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Em jeito de abstract

O Anteprojeto do Codigo Penal de Angola prevé um amplo e atua-
lizado quadro de causas de exclusdo da ilicitude e da culpa aplicaveis
a generalidade dos crimes, nos quais desde ha muito recebem o seu
enquadramento, ponderacdo e solugdo as situagdes de conflito de bens
juridicos, incluindo as dramaticas situagdes de vida contra vida, como a
da tdbua de Carnéades, na qual dois ndufragos se tentam salvar agarrando-
-se & mesma tabua que s6 comporta um deles.

Nao sendo o embrido um ser humano de segunda classe, mas antes
um ser humano com uma vida humana com o mesmo valor do que qual-
quer outra deve ser segundo esses principios, apurados e equilibrados
mediante uma reflexao e uma experiéncia multisseculares, que a questao
da exclusdo da punibilidade do aborto ou interrup¢ao da gravidez deve
ser equacionada e decidida.

Uma exclusao da punibilidade mais ampla do que essa para a interrup-
¢do da gravidez comporta necessariamente uma descriminagdo violadora
da dignidade humana do embrido e da sua igualdade essencial a todos
os outros seres humanos e s6 pode contribuir para o nimero de abortos,
em vez de procurar evita-los.
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1. Introducao

As linhas que se seguem foram escritas para corresponder da melhor
forma que estava ao meu alcance ao desafio, com que fui honrado, de
proceder a uma breve apreciagdo do Anteprojeto do Codigo Penal de
Angola no que respeita a “interrup¢do de gravidez ndo punivel” (art. 144.°).

A sua finalidade e também o circunstancialismo em que foram escritas
explicam duas caracteristicas essenciais que cumpre deixar expressamente
assinaladas nesta sede introdutéria.

Em primeiro lugar, entendeu-se que, para os efeitos pretendidos,
mais do que uma discussdo estritamente abstrata e geral das solugdes
propostas nesse importante trabalho legislativo, a partir da dignidade
humana, poderia ser util fornecer uma analise efetuada numa perspetiva
técnico-juridica (maxime juridico-penal) e, mais do que isso, que pro-
curasse compreender e refletir sobre essas solugdes a luz da globalidade
do Anteprojeto em que se inserem.

Em segundo lugar, a falta de familiaridade com o Direito angolano
(apesar da sua proximidade relativamente ao Direito portugués) carrega
o texto com uma falibilidade que vai muito além daquela que sempre
derivaria das limitagdes pessoais de quem escreve.

A intencdo de dar um contributo, ainda que modesto, para a preparagao
do novo Codigo Penal — seguramente um marco na evolugdo da ordem
juridica angolana —, animado por um espirito a favor da humanidade,
constitui o Gnico paliativo para a consciéncia dos erros € omissdes em
que certamente pude incorrer.

2. Caracterizacio geral das solucoes do Anteprojeto em matéria
de “interrupcio da gravidez ndo punivel”

I. E a seguinte a redacdo dos artigos 142.° a 144.° do Anteprojeto,
que se integram na sec¢do Il (“Crimes Contra a Vida Intrauterina”)
do Capitulo I (“Crimes contra a vida) do Titulo 1 (“Crimes contra as
pessoas”) do Livro Il (“Parte especial”):

“Artigo 142.°
(Interrupgdo de gravidez)

1. Quem interromper a gravidez de uma mulher sem o seu consentimento é punido
com pena de prisdo de 2 a 8 anos.

2. Na mesma pena incorre quem, sabendo que a mulher esta gravida, exercer contra
ela atos de for¢a ou violéncia e, desse modo, interromper a gravidez, mesmo ndo
sendo esse o seu proposito.



A “INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ NAO PUNIVEL”
NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL DE ANGOLA. ALGUMAS NOTAS 155

3. Quem, com o consentimento da mulher gravida, interromper a gravidez ou aju-
dar a interrompé-la fora dos casos previstos no artigo 144.° é punido com pena de
prisdo de 1 a 4 anos.

4. A mulher gravida que, por facto proprio, interromper a sua gravidez ou, de
qualquer modo, participar na interrupg¢do ou consentir que terceiro a interrompa,
fora dos casos previstos no artigo 144.°, é punida com pena de prisdo até 3 anos
ou com a de multa até 360 dias.

5. Para os efeitos do presente artigo, é irrelevante o consentimento da mulher gravida
menor de 16 anos de idade ou da mulher portadora de anomalia psiquica ou quando
o consentimento for obtido por fraude, ameaca ou violéncia.

Artigo 143.°
(Interrupgdo de gravidez agravada)

1. As penas previstas nos numeros 1 e 2 do artigo anterior sdo aumentadas de um
tergo nos seus limites, se em consequéncia da interrupgdo da gravidez ou dos meios
empregados resultar ofensa grave a integridade fisica ou a morte da mulher.

2. A agravagado aplica-se também ao agente que se dedicar habitualmente a prdtica
do facto descrito no n.° 3 do artigo anterior.

Artigo 144.°
(Interrupgdo de gravidez ndo punivel)

1. A interrupgdo de gravidez ndo é punivel quando, sendo realizada a pedido ou
com o consentimento da mulher gravida:

constituir o unico meio de remover o perigo de morte ou de lesdo grave e irreversivel
para a integridade fisica ou psiquica da mulher gravida;

houver fortes razdes para crer que o feto é inviavel;

ocorrer nas primeiras 10 semanas de gravidez,

se mostrar indicada para evitar perigo de mal ou lesdo grave e duradoiro para a
integridade fisica ou psiquica da mulher gravida e a interrupgdo se fizer nas pri-
meiras 16 semanas de gravidez;

a gravidez resultar de crime contra a liberdade e autodeterminagdo sexual e a
interrupg¢do se fizer nas primeiras 16 semanas de gravidez,

houver fortes razdes para prever que o nascituro vird a sofrer de doeng¢a grave ou
malformagdo incuraveis e a interrup¢do se fizer nas primeiras 24 semanas de gravidez;
2. Em todos os casos previstos no numero anterior, a interrupgdo de gravidez deve ser
realizada por médico ou sob a dire¢do de um médico, em estabelecimento de saude
oficial ou oficialmente autorizado e de harmonia com o estado de conhecimentos e
da experiéncia da medicina.

3. O consentimento deve ser prestado em documento assinado pela mulher gravida
ou, ndo sabendo ou ndo podendo assinar, por outra pessoa a seu rogo, com uma
antecedéncia de, pelo menos, 3 dias relativamente a data da intervengdo.

4. No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou sofrer de incapacidade
psiquica, o consentimento deve ser prestado pelo representante legal, por ascendente
ou descendente ou, na falta deles, por qualquer parente na linha colateral, respetiva
e sucessivamente.

5. Nao podendo o consentimento ser obtido nos termos do numero anterior e sendo
urgente interromper a gravidez, o médico podera decidir em consciéncia, face a
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situagdo concreta que tem perante si, socorrendo-se ainda, sempre que lhe for pos-
sivel obté-lo, de parecer de outro médico.

6. Antes de proceder a interrupgdo da gravidez, deve o médico prevenir a mulher
gravida das respetivas implicagdes, procurando esclarecé-la e aconselha-la por forma
a que a sua decisdo possa ser tomada com mais consciéncia e responsabilidade.”

II. Nao pode escapar a extrema proximidade que, nestas disposi-
¢odes, como, alias, em geral, todo o Anteprojeto mostra relativamente ao
Cddigo Penal portugués, na sua redagdo atual, a comecar na inser¢ao
sistematica da matéria no Codigo Penal, a continuar no contetido das
incriminagdes constantes dos artigos 142.° e 143.° (quer quanto aos
comportamentos incriminados quer quanto as penalidades que se lhes
faz corresponder) e a acabar, justamente, no regime da interrup¢do da
gravidez nao punivel.

Quanto a este ultimo ponto — aquele que diretamente nos interessa —
as diferencas entre ambos os textos reduzem-se essencialmente a duas:

— Por um lado, no caso de a interrup¢do da gravidez se mostrar
“indicada para evitar perigo de mal ou lesdo grave e duradoiros
para a integridade fisica ou psiquica da mulher gravida”, o Codigo
Penal portugués apenas aceita a ndo punibilidade se a interrupgéo
se fizer nas primeiras 12 semanas de gravidez [art. 142.°, n.° 1,
al. b)], enquanto o Anteprojeto estende a ndo punibilidade até as
16 semanas [art. 144.°, n.° 1, al. d)];

— Por outro lado, enquanto o Codigo Penal portugués preveé, para os
casos de aborto “por op¢do da mulher”, um periodo de reflexao de
3 dias [muito embora, pela forma como esta descrito, mais abstrato
do que real: art. 142.°,n.° 4, al. )], o Anteprojeto prevé relativamente
a todos os casos uma obrigacdo de informagdo e aconselhamento
médico, embora de sentido indefinido (art. 144.°, n.° 6).

III. De acordo com a caracterizagdo mais habitual, pode dizer-se que,
quando ¢ admitida, a exclusdo da “punibilidade” — deixemos as coisas,
por ora, assim — pode seguir sistemas varios, que apresentam nos seus
polos o sistema das indicagdes e o dos prazos.

De acordo com o primeiro, o aborto apenas deixa de ser punivel se se
verificarem certas razdes ponderosas (ou alegadamente tais), que podem
justificar ou tornar “indicada” (dai a designagdo do sistema) essa nao
punibilidade. Essas razoes, embora com variagdes no modo como siao
concretizadas, correspondem a trés ideias fundamentais:
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— A de afastar um perigo para a vida ou saude da mulher (a chamada
“indicagdo terapéutica”);,

— A de fazer face a malformagdes ou doengas do feto (a chamada
“indica¢do eugénica”);

— A de fazer face aos casos em que a geracao resultou de crime sexual
(contra a liberdade ou autodeterminacdo sexual) de que a gravida
foi vitima (a chamada “indicagdo criminologica”).

Nao ¢ dificil reconhecer estas ideias no art. 144.°, n.° 1, do Anteprojeto,
als. a) e d), por um lado, b) e f), por outro, e ), por outro ainda.

Sistema diverso € o dos prazos, de acordo com o qual o aborto ndo ¢
punivel desde que ocorra (com o consentimento da mulher, claro) dentro
de certo prazo. Este sistema apoia-se numa base geral totalmente diferente
da do sistema das indicagdes. De acordo com essa base, na primeira
fase da gestacdo, ndo € necessaria qualquer indicacao para tornar ndo
punivel o aborto: basta que este corresponda a livre vontade da mulher
gravida, independentemente de quaisquer razdes objetivas ou motivos
subjetivos. Quer dizer: o aborto nao deixa de ser punido por ser realizado
por razdes ou motivos que a comunidade juridica considera validos, mas
apenas porque a mulher gravida (ou outrem por ela) o quer, de acordo
com quaisquer motivos que nao tem sequer de esclarecer a comunidade.
Mais do que indicagdes, € a liberdade da mulher que esta em jogo.

Ora, também nao ¢ dificil verificar que o art. 144.° do Anteprojeto
(a semelhanga do Codigo Penal portugués) também o adota, na medida
em que declara que “a interrup¢do de gravidez ndo é punivel quando,
sendo realizada a pedido ou com o consentimento da mulher gravida [...],
ocorrer nas primeiras 10 semanas de gravidez” [n.° 1, al. ¢)].

Dagqui resulta, bem vistas as coisas, que dizer simplesmente que estamos
perante um regime que resulta da combinacdo dos dois sistemas ndo da
bem conta da sua natureza e alcance. E que, por definigdo, o sistema de
prazos, dentro do seu ambito, afasta o sistema das indicagdes: durante
as 10 primeiras semanas, a nao punibilidade do aborto verifica-se apenas
porque a mulher gravida o quis ou pediu, independentemente das razdes
que a motivem ou falta delas.

Portanto, ndo € simplesmente um sistema misto ou combinado: € um
sistema de abertura ao aborto, na medida em que determina o recuo da
respetiva puni¢cdo de acordo com todas as possiveis ideias de base que
lhe podem presidir.
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IV. Um outro aspeto que importa esclarecer corresponde ao significado
da estatuigdo. O que se quer dizer quando se afirma que a “interrup¢do
da gravidez ndo é punivel”?

Ponto de partida para a compreensdo da questdo ¢ a incriminacdo do
aborto ou da interrupgao da gravidez, estabelecida nos arts. 142.° ¢ 143.°
do Anteprojeto. Destas disposi¢des constam normas incriminadoras que
descrevem, cada qual, um facto e o declaram punivel (com penalidades
diversas consoante 0s casos).

Nesta base, é seguro que, quando o artigo 144.° declara que, em certos
casos, a “interrupcdo da gravidez ndo ¢ punivel” afasta, nos casos que
prevé, a aplicacdo daquelas normas incriminadoras. Embora esse modo
de dizer insinue uma diacronia, isto €, uma distingdo de tempos, que é
simplesmente metodoldgica e ndo real, pode dizer-se que o facto deixa de
ser punivel nos termos do arts. 142.° ou 143.° e passa a ndo ser punivel.

Mas o facto de a lei ficar por aqui pode ser entendido de duas
maneiras.

A primeira ¢ a de que se trata de uma mera delimitacdo do Direito
penal: o Anteprojeto — dir-se-a — limita-se a dizer que o comportamento
ndo ¢ punivel, deixando em aberto a questdo de saber se, perante outros
ramos do Direito, o comportamento ¢ licito ou ilicito. Por outras palavras:
nestes casos, o comportamento ndo ¢ punivel, mas dir-se-ia que dai nao
se poderia retirar que se trata de um comportamento que, para outros
ramos do Direito, se pode considerar licito.

A segunda ideia, diferente, ¢ esta: o Anteprojeto prevé — na parte
geral, e portanto, relativamente a generalidade dos crimes — varios
casos em que comportamentos que, considerados em si mesmos, sdo
puniveis, ndo o sdo se forem praticados em certos circunstancialismos
andmalos. Sao esses 0s casos previstos nos capitulos Il e IV do Titulo
II (“Do facto punivel”) da “Parte geral” (Livro I) do Anteprojeto (arts.
30.° e segs. e 36.° e segs.). No entanto, o Anteprojeto assume como
principio sistematico um modelo metodologico de analise do crime
que assenta na qualificacdo do crime (pelo menos) como facto ilicito
e culpavel e que considera a ilicitude e a culpabilidade como escaldes
valorativos sucessivos do crime. Por essa razdo, ndo se fica por uma
mera declaracdo de nao punibilidade. Distingue e regula em separado
as “causas de exclusdo da ilicitude” (capitulo III) — como a legitima
defesa (art. 31.°) ou o direito de necessidade (art. 32.°) — e as “causas
de exclusdo da culpa” (capitulo IV), como o excesso de legitima defesa
desculpante (art. 36.°) ou o estado de necessidade desculpante (art. 37.°).
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Mais até: regula as “causas de exclusdo da culpa” nao sé depois das
“causas de exclusdo da ilicitude”, como vai mostrando que considera
as “causas de exclusdo da culpa” aplicaveis relativamente a factos
ilicitos (cfr., p. ex., arts. 37.° ¢ 38.°) — o que mostra que a qualificagdo
como facto ilicito deve preceder metodologicamente a verificagdo da
culpa do agente.

No contexto de um tal sistema, a mera declaragao de nao punibilidade
poderia explicar-se como uma forma de evitar a qualificagdo da respe-
tiva causa como causa de exclusdo da ilicitude ou causa de exclusdo da
culpa. O legislador pretenderia regular a matéria, mas sem tomar posi¢ao
quanto a essa questao.

Que dizer?

E claro que a contengdo verbal que o Anteprojeto mantém a este
respeito conduz a uma formulagdo que pode ser mais explicita ou menos
explicita e pode até ter motivagdes mais adequadas ou menos adequadas
para decisdes sobre a redagdo de textos legais, mas que ndo € incorreta.

Nao obstante, importa dizer que, de acordo com as proprias opgoes
do Anteprojeto, parece inevitavel o reconhecimento de que o que esta na
sua mente ¢ uma causa de exclusdo da ilicitude e, mais do que isso, uma
causa de exclusdo da ilicitude global, isto ¢, uma causa de justificagdo
pura e simples, pela qual o facto praticado naquelas circunstancias nao
somente nao € punivel como ¢ licito.

E claro que, logo & partida, seria quase inconcebivel que a ndo puni-
bilidade do aborto convivesse com uma ilicitude no outro inico ramo
do Direito que poderia estar em jogo: o Direito civil. Poderia na verdade
impender sobre a mulher gravida uma indemnizagao civil pelo dano de
morte do embrido? A favor de quem? E os médicos seriam responsaveis
civis?

Nao ¢, porém, por isso, que permite chegar aquela conclusdo, mas
o facto de que, se assim nao fosse, isto €, se a interrupgdo da gravidez
fosse de qualquer forma ilicita (mesmo que em termos simplesmente
juridico-civis) poderia haver legitima defesa do embrido por parte de um
terceiro, pois, de acordo com o Anteprojeto, “constitui legitima defesa
o facto praticado como meio necessario para repelir a agressao atual e
ilicita de interesses juridicamente protegidos do agente ou de ferceiro”
(art. 31.°, n.° 1; italicos nossos). Ora, como bem escreve CAVALEIRO DE
FERREIRA, “a agressdo ndo carece de ser crime como o seu objeto nao
precisa de ser constituido por interesses penalmente protegidos. E nao
carece a agressdo de ser culpavel. E esse o significado que obtém em
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todas as legislagdes 0 mesmo consenso interpretativo”!. E, no aborto,
isto ¢ relevante, naturalmente ndo para o proprio embrido (que esta, soc
sensu, em situagao de indefeso), como para qualquer terceiro que poderia
licitamente defender a vida do embrido ainda que cometendo um facto
legalmente previsto como crime. Seria assim justificada, por exemplo,
a agressao de um terceiro sobre o médico para impedir o aborto, mesmo
nos casos em que este ¢ declarado ndo punivel por lei.

Pode, portanto, dizer-se com FIGUEIREDO DIAS: “nao sao, deste modo,
ilicitas as agressoes justificadas, ndo podendo contra elas ser exercida
legitima defesa. A quem atua ao abrigo de uma causa de justificagdo é
concedido um verdadeiro direito de intervencdo na esfera de terceiros,
que faz impender sobre estes um dever de suportar aquela conduta e
impossibilita uma reagdo em legitima defesa. Daqui decorre que, v. g.,
ndo estardo justificadas por legitima defesa as agressoes: do ladrdo sobre
aquele que pela forca tenta impedi-lo de fugir com as suas coisas; de 4
sobre o médico B para impedir que este prossiga na realizacdo de uma
interrupg¢do de gravidez legalmente permitida (art. 142.°); de C sobre D
para impedir que este continue a agredir £, que todavia consentiu nessa
agressao (art. 38.°). Esta nestes casos claramente ausente a fundamentagao
da legitima defesa na exigéncia de prevaléncia do licito perante o ilicito
na pessoa do arguido™.

Este é, portanto, o sentido da ndo punibilidade prevista no art. 144.°
do Anteprojeto: a interrupgao da gravidez ou aborto nao é punivel porque
ndo ¢ considerada ilicita, mas antes licita, correspondendo a um direito
de intervencao da mulher gravida na vida do nascituro.

3. O problema radical: o principio da igualdade

I. A previsdo no Anteprojeto de casos de ndo punibilidade — tanto de
causas de exclusdo da ilicitude, como de causas de exclusdo da culpa —
nada tem de anormal ou estranho.

Muito pelo contrario, ja se explicou que o Anteprojeto prevé um
amplo e atualizado quadro de causas de exclusdo da ilicitude e da culpa
aplicaveis a generalidade dos crimes, a comegar pelos crimes contra as

! CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢bes de Direito Penal, Coimbra, Almedina, reimpr.,
2010, I, pp. 180-181. No mesmo sentido, com mais indica¢des, FIGUEIREDO Dias, Direito
Penal, 1, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Edit., 2007, §§ 9, pp. 410-411, e 16, pp. 414-415.

2 Direito Penal, 1 cit., § 17, p. 415.
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pessoas (pelos quais também se inicia a parte especial), ou seja, homi-
cidio, ofensas a integridade fisica e psiquica, liberdade e autodetermi-
nacdo sexual e por ai fora. Seguramente a licitude em termos juridicos
de um homicidio voluntario em legitima defesa é algo que faz parte da
consciéncia juridica comum. Mas, ¢ também nessa sede das causas de
exclusdo da ilicitude que, desde ha muito, recebem o seu enquadramento,
ponderagao e solugdo as situagdes de conflito de bens juridicos, incluindo
as dramaticas situag¢des de vida contra vida, como a da chamada tabua
de Carnéades, na qual dois naufragos se tentam salvar agarrando-se a
mesma tabua que, no entanto, s6 comporta um deles.

Assim sendo, ¢ facil de ver que, se o Anteprojeto nao previsse dis-
posicdo especial — justamente o art. 144.° —, para o crime de interrupgao
da gravidez isso ndo significaria que a interrupgdo da gravidez seria
absolutamente sempre e em qualquer circunstancia ilicita e punivel.

Tal como em relagdo a qualquer outro crime, ser-lhes-ia entdo apli-
caveis as normas gerais previstas no Anteprojeto. Assim, a interrupgao
da gravidez ndo seria “punivel quando a sua ilicitude for excluida pela
ordem juridica considerada na sua totalidade”, “nomeadamente” a pra-
ticada “em legitima defesa, no exercicio de um direito, no cumprimento
de um dever imposto por lei ou por ordem legitima da autoridade; ou
com o consentimento do titular do interesse juridico lesado” (art. 30.° do
Anteprojeto). E, ainda que se ndo verificasse qualquer causa de exclusdao
da ilicitude, ndo seria também punivel por falta de culpa a interrupgao da
gravidez em caso de erro desculpavel sobre a ilicitude (art. 15.%,n.% 1 e 2),
excesso de legitima defesa desculpante (art. 36.°), estado de necessidade
desculpante (art. 37.°) e de conflito de deveres desculpante (art. 38.°)3.

II. A verificag@o que acaba de se fazer ¢ muito relevante, na medida
em que ela permite uma exata situacdo do problema que a disciplina do
aborto ou interrup¢ao voluntaria da gravidez coloca.

E o problema €, no fundo, este: os casos de interrupgao de gravidez
nao punivel previstos no art. 144.° ndo correspondem a uma simples
concretizagdo, mas a um extenso alargamento da exclusdo da ilicitude,
tal como ele decorreria das normas geralmente aplicaveis da parte geral.

Na verdade, sendo um absurdo a hipotese de a existéncia do embrido
ser considerada uma agressao atual e ilicita (que pudesse dar lugar a uma

3 Ha que ter ainda em conta (segundo parte da doutrina, como causas de exclusdo
da culpa) o erro (art. 14.°) ¢ a falta de imputabilidade (arts. 17.° ¢ 18.°).
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legitima defesa), a questdo da exclusdo da ilicitude s6 poderia colocar-se
em termos de direito de necessidade ou estado de necessidade objetivo
(art. 32.°) e, mesmo assim — independentemente ja da questio do direito
a vida a que ja aludiremos, atendendo a incomensurabilidade quantitativa
e qualitativa da vida humana —, a justificacdo do facto seria impedida
pelas exigéncias de “sensivel superioridade do interesse a salvaguardar
relativamente ao interesse sacrificado” e de “ser razodvel impor ao
lesado o sacrificio do seu interesse em aten¢do a natureza ou ao valor
do interesse ameagado” [art. 32.°, n.° 2, als. b) e ¢)]. Mais: a propria
exclusdo, ndo ja da ilicitude pelo direito de necessidade, mas tao-so da
culpa por estado de necessidade desculpante toparia com a dificuldade de
ter de se demonstrar que ndo era “razoavel exigir [do agente], segundo
as circunstancias do caso, comportamento diferente” (art. 37.°, n.° 1),
0 que nao so variaria de caso para caso, como teria de se colocar sepa-
rada e pessoalmente para cada pessoa que de uma forma ou de outra
participasse do facto (pai do nascituro, pais da gravida, médicos, enfer-
meiros, etc.), uma vez que “cada comparticipante é punido segundo a
sua culpa, independentemente da puni¢do ou grau de culpa dos outros
comparticipantes” (art. 27.°).

A questao radical é, portanto, esta: em que medida ¢ admissivel uma
exclusdo da ilicitude mais ampla do aborto ou interrupc¢éo da gravidez,
relativamente ao que sucede nos restantes crimes e, desde logo, no
homicidio?

III. Este problema ¢ um lidimo problema de igualdade, no sentido em
que esta é de entender como principio constitucional hic et nunc vigente
em Angola, de acordo com o art. 23.° da sua Constituicdo.

Na verdade, este preceito assegura que “fodos sdo iguais perante a
Constitui¢do e a lei” (n.° 1). E se logo a seguir acrescenta que “ninguém
pode ser prejudicado, privilegiado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo da sua ascendéncia, sexo, raga, etnia, cor,
deficiéncia, lingua, local de nascimento, religido, convicgoes politicas,
ideologicas ou filosoficas, grau de instrugdo, condi¢do economica ou
social ou profissdo” (n.° 2), o certo é que esta proibicao concretiza par-
cialmente, mas nao limita, o principio geral do n.° 1.

E esse principio geral tem um alcance que faz dele aquilo a que o
Tribunal Constitucional portugués tem vindo certeiramente a chamar
“um limite objetivo da discricionariedade legislativa”. Assim entendido,
naturalmente, o principio “ndo veda a lei a realizacdo de distingdes.



A “INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ NAO PUNIVEL”
NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL DE ANGOLA. ALGUMAS NOTAS 163

Proibe-lhe, antes, a adogdo de medidas que estabelegam distingdes dis-
criminatorias — desde logo, diferenciagdes de tratamento fundadas em
categorias meramente subjetivas, como sdo as indicadas, exemplifica-
tivamente, no n.° 2 do artigo 13.° da Lei Fundamental (diferenciagdes
baseadas na ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido,
convicgoes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdomica ou
condi¢do social) —, ou seja, desigualdades de tratamento materialmente
infundadas, sem qualquer fundamento razoavel (verniinftiger Grund) ou
sem qualquer justificacdo objetiva e racional. Numa expressao sintética,
o principio da igualdade, enquanto principio vinculativo da lei, traduz-se
na ideia geral de proibi¢do do arbitrio (Willkiirverbot)”*.

Por conseguinte, podemos reformular deste modo a questao radical
atras indicada: a mais ampla exclusdo da ilicitude da interrupgao de gra-
videz, relativamente ao que sucede nos restantes crimes e, desde logo,
no homicidio, tem uma justifica¢do objetiva e racional? Ou ¢ antes uma
diferenciacdo discriminatoria, uma desigualdade de tratamento material-
mente infundada, sem fundamento razodavel — o que teria de se considerar
uma discriminagao do embrido violadora do principio constitucional
da igualdade (art. 23.° da Constitui¢do angolana) e, nela e por ela, da
dignidade humana que a Constituicdo aponta como base da Republica
de Angola (art. 1.°)?

4. Diferencas de valor entre as vidas humanas?

I. Uma primeira possibilidade a ponderar é a de a mais larga exclu-
sdo da ilicitude derivar de uma diferenga de valor do bem juridico que
¢ violado pelo crime de aborto e protegido pela respetiva norma incri-
minadora e os restantes bens juridicos (designadamente a vida humana
nascida, bem juridico protegido pelo crime de homicidio).

II. E uma verdade que, contrariamente ao que sucede no conhecimento
da natureza material, o conhecimento do que ndo tem essa natureza — como
¢ o valor ou desvalor do comportamento humano em sociedade — néo é
sumativo e portanto ndo progride da mesma forma.

4 Acorddo n.° 302/97, em doutrina, depois, constantemente reiterada na jurisprudéncia
posterior. Em matéria penal veja-se, por exemplo, o Acérdao n.° 226/2003. A jurispru-
déncia do Tribunal Constitucional portugués citada nas presentes notas esta disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.
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Todavia, no presente contexto, a evolugdo registada justamente no
primeiro plano, ou seja, no plano cientifico e tecnolégico, trouxe uma
evolugdo do conhecimento humano do qual ndo ha retorno possivel.
Os meios de diagnostico (como, desde logo, a generalizada ecografia) e
as técnicas de fertilizagao in vitro e de manutengao da vida extrauterina
(mesmo na dolorosa experiéncia dos embrides ditos “excedentarios”)
forcaram a um inescapavel confronto com a realidade. Fechar os olhos e
o discurso ao embrido tornou-se impossivel. E a ideia do embrido como
uma parte do corpo da mulher ou, de forma mais ténue, mas ndo menos
deslocada, como um amontoado de células, foram definitivamente envia-
das para o museu das curiosidades, perante a verificagdo, em absoluto
clara, de que a partir da fecundagao se inicia uma vida humana diversa
da dos progenitores (dotada de patrimdnio genético proprio), que evoluira
sem saltos de continuidade enquanto dure a vida ou, seja, até a morte
daquele ser humano.

O proprio nascimento viu a sua importancia relativizar-se, perante
a autonomizacdo do momento, oposto, da implantacdo do embrido no
utero da mulher como ato sujeito a escolha livre no seu se € no seu
quando, e também perante o progressivo aumento das possibilidades de
sobrevivéncia fora do utero da mae e, portanto, a sua deslocagdo para
momento anterior ao dos tradicionais 9 meses. E mais até: porventura
ja nao sera fazer ficgdo cientifica augurar o eventual surgimento de
possibilidades efetivas de gestagdes ectdpicas, isto €, fora do tutero
da mulher, nas quais 0 momento do nascimento, no seu significado
tradicional, se desvanecera.

E, portanto, inttil — face aos dados cientificos e ao conhecimento
corrente da vida — procurar demonstrar aquilo que hoje realmente se mete
pelos olhos dentro: ha uma vida — e uma vida humana —, vida humana
essa que se extingue mediante o aborto ou interrupgao da gravidez.

E essa vida humana — a que o Anteprojeto chama “vida intrauterina”
(cfr. epigrafe da secgdo em que se integra a regulamentacao da interrupgao
voluntaria da gravidez) — que € protegida pela incriminagdo do crime de
interrupcao da gravidez.

III. Podera, ndo obstante, perguntar-se se, mesmo havendo uma vida
humana, ela serd digna sempre da mesma protecao.

IV. Assim, e antes de mais, podera pretender-se identificar a pessoa
humana com o ser humano ja nascido — até na base de disposi¢des como
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as do Cdédigo Civil angolano e portugués, que dispdem que a personali-
dade se adquire no momento do nascimento completo e com vida (art.
66.°,n.° 1). Ora, dir-se-a: se a personalidade juridica corresponde, como é
unanimemente reconhecido, a suscetibilidade de se ser titular de direitos
e estar vinculado a deveres, isso significa que s6 ap6s aquele momento
temos uma pessoa.

Assim, teriamos duas formas de vida humana, que receberiam distintas
formas de protegdo: por um lado, a vida humana ja nascida, que recebe-
ria tutela mediante o reconhecimento ao seu titular de um direito a vida
(e consequente reconhecimento de personalidade juridica); por outro lado,
a vida humana ainda ndo nascida, que receberia uma protecdo de outras
formas, sem que isso implicasse o reconhecimento de um direito a vida
(e consequente reconhecimento de personalidade juridica).

Mas a vida humana ndo existe a se stante, em si e por si. E, antes,
o dinamismo de um ser, alids, corporeo, que é o ser humano. Assim,
teriamos duas espécies de ser humano: os seres humanos nascidos, que
sdo pessoas e tém direito a vida, e os seres humanos ndo nascidos, que
ndo sdo pessoas e nao tém direito a vida, muito embora a sua vida possa
ser ou seja protegida por outra forma (a que se chama forma “objetiva”,
porque, justamente, ndo passa pela admissao da existéncia de um sujeito
de direito).

Esta tese € por completo insustentavel.

Primeiro, o recurso a disposigdoes como as das leis civis que marcam o
inicio da personalidade juridica ¢ ilegitimo por varias razdes. Ja passando
ao lado da questao de saber se essas disposicdes jd fizeram as contas com
o avango civilizacional a que se fez referéncia, ¢ facil ver que estamos
perante legislagdo ordinaria € o que € suposto ¢ interpretar a legislacao
ordinaria de acordo com a Constitui¢do e ndo o inverso. Sendo o direito
a vida um direito constitucional, ndo pode ser reconhecido a lei ordina-
ria o poder de delimitar o seu ambito de aplicagdo: quem tem e quem
ndo tem direito a vida, quem ¢ e quem ndo ¢, nessa medida, pessoa s6
a Constituicao cumpre decidir.

Por outro lado, quando foram estabelecidas as regras civis sobre o
inicio da personalidade, ndo se teve em vista a questio da protecdo penal
da vida intrauterina: a prova ¢ que, desde 0 momento do seu surgimento
até ao presente, essas regras convivem com um regime penal que ndo
prevé a exclusdo da punibilidade para que o Anteprojeto aponta. Quer
isto dizer que a questdo da protegdo penal da vida humana intrauterina
ndo foi ponderada quando se estabeleceram as regras civis sobre o inicio
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da personalidade. E, portanto, é completamente abusivo retirar delas
argumentos para essas questoes. Pegar, para resolver um problema, em
principios e solu¢des obtidas sem considerac¢@o do que ¢é relevante para
esse problema e transpd-los exatamente para esse problema ¢ a genealo-
gia dos conceitos propria da chamada jurisprudéncia dos conceitos. Ou,
melhor até, ¢ tirar coelhos da cartola.

Em segundo lugar, se tomada nas suas implicagdes logicas, a tese
prova de mais. E que se o essencial da diferenciagdo ¢ o nascimento
completo e com vida, a vida intrauterina — ¢ toda ela, desde o inicio e
até ao fim — fica fora de proteg¢do. O Tribunal Constitucional portugués
tem procurado obviar a esta dificuldade baseando-se na letra da Consti-
tuicdo portuguesa, na qual se afirma que “a vida humana é inviolavel”
(art. 25.°, n.° 1) para defender que a vida humana intrauterina, sendo
uma vida humana, seria ainda constitucionalmente protegida em nome
da dignidade humana, muito embora em termos diferentes dos da vida
nascida’. Mas é bom de ver que estamos perante um argumento simples-
mente literal, sempre fraca salvaguarda. Disso fornece eloquente prova
o texto da Constitui¢do angolana que, ao dispor que “o Estado respeita
e protege a vida da pessoa humana que ¢ inviolavel” (art. 30.°), ndo o
permite. Querera isso dizer que, para a Constituicdo angolana, a vida
humana intrauterina nao ¢ protegida?

Mas nada disto ¢ o essencial. O essencial é que quando se procura
— como ¢ indispensavel — esclarecer e fundamentar o passo decisivo
de todo o argumento, ou seja, que o direito a vida apenas se subjetiva
quando a pessoa nasce, essa tarefa se mostra impossivel.

E que, no fundo, a distingdo entres seres humanos vivos com e sem
direito a vida nasce de uma incompreensdo radical do significado que
pode ter o reconhecimento do direito a vida. Esse direito — e outro tanto
sucede com os restantes chamados direitos de personalidade (a integridade
fisica e moral, a liberdade, a honra, a privacidade) — ndo sao direitos a
realidades exteriores ao seu titular (uma coisa, como nos direitos reais,
ou uma prestacdo de terceiro como nos direitos de crédito). No seu
nucleo substancial, os direitos de personalidade nada mais exprimem,
como que por metafora, do que a pertenga ou afetagdo, a cada um, dos
bens (vida, integridade fisica e moral, liberdade, honra, privacidade)

> Cfr. Acorddos n.%s 25/84, 85/85 ¢ 288/98, n.*s 45 e 46 (e, remetendo para as con-
clusdes deste, embora ndo para a argumentagdo, Acordaos n.%s 617/2006, n.% 29 a 31,
e 75/2010, n.° 11.4.7).
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em que se refrate o seu ser humano e, por consequéncia, a ilicitude da
sua violagdo por terceiro e a sua prote¢ao perante estes. O direito a vida
ndo significa, portanto, originariamente, que o seu titular deva esperar
que lhe seja dada alguma coisa. Significa, antes, que a vida ¢ dele (jus
suum) € ndo de outra pessoa, isto €, que ¢é ele o dono da sua vida, como
aspeto de si mesmo. Ele ¢ dominus sui. Reconhecer o direito a vida nada
mais € do que dizer que se estd perante um ser humano que esta vivo e
que vive uma vida humana prépria dele, numa palavra, um ser humano
vivo®. A afirmagdo de seres humanos vivos sem direito a vida, antes de
constituir um aviltamento de seres humanos, €, bem vistas as coisas, um
absurdo logico.

Assim sendo: um direito a vida ndo subjetivado ¢ uma falacia.

Uma protegao da vida contra violagdes por terceiro sem direito a
vida outra falacia.

E um direito a vida sem reconhecimento de personalidade juridica
nova falacia. E isto ndo sé por for¢a de uma operagdo como que sim-
plesmente logica pois, partindo da premissa de que a personalidade
¢ suscetibilidade para se ser titular de situagdes juridicas subjetivas
(direitos, deveres, onus, sujeicdes, etc.), e se todo o ser humano tem
(é titular do) direito a vida é porque disso € suscetivel, ou seja, tem
personalidade juridica.

A realidade é mais funda do que uma tal operacdo logica, alias cor-
retissima. E que, ao consistir na suscetibilidade para se ser titular de
situagdes juridicas subjetivas (direitos, deveres, onus, sujeicoes, etc.)
a personalidade juridica significa no fundo que ao reconhecimento e
que se esta perante um autdnomo centro de imputacgao de tais situagdes
juridicas. E esse reconhecimento ¢ inteiramente cabido relativamente ao
ser humano ndo nascido. E certo que — estando ainda muito por apurar
no que respeita a misteriosa realidade da interacdo mae/filho dentro do
utero —, no sentido juridico, o embrido ndo age. Mas ndo € isso que
esta em causa na personalidade juridica. Esta ndo se confunde com a
capacidade de exercicio, que obviamente pressupde uma capacidade de
agir que o embrido naturalmente ndo tem, tal como ndo tém, em geral,
os menores e, desde logo, os recém-nascidos. O que estd em causa na

6 Como o multidisciplinar e sobretudo plural Conselho Nacional de Etica para as
Ciéncias da Vida portugués pds a questdo, “fodo o embrido humano tem direito a vida e
ao desenvolvimento, no corroborar do principio universal de que todo o existente requer
existir” (Parecer n.° 44/2004, n.° 18).
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personalidade juridica é o reconhecimento de que ha situacdes juridi-
cas (designadamente, direitos) que lhes sdo imputaveis a eles, que sdo
deles: e ¢ evidentemente isso que se passa, pelo menos, com os direitos
de personalidade, como a vida, a integridade fisica ¢ moral, a honra,
a privacidade, de que eles gozam pelo facto simples de existirem. Essa
imputacdo ou titularidade dos direitos ¢ relevante na vida de relagdo em
que o ser humano entra mal comega a existir, ndo s6 porque ele goza
de tais bens como seus (nessa medida, exerce esses direitos), como
porque esses direitos constituem uma esfera juridica dele, que pode ser
lesada por outrem e que, por essa razdo, € protegida. Estamos, portanto,
perante, ndo s6 um novo ser vivo, entendido como um mero objeto de
protecdo, mas um novo sujeito na vida-em-relagao, muito embora a sua
capacidade de relagdo com os outros se centre no exercicio dos direitos
de personalidade e em poder ver a sua esfera juridica protegida ou lesada
por outrem. Isto nada tem de estranho: passa-se porventura algo de muito
diferente na primeira fase da sua vida extrauterina?

Em suma, ndo se pode fugir a esta conclusdo: todo o ser humano
vivo, tanto nascido como ndo nascido, porque esta vivo e porque vive
uma vida humana propria dele, tem direito a vida e é inerentemente uma
pessoa que ja esta em relagdo com os outros.

Nao ¢ ai que se encontra uma diferenca apta a legitimar uma exclusdo
da punibilidade do aborto mais ampla do que aquela que decorre das
regras gerais.

V. Uma outra possibilidade é a de que a vida humana possa ter um
valor diferente consoante o seu estadio de desenvolvimento ou fase da vida.

E, esta, uma ideia verdadeiramente marcante para as solugdes adota-
das pelo Anteprojeto. E, desde logo, ela que subjaz ao sistema do prazo
e, portanto, a exclusdo da punibilidade da interrupgao da gravidez por
simples vontade da mulher (ou de quem a represente) até as 10 sema-
nas [art. 144.°, n.° 1, al. ¢)]. Mas ¢ ela, também, que explica a exclusdo
da punibilidade em termos mais amplos na primeira fase da gravidez,
mediante a consagragdo de “indicagdes” temporalmente limitadas a certa
fase da gestao, a saber, a de:

— se mostrar indicada para evitar perigo de mal ou les@o grave e
duradoiros para a integridade fisica ou psiquica da mulher gravida
[art. 144.°, n.° 1, al. d)] — que exige que a interrupgdo se faca nas
primeiras 16 semanas de gravidez;



A “INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ NAO PUNIVEL”
NO ANTEPROJETO DO CODIGO PENAL DE ANGOLA. ALGUMAS NOTAS 169

— a gravidez resultar de crime contra a liberdade e autodeterminagao
sexual [art. 144.°, n.° 1, al. e)] — que exige que a interrupgao se
faca nas primeiras 16 semanas de gravidez;

— houver fortes razdes para prever que o nascituro vira a sofrer de
doenga grave ou malformacgao incuraveis [art. 144.°, n.° 1, al. f)]
— que exige que a interrupgdo se faga nas primeiras 24 semanas
de gravidez.

Subjacente a todos estes limites estd, como € evidente, a ideia de que
“nem a inviolabilidade da vida humana nem sequer a necessidade de
protecao da vida intrauterina impdem especificamente uma tutela penal
idéntica em todas as fases da vida™’. Nesta logica, “o legislador ndo
poderia estabelecer, por exemplo, que o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade da mulher era hierarquicamente superior ao bem juridico
“vida humana intrauterina” e, consequentemente, reconhecer um genérico
direito a abortar, independentemente de quaisquer prazos ou indicagoes;
mas, em contrapartida, ja pode determinar que, para harmonizar ambos
os interesses, se terdo em conta prazos e circunstancias, ficando a inter-
rupcao voluntaria da gravidez dependente apenas da opcdo da mulher
nas primeiras dez semanas, condicionada a certas indicagcdes em fases
subsequentes e, em principio, proibida a partir do ultimo estadio de
desenvolvimento do feto™®.

Estamos, de novo, perante uma tese insustentavel.

Desde logo, suscita-se de imediato uma questao que se pode por a
partir da propria afirmagao do Tribunal Constitucional portugués, segundo
a qual a inviolabilidade da vida humana ndo impde especificamente uma
tutela penal idéntica em todas as fases da vida. E a questdo ¢ esta: esta
ideia vale também para a vida humana ja nascida? Basta confrontar as
incriminagdes do homicidio no Anteprojeto para perceber que, no sentido
de admitir a exclusdo da punibilidade em termos mais amplos, ela ndo
encontra ai qualquer reflexo, ainda que palido. Pelo contrario: o homicidio
¢ qualificado no caso de a vitima ser “pessoa particularmente indefesa
em razdo da idade” [art. 136.% al. ¢)]. E se se prevé uma hipdtese de
infanticidio, punivel com pena mais leve (art. 138.°), o certo ¢ que essa

7 Acérddo do Tribunal Constitucional portugués n.° 617/2006, n.° 29, remetendo
para o Acordao n.° 288/98.

8 Acoérddo do Tribunal Constitucional portugués n.° 617/2006, n.° 31, citando o
Acérdao n.° 288/98.
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atenuacdo nao deriva de qualquer juizo diferenciado sobre o valor da
vida humana, mas apenas de razdes de indole subjetiva: a “influéncia
perturbadora do estado puerperal”. Pergunta-se, portanto: por que razao a
variagdo dos termos, mais amplos ou menos amplos, em que é admitida
a exclusdo da punibilidade das agressdes contra a vida humana ¢ restrita
em atengdo as fases da vida intrauterina e ha de parar no momento do
nascimento? A evolugdo da pessoa humana acaba nesse momento? Por
que razao toda a hipdtese de exclusdo alargada da ilicitude acaba, entdo,
nesse momento?

Por outro lado, os prazos sdo, em si mesmos, problematicos. A questao
ndo, em ultima analise, ndo ¢ tanto a da determina¢do de barreiras tem-
porais fixas. O primeiro ponto esta em que quem conhece minimamente
a dindmica da gesta¢do do ser humano nio pode deixar de se interrogar
sobre até que ponto entre os envolvidos em toda a questdo — a comegar
nos legisladores materiais ¢ a acabar na propria mae —, salvo naturalmente
os médicos, ha efetiva consciéncia do estadio de desenvolvimento de um
ser humano com 10, com 16 ou com 24 semanas.

Mas a questao essencial nem reside ai.

E em absoluto evidente que a vida humana evolui e que isso tem
reflexos no regime juridico, como mostram, entre outros, o regime da
imputabilidade para efeitos de responsabilidade civil, a imputabilidade
para efeitos de responsabilidade penal (que o Anteprojeto coloca nos 14
anos: art. 17.°, n.° 1), a idade nubil, a capacidade geral de exercicio, etc.
O préprio regime previsto no Anteprojeto para a interrupg¢ao da gravidez
torna relevante ou ndo o consentimento da gravida em funcdo da idade
(arts. 142.°, n.° 5, e 144.°, n.° 4).

No entanto, uma aproximacao realista a questdo mostra de imediato
uma diferenca entre estes casos ¢ uma variagao da tutela da vida da pessoa
ao longo da sua evolugdo. Em todos estes casos, a divergéncia de regime
assenta primordialmente numa diferenga na realidade da pessoa, que se
vai tornando mais madura ao longo da vida. Claro que, em todos eles,
a legislacdo, para cumprir a sua fung¢do de positivagdo do Direito, em
ordem a garantir a segurancga juridica, procede a uma quantificagdo da
qualidade e, para isso, tem de marcar momentos precisos no continuum
da evolugdo da pessoa. A maturidade no dia antes de fazer 18 anos ndo
sera seguramente muito diferente da do dia seguinte. No entanto, nao
ha aqui desigualdade injustificada ou arbitrio. O efeito corresponde a
causa: a diferenga na consequéncia ¢ a sombra projetada pela propria
diferenga na realidade da pessoa. A capacidade de exercicio varia na
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exata medida em que variam as capacidades pessoais de maturidade e
decisdo racional da pessoa.

Onde esta, porém, a diferenca na vida do nascituro ou na sua inte-
gridade fisica que permita afirmar que ela merece uma prote¢do mais
ténue nos primeiros estadios do seu desenvolvimento? Estara ele, entdo,
menos vivo? “Pertencer-lhe-a” a vida (no sentido atras apontado) em
menor medida? O mesmo se poderia perguntar relativamente a sua
integridade fisica, etc.

A verdade ¢ esta: ndo ha qualquer base para a afirmagao de limites a
protecdo da sua vida ou integridade fisica que ndo lhe sejam igualmente
aplicaveis em momentos ulteriores da gestacdo ou quando ja nascidos.
Em suma: ndo pode ser diferente o estagio de desenvolvimento do ser
humano a permitir uma exclusdo da punibilidade do aborto mais ampla
do que a que decorre das regras gerais.

VI. Apenas uma breve referéncia merece a evidéncia de que a
doenga ou malformacao (ainda que incuravel) de que sejam portadores
os embrides ndo pode legitimar essa exclusdo de punibilidade (e, alias,
nem mesmo pode legitimar a diferenga de prazos prevista, por for¢a da
qual, entre as 16 ¢ as 24 semanas de gestagdo, ¢ retirada a tutela penal
apenas ao embrido portador de doenca ou malformagéo).

VII. Com isto se atinge a seguinte conclusdo: uma exclusdo da
punibilidade da interrup¢ao da gravidez, relativamente ao ambito que
decorreria das normas gerais, ndo pode justificar-se por qualquer diferenca
de valor entre a vida humana do embrido e a vida humana ja nascida,
nem por qualquer diferenca de valor entre a vida humana embrionaria
nas diversas fases da sua evolugdo.

5. O contexto relacional da gestacio humana e o contexto confli-
tual inerente a interrupc¢io da gravidez

I. Um dos argumentos sempre esgrimidos para a afirmacdo de um
menor valor da vida embrionaria, relativamente a vida humana ja nascida
— e, por consequéncia, para a admissdo de uma exclus@o da punibilidade
em termos mais amplos —, ¢ o diferente regime que tradicionalmente
¢ reservado ao crime de aborto, relativamente ao crime de homicidio.

E, na verdade, em geral, o crime de aborto ¢ punido com penas menos
graves do que as estabelecidas para o crime de homicidio, e, pelo menos
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em parte, ndo ¢ normalmente punivel quando praticado a titulo de negli-
géncia. Isto também se verifica no Anteprojeto, pelo menos quanto as
penalidades nele previstas’.

A pergunta €, portanto, esta: se isto ndo se explica e justifica por uma
diferencga de valor da vida humana, como se explica e justifica?

II. E importante notar, em primeiro lugar, que nio estd de modo
nenhum excluido que o regime punitivo do crime carega, no todo ou em
parte, de adaptacdo. E ndo so por estar descompassado relativamente ao
conhecimento entretanto adquirido dos mistérios da genética e da ges-
tagdo humanas, mas também porque normalmente as penalidades nao
foram ajustadas quando do ambito de aplicagdo do crime foi excluida a
ilicitude de alguns casos (que antes 14 estavam incluidos). Dai derivaram
penalidades a carecer de revisdo: ndo ha como nao ver, para dar um sim-
ples exemplo, quao desajustada resulta a pena de prisdo de 1 a 4 anos
para o médico ginecologista (com tudo o que isso envolve em termos de
consciéncia) que faga um aborto consentido a beira do nascimento, sem
que ocorra qualquer indicag@o entre as previstas na lei. E, no entanto, ¢
isso que decorre do art. 142.°, n.° 4, do Anteprojeto...

Nao cremos, no entanto, que seja totalmente esse o caso.

Ha boas razdes — diversas de um diferente valor da vida humana — que
podem explicar uma menor puni¢do do crime de aborto relativamente
ao crime de homicidio.

III. Para o compreender ¢ preciso ndo perder de vista que o crime
de aborto, como qualquer crime, sem prejuizo da sua unidade, apresenta
uma estrutura assaz complexa: ¢ um facto ilicito e culpavel e, por outro
lado, apresenta para além da estrutura essencial uma estrutura acidental,
composta pelas circunstancias das quais depende a sua maior ou menor
gravidade no caso concreto.

E quando a lei estabelece uma penalidade ¢ com o crime todo, nessa
sua complexidade, que ela conta: ndo s6 com os aspetos relevantes para
a sua ilicitude, mas ainda com os aspetos relevantes para a culpa, e mais
até, ndo s6 com a estrutura essencial, mas ainda, de certa forma (isto
¢, indeterminadamente) com um certo quadro circunstancial (o quadro
normal), pelo que estabelece, ndo penas fixas, mas penas determinadas
apenas num maximo e num minimo (dentro dos quais justamente se

9 Ver o que se diz adiante relativamente ao art. 142.°, n.° 2.
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atende as circunstancias concretas para determinar a pena concreta para
aplicar ao agente concreto, do crime concreto).

Falar, para resumir o conteido lesivo do crime, simplesmente de
lesdo do bem juridico é pelo menos equivoco. O conceito de bem juri-
dico constitui um instrumento de compreensédo da ciéncia juridico-penal
que, por passar por uma operagao de sintese do contetudo lesivo de cada
crime, ndo tem de se fazer, e realmente ndo se faz, sempre nos mesmos
termos, e por isso obriga a uma peculiar consciéncia metodologica,
a fim de ndo se converter em porta aberta a todos os apriorismos ¢ pre-
conceitos. Pode dar-se dele, por certo, uma no¢do omnicompreensiva,
que tente resumir nele todo o mal do crime, todo o bem de que o crime
representa a privagdo. Mas, se assim ndo se proceder e se limitar a nogao
apenas a um aspeto parcelar do crime (por exemplo, o resultado lesivo),
entdo tem que se dizer que aquilo que, na dinamica da ordem juridica,
se projeta na pena (e que explica e justifica esta) ndo € estritamente a
lesdo do bem juridico, mas o crime no seu todo, envolvendo todos os
seus momentos essenciais e, ainda, uma estrutura acidental variavel
dentro de certos limites!'?.

PEDRO VAZ PATTO, num magnifico estudo, chamou a atengao para o
problema, ao afirmar a possibilidade de esclarecer os termos da diminui-
¢do de pena do aborto pela culpabilidade reduzida da mae'!. Assinalava,
assim, certeiramente que a diferente puni¢do correspondente ao crime
de aborto ou interrup¢do da gravidez ndo tem de se explicar necessa-
riamente por uma diferenca em termos de desvalor objetivo do crime
(e designadamente no ambito do valor da vida humana).

No entanto, bem vistas as coisas, assim sendo, ha que ir mais longe:
essa diferencga nas penalidades pode radicar em quaisquer outros momen-
tos ou elementos do crime, compreendido tal e qual ele é considerado e
valorado pela norma incriminadora para o efeito de estabelecer a pena
que lhe corresponde. O mesmo ¢ dizer, a diferenga das penalidades pode
radicar em qualquer momento do crime considerado na plenitude da sua
estrutura real e do seu significado valorativo — e sem esquecer, mesmo,
o quadro circunstancial (normal) que ele também pressupde.

10 Permito-me remeter, sobre esta questdo, para JOSE LoBO MOUTINHO, Da unidade
a pluralidade dos crimes no Direito Penal Portugués, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, 2004, pp. 354 ss. (e quanto a estrutura acidental, pp. 383 ss.), e, conclusivamente,
pp. 420-421, e, bem assim, pp. 437-438.

11 “Q sentido da criminaliza¢@o do aborto. Ajustar a lei sem sacrificar os principios”,
publicado na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 15, 2005, pp. 25 e ss.
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Esta verificagdo ¢ absolutamente essencial. Supomos mesmo que
muitos dos aspetos vindos a lume nas discussoes sobre o aborto cobram
relevancia neste nivel: a falta de contacto fisico e, designadamente, visual
com a vitima e mesmo com o sucesso fatal, a ndo comprova¢ao ou nao
percegdo de um sofrimento fisico ou psiquico por parte desta, etc...

Mas a relevancia dessa verificagdo mostra-se, antes de mais, relati-
vamente ao aborto consentido — ao qual, pelas limitagdes impostas ao
presente estudo, se cingira a analise subsequente.

IV. Também a este propodsito os avangos cientificos relativos a fertili-
zagdo in vitro vieram trazer um alargamento dos horizontes problematicos
da questdo do estatuto juridico do embrido que langa uma luz preciosa
sobre a questdo que temos em maos.

Pode dizer-se que esse desenvolvimento cortou o corddo umbilical que
prendia o estatuto juridico do embrido ao problema do aborto ou, melhor
até, impds a questdo do estatuto juridico do embrido um desenvolvimento
ectopico: o problema do estatuto juridico do embrido levanta-se, hoje, quer
relativamente a vida intrauterina quer relativamente a vida extrauterina.

Mas, justamente isso, permite compreender claramente a especificidade
da situacdo do aborto.

A realidade — terrivel na sua origem — dos embrides autdbnomos
(antes de mais, dos chamados embrides excedentarios) trouxe bem para
a luz do dia o inigualavel valor da fung¢do humana e social dos pais e
sobretudo da mae, a quem ¢ pedido (ainda que com a ajuda da natureza)
que, com tudo o que de doagdo vai envolvido, se assuma como condigdo
gratuita de sobrevivéncia de outros seres humanos. A insuprivel falta que
temos de maes para a adog¢do dos embrides que hoje existem mostram
bem, como escreveu RiTA LOBO XAVIER, a proposito da discussdo do
aborto, a inadmissibilidade duma consideracdo puramente instrumental
da mulher, degradada a “mero ‘involucro’ de outra pessoa”, a simples
“maquina de gerar”'2,

A gravidez representa, assim, estruturalmente, uma forma peculiar
de unido entre duas vidas humanas, uma, em gestac¢ao, no seio de uma
mulher, para a qual aquela representa inequivocamente um peso — a
que alude justamente a palavra “gravidez”. Um peso em termos fisicos,
psiquicos e de liberdade pessoal.

12 “Aborto e dignidade da pessoa humana”, in AA. VV., Vida e Direito, Cascais,
Principia, 1998, p. 168.
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Paralelamente, o aborto representa, em termos estruturais, uma
situacdo de compatibilizacdo factica — se aceitavel ou ndo € questdo a
colocar ulteriormente — de direitos numa situagdo de tensao ou conflito.
Na verdade, mediante o aborto, a mie, do mesmo passo que pde termo a
uma vida humana, pde termo a uma gravidez, isto é, pde termo ao peso
que a nova vida representa para si.

Estamos, por isso, perante um contexto intrinsecamente relacional e
conflitual e, portanto, uma situacdo bifronte: ndo ha aborto sem inter-
rupcdo (rectius, terminacdo) da gravidez, nem interrupcdo da gravidez
sem aborto. E, sem excluir os desvios que possam advir da inércia de
um desconhecimento ou, pelo menos, insuficiente consciencializagdo dos
dinamismos da vida humana nas suas primeiras fases, ¢ esta cabeca de
Janus — e ndo uma diferenga de valor entre vidas igualmente humanas
que, como se viu, nos escapa por entre os dedos quando se pretende
identifica-la — que explica a especificidade da tutela penal do aborto
relativamente a do homicidio.

E que o crime de aborto traz fatalmente consigo essa libertagao
de peso que, muito embora ndo justifique, seguramente (tomando por
referéncia o homicidio) atenua a responsabilidade. O caso ndo é diverso
de outros previstos no Anteprojeto. Assim, se, por exemplo, perante
uma agressdo, uma pessoa usar de meios excessivos em sua defesa,
o facto mantém-se ilicito e serd crime se ndo houver qualquer causa
de exclusdo da culpa. Mas o contexto em que atuou — a agressao — ¢
o valor objetivo que este empresta ao ato criminoso — o ter sido pra-
ticado em defesa de bens juridicos ameagados pela agressdo — ddo a
situacdo uma coloragdo diversa e atenuam a gravidade objetiva do facto
considerado na sua total contextura e, portanto, tal como é descrito e
avaliado nas normas incriminadoras. Assim se explica que, de acordo
com o art. 31.°, n.° 2, do Anteprojeto, “se houver excesso dos meios
empregados em legitima defesa o facto ¢ ilicito, mas a pena pode ser
especialmente atenuada”.

V. Uma breve referéncia merece, por outro lado, a questdo da puni-
bilidade da negligéncia.

S6 aparentemente dessa questdo se pode derivar qualquer argumento
a favor da ideia de que ha uma diferenca de valor da vida humana
intrauterina.

Primeiro, porque falar na ndo punibilidade da negligéncia como
uma orientag@o geral ou tradicional ¢ falsear a realidade. Muitas vezes,
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relativamente a terceiros, a punibilidade a titulo de negligéncia foi esta-
belecida. Assim, por exemplo, no Codigo Penal portugués de 1982, na
redacdo em vigor até 1995, as ofensas a integridade fisica eram consi-
deradas graves em caso de provocagdo de aborto, quer esta provocagao
fosse imputavel a titulo de dolo [art. 143.°, al. ¢)], de dolo de perigo
(arts. 144.°, n.° 1, e 145.°, n.° 2) ou simplesmente de negligéncia (arts.
145.°,n.° 2, e 148.°, n.° 3). Assim, o aborto negligentemente provocado
por terceiro, se ndo era autonomamente punivel, compunha, juntamente
com as ofensas a integridade fisica da gravida, um crime complexo.
Apesar das davidas que suscita, parece, alids, poder também ser inter-
pretado nesse sentido o art. 142.°, n.° 2, do Anteprojeto, que prevé a
aplicagdo da pena correspondente ao aborto ndo consentido doloso a
quem “sabendo que a mulher esta gravida, exercer contra ela atos de
forga ou violéncia e, desse modo, interromper a gravidez, mesmo nao
sendo esse 0 seu propdsito”.

Depois ¢ de modo mais essencial: de uma forma geral, e quanto a
terceiros, podera a punibilidade do aborto por negligéncia ser consi-
derada estranha? Havera alguma razdo substancial que imponha que,
por exemplo, a provocagdo de aborto ou interrupg¢ao da gravidez por
negligéncia na elaboracdo, comercializacdo ou ministracdo de medica-
mentos a mulher gravida fique impune? Sera isto justificavel mesmo
admitido — erroneamente — que se trata de uma vida humana de menor
valor? Nao se estara a confundir uma vida de menor valor com uma
vida de valor nenhum?

Isto mostra que a nao punibilidade do aborto por negligéncia, mesmo
quando realmente decorra da lei — o que nem sempre sucede —, ndo tem
origem em qualquer menor valor da vida humana intrauterina.

Por seu turno, relativamente a mae, pode admitir-se, uma vez mais,
a especialidade da situag@o: ha uma, a unido vital entre mae e filho conduz
auma equivaléncia de principio entre o cuidado com a propria integridade
fisica e satde e o cuidado com a integridade fisica e satide do nascituro.
Ha outra — historicamente, a verificag¢do é facil —, as dificuldades com a
comprovacao da causalidade podem explicar a situagdo. Estas dificuldades
e, bem assim, dificuldades de prova explicardo também historicamente
a nao punibilidade da tentativa quanto a mae.

VI. Em conclusdo: o diferente regime punitivo estabelecido para
o crime de aborto ou interrupgdo voluntaria da gravidez nao impde a
admissdo de um menor valor para a vida intrauterina.
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6. As consequéncias em sede de exclusdo da punibilidade da
interrupcio da gravidez

I. Que consequéncias derivam de quanto vai exposto para a questao
que nos colocamos?

Uma primeira — e mais 6bvia — ¢ esta: confirma-se que nao ha a
minima base para distinguir entre o valor da vida humana nascida e da
vida humana por nascer. Uma tal diferenga nem se alcanca considerando
o valor da vida humana intrauterina a luz das coordenadas gerais do
Anteprojeto (e também da Constituicdo angolana), nem mesmo se impde
a partir da diferenga entre o regime punitivo do crime de interrupgdo da
gravidez relativamente ao homicidio.

Por essa via ndo se vislumbra qualquer fundamentacdo racional para
um alargamento da exclusdo da punibilidade da interrup¢ao da gravidez
que sera, entdo, a essa luz, uma discriminagdo violadora do principio
da igualdade.

II. Sera, no entanto, que uma tal justificagdo para uma mais ampla
exclusdo da punibilidade pode decorrer do contexto relacional e confli-
tual que verificamos ser peculiar a interrupgao da gravidez ou aborto?

A resposta €, naturalmente, que nao.

E arazdo ¢ simples: se o contexto relacional ja foi tomado em conta
na incriminagdo do aborto consentido, isto é, se a norma incriminadora
deste ja tem presente que a gravidez representa sempre um peso para a
mulher gravida, e que o aborto significa sempre também uma libertagao
desse peso, entdo ele ja reflete uma ponderagao e equilibrio dessas duas
vertentes do facto. E, portanto, a partir dai, podem perfeitamente fun-
cionar as causas gerais de excluso da ilicitude e da culpa, nos termos
perfeitamente normais.

III. O que acaba de se dizer apresenta-se com uma evidéncia total-
mente esmagadora em todos os casos previstos na lei como exclusdao
da punibilidade em que de modo nenhum ¢ licito descobrir um peso da
gravidez superior ao peso ja tido em conta na incriminagdo do aborto
consentido e em que, portanto, absolutamente nada se altera relativamente
ao equilibrio subjacente a essa incriminagao.

E esse o caso da exclusio da punibilidade da interrupgao da gravidez no
caso de ser realizada a pedido ou com o consentimento da mulher gravida
e ocorrer nas primeiras 10 semanas de gravidez [art. 144.%,n.° 1, al. ¢), do
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Anteprojeto]. A situacao relacional e conflitual é insuscetivel de justificar
aqui qualquer alargamento de punibilidade, na medida em que nada se
altera relativamente ao caso previsto na incriminacao da interrupcao da
gravidez consentida prevista no art. 142.°, n.> 3 e 4, do Anteprojeto. Ao
prever o crime e ao determinar a respetiva penalidade, o Anteprojeto ja
toma em consideragdo, precisamente, que se estd perante um aborto e,
simultaneamente, uma libertagdo da gravidez, e ambos voluntariamente
consentidos pela mulher. Nessa ponderacdo nada se altera, pelo que a
situacdo relacional e conflitual € insuscetivel de explicar a exclusdo da
punibilidade neste caso.

O resultado ndo pode espantar. Trata-se de caso, afinal de contas,
em que o Unico aspeto a que se confere relevancia € a variagdo da idade
(e desenvolvimento) do embrido — o que, como ja se viu, nao pode basear
uma exclusdo da punibilidade. Alias, ndo pode deixar de se dizer que,
mesmo admitindo que, nesta fase da vida, se esta em presenca de um ser
humano de valor inferior, jamais se poderia admitir a solu¢do propugnada.
Falar-se, a este respeito, da contraposi¢do entre bens juridicos (a vida
do embrido e um “livre desenvolvimento da personalidade” da mulher)
¢ uma simples falacia: do que se trata, na realidade, ¢ de admitir, nesta
fase da vida, um poder de decidir (também) sobre a vida alheia, sem
necessidade de qualquer razdo justificativa. Uma tal situagdo envolvera
sempre necessariamente uma desigualdade radical entre dois seres huma-
nos que nada nem ninguém podera jamais legitimar.

IV. O que se passa, porém, nos restantes casos?

Aparentemente, estamos perante casos especiais, no sentido de casos
em que se altera o equilibrio pressuposto na incriminagdo do aborto
consentido, pois que se trata de gravidezes diferentes, caracterizadas por
situagdes anomalas, que correspondem as “indicagdes”: perigos para a
mae, doencas ou malformagdes do embrido, o facto de a gravidez ter
resultado de crime sexual contra a mae...

E todavia...

Ha que chamar a atengdo para o facto de que, pelo menos em parte
dos casos, a alteracdo do equilibrio ¢ meramente aparente, porque, quer
considerados em si mesmos quer considerados a luz dos proprios juizos
do Anteprojeto, ndo ¢ licito descobrir um aumento relevante do peso da
gravidez para a mulher gravida. Assim € nas situagdes em que o proprio
Anteprojeto s6 permite a exclus@o das punibilidades dentro de um certo
prazo, como sucede com os casos de a interrup¢do da gravidez:
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— “Se mostrar indicada para evitar perigo de mal ou lesdo grave e
duradoiros para a integridade fisica ou psiquica da mulher gravida
e a interrupgao se fizer nas primeiras 16 semanas de gravidez” [art.
144.°, n.° 1, al. d), do Anteprojeto];

— “A gravidez resultar de crime contra a liberdade e autodetermina-
¢do sexual e a interrupgdo se fizer nas primeiras 16 semanas de
gravidez” [art. 144.°, n.° 1, al. e), do Anteprojeto];

— “Houver fortes razdes para prever que o nascituro vira a sofrer de
doenca grave ou malformagao incuraveis e a interrupgdo se fizer
nas primeiras 24 semanas de gravidez” [art. 144.°, n.° 1, al. f), do
Anteprojeto].

Independentemente de quaisquer outras consideragoes, essa limitagdo
temporal da exclusdao da punibilidade s6 demonstra que, para o proprio
Anteprojeto, estes casos nao comportam, por si sos, carga suficiente para
excluir a punibilidade. Para o proprio Anteprojeto € necessario juntar-lhe
ainda uma menor valia do embrido derivada do estadio mais precoce de
desenvolvimento. Isso ¢ demonstragdo clara de que, uma vez que esse
pressuposto se mostra inadmissivel, inadmissivel se mostra também a
exclusdo da punibilidade nestes casos.

O essencial nao é, porém, isso.

O essencial ¢ que de modo nenhum se pode dizer que esses casos ndo
possam e ndo devam ser considerados e decididos a luz do regime geral
das causas de exclusdo da ilicitude e da culpa. Quer dizer: o facto de o
legislador ja ter ponderado, ao estabelecer a incriminagdo, que com o
aborto nao termina apenas uma vida humana, mas ainda o peso de uma
gravidez por assim dizer normal, ndo impede — antes facilita — a tomada em
consideracao dos casos em que assim ndo sucede. Tratar-se-4 de ponderar
0 a mais relativamente a essa gravidez normal cuja ponderagdo subjaz
a incriminagdo, de acordo com parametros e regras de ponderagdo que,
pelo seu caracter geral, estdo pensados para a generalidade dos crimes.

Alias, ha de dizer-se que, de acordo com esses pardmetros gerais,
a questdo nem sequer se pode reduzir a uma rigida alternativa entre
punir e ndo punir. E que para além de casos de ndo punigdo podera ainda
haver casos de atenuacao especial da pena, por se considerar “existirem
circunstancias anteriores, contemporaneas ou posteriores ao crime, que
diminuam de forma acentuada a ilicitude do facto, a culpa do agente ou
a necessidade da pena” (art. 70.°, n.° 1, do Anteprojeto).
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V. Assim e em suma: nao se vislumbrando, nem por variagdes no valor
da vida humana, nem pela situagdo relacional e conflitual que subjaz a
incriminagdo do aborto consentido, qualquer fundamentagao racional para
um alargamento da exclusdo da punibilidade da interrup¢ao da gravidez
relativamente ao que decorre das regras gerais, esse alargamento tem
de se considerar uma discriminagdo do embrido violadora do principio
constitucional da igualdade (art. 23.° da Constituigdo angolana) e, nela
e por ela, da dignidade humana que a Constitui¢do aponta como base da
Republica de Angola (art. 1.°).

7. A necessidade da tutela penal: os efeitos perversos da exclusio
da punibilidade

Uma alegagdo sempre repetida a favor da consagracao de uma exclusao
da punibilidade é a de que estariamos perante casos em que o Direito
Penal — que, em atencdo a gravidade das sangdes que irroga, constitui
uma tutela subsidiaria, uma wultima ratio — deveria recuar a favor de
medidas de outra indole, como seriam, por exemplo, “medidas de edu-
cagdo sexual que previnam os casos de gravidez indesejada, medidas de
aconselhamento, de facilidades laborais e de apoio economico e social
que ajudem a mulher a assumir a gravidez e a desejar levd-la a termo”
ou “a obrigatoriedade de uma prévia consulta de aconselhamento, em
que possa ser dada a mulher a informagdo 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 intervengdo abortiva, para assegurar que a mulher tomou
a sua decisdo de forma livre, informada e ndo precipitada, evitando-se
a interrupgdo da gravidez motivada por subito desespero™3.

E digno de nota o imediato salto do discurso para medidas desta
natureza — sem colocar a questao de outros meios juridicos para tutelar a
vida humana. E assim, por exemplo, a qualificagdo do aborto, ndo como
um crime, mas como uma infragdo de outra espécie — contraordenagdes,
em Portugal, transgressdes administrativas, em Angola — que tantas vezes
anda associada ao recuo do Direito penal por alegadas razdes de subsi-
diariedade, nunca faz a sua apari¢ao no discurso. Assim, em Angola, “as
transgressoes administrativas abrangem os atos e omissoes:

13 De que falou o Tribunal Constitucional portugués no Acordéo n.° 288/98, n.*s 50
e 52, respetivamente.
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a) que perturbem o sossego, a paz e a tranquilidade das pessoas;

b) que ponham em perigo, de forma direta ou indireta, a saude
publica;

¢) que atentem contra o meio ambiente e o ordenamento do territorio;

d) que ponham em perigo, de forma direta ou indireta, presente ou
futura, a seguranga das pessoas, bens e atividade economica licita;

e) que afetem a ornamentagdo e o embelezamento de lugares publicos
ou privados,

f) que por qualquer ato ou omissdo perturbem a circulagdo rodo-
viaria;
g) que perturbem a atividade administrativa do Estado e demais

entidades no exercicio de fungoes publicas” (artigo 5.° da Lei
n.° 12/11, de 16 de fevereiro).

Mas a vida humana, pelo menos nas primeiras 10 semanas, ndo tem
lugar entre estes valores.

Isso permite uma ideia exata daquilo que na realidade ¢, e na realidade
vale, a tal alegada tutela “objetiva” da vida humana sem reconhecimento
de um direito a vida.

Mas o ponto a destacar ndo € esse.

A situacdo que conduz ao aborto consentido €, seguramente, um
dramatico conflito entre seres humanos, que — parece estarmos todos
de acordo — devia, antes de mais, ser evitado. Esse ¢, talvez, o primeiro
crime envolvido no assunto de que sdo vitimas mulheres e embrides. Pelo
menos em Portugal, falta uma educag@o para uma sexualidade consciente
e responsavel. Apesar da defesa da mulher, admite-se, a partida, a desres-
ponsabilizacao ilicita e cobarde do pai. Apesar da esmagadora carga fiscal
que pesa sobre as familias, o Estado nega o necessario auxilio ndo s6 a
gravidez, como as familias numerosas. Apesar da defesa do trabalhador,
sobra pelo menos o receio de comprometer definitivamente a carreira
profissional. Quer dizer: o peso cai, inteirinho, sobre os ombros da mulher.
O aborto aparece, entdo, como a saida mais comoda. O embrido paga
com a sua vida a fatura desta sucessao infame de injustigas.

No entanto, antes de se agitar com as medidas necessarias para evitar
tal situagdo, € preciso ver como se posiciona, na realidade, a decisdo de
incriminar o aborto perante essas medidas.
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Ora, por um lado, a adogdo destas ndo conduz a supressdo da incri-
minacao do aborto: pois que ndo se pode deixar de considerar tanto
mais exigivel a continuagdo da gravidez, quanto mais e melhores forem
os meios a disposicdo da mulher para a auxiliar durante a gravidez e
depois do parto.

A permissao do aborto € que, na realidade, tende a garantir a manu-
tencdo deste statu quo, ndo so6 porque dispensa o Estado de tais medidas
como, de certo modo, até tende positivamente para a refor¢ar: a propria
mulher perdera um argumento evidentemente s6lido no sentido da opgao
a favor da vida, tanto no debate interno da sua consciéncia, como para
se opor as pressoes do namorado, companheiro ou marido, dos pais, para
“ndo complicar”. Para o embrido nada muda: continua a receber a fatura.

Donde se segue que, neste caso, a subsidiariedade do Direito penal
funciona como que as avessas: a ado¢do de outras medidas nao dispensa
a incriminacdo e o desaparecimento desta deita a perder a eficacia das
medidas alternativas.

Infelizmente, os numeros vindos a publico em Portugal, apesar das
falhas nos registos, dao a esta fatalidade uma tragica comprovagdo: o
aborto “por op¢do da mulher” (isto é, sem que ocorra qualquer “indica¢ao”
corresponde a mais de 95% dos casos), o nimero de abortos mantém-se
em niveis elevadissimos (perto dos 20% relativamente ao nimero de
nascimentos), com taxas de reincidéncia elevadas e crescentes (ultima-
mente na casa dos 25%), e sem que se tenha conseguido, apesar de toda
a largueza legislativa (e até financiamento estatal), erradicar o aborto
clandestino. Os numeros mostram que a lei portuguesa, que o Anteprojeto
segue de perto, ndo tornou “o aborto raro, nem legal, nem seguro”'“.

8. Conclusoes

Da apreciagdo feita resulta, em conclusdo, que:

\

I. No que respeita a “interrupg¢do de gravidez ndo punivel” (art.
144.°), o Anteprojeto do Codigo Penal de Angola segue de perto
as solucdes atualmente consagradas no Codigo Penal portugués,

14«0 aborto em Portugal desde o referendo de 2007”, Gabinete de Estudos da FPV,
coord. de FRANCISCO VILHENA DA CUNHA, 14 maio 2012, in http://www.federacao-vida.
com.pt/index.php?option=com_content&view=article&id=6&Itemid=9, onde se podem
ver também estudos de acompanhamento relativos aos anos anteriores. A citagdo é da
edi¢do, de 16 margo de 2012, do mesmo estudo, slide 29.
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numa opg¢ao de abertura ao aborto, na medida em que determina
o recuo da respetiva puni¢do de acordo com os dois possiveis
sistemas que lhe podem servir de base: o das indicacdes e o dos
prazos.

O sentido da ndo punibilidade prevista no art. 144.° do Ante-
projeto é o de que a interrupgdo da gravidez ou aborto nao ¢é
punivel porque ndo ¢ considerada ilicita, mas antes licita, cor-
respondendo a um direito de interveng@o da mulher gravida na
vida do nascituro.

O Anteprojeto do Codigo Penal de Angola prevé um amplo
e atualizado quadro de causas de exclusdo da ilicitude ¢ da
culpa aplicaveis a generalidade dos crimes, nos quais, desde ha
muito, recebem o seu enquadramento, ponderagdo e solugdo as
situacdes de conflito de bens juridicos, incluindo as dramaticas
situagdes de vida contra vida, como a da tabua de Carnéades,
na qual dois naufragos se tentam salvar agarrando-se & mesma
tabua que s6 comporta um deles.

Os casos previstos de interrupgdo de gravidez nao punivel pre-
vistos no art. 144.° ndo correspondem a uma simples concreti-
zagdo, mas a um extenso alargamento da exclusao da ilicitude,
tal como ele decorreria das normas geralmente aplicaveis da
parte geral.

A questdo radical que se suscita € a de saber se essa mais ampla
exclusdo da ilicitude da interrupgao de gravidez, relativamente
ao que sucede aos restantes crimes e, desde logo, ao homici-
dio, tem uma justifica¢do objetiva e racional ou é antes uma
diferenciagdo discriminatoria, uma desigualdade de tratamento
materialmente infundada, sem fundamento razodvel — e, por-
tanto, violadora do principio da igualdade e, nele e por ele, da
dignidade humana.

O embrido ¢ um ser humano com uma vida humana com o
mesmo valor do que qualquer outra. Uma exclusdo da punibi-
lidade da interrupcao da gravidez, relativamente ao ambito que
decorreria das normas gerais, ndo pode justificar-se por qualquer
diferenca de valor entre a vida humana do embrido ¢ a vida
humana ja nascida, nem por qualquer diferenca de valor entre
a vida humana embrionaria nas diversas fases da sua evolugao.



184

VIIL

VIII.

IX.

XI.

JOSE LOBO MOUTINHO

O diferente regime punitivo estabelecido para o crime de aborto
ou interrup¢ao voluntaria da gravidez ndo impde a admissao do
um menor valor para a vida intrauterina.

Sem excluir a possibilidade de o regime punitivo carecer de
adaptacdo, designadamente por padecer das consequéncias de
um desconhecimento ou, pelo menos, insuficiente conscien-
cializagdo dos dinamismos da vida humana nas suas primeiras
fases, aquela diferenga de regimes pode radicar em qualquer
momento do crime considerado na plenitude da sua estrutura
real e do seu significado valorativo — sem esquecer, mesmo,
o quadro circunstancial (normal) que ele também pressupde.
No que respeita especificamente ao aborto consentido, ha que
assinalar que a gravidez representa, estruturalmente, uma forma
peculiar de unido entre duas vidas humanas, uma, em gestagao,
no seio de uma mulher, para a qual aquela representa inequivoca-
mente um peso — a que alude justamente a palavra “gravidez” —
em termos fisicos, psiquicos e de liberdade pessoal. E, por
isso, o aborto representa, em termos estruturais, uma situagao
de compatibilizagdo de direitos numa situagdo de tensdo ou
conflito: mediante o aborto, a mie, do mesmo passo que pde
termo a uma vida humana, pde termo a uma gravidez.

E ¢é esse contexto relacional e conflitual que explica a especi-
ficidade da tutela penal desse crime — o que confirma que ndo
ha a minima base para distinguir entre o valor da vida humana
nascida e da vida humana por nascer.

A luz da referida especificidade também néo se vislumbra
qualquer justificagdo para que deixem de funcionar, no caso,
as causas gerais de exclusdo da ilicitude e da culpa, em termos
perfeitamente normais: se o contexto relacional e conflitual ja
foi tomado em conta na incriminagdo do aborto consentido, isto
¢, se a norma incriminadora deste ja tem presente que a gravidez
representa sempre um peso para a mulher gravida, e que o aborto
significa sempre também uma libertagcdo desse peso, entdo ele
ja reflete uma ponderacdo e equilibrio dessas duas vertentes do
crime. Tratar-se-a, entdo, simplesmente de ponderar o a mais
relativamente a essa gravidez normal que ja foi tida em conta na
incriminacao, de acordo com parametros e regras de ponderacao
que, pelo seu caracter geral, estdo pensados para a generalidade
dos crimes.
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Alias, pelo menos em duas hipoéteses, € licito antecipar que,
uma vez que nao ¢ possivel ver no embrido um ser humano de
valor inferior, a ponderacdo de interesses subjacente a incrimi-
nacdo do aborto consentido ndo se altera em nada (no caso da
interrupcao a pedido até as 10 semanas) ou, pelo menos, ndo
se altera o suficiente para excluir a punibilidade do facto (casos
das indicacdes sujeitas a limite temporal).

Assim e em suma: ndo se vislumbrando, nem por variagdoes no
valor da vida humana nem pela situagdo relacional e conflitual
que subjaz a incrimina¢do do aborto consentido, qualquer
fundamentacdo racional para um alargamento da exclusdo da
punibilidade da interrupgdo da gravidez relativamente ao que
decorre das regras gerais, esse alargamento tem de se considerar
uma discriminagdo do embrido violadora do principio constitu-
cional da igualdade (art. 23.° da Constituigdo angolana) e, nela
e por ela, da dignidade humana que a Constituigdo aponta como
base da Republica de Angola (art. 1.°).

No caso do aborto ou interrupg¢ao voluntaria da gravidez, a sub-
sidiariedade do Direito penal funciona como que as avessas:
a adogdo de outras medidas nao dispensa a incriminacdo e o
desaparecimento desta deita a perder a eficacia das medidas
alternativas.



