O ABORTO COMO PROBLEMA
DE POLITICA CRIMINAL *

Pelo Dr. Costa Andrade

I — Introdugio: Politica criminal

1 — O movimento de descriminalizagio, correspondente
ao sinal destes tempos de intensa reforma penal, veio conver-
ter o aborto num tépico privilegiado de discussdo. Foro secular
e quase privativo de tedlogos, moralistas e filésofos, o aborto
passou também a ser tema de juristas a que logo se associaram
os ideblogos, oriundos de diversas dreas politicas e armados
de aparelhagens conceituais e doutrinais de desigual mérito,
empenhados em pdr de pé e em marcha movimentos « favor»
ou «ontra». O que fez do aborto uma espécie de Babel onde
as vozes vio subindo de tom, onde os discursos religioso, teolé-
gico, moralista, sociol6gico, juridico, ideolégico... se cruzam
entre si, se emprestam categorias € argumentos, se permutam
confusSes, se gritam muitas palavras e pouco didlogo.

* O presente artigo reproduz, sem alteragdes, o texto duma con-
feréncia que o autor proferiu em 17 de Janeiro de 1979 a convite do Con-
selho Distrital de Coimbra da Ordem dos Advogados e integrada no
Instituto da Conferéncia. Apenas se acrescentaram as notas de rodapé,
com o intuito de oferecer algumas indicagSes bibliogrificas susceptiveis
de propiciarem um alargamento do horizonte da discussdo.



294 COSTA ANDRADE

Sabe-se como o progresso nas coisas humanas se prende
incindivelmente com a claridade com que se logre distinguir
entre si as coisas ¢ identificar os planos da sua abordagem e
tratamento. Foi em obediéncia a este imperativo metodolégico
que decidimos fixar-nos no aborto como problema de politica
criminal. Ser-nos-30, por isso, aqui e agora, estranhas todas
as consideracdes nio relevantes em sede de politica criminal
nem pertinentes ao seu discurso especifico. Discurso consa-
bidamente auténomo, de todo em todo inconfundivel com
o discurso préprio da teologia ou da apologética, da ideologia
e até com o da dogmitica juridico-penal. Sintetizando esta
Gltima contraposi¢io, dizia expressivamente LISZT, pai das
modernas ciéncias criminais e 0 primeiro teorizador consciente
e sistemitico da politica criminal como ciéncia: «o direito
penal constitui a fronteira intransponivel da politica crimi-
nal.

Claro que a referéncia a esta distingio nio vale como a
defesa duma dogmitica juridico-penal inteiramente asséptica
aos critérios de adequagio e aos juizos de valor da politica
criminal. Pelo contririo, ganha cada vez mais presa a ideia
de que a dogmitica e a politica criminais se devem perspectivar
em termos de polaridade e de fecundidade reciprocas, progres-
sivamente aprofundadas. Simplesmente, isto em nada pode
tolher a autonomia estrutural relativa destes dois dominios
da teoria e da praxis penais. Como escreve ROXIN, confes-
sadamente empenhado nesta interpenctragio, hi uma «poli-
tica criminal que inclui os métodos adequados, em sentido
social, para a luta contra o delito... enquanto ao direito penal,
no sentido juridico da palavra, deve corresponder a fungio
liberal do Estado-de-Direito: assegurar a igualdade na apli-
cagio do direito e a liberdade individual face aos ataques do

Leviathan do Estadon.(1)

(*) C. Roxin, Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal. Barcclona
1972, p. 16.
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2 — Numa maior aproximagio da ideia de politica crimi-
nal (2), deve comegar por se acentuar que ela se desdobra num
leque muito diversificado de problemas que ganham em espe-
cificidade e complexidade em fungio das concretas dreas da
criminalidade ou, mais genericamente, do comportamento
desviante. Todavia, o estudo do aborto ou dos fendémenos
afins no plano da politica criminal tende a privilegiar um con-
junto de problemas susceptiveis de arrumagio segundo duas
coordenadas fundamentais: a da legitimidade ¢ a da eficdcia.

a) Importa, em primeiro lugar, pdr a questio da legiti-
midade da mobilizagio do arsenal de meios punitivos do Estado
a0 servico do que se costuma designar por degislar moralidade».
Trata-se de acompanhar o jusfilésofo HART e perguntar com
ele até que ponto « moralmente admissivel impor coactiva-
mente a moralidade como tal. Deve a imoralidade como tal
constituir um crime»?(3) O que constitui um velho problema,
recorrente na teoria politica e na filosofia do direito que ji
no século passado foi penetrantemente equacionado por S. MILL
e por ele solucionado em termos ainda hoje substancialmente
capazes de adesdo. «A forga coactiva do Estado — escrevia o
filésofo no seu conhecido On Liberty — s6 pode ser devida-
mente utilizada em relagio a qualquer membro da comuni-
dade contra a sua vontade, quando csti em jogo um dnico
objectivo: prevenir o dano dos outros. Aos olhos de MILL,
nio se justificava, no quadro deste tipo de condutas, qualquer
margem de moralismo ou de paternalismo legalmente impostos.

Também hoje, e cada vez mais, surge como duvidoso
que o Estado deva intrometer-sc na vida do cidadio defen-
dendo-o de comportamentos por cle liviemente assumidos sc
bem que susceptiveis de o lesarem moralmente. «Pelo menos
para o direito criminal — escrevem mnesta linha MORRIS e

(2) Sobre o conceito de politica criminal, a sua cvolugdo histérica
e os seus valores especificos, entre outros, G. Nass, Der Staat und seine
Verbrecher, Wicsbaden 1968, p. 91; W. Hassmer, Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, Hamburg 1974, p. 23 s.

(3) H. L. Hart, Law, Liberty and Morality, Oxford, 1968, p. 4.
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HAWKINS — o homem possui o inalienivel direito de ir para
o inferno 1 sua prépria maneira, pressuposto que nio ofenda
directamente a pessoa ou o patriménio de outrem»(4).

Num plano mais geral, contesta-se crescentemente a pos-
sibilidade de colocar o direito criminal ao servigo de histé-
ricas cristalizacdes moralisticas. Problema que, como facil-
mente se intui, ganha em acuidade em se tratando de sociedades
culturalmente plurais ¢ em que o Estado aparece como guar-
diio dum quadro concreto de preceitos morais(5).

Nesta medida, tendem a aceitar-se e a generalizar-se as
conclusdes do relatério do Wolfenden Committee (1957) na parte
em que, a propdsito do homossexualismo e da prostituigdo
na Inglaterra, recomenda que, em matéria de moralidade, o
direito criminal se limite a preservar a ordem e o decoro
pablicos, a proteger os cidad3os contra as formas agressivas
de comportamento e, sobretudo, a prevenir a corrupgdo e a
exploragio dos mais vulnerdveis, nomeadamente Os menores.
«A menos que esteja em causa um atentado deliberado contra
a sociedade — lé-se no relatério —a conduta deve constituir
problema de moralidade ou imoralidade privada o que, em
termos sintéticos e crus, nio ¢ assunto do direito, ja que ndo
se deve equiparar a esfera do crime 2 do pecado. Contudo,
dizer isto nio significa, de modo algum coonestar ou enco-
rajar a imoralidade privadar.

Tudo, em sfntese, se reconduz a repensar o teor de relagdes
que se pretendem ver estabelecidas entre a moral e o direito,
sc. o direito criminal. Vistas as coisas com esta dimensdo, ¢

(4) N. Morris and G. Hawkins, The Honest Politician’s Guide to Crime
Control, Chicago, 1970, p. 2.

(5) Sobre isto, ¢ no que especificamente se refere criminalizagio
do aborto, G. Landrove Diaz, Politica Criminal del Aborto, Barcelona 1976,
p. 25; P. Bockelmmann, Das Problem der Zulissigkeit von Schwangers-
chaftsunterbrechungen in Gesellschaftliche Wirklichkeit im 20. Jahrhundert
und Strafrechtsreform. Universititstage, Berlin 1964, p. 211 s., especial-
mente p. 230; em sentido convergente ¢ em eral, Eduardo Correia,
Direito Penal e Direito de Mera Ordenagio Social, in Bol. Fac. Direito,
Coimbra 1973, p. 257 s.
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manifesto que o seu tratamento mais cuidado, ultrapassa o
alcance destas consideragBes. Sempre serdo, contudo, de recor-
dar os perigos que, do ponto de vista dum modelo democri-
tico, comportam tanto a rigida separagio entre O direito e a
moral como, por paradoxal convergéncia, a sua abusiva iden-
tificacio. Af esti a experiéncia histérica a demonstrar drama-
ticamente até onde pode levar o positivismo juridico radicado
em certas teorias puras do direito; nem escasseiam os exem-
plos de atropelos monstruosos possibilitados por um direito
criminal auto-identificado com determinados cédigos morais.(6)

(§) No mesmo sentido e defendendo uma terceira via — de auto-
nomia e de tensio dialéctica entre a moral e o direito criminal — A, Kauf-
mann, Strafrechtspraxis und sittliche Normen. Zugleich ein Beitrag zu den
§§ 218 ff. StGB, Juristische Schulung 1978, p. 361 s.; do mesmo autor
¢ no mesmo sentido, Recht und Sittlichkeit, Tiibingen 1964. Cf. ainda sobre
o tema, S. Schafer, Theories in Criminology, N. Iorque 1969, p. 62 s.. Serd
conveniente recordar que 2 criminalizagio e punigio do aborto assumiu
formas particularmente drésticas sob os regimes totalitdrios mais agres-
sivos a que 0 nosso século assistiu. Assim, na Itdlia na vigéncia do Codice
Rocco promulgado em 1930. Para além do agravamento substancial das
san¢Bes nio deixa de ser significativo o facto de o aborto ter sido subtraido
ao quadro dos crimes contra as pessoas ¢ integrado na rubrica dos crimes
contra a «integridade e sanidade da ragw. «O aborto provocado — escrevia
o legislador na sua fundamentagio — constitui na realidade uma ofensa
3 vida da prépria raca e, por isso, da Nagio e do Estado... a ofensa dos
interesses do Estado é aqui preponderantes» De modo anilogo se %assa-
ram as coisas sob o nazismo que punia com grande rigor tanto o aborto
como as préticas anticonceptivas. E isto enquanto (por Lei de 9 de Margo
de 1943) se declarava totalmente impune o aborto praticado na pessoa
de qualquer mulher nio ariana. Também na Franga se viu o governo de
Vichy — através das leis de 1 de Setembro de 1941 ¢ de 15 de Fevereiro
de 1942 — agravar a punigio do aborto, em nome de razdes que rele-
vavam directamente da intengio de tutelar a raga. E também ao peso
dos interesses demogrificos do Estado que parece dever atribuir-se a
evolugdo verificada na Unifo Soviética até ao fim da Segunda Guerra.
Sabe-se como, logo a seguir 3 Revolugio (Decreto sobre a protecgdo da
saide feminina, 1920), se liberalizou na Unifo Soviética o aborto, liberali-
zagio a que se manteriam fiis os c6digos de 1922 e 1926. As coisas vieram,
todavia, a alterar-se sob o domfnio de Staline: o Decreto do Soviete
Supremo de 27 de Junho de 1936 restabeleceu a regra da criminalizacio
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b) Em segundo lugar, a politica criminal determina-se
por critérios de eficicia e de rendabilidade. Sem que tal impli-
que a recusa de todo o lastro ético,(7) a politica criminal deve
concretizar-se em solugdes dirigidas 3 maximizacio do con-
formismo e dos ganhos sociais e A minimizagio dos seus
custos.

Assente, v.g., que o aborto constitui um acto em si irre-
cusavelmente negativo e intrinsecamente mau, daf nio decorre
axiomaticamente a necessidade da sua criminalizagio. Entre
aquela constatagio ¢ esta injungio de politica criminal medeia
uma solugio de continuidade e um salto qualitativo que s6
podem vencer-se s¢, ¢ na medida em que, se concluir que a
criminalizagio do aborto ¢ um instrumento efectivo de pre-
vengio ¢ ndo acarreta consequéncias disfuncionais significa-

do aborto. O que a literatura oficial (v.g. Justica Soviética, 1936) encarou
como consequéncia natural do ecrescente bem-cstar material» da mulher
trabalhadora. Ainda segundo a mesma revista, a publicagio deste diploma
foi precedida duma discussio generalizada que <envolveu literalmente
todos os trabalhadores — homens e mulheres — do pafs» E acrescenta
que «nfundiu em todos um imenso entusiasmo e inspiragio, profunda
gratidio ao partido ¢ a0 governo e amor pelo nosso grande Staline.
Cit. apud V. Chalidze, Criminal Russia. Crime in the Soviet Union, N. Torque
1977, p. 127.

() Como refere oportunamente Klug, nio deve recusar-se, sem
mais, a pertinéncia dos critérios de oportunidade como se eles estivessem,
sempre ¢ necessariamente, em conflito com as exigéncias da ética. A sua
valoragio «io significa— segundo o autor — que se renuncia 3 valo-
ragio ética a favor de um pensamento de mera utilidade e oportunidade. Isto
assenta num erro surpreendente, se bem que os que nele incorrem este-
jam em muito boa companhia, na companhia, por exemplo, do cele-
bradissimo Kant. Importa ter presente que os critérios de oportunidade
e utilidade s3o categorias formais... S6 € possivel uma apreciagio (da sua
utilizagdo) quando estas categorias se encgem de contetido. A afirmacio
de que uma acgio é oportuna nio nos diz nada, no sentido da sua valo-
ragio moral, positiva ou negativa... Sobre isto, que é em si elementar,
chamou a aten¢io N. Hartmann na sua Efica com toda a clareza dese-
javel. ... Os fins ou utilidades prosseguidas podem, perfeitamente, ser
de sumo valor moral» U. Klug, Problemas t}e) Filosofia del Derecho y de
Politica Juridica en el Derecho Penal Sexual, in Sexualidad y Crimen, Madrid
1969, p. 37 5.
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tivas. E esta conclusio s6 pode resultar duma adequada abor-
dagem empirico-sociolégica, capaz de langar luz sobre a feno-
menologia tipica desta forma de comportamento e sobre as
suas causas.

Nio se vé, com efeito, como seria possivel fazer derivar
dos dogmas encontrados pela especulagio teolégica, metafisica
ou juridica, as respostas de politica criminal. Nio parece, por
exemplo, que a aceitagio da tese central da teologia catélica
— constante, entre outras, da Casti Connubii (1930, Pio XI),
dos documentos do concilio do Vaticano II(8) ou da enciclica
Humanae Vitse — ¢ segundo a qual a vida intra-uterina ¢ ji
vida na sua plenitude, subtraida 3 disponibilidade do homem,
seja, em sede de politica criminal, logicamente vinculativa da
criminalizacio do aborto. Tudo estard em saber se esta — aten-
tos os limites das suas forgas ¢ a dimensdo dos efeitos directos
ou indirectos, intencionados ou nio — nio redundard, afinal,
num oneroso desservico 4 causa da prépria vida. E se o apego
indiscutido 3 ideia da criminalizagio pode louvar-se de algo
mais que da concessdo ritualistica a um enunciado capaz de
assegurar alguma tranquilidade de consciéncia.

(8) Como a Constituigio Gaudium et Spes (Constitui¢io Pastoral
sobre a Igreja no Mundo Contemporineo) em que o aborto é em abso-
luto condenado nos n.% 27 e §1. Neste altimo némero, € referenciado
como um «crime abominével». Cf. Vaticano II. Documentos Conciliares, Lis-
boa (Unido Gréfica), 1972, p. 167 ¢ 191. A Casti Connubii persiste, todavia,
como o repositério fundamental da doutrina da Igreja Catdlica sobre o
aborto que condena como «crime gravissimo», a0 mesmo tempo que
reconhece a sua pritica como «frequentissima». A justificagio desta conde-
nago radica na representagio da vida intra-uterina como auténtica vida e
no preceito de Deus e a voz da natureza que clama: nio matards». Deixa-
ram, assim, de ter peso as razSes de indole escatolégica — o destino dum
ser humano morto sem o baptismo — que noutros tempos foram deter-
minantes. Em conformidade, a enciclica rejeita a validade justificativa
de qualquer das indicagdes, designadamente da indicagdo médica. «Quanto
A indicagdo médica ou terapéutica — refere a enciclica — j& dissémos, vene-
riveis irm3os quanta compaixio nos desperta o estado da mie, ameacada
devido 3 situagio natural pelo perigo de perder a saiide ou, mesmo, a
vida. Que causa, porém, poderd alguma vez legitimar a morte directa-
mente provocada dum inocente?
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O mesmo sucede com os axiomas ético-juridicos. Nio
serd arriscado acreditar na existéncia dum s6l'do consenso em
torno da ideia de que a esperanga de vida em gestagio deve
ser reconhecida como um sujeito de direito e um sujeito de
direitos, designadamente do direito 3s medidas mais idéneas a
sua viabilizagio como vida em efectividade existencial. J4 nio
se poder4 esperar é que se encare unanimemente a criminalizagio
como esgotando os meios de tutela ¢ realizando-a com efici-
cia. E o que ilustra impressivamente a experiéncia germanica.

Durante as duas Gltimas décadas, travou-se na Alemanha
ocidental um intenso debate sobre o tema, debate cuja trajec-
téria é possivel refazer, dado o quase incsgotivel legado de
documentagio que deixou atris de si. Aparte posigdes inter-
médias de menor alcance, estiveram frente a frente duas teses
opostas: uma vocacionadamente conservadora, admitindo ape-
nas a consagragio dum apertado leque de indicagdes (°); outra
voltada para a meta da mai decidida liberalizagio da interrup-
¢io da gravidez, dentro de determinadas condigdes temporais.
Significativamente, contudo, ambas as posi¢des se louvam do
reconhecimento da vida intra-uterina como um bem juridico
em relagio ao qual tem plena eficicia a tutela constitucional
do direito i vida. «O objectivo dos preceitos sobre a interrupgio
da gravidez — escreve-se na fundamentagio do projecto mais
liberalizador — tem de ser o da sua conten¢do. A morte dum
cmbrido ¢, com efeito, aparte casos excepcionais, eticamente
reprovivel bem como, e sobretudo, a destruigio dum bem juri-
dico» Fazendo-se eco da mesma ideia, repetida até i saciedade
pelos autores que enfileraram nesta orientagio, escreve, por
exemplo BAUMANN, um dos seus representantes mais mili-
tantes: «£ precisamente porque tomamos a sério a defesa da
vida em desenvolvimento que apresentamos o nosso projecto
e nos propomos alterar a realidade vigente — a um nivel que
tende para a nulidade de defesa. Também nés partimos da

(%) Cf. H. Jescheck, La Reforma del Derecho Penal Alemdn: Funda-
mentos, Métodos, Resultados, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

1972, p. 631 s.
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constatacio de que o artigo 2.° da Lei Fundamental tutela a
vida embrioniria e faz ao legislador ordinirio injungSes nesse
sentido. Simplesmente, nada se contém na Constituigio sobre
o tipo e 0 modo de realizagio da protecgio da vida em desen-
volvimento. Quanto a isto, terd de ser o legislador penal a
decidir-se pelo que reputar adequado e efectivo. Parece-nos,
de todo o modo, insuficiente bastar-se com a estrita proibigio
do aborto quando se sabe que esta proibigio ¢ totalmente ine-
ficaz. Tal norma serve apenas para tranquilizar a consciéncia.
Tem-se a sensagio de se ter cumprido o dever, de nada inte-
ressando o panorama efectivo da realidade.n(10)

3 — Bem se justifica, por dltimo, a preferéncia que nos
merece aqui a perspectiva politica, a expensas dum enfoque
mais marcadamente juridico, aparentemente mais ajustado 2
circunstincia. Acontece, porém — e nisto todos estaremos de
acordo — que, como questio de direito, o aborto em Portu-
gal ¢, fundamentalmente, um problema do Direito a fazer.
Isto &, o aborto perfila-se 3 nossa consciéncia juridica mais
como problema do que como sistema.

Nio seria, na verdade, sumamente compensador tentar
retratar nos seus tragos mais significativos o regime vigente
entre nés. Por se tratar dum regime consabidamente simples,
assente na criminalizagio, apenas se ressalvando a excepgio
justificante da indicagio terapéutica. Os problemas juridicos
emergentes, se bem que delicados e complexos, circunscre-
vem-se aos do rigoroso enquadramento dogmdtico deste contra-
tipo: deve, desde logo, conceber-se a indicagdo médica como
um mero dire.to de necessidade ou antes como um auténtico

(19) J. Baumann, Schutz des werdenden Lebens — notwendig, aber
wie?, in J. Baumann (Hrsg.), Das Abtreibungsverbot des § 218, Ulm
1972, p. 28 s. No mesmo sentido, G. Griinwald, Zum Mehrheitsvorschlag
des Alternativ-Entwurfs, ibidem p. 194 s; G. Fezer, Zum gegewartigen Stand
der Reform des § 218 StGB, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1974,
p- 65 s.
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conflito de deveres?(11) Por outro lado, e ainda a titulo de exem-
plo, como recortar o regime do erro sobre a verificagio ou
nio em concreto duma hipétese de necessidade médica? (12)

S3o, por tudo isto, manifestas as vantagens duma abor-
dagem politica, tratando-se como se trata de participar na
escolha dum caminho. E, de resto, na veste de politicos — no
sentido etimolégico de participantes nas coisas da pélis — que
poderemos falar de plena voz ¢ em nome préprio. Isto enquanto
¢ evidente quc as operagdes tipicas do jurista — de heurfstica
e de hermenéutica — o obrigam a conceder muito 3 alteridde
¢ 4 heteronomia: ser jurista pode ser também, inescapavelmente,
uma certa forma de alienagio.

II— A perspectiva criminolégica do aborto

4 — Sendo a politica criminal, a seu modo, um social enge-
neering, cla pressupde naturalmente uma referéncia crimino-
16gica dos singulares tipos de comportamento deviante. Faz-se,
assim, mister, no que concerne ao aborto, uma representagio
o mais correcta possivel da sua fenomenologia: tanto no que
toca as suas manifestagdes como is hipSteses explicativas mais
credenciadas.

Ora, o estudo criminolégico do aborto vem-se ultima-
mente fazendo no quadro da categoria mais genérica dos cha-
mados crimes sem vitima. A expressio foi cunhada em 1965

(1) Neste sentido, Boaventura Santos, L' Interruption de la Grossesse
sur Indication Médicale dans le Droit Pénal Portugais, Boletim da Faculdade
de Direito, Coimbra 1967, p. 179 s., especialmente 183 s., 195 e 217.
Em sentido divergente, inclinando-se para a ideia do direito de neces-
sidade, F. Dias, O Problema da Consciéncia da Iicitude em Direito Penal
1969, p. 432, bem como em Lei Criminal e Controlo da Criminalidade,
Revista da Ordem dos Advogados, 1976, p. 89.

(12) Cf. E. Dias, O Problema..., p. 431 e s.; J. Baumann, Schwierig-
keiten und Gefahren eines Indikationsmodells beim Schwangerschaftsabruch,
in Lebendiges Strafrecht, Festg. zum 65. Geburtstag von Hans Schultz,
Bern 1977, p. 134 s, sobretudo 139 s.
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pelo crimondlogo americano EDWIN SCHUR num livro cha-
mado justamente Crimes Without Victims (versando sobre o
aborto, o homossexualismo e o consumo de droga) e viria
a conhecer um é&xito surpreendente no Ambito da teoria ¢ da
investigacdo criminolégicas. Hoje ¢ invariavelmente sob a
rubrica de crimes without victims ou de victimless crimes que se
estudam aquelas formas de delinquéncia bem como outras
que lhes sdo andlogas: prostituigio, jogo ilicito, priticas sexuais
entre adultos, corrupgio e as diversas formas de mercado negro
de bens proibidos, como o ilcool, a pornografia, etc.

Numa primeira aproximagio descritiva, os crimes sem vitima
surgem como uma «permuta voluntiria de bens ou servicos
muito desejados, proibida e sancionada por leis que normal-
mente nio se aplicam e tém, além disso, um papel promotor
de patologias secundérias ou derivadass(13). E ainda SCHUR
que, numa perspectiva mais analitica, refere que «os crimes sem
vitima sio criados sempre que se pretende banir por meio da
legislagdo criminal a permuta livre de bens ou servicos inten-
samente procurados».(14)

Dum ponto de vista estrutural, os crimes sem vitima carac-
terizam-se pela sua natureza transaccional e consensual e, por
via de regra, pela privaticidade da sua realizagio. O que se
pode chamar de delinquente e vitima encontram-se e relacio-
nam-se 2 margem da coacgFo. Falta em absoluto, na interacgio
entre ambos, a dramaturgia prépria da criminalidade normal:
falta, por isso, quem, em termos psicolc’)gicos e reais, se repre-
sente como vitima dum crime e assuma o respectivo papel.(15)
Ao acordar com B, a prostituta A relaciona-se com ele em ter-
mos radicalmente diferentes dos que se relaciona com D que,
por hipétese, a viola. No primeiro caso, A e B nio se relacio-
nam em termos de conflito mas de certa solidariedade. N3o &
realista esperar que A se acolha 3 tutela da lei e das autoridades

(13) E. Schur, Crimes Without Victims, Nova Jersey, 1965, p. 68.

(14) E. Schur and M. Bedau, Victimless Crimes. Two Sides of a Con-
troversy, Nova Jersey 1974, p. 6.

(15) Ibidem, p. 7.
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e invoque a sua solidariedade contra o delinquente. A inversa
¢ que serd normal. De igual modo, nio ¢ vulgar que a mulher
que se submeteu a um aborto clandestino venha participar
contra o médico que o realizou.
Fard, por isso, mais sentido falar de cliente que de vitima.
que, bem vistas as coisas, e descontados os pretensos efeitos
negativos no plano da «ordem morab, todas as actividades
em que se analisam os crimes sem vitima se revelam funcionais
—as fungbes latentes de que fala ROBERT MERTON —
noutras esferas, nomeadamente no plano da actividade econs-
mica. Direito ou moral entre-parénteses, todas estas condutas
s¢ deparam como formas normais de participacdo na reali-
zagio da ordenagio econdmica. «Em fermos estritamente econd-
micos — escreve MERTON — ndo hid qualquer diferenca entre
o fornecimento de bens ou servigos licitos e ilicitos... Seri
possivel sustentar que nos paises europeus onde a prostituigio
estd legalizada e registada, a prostituta presta um servigo eco-
némico, enquanto nos Estados Unidos, onde ela n3o esti legal-
mente sancionada, a prostituta nio presta tal servigo? Ou
que, quem pratica o aborto profissionalmente esti no mercado
econémico quando tem a sua situagio legalmente reconhecida
e que esti fora quando o aborto ¢ tabu legal »(16)

s — Este retrato estrutural facilita sobremaneira a com-
preensio das caracterfsticas que, num plano mais funcional,
Os crimes sem vitima apresentam e que a criminologia tem posto,
insistentemente, em evidéncia. Embora com peso diferencial
em relagio a cada um dos crimes sem vitima, h4 um conjunto
de notas comuns i fenomenologia de todos eles. Sinteticamente
e na medida em que se revelam mais interessantes para o nosso
escopo directo:

) De salientar, em primeiro lugar, que se trata de cri-
mes que exibem elevadissimas cifras negras: hi um desfasa-
mento enorme entre a criminalidade que presumivelmente
acontece e aquela que, como tal, vem a ser tratada pelas instin-

(16) R. K. Merton, Sociologia. Teoria e Estrutura 1970, p. 130 s.
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cias formais de controlo. Paralela e convergentemente, tam-
bém nestas 4reas do comportamento desviante se mostram
muito decisivos os mecanismos de selecgdo, que provocam um
recrutamento diferencial dos delinquentes em funcio da sua
insercdo econémico-social e privilegiam a presenca de certas
camadas nas estatisticas oficiais.

Nem um nem outro destes factos sio de estranhar. Dada
2 natureza consensual destas priticas, nio aparece ninguém a
avocar o estatuto de vitima e a provocar o funcionamento
do sistema oficial de controlo ou a induzir o input do caso
concreto nas instincias deste sistema. Tenha-se, a propésito,
presente que as agéncias de reacgdo e controlo — designada-
mente as investigatérias e persecutdrias — n3o agem, por via
de regra, proactivamente mas tio s6 reactivamente: cerca de
90 9, dos casos tratados por elas sio-no devido 3 provocagio
(ou solicitagdo) da vitima. Nem pode, por outro lado, contar-se
com a intervengio de sucedineos da vitima, v. g. a denfincia de
um qualquer circunstante ou duma qualquer testemunha, dada
a invisibilidade normal destas priticas, ocorridas em espagos de
privaticidade. Acresce que, tratando-se de actividades com um
grau mais ou menos sofisticado de organiza¢io, os seus agentes
estio geralmente em condi¢des de responder com resisténcias e
antidotos s ticticas mais engenhosas desenvolvidas pelas poli-
cias.

Pode, assim, concluir-se que nos crimes sem vitima estio
em jogo normas penais destinadas a permanecer, em geral,
como letra morta. Ou s3o leis ndo aplicadas nem apliciveis ou,
na medida em que s3o aplicadas, tal implica insuportiveis custos
materiais e morais. Nas tentativas da sua aplicagio conso-
mem-se incalculdveis recursos pecunidrios e humanos em detri-
mento, por exemplo, da luta contra a criminalidade violenta.
As dificuldades encontradas, por seu turno, induzirio o recurso
a corrupgio. Outras vezes, inversamente, provocam o exacer-
bamento do ethos profissional, levando v.g. os policias 3 ten-
tagio do  desrespeito dos direitos fundamentais ou 3 nego-
ciagio de informagio em troca da promessa de impunidade.
Isto assume proporgdes exageradas em casos como os do con-
sumo de droga: é vulgar negociar a impunidade do pequeno

s
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consumidor em troca de informagdes sobre os «grandes» do
negécio. Sem atender ao principio da legalidade.

b) Os crimes sem vitima caracterizam-se, en segundo
lugar, pelo facto de a sua criminalizagio provocar graves dis-
fungdes na prestagdo dos respectivos bens ou servigos que, apesar
das normas incriminatérias, continua a ter lugar. Ji houve quem,
por isso, qualificasse estas normas como iatrogéneas.

Uma vez a prestagio tornada ilicita e colocada sob a
cominacio de sangdes penais, e dada a indole tendencialmente
inclistica da procura, nio ¢ normal verificar-sc o seu desapa-
recimento. Acontece apenas é que ela se desloca para o sub-
mundo da ilegalidade ou do mercado negro. E sucede mesmo
quc as normas incriminatérias se convertem, ironicamente,
numa espécic de barreiras alfandegirias protectivas dos opera-
dores do mercado negro, climinando a concorréncia de opera-
dores licitos. «Sejam quais forem os nossos intentos, quando
ilegalizamos o trifego de mercadorias de procura inelistica
__escreve HERBERT PACKER — o efeito ¢ assegurar uma
espécic de monopdlio a favor do empresrio disposto a violar
a lei». Com o que se relaciona estreitamente 0 aparecimento
de sindicatos do crime e do crime organizado. Apesar de cons-
tituir um problema complexo e plurifacetado, sabe-se, por
excmplo, que o crime organizado na América teve na célebre
Lei Scca dos anos 30 um estimulante poderoso da sua persis-
téncia e do seu desenvolvimento. Sabe-se igualmente como a
proibigio do aborto origina o aparccimento de sofisticadas
organizagdes destinadas a assegurar a sua oferta, organizagSes
que n3o raro apresentam ramificagdes trans-nacionais. Noutros
Casos — € Pensamos sobretudo no homossexualismo, na pros-
titui¢io, no consumo de estupefacientes... —a proibi¢io penal
leva as pessoas a agruparem-se em associagGes de indole sub —ou
contracultural. Com a criagio e frequéncia de tais formas comu-
nitirias e marginais, ter-sc-i em vista, para além de garantir
a racionalizagio do acesso aos bens proibidos, assegurar o suporte
mdtuo e a legitimagio reciproca segundo uma respeitabilidade
diferente da respeitabilidade dominante.

Uma vez transposta para o sub-mundo da ilegalidade, a
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prestagio dos bens ou servigos ocorre frequentemente em con-
digBes extremamente degradantes e, sempre, €nl termos discri-
minatérios. Discriminagio que se di tanto no acesso aos bens
e na sua qualidade, como no que respeita 3 exposigio 2 actua-
¢do das instincias repressivas. O aborto ilegal, por exemplo,
é praticado entre as camadas mais desfavorecidas em moldes
e circunstincias mais degradantes e mais irreversivelmente
traumatizantes que entre Os estratos superiores. A estes nio
sera dificil, muitas vezes, colocar a sua conduta a coberto duma
circunstincia justificativa, real ou nio. Como terio sempre 2
m3io 0s meios necessarios para O recurso ao «turismo abortivo».
Para além do que poderio sempre mobilizar mais sélidas e
insuperdveis resisténcias 3 devassa das autoridades. Analoga-
mente, ¢ ainda a titulo de ilustrago, verifica-se que os consu-
midores ilicitos de estupefacientes sofrem mais intensamente a
presenca das policias quando pertinentes a ghetos ou a mino-
rias desclassificadas.

¢) Particularmente sintomdtico da natureza disfuncional ou
jatrogénea da criminalizagio nestas 4reas ¢ o efeito multiplicador
que cla desencadeia sobre a massa geral da criminalidade. Por
propiciar, desde logo e como ja vimos, o alastramento da
corrupgio. Como refere o relatério da comissio Knapp (1972),
encarregada de investigar a corrupgio em Nova York no qua-
dro tipico desta zona do comportamento desviante, a policia
funciona como uma «ompanhia de seguros: nio se poderi
operar se nio se pagar regularmente o prémiop.

Verifica-se, por outro lado, que estas leis incriminatérias
sio responsiveis ponderadas pela chamada criminalidade secun-
déria ou seja, a criminalidade que ocorre como consequéncia
duma estigmatizagio negativa anterior ¢ que funciona como
forma de reaccio, adaptagio e até de conformagio com a
identidade atribuida por tal estigmatizagio. Pense-se, por
exemplo, no roubo para conseguir estupefacientes proibidos.
Pense-se nas carreiras de desvio e crime a que se véem com-
pelidas as pessoas condenadas a formas subculturais de vida.
Pense-se ainda no crime de que s3o vitima certas pessoas — como
homossexuais, prostitutas, etc. — moral ou legalmente desclas-
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sificadas. A ilegalizagio destas actividades ou formas de vida,
para além de tendencialmente inécuas no que toca a0 seu com-
bate, aumenta comprovadamente a vulnerabilidade das pes-
soas que as frequentam quanto aos crimes de violéncia, explo-
racio e extorsio. E que, além do mais, se trata de pessoas que
nio podem recorrer 3 protecgdo das autoridades, ji que isso
valeria como auto-acusagio. Como veremos de seguida, ¢
este um condicionalismo que, por via de regra, impende sobre
a mulher que se submete ao aborto ilegal e clandestino.

6 — Tera resultado da referéncia sumdria 3 teoria crimi-
nolégica dos crimes sem vitima, a sua cabal adequagio ao caso
especifico do aborto, a cuja fenomenologia fomos pedindo
algumas das ilustragdes de que nos servimos. Contudo, e por
ser do aborto que ora aqui curamos, parece pertinente uma
consideragio mais directa do aborto segundo este modelo
tedrico dos crimes sem vitima. Ganhe-se, ao menos, em clari-
ficagio dum problema tio complexo e tdo delicado o que se
possa perder em linearidade ¢ harmonia formal da exposigio.

a) E, desde logo, seguro que, tanto pela sua estrutura
como pela natureza e repartigio dos papéis reais dos partici-
pantes, o aborto se reconduz inteiramente a categoria crimi-
nolégica do crime sem vitima. O que nio serd perturbado pelos
resultados das querelas teoldgicas, filoséficas ou morais que
podem referenciar a vida embrioniria como uma «auténticar
vitima. A verdade ¢ que, em termos sociolégicos, o aborto
surge, segundo refere SCHUR, como «ma transacgdo con-
sensual de caricter privado, um pagamento voluntirio de
dinheiro pela prestagio de servigos (ilicitos). Embora possa
apontar-se a2 mulher em quem se praticou o aborto como a
vitima, a verdade ¢ que ela n3o partilha desta representagion.(17)

Também no plano funcional a fenomenologia do aborto
se conforma inteiramente cmo o retrato geral do crime sem
vitima.

(17) Schur (1965), p. 39. Em sentido contririo, Bedau, ob. cit.,
p- 65.
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Sio conhecidas as dificuldades que levanta 3 actuagio das
autoridades investigatérias a mulher que se submeteu ao
aborto.(18) Independentemente da vontade de proteger ou
nio o abortista, o aborto s6 serd conhecido, pelo lado da mulher,
quando sobrevém complica¢Bes que obrigam a um interna-
mento hospitalar. Por ser assim, e por se verificar um profundo
dissenso quanto i justeza da incriminagio do aborto — con-
flito que abrange tanto as pessoas que o praticam, como 0s
seus familiares, policias... e os préprios juizes — € que o aborto
regista tdo acentuadas cifras negras. Segundo PINATEL,(19)
tratar-se-4 mesmo do crime que bate o record no capitulo da
«criminalidade oculta» ou nio oficial. Por seu turno, a crimi-
nologia comparada revela que esta tendéncia para as cifras
negras apresenta a constincia duma lei, quando estio em jogo
paises com anilogo quadro legislativo. Na Inglaterra, por
exemplo, calcula-se que n3o haverd mais do que uma perse-
guigio criminal por cada 1000 abortos reais; na Alemanha
fala-se duma relagio de 1 para 5000; na Espanha de 250 para
50000 a §00000. N3o parece que as coisas sejam diferentes
no nosso pafs: estima-se que o aborto real oscila 3 volta dos
100 000 anuais, enquanto sobe s estatisticas oficiais uma escassa
dezena de condenagdes pelo crime de aborto.

¢) Para além de ineficazes quanto i prevengio do com-
portamento em causa, as leis incriminatdrias do aborto carac-
terizam-se também pelos efeitos disfuncionais que a sua sim-
ples vigéncia desencadeia. Mais do que em qualquer dos res-
tantes crimes sem vitima, o recurso ao aborto, 3 margem ou
contra a lei, implica custos sociais intolerdveis. Trata-se de

(18) Dificuldades que tendem a agravar-se com a consabida ten-
déncia dos delinquentes para sofisticarem as suas defesas face ao aperfei-
coamento das técnicas investigatérias. Como refere Schur, o aborto
fornece um exemplo muito expressivo do que Sutherland designa por
«desenvolvimento competitivo das técnicas do crime e de luta contra
eles Acrescem as fugas 3 lei a coberto do chamado turismo abortivo. Sobre
este, Landrove Diaz, ob. cit. p. 25 s.

(19) J. Pinatel, Apercu des Aspects Criminologiques de I' Avortment,
Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé 1973, p. 744.
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realidades sobcjamente conhecidas, dada a existéncia de toda
uma literatura que, com crescente empenho as vem pondo
em evidéncia. Af se incluem os graves riscos para a vida — em
Portugal, por exemplo, verificar-se-do cerca de 2000 mortes
de mulheres devido ao aborto clandetsino — bem como os
plirimos perigos para a sadde fisica.

Mas hi ainda que ter em conta os alarmantes riscos para
a satide psiquica. Corresponde a um estereotipo da experién-
cia comum a ideia de que o aborto provoca na mulher traumas
duradoiros e pesados sentimentos de culpa, susceptiveis de
comprometer o seu cquilibrio mental. Tal ideia pode outros-
sim considerar-se clinicamente comprovada. Simplesniente,
parece hoje adquirido que estes efeitos psiquidtricos tém um forte
condicionamento cultural. E o que a criminologia compara-
tiva, designadamente a consideragio da experiéncia dos paises
mais avan¢ados no caminho da descriminalizagio do aborto,
como os paiscs escandinavos, tem permitido concluir com
alguma seguranga.(20)

O que, alids, n3o custa a compreender. Desde a fase inicial
da decisdo, da procura e negociagio até i sua consumagio, o
aborto clandestino obriga a mulher a uma interacgio em con-
di¢des de isolamento emocional, de bloqueamento das suas
relagdes mais pessoais ¢ dc completa degradagio moral. Com-
pelida a uma retdrica de encobrimento em relagio 3 sociedade
que lhe distr bufa a sua respeitabilidade de todos-os-dias, ela
tem ao mesmo tempo de se abrir ¢ de negociar com uma orga-
nizagio desconhecida, mais ou menos rudimentar e artesanal,
mais ou menos sofisticada. E isto em nitida desvantagem:
enquanto do seu lado se transacciona o que pode ser a expe-
riéncia mais densa da sua vida, joga-se do outro lado apenas
mais um caso de rotina «profissionals. Acresce o permanente
envolvimento da consciéncia de, apesar de tudo, se estar a come-
ter um crime, o que n3o pode considerar-se despiciendo. «Muitas
mulheres — refere a propésito SIMONE DE BEAUVOIR —

(20) Schur, (1965), p. 40 s e (1974), p. 28 s. Cf. ainda L. Diaz,
p. 112 s.
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sio intimidadas por uma moralidade que perante elas man-
tém intacto o seu prestigio, embora nio possam conformar
com ela o seu comportamento. E que, interiormente, elas res-
peitam a lei que transgridem, o que as faz sofrep.

Em sentido convergente, sublinha SCHUR que «a mulher
vive sob o panico de poder morrer na intervengio ou sofrer
complicagdes posteriores, uma vez que 0s riscos do aborto
ilegal tém sido objecto constante de discussio e divulgagio...
Ao mesmo tempo, o condicionamento pela ideia de que o
aborto ¢ um crime, juntamente com as condigdes objectiva-
mente deprimentes ¢ sérdidas em que o aborto ¢ praticado,
tém de ser decisivos no desenvolvimento dos sentimentos
negativos... £ seguro que as condigdes em que o aborto ilegal
se realiza agravam expressivamente tudo o que de trauma c
perigo se associa com uma interrupgio da gravideo.

Por ltimo, a inferioridade da mulher em todo o processo
coloca-a numa posigio de extrema vulnerabilidade e depen-
déncia, em relagio aos operadores dum mercado preparado
para a exploragio. Decidida a libertar-se, a todo o prego, duma
gravidez indescjada, a mulher transforma-se em vitima ficil
das mais diversas formas de exploragio: desde a normal extor-
s3o financeira, 3 chantagem e exploragio sexual. Como refere
LANDROVE DIAZ, «As serviddes sexuais ou a chantagem
florescem nesta atomsfera de clandestinidade e siléncio: a mulher
que logrou o aborto hi-de pagar um prego elevado. A intran-
sigéncia da lei penal converte-se, assim, em factor crimino-
géneo de primeira grandeza. Ao ser tio frequentemente ilu-
dida, como revelam as estatisticas, a lei determina a proliferagio
de uma série de actividades delituosas de indole diversa. A tipi-
ficagho do aborto origina, pois, crimes».(21)

III — Os caminhos da descriminalizagdo

7— Com a precisio do sentido e dos critérios da poli-
tica criminal e com a referéncia aos tracos mais salientes da

(21) Ob. cit., p. 104 s.
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criminologia do aborto, ganharam-se duas coordenadas que
reduzem sobremaneira a gama de opg¢Ses possiveis e estreitam
a margem de diversio e confusio. Deve, em conformidade,
renunciar-se a toda a pretensio de decalcar o direito criminal
pelos preceitos duma ordem moral. Para além da sua mais do
que duvidosa legitimidade, uma tal tentativa cedo se defron-
taria com a rebeldia da vida real. E nenhum legislador deve
produzir normas, 3 partida, incapazes de plasmar a realidade.
Assim, mesmo que, por hipétese, se dispusesse a actuar como
mandatirio da doutrina catélica, o legislador nio poderia
deixar de ficar perturbado, ante a necessidade de obedecer 2
injungo da Casti Connubii, segundo a qual « obrigagio da
autoridade piablica a de defender a vida dos inocentes com
leis e penas adequadas», face 3 constatagio da insuperivel inade-
quagdo das leis penais.

Deve, pelas mesmas razdes, fugir-se 3 tentagio reducio-
nista de perspectivar a contraposi¢io criminalizar — descrimi-
nalizar como se ela equivalesse pura e simplesmente a ser-se
contra ou a favor do aborto. E que, em rigor, do que se trata
¢ apenas o pretender-se ou nio que médicos qualificados se
substituam aos operadores ilicitos na prestagio deste servico.
Em causa esti apenas o pretender-se ou nio a subtraccio dum
servico, de implicagdes humanas e éticas de tanta monta, 3s
condigBes onerosas e as leis obscuras dum mercado negro e
a sua submissdo 2 transparéncia do ordenamento juridico e dos
cbdigos deontoldgicos. Em causa estd apenas a disponibilidade
para se procurarem respostas alternativas ao problema do aborto
— apesar de tudo, sempre um mal em si mesmo — ou o pro-
pésito de se manter o estado de coisas vigentes. Na certeza
de que a solugio vigente — a criminalizagio — constitui uma
terapéutica inécua em relagio 3 doenga, portadora de mil-
tiplas contra-indica¢Ses, capaz de desencadear outras patolo-
gias cujos limites mal se adivinham. Mas que abrangem, con-
sabidamente, a multiplicagio da criminalidade e a erosio do
prestigio ¢ da forca do préprio direito criminal. Recorrendo
mais uma vez 3s formulacdes de SCHUR, «tal como eu a
entendo, a discussio sobre crimes sem vitima e descriminalizacio
tem a ver sobretudo com a moralidade de certas leis, mais do
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que com a moralidade dos comportamentos proscritos. Assim,
por exemplo, ¢ a moralidade de fazer do aborto uma infraccdo
criminal, que nio a moralidade do aborto, que constitui o cerne
da controvérsia. Embora possa ser dificil abordar adequadamente
qualquer destas questdes sem ter em atengio a outra, hi que
sublinhar que os proponentes da descriminalizagio nio pro-
clamam de modo algum que o aborto é moral, mas antes e apenas
que as leis incriminatérias do aborto tdo imorais. E que, tendo em
conta os resultados disponiveis, empiricamente comprovados,
tais leis surgem indissociavelmente ligadas a danos sociais inco-
mensuravelmente mais pesadas do que os que ocorreriam na
sua ausénciar.(22)

Foi isto que bem compreenderam os penalistas america-
nos autores do Model Penal Code (1962) que tantas alteragBes
provocaria nos Estados Unidos. «A experiéncia comprova
—1é-se na respectiva fundamentagio — que centenas de mi-
lThares de mulheres, casadas ou nio, continuam a procurar o
aborto... em termos que pdem em risco as suas vidas e as subme-
tem 3 exploragio e 3 degradacio. E um prego manifestamente
eXcessivo...»

8 — Postas as coisas nestes termos, n3o parece que o prin-
cipio da descriminalizagio do aborto, como meta de politica
criminal, encontre concorrentes sérios. Trata-se dum objectivo
para o qual se encaminha a generalidade dos Estados, que tem
por si o suporte das recomendagdes de organismos supra-
-nacionais (como a O.M.S.) e que aparece invariavelmente
inscrito nas conclusdes dos congressos internacionais de crimi-
nologia, medicina, sociologia, etc. Pelo que, a partir de agora,
todos os problemas se convertem em problemas de modelo
ou caminho a seguir.

a) Convir4, a propdsito, recordar que a ligio do direito
comparado, se é certo que apresenta um quadro extremamente
diversificado de modelos, a verdade é que todas as solugBes

(22) Schur, (1974), p. 113 s.
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descriminalizatérias se podem acantonar em torno de dois
tipos fundamentais. Distintos entre si, nio s e¢ nem tanto
pela amplitude que concedem 2 descriminalizagio, mas também,
e sobretudo, pela 16gica que os anima. Dum lado, estdo as
legislagdes que assentam no principio bisico do direito ao
aborto, pondo de pé regimes amplamente permissivos. As
restri¢Ges Iegais, porventura subsistentes, mais nio visam que
«rcgulamentar» o exercicio deste direito: estabelecendo limites
temporais ou impondo a pritica de medidas de prevengio
ou profilaxia. Com hgelras diferengas, ¢ csta a solugdo adoptada
pela generalidade dos pafses socialistas, des1gnadamente a Unido
Soviética e a R.D.A. Também entre os paises do Ocidente
cresce o nmero dos que aceitam um regime semelhante. £ o
caso da Dinamarca, da Franca(23), e, a partir de 1970, dos
Estados de Nova Yorque, Alasca, Haway, Washington e, na
pratica, a partir de 1973 na generalidade dos Estados Unidos.

Do outro lado estio as legislagdes que partem do prin-
cipio inverso: o aborto deve, em geral, ser considerado como
crime, apenas se admitindo a existéncia de um leque maior
ou menor de situagSes que devem impedir a pumgao do aborto.
E o modelo vigente, a partir de 1970 € na sua mixima ampli-
tude, na Califérnia bem como na Republica Federal da Ale-
manha, a partir de 1976.

Estes dois tipos de experiéncias de descriminalizagio cor-
respondem no fundo 2 contraposi¢io, feita sobretudo pela
dogmitica alem3, entre modelo dos prazos e modelo das indica-
goes. O primeiro acentuando a necessidade de se apreciar dife-
rentemente o aborto em fun¢io da fase do processo de gra-
videz em que ocorre. Defende-se, em conformidade, a exis-
téncia de um periodo inicial em que deve vigorar uma libera-
lizagdo praticamente total: o que nalgumas legislagdes deve
ocorrer nas primeiras doze semanas, enquanto nos Estados
Unidos, e¢ de acordo com o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal, este periodo deve corresponder iquele em

(23) Sobre a interessante evolugio da legislagio francesa, L. Diaz,
p. 116 s.
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que o feto nio apresenta ainda condigSes de viabilidade sc
separado do seio materno — os primeiros seis meses. Para o
modelo das indicages a regra deve ser a da incriminagdo, inde-
pendentemente da fase em que o aborto tem lugar. Ressalva-se
apenas o regime das indicages que afastam a punibilidade ou
derimem mesmo a ilicitude. IndicagBes que, segundo o elenco
clissico, sio sobretudo quatro: a médica (também chamada tera-
péutica ou necessiria), a eugénica, a ética (também designada cri-
minolégica) e a econdmico-social (também chamada «de misériay).

b) No que especificamente concerne ao modelo das indi-
cagdes, cabe salientar que ele é susceptivel de concretizagio
positiva em regimes muito dispares. Nem todas as legislages
adoptam o leque completo das indicagSes. E frequente, por
outro lado, a combinacio das indicagdes segundo virios cri-
térios. Nio raro, por exemplo, assiste-se 3 sua arrumagio segundo
relacdes de hierarquia. Como acontece hoje na Repiblica
Federal da Alemanha onde as indicagSes ética e eugénica fun-
cionam como pressupostos de aplicagio da indicagio médica;
ou como sucede quando se restringe a relevincia da indicagio
ética aos limites da indica¢io eugénica.

Nem sequer se verifica convergéncia entre as legislagSes
quanto ao conteiido e alcance das singulares indicagSes. Assim,
no que toca 3 indicagio médica, pode optar-se pela solugio mais
restritiva, conferindo apenas eficicia justificativa as situagSes
de perigo que ameagam a vida da grivida; pode estender-se
este regime 3 defesa da sua safde fisica ou, indo ainda mais
longe, também 2 saiide psiquica; como pode ainda, numa posi-
¢do extrema, dar relevo a certos aspectos econémico-sociais
para efeitos da indicagio médica.

As solugBes legislativas revelam ainda diferengas sensiveis
quando vistas no contra-luz dum enquadramento ji mais juri-
dico-doutrinal. A comegar pela categorizagio dogmitica das
indicagdes. S3o as indicagBes meras causas de exclusio da punibi-
lidade, ou devem, pelo contririo, conceber-se como circuns-
tincias derimentes de elementos necessirios 3 subsisténcia da
infraccio? E, neste caso, qual o seu lugar sistemitico de inser-
¢do ¢ relevincia: constituirio meros afloramentos tipicizados



316 COSTA ANDRADE

da cliusula geral de inexigibilidade, derimentes, por isso, da
culpa, ou valerdo antes como verdadeiros contra-tipos ou tipos-
~justificadores, derimentes da ilicitude?(24) As interrogagdes
poderiam continuar neste sentido. Suposto, por exemplo,
como nos parece mais correcto, que as indicagdes devem valer
como verffadeiras causas de exclusio da ilicitude, deverio,
concretamente, corresponder a um dircito de necessidade, ou
deverio mesmo configurar um auténtico conflito de deveres?
Estas algumas das questdes que se suscitam numa pers-
pectiva de politica legislativa nio se podendo afirmar que a
resposta s¢ja, em qualquer dos casos, indiferente no plano das
consequéncias prdticas. Assim, por exemplo, a resposta 2 dltima
questio formulada é determinantc da posigio do médico e
pode implicar o recurso frequente a vilvula de seguranca que
¢ a figura do criminoso por convicgdo.(25) Com efeito, quem
encarar a indicagio médica como criando um conflito de deveres
que impde ao médico o cumprimento do dever mais forte
— salvar a vida da grivida — poderd ter de o responsabilizar
por homicidio por omissio, caso da sua recusa resulte a morte
da mulher. J4 serio outras as coisas no quadro dum direito de
necessidade. Entdo, o mddico sé poderd vir a defrontar-se com
uma situa¢io de conflito de consciéncia nos casos em que ele,
eventualmente, surja como detentor duma posigdo de garante.(26)
A estes problemas, ji de per si suficientes para erigar de dificul-

(24) Sobre a questdo e sobre as suas consequéncias pratico-juridicas,
P. Bockelmann, ob. cit., p. 216 s.;W. Sax, Der verbrechenssystematische
Standort der Indikationen zum Schwangerschaftsabbruch, Juristenzeitung 1977,
p- 326 s. Kaufmann, por seu turno, sustenta que as indicagdes nio devem
conceber-se como auténticas causas de justificagio nem sequer como
causas de exclusio da culpa ou mesmo da punibilidade. Segundo o autor,
devem antes considerar-se como criando auténticos espagos livres de
direitos (rechesfreien Réume). Cf. Kaufmann (1978), 366 s.

(25) Sobre esta figura, F. Dias, O problema, cit. p. 337; Boaventura
Santos, ob. loc. cit.

(26) Pense-se, por exemplo, que a situagio de perigo para a vida
da grivida ocorreu durante uma viagem por mar e nio hi quem a possa
socorrer a nio ser o médico contratado para assistir os viajantes. Bockel-
mann, ob. ct. p. 232.
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dades o caminho das opgdes legislativas, outros acrescem quando
se passa para o caso especifico da indicagdo ética. A decis3o sobre
a sua verificagio pressupde uma determinada comprovagio
prévia da pratica do crime a que se imputa a gravidez. Simples-
mente, que tipo de prova deve, para o efeito, exigir-se? Serd
uma prova que satisfaca as exigéncias duma sentenga condena-
téria? E como regular a articulagio no tempo da tramitagio
de dois processos tio intimamente ligados?

¢) Seri ainda de acentuar — regressando a contraposigio
entre modelo dos prazos ¢ modelo das indicagées — que a sua
exclusio reciproca nio ¢ necessiria. Sio frequentes, pelo con-
tririo, os regimes assentes na combinagio de ambos. O caso
mais normal serd o de o modelo dos prazos integrar o modelo
das ‘ndicacées quanto ao aborto que ocorra uma vez vencidos
os limites do periodo em que vigora a regra da liberalizagio.
Como paradigma desta combinagio pode citar-se a Quinta
Lei de Reforma Penal (18-6-1974)(27) da Reptiblica Federal da
Alemanha, lei que o Tribunal Constitucional viria a consi-
derar ferida de inconstitucionalidade. (Sentenga de 25-2-1975).

Nem se pense sequer que a adopgio pura de qualquer
dos dois modelos conduza necessariamente a solugdes prati-
cas finais divergentes quanto s margens de criminalizagio-
-descriminaliza¢io. Tal representagio é também infirmada pela
licio do direito comparado, segundo a qual ¢ notéria a con-
vergéncia pritica dos dois modelos ¢ a tendéncia para desem-
bocar em quadros de solugBes sensivelmente coincidentes.
E o que documenta expressivamente o cotejo das experiéncias
germinica e americana, aparentemente tio dissemelhantes nos
seus percursos, mas tio proéximas nos resultados a que aca-
baram por chegar.

Na Alemanha frustrou-se, como vimos, a tentativa de
descriminalizagio pela via do modelo dos prazos, consagrado

(27) Segundo esta lei, nunca seria punido o aborto praticado por
um médico, com o consentimento da mulher, durante as primeiras doze
semanas da gravidez. Depois deste prazo, o aborto seria ainda permitido
a coberto das indica¢Ses médica e eugénica.
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na Quinta Lei, que foi declarada inconstitucional. Baseou-se
o aresto do Tribunal de Karlsruhe no direito do embriio 3
vida e 1 sua tutela pelo que a interrupgio da gravidez sé seria
admissivel quando, 3 luz de indicagio médica, fosse de con-
siderar inexigivel 3 mulher a continuagio da gravidez. Ao mesmo
tempo, porém, o Tribunal Constitucional Federal sugeria ao
legislador ordindrio a identificagio e previsio normativa de
situagBes anilogas face as quais fosse de considerar verificada
a mesma incxigibilidade. Os resultados sdo conhecidos. O legis-
lador aproveitou o espago que lhe cra prodigalizado: com a
Décima Quinta Lei de Reforma Penal (18-5-1976), a Alemanha
passou a dispor dum rcgime legal assente ao modelo das indica-
gdes, permitindo resultados que, numa perspectiva de descrimi-
nalizagio, excederdo porventura os que seriam alcangéveis com
a Quinta Lei. (28)

Também a experiéneia americana se afigura interessante
de seguir rcsumidamentc.(2 9) Duas notas merecem, 3 partida,
destaque. Para assinalar, em primeiro lugar, o ritmo surpreen-
dentemente acelerado das reformas introduzidas, tendo em conta
o caricter reconhecidamente conservador das legislagdes ameri-
canas a este propdsito, que a custo admitiam uma cstreita indica-
¢do médica. E o facto ¢ que tudo se alterou no curto espago de
uma década. Nio deixa, em segundo lugar, de merecer referéncia
a circunstincia de o Supremo Tribunal Federal ter aparecido
como o principal dinamizador ¢ até agente destas reformas.

Um passo importante foi avangado em 1962 com a apre-
sentagio do Model Penal Code pelo American Law Institute,
projecto portador duma ampla descriminalizagio pela via das
indicagées. Segundo ele, com efeito,

«Um médico pode interromper a gravidez quando
se convence que a sua prossecugio poderia causar

(28) Neste sentido, Sax, ob. loc. cit.

(29) Sobre ela, EW. Hanack, Rechtsvergleichende Bemerkungen
zur Strafbarkeit des Schwangerschaftsabbruchs, in Baumann (Hrsg) p. 215 s.;
J. Herrmann, La Suprema Corte delgi Stati Uniti e la Libera};zzazione
dell’ Aborto, Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale 1974, p- 377 s.
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graves riscos satde fisica ou mental da mie ou que
a crianca poderia nascer gravemente lesada fisica ou
mentalmente; ou quando a gravidez foi consequéncia
de violagio, incesto ou relagBes sexuais obtidas cri-
minosamente (por felony). Para este cfeito, consi-
deram-se criminosas as relagdes sexuais ilicitas com
uma menor de 16 anos. O aborto sé poderd consi-
derar-se justificado se realizado numa clinica para tal
autorizada».

Nio tendo, embora, logrado converter-se em lei, a ver-
dade ¢ que o projecto de Cédigo Penal Modelo, devido, além
do mais, ao prestigio da associagio que o elaborara, valia como
um sintoma ¢ veio a actuar como catalizador das reformas a
que virios Estados lancaram midos. Assim, j4 em 1970 encon-
tramos Estados — designadamente Alasca, Nova lorque, Haway
e Washington (30) — que haviam ultrapassado o horizonte do
projecto, consagrando um modelo dos prazos. Enquanto isto,
outros Estados — v.g. Califérnia — atingiam pela via das indi-
cagdes os mesmos resultados liberalizadores.

Outro marco decisivo — € porventura 0 menos esperado —_
foi colocado em Janeiro de 1973 através de duas decisdes
do Supremo Tribunal Federal. No mais significativo destes
casos, o Roe v. Wade, entendeu o Tribunal que, no decurso
dos trés primeiros meses de gravidez, compete inteiramente
5 discricionaridade do médico consultado a decisio sobre o
se ¢ o como da interrupgio da gravidez; s6 depois de se entrar
no quarto més podem os Estados impor medidas destinadas
A protecgio da grévida, exigindo, designadamente a especia-
lizaggo do médico e que a intervengio tenha lugar numa cli-
nica; por dltimo, s6 depois de se poder considerar o feto capaz
de vida — isto ¢ s6 depois do inicio do sétimo més — sb entdo
poderio os legisladores estaduais, em nome da tutela da vida

(30) Os trés primeiros Estados por via legislativa, o dltimo por
via referendaria.
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in fieri, limitar a pritica do aborto aos casos de perigo para a
vida ou saide da grivida.

No fundo, esta auténtica legislagio by court veio introduzir
a total liberalizagio do aborto nos prime ros seis meses. Trata-se,
por outro lado, dum regime que o Supremo Tribunal preten-
deu fazer decorrer directamente da Constituicio ¢ que deverd,
por isso, ser imperativo em relagio aos legisladores dos Esta-
dos. De salientar ainda o tipo de fundamentagio a que o Supremo
Tribunal sc ateve: partindo da maior dignidade dos valores
que contendem com a grivida, o Tribunal, em vez da tradi-
cional referéncia A vida ou sadde privilegiou o dircito 2 reserva
da vida privada que goza de aberta tutela no dircito constitu-
cional dos Estados Unidos. (31)

(31) A doutrina que fez vencimento na decisio do caso Roe v.Wade,
inscreve-se numa linha cvolutiva que nos Gltimos anos vem convertendo
a tutcla do right of privacy num dos vectores mais importantes da moderna
politica criminal americana, sobretudo em sede de descriminalizagio.
Linha que comegou a definir-se em 1965 quando (na decisio do caso
Griswold v. Connecticut) e em nome do right of privacy, o Supremo Tri-
bunal Federal considerou inconstitucional uma lei que punia a utilizagdo
de contraceptivos; foi também em nome deste dircito que o mesmo Tri-
bunal considerou inconstitucional a_punigio da posse de material porno-
grifico (Stanley v. Georgia, 1969). A mesma ideia obedeceu ainda a deci-
sio do Supremo Tribunal do Alasca (Ravin v. State, 1975) que revogou
uma lei que punia a posse de marijuana para consumo particular. O racio-
cinio em que assentou a decisio do caso Roe v. Wade pode sintetizar-se
nestes termos: a garantia constitucional do right of privacy impede a inter-
vengio do Estado na decisio de uma mulher querer ou ndo vir a ser mie.
Este direito da mulher s6 deve ser ponderado e eventualmente limitado
quando em conflito com outros interesses rclevantes e prementes (com-
pelling), que s6 podem ser o da safide da grivida ou a vida do feto depois
de atingicio o limiar da viabilidade. Antes deste momento, nio pode falar-se
de direitos constitucionais da vida em gesta¢io jé que o catdlogo constitu-
cional dos direitos fundamentais apenas se destina 3 «pessoa» que aquela
vida ainda nio é. Como seria de esperar, nfo tem sido pacifica a aceitagio
do regime imposto por este raw judicial power, segundo a expressio de
um dos juizes vencié)os na decisio. Contra ele se vém erguendo muitas
resisténcias, algumas expressamente consagradas nas legislagSes estaduais.
Sobre a linha de politica criminal que comegdmos por referir, cf. T.Wei-
gend, Entwicklung und Tendenzen der Kriminalpolitik in den USA, Zeit-
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9 — Terminaremos com uma brevissima referéncia ao
horizonte previsivel ou desejdvel para o nosso pafs. A neces-
sidade de alterar o estado de coisas vigente, no sentido da des~
criminalizagio afigura-se-nos, 3 partida, sem alternativa.

Afigura-se-nos outrossim ser de privilegiar um adequado
modelo das indicagées, como meio de abrir caminho e pdr em
marcha as reformas. Sumariando razdes, tal solugio é-nos,
além do mais, sugerida por um certo entendimento do mundo,
da vida e do direito que nos leva, por exemplo, a discordar da
liberalizagio do aborto em nome duma liberdade sem limites
4 disposicio do préprio corpo. Ela hi-de também ser reco-
mendada por uma considerago atenta da nossa realidade socio-
légica e cultural que, por certo, nos fari dizer com HART:
«A nossa histéria mostra claramente que ¢ comparativamente
ficil fazer direito criminal ¢ extremamente diffcil desfazé-lo.

Cremos, em conformidade, que a mirada prospectiva das
solugBes a encontrar deve passar necessariamente pelo projecto
EDUARDO CORREIA (Parte Especial), cujo artigo 152.,
n.° 1 preve:

«O aborto praticado por um médico, com o devido
consentimento, nio ¢ punivel quando, segundo o
estado dos conhecimentos e da experiéncia da medi-
cina, tal interven¢io é o {inico meio de remover um
perigo de morte ou de uma grave e irreversivel les3o
da satdde ou da integridade fisica da mulher.

Deste projecto pdde,(32) com toda a propriedade, dizer-se
em 1967 que ele permitiria alcangar as legislagdes mais moder-
nas. Tal s6 n3o poder4 hoje repetir-se devido 2 aceleragio entre-

schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 1978, p. 1083 s; para uma
anilise pormenorizada do caso Roe v. Wade, Herrmann, Die Liberalisie-
rung der Schwangerschaftsunterbrechung durch den Supreme Court der Verei-
nigten Staaten, Juristenzeitung 1973, p. 490 s. Dentre os adversirios da
decisdo, Hart Ely, TheWages of CryingWolf: A Comment on Roe v. Wade,
The Yale Law Journal 1973, p. 902 s.

(32) V. g. Boaventura Santos, ob. loc. cit.
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tanto verificada no direito comparado. Todavia, ¢ na medida
em que parece descjivel, as distancias voltario de novo a encur-
tar-sc superando O que parece Ser — hoje — a principal limi-
tacio do projecto: circunscrever 2 integridade fisica, negando
A integridade psiquica, os perigos susceptiveis de legitimar a
interrupgio da gravidez. Cremos, por isso, que a solugdo cor-
recta para o nosso pafs terd de encontrar-s¢ no meio do cami-
nho que medeia entre o Projecto € o Model Penal Code ameri-
cano ou o Cédigo Penal germanico. Segundo este, e por forca

da j4 referida Décima Quinta Lei de Reforma Penal (§ 218 a):

« — Nio ¢ punivel a interrupgio da gravidez
feita por um médico quando:

1> A grivida consente e

50 3 luz dos conhecimentos médicos e tendo
em conta as condicdes actuais e futuras da vida da
grivida, a interrup¢do da gravidez estd indicada para
evitar 3 grivida um perigo de vida ou um perigo de
grave dano para a satide fisica e psiquica e esses peri-
gos nio s podem remover de qualquer outro modo
que se exija que a grivida suporte.

> — Consideram-se verificados os pressupostos do
ne 1, 2.° quando, de acordo com os conhecimentos
médicos:

1.0 h4 fortes motivos para prever que, por razdes
de hereditariedade ou influéncias danosas antes do
nascimento, a crianca nasceria incuravelmente atingida
na sua satide, com tal gravidade que ¢ inexigivel a
continuacgio da gravidez;

2° a grivida tenha sido vitima de um crime
previsto nos §§ 176 a 179 ¢ hi fundadas razdes para
se acreditar que a gravidez foi por ele provocada; ou

3.2 para além disso, a interrup¢ao da gravidez
¢ indicada para remover o perigo de um estado de
necessidade que: a) é tdo grave que ndo se exige que
a gravida leve ao termo a sua gravidez e: b) ndo pode
ser evitado por qualquer outro meio tal que seja exi-
givel 3 grivida que o suporte».
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10 — Seja como for quanto a este ponto, sempre serd
liquido que nio podem depositar-se na descriminalizagio todas
as esperangas. Nem sequer pensamos que haja de lhe ser reser-
vado o primeiro plano no ataque 2os problemas morais, juri-
dicos e politicos que aqui se multiplicam. Nem cedemos 2
tentacio de absolutizar as solugdes, certos de que qualquer
solucio serd sempre, a nosso ver, uma forma histérica de estar
a caminho.



