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CRIMES CONTRA A VIDA INTRAUTERINA
UMA VISAO CONSOLIDADA DO
ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL
PORTUGUES

Crimes against the intra nterine life- A consolidated view of the portuguese legal system

RESUMO

Na espuma da eterna e, nido menos
pertinente, controvérsia entre o que ¢é a
vida e a ndo-vida, propomos nesta sede
uma refleccdo, que é panorimica, sob o
ordenamento juridico portugués, tangente
a matéria concernente a vida intrauterina.
Neste exercicio descritivo, percorremos 0s
arduos caminhos, trilhados pelo legislador
portugués, numa discricio sistemdtica no
campus juridico-penal, tendo por principio
a tutela do bem juridico em apresso. Tendo
por analise, a sua eventual mitigagio em
face das normas atinentes aos artigos 140°
a 142° do coédigo penal portugués. E por
ancoradouro, um longo cronos, ndo muito
longinquo, mas bastante diverso na forma
como ao longo do tempo, o ordenamento
juridico portugués, é levado a absorver as
necessidades de adequagio da tutela juridica,
do bem juridico vida intrauterina.
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ABSTRACT

In eternal foam and no less relevant, controversy
between the life and non-life, we propose here
a reflection, which is panoramic, under the
Portugnese  legal  system, tangential to the
matter concerning the intra uterine life. In this
descriptive exercise, traveled the ardunous paths,
pinched by the portuguese legislator, a discretion
on campus criminal legal systematics, resulting
in the legal principle in rush. And analysis,
their possible mitigation in the front of the
rules pertaining to articles 140 to 142 of the
portuguese penal code. And anchorage, a long
cronos, not to distant future, but quite different
in how over time, the portuguese legal order, is
made to absorb the needs of adequacy of legal
guardianship, legal welfare intra uterine life.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo descritivo, inaugurou-se em sede prévia a presente,
mormente ainda em fase de graduagdo, no ambito da entdo unidade curricular de
Direito Penal TV. Ultimo, e quarto momento de contacto com a disciplina juridico-
penal, antes do términus da nossa formacio de base. Nesse momento da nossa
formagao, propusemo-nos apresentar um exercicio de panoramica, menos amplo
que o presente, sob o ordenamento juridico-penal, tangente a punibilidade dos tipos
de ilicito objetivo, concernentes a protecao da vida intrauterina. Por ser esta, uma
matéria que muito nos ocupa no exercicio profissional, propomos agora encetar uma
exposicao mais alargada, caraterizadora e que se propde, dissecar os crimes contra
a vida intrauterina, no ordenamento juridico-penal Portugués. Para tanto, somos
compelidos a enveredar por uma sistematizag¢ao, que se inicia com uma abordagem
metodoldgica descritiva, da evolugdo do texto norma, incito ao tipo legal, dos artigos
140° 2 142° do Cédigo Penal Portugués®. Por se tratar de uma matéria iminentemente
fraturante, e particularmente sensivel a sociedade hodierna, optamos por permitir,
o enquadramento da presente tematica, através de um sumario enunciativo dos
principais momentos, abordados institucionalmente, sobre o assunto. Seguidamente,
abordaremos as questoes que se prendem com a tematica do aborto, previsto do
artigo 140° do CP, neste topico deteremos maiores consideracoes ao bem juridico
em causa, nos tipos de ilicito, bem como tomaremos outros trilhos que consideremos
importantes no desenvolvimento da nossa exposicao. Posto isto, procederemos
ainda a enunciag¢do da agravac¢ao do crime de aborto, que vem prevista no artigo 141°
do CP. E neste ponto da nossa exposi¢io, tentaremos petrceber quais os elementos
que agravam a conduta do agente e qual a pena aplicavel, bem como tratar as
circunstancias que na situagio concreta devem estar reunidas. Desde logo, o artigo
142° do CP, relativo a interrup¢io da gravidez nao punivel, sera objeto de analise
mais exaustiva nesta exposicao. Muito pertinente. Muito, a proposito da controvérsia
que ¢ devolvida a esta questdo, e que ainda hoje, é objeto de aceitacio mas também
de repudio na sociedade portuguesa. Ao logo do nosso exercicio, serdo abordados
desde os modelos existentes de puni¢ao, aos contornos em que se funda o chamado
modelo misto, referencial adotado no ordenamento juridico portugués.

2. METODOLOGIA

Na nossa exposi¢io, recorremos a uma metodologia descritiva da
norma, através de comentario ao incisos subjacentes aos artigos 140° a 142°
do cédigo penal portugués. Analisamos estudos de casos, através da recolha

* Adiante por referéncia a CP.
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de jurisprudéncia de tribunais superiores. E fundamentamo-nos ainda, na

revisdo de bibliografia de referéncia que efetuamos. Portuguesa e estrangeira.
Nomeadamente alema, espanhola e brasileira.

3. LUGAR HISTORICO E EVOLUCAO

Ja na idade média Tomas de Aquino, um dos grandes pensadores
da humanidade, sobretudo preocupado com as questdoes metafisicas e éticas,
desenvolveulargas consideragdes sobre o espectro e dimensio da vidaintrauterina,
com particular adensa pela condenacido da pratica do aborto’. Relagio fraturante,
e a que podemos classificar e que se opoOe entre a igreja e o aborto ao longo da
historia. Relacio que nio foi, e dirfamos, ainda hoje, ndo é pacifica. Data de
1974, a Declaragiao sobre aborto provocado, extraida da Congregacio para a
doutrina da fé, que clarifica um posicionamento da igreja, tentando em certa
medida evocar um carater contemporaneo da questio, mas que por vicissitudes
histoéricas, e particularmente dogmaticas, ndo conseguiu atingir o objetivo da
ala mais progressista®. Dirfamos, quica otimistas. Seguindo a sistematizacio de
IVANALDO SANTOSO’, elencamos os principais momentos na histéria da
humanidade, em matéria de crime contra a vida intrauterina, vulgo, abordo. O
primeiro Concilio de Moguncia, em 847, veio confirmar as penas estabelecidas
por Concilios precedentes contra o aborto e determinou que fosse imposta uma
peniténcia mais rigorosa as mulheres que matassem as suas criangas ou que
provocassem a eliminacio do fruto concebido no préprio seio®. Ja na época do
Renascimento, o Papa Sisto V condenava o aborto com uma maior severidade.
Um século mais tarde, Inocéncio XI reprovaria as proposicoes de alguns canonisas
laxistas’, que pretendiam desculpat o aborto provocado antes do momento, em
que certos autores fixavam a época, dar-se a animacio espiritual do novo ser.
Ja nos tempos mais correntes, os ultimos Papas proclamaram, com a maior
clareza, a mesma doutrina. Assim, no papado de Pio XI, este veio a respondeu
explicitamente as mais graves objecdes da igreja em matéria de aborto, o seu
sucessor, Pio XII excluiu objetivamente todo e qualquer aborto direto, ou seja,

> Neste sentido, Cfr. SANTOS, Ivanaldo, in “Tomds de Aquino e a Teologia da Libertacio: aproximagies e impossibilidades”.
In: Revista Coletdnea, Rio de Janeiro, ano X, Fasc. 20, jul./ dez. 2011, p. 249-266. ISSN: 1677-7883.

* Ainda sobre a perspetiva do aborto na Idade Média, Cfr. “ Declaragao sobre o aborto provocado”, da Congregagio para a
Doutrina da Fé, Cidade-Estado do Vaticano”, 18/11/1974, onde se afirma: “{(...) A tradicio da lgreja sempre consideron
a vida humana como algo que deve ser protegido e favorecido, desde o seu inicio (...). Opondo- se aos costumes greco- romanos,
a Igreja dos primeiros séculos insistin (...) diz- se claramente: «Tu nio matards, mediante o aborto, o fruto do seio; ¢ ndo fards
perecer a crianca jd nascida».”

7 Neste sentido, Cfr. SANTOS, Ivanaldo.Op. Cit.

%O Decreto de Graciano refere, citando as palavras do Papa Estévio V, que “E homicida aguele que fizer perecer, mediante o
aborto, o que tinha sido concebido”.

? Religiosos demasiado tolerantes oun permissivos. Fonte: wwm.infopedia.pt, consultado emr novembro de 2015.
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aquele que ¢ intentado como um fim ou como um meio para o fim'’. J4 no inicio
do século XX a Igreja viria a promover uma grande mudanca em sua politica de
orienta¢ao para a natalidade, passou a condenatr e a0 mesmo tempo, orientar os
fiéis e a sociedade para a nefasta perigosidade do aborto e dos demais métodos
de controlo da natalidade'. Até o Concilio Vaticano II, no qual concorreram
variadissimos esforcos, no sentido de nao condenar nenhuma estrutura humana
e social, reservou-se ainda assim, para o aborto, uma condenac¢io dura e objetiva.
A Constituicao Pastoral Gaudium et Spes, promulgada pelo Concilio Vaticano 11,
condena todas as manifestacGes de violéncia que se opSem a vida humana. O
aborto ¢é oficialmente e literalmente colocado na lista de violéncias que se opdem
a vida, e que por isso, sio condenadas por esta Constitui¢do religiosa.

4. DA FACTUALIDADE TiPICA ATINENTE AOS TIPOS iNSITOS
AOS ARTIGOS 140° E SEGUINTES DO CODIGO PENAL - O
PAPEL DA IGREJA

Neste capitulo seguimos a sistematizacio de IVANALDO SANTOSO",
para elencar os principais momentos na histéria da humanidade, em matéria de crime
contra a vida intrauterina, vulgo, abordo. O primeiro Concilio de Moguncia, em 847,
veio confirmar as penas estabelecidas por Concilios precedentes contra o aborto e
determinou que fosse imposta uma peniténcia mais rigorosa ds zulberes que matassen
as suas criangas ou que provocassen a elininagao do fruto concebido no priprio seio". Ja na época
do Renascimento, o Papa Sisto V condenava o aborto com uma maior severidade.
Um século mais tarde, Inocéncio XI reprovaria as proposi¢oes de alguns canonisas
laxistas'*, que pretendiam desculpar o aborto provocado antes do momento, em que
certos autores fixavam a época, dar-se a anzmagdo espiritual do novo ser. Nos nossos
dias, os ultimos Papas proclamaram, com a maior clareza, a mesma douttina. Assim,
ja no papado de Pio XI, este veio a respondeu explicitamente as mais graves objecoes
da igreja em matéria de aborto, o seu sucessor, Pio XII excluiu objetivamente todo
e qualquer aborto direto, ou seja, aquele que € intentado como um fim ou como um
meio para o fim". Ja no inicio do século XX a Igreja vitia a promover uma grande

10 Neste sentido, Cfr. Declaragao sobre Aborto Provocado, in “Congregacio para a Doutrina da Fé, Op. Cit. Ponto 7, P. 2

' Esse processo teve inicio, de forma oficial, quando em 1907, o Padre John R. Ryan, publicon, na Catholic Encyclopedia, um
artigo criticando as politicas antinatalidades desenvolvidas pelo neomalthusianismo, as quais pregavam, e continuam a pregar,
que o crescimento da pobreza ¢ um forte fator de desagregacao social e risco de crises econdmicas e politicas. Para evitar isso é
preciso, entre outras coisas, combater o crescimento da pobreza por meio da eliminacio dos pobres. Entre as formas de eliminagao
defendidas pelo thusianismo encontra- se a realizacao, de forma ampla e sem restricoes, do aborto.

12 Neste sentido, Cfr. SANTOS, Ivanaldo. Tomdis de Aquino e a Teologia da Libertacio: aproximagies e impossibilidades. In:
Revista Coletinea, Rio de Janeiro, ano X, Fasc. 20, jul./ dez. 2011.

"7 Adiante por referéncia a CP.

" Religiosos demasiado tolerantes ou permissivos. Fonte: wwm.infopedia.pt. Consultado em novembro de 2015.

" Neste sentido, Cfr. Declaragao sobre Aborto Provocado, in Congregacio para a Doutrina da Fé, Op. Cit. Ponto 7, P. 2

156 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 17 | n. 34 | 4 - 28 | Jul./Dez.2015.



ISSN 2178-4396 (on line)
ISSN 1516-7674 (Impressa)
mudanga em sua politica de orientacdo para a natalidade, passou a condenar e ao
mesmo tempo, orientar os fiéis ¢ a sociedade para a nefasta perigosidade do aborto e
dos demais métodos de controlo da natalidade'. Até o Concilio Vaticano 11, no qual
concorreram variadissimos esforcos, no sentido de nao condenar nenhuma estrutura
humana e social, reservou-se ainda assim, para o aborto, uma condenacio dura e
objetiva. A Constituicio Pastoral Gaudium et Spes, promulgada pelo Concilio Vaticano
11, condena todas as manifestagoes de violéncia que se opdem a vida humana. O
aborto ¢ oficialmente e literalmente colocado na lista de violéncias que se opdem a
vida, e que por isso, sio condenadas por esta Constituicdo religiosa.

5. ABORDAGEM METODOLOGICA, DESCRITIVA DA NORMA
LEGAL, ATINENTE AO TIPO, INCITO AOS ARTIGOS 140°, 141°
E 142° DO CODIGO PENAL PORTUGUES

Na primeira versio do Codigo Penal'’, o aborto™ estava distribuido por
trés normas diferentes. Nomeadamente no artigo 139°", no artigo 140°* e no
artigo 141°%!. Logo em 1984 uma nova sistematiza¢do foi levada a cabo, sendo
incluido num s6 artigo™ com 6 nameros. Desde a entrada em vigor do CP que
a redagido e o conteido deste tipo legal, permanece inalterado no seu nucleo
essencial®. O CP de 1982 nio previa qualquer disposiciao sobre a interrupcio
médica da gravidez, sendo punido como aborto toda a Interrup¢io voluntaria
da gravidez*. Esta situacio s6 veio a ser alterada pela Lei 6/84 de 11 de maio,
que veio dar nova redacdo aos artigos 139% a 141°, introduzindo a exclusio da
ilicitude do aborto praticado com consentimento da gravida, por um médico
sob determinadas indicacdes®. A indicacdo social ou em situacio de necessidade

1 Esse processo teve inicio, de forma oficial, quando em 1907, o Padre Jobhn R. Ryan, publicon, na Catholic Encyclopedia, um

artigo criticando as politicas antinatalidades desenvolvidas pelo thusianismo, as quais pregavam, e confinuam a pregar,
que o crescimento da pobreza ¢ um forte fator de desagregacao social e risco de crises econdmicas e politicas. Para evitar isso é
preciso, entre outras coisas, combater o crescimento da pobreza por meio da eliminagcio dos pobres. Entre as formas de eliminagao

defendidas pelo [thusianismo encontra- se a realizacao, de forma ampla e sem restricoes, do aborto.
"7 Adiante por referéncia a CP.
'O crime de aborto 56 pode ser cometido até av inicio do parto. Entendido como o 0 emt que pela cadéncia regular e contada

das contrages, possa ser espectdvel que ocorrerd um parto. A partir desse momento constitui um crime de Homicidio, nos termos
do artigo 136°, previsto como infanticidio. Crime que pode ser cometido durante o parto. Neste sentido Cfr. PEREIRA, Rui
Carlos, O Crime de Aborto e a Reforma Penal, AAFDL, Lisboa 1995, p. 27.

" Atnal n° 1 do artigo 140°.

2 Atual n° 2 ¢ 3 do artigo 140°, que ainda continha a “ocultacio da desonra,” como cansa, para a atennacio da pena, que em
1995 foi liminarmente eliminada, vindo ai a ser integrada nas regras gerais de atennacao da pena.

2! Este artigo mantem-se no atual artigo 141° do CP.

? Entdo artigo 139".

# Neste sentido Cfr., CUNHA, José Manuel Damido da, Anotagio aos artigos 140° e 141°, em Comentario Conimbricense do
Codigo Penal, por direcao de Jorge de Figueiredo Dias, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra 2012, p. 221 ¢ 222.

* Adiante por referéncia apenas a IG1/.

# Nomeadamente no n’ 1 artigo 140°, terapéutica, embriopdtica ou fetopdtica e crimina

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 17 | n. 34 | 5- 28 | Jul./Dez.2015. 157



ISSN 2178-4396 (on line)

ISSN 1516-7674 (Impressa)

ndo foi reconhecida®. Com a revisao do CP pelo DL n° 48/95 de matco, a Lei
6/84 viria a ser revogada, sendo eliminada a incriminac¢io do aborto como crime
contra a integridade fisica da mulher e passando o aborto a estar previsto no
artigo 140° do CP. O artigo 142°?” adotou a epigrafe de Interrupeao da gravidez
nao punivel, correspondendo agora ao n° 1 da anterior versao do artigo 140°,
apenas com a substituicio da expressdo aborto pela de znterrupedo voluntiria da
gravidez, e da expressio violagdo, por outra em nosso entender mais abrangente,
de crime contra a liberdade ¢ antodeterminacao sexual. A Lei 90/97 de 30 de julho no
seu artigo 1°, alterou os prazos de exclusio da Ilicitude de 16 para 24 semanas
em caso de interrupg¢ao por indicagio de lesdo do nascituro no caso dos fetos
inviaveis, por outro lado poderd igualmente ser feita a todo o tempo e de 12
para 16 semanas no caso de indica¢io criminal. No seu artigo 2°, a Lei 90/97
de 30 de julho, encarregou o Governo de tomar todas as providéncias para
a boa execucdo da legislacao relativa a IVG, quer organizativas por um lado,
quer regulamentares. Para que o exercicio do direito de obje¢do de consciéncia
dos profissionais de saide nio inviabilize o cumprimento dos prazos legais™.
Em 1998 realizou-se o referendo, no qual se questionou os eleitores, quanto
a admissibilidade da legalizacio da IVG até as 10 semanas de gestacdo, dotada
de um critério de opgao exclusivamente da mulher, em estabelecimento de
saide legalmente autorizado. No entanto a abstencdo registada foi de 68%, e
o referendo nio produziu efeitos juridicos vinculativos. Perante uma maioria
escassa dos votos contra, entendeu-se que nao seria politicamente adequando dar
continuidade ao projeto de lei, no sentido de despenalizar esta franja de casos,
em matéria de IVG. Ainda assim, esta problematica ndo ficou esquecida numa
qualquer gaveta, e num novo referendo, realizado em 2007, haveria de assumir
um resultado maioritariamente positivo”. Consequentemente, a Assembleia da
Republica acolheu a vontade da maioria, saida do referendo de 2007, e com a
Lei 16/2007 de 17 de abril, simultaneamente com a Portaria 741-A /2007 de 21
de junho, reformulou o artigo 142° ¢ revogou consequentemente a Lei 6/84 e
a Lei 90/97. Acrescentando as indica¢Ges anteriores (n° 1) uma nova alinea, a
al. e), cuja substancia era idéntica a pergunta referendada: a IVG nao ¢é punivel
quando for realizada, por opcao da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez, sendo
o consentimento prestado pela gravida ou a seu rogo e entregue 7o estabelecimento
de sailde até ao momento da intervencdo e sempre apds um periodo de reflexdo nao inferior a

? Neste sentido Cfr., DIAS, Jorge Figueiredo de (dire¢ao) Notulas antes do artigo 142° in Comentdrio Conimbricense do
Cddigo Penal, Tomo 1, Coimbra Editora, Coimbra 2012. P. 243 ¢ 244.

2 Anterior artigo 140°.

? Neste sentido Cfr., Op. Cit. DLAS, Jorge de Figueiredo, 2012, p.245.

? Neste sentido Cfr., GONCALVES, Manuel Lopes Maia, Anotacio ao artigo 140°, Cédigo Penal Portugnés: Anotado e
Comentado 1 egislacao Complementar, Almedina, Coimbra 2007, p. 550.
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trés dias (...)"7". Até A revisdo legislativa de 2007, o sistema de impunibilidade da
IVG seguia o modelo das indica¢Ses, ou seja, a interrupcao s6 podia ser praticada
em circunstancias excecionais, cuja prova ¢ fundamentacdo era indispensavel.
Este modelo, reconheceu que em certas circunstancias, a gravidez nio tem de ser
suportada quando conjugada com outros interesses, considerando-se o sacrificio
da vida intrauterina justificado. Para alguns autores, existe antes, um conflito de
deveres, ou de razdes, que podem sustentar um estado desnecessidade’. Depois
de 2007, o processo penal portugués parte de uma conjugacao dos modelos dos
prazos, segundo a qual a IVG dentro de certo (s) prazo (s) por opgdo da gravida

¢ juridico-penalmente admissivel®

, N30 sendo necessario, agora aferir as razoes
que subjazem a decisio de interromper a gravidez. Deixando na esfera pessoal
da mulher a tomada de decisio. Quando a nés, e em bom rigor, estamos agora
> > >
perante um paradigma de expressio plena do principio constitucional do respeito
pela dignidade e pessoalidade do cidaddo. Bom, ja na versao de 1982, o artigo
140° do CP, considerava que a verificagdo de uma das indica¢des de interrupg¢ao
>
previstas, conduziria sé por si a exclusio da ilicitude do aborto™. Ja na redagio
da epigrafe do artigo 142° do CP de 1995, o legislador optou pela inclusio da
semantica normativa uferrupedo da gravidez ndo punivel’. Nao tera sido intengao
desta alteracdo da epigrafe, afastar a consideragdo das indicagbes, como causa de
b b
justificacdo, para a exclusao da ilicitude, mas tao s6 fazer coincidir a expressao
da epigrafe com a usada no corpo da norma®. Para a maioria dos autores, sio
verdadeiras causas de justifica¢io, pois estd em causa uma ideia de pondera¢ao
de interesses, uma vez que em todas as causas de justificacdo ha razdes para a
defesa de certos valores legalmente consagrados, aceitando-se como conduta
licita a realizagdo da interrupcao™.

6. ABORTO DA SOCIEDADE DE RISCO

No seguimento da evolugio supra descrita, devemos frisar a nossa
compreensao no que respeita a complexidade que girou e continuara a girar a volta da

" Nos termos da alinea b) do n°4, do artigo 142° do CP.

°! Neste sentido Cfr., DLAS, Jorge de Figneiredo ¢ BRANDAO, Nuno, em Anotagio ao artigo 142° in Comentirio
Conimbricense do Cidigo Penal, sob diregio de Jorge de Figueiredo Dias, Tomo 1, Cointbra Editora, 2012, p. 247.

2 Apresentamos como exemplo o Senhor Professor Doutor Fernando Silva, ilustre docente da Universidade Nova de 1.isboa.

7 Neste sentido Cfr., DLAS, Jorge Figueiredo de (direcao) Op. Cit. P. 248.

* Ainda que no corpo do artigo se referia que naquelas condicies nao é punivel o aborto efetuado.

7 Neste sentido Cfr., DLAS, Jorge Figneiredo de (diregao) Op. Cit. P. 260.

% Em sentido inverso, Cfr. CUNHA, M? da Conceigio Ferreira da, Constituicao ¢ Crime, Uma prespectiva da criminalizacio
e da descriminalizacao, Universidade Catilica Portugnesa Editora, Porto 1995, p. 402, que entende que apenas se poderd
Jfalar sem margem para dividas, de causa exclusio da ilicitnde na indicagio terapéntica, pois a solucio mais correta seria a
indicagao fetopatica e criminal serem cansas de exclusio da culpa. No entanto, por razdes praticas (ponderacio entre vantagens/
desvantagens de intervencao penal) admite ainda que sejam causas de exclusao da ilicitude.
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questdo o aborto e consequentes subtemas. Nesta fase do nosso trabalho entraremos
na questao especifica do aborto, da sua agravacgio e, posteriormente, na interrupcao
da gravidez ndo punivel. No entanto, antes de nos debrugarmos sobre o cerne do
primeiro ponto consideramos indispensavel tecer algumas considerages de varia
ondem, a fim de nos irmos embrenhando cada vez mais na complexidade do tema.
Antes de mais nada, e como é bem sabido por todos nds, a sociedade em que vivemos
¢ fruto de uma evolugio. Evolucao essa, que tem operado ao longo dos anos e que, se
prevé, continuard a operar muito depois da nossa passagem pela vida. Assim sendo,
e fruto dessa mesma evolugio, surgiu o conceito de sociedade de risco, risco este
que se entende, e bem, quanto a nos, criado pelas decisdes do Homem, que colocam
a sua sobrevivéncia em tisco enquanto ser humano”. Embora o autor PAULO
FERNANDES fale do risco como sendo algo com que se teria de lidar numa sociedade
pos-industrial, que contrastava com a “classica sociedade industrial”, entendendo-se ai,
na primeira, o tisco como o sinal de perspetiva e escolha, de perigo e de desafio, de
angustia e de ousadia, de atengio e cuidado™. Ora, ndo nos parece que seja esse mesmo
risco apenas espelho, ou conceito dessas alturas na historia, considerando nés, que
poderemos transporta-lo também para os dias de hoje. Vejam-se as questdes que nos
propusemos a tratar, ndo serdo as mesmas fruto de um constante risco e evolugio
da sociedade? Atentemos ao que atras ficou dito, aquando da nossa explicagiao sobre
a evolu¢ao do aborto e das suas questoes envolventes. Consideramos tratar-se esta
de uma questio controversa, quanto mais numa sociedade como a portuguesa, em
que reina um conservadorismo, embora se venha a notar algum esbater do mesmo
em algumas questdes ¢ mesmo uma luta pela evolucdo do pensamento tanto juridico
como nio juridico. Pensamos por isso, que as questoes a que Nos propusemos sio
espelho disto mesmo. No entanto, guardaremos estas consideragdes para mais adiante.
Voltando a questao do risco, devemos ainda frisar que o seu grande problema ¢ a
imprevisibilidade e a incontrolabilidade do mesmo, uma vez que, torna a tarefa de
legislar mais dificil e ingrata, isto quando se pretende a prevencio do risco, ou mesmo
a sua eliminaciao™. Veja-se que no nosso tema, poderemos transportar a questio do
risco, numa articulacio com outras areas do saber, como a medicina, ¢ considerar
que a querela a volta do aborto se tem adensando nos dltimos quinze ou vinte anos,
sabemos que isso se deve nao s6 a, lenta, abertura das mentalidades como também ao
constante e crescente risco. Veja-se, por exemplo, que a adolescéncia ¢ hoje vivida de
uma forma diferente do que era nos anos oitenta e noventa; em pleno século XXI a
sexualidade, principalmente, junto dos mais jovens, ¢ vivida desde muito cedo e, a mais
das vezes, sem preocupag¢des, ndo sé com as aclamadas DST’s (Doengas Sexualmente
Transmissiveis), mas também, sem preocupacoes quanto a possiveis gravidezes, o

7 Neste sentido Cfr. FERNANDES, Panlo Silva, Globalizagao, “Sociedade de risco” e o futuro do Direito penal, p. 19.
¥ Neste sentido Cfr. FERNANDES, Panto Silva, Op. Cit. , p. 19.
 Neste sentido Cfr. FERNANDES, Panto Silva, Globalizacao, “Sociedade de risco” ¢ o futnro do Direito penal, p. 21.
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que, em muitas vezes leva ao aborto. Note-se que agora, nesta fase do nosso trabalho,
nao estamos a incidir na matéria da interrupgdo da gravidez nao punivel, sendo essa
uma tematica a ser desenvolvida por nés mais adiante. O aparecimento do risco numa
sociedade em constante mutagio levam a que o legislador esteja sempre atento e numa
tentativa constante de prever e proteger atempadamente os bens juridicos tutelados
pelo direito penal (vida, integridade fisica, patriménio, etc). Analisando o preceituado
no artigo 140° n.°1 do nosso Cédigo Penal (adiante C.P.), surge-nos, primariamente,
uma outra ideia, ou melhor, uma problematica, a da consciéncia, ou melhor da falta
dela. Isto porque a lei pune aquele que, sem o conhecimento da mulher, a fizer abortar,
quanto a isto, defendemos que devera existir a liberdade de consciéncia e consequente,
liberdade de escolha, mas atentemos no que queremos dizer com isto, e 3o tomemos
a nossa afirmag¢ao como leviana, uma vez que, aquilo que queremos aqui afirma, apenas
e s6, é que dever-se-a impedir que o individuo, neste caso a mulher, seja forcado a
realizar condutas contririas 4 sua consciéncia®, e mais amplamente, contrarias a sua
vontade. Como nos refere UDO EBERT qualquer decisao eticamente séria, isto é,
orientada para as categorias de bem e mal que o individuo numa determinada situagio
sente interiormente como vinculante e incondicionalmente obrigatéria, de modo que
ndo podia agir sem uma séria necessidade de consciéncia , consciéncia, neste caso e
transportando nods, para o n.°1 do supra referido preceito.

7. DOS BENS JURIDICOS

Falemos agora dos bens juridicos que a norma do artigo 140° e 141°
visa proteger. Como bem sabemos, estamos, nesta matéria diante de artigos que
regem ainda os crimes contra as pessoas, mais especificamente, pensamos poder
estar aqui em causa o bem juridico integridade fisica e vida, vida se considerarmos
o feto ja uma vida, nio entraremos, no entanto, pelo menos para ja nesta
discussdao. No que respeito aos bens juridicos devemos referir que os mesmos sao
selecionados tendo em vista as necessidades da sociedade num dado momento,
ou seja de acordo com os valores dessa mesma sociedade. Para chegar ao ponto
da decisao sobre quais os bens juridicos a tutelar o legislador recorre, desde logo,
a nossa Constitui¢do, visto estar o Direito penal subjugado a esta*!, sendo ela a
impor os limites a sua atua¢io*. Constitucionalmente, vem consagrado no artigo
24°, n.°1 que a vida humana ¢ inviolavel, sendo que se deverd concluir que, ¢
analisando o preceito constitucional, esse dever de protecao legal se estendera
a todas as formas de vida humana e, como tal, a vida intrauterina. Na esteira de

* Neste sentido Cfr. DLAS, Augusto Silva, A relevincia juridico penal das decisies de consciéneia, p. 31.

* Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Direito penal especial — Crimes contra as pessoas (crimes contra a vida, crimes contra
a vida intra-uterina, crimes contra a integridade fisica), p. 12.

* Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit., p. 16.
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M. GARCIA dizer que nesta matéria, existiria um verdadeiro direito subjetivo
a vida de que o feto seria titular. Ainda assim, com uma limitacio, a de que se
ndo devera necessariamente impor um grau de intensidade igual na protecio
de todas as formas de vida. O valor relativiza-se®.Vejamos as consideracdes
seguintes, a fim de percebermos melhor do que se fala. Nesta parte do codigo
penal, o bem juridico tutelado ¢é a vida humana formada, impondo-se pela

dignidade que a vida humana ocupa no plano interno e internacional*

. Pegando
agora no que atras deixaimos em aberto dizemos que se torna imprescindivel
determinar quando tem inicio a vida, ndo apenas para se poder afirmar a partir
de quando se afirma a sua existéncia, podendo-se colocar-lhe um fim (e estarmos
diante de homicidio), mas, por outro lado, porque esse momento marca a
passagem da vida intrautetina para a vida formada®. Sabemos que o critério
civil se distingue do critério penal, uma vez que para aquele se considerara o
nascimento completo e com vida (artigo 66° Codigo Civil), e para este considera-
se a partit do momento em que se inicia o ato, em si, do nascimento (com as
contracOes ritmadas e seguidas). Se considerassemos o primeiro momento, da lei
civil, significaria que durante o parto, ocorrendo alguma lesdo, estar-se-ia numa
hipétese de vida intrauterina, sendo que, por exemplo, ¢ sendo o aborto punido
unicamente a titulo doloso ndo seria possivel responsabilizar criminalmente

ninguém pela morte do feto*

. Assim sendo, quando se inicia o parto estaremos
diante de uma vida, sendo irrelevante apurar da sua “viabilidade”, no entanto,
entende FERNANDO SILVA, que poderio surgir questdes complicadas e que
coloquem uma linha ténue entre o homicidio e o aborto, nomeadamente se a
inten¢do fosse provocar a morte do feto”. Dever-se-4, por isso, considerar a
conduta do agente no momento exato em que atuou, para assim se conseguir
determinar a sua responsabilidade®. Compreende-se a opg¢io do legislador, na
matéria da designagiao do bem juridico, em optar por “vida intrauterina” e nio
por “feto”, uma vez que existem divergéncias e dividas na ciéncia médica no
que respeita a identificacao do feto, ou seja, quando ao perceber-se quando esta
constituido. Por isso, optou, e bem, pela designacdo que se traduz na vida que se
encontra dentro do utero®.

* Neste sentido Cfr. GARCLA, M. Miguez, O direito Penal Passo a Passo, Vol. 1 — Elementos da Parte Especial, com os
crimes contra as pessoas, p.156.

# Neste sentido Cfr. SILIA, Fernando, Direito penal especial — Crimes contra as pessoas (crimes contra a vida, crimes contra
a vida intra-nterina, crimes contra a integridade fisica), p. 35.

# Neste sentido Cfr. SILIA, Fernando, Op. Cit., p. 36.

0 Neste sentido Cfr. SILIA, Fernando, Op. Cit., p. 37.

¥ Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit., p. 39.

* Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit. p. 40.

* Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit. p. 193.
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8. DO TIPO SUBJETIVO DE ILiCITO

A questdo do aborto vem regulada no artigco 140° do nosso Cédigo
Penal, sendo que no artigo 141° se prevé uma agravacao. Para ja, debrucar-
nos-emos sobre aquele primeiro artigo, a fim de percebermos o que é o aborto
e o que preve a lei penal para o seu caso. Pensamos que devemos comecar
por dizer o nosso codigo apenas prevé a incriminac¢ao do aborto se este for
cometido com dolo, como referimos supra. Nao sendo, portanto possivel que
se faca aquela mesma incriminacdo a um titulo puramente negligente, ficando de
fora as situagdes em que o aborto seja provocado com total desconhecimento
da gravidez ou que a conduta empreendida poderia resultar na morte do feto.
Devemos referir que embora o crime de aborto deva ser realizado dolosamente,
sera suficiente o designado dolo eventual (art.” 14, n.°3 C.P.), tendo o mesmo
de se referir também a morte do feto. Nesta matéria, em caso de erro sobre

% Sendo um

os elementos, qualquer um deles, levara a que se exclua o dolo
crime de resultado, a acdo tera de consistir naquela que faz ou levar a abortar’’,
compreende-se que a tentativa seja punivel, uma vez que o agente podera levar
a efeito atos de execu¢do com o objetivo de causar o aborto, e ainda assim,
ndo atingir o seu intento”. Sendo que, devemos referir, que a forma como ¢é
promovida, nesse caso, a morte do feto é irrelevante™. Ser, portanto, de manter
punivel a tentativa do crime de aborto mais grave, ou seja, daquele que € feito sem
o consentimento da mulher gravida, considerando-se que a tentativa se iniciara
quando haja uma intervencao no corpo da mulher, com o intuito de produzir o
aborto®. Quanto as finalidades da aplicagio da pena, como sabemos residem na
tutela dos bens juridicos, sendo que, a medida da pena serd, de alguma forma,
aferida em consonancia com a medida da tutela dos bens juridicos visados, tendo
de existir uma valotagio  concereto e nio in abstrato™. FERNANDO SILVA refere
que tem sido alvo de alguma discussao se o artigo 24° da nossa Constitui¢do visa
a protecao, além do bem juridico vida, também do bem juridica vida intrauterina.
Ora apontam-se trés possiveis respostas:

a. Apenas a vida formada conbece protecaoy

b. Nao ha diferenca entre o valor da vida formada on em formagao, devendo ser
constitucionalmente ser protegido ambas;

0 Neste sentido Cfr. DILAS, Jorge Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cddigo Penal, Parte especial, Tomo I, p. 231.
' Neste sentido Cfr. DIAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. p. 228.

32 Neste sentido Cfr. SILIA, Fernando, Op. Cit. p. 200.

*7 Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figueiredo, Op. Cit. p. 228.

* Neste sentido Cfr. DIAS, Jorge Figueiredo, Op. Cit. p. 234.

%% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figueiredo, Direito penal portugués, As consequéncias Juridicas do Crime, pp. 227/ 228.
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¢. BEmbora a constituigio o consagre ndo resulta dai uma imposigao que leve a
promogao da protecao penal’;

Consideramos, a par com o autor, que se devera aceitar que a vida
intrauterina estd constitucionalmente protegida, inserindo-se portanto, no
artigo 24° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Ja FIGUEIREDO DIAS,
iminente penalista portugués, defende que ao dizer-se que esta em causa a vida
intrauterina se deverd atender a que estardo na mesa dois elementos essenciais;
Por um lado, a protecdo da vida intrauterina e, por outro lado, a mulher gravida,
como portadora e garante do bem juridico””. E mais, que nio se devera entender
que o bem juridico vida intrauterina se deva ter como parte do bem juridico vida,
pelo contrario, devera ser tido como um bem juridico auténomo, nio sendo, por
isso, confundido com o bem juridico vida. Nao se discute que se trate de um
bem juridico eminentemente pessoal, e visa-se com ele a protecio do embrido
implantado no utero da mulher, sendo por isso considerado essencial, para a
questao do aborto e para a intervencio penal, o conceito de nida¢ao®. Coloca-
se ainda a hipétese de ao lado do bem juridico supra referido, existir um outro,
ainda que secunddrio, ou seja, a integridade fisica da mulher gravida, uma vez
que verificando-se esta ofensa, constituird uma agravag¢ao da ilicitude do crime
de aborto (art°140°, n°1 CP).

9. DO TIPO OBJETIVO DE ILICITO

Analisando o artigo 140°, podemos dai retirar que poderdo ser
assumidas duas formas de ilicitude quando nio haja consentimento da mulher
gravida (aborto passivo™) nos termos do artigo140°, n°1 CP, sendo esta
a forma com uma moldura penal mais grave, e¢ aquela situagdo em que ha o
consentimento da mulher gravida na esteira do artigo 140°, n°2 e 3 CP, neste
caso tanto o agente como a mulher gravida serdo punidos da mesma forma®.
Entendendo-se que bastara que a mulher dé o seu livre assentimento a morte do
feto, sendo que, o seu consentimento diminuird a gravidade do ilicito®. Neste
campo, FIGUEIREDO DIAS defende que estamos verdadeiramente diante de
um acordo, quando falamos de consentimento, ¢ nio diante, por exemplo, de

% Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit. p. 189.

77 Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit., p. 224.

’ Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figueiredo, Op. Cit. p. 225.

% Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit. p. 199.

% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. p. 230.

" Neste sentido Cfr. GARCLA, M. Miguez, O direito Penal Passo a Passo, Vol. I — Elementos da Parte Especial, com os
crimes contra as pessoas, pp. 155/ 156.
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um consentimento justificante (art.°38° CP)*®. No que tange as possiveis causas
de justificacio do aborto, essas encontram-se plasmadas no artigo 142° que
serd objeto da nossa atencdo mais adiante. Por outro lado, no que respeita as
causas de exclusdo da culpa estas serdo aplicaveis a mulher gravida, sendo que,
poderdo existir situagdes de inimputabilidade ou estados de afeto ou mesmo
situagoes de inexigibilidade®. No que respeita a comparticipagio temos que,
dever-se-a recorrer as regras gerais, sendo o agente que atua como participante
responsabilizado pelo facto tipico e ilicito praticado pelo autor. Em caso de
consentimento da mulher gravida, o cumplice também nio deixard de ser
responsabilizado®. Quando atendemos a pena aplicavel, uma moldura de dois a
oito anos, quando nao haja consentimento da mulher e até trés anos nos restantes
casos, pensamos tratar-se uma pena adequada por forma a ver-se respeitadas as
necessidades de cumprimento das finalidades da punicio. E também notéria a
diferenca no guantum da pena, quando comparado com as situagdes em que esta
em causa o bem juridico vida, como no caso dos homicidios, devemos também
aqui referir, que compreendemos a justificacdo para esta disparidade.

10. DO ABORTO AGRAVADO

Cabe-nos de seguida fazer referéncia a questao da agravagao do aborto,
prevista no artigo 141° do CP. Este artigo prevé duas formas de agravagio que
tém, contudo, fundamentos diferentes. Sendo que em comum, se pode dizer que
tenham o facto de o sujeito ativo ser um terceiro, ou seja, aquele que fizer abortar,
o que significa que devera ser diferente da pessoa da mulher gravida; e por outro
lado, de se dirigir a pritica do aborto ilicito (n°1)*. A finalidade deste artigo
facilmente se compreende, uma vez que visa agravar a punicio por abortos que
quando realizados coloquem em particular risco a vida e a integridade fisica da
mulher gravida. Para que seja punido, tera de ser um crime de aborto consumado,

%, Em termos de tentativa, esta

o que significa, que terd de existir a morte do feto
serd possivel quando se verificarem um dos eventos agravantes em razio dos
meios empregues, no entanto, nao se tera de verificar o aborto, sendo que, s6
sera possivel no art.°140, n.°1, existindo a tentativa do crime fundamental, com
dolo, e com a vetifica¢do do evento agravante®’. Neste numero 1 a agravagio é

feita a pena aplicada ao crime de aborto sendo esta agrava de um terco. No que

2 Neste sentido Cfr. DILAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. , pp. 230.
% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. p. 233.
 Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit., p. 201.

% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit., p. 236.
% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. p. 237.

% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit. p. 239.
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respeita a0 numero 2 do artigo 141°, podemos dizer que nesta hipdtese o agente
terd de se dedicar a pratica do aborto, punivel, de forma habitual, ou seja, o seu
cometimento de uma forma repetida, estando enraizado no comportamento do
agente®. Para que seja considerado habitual o agente terd de ter cometido, pelo
menos, dois atos consumados desta natureza. Por outro lado, o agente terd ainda
de atuar com uma intencdo especifica de obter lucro, ou seja, com o objetivo de
enriquecimento, sendo, portanto, necessario dolo. Também aqui, nesta hipétese
a pena sera a aplicada ao crime de aborto agravada em um ter¢o, recorrendo-se
ao que esta disposto no nimero 1. Terminamos dizendo que, este se trata de um
crime praeterintencional, uma vez que, o agente atua com o ja referido dolo de
aborto, ou seja, € sua vontade praticar aborto na mulher gravida, acabando por
lhe causar a morte ou ofensa a integridade fisica grave, tendo estas de resultar da

conduta do agente®.
11. INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GRAVIDEZ

O Cdédigo Penal de 1982 consagrou, em definitivo, a autonomia do
aborto enquanto crime, assim como o bem juridica vida intrauterina, diferente
da vida formada. Varias tém sido as alteracOes juridicas em torno da mesma
questdo. Atualmente, o artigo 142° Cédigo Penal vem, desde a Lei 16/2007
de 17 de Abril, consagrar a interrup¢do voluntiria da gravidez (IVG) no
ordenamento juridico portugués, ou seja, um regime de nio punibilidade do
aborto. A Interrupc¢ao da gravidez a que se refere o dito artigo, caracteriza-se
pela interrupc¢do voluntdria, por resolu¢do pessoal da mulher gravida, ou seja,
provocada numa gravidez antes do final do seu completo desenvolvimento.
Este artigo descreve quais os pressupostos a que se deve atender para que uma
interrupcdo voluntaria da gravidez ndo seja punivel, ou seja, para que nio seja
considerada ilicita. Sendo assim, este artigo compoe-se de solucSes baseadas em
indicagbes mas também através de prazo.

12. OS MODELOS DE JUSTIFICACAO

Relativamente a esta questdo, assim como em relagdo a outras, a
ordem interna dos Hstados foi evoluindo de acordo com as circunstancias e o
pensamento social de cada época. Para justificar o aborto, trés modelos foram
sendo apresentados, ¢ defendidos pelas doutrinas emergentes das diversas
correntes do pensamento juridico, nomeadamente o modelo da puni¢io plena,

% Neste sentido Cfr. DLAS, Jorge Figneiredo, Op. Cit., p. 241.
%% Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit., p. 202.
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o modelo das indica¢des e o modelo dos prazos. Detenhamo-nos numa breve
apresenta¢ao de cada um;

1. Do modelo da punigio plena

Este modelo corresponde ao implantado no nosso pais com o Cédigo
Penal de 1982, visando a punic¢do do aborto pura e simplesmente, impedindo
que este fosse praticado em circunstancia alguma, sendo considerado, portanto,
ilicito. O aborto seria sempre proibido e punido. A base de justificacio deste
modelo releva na protegdo e reconhecimento absoluto do direito a vida e, para
tal, equiparando-se a vida intrauterina a vida formada.

2. Do modelo das indicagées

De acordo com este regime a interrup¢ao da gravidez sé pode ser
levado a cabo em situagbes excecionais, requerendo para tal uma fundamentacao.
Este regime preocupa-se com o facto de certas gravidezes nao serem suportadas
em determinadas circunstancias, considerando-se justificado o sacrificio da vida
intrauterina. Isto porque, sera viavel uma gravidez que podera advir para a mae
ou para o feto lesoes intoleraveis?

Ora este modelo resultou de discussdes entre especialistas de varias
areas uma vez que existe essencialmente um conflito de deveres ou de razdes,
podendo-se sustentar num estado de necessidade. Isto porque, num quadro
axiologico ¢é preferivel o recurso ao aborto em certas circunstancias do que a
continua¢do de uma gravidez que no futuro pode acatretar grave danosidade”™.
Neste sentido, ¢ ainda imperativo a fundamentagio e a prova das circunstincias
que justificam o recurso ao aborto. As indicagdes mais comummente utilizadas
sao as de natureza terapéutica (a gravidez pode comprometer interesses da mae,
nomeadamente a sua vida ou integridade fisica); natureza eugénica (quando ha
probabilidade de o feto vir a sofrer de uma malformac¢io que comprometa a sua
qualidade de vida); natureza criminolégica (a gravidez é consequéncia de um
crime sexual); natureza econdémica (o quadro social e econémico compromete
gravemente as condigdes para o sustento e desenvolvimento da crianga — nio ¢é
consagrada no nosso pais).

3. Do modelo dos prazos

Relativamente ao modelo dos prazos, adotado em varios Estados
Huropeus como, por exemplo, a Holanda, a Bélgica ou a Franca, se o aborto for
praticado dentro de um determinado prazo (que varia entre as 10 a 12 semanas),
este serd considerado licito. Entende-se de resto, que nesta fase ainda nao ha um

7 Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Direito Penal Especial: Crimes contra as Pessoas, p. 210.
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elevado grau de desenvolvimento do feto e a sua estrutura cerebral ainda nao
esta definitivamente constituida. A vida intrauterina é entendida, como tendo
varios estagios de desenvolvimento e, portanto, dispensa-se a necessidade de
tutela enquanto o feto nio forma completamente a sua estrutura cerebral”. Este
modelo permite a mulher gravida ter autonomia na decisdo sobre se prossegue
ou nio com a gravidez, unilateralmente ¢ sem necessidade de consentimento.
Assim, com este regime apenas se atende ao prazo em que a interrup¢io da
gravidez sera realizada, ndo se aferindo quais as razdes que levam a sua pratica.

12. O CASO PORTUGUES E A NECESSIDADE DE UMA CAUSA DE
JUSTIFICACAO ESPECIAL

Desde o Coédigo Penal del982 em que o modelo era o da plena
proibicao do aborto evolui-se para um regime em que tal é aceite desde que
verificadas certas circunstincias. O regime atual provém da Lei n® 6/84, de 11
de Maio e o da Lei n° 90/97 em que foi introduzido o regime da exclusio de
ilicitude em alguns casos de IVG e a alteragdo de prazos, respetivamente. Ora,
o regime penal portugués baseia-se num modelo de prazos e indicagdes pois
exige que a pratica do aborto seja fundamentada por alguma das circunstancias
tipificadas na lei mas igualmente que a sua pratica seja levada a cabo dentro
de determinado perfodo gestacional. Em suma, atende-se ao modelo das
indicagbes e o modelo dos prazos juntamente com o consentimento da mulher
gravida, articulados entre si. Mas, serd o aborto/interrup¢io voluntiria da
gravidez, justificavel a luz das causas de justificacio que existem na parte geral
do atual cédigo penal? No que tange a legitima defesa do artigo 32° do CP,
esta funciona para repelir uma agressio ilicita, que, salvo melhor opinido, nao
nos parece existir, enquanto agressiao sem ilicitude no desenvolvimento de uma
gravidez. Por outro lado, ja na égide do direito de necessidade, dizer que este se
pretende afastar de determinado perigo de acordo com o artigo 34° do CP e que
encontra reflexo deste que, haja superioridade entre o interesse a salvaguardar e
o interesse sacrificado, de acordo com o entendimento atual no enquadramento
sistematico dos ilicitos tipicos. Contudo, a alinea ¢) do mesmo artigo, refere
que seja “ragodvel impor ao lesado o sacrificio do sen interesse” pelo que, ndo podemos
considerar, strico sensu, como aceitavel a morte do feto para salvar a mae. O
artigo 36° do codigo penal portugués, refere-se ao conflito de deveres, que, em
nossa opinido, também nao podera ser mobilizado, pois nio se encontram em
crise dois deveres de agir em que o agente possa desenvolver uma atividade
em detrimento da outra. No que ao consentimento diz respeito, nos termos do

7" Neste sentido Cfr. SILVA, Fernando, Op. Cit., p. 209.
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artigo 38° do CP, este ndo podera igualmente ser considerado como causa de
justificacdo, desde logo, porque o feto nio tem capacidade para prestar qualquer
consentimento e, estando em causa o bem juridico vida este nio ¢ disponivel
e a mie ndo pode prestar um consentimento sobre um bem juridico de que
nao ¢ titular. Nesta senda, o artigo 142° do c6digo penal portugués, configura
situagdes em que a pritica do aborto/interrupcio voluntiria da gravidez é
admissivel e, portanto nao punivel. RUI PEREIRA fala a este respeito, nao
em causa de exclusdo da ilicitude, mas em causa de exclusao da punibilidade,
que muito tem interligado a terminologia aborto/interrup¢iao voluntaria da
gravidez’. No que concerne a opinido do autor, este acrescenta que “a consagra¢io
constitucional da vida intranterina nao impoe a obrigagao da tipificacao do aborto e muito
menos impede que esta conduta possa, em determinadas circunstincias, estar justificada, pois,
inviolabilidade da vida nao significa a punicao das condutas lesivas da mesma em quaisquer
cirennstancias””. Esta, em suma, em causa, uma ponderacio de interesses como
critério geral de justificagdo, ou seja, o artigo 142° do CP apresenta uma causa
de justificagdo complexa que se baseia no modelo das indicagdes mas que
pressupde a articulagdo com outros elementos para excluir a ilicitude da conduta.
Deste modo, a par das indica¢des, a interrup¢io voluntaria da gravidez deve ser
realizado dentro de determinado prazo, normalmente um determinado nimero
de semanas, sendo que, obrigatoriamente devera ser realizada por médico ou
sob a sua orientacdo, em estabelecimento de satude oficial, bem como, haver sido
prestado o consentimento livre e esclarecido da mulher gravida.

13. PRESSUPOSTOS COMUNS

a. A realizagdo da IVG por um médico ou sob a sua diregio

O primeiro pressuposto a que nos conduz o artigo 142° ¢ que a
interrup¢ao da gravidez, neste caso justificada, seja efetuada por médico ou sob
a sua direcao. Ora, este preceito fundamenta-se na ideia de prote¢ao da mulher
gravida a fim de evitar intervengdes discricionarias e realizadas por pessoas
sem competéncias para a realizacdo de interven¢des médicas. Assim, conforme
o artigo 13°, n°2, al. a) da Portaria 741-A/2007 a IVG deve ser realizada em
estabelecimento de saude oficial, nomeadamente com servigo de ginecologia/
obstetricia. A doutrina continua a discutir algumas ideias; Desde logo a questao
de saber, se a lei deveria impor que fosse levada a cabo por um médico de
uma destas especialidades? Ou, pode uma médica gravida dessas especialidades
interromper a sua propria gravidez?

72 Neste sentido Cfr. PEREIRA, Rui, A incriminacao do aborto na reforma penal de 1991 in Fernando Silva, Direito Penal
Especial: Crimes, p. 215.
7 SILVA, Fernando, Direito Penal Especial: Crimes contra as Pessoas, Op. Cit. p. 215.
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Além disso, a lei refere que a intervencao pode igualmente ser realizada
sob a direcio do médico, e ndo por ele préprio. Quer isto dizer que os atos podem
ser efetuados por outrem, mas atuando “direta e imediatamente sob o controlo
presente e constante do médico” . A segunda parte do n°l do artigo 142° do
CP, consagra que a IVG se realize “em estabelecimento de saiide oficial ou oficialmente
reconbecido”. O legislador optou também aqui, pela seguranca da gestante, através
de um servico de qualidade. Contudo, e além do anteriormente exposto, estara
também em causa o interesse estadual na medida a que este lhe interessa ter
a plena confianca de quem e onde se realiza o aniquilamento de nascituros’™. Para
FIGUEIREDO DIAS, uma IVG levada a cabo num estabelecimento de saide
no estrangeiro nio deve considerar-se justificada, uma vez que se entende como
oficial o proprio Estado Portugués. Além disso, também nada impede que todo o
procedimento tendente 2 IVG se faga integralmente, no mesmo estabelecimento™.
A lei exige que para a IVG, esta tem de ser “certificada em atestado médico, por escrito
¢ assinado antes da intervengio por médico diferente daguele por quem, ou sob cuja direcao, a
interrupeao ¢ realizada’. Nao se trata aqui de uma mera formalidade legal, pois a
consequéncia do seu nao cumprimento, serd a inexisténcia da justificacao punindo-
se ulteriormente como aborto, nomeadamente nos termos do artigo 140, n°s 2
e 3 CP. Esta certificacdo, a que se referem o clausulado das als. ) a d), artigo
142°, exige a intervencdo de uma comissao técnica de certificagdo, composta por
obstetra/ecografista, neonatologista e um geneticista. Ja para a al. ¢) do referido
artigo, basta-se a comprovacao de que “a gravidez nao excede as 10 semanas”

14. DA JUSTIFICACAO DA INTERRUPCAO SEM CONSENTIMENTO

De acordo com o artigo 142°, n°6 do cédigo penal, a lei rendncia ao
consentimento da gravida quando nio seja possivel obter o consentimento nos
termos dos n° 5 e 6 do referido artigo e, ainda, quando a interrupgao revista
cardcter urgente. HEste requisito de urgéncia, da-se quando o retardamento da
intervencao, constitua por si s6, a criagio ou o aumento de um risco, para os
interesses que esta norma visa proteger. Ora, a decisdo de urgéncia pertence ao
médico, tendo este em conta a sua experiéncia profissional, a ponderacio global
da situagdo e de acordo com a teologia legal. A norma ao referir “em consciéncia face
a sitnagao, socorrendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro on ontros médicos”, deve ser
interpretada por “consciéneia’, e ndo na sua dimensio, de convic¢oes ideologicas
ou religiosas, mas uma decisdo “sob a sua sinica e pessoal responsabilidade”, ou seja,
de acordo com os interesses da gravida e do feto’.

7 Neste sentido, Cffr. DLAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit., p. 269.
7> Neste sentido, Cfr. DLAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit., p. 270.

6 Neste sentido, Cfin DIAS, Jorge de Fioueiredo, Op, Cit, p. 278,
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15. A COMPROVACAO DA DURACAO DA GRAVIDEZ

A questao fundamental neste ambito é a de perceber de que forma
devem ser contadas as semanas de gravidez a que a lei refere. No que diz
respeito a medicina, a fecundac¢do marca o inicio da gravidez; porém, os meios
tecnolégicos ainda ndo estdo suficientemente avancados para definir exatamente
essa data. Neste sentido, foram avancadas varias hipoteses como a data da
relagdo fecundante, o primeiro dia da tltima menstruagdo, ou a ecografia com
datagem da gravidez. Ora, a Lei 16/2007 a fim de uniformizar o processo da
contagem e determinou que o nimero de semanas de gravidez deve ser atestado
recorrendo a meios ecogrificos, analisados segundo as /leges artis, que s6 podera
ser complementado ou substituido por outros quando daf resultar sérias davidas.

16. ANALISE DO ARTIGO 142° (INTERRUPGCAO DA GRAVIDEZ
NAO PUNIVEL) - A INDICAGAO MEDICA EM SENTIDO ESTRITO/
INDICACAO MEDICO-TERAPEUTICA

No que diz respeito ao artigo 142°, n°1, al. a), que refere que a IVG
nao é punivel quando “constituir o iinico meio de remover o perigo de morte on de grave
¢ irreversivel lesao para o corpo ou para a sailde fisica ou psiquica da mulher gravida’, a
IVG nio € justificada se a tutela da vida ou saude da mulher gravida, puder ser
alcancado através de internamento, tratamento, intervencao cirirgica ou outros
métodos adequados a remover esse perigo. Consagra-se entdo, o principio de
subsidiariedade estrita que se pode articular com o artigo 35° n° 1 do CP, que
consiste em verificar que o perigo “#do seja removivel de outro modo”. Por outro lado,
¢ imperativo que a IVG nio se destine a prevenir um risco, mas sim para remover
o perigo, ou seja, que constitua a ultima forma capaz de remover esse perigo.
O perigo tem de ser atual, o que afasta as considera¢oes de indole econémico-
social que sdo consideradas irrelevantes para este fim. Este mesmo artigo visa
proteger, quer o bem juridico vida, mas também a integridade fisica e psiquica da
gravida, logo o bem juridico em causa esta associado a mulher gravida. Por saude
psiquica concluimos referir-se a alteracoes psiquico-neurdticas da personalidade
ou tendéncias suicidas, por exemplo. Para tal, a verificacio desta causa carece
de justificagdo pericial médica. Além disso, a lesdo deve ser grave e irreversivel,
0 que nos remete para a conclusdo que estes requisitos tém de ser entendidos
cumulativamente. Isto porque, estas exigéncias de requisitos cumulativos
fundamentam-se na circunstancia da IVG, neste caso, poder ser efetuada a todo
o tempo da evolu¢io da gravidez, o que se traduz na possibilidade de maiores
complica¢des para o corpo e saude da mulher gravida quando a interrupgao é
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feita tardiamente e das representagGes societarias do valor do nascituro quanto
mais tardio for o estado da gravidez.

17. DA INDICACAO MEDICA EM SENTIDO LATO

A alinea ) do artigo 142° do CP, indica-nos as circunstancias de quando
a IVG ¢ indicada para evitar o “perigo de morte ou de grave ¢ duradonra lesio (...) e for
realizada nas primeiras 12 semanas (...)”. Quer isto dizer que a IVG mostra-se
adequada a evitar o perigo em questdo e nio para o remover, nao se exigindo,
portanto a atualidade do perigo mas sim a previsibilidade, segundo a experiéncia
médica, do seu surgimento. A atuac¢do é entdo levada a cabo para evitar o
perigo, sendo que este possa ainda ndo existir. Contudo, neste caso, exige-se
que a lesio seja grave e duradoura, enquanto requisitos cumulativos. Entre os
tipos de doencgas que podem estar em causa podemos apontar, como exemplos
meramente exemplificativos, o cancro no udtero, doengas do foro ginecolégico,
crescimento de tumores e afetacdo do aparelho reprodutor feminino. Quer isto
dizer, que a alinea em analise, apresenta-se-nos como uma extensio a alinea
a) na medida em que existem em muito maior probabilidade as lesbes graves
e duradouras do que aquelas que sdo irreversiveis. No ambito de doencas
graves para a saide psiquica, ALMEIDA COSTA, alerta para o facto que este
fundamento, pode tornar-se um alibi para a pratica desta intervencio, pois,
segundo um estudo norte-americano, onde fundamenta a sua teoria, concluiu
que “na larga maioria dos casos, a indicacdo psicoldgica funciona como um mero subterfiigio
(...)"". Ja segundo FIGUEIREDO DIAS, a indicagdo ora em analise, sem deixar
de ser primordialmente uma indica¢io médica ou terapéutica, se combinada
com uma indica¢io social, nao pode deixar completamente de fora, as condi¢oes
pessoais de vida, atuais e futuras da mulher gravida. Contudo, verificamos que
a lei diminui de forma dréastica para 12 semanas o limite para a interrupgao.
FIGUEIREDO DIAS considera que hd aqui um evidente e injustificado
desequilibrio, que se nos afigura insuportavel nas situa¢des de efetiva existéncia
de perigo grave e duradoura lesdo para a saude da gravida, aconselhando uma
intervencao legislativa para o alargamento deste prazo’.

18.DAINDICACAO PORLESAO DO NASCITURO/EMBRIOPATICA
OU FETOPATICA

Relativamente ao artigo 142°, n°1, al. ¢) que afirma que a interrup¢ao

77 COSTA, Almeida, Aborto e direito penal. Algumas circunstincias a propdsito do novo regime juridico da interrupeao
voluntdria da gravidez, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 44, 1984, p. 567.
7 Neste sentido, Cfr. DLAS, Jorge de Figneiredo, Op. Cit., p. 284.
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da gravidez ¢ justificada quando “houver seguros motivos para prever que o nascituro
vird a sofrer, de forma incurdvel, de grave doenca on malformagao congénita (...)", ou seja,
esta comprometida a qualidade de vida do préprio feto. Pode consistir numa
perturba¢io corporal ou mental sendo que o objetivo é evitar uma vida futura
limitada. Nas palavras de ANTONIO CARVALHO MARTINS estar-se-ia
perante seres portadores de conflitos de natureza fisica ou psiquica”. Exige-se,
entdo, um juizo de previsao que seja fundado em seguros motivos, sendo que esta
situacdo ¢ acompanhada por uma comissdo técnica de, pelo menos, 3 médicos,
baseando-se em diagnésticos pré-natais, e adotando preferencialmente, um critério
normativo, em detrimento de um sistema de probabilidades que fundamentem
o dito diagnostico. De referir que, os avancos da tecnologia e, neste ambito a
tecnologia associada a medicina, vai permitindo que as indicagdes embriopaticas
vao diminuindo, através do recurso a exames e¢ meios de diagndstico pré-natal.
Requerem-se entdo que através da previsdo, o nascituro sofra de doenca ou
malformac¢io congénita, grave e incuravel, na medida em que o afete quer a
nivel fisico ou psiquico; podendo este derivar da carga hereditaria ou condutas
e estados anteriores a que a mulher gravida tenha estado sujeita, o que quer
dizer que a culpa da gravida ndo exclui a indicagdo. A doutrina entende que s6
assim ndo sera se a gravida intencionalmente criar a situacao de perigo, tendo ja
almejado a possibilidade de indicacio™. Na Lei 90/97 exigiu-se como requisitos
grave doenga ou malformacido o que deixou a porta aberta para interrup¢des em
que a gravidade ndo era consideravel. Para FIGUEIREDO DIAS, denominar
eugénica esta indicagao, ¢ assim completamente infundamentado pois segundo a
sua teologia prépria, esta indicagdo nada tem a ver com preocupagdes eugénicas e
tudo tem a ver com os interesses da gravida, bem como do seu sofrimento®. No
ambito civil, porém, discute-se o denominado wrongful birth, ou seja, a consideracao
do sofrimento futuro da crianca caso se opte pelo seu nascimento. Além disso,
considera-se que o prazo de 24 semanas, previsto inicialmente na Lei 90/97 para
a interrup¢ao, neste caso ¢ o minimo indispensavel para levar a cabo os processos
de diagnéstico e comprovagio de fetopatias. Contudo, a lei ndo ficou alheia a fetos
inviaveis pelo que a interrup¢ao pode ser feita a todo o tempo.

19. DA INDICACAO CRIMINAL

A interrupcao da gravidez encontra-se justificada quando a gravidez
tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminacido sexual e a
interrupcao for realizada nas primeiras 16 semanas, nos termos do artigo 142°,

7 Neste sentido, Cfi. MARTINS, Antinio Carvalho, O aborto e o problema criminal, Op. Cit. p. 121.
% Neste sentido, Cfr. DLAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit., p. 286.
8 Neste sentido, Cfr. DLAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit., p. 286.
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n°l, al. d) do cddigo penal portugués. Considera-se gravosa a imposicao de
uma gravidez resultante de um crime pois poderd tornar-se deveres tenebroso
para a dignidade pessoal e saude psiquica da mulher. Ora, quando a norma se
refere a crime contra a liberdade e autodeterminacio sexual, consideram-se os
crimes previstos nos artigos 163° a 176° do codigo penal, capazes de conduzir
a gravidez da vitima, nomeadamente, coac¢do sexual, violacdo, o abuso sexual
de pessoa incapaz de resisténcia, o abuso sexual de pessoa internada, a fraude
sexual e a procriacido artificial ndo consentida, e nao apenas a referéncia a
violacdo, tout court, como acontecia anteriormente até 1982. Nos crimes contra
a autodeterminac¢io sexual, o ato sexual ndo ¢é so praticado contra a vontade da
pessoa, mas afeta igualmente a liberdade de decisdo, no caso do abuso sexual
de menores dependentes, atos sexuais com adolescentes. Estes crimes podem
desencadear uma gravidez e ndo exigem imperativamente que haja condenagao
do agressor, nem que a vitima apresente queixa contra este. Como referido,
a lei ndo prevé nenhum processo de averiguagbes nem exige participacdo
criminal para verificar o crime sexual. Assim, o médico devera guiar-se por
sérios indicios que possa extrair dos dados que lhe sao fornecidos ou, através de
pericias médicas logo apds o crime pelo qual a mulher sofreu. De referir, que a
sociedade estd mais capacitada para estes crimes e, no geral, as mulheres acorrem
a servicos hospitalares dando conta da ocorréncia, sendo que posteriormente
lhes ¢ administrada a affer-morning pill que tem como func¢io obstar a gravidez.
Cabe ainda referir que, de acordo com a teologia legal a falta do tipo subjetivo
de ilicito requerido ndo deve, portanto, excluir a subsisténcia da indica¢ao dada
pelo médico. Por fim, o prazo de 16 semanas parece razoavel tendo em conta se
se tornar necessario algum processo de averiguagdes dos crimes em causa.

20. DA JUSTIFICACAO EM FUNCAO DO PRAZO

A grande inovacdo deste artigo, apos o referendo, foi a alinea ¢) que
consagra a interrupc¢ao nio punivel quando for realizada, por op¢ao da mulher,
nas primeiras 10 semanas de gravidez, plasmada pela Lei 16/2007 em que a
nao punibilidade radica nesta justificagdo. Ora a IVG ¢ voluntaria e, por isso,
carece de uma manifestacio de vontade da mulher, dependente de certos
pressupostos materiais especificos e procedimentos legais definidos, nio sendo
absolutamente arbitrario. Estamos aqui perante uma op¢ao da mulher e sera ela
a tomar a decisdo final sobre a interrup¢ao ou nio interrupcio da sua gravidez.
Todavia, ndo é descurado o acompanhamento e aconselhamento necessario bem
como um periodo de reflexdo. Isto porque, serd imperativo assegurar-se que a
decisdo da gravida ¢ livre, sério e esclarecido, evitando-se impulsos precipitados
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e irrefletidos que poderiam comprometer a estabilidade psicolégica da mulher
futuramente. A mulher, apés mostrar interesse na interrupg¢ao voluntiria da
gravidez, deverd obter uma primeira consulta onde lhe serd dada informacio
que necessite, devendo ter lugar num prazo de 5 dias, nos termos da Portaria
741-A/2007 conjugada com o artigo 16°, n° 2. No caso da sua intenc¢do subsistir
devera ser-lhe concedido um petriodo de reflexio nio inferior a 3 dias, no termos
do artigo 142°, n°4, al. 4) do cédigo penal. Entretanto, encontrando-se findo o
limite das 10 semanas, podera proceder-se a interrupc¢do voluntaria da gravidez
logo apéds o consentimento, livre e esclarecido, dado pela gravida. Neste sentido,
a interrupgao voluntaria da gravidez sé nao tera lugar se o prazo de 10 semanas
tiver sido excedido, sendo que este prazo ¢ dos mais curtos da generalidade das
legislacGes europeias e justifica-se pelas controvérsias em que a despenalizacio
da interrup¢ao voluntaria esteve envolta e tendo em conta que o grande vencedor
do referendo foi a abstencdo. A certificagdo do tempo de gravidez, tem de ser
demonstrada através de meios ecograficos ou outros adequados de acordo com
as Jeges artis. Relativamente a médicos e restantes pessoas dos estabelecimentos
de satde estio obrigados ao dever de sigilo, apesar de poderem exercer o seu
direito a obje¢do de consciéncia.

21. DA OBJECAO DE CONSCIENCIA DO MEDICO

Neste ambito, a Lei 16/2007, no seu artigo 6° refere que € assegurado
aos médicos e demais profissionais de satde o direito a objecao de consciéncia
relativamente a quaisquer atos respeitantes a interrup¢ao voluntaria da gravidez
indo de encontro ao artigo 41°, n°6 da CRP sendo um direito juridico-
constitucionalmente assegurado, nio violando a liberdade de consciéncia. O n°2
do artigo 6° ainda exclui os profissionais de saide de intervir nas etapas prévias
da IVG pois seria estar a participar num procedimento que, em regra, tem como
finalidade a interrup¢do voluntarias da gravidez e, atenta a densidade ética da
questdo afetaria as intimas convic¢des dos profissionais de saude e poderia
resultar de uma politica anti interrupcao face as gravidas nessas etapas prévias.

22. DO CONSENTIMENTO PREVIO, LIVRE E ESCLARECIDO

Para que uma interrupcdo da gravidez seja levada a cabo esta deve
ser voluntaria e revestir-se de consentimento da mulher gravida. Nio se trata,
contudo, do consentimento previsto no artigo 38° do cédigo penal, como uma
causa autbnoma de exclusio da ilicitude mas como um elemento constitutivo de
uma causa de justificacdo. Quer isto dizer que a mulher terd que decidir entre a
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continuacao de uma gravidez e os seus respetivos riscos ou a interrupgao e os
seus intrinsecos riscos. Entende-se que este consentimento seja expressiao de
uma vontade séria, livre e igualmente esclarecida. Além disso, a mulher deve ser
psiquicamente capaz, ou seja, possuir o discernimento necessario para avaliar o
sentido e alcance do ato, nos termos do artigo 38°, n°2, sendo que a capacidade
para consentir na interrup¢do voluntiria da gravidez estd fixada para esta
situagdo em 16 anos, através do principio da especialidade. Na esteira do artigo
219° do Cdédigo Civil, vigora o principio da liberdade de forma mas no contrato
médico em que a regra ¢ a oralidade, existem algumas intervenc¢des médicas
que carecem de formalidades. B o caso da interrupgio voluntiria da gravidez
que tem de ser prestada por escrito™ O documento deve ser assinado pela
mulher gravida ou a seu rogo e preferencialmente com trés dias de antecedéncia
relativamente a intervengao, nos termos e para os efeitos do artigo 142°, n° 4,
al. 4). ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA acrescenta esti em causa conferir
especial solenidade a este ato que afeta nio apenas o bem juridico liberdade e
autodeterminacdo da satide da mulher, mas também e sobretudo, o bem juridico
auténomo, que ¢ a vida intrauterina®. Nos casos em que a mulher ¢ incapaz, por
menoridade ou por anomalia psiquica, é o consentimento prestado, conforme
nos relata o n°5 do artigo 142° pelo “representante legal, por ascendente on descendente
o, na sua falta, por quaisquer parentes da linba colateral”. Verificamos aqui que nestas
categorias de pessoas capazes de representar a vontade da gravida ficou excluido
a intervencao do conjuge da gravida, quem com ela viva em condi¢Ges analogas
as dos conjuges ou o progenitor, mesmo quando nio haja uma relacio afetiva
com estabilidade. Sendo que o papel do conjuge ¢é frequentemente equacionado
ao nivel de satde reprodutiva, este nio é tido em considera¢dao, como ja dito
anteriormente, relativamente a este tipo de interven¢ao. Tem-se entendido que
o consentimento ¢ estritamente pessoal e a relacio entre médico e paciente nao
deve envolver terceiros, nem mesmo o conjuge. Para tal, a Peticio n® 8416/76
da Comissao Europeia dos Direitos do Homem decidiu que o “potencial marido-
pai ndo tem o direito a ser consultado e recorrer ao tribunal a propdsito do aborto que a sna
esposa pensar fazger na sua pessoa ... porque a mulher ¢ a principal interessada na continnagao
ou interrupedo da gravidez e o Supremo Tribunal Americano decidiu que o pai nao
tem direito a ser informado de que a mulher esta gravida e pretende recorrer ao
aborto . Assim, conjugando-se o artigo 142°, n°5 do cédigo penal, com as regras
juridico-civis sobre a incapacidade, o suprimento dessa incapacidade deve ser
feita de acordo com as circunstincias em causa no caso concreto:

a. Se a mulher gravida tiver menos de 16 anos, quer seja capaz ou

¥ Neste sentido, Cfr. PEREIRA, Gongalo Dias, O consentimento informado na relacio médico-paciente, pp. 482, 627.
% Neste sentido, Cfr. PEREIRA, André Gongalo Dias, O consentimento informado na relagio médico-paciente, pp.310.
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incapaz, o consentimento deve ser prestado pelo representante legal sendo que,

de acordo com o artigo 124° CC este ¢ feito pelo poder paternal e subsidiariamente

pela tutela. Caso a gravida tenha idade superior a 16 anos mas seja “naturalmente
incapag’’ a solucdo passa pela consideraciao de ser ou nao casada:

b. Se esta for casada, pelo artigo 132° CC um menor ¢ emancipado pelo
casamento, logo deixa de ter representante legal. Neste sentido, o consentimento
passa a pertencer ao ascendente ou descendente. Caso os ndo haja, pertencera a
quaisquer parentes da linha colateral até ao 6° grau (artigo 1582° CC).

Porém, se amulher se encontrar interditada, em regra terd representante
legal através da forma de tutela, ou seja, o marido, nos termos do artigo 143°,
n°1, al. a) do cédigo civil. Ja nos casos em que a mulher nio é casada:

a. E seja igualmente menor de 18 anos, a representagio legal ¢ titulada
pelo poder paternal e pela tutela (subsidiariamente);

b. Quanto maior de 18 anos, a representacdo legal cabe aos parentes na
linha reta ou na linha colateral até ao 6° grau (artigo 142°, n°5 CP).

Na esteira da doutrina de FIGUEIREDO DIAS, “a investigacao da vontade
da interessada, real on presumida, deveria ser imposta pela mesma lei até ao limite do possivel
pois refere ndo se compreende de todo a razdo por que (...) a lei aniquilon completamente a
ligagdo entre o consentimento ¢ a vontade da grdvida menor de 16 anos (...) para deferir aquele
a pessoas das quais ndo é sequer de esperar que tenham nma ligacao intima e profunda com
a vontade presumivel e com os interesses da gravida®'. Ainda acerca do consentimento,
o artigo 142°, n°4 do cédigo penal, impde que este seja prestado em documento
assinado pela mulber gravida on a sen rogo, com exce¢do naturalmente nos casos
de emergéncia. A omissio do consentimento poderia conduzir a ilicitude da
interrup¢ao. Contudo, o consentimento pode ser livremente revogado até a sua
execucao nos termos do artigo 38°, n°2 do cédigo penal, sendo que a imposicao
de um periodo de, pelo menos, 3 dias para reflexdo dara a mulher a oportunidade
de desistir da interrupgao da sua gravidez.

23. CONCLUSOES

Caminhando ja para as palavras finais do presente exercicio, concluimos
por certa, alguma controvérsia envolta ao processo sociolégico do conceito de
vida intrauterina. B por conseguinte o enquadramento, de eventuais lesdes que
possa sofrer. Desde logo, uma controvérsia juridica, que nesta sede, tentamos
tratar. Percebemos hoje, que o legislador portugués, foi compelido, a tomar
opeoes politico-criminais, inclusive, havidas por alguns como radicais, em face
do escrutinio dos cidadaos, efetuado em sede de referendatiria sobre. A inclusiao

¥ DILAS, Jorge de Figueiredo, Op. Cit., p. 275.
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de certas causas de justificacido da ilicitude, sio um exemplo muito claro, deste
radicalismo normativo. No que diz respeito ao que ficou dito sobre o crime
de aborto e aborto agravado, pensamos, ter conseguido com a nossa linha de
raciocinio, explicar de uma forma simples, mas clara, os pontos fulcrais da questao
e que nos permitiu perceber do que trata afinal a questao do aborto, questio essa
que de tanto se tem falado, por mor de variados acontecimentos que tém vindo
a publico nos ultimos meses no nosso pais. Concluimos, desta parte, que se
tornou mais claro, desta forma, também a questdo do bem juridico que aqui esta
em causa ¢ da sua ligacdo ao nosso texto constitucional, foi-nos permitido ainda
perceber quais as implica¢des quando haja, ou nao, o consentimento da mulher
e quais as suas implicacdes. Nao podemos deixar de considerar este um tema da
ordem do dia e que tantas discussdes gera. Em suma, a consagracio da interrupcio
voluntaria da gravidez, alvo ainda de aceitagdo e repudio, evidencia um modelo
misto caracterizado por modelos de indicagao terapéutica e um modelo de prazos
que justificam, conjuntamente, a ndo punibilidade desta pratica. Quer isto dizer,
que o legislador penal ndo foi decerto discricionario e delimitou as circunstancias
precisas em que a interrupgao voluntaria da gravidez podera ser efetuada, ou seja,
exige-se a sua fundamentac¢io de acordo com as circunstancias tipificadas na lei.
Percebemos que esta delimitacdo serve, ndo s6 para proteger o bem-juridico
vida intrauterina de atuagdes arbitrarias, mas também para proteger a sadde da
mulher e a sua liberdade de decisio. F igualmente exigivel, cuamulativamente, que
a realizacio da interrupcdo voluntaria da gravidez seja efetuada por um médico
(ou sob a sua dire¢io), com a devida indica¢ao médica atinente quer no que diz
respeito ao modelo das indica¢oes quer dos prazos, em estabelecimento de saude
autorizado e, principalmente com o consentimento expresso da mulher gravida
(em normais circunstincias), e desde que devidamente comprovado o tempo
de gestacdo. Por ultimo, resta acrescentar que dada a natureza controversa
desta matéria é possivel aos profissionais de saude que lidam diretamente com
esta tematica socorrerem-se da objecdo de consciéncia, que lhes permite o
afastamento de participac¢do neste ambito.
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