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APRESENTAGAO

O Aborto e a criagao de uma

Lei Internacional

Inés Antunes Vara

O tema é o Aborto e a Criagdo de uma lei Internacional. E um tema com uma polémica
inacreditavel, muito criticada. Habitualmente neste tipo de crime ha o debate, sendo
que a determinacdo da vida humana envolve multiplas questdes sejam estas:
culturais, sociais, religiosas e politicas referentes a individualidade humana. Ha
diferentes dogmaticas acerca do tema. Sobressaindo concepg¢des morais sobre os
direitos fundamentais do individuo, que sdo passiveis de normatizagcdo em cada
contexto. Assim nasce a ideia de criacdo de uma lei internacional, porque na
convencgao para a proteccédo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
nao se refere a esta problematica o que se pretende demonstrar é o facto de ser
importante e fundamentalmente mencionada numa legislagdo internacional,
exatamente para evitar os problemas de saude que se tem provado em grandes
numeros e em diversos paises, sendo até mesmo catastrofico para a mulher. A
preferéncia pelo tema seja qual for o numero de Abortos em mulheres que se vém nas
estatisticas, devemos ter em atengéo os casos em que as gravidas recorrem a maioria
das vezes a clinicas clandestinas, o dano emocional e psicolégico, decorrente dessas
acgoes pode ser alarmante e assustador. O estudo prende-se se de facto pode ou nao
integrar este numero no artigo numa norma internacional. No fim verifica-se que é
possivel, pois cumprem todos os objectivos, do Direito Internacional publico e do

Direito Comunitario e principalmente do Direito Penal.

Palavras-chave: Aborto, Vida, Criacdo de uma Lei Internacional






PRESENTATION

Abortion and the creation of

a International law

Inés Antunes Vara

The theme is Abortion and the Creation of an International Law. This is a theme with
incredible controversy, much criticized. Usually this type of crime there is the debate,
and the determination of human life involves multiple issues are these: cultural, social,
religious or political concerning human individuality. There are different dogmatic on the
subject, highlighting the moral conceptions of fundamental rights of the individual,
which are liable to regulation in each context. So the idea of creating an international
law because the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms does not refer to this issue arises. What is to demonstrate the fact that it is
fundamentally important and mentioned in international law, precisely to avoid the
health problems that have been proven in large numbers and in many countries, and
even catastrophic for the woman. The preference for the subject whatever the number
of abortions on women who are in the statistics, we should mention the cases in which
pregnant women resort to clandestine often the clinical, emotional and psychological
damage caused by these actions can be alarming and scary. The study, it relates to
the fact that may or may not include this number on paper in an international standard.
In order that it is possible, as seen by meeting all objectives, public international law

and Community law and especially criminal law.

Keywords: Abortion, Life, Creation of an International Law
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1.0 INTRODUCAO

Ao elaborar a tese, a Autora destas linhas passou por periodos de intensa reflexdo de
todo o percurso que se fez desde a entrada na Licenciatura, até a decisao final da

escolha do Mestrado em Ciéncias Juridico-Criminais.

Nesse periodo objecto de reflexdo, foi sempre o Direito Penal o preferido de todas as

cadeiras.

Na discussao do Direito Penal, estéo, pela sua natureza, intrincadas matérias politicas,
filosoficas, para além da questdo meramente juridica,0 que explica as mutagoes
sofridas por este ramo do Direito, introduzidas através de leis sucessivas. Nao
obstante estas alteragdes, no Direito Penal moderno observa-se a existéncia de
elementos de continuidade, mais fortes do que a volatiidade das alteragdes

legislativas.

A imparcialidade e a coeréncia do Direito Penal, no que respeita a problematica do
crime de aborto, foram as caracteristicas que se tentou decifrar ao longo de todo o
trabalho. Aprendeu-se a separar as emocdes, as convicgdes pessoais sobre matéria
tdo polémica - do que € justo e do que é igualitario para a comunidade, recorrendo a

um critério, tanto quanto possivel, objectivo.

Historicamente observa-se um contexto dinamicamente muito diversificado, o qual foi
progredindo até a atualidade. O presente estudo envolveu ndo sé toda a base
legislativa penal, de Portugal e de direito comparado, como também de todos os

instrumentos analiticos necessarios a boa compreensao deste ramo do Direito

caracterizado pelo seu forte pendor dogmatico.

O tema foi sempre muito complexo e com legislagbes e penas distintas para quem

praticava o crime.
A sociedade foi progredindo e o grau de culpabilidade foi variando consoante o ciclo.

Sendo assim, importa ver se, pelo menos, inicialmente qualquer mulher poderia
provocar o aborto de diversas maneiras, prejudicando, ndo s6 a sua saude mental e

fisica, como a mortalidade para o feto.

Comecou-se, por esta razdo, pela andlise histérica deste tipo criminal. Foi uma

escolha metodoldgica e de aprendizagem. Seguidamente, avangou-se para o plano



filosdfico: a reflexao sobre a acdo humana, no que esta consiste efetivamente, e o que

€ o correto ou incorreto, segundo os juizos valorativos do Direito.

Ha dois conceitos que estdo relacionados: a agdo humana e a vida humana. Um
médico que defende a vida humana, sendo este um profissional da saude, deveria ter
como caracteristicas essenciais a amabilidade e a disponibilidade constante para o
auxilio — deve sobretudo praticar o bem, realizando todos os esforgos para salvar o

“outro”.

A medicina é fendmeno médico e funda-se no juramento. Com o juramento de
Hipocrates, os médicos comprometem-se a exercer a fungao com toda a dignidade e

respeito por todos os principios nele consagrado.

Esses principios tém relevancia juridica, nem que seja indirecta: destacam-se na
concretizagdo de conceitos normativos, na integracido de lacunas valorativas ou na
determinagao dos conceitos indeterminados (ndo obstante, os dois sistemas — o
Direito e o sistema cientifico da Medicina - terem campos de operatividade principal

diversos).

O estudo incide sobre o que é a vida: o bem juridico protegido pelo crime de aborto.
Efectivamente, todo o regime juridico-penal conexo com o crime de aborto foi
analisado, com uma contribuicdo bastante intensa e interessante. Ha diversos tipos de

aborto, sendo que se impde auscultar a opinidao dos médicos para a sua qualificagao.

Posteriormente ao estudo sobre o direito internacional publico e o direito da Unido
Europeia, e ainda enquadrado com o direito penal nacional, iremos apresentar o nosso
contributo para a formulagcdo de uma lei penal internacional que defende o bem
juridico que € a vida do feto.

O que se pretende € uma norma juridica, que seja igual para a globalidade dos paises.
Foram escolhidos diversos paises, do qual resultou um estudo comparativo muito

Curioso.

Por fim, baseou-se o estudo em leis, na pesquisa em centros de saude para
fundamentar a légica do presente tema, conectando devidamente com o pensamento
médico, advogados especialistas em alemao, bem como em diversas leituras de obras

e artigos cientificos na area do Direito Penal e longas noites de introspecc¢ao.



Numa sociedade sempre em mutacdo, eis um tema que merece uma renovagao e

mudanc¢a de ambito mundial.

Optaremos sempre que se citar legislacdo de ordenamento juridico estrangeiro,
reproduzi-la no idioma de origem: desta forma se evitam evituais deficiéncias e

distor¢des de significado, risco imanente a qualquer tradugéo.






2.0 ENQUADRAMENTO HISTORICO DA PUNIBILIDADE DO ABORTO

A evolucdo do crime de aborto tem vindo a registar um progresso desde os tempos

primitivos.

Desde os primérdios da histéria que o tema foi sempre complexo, e com diversas
legislagdes e penas para quem praticava o crime. A sociedade foi evoluindo e o grau

de culpabilidade foi-se diversificando.

Qualquer mulher poderia provocar o aborto de diversas maneiras, prejudicando ndo so

a sua saude como a mortalidade para o feto (no fundo o objectivo da acgao criminosa).

O aborto sempre foi praticado desde muito cedo na sociedade. Teve uma evolugao e
uma abordagem muito diferente ao longo dos séculos. E Interessante verificar a
diversidade do pensamento acerca do tipo legal de crime, o qual diverge de acordo

com o contexto socio-ético.

O papel da mulher era bastante abordado: denota-se, concluimos, uma evolucéo, na
sua maneira de pensar ao longo dos séculos, desde a antiguidade até aos dias de

hoje.

No século XVII, no século das luzes, a apologia da razdo reclamava maiores

conhecimentos cientificos e mais desenvolvidos estudos de medicina.’

Houve diversos periodos nos quais se constatava a realidade do aborto, consoante a
sociedade em que a mulher estava inserida, motivado por fatores de indole
econdmicos, sociais e religiosos por todo o0 mundo; comecga pela Antiguidade, Grécia,

Antiga, Civilizagdo Romana, |ldade Média e por fim a Idade Moderna.

Do ponto de vista pratico, iremos analisar a punibilidade do aborto, desde a

antiguidade até a idade moderna.

Na realidade o progresso cientifico da-se a partir da Revolugéo Francesa®: um clima
politico e ideologico no qual se observava um ciclo de desassossego emocional, ndo
s6 a nivel social, como na politica e na economia, propiciando, assim, a pratica efetiva

do aborto.

! Galeotti Giulia, p 21.
2 Idem.



A Revolugdo Francesa assentou em principios divergentes. Uma época de diversas
personalidades intelectualmente bem formados, nomeadamente filésofos, que
exteriorizaram de facto, criticas contundentes quanto aos valores e as crencas,

principalmente as derivadas da religido. 3

A sociedade encontrava-se em declinio, a classe média ndo admitia que existisse um
ambiente destacado por uma crise econdémica e social, que atingia todas as classes
sociais. O proprio pagamento de impostos e outras taxas para financiar o Estado era
objecto de contundentes criticas por parte dos membros da comunidade politica.

Neste contexto, a miséria atingiu patamares insustentaveis.

Nessa época, os individuos (que reclamavam ser cidaddos) nao contiveram o seu
desagrado devido & situacdo e organizaram-se os primeiros grupos’ que se
manifestaram em massa. Desenvolveu-se o protesto contra uma decisdo da

assembleia constituinte®.

Diversos factores suscitaram uma especial preocupacdo da comunidade politica em
relacdo aos direitos do homem e a sua efectivacdo. Neste contexto, a valorizacdo e
dignificacdo do estatuto da mulher afirmaram-se como realidades que impunham uma

intervencéo do Direito.

2.1. PUNIBILIDADE DO ABORTO DESDE A ANTIGUIDADE ATE AO SECULO XVIiI

Interessante mencionar que o feto e a mulher eram considerados realidades proximas,
quase unitarias, dada a sua ligagao bioldgica. Neste século o feto fazia parte do corpo
da mulher. Sendo assim, os legisladores concordavam com esta integracao corporal:
nao havia nenhuma confirmagéo por parte da medicina, mas este era o entendimento

global.

Interessante € também constatar que naquela altura a viabilidade humana era
considerada como um requisito normativo para haver a ligagdo bioldgica entre mée e
feto protegida pelo Direito. O parto teria que ser efetuado de uma forma natural, senéao

a futura crianga era considerada ndo nascida.

® Miranda, Jorge, Sobre a perspectiva constitucional, Manual de Direito Constitucional, Volume

|, Coimbra Editora, 2014, pp. 1798 e ss.

‘; Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, 16° edigcao , editorial Verbo, Lisboa, pp 517 a 526.
Idem.




Ora, sempre que se dava a interrupgdo do processo normal da gravidez, este era
considerado um problema do foro privado. As causas para a pratica do aborto eram
diversas como a pobreza, prostituicdo ou a tentativa de salvar a vida da mulher, casos
de violacdo e adultério®. A protecgao do valor de reserva da vida privada sobrepunha-
se a qualquer outro, levando o Estado a abster-se de intervir no caso da interrupcao

da gravidez por parte da mulher. ’

No estudo de Galeotti, em que este Autor foi buscar diversas informacdes sobre o
periodo considerado, afirma-se que as razdes motivantes da pratica de aborto variam

de acordo com o ciclo histérico®.

As mulheres sempre que estavam insatisfeitas com o seu estado de gravidez, o que
nos hoje chamamos de gravidez indesejada, recorriam a drogas e venenos utilizados
muitas vezes para a pratica abortiva. No século IV a.C. foram condenadas 170
mulheres®. A legislagdo teve em atencdo o fendmeno (da pratica abortiva) entdo

ocorrido, relacionando-o com a bruxaria e a magia.

Um facto curioso: as mulheres nao o praticavam sozinhas, sendo muitas vezes
acompanhadas por outras mulheres que sabiam muito bem o que fazer e como fazé-
lo. Em diversas situagdes, obtinham uma espécie de formacao pela experiéncia. Eram
as “Guardias de uma ciéncia secreta no que respeita a faculdade de ministrar a morte,
eram olhadas pela sociedade simultaneamente com estima e terror, necessarias a

vida da comunidade mas nao perfeitamente integradas nela”. '

Entre os anos de 1450 e 1750, eram julgadas as chamadas parteiras e amas, porque
ajudavam a pratica de inUmeros abortos: eram estas as mesmas que preparavam
também os defuntos. Na Grécia estas amas e parteiras eram as bruxas e donas da
magia, eram vistas com desconfianga e censura. No entanto, auxiliavam, com a

melhor das intengdes, a mulher nas suas inumeras necessidades'.

Relativamente a punibilidade masculina deste tipo legal de crime, até ao seculo XVI,
0s homens néo tinham que consentir na pratica abortiva por parte das mulheres: nem

tdo pouco dispunham do direito subjectivo de se oporem a pratica abortiva.

® Galeotti Giulia, Historia do Aborto, Edigdes 70, 2007,p. 32.

’ Sobre a evolucao da vida privada e sua relagdo com o Direito, é ver Delgado, Rebolo, El
Derecho Fundamental a la Intimidad, Madrid, Editora Dykinson, 2000, em especial, pp. 31-35.

® Galeotti Giulia, Historia do Aborto, Edigdes 70, 2007.

® Idem, pp 34.

"9 Galeotti Giulia, Histéria do Aborto, Edigdes 70, 2007,p.34.

" Jdem pp. 34. O Autor acrescenta: “A partir da fase inicial da Antiguidade tardia e durante boa
parte da Idade Média provem do que foi escrito e recolhido por clérigos e confessores.”




2.2. PUNIBILIDADE DO ABORTO NA GRECIA:

Nesta época o aborto era considerado como licito, juridicamente. A visdo mudara: o
feto e made eram vistos como distintos ou seja a unido dava-se apds o nascimento'.
Ainda hoje se discute este fendmeno: constatam-se doutrinas divergentes, alicercadas
em uma argumentacdo de grande complexidade cientifica e juridica. Os estéicos' néo
concordavam com estas praticas abortivas: era uma interrupgédo que nunca deveria ser

feita.

As praticas abortivas eram de uma perigosidade extrema. Utilizavam meios mortais
para as mulheres, eram frequentemente usados meios toxicos e venenos que

destruiam o organismo.

A questdo da viabilidade humana era, entao, diferente da antiguidade: iniciava-se a

partir do nascimento, considerando-se que a vida ja estava no nascituro.

Quanto as leis punitivas, estas ndo eram consideradas pelos criadores de Direito da
época, nao havendo qualquer registo da sua existéncia. O aborto voluntario nao
merecia a censura penal. Como afirma Galeotti, “somente em trés casos havia a
excecdo: a vontade, consenso por parte do marido ou patrdo”*. Muitos eram os casos
da queixa que os maridos exerciam sobre as mulheres, por estas Ihes negarem uma

descendéncia. Assim havia uma pena no caso do interesse do homem.

Em conclusdo: o crime ndo visava tutelar um direito feminino, nem tutelar a vida do
feto. Ndo se considerava ser um caso enquadravel no crime de homicidio, pois a vida

do feto era indissociavel da sua mae.

2.3.PUNIBILIDADE DO ABORTO EM ROMA

O tema do aborto surge em Roma na Lei das Xl Tabuas, no século V a.C. “ A méae

podia ser repudiada pelo marido por subtragao de prole”."

A lei das doze tabuas tornou-se importante para a orientacdo dos cidaddos na
sociedade Romana, e na forma como estava organizada a sua base legislativa. Esta

lei € do século V a.C., é a lei mais antiga de Roma. Teve origem nos sacerdotes

"2 Idem, p.35.
'3 Idem, p.36.
" Idem, p.36.
1> Galeotti, 2007, p. 39.

10



patricios. Concisamente obteve a unido de 10 magistrados para executarem uma lei
de direito publico e privado. Estes criaram normas que formam as 10 primeiras tabuas.
Foram consideradas insuficientes e acrescentadas mais duas pelo novo decenvirato.
Interessante a divisdo desta lei, sendo a sua estrutura a seguinte: as trés primeiras
tabuas eram de matéria de Processo Civil, as quatro seguintes de Direito Civil, a oitava
de Direito Penal a nona de Direito Publico e a décima de matéria religiosa e as duas

ultimas continham matérias complementares as outras dez anteriores’®.

O Direito Romano teve a sua origem (ou inspiracdo) no estoicismo, pelo que se

considerava que o feto nao detinha autonomia do corpo da mae.

Quanto ao aborto em Roma, esta pratica ndo era punivel: o feto era “propriedade do
corpo feminino”"’. Ao contrario do que Galeotti afirma, houve uma mudanca de
pensamento - e o crime de aborto comecgaria a ser punido. Atente-se que a primeira
sang¢ao penal do mundo romano foi datada no periodo de 193-217, prevendo duas

sanc¢des penais contra a pratica do aborto:

Exilio temporario para divorciadas ou casadas que tivessem abortado contra a vontade

do cbnjuge;

2) Trabalhos for¢ados nas minas e exilio numa ilha com apreenséo dos bens para
quem tivesse administrado chas ou filtros amorosos. No caso da morte da mulher era
a pena capital’®. A punibilidade do aborto era reconduzida & classificagdo de tipo
criminal Crimina extraordinaria, ou seja ndao havia san¢des classificadas. A instituicao
juridica da custddia do ventre defendia o interesse do feto, caso em que era nomeado

um guardido do ventre para a mulher ndo correr o risco de abortar.'
2.4.A PUNIBILIDADE DO ABORTO NO JUDAISMO

No judaismo o aborto e o infanticidio eram objecto de censura juridico-criminal. O
judaismo defendia uma presengca de Deus na vida dos cidadédos, uma presencga
protectora. Ter um filho era realmente uma béngédo, um fendmeno extraordinario de

natureza divina. As pessoas deviam “dar gragas” ao momento, e ndo pdr em causa o

'® Enciclopédia Luso-Brasileira pp. 1769 e 1770.
'" Galeotti, p. 40

'8 Galeotti, p. 43.

' Idem, p. 44.
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respeito e a dignidade do feto e da mulher. Juridicamente, no entanto, o feto ndo tinha

personalidade juridica propria®.

Todas as culturas tém um Deus ou uma entidade que esta fora do alcance humano.
Entidade em que os individuos acreditam, em que fundam as suas crencas e

depositam a fé e as rezas.

Para Zohar,: quem matar um feto, esta a destruir a crenca de Deus. E Deus que

proibe o abortamento?”.

Diz*? ,no que respeita ao crime do aborto, que o feto ndo pode ser considerado
pessoa. “Nem as Escrituras nem Halakah (tradicao Juridica) consideram o feto, um ser
Vivo e, por conseguinte o aborto- ainda que imoral e ilicito é nitidamente distinguindo
do homicidio”. S6 adquire o estatuto de pessoa depois do parto: é interessante
investigar a diferenga de culturas quanto ao momento em que é considerada pessoa,

mesmo ao longo da histéria.

E nos casos em que se pde em causa a saude da mae ou até haver elevados riscos
de mortalidade, a legislacdo € bastante direta e afirma ser obrigatéria a pratica

abortiva quando se trata de salvaguardar bens juridicos protegidos da mae.

No caso do aborto culposo, a culpa era da mae (é esta — e sO esta - que pode
conceder a vida); era mae, que gera a morte do feto e, logo, a perda de uma vida
humana; perder um feto originava um dano, e logo, havia lugar a uma indemnizagao
(verificam-se os pressupostos da responsabilidade civil). Portanto considerava que a
mae, que recorria ao aborto, ndo tem em consideracdo o sofrimento provocado ao
feto?®, cabendo jurisprudentes responder e repor a Justica com a sua sensibilidade

juridica.

No que diz respeito ao Direito Rabinico, houve uma mudanca legislativa e no fim do
seculo | d.C. a lei pune ndo s6 quem pratica o aborto a outrem como a prépria que o

provocar®.

2 1dem, p.46.
2 1dem, p.47.
2 1dem, p.46
% 1dem, p.48
* Idem, p.48
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Conclusao: inicialmente o mundo Hebraico tinha um pensamento do modo como
aplicava a pena ao tipo legal de aborto — entendimento esse que acabaria por mudar
rapidamente. Primeiro era necessario que se praticasse, € que pusesse em causa a
vida da mae. Entretanto diversas doutrinas explicavam o contrario: chegados aos anos

70 ja n&o seria mais punivel o crime de aborto como homicidio.

N&o era permitido que se praticasse tal acto em situagdes de insuficiéncia econdmica.
O fundamento para abortar reconduzia-se exclusivamente a situagcbes que
provocassem graves consequéncias para a saude da mae. Se eventual e
inesperadamente houvesse situacbes de violéncia, incesto, malformacdes, ou
problemas equiparados, o caso em concreto era submetido ao exame de uma

autoridade rabinica®.

2.5.A PUNIBILIDADE DO ABORTO NO CRISTIANISMO

A punibilidade do aborto no cristianismo registou alteragbes face as experiéncias

historicas atras descritas.

Este julgava o aborto como crime de homicidio. Revelava uma preocupag¢do com o
feto, assim, a mulher ao abortar, estava definitivamente a retirar uma vida. Nao havia
nenhum estadio inicial ou final que marcasse a decisao de abortar. Assim, considerava
o feto ja uma pessoa, uma alma: “Conceito de animagao, porquanto identifica o

momento em que Deus infunde a alma do nascituro®”.

Atualmente a solucido dada a questao do feto, e do momento em que se deve ou nao
praticar o aborto, também é bastante criticada, havendo opinides divergentes — o que
revela a influéncia do Cristianismo, e suas concepg¢des, na discussao hodierna sobre a

matéria.

Torna-se,ainda, interessante notar o facto de existir, a partir desta época, discussao
acerca do estado de desenvolvimento do feto e quando sera o momento relevante

para se poder tornar pessoa.

Diversas culturas possuiam uma legislacdo base, na qual os cidaddos podiam e
deviam orientar as suas condutas, prevendo sancdes para os factos subsumiveis nos

tipos de crime. As penas variavam de acordo com a brutalidade do crime. A legislagao

% 1dem, p.48.
% Idem, p.51.
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cristd tinha como orientacdo um documento: a doutrina dos doze apédstolos (ou

Didaché) que se fundamentava em duas vertentes, a vida e a morte?’.

Girolamo afirmava: “ Sao lancadas ao inferno, rés de trés crimes: suicidio, adultério,
em relagdo a cristo, parricidio de um filho ainda ndo nascido®. Entre 300 e 303 C.,
realizou-se o Concilio Plenario de Elvira, no qual a legislagao ditou normas em relagéo

a mateéria do aborto. Este estava dividido em 81 canones.
O canone 63 evidencia a pena para a mulher em caso de esta abortar:

“63. Se uma mulher concebe em adultério e, em seguida, e depois do crime
matasse o filho ela ndo pode comungar novamente, mesmo que a morte se
aproxima, porque ela pecou duas vezes'®. E visivel o grau de culpabilidade
pela conexao das duas culpas acima referidas, o crime de adultério e o crime
de aborto. A pena do aborto independentemente de haver ou nao feto ja

formado, “ a pena candnica € intermédia entre a do homicidio voluntario

(perpétua) e a do homicidio involuntario (cinco anos) "*°.

E de salientar a importancia e a protecdo que os cristios davam a vida do ser

humano.
2.6.A PUNIBILIDADE DO ABORTO NO ISLAO

E pertinente mencionar como os cidaddos questionavam a importancia da vida. Assim
proibiam o aborto, porque era uma pratica, no fundo, que delimitava a continuagao da
vida humana, no entanto, tinham uma excepcéao: caso fosse necessario para salvar a
vida da mae®. A ideia sustentava-se nas fases de gestacdo do feto. Para saber o

desenvolvimento das fases do feto, havia que recorrer ao Alcorao (23,12-14)32.

Estes também atendem a animagédo, como critério para classificar como pratica
abortiva ou ndo abortiva. Se esta ocorrer num periodo anterior a pratica, pode ser feita

por prudéncia. Se for posterior a animagao ja é considerada como homicidio se

2 1dem, p.52.

% 1dem, p.53.

% http://faculty.cua.edu/pennington/Canon%20Law/ElviraCanons.htm pesquisado no dia 02 de
Novembro de 2013, as 14h28 min.

% Galeotti, p. 57.

* Galeotti, p.68.

%2 I1dem, p.69.
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exceder, o centésimo vigésimo dia apds a concepgdo, havendo, ainda, a excecédo do

aborto terapéutico®.

A partir do momento em que o feto tem a sua alma, sua vida tem o mesmo valor que a
vida da mée: é uma decorréncia do principio da dignidade humana. No caso de haver
risco de vida para os dois, resolve-se este conflito de valores pelo principio do mal

menor, sancionado pela lei islamica®.

No caso de julgamento, porque ambos careciam de prote¢cdo, deveria prevalecer a
vida que apresentasse um maior valor hierarquico: na maioria dos casos, tutelava-se a
vida da mae em prejuizo da vida do feto. Isto porque a mae apresentava um elevado
estado de desenvolvimento humano, pois poderia ser uma fonte de vida futura®. Esta
apresentava, assim, maiores possibilidades de continuidade de vida, sendo também

um pilar seguro e forte de familia.

No que diz respeito ao aborto terapéutico, a opinido divergia, na medida em que se
pretendia dar enfase a protecdo da vida do feto e nada demonstrava que houvesse

lugar ao sacrificio de um para dar vida a outro®.

No Direito Muculmano Classico instituiu-se um valor indemnizatério pelo dano que o
aborto provocava: o critério era a animacao ou nao do feto, critério acima utilizado de
conceito de animacdo. Se o dano ocorresse apds a animagao, previa-se o valor
maximo, sendo igual & pena de um homicidio adulto. Se eventualmente o feto saisse

morto do ventre materno, a mae teria que pagar uma quantia minima®’.

Atualmente na lei islamica, o aborto é permitido, podendo ocorrer no periodo anterior
ao quarto més e se se verificar uma das seguintes condi¢des: se presenciarem

motivos mais que justificadores e se for condicdo para salvar a mae®.

Por fim na “Arabia saudita o aborto € proibido, exceto se for realizado para salvar a

139

vida da mulher™, se entretanto for efectuado nos quatro primeiros meses e se a

% I1dem, p.69.
** Idem, p.69.
%5 1dem, p.69.
% I1dem, p.69.
%" Idem, p.70.
%8 Idem, p.70.
% |dem, p.70.
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certeza for a de que a continuacdo da gravidez apresenta graves riscos para a

mulher®.
Quanto a tradig&o xiita, no seu codigo penal afirma:

‘No que diz respeito a tradicdo xiita, no Irdo, o cédigo penal de 1982
(atualizado em 1990) prevé uma casuistica a propdsito da quantia de dinheiro a
pagar a pessoa que sofreu o dano. Por exemplo, para o aborto de um «grumo
de sangue» o valor é de 40 dinares, para o aborto do feto animado deve pagar-
se a soma de 1000 dinares se for do sexo masculino, e 500 se for do sexo
feminino. A mulher nunca pode, em todo o caso, decidir autonomamente sem o

aval do pai ou do marido™".

A mulher nao detinha autonomia de decisao: se o aborto de um feto for efectuado — no
sentido de decidido - por um homem (se for um aborto pelo elemento masculino), pode

ter uma pena superior a feminina.

2.7.A DECLARAGAO DOS DIREITOS DO HOMEM

Historicamente, a Declaragcao dos Direitos do Homem foi adotada e proclamada pela
resolucao 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de Dezembro de
1948. No predmbulo é possivel compreender as causas da origem desta Declaragao,

tdo marcante.

Nos seus trinta capitulos coexiste a divisdo por temas, auxiliando o intérprete quando
estas tenham problemas com diversas tematicas, que sdo comuns em todas as

sociedades.

Tal como afirma o predmbulo dos Direitos do Homem ndo sendo nenhuma inovagao,
todos os cidadaos gozam de igualdade de direitos, com vista a liberdade, justica e paz

na sociedade onde habitam.

Ha atos considerados barbaros. E de mencionar que aqueles atos que ndo possuem
justificagdo, mesmo nao estando consagrados na Declaragao dos Direitos do Homem,
mas que pela sua gravidade deveriam estar, merecem a censura do Direito Penal

Internacional.

0 1dem, p.70.
! ldem, p.70.
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Mais adiante se ira desenvolver um capitulo, totalmente dedicado a criacdo de uma lei
internacional sobre a tematica do aborto, visando diversos objetivos e limites para a
pratica do ato. Dificil, mas ndo impossivel, de o consagrar numa norma juridica Unica
para que todos os cidadaos possam beneficiar de uma lei igual para todos, conduzindo
ao objetivo da Declaragdo dos Direitos do Homem. Mais precisamente ao objectivo do

seu artigo 3.° “Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal’.

Apesar de afirmar “vida”, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem nao aborda a
questdo do ataque a futura vida. O conceito de vida é complexo: torna-se bem
reveladora do grau de dificuldade que este tema podera comportar. Nao sendo esta
tese sobre 0 que é a vida, convém abordar um pouco esta questdo, que adiante sera

tratada noutro capitulo: a vida Humana na Constituicdo da Republica Portuguesa.

2.8.0s DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA

Importa, de seguida, analisar o quadro de protecgdo dos Direitos Fundamentais no

contexto da insercao de Portugal na Unido Europeia.

Os povos da Europa estabelecem uma unido e uma coeséao para poderem determinar

o futuro global, baseado em principios e valores que sao igualmente importantes.

Evidentemente todos os estados membros possuem valores, condutas, principios,

culturas e vivencias diferenciados.

A Carta Dos Direitos Fundamentais representa o sedimento dos principios e valores

que, apesar de diferengas culturais, sdo patriménio civilizacional comum.

“Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais
estreita, decidiram partilhar, um futuro de paz, assente em valores comuns.
Consciente do seu patriménio espiritual e moral, a Unido baseia-se nos valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, seguranca

e justica, coloca o ser humano no cerne da sua acgdo”*

“’Silveira Alessandra; Canotilho Mariana; - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
comentada, Edi¢ées Almedina, Almedina, 2013, p.11.
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Portugal faz parte da Europa, integrando numa unido cada vez mais assente em paz,
justica e valores morais cada vez mais precisos. E existente uma coesdo fundada no
nosso patriménio comum assente na dignidade da vida humana, liberdade, igualdade

e solidariedade®.

O ser humano é o centro desta unido. Para que servira esta uniao? Na pratica, é muito
simples, é precisamente para conservar o melhor que o cidaddao tem em si, na
sociedade em que se insere, na protecdo dos seus valores, com base no respeito
comum entre todos. Pretende-se sempre aspirar ao melhor desenvolvimento individual
que a sociedade politicamente organizada pode proporcionar. Nunca € de mais

relembrar que 0 homem é um ser social, um animal politico — um zoon politikon.**

Dai ser conferida uma importancia a Carta, porque tem como objetivo ultimo: “reforcar
a protecdo dos Direitos Fundamentais, ndo esquecendo o progresso cada vez mais
continuo, em todas as areas, que se vive atualmente. A evolugio € crescente, desde a

medicina ao progresso social, passando pela tecnologia™.

A importancia histérica € aqui atribuida, no que toca a garantia dos direitos

fundamentais, desde a segunda guerra mundial®.

O processo de integracao foi feito por ciclos, muitos deles caracterizados por inUmeros

periodos dificeis, no fundo para uma integragdo econémica e politica®’.

O predmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais, atualmente em vigor, mostra uma
reflexdo da consciéncia, atendendo a exceléncia dos valores morais. Pretendia-se
alcangcar uma paz envolvente, favoravel a todos os estados membros, intengao
defendida por uma organizagdo bem estruturada, que se propde ao desenvolvimento
global em todos os aspetos da vida numa sociedade comum, para uma uniao cada vez

mais em progresso*®.

“Preambulo

3 Canotilho Mariana, Silveira Alessandra, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Comentada, Almedina, 2013 p. 11.

Amaral, Diogo Freitas do, Manual de Introducédo ao Direito, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 5 —
16 e do mesmo Autor, Histéria do Pensamento Politico Ocidental, Almedina, Coimbra, 2012,
py. 20-28.

* Carta dos Direitos Fundamentais p. 11.

*° 1dem, p 12.

" Idem, p 12.

*8 Carta dos Direitos Fundamentais p. 24. Préambulo.
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Os povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada vez mais estreita,

decidiram partilhar um futuro de paz, assente em valores comuns.

Consciente do seu patriménio espiritual € moral, a Unido baseia-se nos valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da
solidariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de direito. Ao instituir
a cidadania da Uni&do e ao criar um espaco de liberdade, segurancga e justi¢a, coloca o

ser humano no cerne da sua agao.

A Unido contribui para a preservagao e o desenvolvimento destes valores comuns, no
respeito pela diversidade das culturas e tradicbes dos povos da Europa, bem como da
identidade nacional dos Estados-Membros e da organizacdo dos seus poderes
publicos aos niveis nacional, regional e local; procura promover um desenvolvimento
equilibrado e duradouro e assegura a livre circulagdo das pessoas, dos servigos, dos

bens e dos capitais, bem como a liberdade de estabelecimento.

Para o efeito, & necessario conferir-lhes maior visibilidade por meio de uma Carta,
reforcar a protegcao dos direitos fundamentais, a luz da evolugdo da sociedade, do

progresso social e da evolugao cientifica e tecnoldgica”.

A ideia principal é a proteccdo em toda a sociedade, ndo sO europeia mas também
internacional, conforme ja se referiu anteriormente, muito dificil na sua pratica, contudo

primordial € a criagdo da lei internacional. As diferengas culturais e juridicas

reconhecidas impdem, contudo, que tal lei se va erguendo por etapas.

A primeira etapa emerge com a Carta dos Direitos Fundamentais. E posteriormente

com a Declaragao dos Direitos do Homem.

A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribuicdes e competéncias da Unido e na
observancia do principio da subsidiariedade, os direitos que decorrem,
nomeadamente, das tradi¢des constitucionais e das obriga¢des internacionais comuns
aos Estados-Membros, da Convengao Europeia para a Protegdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela Unido e
pelo Conselho da Europa, bem como da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Neste contexto, a
Carta sera interpretada pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido e dos Estados-Membros

tendo na devida conta as anotagdes elaboradas sob a autoridade do Praesidium da
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Convencéao que redigiu a Carta e actualizadas sob a responsabilidade do Praesidium

da Convencao Europeia.

O gozo destes direitos implica responsabilidades e deveres, tanto para com as outras
pessoas individualmente consideradas, como para com a comunidade humana e as

geracoes futuras.

Assim sendo, a Unido reconhece os direitos, liberdades e principios a seguir

enunciados™.

Tal como se afirma no preambulo, os principios da Carta foram consagrados com vista

a defesa e elevacgao da dignidade do ser humano.

Qual o conceito de dignidade na linguagem comum? Iremos principiar precisamente,
por responder a esta questao para estimular a ponderacao e a langar, desde ja, pistas
de reflexao que nos ajudardo a perceber mais cabalmente o que esta em causa na

punicao (ou inexisténcia dela) da pratica de aborto.

Num dicionario online da Porto Editora, o significado de Dignidade é o seguinte:

”

“Qualidade moral que infunde respeito; respeitabilidade; autoridade moral” e
consciéncia do proprio valor;” outro significado comum importante: dignidade humana
“valor particular que tem todo o homem como homem, isto €, como ser racional e livre,
como pessoa”’ e moral da dignidade humana .“Doutrina segundo a qual o principio

ético fundamental é o respeito da pessoa humana em si mesma e nos outros”*.

Porquanto o primeiro pensamento € este. Isto para se poder chegar a dignidade do ser

humano consagrado na carta dos Direitos Fundamentais.

O aborto e a dignidade da pessoa humana: a relagao entre estes dois valores é um
dilema complexo, porque a dignidade do ser humano é um Direito Fundamental e a
liberdade ou dominio sobre o préprio corpo tem sido entendido como integrando o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, previsto no artigo 27.°, da

Constituigdo da Republica Portuguesa®'. Portanto:

Quanto ao artigo primeiro, a sua epigrafe € a seguinte:

* Idem, p. 24.

0 http://www.infopedia.pt/lingua-portuguesa/dignidade, 4 de Novembro as 17h04.

*" Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, é ver Novais, Jorge Reis, Os Principios
Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2011.
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Titulo |

Artigo 1°

Dignidade

“A dignidade do ser humano ¢ inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”.

E de atentar que, para além de constituir um direito fundamental, é base de todos os
direitos fundamentais. Conjugando este artigo 1°, com o artigo 2°, do Tratado da Uni&do
Europeia no qual consta: “ A unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade
humana®, temos que a dignidade tem que ser preservada, ou seja, ndo pode ser
violada nem lesada em circunstancia alguma. Esta é igual em todas as pessoas, nido

sendo discriminatoria para nenhuma, entrando na categoria do principio da igualdade.

Relacdo da dignidade com o artigo 2° Direito a Vida na carta dos Direitos

Fundamentais: o principio da inviolabilidade da dignidade humana.
Artigo 2°

“Direito a vida

1-Todas as pessoas tém o direito a vida.

2-Ninguém pode ser condenado a pena de morte, nem executado”.

O direito a vida ndo esta somente evidenciado nesta carta dos direitos fundamentais
da Unido Europeia, mas igualmente, de outros textos internacionais, tais como a
convencao de Oviedo sobre os Direitos do Homem e da Biomedicina, adotada a 4 de
abril de 1997°°.

“Aprova, para ratificacdo, a Convencado para a Protecdo dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano, face as Aplicagdes da Biologia e da
Medicina: Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, aberta a
assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa em Oviedo, em 4 de

Abril de 1997, e o Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem de Seres

*2 1dem, p.33.
%% Idem p. 47.
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Humanos, aberto a assinatura dos Estados membros em Paris, em 12 de
Janeiro de 19987,

Nesta convencao, sado evidenciados aspetos fundamentais para a realizacdo deste
tema, e que reforca nomeadamente a dignidade humana, “convencidos da
necessidade de respeitar o ser humano, simultaneamente, como individuo € membro
pertencente a espécie humana e reconhecendo a importancia de assegurar a sua

dignidade™®;

O uso impréprio da ciéncia: “Conscientes dos actos que possam pbr em perigo a

dignidade humana pelo uso impréprio da biologia e da medicina”®®;

E uma forte preocupacgao com o futuro: “Afirmando que os progressos da biologia e da

medicina devem ser utilizados em beneficio das geracdes presentes e futuras™’;

Artigo 1.° da Convencgao de Oviedo:
Objeto e finalidade

“As Partes na presente Convengao protegem o ser humano na sua dignidade e
na sua identidade e garantem a toda a pessoa, sem discriminagao, o respeito
pela sua integridade e pelos seus outros direitos e liberdades fundamentais,
face as aplicagdes da biologia e da medicina. Cada uma Partes deve adotar, no
seu direito interno, as medidas necessarias para tornar efetiva a aplicacdo das

disposicdes da presente Convengéo”.*®

Retira-se deste artigo a importancia dada a dignidade do ser humano e ao respeito

pelos direitos fundamentais, principalmente ao direito a vida.

Outro texto internacional a ter em consideragao: Convencdo Americana de Direitos

Humanos (1969) é o Pacto de San José da Costa Rica®.

Vejamos o seu preceito mais relevante em sede de protecg¢ao do valor “vida humana”.

**nhttp://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra_articulado.php?nid=1644&tabela=leis& dia 10.11.2013
as 12h38.

*http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_ mostra_articulado.php?nid=1644&tabela=leis& dia 10.11.2013
as 12h38.

http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_ mostra_articulado.php?nid=1644&tabela=leis& dia 10.11.2013
as 12h42.

*" Idem dia 10.11.2013 as 12h42.

%8 Idem dia 10.11.2013 as 12h51.

% Carta dos Direitos Fundamentais p. 47.
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Artigo 4° - Direito a vida

1-“Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concegdo. Ninguém pode ser

privado da vida arbitrariamente”.

Este numero em especial, € 0 unico que defende, o direito & vida e no qual deve ter

protecao juridica nomeadamente desde o momento da concecgéo.

Contudo, o ordenamento juridico da Unido Europeia nido se resume aos actos
emanados do seu 6rgéo legislativo e executivo. A Jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia tem constituido uma real e efectiva “forca motriz” da
unidade e coesao entre os Estados-membros e de garantia das liberdades individuais
dos cidadaos europeus. O TJUE assume-se mesmo como o guardido da cidadania

europeia.

Vejamos algumas das decisdes mais marcantes do TJUE em matéria de resolugéo de

conflitos de valores impostos pela medicina, avangos da ciéncia e vida humana.

Os Acodrdaos X c. R.U de 13 de Maio de 1980 e H.c. Noruega de 19 de Maio de 1992
tém, falado bastante acerca da progresséao cientifica da medicina e no que atenta ao
inicio da vida®. Contudo o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem recusou-se a

delimitar se ha efetivamente um direito ao aborto®'.

Esta questao vai ser melhor colocada na jurisprudéncia no capitulo principal, sendo
uma matéria crucial da tese, porquanto justifica um maior desenvolvimento e uma

abordagem com um propésito fundamental. ®2

Esta perspectiva histérica que efectuamos serviu para perceber um pouco da evolugéo
das penas, alusiva ao aborto em diferentes séculos. Aproximando aos dias de hoje e
qualificando o aborto como importante Direito Fundamental. Dai o propositado
subcapitulo sobre os direitos fundamentais, enquadrando-o um pouco sobre o direito

internacional.

A medida que a sociedade ia evoluindo, o grau de culpabilidade foi-se diversificando.

Desde muito cedo era a mulher punida, caso se fizesse abortar em qualquer

% 1dem, p.47.

1 Idem, p.47.

%2 Adianta-se desde ja que todos os capitulos far-se-a uma breve concluséao final para que se
possa entender o porqué do capitulo em questao.
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circunstancia: considerava-se, pois, o aborto um crime. Registavam-se diversas
praticas abortivas provocadas, muitas vezes planeadas pelas mulheres com recurso a
bruxaria e a magia abortiva como principais recursos. Muitas mulheres eram
acompanhadas por outras mulheres que dominavam as técnicas abortivas. Eram as

chamadas parteiras e amas.

Na Grécia, o aborto era, numa primeira fase, juridicamente licito. As leis punitivas nao

O reprimiam.

Em Roma n&o era punivel, registando-se, contudo, uma alteracdo no tratamento
juridico-penal desta matéria em fase mais avancada. No Judaismo o aborto era um
crime inaceitavel. Possuia um fundamento divino: o feto era uma béncado na vida

materna que nao poderia ser afectada.
No Cristianismo consideravam o crime de aborto como crime de homicidio.

No Isldo também puniam e proibiam o aborto, com uma excepg¢do: o revelar-se

necessario para salvar a vida da mae.

E, por fim, a Declaragao dos Direitos do Homem e os Direitos Fundamentais na Unido
Europeia. Neste importante documento juridico-politico se consagram os Direitos do
Homem, nomeadamente o Direito a vida. O direito a vida € um Direito Fundamental,

relacionado com a dignidade humana.

Com estas coordenadas histéricas, podemos avangar para o essencial: como é tratado
actualmente, no Direito Penal e sua dogmatica, as praticas abortivas?
Merece a censura penal? Em todas as latitudes? E com que fundamentos, legais e

médicos? E o que veremos nos pontos subsequentes da nossa investigacao.
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3.JURAMENTO DE HIPOCRATES

Comeca-se por se destacar quem foi Hipocrates des Cds, para depois se relacionar o

Juramento de Hipécrates com o Aborto.

Hipocrates des Cés era descendente de uma familia, que se acreditava ter poderes
curativos. E considerado o “pai” da Medicina. Seguia um modelo cientifico na cura das

doencas. Era conhecido na literatura médica e registos clinicos®.

Este médico, reconhecido mundialmente, considerava que todo o médico devia

respeitar principios importantes, na relacdo entre médico doente®.

Sao de destacar os seguintes: utilizar o melhor método, possuir uma capacidade
minima, obter destaque no combate ao mal e na injusti¢ca instalados. Apresentar as
pessoas 0s seus problemas e patologias, fazer todo o trabalho com calma e
tranquilidade. Hipocrates exercia as suas fungbes médicas com as seguintes
qualidades: amabilidade, dogura e muita atencdo. Jamais apresentava o diagndstico
mais dramatico, e por fim, indicava sempre a solucido para a resolu¢cao do problema
identificado, auxiliando a pratica médica devidamente e ensinando ao paciente o

melhor método possivel e ajuda-lo na sua consciéncia®.

3.1. O copico DEoNTOLOGICO DOS MEDICOS

Os médicos prestam juramento quando concluem os cursos de medicina. Atualmente
a licenciatura tem o mestrado integrado em medicina clinica, o qual, nos diversos
estabelecimentos de ensino, incide de sobremaneira na ética como os (futuros)

profissionais de saude devem exercer a sua profissao. No fundo, trata-se de favorecer

%3 Enciclopédia Luso-Brasileira 10, p. 230.

% Dr Luis Aberto Kvitko.El Corpus Hippocraticum llegé hasta nuestros dias. Lo integran mas de
sesenta libros de Hipdcrates. Entre ellos, se establecen principios claros sobre la conducta que
debia observar todo médico. Medicina Legal de Costa Rica, vol. 27 (1), marzo 2010. ISSN
1409-0015. 2010.ASOCOMEFO - Departamento de Medicina Legal, Poder Judicial, Costa
Rica.”Opininién la relacion médico paciente hipocatica” p. 2,3.

0| dem, p.3.
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a inculcacdo de valores éticos no exercicio da medicina. Ganha neste ponto

importancia precisamente o chamado “juramento de Hipdcrates”.

O juramento tem a sua tradigao na pratica clinica e no exercicio desta. E |lhe conferida

importancia no conteudo disciplinar da ética da medicina.

O Juramento aparenta uma lista pormenorizada e esgotante: lista essa que ndo esgota
a imensa relevancia pratica que detém e a pluralidade de situagbes que abrange. Ora,
No que concerne as promessas, nesse juramento sao as seguintes: consagrar a vida
ao servico da humanidade, independentemente da arte, que exerga sempre com
consciéncia e dignidade. A saude sera a principal preocupacdo, o que inclui
igualmente o respeito pelos segredos que os pacientes |lhes tiverem confiado, a
manutencdo da honra e das tradicbes médicas. Todos os colegas serdo irmaos; nao
havera discriminacdes em razao da religido, nacionalidade, raca, partido politico, que
se interponham entre o dever médico e o doente. E, por fim (/ast but not the least), a
defesa intransigente da vida humana, desde o seu inicio (mesmo que ainda apenas
sob ameaca). O médico nao fara uso dos conhecimentos médicos contra as leis da
humanidade. Todos os médicos tém a obrigacao de respeitar as promessas sob a sua

honra®’.

Assim os médicos se confrontam com dilemas acerca da vida, esséncia tao fragil e
sensivel, e ao mesmo tempo, tdo importante e tutelada pela legislacdo. Pelo menos,
nas legislacdoes assentes na defesa dos direitos humanos: enfim, a legislacdo prépria
do Estado de Direitos Humanos.®® Nomeadamente nos Direitos Fundamentais, na
Constituicdo Portuguesa: pense-se no Direito fundamental a vida. Ndo s&o sé os
médicos que tém que respeitar o direito & vida: o cidaddo comum esta, igualmente,
vinculado a respeitar tal imperativo. E dificil, no entanto (reconhecemo-lo), saber gerir
a vida com outros interesses axioldgicos relevantes e com ela conflituante,
principalmente sendo mulher e tendo o dom de ser mée. A gravidez é encarada como
que um milagre divino, pois a mulher consegue transportar na sua barriga um feto,

uma futura vida.

%A relagdo entre a Etica, o Direito e a Medicina apresenta-se como de elevada complexidade,
€ ver o notavel estudo de Rueff, Maria do Céu, Segredo Médico e VIH/Sida — Perspectiva
Etico-Juridica, Etica Médica, em especial, p. 458-460. Quanto & relagdo entre o Cédigo
Deontolégico dos Médicos e o sigilo profissional, ver Rueff, Maria do Céu, Violacdo do Sigilo
Médico, Comentario Acta Médica/Porto, 2010, p.143.

" Férmula de Genebra Juramento de Hipocrates, adaptado pela associagdo médica mundial
em 1983. (Anexo)

%8 Otero, Paulo, Instituicdes Politicas e Constitucionais, Volume |, Aimedina, Coimbra, 2007, p.
112.
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Para quem Ié, o juramento pode tornar-se confuso, sobretudo para os leigos. Mas o
juramento de Hipocrates na medicina é fendmeno medico - e o juramento dos médicos
esta sempre presente nas suas vidas. O problema do conceito de vida interpela estes
profissionais quotidianamente. O Juramento assume-se, pois, como um conjunto
integrado de palavras que interessam a ordem juridica, sobre o que € exercer a pratica
médica e a sua relagdo com a defesa de bens juridicos considerados essenciais da
colectividade. Como tais bens que o Juramento pretende defender apresentam uma
estreita sobreposicdo com bens que merecem a tutela juridico-criminal, a relagéo entre

o Juramento e o Direito torna-se mais evidente e clara.

O que se pretende demonstrar realmente, neste passo, € precisamente a
interpenetragcdo permanente entre o Direito e as praticas médicas que visam cumprir o
Juramento de Hipdcrates: este ndo é, assim, um mero elenco de técnicas médicas,
guiado por orientagdes exclusivamente cientificas, mas sim uma declaracdo, um

compromisso firmado entre os profissionais médicos com a comunidade politica.

Compromisso que passa pelo respeito e defesa da vida humana. O Juramento de
Hipocrates, mais do que técnico, € um Juramento axiolégico: visa defender valores,
com destaque (sublinhamos mais uma vez) para a vida humana. Sendo a vida um
fendbmeno sensivel, porque sera que o aborto é debatido, nos meios cientificos e
mediaticos, tdo subsidiariamente? Por que razdo o debate cientifico, axioldégico e

juridico-politico sobre o aborto ndo Ihe reconhece a relevancia que, de facto, merece?

No nosso sistema politico, concebeu-se um referendo sobre a despenalizagdo do
aborto em Portugal, no 11 de Fevereiro de 2007%°. Nao se ira para ja fazer a
explicacao deste referendo porque se ira enquadrar melhor na tematica do regime
juridico do aborto. Contudo explicita-se muito sumariamente o reflexo de tal referendo

no contetdo da lei que regula actualmente a préatica abortiva. "

A lei esclarecia, que o aborto poderia ser feito legalmente, até as 12 semanas, se a

mae correr risco de vida, quer seja na saude fisica ou mental.
Em casos de violagéo até as 16 semanas;

E até as 24 semanas se o feto tiver doengas incuraveis ou malformagdes.

% Em rigor, no nosso Pais, ja se realizaram dois referendos sobre esta tematica. No entanto, o
Ultimo — realizado na data supra indicada — € o mais relevante para compreender o estado
actual da questao no Direito Portugués.

® Sobre a histéria politica e juridica deste referendo, é ver a obra de Sousa, Marcelo Rebelo
de, A histéria politica e juridica da revisdo constitucional e do referendo a regionalizacéo,
Bertrand, 1999, p. 34.
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Este referendo fez com que houvesse um caminho de resolugdo para este tipo de
situacdes que ocorrem na vida das pessoas: o aborto feito pela prépria mulher até as
10 semanas. Mal ou bem, concorde-se ou discorde-se, a Lei aponta agora um critério

de resolucao destes casos.

3.1.1. Estudo de Caso: a reforma da “lei do aborto” na pratica

Nao é nossa tarefa explicar, ou mesmo lancar as bases da sicussdo, acerca de
metodologia de criacado-interpretagcao-concretizacdo do Direito. Cumpre apenas neste
nosso estudo salientar que o Direito ndo € apenas, ou principalmente, um somatério
de construcoes tedrico-abstractizantes: o Direito s6 cumpre a sua fungao ordenadora
em dialogo constante com a pratica, formulando critérios de decisdo para os casos
que surgem quotidianamente na vida dos cidadaos. O Direito € um subsistema social

em constante interaccdo com outros subsistemas da vida social. "’

No centro de saude, conseguimos aceder ao contacto com diversos médicos na area
de medicina geral, nomeadamente no planeamento familiar. Durante o percurso
intelectual, o cruzamento, e o cuidado de abordar uma médica com bastante
experiéncia a Sra. Dra. Sandra Espadana, que se disponibilizou, a dar a sua opiniao e

porventura a opiniao que conhecia dos seus colegas médicos.

Era certo que a maioria concordava com a lei atual, que estava dentro dos parametros,
da situacao fragil da mulher e que as 10 semanas, para uma decisédo de insuficiéncia
econdmica, por exemplo, era mais do que suficiente, ndo certamente para outros
casos mais graves. Importante, salientar, que no decorrer de uma longa e interessante
conversa, se poderia ligar a uma realidade pratica que auxiliada pela lei poderia ter um

efeito positivo na comunidade portuguesa.

Como exemplo a Senhora Doutora referia, que o Aborto, advinha de diversas
circunstancias e se ligava a diversos fatores especificos, e que nem todas as mulheres

tinham a mesma reacéo.

Na experiencia da Doutora Sandra Espadana, diversas mulheres queriam abortar por
diversas razdes: a maioria por insuficiéncia econémica, e consequentemente devido, a

atual crise econdmica.

" Sobre os inputs e outputs do sistema juridico, Teubner, O Direito como Autopoiético,
Calouste Gulbenkian, Lisboa.
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Como se processa clinicamente: primeiramente é feita uma primeira consulta para que

possa falar abertamente com a médica sem quaisquer receios sobre a sua situagao.

Posteriormente avanga-se com as duvidas e insegurangas que as afligem. Prestam-se
todas as informacbées numa folha A4 que a Doutora disponibilizou para poder

consultar. E fornecida pela Diregéo Geral da Saude, Ministério da Saude.

No titulo da Folha em A4, esta bastante explicito e em negrito: Interrupgéo cirurgica da

gravidez informacéao a utente,

“Se pensa solicitar a interrup¢do da gravidez por método cirdrgico para que
possa estar melhor informada, leia atentamente o seguinte: numa primeira fase
prepara-se o colo do utero com medicacido propria dado pelos meédicos para
uma primeira intervencdo com todos os esclarecimentos. Antes da intervencéo,
se na consulta prévia lhe foi prescrita medicagao para a preparacao do colo do
utero, esta deve ser utilizada no dia da intervencdo, de acordo com as
instrugdes que lhe forem dadas. Esse medicamento serve para facilitar a
intervencéao, tornando o colo do utero mais mole e dilatado, pelo que poderéo

ocorrer perdas de sangue que ndo a deverdo preocupar’’?.

No préprio dia da intervengcdo, tem que cumprir uma lista de instrugbes, para se
apresentarem no hospital no dia e hora estipulados. Nunca esquecer, o impresso de
consentimento livre e esclarecido, ja assinado. “No dia da Intervencdo, cumpra as
instrucdes que |he foram dadas quanto a hora e local de apresentacao no hospital.
Ndo se esqueca de levar o impresso de consentimento livre e esclarecido, ja

assinado™”.

No dia da intervengao ainda verificam, que esta planeada uma anestesia local, ou uma
anestesia geral, e o que estas devem tomar antecedentemente, pelo cuidado extremo

que estas tém que ter.

“Se esta planeada com anestesia local ingira apenas uma refeicao ligeira (cha

com torradas por exemplo). Se esta planeada anestesia geral ndo coma nem

beba (inclusive 4gua) nas 6h antes da interveng&o.””

"2 Folha fornecida pela Dra Sandra Espadana na consulta médica no dia 26 de Maio de 2014
perto das 13h30 e que durou sensivelmente uma hora; folha fornecida anteriormente para
consulta da populgédo pela Direcgdo Geral da Saude, Ministério da Saude.

"® Idem.

™ Idem.
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A intervencéao é realizada num bloco operatério devidamente equipado e que demora
cerca de dez minutos. Posteriormente vém, o tipo de sangue, e conforme o mesmo,
tomam a decisdo de administrar um medicamento, para evitar problemas, numa

gravidez posterior.

“ A intervencdo cirurgica € realizada num bloco operatério equipado com
material apropriado e demora cerca de dez minutos. Se 0 seu grupo sanguineo
€ Rh Negativo, ser-lhe-a administrado um medicamento para evitar problemas
numa gravidez posterior. Sera, também, administrado um antibidtico para

prevenir infecdes”’”.

O médico podera fazer duas abordagens consoante a intervengao seja realizada com

anestesia local ou anestesia geral.

“Se esta planeada anestesia local, 0 médico procedera a anestesia local do
Utero e aguardara alguns minutos para que possa atuar. Depois fara a
dilatacdo do colo do utero que estara, facilitada pela medicagcao que fez
anteriormente. A aspiracdo é de curta duracdo e sem dor. Logo que o utero
esteja completamente vazio, contraira, e sera nesse momento, que podera
sentir alguma dor, semelhante a dor menstrual. A interrup¢do da gravidez

estara ent&o terminada’®”.

Muda de situacéo se for com anestesia geral:

“‘Se estd planeada anestesia geral o anestesista ird fazer-lhe algumas perguntas,
sobre o seu estado de saude, com o objetivo de identificar alguns fatores que possam

desaconselhar este tipo de anestesia””’.

Ha diversas complicacbes que podem surgir durante as IVGs, apesar de ser um
método seguro, quando seja efetuado, pelos profissionais competentes, equipamentos
e técnicos adequados. Contudo, € evidente um grau de risco, ha em todas as
intervengdes cirurgicas. Pelo que é crucial que o paciente fale abertamente, quais os

medicamentos que ingeriu anteriormente’®.
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Quais as complicagbes que se manifestam: retencdo de fragmentos ovulares, e que
posteriormente seja necessaria uma nova aspiracdo ou curetagem, lesées do colo do

utero’®.

Pode haver outro método prescrito pelo médico. Referimo-nos a interrupgao da
gravidez utilizando medicamentos (para esta, ha um folheto bastante parecido ao

anterior).

Neste se afirma em que consiste este método, qual a fungao dos medicamentos, o que

pode acontecer futuramente apoés ingerir o medicamento.

O método consiste na “toma de dois medicamentos diferentes: o MIFERPRISTONE é
o primeiro farmaco a tomar, € o segundo é a PROSTAGLANDINA que sera

administrada 36/48 horas mais tarde”®.

Explicar-se muito sucintamente, a funcao destes dois medicamentos. O medicamento
MIFEPRISTONE tem a funcao de interromper a gravidez, “bloqueia a acido da
hormona necessaria a manutencdo da gravidez (a progesterona), favorece as

contragdes e a abertura do colo do utero™®'.

O medicamento PROSTAGLADINA “completa a acado do MIFEPRISTONE, aumenta

as contracdes do Utero e provoca a expulsdo do seu contetido™?.

Ha diversas situacbes em que o medicamento MIFEPRISTONE n&o devera ser

utilizado: sdo as chamadas contraindicagbes do medicamento:

“Se a gravidez ndo estiver confirmada, quando hd uma breve suspeita da
gravidez ser ectopica (o que se denomina de estar fora do utero), se existe
uma insuficiéncia suprarrenal, casos de asma grave, e em caso de alergia ao

medicamento, insuficiéncia hepatica, ou durante amamentagao”®.

E importante realgar que apés a toma desta medicacdo ndo se verifica uma auséncia

total de riscos para o feto.
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Posteriormente a mulher ter tomado esta medicacdo, podem ocorrer diversas

reaccdes, todas divergentes: Vomitos, perdas de sangue e dores®.

No caso de vomitos: “Se a mulher vomitar nas 2h seguintes a toma dos comprimidos,

deve contactar o médico. Talvez seja necessario uma nova dose”®.

Nas perdas de sangue e dores: “pode comegar a perder sangue como numa
menstruacao; raras vezes as perdas de sangue serdo mais abundantes, mesmo com a
saida de coagulos. Também pode sentir dores ligeiras, tipo colico. Apesar da

hemorragia, raramente o aborto podera dar-se nesta fase”®.

E importante que sigam sempre as recomendagdes médicas, para que possa tudo

correr bem, na perspetiva do medico.

No caso do medicamento PROSTAGLANDINA ha duas reagdes, que sao manifestas:

dores e perdas de sangue.

Nas dores, “as contragdes uterinas provocam dores semelhantes, as da menstruagao,
mas por vezes mais fortes. Nao hesite em tomar os medicamentos analgésicos que

lhe foram receitados™®’.

Perdas de sangue: “podem ocorrer logo apés a administracdo da PROSTAGLANDINA,

mas as vezes, s6 aparecem mais tarde”®.

A perda de sangue ndo significa que a gravidez tenha terminado. Ha dados
estatisticos, que ajudam a perceber este alcance: “60% dos casos, o aborto ocorre nas
4 horas que se seguem, a toma deste medicamento. Em 40% dos casos, o aborto da-

se nas 24 a 72 horas seguintes™.

O resultado da perda de sangue, pode ter a durabilidade até duas semanas. Se apés a
toma do segundo medicamento e, passar das setenta e duas horas (72h) nao ser
detentor de perdas de sangue, tem que imediatamente contactar a equipa que a
seguiu onde recebeu esses comprimidos; “ A perda de sangue pode durar até duas

semanas. Se apos a toma do segundo medicamento e, para além das setenta e duas
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horas (72h), nao tiver iniciado perdas de sangue, informe a equipa da consulta onde

recebeu os comprimidos®.

E aconselhado & paciente estar em alerta nas seguintes situacdes: se tiver alguma
duvida ou se porventura detiver de uma febre superior a 38°C, com dores fortes,

mesmo que com o auxilio de analgésicos, perdas de sangue e um mal-estar®'.

A conclusao deste processo da-se por fim numa consulta de controlo, serve para que
o0 médico consiga perceber se o processo da IVG esta concluido e para se assegurar

de que esta tudo controlado.

Se a expulsdo eventualmente, ndo for a mais completa, porque ha casos em que isto
acontece, havera posteriormente, uma cirurgia para extraccdo dos restos de

fragmentos, que tenham ficado no interior do Utero.

“ Se |Ihe for marcada uma consulta de controlo, para cerca de quinze, 15 dias
apés a toma do primeiro medicamento, é absolutamente necessario que
compareca. O médico ira verificar o processo de interrup¢ao da gravidez esta
totalmente concluido, (o risco de falha do método é de dois 2% a cinco 5 %) e
assegurar-se da auséncia de complicagdes. No caso de a expulsao ter sido
incompleta, ser-lhe-4 proposta uma técnica cirdrgica, para extracdo dos

fragmentos que possam ter ficado retidos no Gtero”®.

Até a ida da consulta de controlo tem que ter o seguinte impresso®:

Consulta Prévia Periodo Toma do Toma da Consulta de
de
s MIFEPRISTONE PROSTAGLADINA Controlo
Reflexao
!l [ [ ] |
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Pedido de
interrupgao da
gravidez

Atestado de
datacao da
Gravidez

Opcao Pelo
método de
Indugao com

medicamentos

Marcacao da
consulta de

inicio de Método

Entrega do
consentimento
livre e
esclarecido;
Marcacao da

Consulta para as
36 a 48h mais

tarde

Marcacgao da consulta

de controlo

Comprovacgao
da expulsao

completa;

Verificagdo da

contracepc¢ao

Marcacao da
consulta de
planeamento

familiar.

Em caso

de

Necessidade

Contactar:

Apds a explicacdo fornecida no Centro de Saude, é facil compreender, que é um

processo muito bem acompanhado, seguro, e que manifesta um profissionalismo

relevante para o exercicio das praticas que constituem o objecto do nosso estudo. A

vida da mulher é fundamental, ndo se da nome de hierarquia, mas tudo o que possa

comprometer ou aumentar o risco para a vida da mulher aconselha vivamente o

recurso a IVG.
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4.0. AETICA

Devido ao contexto social em que esta inicialmente ligada, o termo Etica provém do
étimo latino ethica ou ethice, do grego ethiké, parte da filosofia que trata da moral ou

da existéncia®.

Filosofia e ética vém desde a Grécia Antiga até a atualidade, impondo-se realmente
uma reflexdo sobre a acdo humana®. Reflexdo sobre qual sera o nexo de causalidade
da acdo humana, o pensamento, o conhecimento, o agir, a descoberta, e a verdade de

todos estes conceitos, que se exprimem em diversas mentes e ideais.

Embora seja uma questao doutrinal muito complexa, ndo se pode deixar de procurar
alcancar a verdade. Persuadir e chegar a uma solugdo, até se necessario com o

auxilio da ética.

Podera ser uma vantagem para quem determina e apreende decisdes. O ser humano
€ tao fragil, é inexoravelmente sensivel e complexo. A natureza do ser é muito real: €
um imperativo categérico que se mantenha e que se tenha nogao da urgéncia (juridica

e politica) desta tematica.

A ética relaciona-se com a tematica do aborto: pelo facto de ser praticada pela pessoa
humana e envolver o sacrificio de uma vida, pelo menos de uma vida potencial. O
aborto apresenta a evolugado que tem ocorrido na mente dos sujeitos: pelo menos, nas
suas representacées sociais. E essencial reforgar que a ética se apresenta como um
elemento crucial em decisdes da acdo humana. Pode auxiliar em diversos momentos

da vida das pessoas. Esta ligada a dignidade, consegue gerar a maior das

veracidades nao obstante o grau de pluralismo (ou mesmo relativismo) da sociedade.

“A reflexao ética visa tragar um itinerario, conducente a experiencia quotidiana,
da dignidade, gera necessariamente uma sabedoria, capaz de propiciar
verdades para a vida, vocacionada a pensar os argumentos humanos, para o

afrontamento do erro, da injustica, da desordem e da violéncia”®®.

% Machado Jodo, Grande Dicionario da Lingua Portuguesa, Volume II, Circulo de Leitores,
Lisboa, 1991;

9 Araujo, Luis, Etica, uma introducéo, estudos gerais, série Universitaria, Margo de 2005. P. 9
% Idem, p. 8.
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Etica é dada como disciplina em diversos estabelecimentos universitarios, no curso de
Direito””. Possui relevancia na sociedade na qual o cidaddo esta inserido, e encontra-
se presente em diversas situagdes sociais, econdmicas e religiosas, nas quais muitas

vezes o conceito é colocado em causa. A Etica é necessaria e didatica para todos.

Por fim é o estudo da moralidade, das acbes humanas: primeiro examina-se a

imensidao interior do agir humano e seguidamente o exterior.

Os médicos detentores de uma formacgao académica e especifica tém uma formagao
cientifica e humana, que lhes permite primeiro que a outros profissionais, reconhecer
os maleficios existentes na vida humana. Para o senso comum, parece 6bvio que sao
acrescidos de uma responsabilidade ética, tanto para si préprios, como para com

colegas e pacientes.

“Os médicos estdo na primeira fileira do combate pela saude fisica e mental,
gracas a sua formagao humanista e cientifica e a sua pratica que lhes permite
conhecer os males de que sofrem os individuos e a sociedade. Mas é preciso
que as faculdades de medicina Ihes tenham dado uma formacao suficiente
neste dominio, (...) tem por base a responsabilidade por si préprio e pelos

outros é em si uma ligdo de civismo™%.

Ao longo dos tempos, a medicina transforma-se, evolui nas mais diversas alteracdes
que existem na sociedade e de acordo com as necessidades sociais e humanas que
surgem. Muitas delas a pensar no ser humano e na protegdo do mesmo. “ De novo no
fim do século XX, sob a influéncia da evolugdo das técnicas, da mudanca dos
costumes, do vazio criado pela auséncia de um sentido para o destino humano a

medicina transforma-se”.

O importante na comunidade médica é “respeitar o corpo e a alma dos pacientes”'®.

Os médicos, mais do que qualquer ser humano, observam de perto o sofrimento das
pessoas, as suas emogdes e sentimentos, e todo um conjunto de fatores que o senso

comum nao alcanga num simples exame ao outro. Obviamente, tal como todas as

" Pinto, Eduardo Vera Cruz, Curso de Etica e Filosofia do Direito 12 edicdo Maio de 2010
Principia Editora, p.79.

® Prof. Tubiana Maurice, Historia da Medicina e do Pensamento médico” Prevencao e
Protecao sempre presentes na evolugdo da medicina e do pensamento médico. Colegao
Teorema Série especial, Traduzido por Telma Costa, impresso no més de Outubro, ano de
2000. Flammarion, 1995. p. 447.

% Idem, p. 448.

'%dem, p. 449.
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pessoas, 0os sentimentos sdo de medo, angustia, nogdo de perda inevitavel. Mas
simultaneamente pensam de modo racional - e nunca esquecem, todos os anos de

formacgao que obtiveram e os ensinamentos dos seus mestres.

“Face as forgas obscuras do inconsciente coletivo, a luta pela racionalidade,
objetividade, pela solidariedade nunca terminara. Os médicos melhor que
ninguém sentem o peso da angustia na vida quotidiana, do medo do além e da
tentacdo de fuga que dele resulta (...) se nao tiver na base a experiencia e a
l6gica”™®".

Ora é marcante uma fé acrescida, aliada a evolucdo dos tempos, que consiste em
acreditar, que no fundo, vao haver mais e melhores solugbes para a vida humana

futuramente.

Acrescente-se que os médicos nao podem fazer o trabalho sozinhos, de forma
asséptica: precisam de outros profissionais que ndo permanecam no dominio destes.
Largamente mantém contactos com outras areas tal como o Direito, a Filosofia, a
Religido, a Politica.

Alcancar as melhores solugdes € o objetivo crucial. Sublinhe-se que € no pensamento
que pode estar o progresso evolutivo.

“‘Mas havia fé no progresso, na razdo, bem como uma metodologia cientifica,
que tinha dado provas noutros dominios. Hoje os problemas sao diferentes,
nao sdo mais complexos, mas a mesma coragem € precisa para os abordar.
De resto, sdo, em larga medida, consequéncia dos progressos alcancados. E
possivel encontrar solugdes. Mas para tal os médicos ndo podem estar sos,
precisam de aliados, ou melhor de parceiros. Mas é possivel. «<O homem de
coragem» diz um heréi de Euripedes, «é que nunca abandona a esperanca.»

Desesperar é cobardia.'®®

A ética no ser racional tem uma dimensao pratica, de vivéncia concreta: o ser humano
deve reter os seus ensinamentos para “viver melhor”. Na maioria das vezes as
pessoas ndo reconhecem que viver é uma arte que nem todos dominam: a Etica ai

esta, entdo, para ajudar.

%" 1dem, p.449.
1%21dem, p.449.
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A maior sabedoria esta nas pessoas mais velhas, sdo estas que, dada a sua
experiencia de vida, conseguem alcancar mais profundamente a realidade e a
verdadeira das éticas. “ En nuestro capitulo jugamos con la idea de que vivir como es
debido, sacar el mayor provecho de la propria vida, tal vez fuese sélo cuestion de arte

o habilidade o, dicho de outro modo, de saber hacer”'®.

Os pensamentos s&o divergentes e contraditorios: ha doutrinas que discordam,

afirmando que simplesmente, ndo sera a ética uma arte de viver.

“ Quienes recuerden los didlogos de platon reconeceran que en ellos suele
preferirse de uma manera bastante consistente el considerar ai la ética. En
cambio, Aristételes , a pesar de que insiste em que lo que esta disciplina
estudia es como vivir inteligentemente , parece mudar de pronto opinién ,
declarando por las buenas que la moral o ética , aunque se diria que no es mas

que un arte de tantas, didiere em realidad de todas las otras”'®.

Assim é visivel que os pensamentos sao divergentes. Aristételes afirma que é dificil
alcancar o equilibrio entre o excesso e o defeito. A verdadeira aprendizagem esta nas
regras apropriadas para qualquer caso especifico, com o que é possivel no quotidiano
dos individuos, com a capacidade interior de cada um em conseguir alcangar o bem e
o mal. Este problema da Etica podera ser muito interpretativo, porque tudo isto no

fundo é bastante filosofico. '%°

“Aun prescindiendo de la autoridade de Aristételes y sin calentarnos por el
momento los cascos en averiguar lo que significan sus palabras , no es dificil
excogitar umas cuantas objeciones a la ideia de que el vivir rectamente
consista sélo en aprender a mantener um justo medio entre los extremos del
excesso y el defecto, cual si la ética fuese simplemente cosa de arte o de
habilidade (...) arte del vivir implicaria en realidade el aprendizaje de reglas
apropriadas a cosas tales como cuando enfarse y cuando no o en qué grado

(...) cosas podemos entuasiasmarnos y com qué otras no”'®.

A Etica e o Direito estdo em conexdo. E notério o imperativo de conciliagdo entre a

responsabilidade e a culpabilidade. A culpa e a liberdade estdo, no fundo no

1% Vieatch, Henry B. Etica del ser racional, nueva colecion labor, editorial labor , s.a. Traduccion

903 J.M. Garcia de la Mora, 1967. p. 63.

Idem.
1% Aristoteles, Etica a Nicomaco, Bertrand, Lisboa, 2009, pp. 62 e ss.
"% Idem, p. 81 e 82.

38



consciente humano, numa fronteira bastante extensa, e relacionada com base na

experiéncia vivenciada por cada um.

Pela pratica de um ilicito culposo, se pode ficar submetido a uma medida privativa de
liberdade. “A ética surge ainda a necessidade de pensar a fronteira entre a
responsabilidade e a culpabilidade em questao peculiar entre a ética e o direito, mas

que é susceptivel de se equacionar na perspetiva da moralidade'”.”

Nesta questao do aborto, a moral ndo é inequivoca: ndo mostra claramente os critérios
que permitam avaliar o bem ou mal do acto ou do comportamento da mulher. Nas
acdes que os individuos praticam, seja boas ou mas, estas dao lugar, a

consequéncias, na consciéncia e na implicagado que o préprio sujeito tem da vida.

“ Com efeito, os seres humanos, ndo s6 possuem a capacidade de formularem
juizos de valor, avaliando as a¢gbes como boas ou mas, como podem prever as
consequéncias das suas acgdes, bem como optar, entre modos alternativos de
agao, pelo que dispdem de condigcbes que dao lugar a emergéncia de uma
consciéncia ética, responsavel, que € a base, para o estabelecimento de
normas e valores que lhes permitem definir os tracos especificos da conduta

moral em ordem a retid3o da vida”'®.

A ética é muito mais do que um estudo aprofundado, de palavras e modos de
decisdo.” Sin duda , que la ética consiste en algo mas que en estudiar el significado de

palabras y modos de decir’'®.

A ética por si s6 nao tenta decifrar cada palavra no seu sentido mais abstrato ou
objectivo: € um estudo aprofundado sobre os modos de reflectir. Contudo, de facto, a

ética pode auxiliar nesse campo.

“No es tanto el significado de la palabra «rectitud» en el linguaje mismo cuanto lo

significa vivir rectamente em préactica”'"°.

Na verdade o que é o correto ou incorreto eticamente depende de fatores distintos,
sejam politicos, religiosos, educacionais socialmente, ou principalmente os culturais.

Cada pais, no fundo tem a sua cultura, e a ética vai variando. O aborto depende muito

%7 Araujo Luis, Etica uma introducdo, estudos gerais serie universitaria, Marco de 2005 pp 26.

"% |dem, pagina, 28.

1% Veatch, Henry B. Etica del ser racional , nueva colecién labor, editorial labor , s.a.
Traduccion de J.M. Garcia de la Mora, 1967. Pp 16.

"% 1dem.
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da ética médica, tal como mais adiante, se abordard no RELATORIO-PARECER
19/CNECV/97 sobre os projetos de lei relativos @ INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA
GRAVIDEZ.

A dimenséo ética do aborto € evidenciada no parecer, embora se provem igualmente a
parte legislativa e politica. Mas por uma questdo de organizacdo, abordar-se-3,
somente a parte ética neste presente capitulo e posteriormente tratar-se-a da questao

legislativa.

O que significa CNECV? CONSELHO NACIONAL DE ETICA PARA AS CIENCIAS DA
VIDA, o qual elaborou um relatério- parecer 19/CNECV/97""" sobre a problematica do

aborto.

Escolheu-se o presente parecer, justamente pela problematica complexa, existente, na
nossa sociedade, acerca da questdo do aborto. Dificiilmente ha um acordo politico
acerca das atitudes e reflexdes, que sdo, cada vez mais divergentes entre os
cidadaos, juristas, penalistas, meédicos, politicos, religiosos, das diversas culturas

mundiais, nacionais.

“ O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da vida, érgdo independente e lugar
privilegiado de reflexdo e analise das questbes éticas proprias da vasta area

designada por ciéncias da vida “''%.

Ora, o conselho, sendo um 6érgéo independente, manter-se-a, longinquamente quanto
a esta discussao: sobrevivera as polémicas sobre a criminalizagdo ou despenalizagao
do aborto. Contudo poder-se-a analisar do ponto de vista ético; o seu objetivo é
precisamente o estudo profundo desta area, acerca de diversas questbes, sejam

juridico-constitucionais, sejam médico-bioldgicos.

“O seu caracter isento e independente o Conselho estardo a margem de qualquer
discussdo ideoldgica ou partidaria; ndo cuidara de analisar os textos propostos no

ponto de vista juridico, j& que assim extravasaria da sua competéncia.'™”

N&o ha consenso acerca desta questdo na nossa sociedade. Mas numa sociedade
democratica, o consenso é a excepgao e o dissenso o elemento distintivo que imprime

e mantém o dinamismo social e a vivacidade democratica. Esta € uma matéria

"' Relatério parecer 19/CNECV/97
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complexa e dai as criticas e duvidas pertinentes. Por fim, a questdo ética sera

abordada nas diversas definicbes de aborto.
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5.0. A VIDA HUMANA NA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA PORTUGUESA

A Constituicdo da Republica Portuguesa, esta dividida por um predmbulo, principios
Fundamentais, Parte | Direitos e Deveres Fundamentais, nos quais se enquadram, no
titulo | os principios gerais, no titulo Il Direitos, Liberdades e Garantias. Assim no
presente Titulo Il, no capitulo | Direitos, Liberdades e Garantias Pessoais encontra-se

o Direito a vida.

Ponto fulcral da nossa investigacdo é a seguinte interrogacao:se o conceito “vida”
compreende uma pluralidade de significados, qual deve ser o seu significado

normativo?
O artigo 24° da CRP, com a epigrafe “Direito a Vida”, tem a seguinte formulagao:
A vida humana é inviolavel.

Em caso algum havera pena de morte.

114

Na Constituicdo Anotada " do Professor Jorge Miranda e do Professor Rui Medeiros é

feita referéncia a jurisprudéncia, mais concretamente ao acérdao n°s 25 /84 (aborto).

Posteriormente ir-se-a fazer, uma referéncia a acérdaos que abordem a questdo. Mas
por uma questdo de organizacao ir-se-a, em primeiro lugar, decifrar o conteiudo do

artigo.

O direito a vida é um direito fundamental: é o primeiro direito fundamental a ter em

consideracao.

“O artigo 24° desempenha entre os Direitos Fundamentais, um papel absolutamente
impar (...) o Direito a Vida surge consagrado no n°1 do artigo 24° ndo apenas na sua
dimensao puramente subjetiva, como o primeiro dos Direitos Fundamentais. Mais do

que um Direito, Liberdade e Garantia, ele constitui o pressuposto fundante de todos os

"% Constituicio Portuguesa Anotada, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Tomo |, 22 edi¢ao revista,

actualizada e ampliada, Maio de 2010, Wolters Kluwer Portugal sob a marca Coimbra Editora.
p. 501.
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demais Direitos Fundamentais. Mas como valor objetivo e como principio estruturante

de um Estado de Direito, alicergado na Dignidade da Pessoa Humana (artigo 1°) ”'"°.

Ja os Professores Gomes Canotilho e Vital Moreira escrevem que “ o direito a vida é o
primeiro dos direitos fundamentais enunciados. E, logicamente, um direito prioritario,

pois é condi¢cao de todos os outros direitos fundamentais.”

Contudo, o direito a vida ndo se confunde com o direito a protec¢éo da vida. Conforme
a doutrina ensinada por tais ilustres constitucionalistas, o direito constitucional a vida
abrange “nao apenas a vida das pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda nao
investida numa pessoa. A vida intra-uterina (independentemente do momento em que

se entenda que esta inicia) e a vida do embriao fertilizado.

E seguro, porém, que: a) o regime de proteccdo da vida humana, enquanto bem
constitucionalmente protegido, ndo € o mesmo que direito a vida das pessoas, no que
respeita a colisdo com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
(v.g., vida, saude, liberdade da mulher, direito dos progenitores a uma paternidade e
maternidade consciente); b) a protecgdo da vida intra-uterina néo tem que ser idéntica
em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formagdo do zigoto até a
nascimento; c¢) os meios de proteccdo do direito a vida — designadamente os
instrumentos penais — podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando se trate
da protecgao da vida intra-uterina; d) ndo existe um estatuto juridico-constitucional do
embrido nao implantado, sendo questionavel a sua subjectividade e aceitavel a sua
protecgdo objectiva”'"®.

Daqui decorre que o direito a vida ndo se confunde com o dever de o Estado proteger
a vida humana. Podem, pois, existir valores que in casu podem prevalecer sobre
direito a vida pré-natal, legitimando uma margem de conformagao reservada ao
legislador democratico para tragar as fronteiras da admissibilidade da realizagao de

praticas abortivas. "’

O llustre Professor Gomes Canotilho, em escrito mais recente, acrescenta, sobre a

relevancia jurigena da dignidade da pessoa (e, logo, da vida) humana, o seguinte:

115
116

Idem.

Canotilho, Gomes e Moreira, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 448.

"7 Vler ainda Alexandrino, José de Melo, Estruturacio do Sistema de Direitos, Liberdades e
Garantias na Constituicdo da Republica Portuguesa, Volume Il, Aimedina, Coimbra, 2004, pp.
102 e ss.
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“A pessoa humana tem um valor proprio € uma dimens&o normativa especifica.
Esta na base, em primeiro lugar, do principio antrépico ou personicéntrico
inerente aos direitos fundamentais o direito a vida, direito a integridade fisica e

psiquica, direito a identidade pessoal direito & identidade genética”"'®

A vida e a dignidade pessoal fundamentam o principio da igualdade. A Constituigdo
proibe todas as formas de discriminagdo. Todas as pessoas tém a mesma dignidade e

todas elas sao destinatarias do direito a igualdade.

“Em segundo lugar, é fundamento do principio da igualdade, pois nos termos
da Constituigdo (CRP art. 13.°), todos os cidadados tem a mesma dignidade
pessoal. Neste sentido, ela ganha particular relevancia como principio dotado
de dimensao normativa especifica, proibindo a diferenciacdo ou pesagem de
dignidades. As pessoas portadoras de deficiéncia, as pessoas com
comportamentos desviantes ou marginais tém a mesma dignidade da chamada
pessoa normal’. Os estrangeiros, os apatridas, os refugiados, tem a mesma

dignidade do cidad&o nacional”*"®.

Fundamental para perceber o acolhimento constitucional — e sua tutela- do direito a
vida é aludir ao Direito Convencional, o qual vincula o Estado portugués e, por

conseguinte, tem uma projeccdo importante no nosso ordenamento juridico.

Dada a importancia dos fendbmenos comunicativos na actualidade, e tendo em conta a
polémica crescente em torno de todas as vertentes da vida humana, a sua
consagragao na lei fundamental requer a um tempo uma hermeneutica especifica e

uma abordagem dogmatica rigorosa.

‘A convocagdo da dignidade da pessoa humana em sede de
constitucionalizagdo da pessoa ganha também particular relevo perante o
desenvolvimento das chamadas matrizes comunicativas anonimas (ex.
tendéncias totalizantes de matrizes comunicativas, derivadas da concentracéo
dos meios de comunicacdo social, universos globalizantes no ambito da

investigacdo, relagbes laborais precarias resultantes de praticas dos

"8Canotilho, Gomes; - Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda Volume Il

edicao da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra editora, Agosto 2012, p.
285.
" |dem pp 286.
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mercados). Estas matrizes comunicativas ndo sé poem em causa a autonomia
do discurso social (autonomia da arte, da ciéncia, da religido) como
fragmentam a pessoa tornando-a indefesa perante essas matrizes totalizantes

(ex. trabalho infantil na india, China, Indonésia, poluigdo do meio ambiente.”'®

Como se afirmou supra, a tematica do direito a vida em toda a sua complexidade é

abordada nos meios de comunicagao social.

Em concreto, a matéria do Aborto € inserida na questido da dignidade humana. A
questdo que muitas vezes se podera colocar, € a sempre complexa conexao entre a
dignidade da pessoa que quer abortar, e a dignidade da futura pessoa que nascer.
Juridico constitucionalmente, as pessoas e a sua vulnerabilidade sdo merecedores de
proteccéo, constituindo qualquer atentado a sua existéncia, um atentado a dignidade

humana.

“Relevancia especial adquire também a dignidade da pessoa humana ao ser
assumida, juridico constitucionalmente, como fundamento da legitimagdo para
a imposigcéo de deveres, especiais relativamente a pessoas em situagées de
vulnerabilidade propiciadoras de graves atentados a essa dignidade (menores,
minorias, refugiados). Aqui vem entroncar a celebragdo de convengdes
internacionais destinadas a combater a violagdo em massa da dignidade da
pessoa humana e da dignidade dos povos, assegurando a protecgao individual

e colectiva”.'?’

A constitucionalizagdo da pessoa representa o reconhecimento pela lei fundamental

da sua importancia e valor.

Ora, com toda a evolugao ao redor da pessoa humana, ha implicitamente a tendéncia

cultural construtiva e a prépria funcionalizagao.

“A constitucionalizacdo da pessoa implica que é a pessoa humana que
esta activamente presente quando se fala de titularidade de direitos
fundamentais. Esta nota ganha progressiva importancia perante duas
tendéncias culturais: (i) a primeira que aponta para a pessoa como uma
construcédo artificial; (ii) a segunda que inventa novos substantivos para

insinuar a funcionalizagdo crescente da pessoa (exs: consumidor,

120 1dem.p.286
121 KRIELE, Martin. Libertacao e iluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem.
Edicbes Loyola, Sdo Paulo, 1983, p. 65.
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cliente, utente, administrado, tomador de trabalho, dador de emprego,

bolseiro, decisor, parceiro contratual’)'? .

A dignidade da pessoa humana tem um reconhecimento intersubjectivo na medida em

que existe o reconhecimento préprio dos sujeitos na sua vida de relacéo.

Este reconhecimento inere a identidade propria dos sujeitos e aos seus direitos

fundamentais.

O principio da dignidade advém dos tempos do cristianismo. O amor entre homem e

deus é a afirmag¢ao mais vincada ao conceito da dignidade da pessoa humana.

Kriele, na obra supra-citada, defende que o principio da dignidade humana, com o
sentido universalista com que civilizacionalmente o entendem radica as suas mais
fortes raizes no cristianismo. Este explica a sua posi¢cao nos seguintes termos:” ndo ha
afirmagdo mais especifica da ideia de dignidade humana do que a das doutrinas:
1.Deus criou o0 homem a sua imagem e semelhanca. 2. Ele é o pai que espera, com
amor, o retorno dos seus filhos. 3. O seu filho unigénito nascido antes de todos os
tempos, incarnou como homem.”'? Parece, na verdade, dificil encontrar uma
afirmagdo mais solida da dignidade humana do que esta relagcdo estreita de

semelhanca, amor, e c-essencialidade entre o Homem e Deus.

A dignidade da pessoa humana evidencia-se também em cada pessoa concreta na
sua vida. O homem ser relacional, atinge a percepg¢ao da sua propria dignidade e da

dignidade alheia.

“Na sua realidade concreta, cada pessoa tem de ser compreendida em relagdo com as
demais. Por isso, a constituigdo completa a referencia a dignidade da pessoa humana

com a referencia & mesma dignidade social que possuem todos os cidad&os (...)" '*.

Vejamos, de seguida, o que se deve entender por “inviolavel” para efeitos de
interpretacdo do preceito constitucional em analise. No PIDCP (Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos) encontra-se uma questdo bastante interessante e que
suscita o problema juridico deveras complexo de delimitar os limites do direito

constitucional (de fundamentalidade irrefutavel) a vida.

22 |dem. pp 287, 288.
123 KRIELE, Martin. Libertacdo e iluminismo politico: uma defesa da dignidade do homem.

Edicdes Loyola, Sdo Paulo, 1983, pp. 65-70.
V. nota de rodapé anterior.
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“O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, promulgado no Brasil, pelo
Decreto n° 592/92 (portanto: lei no Brasil), dispde, no art. 6: "Every human
being has the inherent right to life. This right shall be protected by law. No one

n125

shall be arbitrarily deprived of his life

Human being fazendo uma tradugédo em portugués é pessoa humana. O seu conteudo
€ bastante mais complexo. Significa que é ser humano vivo, com o inerente direito a

vida, desde a concegao.

A personalidade juridica € uma qualidade, efectivamente de conceito de pessoa: é

uma questao do direito que n&o pode ser ignorada ou recusada.

Assim costuma ser definida como a susceptibilidade de ser titular de direitos e

obrigacdes ou de situagdes juridicas'%.

O Conceito de pessoa, sob a perspetiva médica, € o embrido que ja regista um
numero determinado de semanas apds a concecdo, - é, neste sentido, logico a
permissao do aborto, nos casos em que a gestagado ocorreu ha um numero inferior de

semanas.

Volvido esse lapso temporal, o ser ja se transforma em feto, ai ja ndo se permite o
aborto. Por fim tem a designagéo de pessoa. Afigura-se que para se chegar ao estado
de pessoa humana, tem que se ter em consideragdo uma espécie de fases a atingir.

Ha um limite temporal para cada uma das fases.

“A palavra personne, persona, pessoa tem-se prestado a tergiversacgdes;
realmente, conforme certa linguagem médica, € embrido, até "tantas" semanas,
apos a concegao - permitido o aborto; todavia, apés "tantas" semanas, ja é feto

- ndo mais permitido o aborto (abortamento)... ja se tratando de pessoa”'®.

O ser humano merece protegao juridica. Na teoria, ninguém pode ser privado da sua
vida. Diga-se que, dentro da protecao juridica do direito a vida, encontramos outros

direitos implicitos, como o direito a sua saude, direito as suas necessidades, direito a

125 Bergamini, Miotto, “O Direito a Vida. dsde que Momento?” p. 1.

126 vasconcelos, Pedro Pais, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, 3% edigdo, Coimbra,
2005.pp.35 e ss.
27 Idem.
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Saude Fisica, Mental. No fundo, todas as pessoas sdo seres humanos, dotados da

mesma dignidade - logo detentores do direito a vida.

“O human being, o ser (0 ente) humano, tem inerente direito a vida, direito
humano, que deve ser legalmente protegido, ele ndo pode - ninguém pode - ser
arbitrariamente privado da sua vida; tem os demais direitos humanos e, bem
assim, os adquiridos (legalmente outorgados). A protegao legal inclui todos os
cuidados que devem ser-lhe prestados, conforme necessite para manter ou
restabelecer a sua saude e a sua integridade fisica e psiquica, sem as quais
poderia ser arbitrariamente privado da vida, por omissdo. Ndo ha de ter sido
por um lapso que o Pacto usou esta expressdo, human being, no art. 6, a
palavra person, pessoa, em varios artigos, e a palavra Citizen, cidadao, no art.
25. Com efeito, a expressao human being tem sentido mais amplo; € de notar
que toda pessoa é um ser humano, € que s6 o ser humano pode ser

pessoa.”'?®

O que é ser Inviolavel? Este conceito, significa que nao é viavel o nascituro sobreviver

apos o nascimento.

“Na primeira metade da década de 1950, Giorgio Frache, Professor Adjunto de
Medicina Legal da Universita degli Studi di Roma, alertava que, até mesmo em
certos casos como o de gravidez extrauterina, nos quais a gestante corre
sérios riscos de vida, e o nascituro ndo tem possibilidade de sobreviver, (ndo é
viavel) 7%,

Importante referir que os conceitos” intrauterino, e extrauterinos” sado, conceitos de
especial complexidade tal como afirma a Professora Doutora Maria Margarida Silva

Pereira'®.

“Nao é facil determinar o que por vida extrauterina compete entender. Na realidade, a
interpretacdo dos artigos 140° (Aborto), 141° (Aborto Agravado) e 142° (Interrupcao da
Gravidez nao punivel) encontram as manobras abortivas referenciadas por recurso as

‘ quem fizer abortar” e realizagdo da interrupgédo da gravidez”. Sao
1131

expressdes

expressdes que nao clarificam o conceito. Mas tal clarificagéo € indispensavel

28 1dem, p. 1.

29 1dem, p. 4
:z? Pereira, Margarida, Os Homicidios, Lisboa 2012, edigdo Pedro Ferreira, p. 109.
Idem.
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Este assunto extraordinariamente delicado pode levar a dissemelhantes posicoes e

opinides divergentes sobre a concegao de pessoa humana.

A opinido comum consiste em considerar que sé ha uma agressao a vida quando se

mata outrem. Ou seja, quando se colocar termo a uma vida.

E verdade que se estd a matar uma vida. Mas tal sacrificio pode ser justificado se
realmente a gravidez p6e em causa a vida da mée, e se esta, porventura, corre riscos
de vida. Ou se futuramente a mae se se encontrar na plenitude da sua saude para

educar a crianga devidamente.

As Saudes sao fundamentais para todo o ser humano seja: mental, fisica e emocional.
Todas elas sdo condicbes essenciais para que se possa educar uma crianga
devidamente. Porque futuramente, ai sim, sera indubitavelmente uma pessoa humana.

Com pensamentos, educacéao e sentimentos.

E essencial conseguir distinguir todos estes conceitos acima referidos e proceder a
argumentacéo da nossa perspectiva, relacionando-os entre si. Na vida todos pensam,
refletem, mas sobre a propria vida, poucos perdem tempo, para o fazer. O que podera

pensar uma mae numa situagdo de total impoténcia ou de perigo?

Pense-se numa mae, vitima de abuso sexual. Foi violada, violentada, maltratada. Nao
pensara a mesma, num futuro aborto? Consequéncia da violagao diversas vezes, esta
associada a periodos de depressdo, de negacao e de conflito interior. Se a crianca
porventura nascer, como sera tratada pela futura mae? Porque no fundo a crianga nao
€ desejada, é fruto de um crime. O Direito, involuntariamente, liga-se a diversas areas.

Aqui, liga-se ao campo da psicologia, ética, filosofia. "

“A lei penal distingue a vida intrauterina da vida extrauterina no momento em
que tipifica o aborto. Por estas normas o atentado contra a vida que nao se
tenha separado do corpo materno é crime: desde que se verifiquem motivos
ponderosos, fazer excluir a ilicitude, (uma gravidez forgada, por abuso sexual
sobre a mulher; uma gravidez de que decorra vida humana, de muito parca
qualidade, em muitos casos acompanhada de sofrimento evidente. Estar-se-a

perante manobras abortivas tipificadas. A agressao intrauterina que ocorre nao

32 Ver, a este propdsito, no mesmo sentido, Almeida Costa, Anténio, O Aborto e o Direito

Penal, Revista da Ordem dos Advogados, lll, 1984, em especial pp. 545-560.
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€ a vida nascida, relevante para Homicidio mas o legislador consagra o tipo de
»133

aborto, no artigo 140° do Codigo Penal

3% 1dem, p. 119.
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6. BREVES NOTAS SOBRE A DOGMATICA DO DIREITO PENAL

O conceito de Direito Penal é fundamental para poder captar a esséncia das normas
juridicas. Este € um conjunto de normas juridicas que qualificam determinados factos

como crime.

Podemos adoptar no recorte dogmatico do Direito Peal um critério formal e um critério
material. Quanto ao critério formal, podemos separar o Direito Penal Primario e o
Direito Penal Secundario.

O Direito Penal primario é constituido pelos crimes que estdo no cdodigo penal. O
Direirto Penal Secundario é constituido pelas Normas que estdo fora do ambito do
cédigo penal — “normas avulsas”, abrangendo, por exemplo, o Direito Contra-

ordenacional.

Quanto ao critério material, o Direito Penal Primario, o conceito de justica, ou o direito
penal de justica, no qual existe um conjunto de normas que tipificam como crimes
independentemente do tempo histérico. Caracteriza-se fundamentalmente pela
intemporalidade. Por exemplo o homicidio. Ora, no Direiro Penal Secundario é um
conjunto de normas que tipificam certas condutas como crimes, mas praticados num

determinado contexto.

O Cddigo Penal esta dividido em duas duas partes, a parte geral esta consagrada até

ao artigo.°130 do Cddigo penal e a parte especial do artigo 131.° e seguintes.
Assim, na parte especial temos descrito os diferentes crimes em especial. A tipificagéo
dos diferentes factos, ou seja, a previsao de determinados acontecimentos que o

nosso legislador considera entdo como crimes.

A definicdo de crime abrange a afectacdo do bem juridico de alguém. E crime do ponto

de vista formal mas nao do ponto de vista material.

O conceito formal de crime: € uma acgéo tipica, ilicita, culposa e punivel com uma das

sangodes correspondentes a lei penal. O crime material € mais profundo.
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O legislador ndo esta autorizado a tipificar como crime tudo o que Ihe aprouver,
carecendo a cominagdo como crime de uma justificacdo racional: € uma heranga do
racionalismo iluminista que pauta, ainda, o nosso Direito e a ciéncia juridica. S6 pode
ser considerado crime os factos que, dentro dos factos ilicitos (ou seja, de uma atitude
de “rebelido contra a lei” revelada pelo agente), sejam ainda mais gravosos. Alguns
factos que formalmente estdo tipificados como crimes podem padecer de
inconstitucionalidade material, se n&o atingirem o grau de gravidade para serem

considerados crimes.

A substancia prevalece sob a forma com base no artigo 204.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa: todos os tribunais devem aplicar a norma que considerem
inconstitucional, artigo 18.° CRP, n.°2. Sempre que os tribunais aplicarem uma norma
inconstitucional, ha a possibilidade de recurso para o Tribunal Constitucional em

ordem a defender os direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

Ora, na parte geral encontramos assim a teoria geral da lei penal, a teoria geral da

infracgdo penal, e a teoria geral da pena.

Deparamo-nos, assim, por um lado com regras que tém que ver com a especificidade

da lei penal por comparagdo com outras normas do ordenamento juridico.

As sancgdes especificas consagradas no cédigo penal sdao de dois tipos: as penas e as
medidas de seguranca.

E importante referir que o direito penal é um ramo de direito sancionatério, a sangéo
tipica que corresponde ao acto ilicito contra-ordenacional é a coima.

A multa é uma das sangdes que corresponde ao ilicito penal. E uma sanc¢&o penal,
quando o pagamento ndo é efectuado é suscpetivel de ser convertida em pena de
prisdo. A coima por outro lado, quando n&o paga, nédo é susceptivel de ser convertida
em pena de prisao.

Assim a multa € sempre uma sangao mais grave do que a coima. O DL -433/82 prevé
um regime geral do ilicito de mera ordenacgdo social. A competéncia para a criagao de
contra-ordenagdo é uma competéncia que ndo esta centralizada nos orgaos
legislativos, esta dissiminado por diversas entidades.

Assim, todo o direito penal é obrigatoriamente de aplicacao jurisdicional, € no direito
de mera ordenagao social ja ndo é assim, a aplicacdo é feita por um 6érgdo da

administragao.
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Ora, o Direito Contra-Ordenacional ndo € um ramo direito penal, embora seja um ramo

de direito sancionatorio.

Actualmente existe apenas crimes em direito penal e contra-ordenacées em direito

contra-ordenacional.

O cadigo penal em cada tipo legal de crime tem a aplicabilidade da pena em concreto.
As penas aplicam-se a quem comete o crime e tem capacidade de culpa. Assim as

penas sao aplicadas em funcao da culpa do ora, entao agente.

Assim as penas tem trés categorias as penas principais, as penas de substituicdo e as
penas acessorias. As penas principais sdo aquelas que estdo descritos nos tipos
legais de crime e ndo dependem de nenhuma outra. Tem-se, como exemplo, para as

pessoas singulares, a aplicacdo de uma pena de prisdo e a multa.

As penas de substituicao sdo penas que podem ser aplicadas em substituicido da pena
de prisdo. Por exemplo a substituicdo da multa pelo trabalho de comunidade.

E por fim as penas acessorias que sdo aplicadas conjuntamente com a pena principal.

As medidas de seguranga aplicam-se a quem pratica os factos que a lei considera
como crime, mas nao tem capacidade de culpa.

Estas podem ser privativas da liberdade ou nao privativas da liberdade.

A pena é s6 uma resposta ao crime, na medida em que se demonstre que se vem
proteger muitos mais direitos fundamentais do que aquele que se esta a sacrificar,

garantindo, por este meio, a paz e a seguranca juridicas.

Assim s6 é legitimo punir um comportamento se esse comportamento afectar um bem
juridico fundamental.

O bem juridico fundamental sdo assim bens juridicos que podem ser uma realidade
individual no plano do ser. S6 ha bem juridico- penal onde se demonstra aquilo que se
pretende proteger, é condigdo da possibilidade que cada um possa ser aquilo que quer
ser. Neste caso em concreto o bem vida humana é um bem juridico do aborto.

O conceito material de crime consta de uma afectacdo de um bem juridico. S6 é
legitimo punir penalmente pelo estado com a demonstracdo que os outros ramos

sancionatérios nao sao suficientecemte eficazes para a represséo do crime. O direito
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penal é a ultima arma a que o estado pode recorrer. O principio consagrado é o

principio da intervengdo minima de direito penal art. 18 n.°2 da CRP.

Assim, existem dois tipos de teorias das penas, as absolutas e as relativas.
As teorias das penas penas absolutas sao teorias da retribuicdo e as teorias das
penas relativas sdo teorias da prevencdo. Podem assumir a vertente de prevengao

geral ou a vertente de protecgéo especial.

Nas teorias de prevencdo geral podem ainda ter caracter positivo e negativo. Nas

teorias de prevengao especial podem ter caracter positivo e negativo.

A teoria absoluta da retribuigdo para muitos antigos, nomeadamente Platdo e Kant, a
pena exisitia com o fim de castigar. Retribui ao agente o acto praticado culposamente.
Justifica-se pela razao de castigo. Se o ser humano praticou o crime e é criminoso e,

pelo acto que praticou, tem que ser castigado.

Na teoria relativa da prevencéo, em concreto expde-se que a funcdo da pena nao é
uma fungado de castigo mas sim de prevengio para que seja evitada a pratica de o

crime novamente.

Na teoria de prevencgao geral pune-se para que seja um exemplo para a sociedade: a
punicdo do agente criminal devera dissuadir os restantes membros da comunidade
politica de adoptarem tal conduta criminosa. Na teoria de prevencao especial pune-se
para que o agente ndo volte a adoptar a mesma conduta, cometendo o0 mesmo tipo

legal de crime.

Tal como acima se refere, os tipos de prevengédo geral e especial, podem ser de
vertente positiva e negativa. Positiva, na medida em que ha a reintegragdo ou
ressocializagdo. Negativa, na intimidacdo quando perspectivada de uma nogao
negativa. A pena evita que volte a ocorrer na generalidade das pessoas. E o chamado

efeito de dissuasado com efeito intimidatério.
No tipo geral especial positivo, pune-se o criminoso para que nao volte a cometer o

tipo legal de crime. Tem como objectivo prevenir novos casos de crime do delinquente

ou seja, uma funcao educativa e de reabilitagio.
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Na teoria da prevencao geral positiva, visa-se repor a eficacia juridico-criminal,
promovendo a confianca da sociedade no sistema penal e a conscencializagdo da

relevancia do bem juridico protegido.

Ora, a pena justifica-se, na nossa opinido, pelos méritos explicativos das duas teorias

atras analisadas.

Para o llustre penalista Roxin'**, na teoria fins das penas, parte-se da constatacdo de
que o Estado se relaciona com as pessoas em trés momentos diferentes, ou seja, o
Estado tera que tomar decisdes relacionadas com o direito penal em trés momentos; o
primeiro momento diz respeito a definicdo de certos comportamentos como crimes
(Estado-legislador). No segundo momento, o Estado surge no papel de aplicador da lei
penal, ou seja o Estado surge como juiz. E por fim o ultimo momento, o Estado

relaciona-se com as pessoas enquanto responsavel pela execucéo das penas.

Assim para o ilustre penalista a pena nao visa retribuir pela culpa. Nao é fungao da

pena retribuir pela culpa. A pena tem uma fungao preventiva. '*°

Para o llustre penalista Figueiredo Dias, a teoria dos fins das penas tem finalidades
exclusivamente preventivas: ndo € fungdo da pena castigar as pessoas. A culpa
funciona apenas como limite da pena. Em caso nenhum a pena pode ser aplicada
para além da culpa do agente. Para Roxin, as considera¢des da prevenc¢ao especial

deveriam prevalecer sobre a prevencéao geral.

Para o llustre Figueiredo Dias é o oposto. '*®
Conclui-se, assim, ha uma diferenga essencial entre ambos: para Figueiredo Dias,
mesmo no momento da decisdo, a prevencao especial sé é considerada nos limites da

prevengao geral. Nao assim para Roxin.

Em suma, as penas visam exclusivamente finalidades preventivas. Ambos afastam a

ideia que a pena vise castigar. Nos termos do disposto do artigo 40.° do Cddigo Penal,

3% Roxin, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal.,3%dic80, Universidade Direito e

Ciéncia Juridica, p 16.

3% Roxin, Claus, Problemas Fundamentais de Direito Penal.,3%dic80, Universidade Direito e
Ciéncia Juridica. P.17.

'3 Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007.
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nao se refere a finalidade de retribuigdo da pena pela culpa. O objecto do disposto do
artigo supra mencionado s&o as penas e medidas de seguranca. ¥
No artigo 7.n.°1 do Cédigo Penal consta a medida concreta da pena. Este artigo

coloca no mesmo plano a pena e necessidades de prevengao.

Ora, o fim da pena n&o é castigar, mas a culpa € o limite da pena, segundo Figueiredo
Dias.
Assim, tem que existir uma relagdo entre a pena e a culpa para justificar a

possibilidade de pena. Sousa Brito visa estabelecer a relacdo entre a pena e a culpa.
138

A diferenca entre ambos diz respeito ao segundo momento, ao momento da decisao

do juiz.

O juiz para decidir da pena concreta parte de uma moldura penal prevista na lei
aprovada pelo legislasdor democraticamente legitimado. O juiz dentro desta moldura
deve entdo constituir uma nova moldura. O limite maximo correspondera ao chamado
ponto éptimo de prevengao geral. O limite minimo é dado pelos limites temporais que
0 juiz considerar a fronteira abaixo da qual o Direito Penal ndo cumpriria a sua funcao
social: a generalidade das pessoas nao se sentiria devidamente protegida pelo

sistema penal, nem reconheceria a relevancia do bem juridico objecto de tutela.

Encontrada esta moldura de prevencgao geral a pena concreta é definida em fungéo de

consideragdes de prevengao geral.

Ja Sousa Brito entende que a pena tem finalidades preventivas, mas tem também uma
funcdo de reparacdo de danos. Os fins das penas encontram-se nos termos do

disposto do artigo 40.°, do Cdodigo Penal.

Para Sousa Brito, a pena visa prevenir mas também retribuir pelo crime cometido no
passado. Em caso algum pode haver pena sem culpa ou culpa sem pena: artigo 40.°

n.° 2 do Cédigo Penal. A pena visa ent&o retribuir na medida da culpa. **°

37 santos, M, Henriques M, Nocbes elementares de Direito Penal, 3 edigdo revista e

actualizada, editora rei dos livros. p 272009.

'3 Brito, José de Sousa, A Lei Penal na Constituicio", Estudos sobre a Constituicdo, ed. Jorge
Miranda, Il, Lisboa, Petrony, 1978, p. 200.

39V, nota de rodapé anterior.
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Sendo assim, o Direito Penal € um instrumento de proteccdo de bens fundamentais
em dois sentidos: na protecgao do criminoso face a abusos por parte do estado na
utilizacao do direito penal e a proteccédo de toda a sociedade contra factos criminosos.
No Direito Penal, todos os principos sao garantisticos e de defesa do arguido ou
acusado da pratica de um crime. Os principios sdo diversos, o principio da
necessidade da pena, esta consagrado no artigo 18 n.°2 do Cédigo Penal, e afirma

que o direito penal sé pode intervir na ultima ratio.

O principio da culpa, ndo ha pena sem culpa, nem pena para além da culpa. Sé é
possivel aplicar uma pena se for possivel formular uma censura pelo facto de o agente
desrespeitar a norma. A responsabilidade objectiva € consequéncia do principio da
culpa, artigo 13.° do Cddigo Penal.

Cumpre, ainda, aludir ao principio do Direito Penal do facto, previsto nos artigos 29.° e
30.° da CRP.

As pessoas sao punidas pelo que fazem e nao pelo que pensam e o0 que sdo. Sao

punidas pelo seu comportamento e nao pelo modo como conduziram a sua vida.

O principio da da Humanidade das Penas, artigo 24.°, 25.° e 30.° da CRP, exclui a
possibilidade do direito penal poder utilizar qualquer pena que possa atentar contra a
dignidade humana., ou seja, penas barbaras.

O principio Non bis in idem , artigo 29.n.°5 da CRP. Ninguém pode ser condenado pelo
mesmo facto. No entanto o contrario ja é possivel. Este principio tem uma dimensao

processual.

O principio da legalidade, consagrado no artigo 29.° da CRP, ndo ha crime nem ha
pena sem lei. O principio da legalidade n&o ha crime nem pena sem lei prévia: esta é
uma dimensao do principio da legalidade. A aplicagdo do tempo na lei penal rege-se
por regras proprias que se fundam nesta dimensao do principio da legalidade.

Assim as leis desfavoraveis ndo podem nunca ser de aplicagao retroactiva: artigo 4.°
da CRP e artigo 2 ° n.° 2 e 4 do Cédigo Penal.

No principio da legalidade ha diversos corolarios a ter em consideragdo: a analogia,
pressupde a demonstracdo da realidade entre o caso omisso e o caso analogo. A
analogia desfavoravel ao arguido € proibida. A analogia favoravel ao arguido é

permitida.
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Assim, por analogia ha tipos de normas que se podem aplicar: aquelas que contenham
a exclusao da culpa ou exclusao da responsabilidade. E aquelas que atenuam a pena.
Em suma, a analogia € justificada pela verificagdo de uma lacuna legal. A reducao
analogica é reduzir o ambito do programa normativo da regra legal, excluindo

situagdes que a priori poderiam estar abrangidas pela sua previsao.

Ora, em Direito Penal, pode aplicar-se uma norma até que o sentido das palavras da
regra legal o suporte.

O segundo corolario é a interpretacdo extensiva diz-se extensiva porque estende a
letra. E por fim o terceiro corolario a interpretacao declarativa lata ou ampla, extende a

letra mas num sentido mais amplo.

O caracter mais favoravel de uma lei posterior pode traduzir-se numa despenalizagao
do facto e numa descriminalizacdo do facto. Nas hipéteses em que o facto deixou de

ser crime, diz o n.° 2, a retroactividade tem o seu efeito mais absoluto.

Na hipétese em que o crime passa a ser contra-ordenacdo, ainda estamos na
aplicagao do artigo 2.° do Cédigo Penal.
A Regra é a de que as pessoas sao condenadas a luz da lei que vigora no momento

da pratica do facto.

Ora, no artigo 3.° do Cédigo Penal, havendo uma divergéncia entre o momento
temporal e 0 momento da acgao e o momento do resultado, o que releva é o momento

da accao para o legislador. Contudo o artigo ndo resolve, na totalidade, o problema.

Se no momento do julgamento o facto deixou de ser crime, o arguido deixa de puder
ser punido criminalmente, tal decorre do artigo 2.° n.° 2 do Cédigo Penal. Entre o crime
e a contra-ordenagao, a lei contra-ordenacional € a mais favoravel, pelo que o agente

s6 podera responder nos termos da contra-ordenagéo.

Deveria existir uma lei intermédia, uma lei que surge entre a lei em vigor no momento
do facto e entre a lei que estd em vigor na altura do julgamento. Assim o argumento da

igualdade é o que tem sido mais aduzido.

Relativamente as leis temporarias € uma lei que é elaborada para vigorar durante um
determinado tempo, conforme o que dispde o art. 2.° do Cdédigo Penal. As leis

temporarias sao ultra - activas.
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Ha pressupostos para que se admita a prolac¢ao de uma lei temporaria: o pressuposto
material ou substantivo, que significa que o facto que aquela lei quer regular é
excepcional, e o pressuposto formal - s6 € lei temporaria aquela que defina o seu
periodo de vigéncia, ou seja, tem um prazo. Nada € impeditivo de existir uma
sucessao de leis temporarias. S6 pode haver sucessao entre duas leis temporarias.

O que tem que se ter conhecimento é se deve ou nao ser considerada uma lei penal
posterior ao facto que seja mais favoravel mas inconstitucional.

No artigo 282.° da CRP, afirma-se que a lei inconstitucional é invalida. Existe um

conflito de valores constitucionais.

No termos do disposto do artigo 37 n.° 1 do Codigo de Processo Penal, introduziu-se
um recurso especifico para permitir que o juiz conclua que o agente ja cumpriu mais

do que o limite maximo da nova lei e por isso saia em liberdade.

As fontes imediatas do direito sdo a lei e o costume. Quanto a lei a Unica
especificidade que existe é que tem que coexistir com o facto de que a unica lei que
pode criar crimes ou modificar s6 pode ser alterada pela Assembleia da Republica

artigo 165 n.°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Através do costume nao se podem criar crimes, mas a regra costumeira pode fazer a
cessar a vigéncia de normas que, do ponto de vista formal, tipifiquem o caso como
crime.

O costume s6 pode fazer cessar a vigéncia de uma lei se estiverem no mesmo ambito.

No artigo 29 n.° 2 da CRP, esta consagrado o Costume Internacional.

Uma outra dimenséo relevante tradicionalmente analisada na dogmatica especifica do
Direito Penal prende-se com a determinagao da lei aplicavel em casos transfronteirigos
- trata-se do problema juridico conhecido, nos manuais classicos, como a “aplicacéo
da lei penal no espaco”. A aplicacao da lei no espago esta consagrada do artigo 4.° a
7.° do Codigo Penal. A generalidade destas normas sao de aplicagdo subsidiaria. S6
se aplicam na falta de convengédo ou tratado internacional. Assim destas normas
decorrre para que factos tem — se competéncia para julgar.

No artigo 4.° do Cddigo Penal, consagra-se o principio da Territorialidade, isto é,
sempre que a luz da lei penal portuguesa aquele facto for praticado dentro do territério
portugués, é o Estado portugués competente para julgar o tipo legal de crime.

Excepcionalmente, o Estado portugués pode julgar factos fora do préprio territério.
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Nos termos do disposto do artigo 7.° do Cédigo Penal, encontra-se acolhido o critério
ou principio da obiquidade. O facto considera-se praticado tanto no lugar onde o
agente actuou como no lugar onde ocorreu. Para que o facto se considere praticado
em Portugal é suficiente que um dos trés casos do artigo 7.° do Cédigo Penal

aconteca.

Ha ainda na categoria dos crimes, os crimes formais e os crimes materiais.
Ora nos crimes formais, o respectivo tipo legal descreve uma ac¢ao ou omissao e
basta-se que haja a realizacdo dessa ac¢do ou omissao para que o agente possa ser

punido.

Nos crimes materiais a provisdo da norma e a interpretacdo da previsdo da mesma
nao basta a realizacdo do comportamento do agente, esse comportamento tem que ter
um determinado efeito, ou seja, um resultado tipico.

O artigo 131.° do Cddigo penal descreve a realizagdo do comportamento e exige que
esse comportamento tenha um efeito. No artigo 292.° do Cddigo Penal s6 descreve
um comportamento.

Em suma, tem que se verificar o comportamento descrito na norma penal para que o

tipo seja reconhecido.

Ora, passemos a ver de seguida o que dispde os artigos 5.° e 6.° do Cédigo Penal. O
artigo 5.° delimita o &mbito da competéncia dos tribunais portugueses. S6 faz sentido,
ir ao artigo 5-° quanto se esteja perante factos totalmente praticados fora do territério

nacional.

Assim no artigo 5 n.°1 al a) esta consagrado o principio da protecgéo dos interesses
nacionais. Na al b) o principio da nacionalidade activa e passiva. Esta alinea visa

evitar situacdes de fraude a lei penal portuguesa- por exemplo o Aborto. "

Ja a alinea e) consagra o principio da nacionalidade activa ou passiva. Pressupbe
cinco requisitos cumulativos. Esta alinea em concreto exige que o facto praticado pelo
agente seja considerado como crime quer a luz da lei onde foi praticado, quer a luz da

lei portuguesa. O que interessa é saber se o facto em concreto que foi praticado é

0 ver a este propdsito, Martins, Antonio Carvalho, O Aborto e o Problema Criminal, Coimbra

Editora, Coimbra, 1985, pp. 45-50.
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valorado da mesma maneira quer a luz da lei portuguesa, quer a luz do lugar onde foi

praticado.

Nos termos do disposto do artigo 6.° do Cddigo Penal no n.°1 sé se pode julgar o
agente, quando se trate de julga-lo fora do territério nacional, se ele ainda nao tivesse

sido julgado no local onde praticou o acto.

Nos termos do disposto no mesmo artigo, mas no n.°2, quando alguém esta a ser a
julgado em Portugal por um crime que cometeu la fora, o agente pode ser julgado em
Portugal mas o juiz tem que apurar se a pena se aplicaria ao agente se este fosse

julgado & luz do local onde tenha praticado o facto. *’

Se o juiz concluir que a pena estrangeira € mais favoravel ao agente que a pena

Portuguesa, o juiz aplicara a pena estrangeira.

O ambito da aplicagao deste n.°2 do artigo 6.° do Codigo Penal compreende as
hipéteses em que estamos a julgar factos totalmente praticados fora de Portugal com
duas excepgodes previstas no artigo 6.° n.°3 do Cddigo Penal. Excede ja o escopo da

presente investigagao o desenvolvimento deste ponto.
5.1. Excurso: Teoria Geral da Infracgdo Penal

No seguimento de umas notas introdutérias sobre a Teoria Geral do Direito Penal,

seguem algumas notas breves sobre a Teoria Geral da Infrac¢do Penal.

A Teoria Geral da Infracgdo ocupa-se dos pressupostos gerais da conduta punivel: ha
diversos elementos que sao comuns em todos os crimes, assim sdo categorias que

compdem a defini¢do geral de crime.

Os pressupostos do crime sdo a Acgdo, Tipicidade, llicitude, Culpabilidade e
Punibilidade.

6.1.1 Conceito de Acgao

Todo o facto punivel pressupde necessariamente a existéncia de uma acgdo humana.

"1 Sobre os problemas jusinternacionais levantados pela aplicagdo dos principios penais, ver

Taipa de Carvalho, Américo, Direito Penal — Parte Geral, Coimbra Editora, 2.2 edigéo, 2014, pp.
87 e ss.
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Vejamos o entendimento da escola finalista, cujo expoente é Welzel*2.

Para este Autor, a esséncia da acgdo humana consta no facto da pessoa humana
obter um fim em processos causais naturais em direccdo a fins mentalmente
antecipados, escolhe assim para o efeito, os meios correspondentes, ou seja, toda a

accdo humana é uma supradeterminacao final de processo causal.

Para este sistema considerado finalista, o dolo integra imediatamente a tipicidade. Na
categoria dos crimes dolosos nao ha sequer ilicito tipico se o agente nao tiver actuado

com dolo.

O dolo é o elemento subjectivo comum a todos os tipos legais de crime dolosos., ao
qual podem posteriormente aparecer outros elementos subjectivos, especificos de

alguns tipos legais'**.
Conclui-se que este sistema é actualmente considerado um falso ontologismo.

Do ponto de vista normativo é insusceptivel de oferecer uma base que seja unitaria a

toda acgado humana e que de facto é relevante para o direito penal.

Quanto ao sistema socialista, este sistema sustenta parte do sistema finalista. No

conceito final da acgao

“ se deve opor que deixa fora da acgao negligente um dos mais relevantes elementos

das posteriores determinacdes da tipicidade e da ilicitude”"*.

O conceito social deixara de fora a omissao o elemento que verdadeiramente podera

constiuir a acgao imposta ou a devidamente esperada’®.

Assim esta acgdo que é devidamente esperada tem que advir do elemento da
146

tipicidade ™.

2 Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007, p. 254.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edi¢gdo, Coimbra Editora, 2007. p. 255

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2007. p 256.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edigdo, Coimbra Editora, 2007. p.256.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo I, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007. p.256.
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Ja para o sistema de accéo pessoal, todo o facto punivel pressupde necessariamente
a existéncia de uma accdo humana. O que é fundamental € que quem adoptar o
conceito pessoal de acgdo, como o autor Roxin, concebem, assim, a accdo como uma

verdadeira exteriorizacdo da personalidade.

Ora a exteriorizagdo da personalidade consiste na unidade de corpo e espirito'’.

Por conseguinte, conclui-se o seguinte: a ac¢ao €, exclusivamente para o direito penal,
todo o comportamento humano, dominado ou dominavel pela vontade, com reflexos

no mundo exterior.

O que acontece de facto, sem qualquer interferéncia da vontade, ndo sdo acgbes: o
comportamento de animais ou actos de uma pessoa juridica. Os simples pensamentos

ou atitudes que estejam no inconsciente mas que nao tem reflexos no mundo exterior.

Assim se uma pessoa tem um desejo intenso que outra pessoa aborte ou que esta
tome medicacao forte e tente abortar, mesmo que esteja a pensar nao exterioriza em
actos, ou seja ndo pratica nenhuma acg¢ao penalmente relevante. E, por fim, os
movimentos reflexos, como actos em hipnose, sonambolismo, sobre os quais nao
incide qualquer dominio da vontade nem possibilidade dele, logo estes actos ndo séo

considerados relevantes no direito penal.

No conceito de accdo compreende-se assim, tanto a accdo em sentido restrito com o
comportamento activo ou agir positivo. Como a omissdao ou o0 comportamento

omissivo.

E importante a definicdo de comportamento activo e omissivo.

Ora ha um comportamento activo quando nesse comportamento é causador de perigo

ou aumenta essa situacao de perigo/risco.

E ha um comportamento omissivo quando se traduz numa nao diminuigdo da situagéo

em risco.

" Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007. Pp 258.
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No artigo 10.° do Codigo Penal, que contém como epigrafe a ac¢do por comissao e
por omissao, suscita algumas duvidas, porque ha a problematica da existéncia de uma
posicao de garante pela ndo produgéo do resultado, que permita equiprar a omissao a

accao.

A doutrina indicava como fontes formais da posicdo de garante ou de especial dever

juridico de evitar o resultado, a lei o contrato e a ingeréncia'*.

A ingeréncia diz respeito ao comportamento anterior que cria ilicitamente o perigo de
verificagcdo do resultado tipico. No entanto as fontes formais apresentavam

defeciéncias.

Actualmente entende-se como decisivas as fontes materiais que estdo subjacentes

aquelas fontes formais.

Assim sao as chamadas fontes materiais do dever de agir. Nesta perspectiva as
posicdes de garante dizem respeito a uma estreita relagdo de proximidade com o bem

juridico. Dever de controlo de fontes de perigo que sobre o agente impenda.

Por conseguinte, a teoria material consubstancia-se no seguinte: a estreita
proximidade, determina o dever de evitar os riscos para aquele bem juridico, por
razdes de relagao estreita entre agente e o bem juridico, independentemente da fonte.
Por exemplo as relacdes familiares estreitas'®. E também a assuncdo voluntaria do

dever de controlar os perigos para um determinado bem juridico.

Ora, respeita também ao dever de controlar uma fonte de perigo, na medida em que o
dever prévio que o agente tem de evitar os danos que possam resultar dessa fonte de
perigo € independente do bem juridico ou da relacdo extrema de proximidade. Aborda-
se a ingeréncia, o dominio de uma fonte de perigo, e o dever de controlar a actuagcao

de terceiros. Ou seja a responsabilidade de actos de terceiros™”.

O segundo elemento caracterizador da infracgao penal é a tipicidade. Um segundo

pressuposto essencial do crime.

'*® Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2007. p 933.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edicao, Coimbra Editora, 2007. p. 939.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo I, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007. p.949.
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Uma acgéao so é relevante juridico-penal se efectivamente for tipica.

Um comportamento afirma-se tipico, se a conduta do agente corresponda a previsédo
objectiva e subjectiva de um tipo legal de crime, ou a alguma das extensdes da

tipicidade previstas na parte geral do cédigo penal.

Assim sera por exemplo, tipico o comportamento daquele que dolosamente por

qualquer meio pratica o aborto, por terceiro e sem o consentimento da mulher gravida.

Assim a exigéncia de tipicidade da acgdo é uma consequéncia do principio segundo o

qual ndo ha crime nem pena sem lei'".

Ninguém pode ser punido por um
comportamento que no momemento da sua pratica nao esteja tipificado na lei como

crime. Artigo 29.° da CRP e artigo 1.° do Cédigo Penal.

O tipo legal de crime é composto por elementos objectivos, que sao os elementos
descritivos, ou seja imeditamente apreensiveis pelos sentidos e/ou normativos, isto é
que necessitam de recurso a uma norma juridica ou social para serem

compreendidos'®.

A composicdo dos elementos sujectivos é composta por elementos do tipo legal de

crime que consistem em factos interiores, psiquicos do agente.
6.1.2.A ACGAO TiPICA E O ELEMENTO OBJECTIVO. '™

Apds a descricao do autor, os tipos legais de crime descrevem a acgao tipica. Ha
crimes que apenas descrevem alguém que tem um determinado comportamento

activo ou omissivo.

Existem outros tipos legais de crime que consubstanciam nos termos que a conduta
esta especifica. Em sentido amplo € possivel separar dois momentos: o

comportamento do seu efeito.

Esse efeito do comportamento em que alguns casos o tipo para que esteja consumado

em Direito Penal chama-se o resultado tipico.

'*! Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edigdo, Coimbra Editora, 2007. p.180.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edigado, Coimbra Editora, 2007. p 288.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo I, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edigao, Coimbra Editora, 2007. p 322.
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No resultado tipico o tipo legal de crime faz depender a consumacéo. Quando se esta
num crime de resultado, e quando se obtem um resultado tipico ha sempre no meio

um outro elemento: o nexo de imputag&o objectiva’™.

Imputacao objectiva

A imputacao objectiva do resultado a conduta do agente (elemento ndo escrito dos
crimes de resultado, artigo 10.° n.° 1 do Cddigo Penal), para determinacdo da qual
existem varios critérios que ndo se excluem uns aos outros: antes podem e devem ser

todos tidos em conta cumulativamente.

A imputacdo objectiva é baseada na teoria do risco, na qual um resultado deve ser
objectivamente imputado a conduta do agente quando ele cria ou aumenta (ou nao
afasta ou diminui no caso de omissdo) um risco proibido, que se concretiza no

resultado tipico'®.

De acordo com esta teoria ndo havera imputacao objectiva do resultado a conduta do
agente quando este, com o0 seu comportamento, diminuiu o risco de produgdo de um
resultado mais grave; criou ou aumentou um risco permitido; nao criou nem aumentou
o risco proibido que se concretizou no resultado; criou um risco que nao ultrapassou o

risco permitido; ou seja o chamado comportamento licito alternativo.

O comportamento licito alternativo, define-se nos casos em que o resultado com uma
probabilidade da certeza se verificaria precisamente do mesmo modo e no mesmo
momento se o agente tivesse tido o comportamento licito, que deveria ter tido, em

alternativa ao que teve.'®

Outro critério de imputagdo objectiva bastante utilizado é a chamada teoria da
causalidade adequada, que aparece aflorada no seu artigo 10, n.°1, do Codigo Penal,

e segundo a qual a imputagado objectiva do resultado a conduta do agente far-se-sa

'** Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2007. p 322 e 323.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edi¢gdo, Coimbra Editora, 2007. P.331.

Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo I, questdes fundamentais, a doutrina geral
do crime, 22 edicao, Coimbra Editora, 2007. p.342.
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quando segundo um juizo de prognose postuma fosse previsivel para uma pessoa
média colocada em circunstancias concretas em que o agente actuou e com os
conhecimentos concretos deste, que o resultado, como em concreto se produziu

surgiria como uma consequéncia normal da conduta.

O n.°1, do mesmo artigo postula que o facto abrange ndo s6 a acgdo adequada a

produzi-lo como a omissao da ac¢ao adequada a evita-lo.

Conclui-se o seguinte: no caso em que se a resolugdo do problema pela teoria da
causalidade adequada concluir pela verificacdo de imputacdo objectiva, mas se for
resolvida pela teoria do risco, a solugdo poderia ser a contraria concluindo-se pela ndo
existéncia de imputagdo objectiva. Se a teoria do risco nega a imputacdo objectiva
quando esta era afirmada pela teoria da causalidade adequada a opg¢ao pela teoria do
risco € uma opcao que tem sempre um efeito mais favoravel ao arguido e portanto nao

ha problemas com o principio da legalidade.

O elemento objectivo do crime de aborto é a agressdo do bem juridico que é a vida

humana intra-uterina.

O objecto da accéo é a realidade sobre que incide a acgao tipica o comportamento

tipico ou seja a vida intra-uterina.

Assim em funcido das combinagdes possiveis da relagao entre os elementos acima

referidos, acgao, resultado, e bem juridico ha ainda outras classificagdes.
Ainda no quadro da tipicidade, importa aludir ao elemento subjectivo do tipo.

Ora o dolo ou a negligéncia em direito penal sao elementos subjectivos do tipo,
quando faltam nem sequer ¢ tipico. Portanto, ndao estamos sequer perante um ilicito

criminal.

Nos termos do disposto do artigo 13.° do cédigo penal se o facto ndo é doloso nao é

tipico.

Assim o dolo € o conhecimento e a vontade de realizagéo dos elementos objectivos de

um tipo legal de crime.
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Dolo é conhecer e querer realizar o facto descrito por um tipo legal de crime, no caso

em apreco realizar o tipo legal do aborto.™’

O dolo comporta ainda o elemento intelectual e o elemento volitivo. O elemento
intelectual diz respeito ao conhecimento dos elementos objectivos do tipo legal de
crime (a representacéo do tipo de crime) e o elemento volitivo € a vontade de realizar
o tipo objectivo. O dolo sé podera ser afirmado se verificarem cumulativamente os
seus dois elementos. Para além de ter que se verificar no momento da accéo e ter que

ser actual.

No que respeita a ilicitude, em principio uma conduta tipica é também ilicita. Ou seja
contraria a ordem juridica. S6 deixara de ser assim se o comportamento se enquadrar

nalguma causa de exclusao de ilicitude.

i) Causas de exclusédo da ilicitude

As causas de justificagao ndo sdo apenas aquelas que se encontram previstas no CP.
Estdo enumeradas no artigo 31 n.°2 do CP. Elas podem provir de qualquer ramo da
ordem juridica, como resulta do artigo 31 n.°1 do CP, onde se entende estar
consagrado o principio da unidade da ordem juridica.

Além disso com base na ideia de ilicitude material, que assenta na lesdo ou perigo de
lesdo de bens juridicos e na gravidade da lesdo, é possivel encontrar causas de

justificacado supra-legais por recurso a analogia.

As causas de jusitifcagcao da ilicitude que s&o relevantes sdo as seguintes:
encontramo-las na parte geral do CP, a legitima defesa, consagrada no artigo 32.° o
direito de necessidade, consagrado no artigo 34.°, o conflito de deveres artigo 36.° e

consentimento do ofendido 38.°do cddigo penal.

Encontra-se também excepcionalmente causas de exclusdo da ilicitude ou de
justificagéo na parte especial do codigo penal referidos nos tipos legais de crime em

particular, por exemplo no crime de aborto, € uma causa de exclusao da ilicitude tipica.

7 Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edicado, Coimbra Editora, 2007. P. 270,271.
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Também as causas de justificagdo contém os elementos objectivos que se
consubstanciam nas circunstancias de caracter objectivo, que legitimam o
comportamento do agente e os elementos subjectivos que consistem pelo menos no

conhecimento da situagao justificante no conhecimento.

As causas de justificacdo sé podem funcionar como tal, isto é, excluir a ilicitude,caso
se verifiquem cumulativamente os seus elementos objectivos e subjectivos.

A verificagao destes mesmos elementos objectivos compensa ou anula o desvalor do
resultado, enquanto que a presenca do elemento subjectivo da causa de justificacdo

compensa, ou anula, o desvalor da acgao.

6.2 As EMOGOES E O CRIME

O aborto faz reflectir até que ponto merecem consideragao juridica as emocgdes de
uma mulher que pretende abortar. A forma tradicional de visualizar o problema decorre

da influéncia cartesiana, enfantizando-se a dualidade entre a mente e o corpo.

‘Ainda hoje, a nossa forma de ver o mundo é muito influenciada pela filosofia
cartesiana, a qual redesenhou os limites entre a mente e o corpo, propondo um
dualismo rigido entre estas duas entidades”'®®.

O postulado fundamental das teses cartesianas assenta no principio de que a
existéncia do ser humano se identifica com o pensamento e, deste modo, do qual o

corpo naturalmente nao faz parte e fica consequentemente desconsiderado.

“‘Nesta linha Descartes vem afirmar que, considerando que o fundamento da
Crenca na minha propria existéncia consiste no facto de pensar (vejo muito
claramente que para pensar, é preciso existir) entdo, eu sou uma substancia
cuja total esséncia é pensar. Ao invés, o ser corpo ndo faz parte da minha

esséncia”"™®.

%8 Neves, Jodo Curado, Emocdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal , Aimedina.

Pp. 30.
15& Neves, Jodo Curado, Emocdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina.
Pp. 231.
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A vida e o pensamento, penso, logo é existente o fendmeno da vida. As pessoas
pensam de acordo com aquilo que adquirem nao sé na familia, como na educacéao e
socialmente. O pensamento pode trazer consequéncias graves se a coeréncia de

pensamento é inexistente.

E logico pensar na temética da Criagdo de uma lei internacional, reflectindo a crenga
que possa existir acerca de todos os actos humanos. E da percepcdo pura do risco
que emerge a provocacdo de consequéncias psicoldgicas para o agente que é
susceptivel de gerar um caos interior intenso. Este conflito (interior) pode assumir
propor¢cdes e consequéncias mais graves se nado se tomar medidas mais rapidas e
progressivas.

Toda a ponderacio devera ter como base a racionalidade.

“A este proposito, Paul Slovic aceita que, ao nivel da percepgao de risco, as
reaccbes emotivas a estimulos externos, frequentemente, constituem a
primeira reacgdo do individuo a qual ocorre de forma automéatica e que, de
seguida orienta o processamento subsequente da informagdo. As reacgdes
afectivas funcionariam assim como mecanismos de orientacdo, que nao
ajudariam a navegar de forma rapida e eficiente, através de um mundo

complexo, incerto e perigoso”'®.

As emocgdes e o dolo sdo dogmaticamente compativeis, parecendo idénticos.

O Dolo ¢é a intencgdo livre e consciente de praticar uma conduta com o objectivo de
atingir um resultado que é proibido por lei. No direito penal existem o elemento
objectivo do tipo e o elemento subjectivo. O dolo e a negligéncia fazem parte do tipo
elemento subjectivo.

O dolo ainda implica a distingdo seguinte: o elemento intelectual ou cognitivo e o

elemento intencional, o qual se manifesta por ter uma intengao de praticar o acto.

“ Dolo — é a vontade livre e consciente de praticar uma determinada conduta,
com o fim de atingir certo resultado, conduta e resultados proibidos por lei. E o
elemento subjectivo geral do tipo de crime que consiste no conhecimento de
elementos objectivos essenciais desse tipo (elemento intelectual ou

cogniscitivo, representacao) e na vontade de praticar um certo acto ou nos

180 Neves, Jodo Curado, Emocdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina.

Pp. 242.
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crimes materiais de atingir um certo resultado (elemento volitivo, intencdo): o

agente sabe e quer."’

“ Antes de se avancar na analise eventual relevancia das emocodes para efeitos
de realizagdo do juizo de imputagdo dolosa é necessario deixar desde ja
sublinhado que , numa primeira analise, ndo parece que a caracterizagao
genérica da imputacdo dolosa, apresentando alguns tracos de identidade e

convergéncia'®®.

As emogdes sdao um tipo de juizo, um conjunto de faculdades cognitivas. Caracterizam

sempre um objecto.

“Veja-se, por exemplo a concepgao defendida por Martha Nussbaum, segundo
a qual as emocgdes sao qualificadas como um tipo de juizo que, reunindo certas
caracteristicas (adiantes analisadas), constituem o produto de faculdade
cognitivas. Para a autora, por um lado, as emog¢des s&o juizos que tém sempre
um objecto. Ou seja, trata-se sempre de um juizo sobre qualquer coisa. A
Autora apresenta o exemplo da sua magoa que, no caso em concreto teria
como objecto a sua prépria mae (a autora coloca-se no dia em que soube que

a mae tinha falecido).

A emocéo inere um também juizo intencional, o qual é interpretado pela pessoa e pela

ideia de um valor. Este juizo reveste uma importancia extrema.

“Por fim, tais juizos estdo também relacionados com uma ideia de valor, na
medida em que consideram o seu objecto como algo investido de valor e
importancia. O objecto da emogao € visto como importante devido a algum

papel que o mesmo desesmpenha na vida da propria pessoa'®®.

A emocgao penalmente relevante é de aferigdo casuistica, sendo o seu crivo de
avaliagdo a culpa do agente. A sua prova constitui uma das questdes mais complexas

do direito penal.

'®! Eiras Henriques, Guilhermina Fortes, Dicionario de Direito Penal e Processo Penal, Quid

Juris, 32 edicao revista, actualizada e aumentada, Lisboa, 2010.,,,

'%2 Neves, Jodo Curado, Emocdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina. p.
228.

'%% Neves, Jodo Curado, Emocdes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal, Almedina. p.
229.
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7. SOBRE 0 ABORTO

Vive-se numa realidade um pouco fechada, a nivel mundial divergindo, de cultura para

cultura, variando a definicdo, consoante os paises em questao.

Uma realidade que vai evoluindo, ndo tdo rapidamente como as novas tecnologias,
mas ira deixar de ser uma problematica tao intensa. E mantém-se a esperanca de se

'%4 aplicar o que melhor protegera a mulher mée, e o seu filho.

O Aborto tem diversas definicdes. E importante que seja na sua globalidade, tratado
equitativamente, na nossa sociedade, e que sejam fendmenos positivos e vantajosos

para o bem comum da sociedade. Percebe-se porque sera um fenédmeno complexo.

Na verdade é um tema delicado, vulneravel e sensivel. Juridicamente tem que se ter
uma sensibilidade sui generis para a questao. Quais os limites do direito ao corpo de
uma mulher? A mulher ndo é tratada de igual forma, no mundo inteiro. Evidentemente
que muitas, em dispares paises, sao subjugadas a critérios barbaros e que se mostra
de facto, que a consciéncia humana consegue ter a realidade mais cruel, nas suas

mentes.

Muitas nem sao proprietarias do seu proprio corpo. Estas sdo preceituadas, como
objetos. E a prépria consciéncia nem lhes manifesta ou permite que expressam a sua
oposicdo ao tratamento subhumano que lhes é imposto. “(...) E de maior delicadeza,
por um lado, pelas mas consequéncias que o problema acarreta, aquelas mulheres

que o usam como método de planeamento Unico e sistematico.'®

E assustador o pensamento de uma situacdo destas no passado. E evidente que o
ano remonta a dados dos anos 80, mas as mulheres ficaram, com probabilidade, com
sequelas graves no corpo. Possivelmente o sentimento € de repugnéancia, impresséo,
e de dependéncia de antidepressivos. Ndo se pense que o direito também nao tem
sensibilidade (tem claramente), mas devera haver uma preocupagao mais cuidada:
“Sem esquecer as condigbes em que os faziam sobretudo os agentes ativos: parteiras

curiosas, amigas, que lhes deixavam os proprios fetos no utero de tal modo que a

'** Dias, Figueiredo, Direito Penal, parte geral Tomo |, questdes fundamentais, a doutrina geral

do crime, 22 edicdo, Coimbra Editora, 2007. p.938.
Barros, Pinto José, Magistrado do Ministério Publico, Planeamento Familiar, Aborto e o
Direito, Coimbra Editora, 1982 p. 57.
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umas ou lhes caia o feto ao acaso ao chdo ou tinham que ir para o hospital com as

inerentes consequéncias: Hemorragias, perfuracdes do Utero, etc”'®®.

Como se consegue entender, estas eram as consequéncias fisicas para a mulher, pelo

menos as mais frequentes.

“O impacto social envolvido, principalmente com a religido, a ideia do pecado.
Todas pensavam que estavam constantemente a pecar para com Deus. “Por
outro lado de maior impacto social (...) Religido dizem incomodar-se mais com
este aspeto do problema social que com o outro de haver familias, com 8, 9...
(...) em que apenas 2 ou 3 sao aparentemente normais, pois os restantes tém
ou perturbagcdes mentais ou deficiéncias fisicas (...) referem-se os numeros

mais recentes”'®’.

“O Aborto numa perspetiva ampla consiste no seguinte: “ é a planificagao
familiar, e esta por sua vez na planificacdo social, de um pais, que por sua vez,
se conjuga numa, perspetiva mundial onde se procura uma maior liberdade,

igualdade, felicidade”'®.

Numa perspetiva social o aborto, na sociedade em que se vive, ainda ha a
discriminacdo da mulher em diversos aspetos. Na profissado, cultura, educagao sexual,

ou pela caracteristica mais interior que podera ter. Todas as mulheres sao diferentes.

A mentalidade da mulher evoluiu bastante em diversas areas, destacam-se em areas
do Direito, e Politica. “A problematica do aborto insere-se na posicdo da mulher na
sociedade, na caracteristica desta: aberta, fechada, culta, ignorante, etc., na posicao
predominante do homem, aliada com outros aspetos estruturais, designadamente a

mentalidade, resultado de interacao, dos dois elementos referidos, além de outros”'®.

Apesar do supra acima mencionado ter-se-a abordado o contexto historico, é
importante relembrar que o aborto, ndo era punido, se fosse obtido pelos conjuges ou

mulher, mas se eventualmente fosse causado por terceiros, mas sem o consentimento

1% 1dem, p. 57.
"7 |dem, p. 58.
1% 1dem, pp. 54 e 55.
%% |dem, p. 58.
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destes, ou contra a sua propria vontade para ato, assim ja era punido. A pena era o

resultado de ofensas corporais voluntarias. '°

Recordamos que “Antes do Cristianismo, com pequenas excec¢des, podemos dizer que
0 aborto néo era punido, e onde tal acontecia havia sempre uma dicotomia: aborto
consentido, cometido pelos cbnjuges ou pela mulher; ou ocasionado por terceiros
contra a vontade dos cénjuges ou da mulher, era punido e normalmente por via

indireta: em resultado de ofensas corporais voluntarias."”"”

Para a concepc¢ao dominante na religido crista, DEUS é o unico, que pode consentir
quanto a realizacdo de praticas abortivas. Demonstravam pensamentos religiosos
bastante possessivos. “ (...) Pois & transcendentalidade para tal: Deus é o Unico

detentor da vida dos Cristdos s6 ele a da sé ele a pode tirar’'"2.

Atualmente encontra-se, uma diferenciacdo acentuada entre diversos paises

desenvolvidos e os subdesenvolvidos.

Os desenvolvidos, na sua génese, tém um avangco econdmico, social e politico,
titulares de um servigo de saude publica e com um planeamento familiar, no qual o
aborto é estudado e, quando permitido, a sua pratica € devidamente acompanhada.
Ao contrario dos paises desenvolvidos, os subdesenvolvidos, nao sao tao
organizados, estes sdo mais fechados nesta questdo, para além, de nao terem um
planeamento familiar. “Hoje encontramos uma dicotomia entre os paises. Os
desenvolvidos de uma maneira geral admitem o aborto e tém desenvolvido e
incrementado com integragdo no servico de saude publica o planeamento familiar no
qual inserem com total ou parcial abertura o aborto. Os subdesenvolvidos, ou em vias
de desenvolvimento, uma vez que nao ha rigor nos termos, consideram-se geralmente

equivalentes, ndo admitem o aborto, e também nao tém um planeamento familiar(..)'"

0 Costa Andrade, Manuel, O Aborto como problema de politica criminal, Revista da Ordem
dos Advogados, 1981, p. 300.

" Idem, p.58.

"2 |dem, p. 59.

'73 Barros, Pinto, p. 60.
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7.1. HA VARIAS NOGOES DE ABORTO. A NOGAO JURIDICA E A NOGAO MEDICA.

A nogdo juridica de aborto: o aborto no coédigo penal correspondente ao (artigo: 140°)

do Cddigo Penal este ndo tem uma definicdo.

No Cédigo Penal, atendendo a sua estrutura, o crime de aborto encontra-se no Livro I,
da parte especial: € um crime contra as pessoas, nomeadamente um crime contra a

vida intrauterina.
“Artigo 140.° - Aborto

1 - Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida, a fizer abortar

punido com pena de prisdo de dois a oito anos.

2- Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a fizer abortar é

punido com pena de prisdo até trés anos.

3 - A mulher gravida que der consentimento ao aborto praticado por terceiro, ou que,
por facto préprio ou alheio, se fizer abortar, € punida com pena de prisao até trés

anos!!174-

A nocdo médica do aborto: entende, a maioria dos autores, que consiste na
interrup¢do da gravidez, haja ou nao, expulsao do feto. “ Quanto a nogdo médica de
aborto, apreende a generalidade dos autores, e que consiste: “na interrupcéo da
gravidez, haja ou ndo expulsao do feto. Referem ainda os médicos — legistas a lacuna

da lei penal numa n3o formulacdo de aborto”""®.

7.2. TIPOS DE ABORTO

Ha diversos conceitos de Aborto. O Aborto criminoso, terapéutico, eugénico,
sentimental, por insuficiéncia econémica e o honoris causa. “ Tipos de aborto. Séao
varios os tipos de aborto que se conhecem: criminoso, terapéutico, eugénico, aborto

sentimental, aborto por motivos econdmicos, aborto «honoris causay, etc”'’®.

E importante perceber os diversos tipos de aborto, para que se possa compreender,
as causas do comportamento, das pessoas € as razbes que levam as mulheres a

recorrer a estas praticas.

174

Cadigo Penal.

"> Barros, Pinto, p.64 e Prof Carlos Lopes, Aborto criminoso, conceitos definicdes e alguns
casos,p. 6 e ssgs.

'7® Barros, Pinto, p. 64.
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Comeca-se por Aborto Terapéutico: H4 uma conclusdo deliberada da gestagdo. E
efetuada por indicacdo médica ou seja provocado. A mulher faz uma interrupcao
momentanea, o meio € o ato cirurgico, para que se assegure que a vida da mulher ndo
corre riscos. Sao utilizados determinados farmacos, ablagdo de quisto na gravidez
ectopica, histerectomia em gravida com cancro uterino. Os primeiros sintomas do
inicio da gestacdo s&o: a sensibilidade das mamas, a dilatacdo das mamas, a
descoloracido das auréolas das mamas, nauseas, desmaio leve ou tontura e por fim

auséncia de periodos menstruais."’”

Qual o exame mais indicado: é efetuado um exame ginecoldgico para que se possa
confirmar a gestagdo, e posteriormente um calculo aproximado das semanas de
gestacdo. Um exame de HCG sérico (um exame de sangue) também pode ser

realizado para confirmar a gestacdo'’®.
Quando sao realizados este tipo de abortos: entre a 82 e a 122, semanas de gestagao.

Qual o procedimento a adoptar: O procedimento “utilizado consiste na dilatagdo do
colo uterino e na remog¢ao do conteudo do utero, por meio, de uma raspagem e por

uma sucgao feita nas paredes internas do utero”"’®

Quais as complicacbes mais frequentes: “A perda excessiva de sangue e/ou as
infecbes. Essas complicacdes sdo raras, quando o procedimento é realizado, de forma
legal, por um médico competente, em instalagdes adequadas. As adolescentes podem
nao ter conhecimento da sua gestacao até o segundo trimestre, e podem aumentar o

risco de vida se fizerem aborto no segundo trimestre de gestacao”'®°.

E o Aborto Criminoso, como se caracteriza? Este distingue-se quando se verifica o
dolo por parte do agente na cessacao da gestagdo. O agente — maxime, a mulher -
tem todas as intencdes de provocar o aborto. “Partindo da ideia que abortar, significa a
interrupgao da gestagéo, com expulsao do feto, entender-se-ia por aborto criminoso a
interrupcdo dolosa da gestagdo, isto €, intencional, provocada sem qualquer

necessidade terapéutica”'®’.

"hitp://www.farmaciasaude.pt/site/index.php?option=com_content&view=article&id=73:aborto-

terapeutico&catid=53:sintomasdoenca&ltemid=280 dia 3 de Junho de 2014, as 12h40.

" Idem, dia 3 de Junho de 2014, as 12h41.

' |dem, dia 3 de Junho de 2014, as 12h43.

'8 1dem, dia 3 de Junho de 2014, &s 12h46.

81 Barros, Pinto José, Magistrado do Ministério Publico, Planeamento Familiar, Aborto e o
Direito, Coimbra Editora, Limitada, 1982, pp 65.
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Como caracterizar, finalmente, o aborto eugénico? No Relatério-Parecer
19/CNECV/97, sobre os projetos de lei relativos a interrup¢ao voluntaria da gravidez
supra mencionado, se afirma que o aborto eugénico, para além de trazer diversas
incertezas de caracter ético, suscita um conflito entre a sociedade e o feto. Este
podera vir a apresentar uma grave malformacdo grave, ou doenga genética, que
podera pbér em causa todo o discernimento comum. Se apresentar este historial
clinico, vai redundar num esforgo emocional, para a mae e para a futura pessoa e para
a propria sociedade'. O objetivo é “evitar o nascimento de seres portadores de

graves defeitos fisicos ou psiquicos”'®.

Passemos, nas proximas linhas, a analisar o designado aborto sentimental.

Este identifica-se com a permissao de a mulher que tenha sido violada e que
engravidou, na sequéncia dessa violacao, interromper a gravidez. “ Sera de permitir o
aborto em mulher que engravidou em consequéncia de violagdo ou incesto (relagdes

sexuais contra a sua vontade)?”'®.

E ridiculo este tipo de situagdes serem cada vez mais evidentes, no nosso pais. Ha
homens sem sentimentos que obrigam as mulheres a fazerem o que nao pretendem
simplesmente porque |Ihes apetece abusar de um ser humano mais fragil. Nao é
preciso muito para se perceber na face de uma mulher o quanto esta ndao quer aquele

filho, por simplesmente fazer lembrar o agressor.

Veja-se esta situagdo extrema que pode impressionar qualquer cidadao ou cidada, no
qual uma mulher foi abusada sexualmente pelo préprio pai. Engravidou do seu pai.
Esta mulher poderia ter feito um aborto ao abrigo da lei se estivesse dentro das
semanas permitidas no art.° 142° do cdédigo penal, interrup¢do da gravidez nao
punivel al d) “ A gravidez tenha resultado de crime contra autodeterminacao sexual e a
interrupgao for realizada nas primeiras 16 semanas. Mas esta mulher como néo tinha
outro tipo de provas, e como era constantemente molestada, cansou-se e pensou que
ter esta filha era benéfico para um meio de prova futuro. Pergunta-se porque assim foi:
porque esta mae sé conseguiu provar que o pai a molestava, violava agressivamente,
se esta crianga nascesse e fizesse os testes de ADN para poder provar que realmente

aconteceu aquela situagdo. E uma situacdo pavorosa e assustadora. A crianga,

182 Relatério parecer 19 CNECV 97 Projectos de lei relativos a interrupgdo voluntaria da

%raavidez. Apreciacao ética, p. 7.

Barros, Pinto José, Magistrado do Ministério Publico, Planeamento Familiar, Aborto e o
Direito, Coimbra Editora, Limitada, 1982, p. 65.

Barros, Pinto José, Magistrado do Ministério Publico, Planeamento Familiar, Aborto e o

Direito, Coimbra Editora, Limitada, 1982, p. 66.
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futuramente, um dia como ira enfrentar esta situacido? Assim observa-se o0 que uma
mulher sofrida pode fazer para poder vingar-se de quem a tratou agressivamente

durante anos'®.

Ha ainda que referir o designado “Aborto por motivos econémicos”. Na atualidade € o
motivo que ocorre mais frequentemente, na realidade, as pessoas sofrem dificuldades
financeiras. A classe média pensa primeiramente se quer ou ndo um filho, planeia as
suas condi¢des, para garantir um bom futuro. Na nossa sociedade actual deixou de
existir classe média. Ou existe os “econdmicos poderosos”, e estes podem ter os filhos
sem preocupacoes. E existe a classe minoritaria, ora, estes acabam os cursos, levam
anos a encontrar um trabalho, porque empregos, inevitavelmente, ja ndo existem, e
infelizmente a taxa de natalidade tem vindo a diminuir de ano para ano, assim, as

pessoas deixam de poder ter filhos. "%

Entre os fatores que levam a pratica do aborto contam-se: o desejo de possuir uma
boa posicao social econdmica, para o filho ou filhos existentes, e a impossibilidade dos
pais, por estarem ambos a trabalhar, prestarem a necessaria subsisténcia ao futuro

decadente™?’.

Ha Autores que defendem este tipo de aborto ha outras que nao.

“J. Alcides de Almeida é contra este aborto «salvo os casos de forte angustia
econdémica», como seriam os de a gravida ter filhos pequenos, e necessitar de
trabalhar para os alimentar: a gravidez, o parto, os cuidados médicos (...). A
impunidade resultara da verificacdo de uma causa de exclusdo de culpa: o
medo de o futuro filho vir causar fortes privagdes, aos filhos, ja havidos e a

prépria mae”"®.

A opinido de Jiménez de Asua:

“opina que deve ser dado o aos juizes ndo s6 para atenuarem as penas no caso de

aborto praticado por indicagdes sociais e econdmicas, mas ainda para absolverem,

'8 http://www.tvi.iol.pt/videos/13841567 , Caso da “Maria” nome Ficticio.

'8 Nao por acaso, em Portugal, este tipo de aborto comega a ser o mais frequente. A Exma.
Sra. Dra. Sandra afirmou, que no seu consultério, a maioria dos abortos sdo pela insuficiéncia
econdmica. “ Entre os fatores que levam a pratica do aborto contam-se: o desejo de possuir
uma boa posi¢cao social econémica, para o filho ou filhos existentes, e a impossibilidade dos
pais, por estarem ambos a trabalhar, prestarem a necessaria subsisténcia ao futuro
decadente”.

'®7 Barros, Pinto José, Magistrado do Ministério Publico, Planeamento Familiar, Aborto e o
Direito, Coimbra Editora, Limitada, 1982, p. 67.

58 Idem, p. 67.
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quando se comprove que nhdo se podia exigir uma conduta conforme o direito. O facto

seria, neste Ultimo caso, justificado pela néo exigibilidade de outra conduta. ”'*°

Este autor defende que os juizes deveriam decidir acerca do aborto sentimental ser ou

nao feito pela mulher.

Atualmente, o aborto ndo é sancionado criminalmente se a interrup¢gado ndo exceder as
10 semanas de gravidez, feita por opgao da mulher. E o que resulta do Artigo 142° do
Cddigo Penal -, epigrafe interrupcao da gravidez n&o punivel, - a mulher pode abortar

desde que feita, com legalidade, e seguranga e nao ilicitamente.

O Aborto «Honoris Causa» encontrava-se previsto no seu artigo 258° S3 do cédigo
penal de 1852, “estabeleceu a pena de prisdo maior temporaria, com trabalho para o
aborto cometido sem consentimento da mulher; a de prisdo maior temporaria para o
aborto cometido com consentimento da mulher; e a de prisdo correcional para o aborto
cometido para ocultar a desonra da mulher. O Cédigo Penal de 1886, no mesmo artigo
358°, fixou, para o primeiro caso, a pena de prisdo maior celular de dois a oito anos, e,
para o segundo, a de prisdo de dois a oito anos de prisdo maior celular ou, em
alternativa, a de prisdo maior temporaria; para o terceiro caso, manteve a pena de

prisdo correcional”'®.

"% 1dem, p.68.
190 http://aborto.aaldeia.net/a-reprovacao-legal-do-aborto/ dia 3 de Junho de 2014,

15h51.(Mendonga Correia, advogado e canonista).
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8.0. REGIME JURIDICO DO ABORTO

A criminalizagdo do Aborto continua a provocar controvérsia profunda no seio da

doutrina.

A questao do inicio da vida humana suscita uma reflexao filoséfica. A dogmatica e a
politica criminal ndo podem prescindir desta questao. A inviolabilidade da vida humana

esta consagrada no artigo 24.° da CRP.

“Impde-se que comece por abordar a questdo do inicio da vida humana e da
natureza pré-natal. A abordagem ha de situar-se no plano da refelexao
filosofica. O jurista ndo pode esquivar-se a ela. Importa apurar o alcance do
principio constitucional da inviolabilidade da vida humana (artigo 24.° n.°1 da

Constituicdo Portuguesa).”'"

A vida humana comecga com a concepg¢ao. A partir deste momento ganha existencia
um ser unico e irrepetivel e que, apesar de ter ligacdo com os pais, é autbnomo face a

estes, representando um “outro”.

“A vida humana comeca na concepcao, a partir do qual se forma um patrimonio
genetico que define um ser unico e irrepetivel, distinto do pai e da méae. A partir da

concepgao inicia-se um processo evolutivo sem solugdes de continuidade.'®?”

O tribunal constitucional pronunciou-se nos acordaos n.°s 25/84, 85/85 e 288/98

acerca da inclusao da vida intra-uterina no conceito constitucional de vida humana.

A vida humana tem duas sedes linguisticas: a linguagem vulgar e a linguagem
cientifica. A linguagem cientifica € propria das ciéncias experimentais e atende aos
contributos de tecnologias que sdo cada vez mais avangadas, designadamente, na

medicina.

A evolugdo do conceito de vida humana intra-uterina, que se mantém inc6lume no
plano religioso e depende de variaveis culturas diversificadas, € essencialmente visivel

na ciéncia, nos dominios da genética, da embriologia e da fetologia.

91 Patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizagao da

aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 10.
192 Patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizagao do
aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 pp. 11.
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‘O tribunal Constitucional, nos seus acordaos n.°s 25/84, 85/85 e 288/98,
deixou claro que a vida intra-uterina esta abrangida pelo preceito constitucional
em questdo. No primeiro desses acordaos afirma- se a esse respeito: a
expressao vida humana esta ai na linguagem vulgar e na linguagem cientifica
(ciéncias que se baseiam na observacédo dos sentidos, com ou sem recurso
aos instrumentos mais sofisticados do que dispde a ciéncia e a medicina). Esta
ai, digamos, na natureza das coisas apreensiveis pelos sentidos e pela intuicao

sensivel”'®,

O acérdao 85/85 entende que a vida intra-uterina no que respeita a Constituicao

protege o bem juridico da vida humana.
Sempre a vida intra-uterina cedera face a vida completa.

“Afirma-se no ja referido acérdao do Tribunal Constitucional n.85/85, entende-
se que a vida intra-uterina compartilha da proteccéo que a Constituicdo confere
a vida humana enquanto bem constitucionalmente protegido (isto é valor
constitucionalmente objectivo), mas que ndo pode gozar da protecgao
constitucional do direito a vida propriamente dito — que s6 cabe as pessoas,
podendo portanto aquele ter que ceder, quando em conflito com direitos

fundamentais ou com outros valores constitucionalmente protegidos”'®.

O que realmente merece total protecgao juridica é a vida humana e nao a vida intra-
uterina, embora a vida intra-uterina nédo seja irrelevante na Constituicdo, segundo o

entendimento do artigo 24. N.°1 da Constituicado da Republica Portuguesa.

“(...) a vida intra-uterina ndo é constitucionalmente irrelevante ou indiferente,
sendo antes um bem constitucionalmente protegido, compartiihado da
proteccdo conferida em geral a vida humana, enquanto bem
constitucionalmente objectivo ( Constituicao artigo 24.° n.°1 ). Todavia s6 as as
pessoas podem ser titulares de direitos fundamentais — pois ndo ha direitos

fundamentais sem sujeito — pelo que o regime constitucional de protecg¢édo do

'% Patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizacio do

aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 pp. 14 e 15.
"9 Patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizagao do
aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 p. 16.
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direito a vida, como um dos direitos, liberdades e garantias pessoais, ndo vale

directamente e de pleno para a vida intra-uterina e para os nascituros”'®°.

O feto, posto que ainda n&do é uma pessoa, ndo pode ser detentor de direitos

fundamentais.

Os conflitos que sudecem nos direitos fundamentais dizem respeito aos direitos da
mulher, a vida, a saude, ao bom nome e reputagdo, a dignidade, a maternidade

consciente.

“(...) sendo dificil conceber que possa haver qualquer outro direito que, em
colisdo com o direito a vida , possa justificar o sacrificio deste , ja sdo
configuraveis hipéteses em que o bem constitucionalmente protegido que é a
vida pré-natal enquanto valor ojectivo, tenha de conceder em caso de conflito,
nao apensas com outros valores constitucionais, mas sobretudo com certos
direitos fundamentais designadamente os direitos da mulher a vida , a saude,

ao bom nome e reputacao, a dignidade , & maternidade consciente , etc.'®®”

O acordao 288/98 concebe a vida pré natal também como integrada no ambito de

protecgao do art. 24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

A protecgado da vida humana (bem juridico) € distinta da protecgéo do direito a vida

enquanto direito fundamental.

A proteccdo da vida intra-uterina ndo é idéntica em todas as fases do seu

desenvolvimento, a saber, desde fase de zigoto até ao nascimento.

Quando se pronuncia acerca da protecgao da vida intra-uterina, o Tribunal considera
que as molduras penais para os atentados contra a mesma se podem considerar

exagerados.

“E seguro, porém, que: a) o regime de protecgdo da vida humana, enquanto

simples bem constitucionalmente protegido, ndo € o mesmo que o direito a

1% Patto, Pedro Maria,_Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizacio do

aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 p. 16.
1% patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizagao do
aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 p. 17
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vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo com
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (v.g vida, saude,
dignidade, liberdade da mulher, direito dos progenitores a uma paternidade ou
maternidade consciente; b) a protecgdo da vida intra-uterina ndo tem de ser
idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento, desde o zigoto até ao
nascimento; ¢) os meios de protec¢ao do direito a vida — designadamente os
instrumentos penais — podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando

se trate da proteccdo da vida intra-uterina”'®’.

Outros acordaos debrugam-se igualmente sobre a vida intra-uterina, nomeadamente, o
acorddo n ° 85-085-P, processo n.° 84-0095 :

“Nao declara a inconstitucionalidade dos artigos 140 e 141 do Codigo Penal, na
redaccao que lhes foi dada pelo artigo 1 da Lei n. 6/84, de 11 de Maio, bem
como dos artigos 2 e 3 desta mesma Lei, que excluem a ilicitude em certos

casos de interrupgao voluntaria da gravidez”.

E protegida a vida intra-uterina, e sendo também uma protecgcdo objectiva da vida

humana.

“I.- A vida intra-uterina e um bem constitucionalmente protegido,
compartilhando da protecgao conferida em geral a vida humana enquanto bem

constitucional objectivo™in acérdao.

A vida da pessoa humana, ou seja as pessoas titulares de direitos fundamentais, néo

€ igual para a vida intra-uterina.

“Ill - So as pessoas podem ser titulares de direitos fundamentais, pelo que o
regime constitucional de proteccdo especial do direito a vida, como um dos
"direitos, liberdades e garantias pessoais”, ndo vale directamente e de pleno

para a vida intra-uterina” in acordao.

A postergacdo da vida intra-uterina, ou, por outras palavras, a sua cedéncia no caso

de conflito entre esta vida e a vida da mulher é constitucionalmente admissivel.

197 Patto, Pedro Maria, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, o sentido da criminalizacdo do

aborto.Coimbra Editora, Janeiro — Margo 2005 pp. 17
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“IV - E, entdo, constitucionalmente admissivel que a vida pre-natal tenha de
ceder, em caso de conflito, ndo apenas com outros valores ou bens
constitucionais, mas sobretudo com certos direitos fundamentais, tais como os
direitos da mulher a vida, a saude, ao bom nome e reputacgdo, a dignidade, a

maternidade consciente” . in acordao.

O tribunal sustenta a n&o penalizacdo do aborto em situagdes de conflito entre a

garantia da vida intra-uterina e os direitos fundamentais da mulher.

“V - Os casos previstos nos preceitos impugnados configuram situagdes tipicas
de conflito entre a garantia da vida intra-uterina e certos direitos fundamentais
da mulher e outros valores ou interesses constitucionalmente protegidos, e em
nenhuma dessas situagdes de colisdo e ilegitima ou inaceitavel, em termos
constitucionais, a solugdo legal de ndo penalizar o aborto que, nessas
circunstancias, seja praticado para fazer prevalecer os direitos e interesses

constitucionais legitimos da mulher”'%.

O Regime do Aborto ja sofreu bastantes alteragdes. No Cdodigo Penal € interessante
rever este (Decreto de 10 de Dezembro de 1852), este esta dividido, curiosamente em

seccoes.
“Na seccao 3, o artigo 358°:

Aquelle que de propésito fizer abortar uma mulher pejada, empregando para este fim
violéncias ou bebidas ou medicamentos, ou qualquer outro meio, se o crime fér
cometido sem consentimento da mulher sera condenado na pena de prisao maior

temporaria com trabalho.

Se for cometido o crime com o consentimento da mulher, este seria punido com a

prisdo temporaria mais prolongada.

Sera punido com a mesma pena a mulher que consentir, e fizer uso dos meios
subministrados, ou que voluntariamente procurar o aborto a si mesma, efectivando-o.
O médico, ou cirurgido, ou farmacéutico, que, abusando da sua profissdo, tiver

voluntariamente concorrido para a execucdo deste crime, indicando, ou

'"8Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 85-085-P, relator vital Moreira.
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subministrando os meios, incorrera respectivamente nas penas, agravadas segundo

as regras gerais”'®°.

No codigo Penal atual o aborto € um crime contra a vida uterina. No seu artigo 140°do
CP:

1.Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida a fizer abortar é

punido com pena de prisao de 2 a 8 anos.

2.Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida a fizer abortar é

punido com pena de prisdo até 3 anos.

3.A mulher gravida que der consentimento ao aborto praticado por terceiro, ou que,

por facto préprio ou alheio, se fizer abortar, € punida com pena de prisao até 3 anos”.

Este tipo legal de crime deveu-se a diversas modificacdes. Na parte primitiva deste
cbdigo, consagravam-se trés normas com solugdes dissemelhantes, correspondentes
ao artigo 139°, analogo ao atual n°1 o artigo 140°, moldando, ao atual n® 2, e n° 3,
acrescentando, somente a ocultagdo da desonra, e o artigo 141° correspondendo ao

actual 141°.2%°

No ano de 1984, pela Lei 6/84, de 11 de Maio, foram aprovadas as causas de
exclusao de ilicitude do aborto: eram reguladas em trés artigos e foi posteriormente

condenado somente num sé artigo 139° apenas com 6 nimeros®".

No acérddo do Tribunal Constitucional, em sede de Fiscalizacdo da
Constitucionalidade, afirma que nao declara, de todo a inconstitucionalidade dos
artigos 140° e 141° e artigos 2 e 3 da lei dada pela redagdo acima descrita. Esses
nameros 2 e 3 excluem a ilicitude em diversos casos da interrupgdo voluntaria da

gravidez.

Importa deter a nossa atengdo no referido Acorddo do muito douto Tribunal

Constitucional.

'% No Codigo Penal, (Decreto de 10 de Dezembro de 1852).

20 Dias, Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cdédigo penal, Parte Especial Tomo |, art
131° a 201°, 2°%digdo Maio 2012 p. 221.

21 1dem, p. 221.
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A decisdo do Acordéo foi a seguinte: “Nao declara a inconstitucionalidade dos artigos
140° e 141° do Cdodigo Penal, na redacédo que Ihes foi dada pelo artigo 1° da Lei n.
6/84, de 11 de Maio, bem como dos artigos 2°, e 3°, desta mesma Lei, que excluem a

ilicitude em certos casos de interrupgao voluntaria da gravidez"*%.

Sao evidentes as razbes para pronuncia pelo Tribunal Constitucional no sentido
favoravel a constitucionalidade da norma, a qual poderia postergar o direito a protegéo
da vida intra-uterina imposta pela Lei Fundamental, quer na sua dimens&o objectiva,

quer na sua dimensao subjectiva

Contudo, o drgao responsavel maximo pela Justica Consttucional considerou,
aplicando a doutrina ja exposta defendida por Gomes Canotilho e Vital Moreira, que a
protec¢cdo do direito a vida — da vida humana — e protec¢do da vida pré-natal sao
realidades diferentes: “A vida intrauterina € um bem constitucionalmente protegido,
compartilhando da protecdo conferida em geral a vida humana enquanto bem

constitucional objetivo™?®.

O direito a vida € um direito pessoal e nao uma tutela constitucional (ou civil) da vida

intrauterina:

“ SO as pessoas, podem ser titulares de direitos fundamentais, pelo que o
regime constitucional, de protecdo especial do direito a vida, como um dos
"direitos, liberdades e garantias pessoais", ndo vale diretamente e de pleno

para a vida intrauterina”®*,

“E, entdo, constitucionalmente admissivel que a vida pré-natal tenha de ceder,
em caso de conflito, ndo apenas com outros valores, ou bens constitucionais,
mas sobretudo com certos direitos fundamentais, tais como os direitos da
mulher a vida, a saude, ao bom nome e reputacao, a dignidade, a maternidade

consciente”,

Se for para proteccdo da mulher e para garantir que os seus direitos sejam
salvaguardados, face ao conflito, entre a vida uterina e os direitos fundamentais da

mulher, admite-se a pratica abortiva:

22 Acordao n® 85-085-P, Processo: 84-0095; Data do Acorddo: 29-05-1985; Relator: Vital
Moreira.
203 1dem.
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“Os casos previstos nos preceitos impugnados configuram situagdes tipicas de
conflito entre a garantia da vida intrauterina e certos direitos fundamentais da
mulher e outros valores ou interesses constitucionalmente protegidos, e em
nenhuma dessas situagbes de colisdo e ilegitima ou inaceitavel, em termos
constitucionais, a solugdo legal de ndo penalizar o aborto que, nessas
circunstancias, seja praticado para fazer prevalecer os direitos e interesses

constitucionais legitimos da mulher?®.

No que diz respeito a definicdo das medidas penais, estas devem ter fundamento
constitucional — no sentido, de tutelar bens juridicamente protegidos e se revelarem
necessarias, adequadas e proporcionais para proteger direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos:

“‘As medidas penais s6 sao constitucionalmente admissiveis quando sejam
necessarias, adequadas e proporcionadas a protecdo de determinado direito
ou interesse constitucionalmente protegido, e sé serdo constitucionalmente
exigiveis quando se trate de proteger um direito ou bem constitucional de
primeira importancia e essa protec¢do nao possa ser garantida de outro

modo™?"’.

Por fim, retira-se a seguinte conclusdo: ha normas em conflito, ndo esgotando a linha
argumentativa do Tribunal na descoberta ou ponderagdo da razdo do sacrificio dos
direitos da mulher em prol de uma futura gravidez. “Nos casos contemplados pelas
normas impugnadas esta-se perante situagdes de conflito, de tal natureza e gravidade,
que nao se pode defender, ser apropriado ou proporcionado impor a mulher gravida,
mediante instrumentos penais, que sacrifique os seus direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos, a favor da persisténcia da gravidez’*®.

Vejamos, de seguida, as novidades incorporadas pela Revisdo de 1995.

290 objetivo

Ora esta revisdo, nado alterou a regulamentacéo deste tipo legal de crime
era “oferecer uma melhor redagao do ponto de vista técnico as solugdes dadas na lei

6/84 de 11 de Maio™'°.

208 1dem.

27 1dem.

208 1dem.

29 Dias, Figueiredo, Comentario Conimbricense do Cédigo penal, Parte Especial Tomo |, art
131° a 201°, 2°edi¢do Maio 2012 p. 221.
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Alterou nos seguintes aspetos: “ eliminagdo da clausula de reprovabilidade social
(ocultacao da desonra) prevista no anterior artigo 139° - 4 (...) no qual tal clausula nao

mereceria referéncia autébnoma.”

“Alteracdo da epigrafe da interrupgdo voluntaria da gravidez nos artigos 140° n°1
antes: Exclusdo da ilicitude do aborto; hoje o artigo 142° interrup¢ao da gravidez nao
punivel.”?"

E por fim “verificaram-se alteracdes de pormenor na redacao do artigo 142° (anteriores
arts 140° e 141°) "2,

Mudangas no tratamento juridico-penal do aborto vieram a registar-se com a Lei
16/2007 de 17 de Abril.

Houve um novo referendo, acerca da lei do aborto, para o efetivo alargamento de
prazos. O resultado ditado pelo eleitorado neste referendo constituiu um impulso

decisivo para o legislador fixar a actual redaccdo do artigo 142° do Cédigo Penal.?"

Qual o Bem Juridico: o bem juridico que se quer proteger é a vida humana, ou no caso

concreto, a vida humana intrauterina.

Na Constituicdo da Republica (CRP), protege-se a vida humana, a partir do momento
da sua individuacdo?®". “Com efeito, pode dizer-se que, de um ponto de vista
constitucional e penal se protege a vida humana, a partir do momento da sua

individuagao (...) a unidade de programa da vida de uma determinada pessoa”".

O bem juridico protegido é a vida intrauterina, tem que estar em causa, 0 embriao
implantado no uUtero da mulher. Sé é crime de aborto com a nidagdo. A nidacao é a

implantacao do évulo no utero da gravida.
Para Conceig¢ao Cunha:

“ (...) para efeitos de crime de aborto, a intervengdo penal s6 se verifica com a

nidagdo, ou seja, a implantacdo do évulo no Utero da gravida’?'®. Doutrina divergente

210 1dem.

2 1dem, p.222.

22 1dem.

213 1dem, p. 221.

#* Havera mais adiante um capitulo a evidenciar sumariamente a vida humana na nossa
Constituicao

1% jdem, p. 223.

1% Jdem, p. 225.
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perfilham Maia Gongalves e Leal-Henriques / Simas Santos: estes Autores afirmam

que se concretiza com a fecundagdo™"’.

Ha outros bens juridicos que poderdo também estar subjacentes: a liberdade e

integridade fisica da mulher gravida.

“ Ao lado do bem juridico fundamental tutelado pelos crimes de aborto, ou seja
vida intrauterina, podem intervir, embora com papel secundario ou
subordinado, outros bens juridicos, na concreta conformacéo tipica do crime de
aborto, em especial os valores da liberdade e da integridade fisica da mulher

gravida”?'®.

O objetivo do ilicito é o feto ou embriao.

“ Embora o tipo objetivo de ilicito ndo o refira expressamente, objeto do crime de
aborto, é o feto ou embrido. O crime de aborto ndo distingue para efeitos de

punibilidade, entre o feto e o embrido, como cientificamente acontece”'®.

O tipo subjetivo do ilicito € o dolo artigo 13° do Cédigo Penal. “ O crime de aborto tem
de ser realizado dolosamente, sendo suficiente o dolo eventual. O dolo tem de que se

referir também ao resultado: a morte do feto”?%°,

O Tribunal Constitucioal manteve, assim, a sua jurisprudéncia, evidenciando uma linha
jurisprudencial de “auto-contengédo” no que se refere a abordagem juridica do aborto.
Considerando que a admissibilidade (ou inadmissibilidade) do aborto e os respectivos
limites ndo encontra uma resposta inequivoca na Lei Fundamental, entdo a resposta —
a regulacao definitva sobre a matéria — devera caber ao legislador no exercicio da sua

discricionariedade??".

Apds a consulta popular, e tendo em conta os seus resultados, foi fixada a seguinte

redaccao do Cdodigo Penal quanto ao tipo criminal aborto:

Artigo 142° do Cddigo Penal:

LIVRO Il - Parte especial

27 1dem, p. 221.

218 1dem, p.226.

219 1dem, p. 227.

220 1dem, p. 227.

21 0 Tribunal segue, desta forma, o pensamento de Laurence H. Tribe expressa na sua obra
Clash of Absolutes, Harvard, Massachussets, 1992.
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TITULO | - Dos crimes contra as pessoas
CAPITULO Il - Dos crimes contra a vida intrauterina
“Artigo 142.° - Interrupcao da gravidez ndo punivel

1 - Nao € punivel a interrupgdo da gravidez, efetuada por médico, ou sob a sua
diregdo, em estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o

consentimento da mulher gravida, quando:

a) Constituir o Unico meio de remover, perigo de morte, ou de grave e irreversivel

lesdo para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida;

b) Se mostrar indicada, para evitar perigo de morte, ou de grave e duradoura lesao,
para o corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida, e for realizada nas

primeiras 12 semanas de gravidez;

¢) Houver seguros motivos, para prever que o nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de grave doenga, ou malformagao congénita, e for realizada nas primeiras
24 semanas de gravidez, excecionando-se, as situagdes de fetos inviaveis, caso em

que a interrupgao podera ser praticada a todo o tempo;

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminacdo sexual e

a interrupcao for realizada nas primeiras 16 semanas;
e) For realizada, por op¢ao da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez.

2 - A verificagao das circunstancias que tornam nao punivel a interrupgcao da gravidez
¢é certificada em atestado médico, escrito e assinado antes da intervengao por médico

diferente daquele por quem, ou sob cuja direcdo, a interrupgdo € realizada, sem

prejuizo do disposto no numero seguinte.

3 - Na situagao prevista na alinea e) do n.° 1, a certificagcao referida no niumero anterior

circunscreve-se a comprovagao de que a gravidez ndo excede as 10 semanas.
4 - O consentimento é prestado:

a) Nos casos referidos nas alineas a) a d) do n.° 1, em documento assinado, pela
mulher gravida, ou a seu rogo e, sempre que possivel, com a antecedéncia minima de

trés dias relativamente a data da intervengao.
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b) No caso referido na alinea €) do n.° 1, em documento assinado pela mulher gravida
Ou a seu rogo, o qual deve ser entregue no estabelecimento de saude até ao momento
da intervencéo, e sempre apds um periodo de reflexado nao inferior a trés dias a contar
da data da realizagcdo da primeira consulta, destinada a facultar &8 mulher gravida o
acesso a informacao relevante para a formagao da sua decisao livre, consciente e

responsavel.

5 - No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos, ou psiquicamente incapaz,
respetiva e sucessivamente, conforme os casos, o consentimento é prestado pelo
representante legal, por ascendente ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer

parentes da linha colateral.

6 - Se nao for possivel obter o consentimento, nos termos dos nimeros anteriores, € a
efetivacdo da interrupcao da gravidez se revestir de urgéncia, o médico decide em
consciéncia, face a situacao, socorrendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro

ou outros médicos.

7 - Para efeitos do disposto no presente artigo, o nUmero de semanas de gravidez, &
comprovado ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com as leges

artis”.

Ao contrario do que, mediaticamente se tem afirmado o legislador portugués nao
acolheu a liberalizagdo do aborto. O legislador mantém a protec¢do da vida intra-
uterina, mas promove uma concordancia pratica, este bem juridico fundamental e
outros valores dotados igualmente de jusfundamentalidade material, como a saude da
mulher ou a sua integridade moral, mormente o desenvolvimento da sua
personalidade. A lei penal considera que a cessacao da gestagao podera ser objecto
de censura criminal, porque a vida intra-uterina, sendo uma pessoa humana em
poténcia, merece protecgao por parte do Estado (dimensdo objectiva dos direitos
fundamentais). O legislador penal prevé, porém, causas de exclusdo da ilicitude
reconduziveis a tutela de valores ligados a personalidade da mulher. Consideramos

que a técnica legislativa adoptada pelo legislador portugués é correcta.
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9. CRIAGAO DE UMA LEI INTERNACIONAL

9.1 FUNDAMENTAGAO DOGMATICA DO DIREITO PENAL INTERNACIONAL

Este capitulo é o ponto central de toda a analise consumada, nos capitulos anteriores.
Uma solugdo que visa a harmonizacdo entre os Estados, através de uma norma
juridica comum e igualitaria. Tal objectivo poderia resultar de uma convengao

internacional para poder estabelecer regras comuns.

Nao ignorando, a parte pratica, em questdo recusa-se a luta desta matéria, que seja

digna para a mulher em qualquer parte do mundo.

Comecaremos a nossa analise pela busca de uma fundamentacgao racional-dogmatica
para o Direito Penal Internacional. E sabido que o poder de definir certas condutas
como crime, bem como o de reprimir a sua pratica, tem sido considerado como uma

decorréncia, natural e légica, da soberania estadual.

Pelo estudo da Histéria do Direito, podemos concluir que a necessidade de uma
regulamentagao juridica da sociedade nasceu precisamente para garantir a paz social.
A defesa da sociedade implicava necessariamente a defesa do individuo: ou seja, a
defesa por parte de autoridades publicas da vida de cada cidadao. Surgiu, desta
forma, o ius. Sem desenvolvimentos que aqui ndo se impdem, podemos, no entanto,
referir que o ius romanum tendia a universalidade, a medida que o Império Romano se

foi expandindo.

Mais tarde, na Idade Média, com o surgimento dos Estados feudais, o monarca (ou o
suserano, em terras em que feudalismo se revelou mais acentuado) simbolizava a
unidade da colectividade politica, a ele cabendo exercer o poder repressivo e punitivo
sobre os membros do “corpo politico” que se revelassem contra os ditames da Lei.

Entre nds, o monarca detinha o exclusivo do exercicio desse poder, o que permite os
historiadores afirmarem que o feudalismo em Portugal foi largamente atenuado. Para o
que interessa para 0 nosso estudo sobre a problematica de uma regulamentagao
transnacional penalista de prevencao e repressao da pratica abortiva, importa salientar
que 0 monarca exercia o exclusivo da fungao punitiva, ligando-se a repressao do crime

a soberania, ao dominio do monarca ou do suserano.
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Mais tarde, com as doutrinas que constroéiem e reconhecem personalidade juridica ao
Estado (ao corpo politico), distinguindo a pessoa colectiva “Estado” e os titulares dos
seus orgaos, afirma-se o Estado soberano. Na ordem interna (relagcédo entre o poder
publico e aqueles que Ihe estdo ligados por uma vincula de nacionalidade e que ai
residiam ou contactavam) e na ordem externa (nas rela¢gdes com os demais Estados,
proibindo-se ingeréncias na esfera propria de competéncia de cada Estado). Primeiro,
na Monarquia; depois, com o advento da Republica — a separacido entre Estado e
titulares dos érgaos do Estado (ou, no primeiro caso, da “Casa Real”) ficou clara. E

haveria de se clarificar, ainda mais, ao longo dos séculos®?.

O conceito de soberania foi-se aprofundando, com os contributos teoricos
importantissimos de fildsofos marcantes da Filosofia do Direito, da Filosofia Politica e

da Teoria do Estado. Destacamos Maquiavel (nos seus discourses € na obra “O

223 224

Principe”)*® e, claro, Jean Bodin?**. Mais tarde, Bourdeau®?®, Hauriou ou Carl Schmidt.
A ideia de soberania, de poder de dominio do Estado sobre o seu territério e sobre os
cidadaos (variando quanto a este ultimo aspecto, a sua intensidade: o poder de
dominio do Estado sobre os seus cidadaos sera mais forte em regimes autocraticos e
totalitarios; e mais atenuados quanto a Estados democraticos) tornou-se uma nota
distintiva da ordem internacional e dos factos criadores de Direito: a ordem juridica

passa a ter, essencialmente, origem estatal.

E assim é quanto ao Direito Penal. As regras de repressdo e sangao criminais sdo

definidas pelos 6rgaos competentes dos Estados.

No entanto, apés a Segunda Guerra Mundial, ganhou forga um movimento de
internacionalizacédo do Direito Penal. Pretendia-se reagir as atrocidades cometidas
pelos regimes totalitarios, sobretudo pelo regime nazi alemao, criando-se mecanismos

de responsabilidade criminal internacional.

Este movimento de internacionalizagdo conheceu dois momentos marcantes: o
reconhecimento das pessoas singulares como sujeitos de Direito Internacional, e logo,
de responsabilidade internacional de cariz criminal; o segundo registou-se com a

criacao do Tribunal Penal Internacional (TPI).

222 Gaetano, Marcello, Histéria do Direito Portugués, Editora Verbo, 2005, p. 278 € ss.

223 Magquiavel, Nicolau, O Principe, Editorial Presenca, Barcarena, 2008.
224 Bodin, Jean, On Sovereignty, Cambridge University Press, 1992.
25 Bourdeau, Sobre o Estado, Edi¢des 70, 2013.
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No entanto, este movimento ndo logou ser totalmente eficaz. Porqué? Justamente
porque os Estados resistem em abdicar, ainda que apenas parcialmente, as suas

faculdades soberanas: em especial, do ius puniendi.

O Direito Penal Internacional abrange essencialmente os crimes contra a Humanidade,
v.g. o genocidio. Cumulativamente — ou em alternativa — a responsabilidade criminal
dos Estados, passou a prever-se a puni¢cdo dos agentes que determinaram a morte de
um grupo social ou étnico determinado. Por outro lado, a proteccdo das normas
jusinternacionais, ao alargar-se as pessoas singulares, tornou viavel a sua invocagao
aos directamente ofendidos.

Note-se que o Direito Penal Internacional ainda € Direito Penal: as valoragoes, a
metodologia e a sua hermenéutica sao influenciados e influenciam os ordenamentos
juridico-penais dos Estados. Uma vez ocorrida a vinculagdo do Estado as regras
penais internacionais, o exercicio do seu poder punitivo fica inevitavelemente

condicionado. %%

Institui-se, neste sentido, o Tribunal Penal Internacional. No entanto, este, na pratica,
acaba por ser um 6érgao jurisdicional formal e ndo um 6érgéo jurisdicional material.

Passamos a explicar.

O 6rgao jurisdicional traduz-se num 6rgao do Estado que participa no exercicio da
funcao jurisdicional, ou seja, a fungdo que se concretiza na aplicagao das regras

juridicas do caso concreto. E o ius dicere.

Em sentido material, tribunal deve ser entendido de forma mais ampla: como o érgao
que diz o Direito, que aplica as regras juridicas aos casos concretos, mediante um
processo legalmente previsto, que garante os direitos e interesses das partes em
controvérsia — e dispde de meios coercitivos de aplicagdo e efectivagdo das suas
decisbes (que, na linguagem juridica anglo-saxonica se expressa com termo law

enforcement).

Ora, o Tribunal Penal Internacional ndo pode ser entendido como um tribunal em
sentido material: ndo dispbe de meios para garantir o respeito pelas suas decisdes

(ou, numa visdo mais optimista, ndo dispde meios eficazes para o cumprimento das

% Em termos que ndo concordamos inteiramente, é ver Gouveia, Jorge Bacelar, Direito

Internacional Penal — Uma Perspectiva Dogmatico-critica, Almedina, Coimbra, 2008, em
especial, pp. 112-120.
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suas decisdes) e a sua jurisdicdo depende da prévia adesdo dos Estados. Basta dar
os exemplos dos Estados Unidos da América e da india: estes dois Estados no
aderiram ao Estatuto de Roma (o qual instituiu e regula o Tribunal Penal

Internacional), embora representem uma parte importantissima da populagdo mundial.

Por outro lado, recorrentemente quando se fala em tribunais e em fungéo jurisdicional
esta-se a equacionar a situagao da distribuicdo do poder politico a nivel estadual. E

ndo ao nivel internacional, quer seja supra-estadual, quer seja inter-estadual. %’

No caso do Tribunal Penal Internacional, este ndo participa no exercicio de uma
funcdo do Estado. Nao é uma funcao do Estado, ao lado da funcdo administrativa, da
fungao legislativa, ou da funcéo politica. O Tribunal Penal Internacional, pelo contrario,
€ um 6rgao que coopera com uma organizagao internacional — a Organizacdo das

Nacdes Unidas. #®

O maior ébice dogmatico ao desenvolvimento dogmatico do Direito Penal Internacional
tem precisamente que ver com este ponto: como inexiste uma governacdo de nivel
mundial, entdo ndo se pode falar de 6rgdos de ambito internacional, que imponham as
suas decisdes aos Estados soberanos. O que enfraquece naturalmente a eficacia e a
coercibilidade do Direito Penal Internacional. Os Estados, apesar das evolugbes
ocorridas no dominio das relagbes internacionais, continuam a ser os principais
actores da realidade internacional. E ndo abdicam da sua soberania, no dominio

criminal.

Contudo, o que ficou dito atras n&o inviabiliza o propdsito que nos ocupa neste estudo:
o de formular uma regra internacional, de cariz pena, para sancionar as praticas
abortivas. Se é verdade que os Estados ndo abdicam da sua soberania,
concretamente da sua faculdade de punir o que a colcectividade considera como
crimes, ndo 0 é menos que a globalizacdo e o contacto permanente entre Estados tem

permitido o equilibrio e a concertagdo dos Estados em matéria criminal.

7 Sobre as organizagdes internacionais, Martins, Afonso de/ Martins, Salema de Oliveira,

Direito das Organizacdes Internacionais, AAFDL; Lisboa, 1996, pp. 76 e ss.
“*® Bandeira de Mello, Celso, Direito Internacional Publico, Volume |, Saraiva, Sdo Paulo, p.
357.
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9.2. ANORMA INTERNACIONAL E A COMUNIDADE INTERNACIONAL - EM
ESPECIAL, AREGRA PENAL

Comecemos por formular uma definicado de norma internacional.
A definicdo de norma juridica internacional é:

“a caracteristica essencial da norma internacional €, em nosso entender, a de o
seu processo de criacido, e modificagao transcender o ambito do estado, ou de
um outro sujeito de direito internacional por si s6. Assim € Direito Internacional,

é aquele que pode surgir na comunidade internacional.”?°.

O conceito de Comunidade Internacional é crucial porque explicita que, apesar de
tudo, existem semelhangas e diferencas nos estados — mas, sobretudo, uma linha de
unido que se podera prevalecer. Ou seja no, ensino claro de MARCELLO CAETANO,
na “comunidade os estados membros estdo unidos apesar de tudo quanto fazem para

nao se unir.”?*°

Na realidade, na comunidade internacional, os Estados agregam-se em torno de
valores, gerando-se entre eles relagbes de coordenagao, cooperagao, subordinagao e
reciprocidade. A integracdo de comunidade internacional ndo introduz ou nao implica

necessariamente limitagdes a soberania de cada Estado.

“ Na Comunidade Internacional assim caracterizada, sdo de diversa indole as
relacbes juridicas, que se estabelecem, entre os estados. Elas podem ser
classificadas em trés grandes categorias: relagcbes de coordenagao ou de

cooperacao, relagdes de subordinagéo e relagdes de reciprocidade. "%

Todas estas categorias representam vinculagdes inter-relacionais entre os Estados.

No que se refere em concreto ao Direito Penal, podemos definir a regra penal
internacional como as regras aprovadas no seio de uma organizagao internacional ou
através de um instrumento de Direito Internacional Convencional vinculativos para
uma pluralidade de Estados e que visa uniformizar a reacgao punitiva das autoridades

publicas, face a determinadas condutas.

29 Quadros Fausto, Pereira, André, “ Manual de Direito Internacional Publico” 32 edigao Revista

e Actualizada (Reimpresséao), Almedina, 2007. Pp 31.
20 1dem, p. 33.
21 1dem, p. 37.
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As normas de natureza internacional tém adquirido uma crescente relevancia entre os
factos de criacdo normativa. A globalizacdo econdmica e social tem registado
igualmente um impacto na Ordem Juridica: os conflitos plurilocalizados sao hoje a
regra, € ndo a excepg¢ao. Os Estados, embora rejeitem renunciar ou limitar
excessivamente a sua soberania, celebram tratados internacionais ou acordos
internacionais de forma a harmonizarem a aplicagdo do Direito Penal. E,

consequentemente, promoverem a eficacia no combate a criminalidade.

No Direito Penal, porém, mesmo a criacdo de regras internacionais por via
convencional tem encontrado resisténcias. Podemos encontrar as razdes desta

resisténcia.

O Direito Penal — ao invés de outros ramos do Direito, como o Direito Civil — apresenta
uma forte carga axioldgica. Lida com valores. Protege valores. Valores considerados
estruturantes pela comunidade politica. Valores que dependem da cultura do povo que
reside nas fronteiras do Estado.

O Direito Penal Internacional apela, pois, a ideia de tolerancia. Com efeito, a
harmonizagdo do tratamento juridico-penal da conduta dos agentes entre os varios
Estados tende a esbater a l6gica que tem animado a ciéncia juridica penal a nivel
estadual — a légica do “amigo-inimigo” — favorecendo o respeito e a tolerancia entre os

povos. Como? Tendendo & uniformizacdo das suas pautas valorativas. *

Num mundo em que ha um confronto latente entre o relativismo sem limites e o
absolutismo dogmatico, inflexivel, a consagragao de regras de ambito internacional, no
dominio do direito sancionatério penal, permite reforgcar as medidas protectoras de
valores juridicos fundamentalissimos, como ¢é a vida. A vida humana deve ser tutela da
em todas as latitudes: a cooperacao juridica e judicial deve, neste aspecto, funcionar

em pleno.

Além disso, no caso portugués, a insergdo na Unido Europeia tem. Potenciando a
modelagdo do ordenamento juridico portugués aproximando-o dos seus parceiros
europeus. Para isso tém contribuido os regulamentos e as directivas comunitarias. No
dominio do Direito Penal, a uniformizagdo dos ordenamentos juridicos dos Estados

integrantes da Unido Europeia ainda nao atingiu o grau que se verifica em outros

232 Diniz, Geliza, Os dominios recalcitrantes do Direito Internacional, Revista de Direito

Internacional, numero especial, volume 9, n.° 4, 2012.
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ordenamentos juridicos. Por exemplo, no dominio do Direito Civil — mormente, no

campo processual — e Comercial, abrangendo o Direito da Concorréncia.

No plano da harmonizagcao convencional do Direito Penal, assume maxima relevancia
0 regime juridico estabelecido na Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados.
assinada em 23 de Maio de 1969%*

Tal como decorre da préopria Convengao de Viena, o dmbito desta é aplicar-se aos
tratados concluidos entre Estados que sao concluidos por escrito entre os mesmos, e
regido pelo direito internacional. O processo de aplicagdo da norma ¢é

simultaneamente complexo e interessante.

A adopcdo de um tratado internacional pode ocorrer pela Ratificagdo, aceitacdo
aprovacao e adesdo. Assim apresenta manifestamente o consentimento geral. O
ponto é que o Estado, no exercicio da sua soberania no plano internacional, manifeste
0 seu consentimento para incorporar no seu Direito interno as regras constantes da

convencgao internacional.

Entendemos que importa, neste ponto do estudo, apresentar o conteudo mais
relevante da mencionada Convengao. As suas disposi¢des principais constituem um

dos cernes do Direito Internacional classico. Ei-las:

‘PARTE

Introducéo
Artigo 1.°- Ambito da presente Convengéo
A presente Convencgao aplica-se aos tratados concluidos entre Estados.
Artigo 2.°
“Defini¢cdes
1- Para os fins da presente Convengao:

a)«Tratado» designa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e
regido pelo direito internacional, quer esteja consignado num instrumento unico, quer
em dois ou mais instrumentos conexos, e qualquer que seja a sua denominagao

particular;

23 hitp://www.fd.uc.pt/CI/CEE/OI/Conv_Viena/Convencao Viena Dt Tratados-1969-PT.htm dia
1 de Agosto as 20h18.
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b) «Ratificagdo», «aceitagdo», «aprovagao» e «adesédo» designam, conforme o caso,
o0 acto internacional assim denominado pelo qual um Estado manifesta, no plano
internacional, o seu consentimento em ficar vinculado por um ftratado;
c) «Plenos poderes» designa um documento emanado da autoridade competente de
um Estado que indica uma ou mais pessoas para representar o Estado na negociagao,
na adopgdo ou na autenticacdo do texto de um tratado, para manifestar o

consentimento do Estado em ficar vinculado por um tratado ou para praticar qualquer
b) outro acto respeitante ao tratado;

d)«Reserva» designa uma declaragao unilateral, qualquer que seja o seu
conteudo ou a sua denominacao, feita por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou
aprova um tratado ou a ele adere, pela qual visa excluir ou modificar o efeito juridico
de certas disposigdes do tratado na sua aplicagdo a esse Estado;
e) «Estado que participou na negociagcdo» designa um Estado que tomou

parte na elaboracéo e na adogao do texto do tratado;
f) «Estado Contratante» designa um Estado que consentiu em ficar vinculado

pelo tratado, independentemente de este ter entrado ou n&o em vigor;
g) «Parte» designa um Estado que consentiu em ficar vinculado pelo tratado e
relativamente ao qual o tratado se encontra em vigor;
h) «Terceiro Estado» designa um Estado, que ndo é Parte no tratado;

i) «Organizacéo internacional» designa uma organizagao intergovernamental.

2 - As disposi¢cdes do n.° 1 respeitantes as expressdes utilizadas na presente
Convengao nao prejudicam a utilizagdo destas expressées nem o sentido que lhes

pode ser dado no direito interno de um Estado.

Como ja referimos, numa Optica relativista, a moral pode ser distinta, conforme os

valores da sociedade mundial.

“‘No que toca a Moral Internacional, a sua distingdo em relagdo ao Direito
Internacional, coloca-se, pois nos mesmos termos que a distingdo geral, entre a
norma juridica e a norma moral, qualquer que seja a posicao filoséfica que se

adote quanto & Moral ou & Moral Social”®*.

2 Quadros Fausto, Pereira, André, Manual de Direito Internacional Publico, 32 edicdo Revista

e Actualizada (Reimpresséao), Almedina, 2007. Pp 40.
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Com a constante evolugao politica, ha a constante atualizacado juridica, conforme os
problemas da atualidade. “ Isto quer dizer que a politica, por definicdo se encontra em
mutacdo constante por forma a adequar-se, em cada instante, as exigéncias da
comunidade que serve (...) o Direito oferece estabilidade, certeza e seguranga, e
formula regras que, com respeito pela justica, disciplinem a vida no grupo social a que

se destina”>®.

Utilizar o Direito para as principais questdées humanas deve ser prioridade. Uma
prioridade internacional. E dificil, na pratica, conseguir alcancar a paz que se procura.
Mas a tentativa ndo pode ser de todo impeditiva de um comecgo. Sério e lucido. E,

tanto quanto possivel, efectivo.

“ Nao ha um Parlamento Mundial, ndo ha um Governo Mundial ndo ha uma
Policia Mundial (...) o chamado Direito Internacional € um conjunto de regras
politicas, ou um sistema de moral internacional, ou quando muito, um caso sui

generis de normatividade imperfeita”®.

De facto é inexistente, talvez o problema da instabilidade provenha dessa mesma
conclusao de nao haver algo superior. Nao se procura estabelecer hierarquias, mas
algo — uma entidade internacional com poderes reais - que possa ajudar na resolugcao

de problemas humanitarios. 2%

Ha uma menor eficacia sancionatoéria, porque ndo ha um planeamento formado,
organizado, para que o Direito Internacional possa ser eficaz para a sociedade
mundial. Se houvesse uma melhor organizagdo e com a devida qualidade, a
operatividade do Direito para resolver os problemas da sociedade internacional
aumentaria.“ Alias a menor eficacia das sancdes no Direito Internacional é também
uma consequéncia da menor organizagdo da Comunidade Internacional (...) e decorre

da ja referida menor elaboragao interna do Direito Internacional”®®.

O importante — pelo menos, no que tange a uma fase inicial - € que se crie um acordo

entre diversos estados. Estaria encontrada a solugéo. “ (...) O Direito Internacional sé

2% Quadros Fausto, Pereira, André, Manual de Direito Internacional Publico, 3? edicdo Revista

e Actualizada (Reimpresséao), Almedina, 2007. Pp 41.

2% Quadros Fausto, Pereira, André, Manual de Direito Internacional Publico” 32 edicdo Revista
e Actualizada (Reimpresséao), Almedina, 2007. Pp 47.

27 Ha muito idealismo juridico no Direito Internacional — e pouco realismo juridico.

28 1dem, p. 56.
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se pode fundar na vontade do Estado enquanto esta gera acordos com outros

estados™*. Reiteramos este ponto que nos parece fundamental.

9.3. A RECEPGAO DO DIREITO INTERNACIONAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO PORTUGUES

Comecamos por reproduzir o artigo fundamental para a compreensao desta matéria: o

artigo 8.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
“Artigo 8.° da CRP - ENQUADRAMENTO
N°8 -Direito internacional

1. As normas e os principios de direito internacional geral ou comum fazem parte

integrante do direito portugués.

2. As normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas ou
aprovadas vigoram na ordem interna apds a sua publicacdo oficial e enquanto

vincularem internacionalmente o Estado Portugués.

3. As normas emanadas, dos 6rgaos competentes, das organiza¢des internacionais de
que Portugal seja parte, vigoram diretamente na ordem interna, desde que tal se

encontre estabelecido, nos respetivos tratados constitutivos.

4. As disposicdes dos tratados, que regem a Unido Europeia, e as normas emanadas
das suas instituicdes, no exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na
ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos

principios fundamentais do Estado de direito democratico”.

O ordenamento juridico portugués acolheu, pois, um sistema monista de Direito
Internacional: o Direito Internacional vigora directamente na ordem juridica portuguesa

independentemente da sua recepgao formal pelos poderes constituidos da Republica.
8. A Questao da aprovagao de uma convengao, no ambito do Aborto”.

E um flagelo o que se passa na sociedade mundial. Uma mulher podera sofrer
eventualmente, por ter uma futura crianga com alguém que tenha sido forgada e néo
tenha desejado ou planeado. Imagine-se uma mulher violada, olhar para o seu filho

como prova de que foi violada anos por o pai dessa mesma crianga. Onde estardo os

29 1dem, p. 59.
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valores da dignidade e da moral desta mulher. Se uma crianga nasce com uma
doenca rara, em que, posicado se coloca, os pais que podem sustentar, toda a sua
vida, se ndo tem bases econdmicas para o obter? Esta lei sera importante para

objetivos concretos e tangiveis.

Este raciocinio ndo vem por acaso. Claramente que tera vantagens e desvantagens

como todas as leis que poderao vir.
A uniao dos paises nesta questao deve ser de coordenacao e de cooperacao.

O objectivo é claro: combater a desigualdade da mulher, a nivel mundial. Claramente
dificil, porque as culturas sao divergentes, as politicas, o0 modo de ver o mundo: mas
se a cooperacao for por uma boa causa, justa, igualitaria ha a esperancga viva de que

algo podera mudar para melhor.

Impde-se combater a publicidade do Aborto. Nao tem que haver publicidade mas

informagao eloquentemente dada, por profissionais de satde, especializados.?*

Urge criar uma especialidade médica, na qual possa haver uma decisdo, mais

ponderada e pensada, com dois ou mais médicos, sobre a pratica abortiva.
Evoluir no seu tratamento quer a nivel emocional, quer a nivel tecnolégico.

Instaurar uma sangao penal ainda mais acentuada para quem desobedeca

integralmente a lei.

Eliminagao de preconceitos do sim ou do ndo. Mudar a visdo. Nao tem que haver um
sim ou ndo. Mas uma Convencgao que harmonize. Que promova a uniformizagao entre
ordenamentos juridicos de Estados que partilham os mesmos valores. E que a
privacidade da mulher e o livre desenvolvimento da sua personalidade como bens

juridicos constitucionais sejam valorados e protegidos.

O aborto precisa de cuidados médicos, especializados, bem estudados com planos de
100 % de sucesso. Os Estados ndo se podem eximir do seu papel de regulamentar e
intervir em matéria tdo delicada e que se pode tornar numa ameacga ao interesse e a

seguranca publica. E uma matéria de direitos humanos.

240 Chamando a atengao para a mercantilizagdo do aborto no Direito de paises neo-liberais,
Pinto, Eduardo Vera-Cruz, Curso Livre de Etica e Filosofia do Direito, Principia, Cascais, 2011.
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Por via convencional, através dos organismos internacionais, impde-se uma resposta
global ao flagelo do aborto. O principio em que assenta a lei portuguesa podera ser

constituir o padrao de referéncia para se atingir tal cooperacéo entre os Estados.

O principio devera ser o de defender a vida pré-natal, intra-uterina, prevendo-se, no
entanto, causas de excluséo da ilicitude que permitam defender os valores ligados a

personalidade da mulher.

Assim se respeita 0 poder de soberania dos Estados, as diferentes concepgdes
dogmaticos sobre a ciéncia do Direito Penal vigentes nos diversos ordenamentos,
consagrando-se o elemento objectivo do crime — a conduta objecto de reprovagéao -,
causas de exclusdo da ilicitude criminal e, eventualmente, um critério de afericao da
culpa da mulher nos casos em que naos e verificassem tais causas de exclusdo da

ilicitude.

Defendemos, ainda, a inclusdo do aborto e da exclusdo da ilicitude da mulher nos
mesmos casos previstos na lei portuguesa nos Pactos Internacionais sobre Direitos
Humanos e Civis. Ha que encarar, nesta nossa fase da evolugcido da civilizacao, a
integridade fisica e moral da mulher como um Direito Humano. Nao se trata de
desconsiderar que, com a fecundagao se gera uma vida ja merecedora de protecgéo
juridica: trata-se apenas de reconhecer que também ja ha uma vida real (e nao
meramente potencial) que é a vida da mulher. E é nela que se tem de ponderar a
concretizagdo da Justica: a sua vida, a sua saude fisica e mental merecem a
proteccdo conferida pelos instrumentos proprios e adequados de legisferacdo®’ da

comunidade internacional.

1 Sobre a legisferacédo e o seu problema na comunidade internacional, para uma viséo a titulo

panoramico é ver Pinto Bronze, José, Licdes de Introducdo ao Direito, Almedina, 2010, em
especial, 6.2 ligao.
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10.0. O DIREITO DO ABORTO NA UNIAO EUROPEIA

Atualmente fazem parte da Unido europeia diversos Estados membros entre os quais
0s que sdo abordados na presente tematica: Portugal, Espanha, Alemanha e Reino

Unido, Irlanda.

Presentemente os Estados Membros da Unido Europeia: Austria, Bélgica, Bulgaria,
Croacia, Chipre, Republica Checa, Dinamarca, Esténia, Finlandia, Franga, Alemanha,
Grécia, Hungria, Irlanda, ltalia, Letonia, Litunia, Luxemburgo, Malta, Paises Baixos,
Polonia, Portugal, Roménia, Eslovaquia, Esténia, Espanha, Suécia, Reino Unido?*.

A Unido Europeia tem uma ligacdo, com quase, todos os paises internacionalmente.
Com a criagdo de um Alto Representante para a Politica Externa, esta organizacao
supranacional pode desempenhar um papel importante na promog¢ao da harmonizagao

legislativa em matéira de aborto.

“A UE mantém relag¢des diplomaticas, com quase todos os paises do mundo.
Nao sO estabeleceu parcerias estratégicas, com os principais intervenientes
internacionais, como esta plenamente empenhada na cooperacdo com
poténcias emergentes em todo o mundo, tendo assinado acordos de
associagao bilaterais, com alguns dos Estados vizinhos. Além-fronteiras, a UE
€ representada por uma rede de 141 delegagbes, que tém fungdes

semelhantes as de uma embaixada”®*.

A UE tem como objetivo promover a defesa dos direitos humanos. Para que se possa
alcancar a unido entre todos os paises incluindo nas relacdes externas, “A UE esta
profundamente empenhada na defesa dos direitos humanos e vé-la por que estes
sejam respeitados em todo o mundo. A UE fez dos Direitos Humanos um dos aspetos
centrais das suas relagdes externas: no didlogo politico que mantém com paises
terceiros; na sua politica de desenvolvimento e assisténcia; ou através da sua

intervengdo em féruns multilaterais, como as Nagdes Unidas™**.

O dominio material do Tratado da Unido Europeia significa que a paz e a defesa dos

direitos humanos estdo entre as atribuigdes principais desta organizacdo supra-

242 nhttp://eeas.europa.eu/delegations/cape verde/what eu/eu _memberstates/index pt.htm dia

2142 de Agosto as 20h26.

Idem.
24 hitp://eeas.europa.eu/delegations/cape verde/what eu/what we do/index pt.ntm dia 16 de
Agosto as 10h05.
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internacional: “ (...) “ O Novo Tratado da Unido Europeia apenas vem confirmar a

posicdo da doutrina e da jurisprudéncia”.?*>”

Atualmente € o Tratado de Lisboa que rege o funcionamento e as atribuigbes da Unido
Europeia. O seu objetivo € aumentar a eficacia e que todos respeitem as normas do
mesmo, tendo em consideragdo as decisdes e resolugcbes aprovadas regularmente

pelos seus 6rgaos.

“The Lisbon Treaty, which recently came into effect, by introducing important
institutional changes in the European Union, which will reinforce the legitimacy
of its decisions and ensure a more consistent and efficient work, will only show
all of its consequences if the institutional agents understand and respect its
history and intentions and act with a sense of balance and realism, according to

its resolutions”.

O artigo 1° explicita a unido entre as partes contratantes. Para posteriormente
prosseguirem, com os objetivos que tém em vista. As decisdes serdo as proximas dos

cidadaos.
“ARTIGO 1.°

Pelo presente Tratado, as ALTAS PARTES CONTRATANTES instituem entre si uma
UNIAO EUROPEIA, adiante designada por "Unido", a qual os Estados-Membros

atribuem competéncias para atingirem os seus objetivos comuns”.

O presente Tratado assinala, uma nova etapa no processo de criagdo de uma uniao
cada vez mais estreita, entre os povos da Europa, em que as decisdes serdo tomadas
de uma forma tdo aberta, quanto possivel e ao nivel mais proximo possivel dos

cidadaos.

A Uniao, funda-se no presente Tratado e no Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia, (a seguir designados "os Tratados"). Estes dois Tratados tém o mesmo valor

juridico. A Unido substitui-se e sucede a Comunidade Europeia®*’.

24° Quadros, Fausto, Direito da UniGo Europeia, Direito Constitucional e Administrativo da Unido

Europeia, 22 Reimpresséao, Almedina, Fevereiro de 2008 p.143.

Lobo, Manuel, Revista Tratado de Lisboa: os primeiros passos Embaixador, Representante
Permanente de Portugal junto da UE Secretario de Estado dos Assuntos Europeus (2006-
2008) pagina 2.

247 http://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado Versao Consolidada.pdf Tratado de
Lisboa.
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No artigo 2° é importante pelo valor que adquire na protecgéo da dignidade humana,
da liberdade, democracia e sobretudo da igualdade perante todos os cidadaos.
Valoriza-se a nao discriminacdo. Ou seja: para alcancar tais objectivos, a Unido
Europeia tera de ter em conta os direitos das mulheres. Logo, importa intervir sobre a

matéria do aborto.

Até porque a Unido Europeia ja avangou com a integragdo em dominios como o
processo civil (reconhecimento de sentengas, incluindo execucdes), regras de
conflitos, erigindo-se mesmo um Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. E o artigo
81.° do TUE prevé o reforgo da cooperacao judiciaria entre os Estados-Membros: ora,
a construcédo de um espaco de liberdade implica necessariamente uma actuagao
conjunta, com critérios claros e relativamente uniformizados, de repressao da

criminalidade.

Urge colocar a humanizacéo e o combate aos excessos das praticas ilicitas de aborto,
com prejuizo para a saude das mulheres, como prioridade da acgado politica e

legislativa dos 6rgdos proprios da Unido Europeia. 8

E sera que as legislagdes dos varios Estados membros da Unido Europeia
apresentam grandes divergéncias entre si. Acabamos de ver o quadro institucional
organico da Uniao Europeia. Vejamos, de seguida, a resposta legislativa que os varios
Estados dao ao aborto na sua ordem interna. Incluiremos também a referéncia ao
ordenamento juridico brasileiro, dadas as liga¢des histérico-culturais entre o nosso

ordenamento e o ordenamento juridico desse pais.

28 Campos, Ana, Crime ou Castigo? — Da persequicio contra as mulheres até a
despenalizacédo do Aborto, Almedina, 2007, pp. 62 e ss.
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11.0. O ABORTO NA ALEMANHA

A legislagdo Alemé esta situada na “ Europa Central (...) além da fronteira com a

Dinamarca, confina a Este.”?*°

Tem uma hierarquia de normas, com uma estrutura solida. Atualmente é uma lingua
bastante apreciada a nivel profissional, e cada vez mais predominante nas empresas.

E falada em diversos paises: Alemanha, Austria, Luxemburgo®®.

“Constitui uma das divisdes do chamado grupo de linguas Kentum®'. Na religido foi
primeiramente estabelecido no Cristianismo. O Cristianismo baseia-se numa crencga,

sobre a dor e a eternidade®?.

Na filosofia destaca-se Kant, nunca abandonou as suas origens, quando ndo estava
no seu mundo literario, empenhado em dar aulas, durante o maior numero de horas
que pudesse. Nunca deixou que a sua vida pessoal fosse afetada, nem a profissional.

Assim tentava arranjar energias em passeios inesperados.

“Nunca deixou sua cidade natal. “Fora de seus escritos, Kant levava a mais
insipida e apagada das existéncias: dava aulas por muitas e longas horas
semanais, jantava com amigos e dava seus regulares passeios vespertinos,

famosos por sua neurética pontualidade.”*.

O Direito Penal Alemado e o Direito Civil “ baseiam-se ainda, apesar de muitas

emendas também nas leis de 70 do século XIX"%,

O Cddigo Civil Alemao, tem raizes romanistas é designado pela sigla (BGB) traduzido

em alemao Biirgerliches Gesetzbuch?®®®.

Sendo assim, enquadrando o Direito Penal Alemao e a Legislagdo mais relevante para

o tema sobre o Aborto.

Os artigos mais relevantes séo o artigo 218° e 219° da SBGB.

%9 Enciclopédia Luso-Brasileira e Cultura, Letra A, Editorial Verbo, Volume 1, Lisboa. p.1018 e
1019.

20 1dem, p. 1027.

21 1dem.

22 Wilges, Irineu, As Religides no Mundo, Volume 1, Petrépolis, 1986, p. 6.

3 Tedéia Gilberto, Pequena Biografia Filosofica, de Kant. Mestre em Filosofia. Bacharel em
Ciéncias Sociais, Direito e Filosofia — USP; p.61.

Professor de Etica Geral e Introdugéo a Filosofia — UNINOVE. tedeia@uninove.br

24 Enciclopédia Luso-Brasileira e Cultura, Letra A, Editorial Verbo, Volume 1, Lisboa, p.1084.
%% http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/ dia 19.09.2014, as 00:03.
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Estdo consagrados na secc¢do VIl — Nos CRIMES CONTRA A VIDA:
“Section 218
Abortion

(1) Whosoever terminates a pregnancy shall be liable to imprisonment not exceeding
three years or a fine. Acts the effects of which occur before the conclusion of the

nidation shall not be deemed to be an abortion within the meaning of this law.

(2) In especially serious cases the penalty shall be imprisonment from six months to

five years. An especially serious case typically occurs if the offender
1. acts against the will of the pregnant woman; or

2. through gross negligence causes a risk of death or serious injury to the pregnant

woman.

3) If the act is committed by the pregnant woman the penalty shall be imprisonment not

exceeding one year or a fine.

(4) The attempt shall be punishable. The pregnant woman shall not be liable for

attempt.

table of contentes.

Section 218a

Exception to liability for abortion

(1) The offence under section 218 shall not be deemed fulfilled if:

1. the pregnant woman requests the termination of the pregnancy and demonstrates to
the physician by certificate pursuant to section 219(2) 2nd sentence that she obtained

counselling at least three days before the operation;
2. the termination of the pregnancy is performed by a physician; and
3. not more than twelve weeks have elapsed since conception.

(2) The termination of pregnancy performed by a physician with the consent of the

pregnant woman shall not be unlawful if, considering the present and future living
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conditions of the pregnant woman, the termination of the pregnancy is medically
necessary to avert a danger to the life or the danger of grave injury to the physical or
mental health of the pregnant woman and if the danger cannot reasonably be averted

in another way from her point of view.

(3) The conditions of subsection (2) above shall also be deemed fulfilled with regard to
a termination of pregnancy performed by a physician with the consent of the pregnant
woman, if according to medical opinion an unlawful act has been committed against the
pregnant woman under sections 176 to 179, there is strong reason to support the
assumption that the pregnancy was caused by the act, and not more than twelve

weeks have elapsed since conception.

(4) The pregnant woman shall not be liable under section 218 if the termination of
pregnancy was performed by a physician after counselling (section 219) and not more
than twenty-two weeks have elapsed since conception. The court may order a
discharge under section 218 if the pregnant woman was in exceptional distress at the

time of the operation.
Section 218b
Abortion without or under incorrect medical certification

(1) Whosoever terminates a pregnancy in cases under section 218a(2) or (3) without
having received the written determination of a physician, who did not himself perform
the termination of the pregnancy, as to whether the conditions of section 218a(2) or (3)
were met shall be liable to imprisonment not exceeding one year or a fine unless the
offence is punishable under section 218. Whosoever as a physician intentionally and
knowingly makes an incorrect determination as to the conditions of section 218a(2) or
(3) for presentation under the 1st sentence above shall be liable to imprisonment not
exceeding two years or a fine unless the act is punishable under section 218. The

pregnant woman shall not be liable under the 1st or 2nd sentences above.

(2) A physician must not make determinations pursuant to section 218a(2) or (3) if a
competent agency has prohibited him from doing so because he has been convicted by
final judgment for an unlawful act under subsection (1) or under section 218, section
219a or section 219b or for another unlawful act which he committed in connection with
a termination of pregnancy. The competent agency may provisionally prohibit a

physician from making determinations under section 218a(2) and (3) if an indictment
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has been admitted to trial based on a suspicion that he committed unlawful acts

indicated in the 1st sentence above.

table of contents

Section 218c

Violation of medical duties in connection with an abortion
(1) Whosoever terminates a pregnancy

1. without having given the woman an opportunity to explain the reasons for her

request for a termination of pregnancy;

2. without having given the pregnant woman medical advice about the significance of
the operation, especially about the circumstances of the procedure, after-effects, risks,

possible physical or mental consequences;

3. in cases under section 218a(1) and (3) without having previously convinced himself

on the basis of a medical examination as to the state of the pregnancy; or

4. despite having counselled the woman with respect to section 218a (1) pursuant to
section 219, shall be liable to imprisonment not exceeding one year or a fine unless the

act is punishable under section 218.

(2) The pregnant woman shall not be liable under subsection (1) above.
table of contents

Section 219

Counselling of the pregnant woman in a situation of emergency or conflict

(1) The counselling serves to protect unborn life. It should be guided by efforts to
encourage the woman to continue the pregnancy and to open her to the prospects of a
life with the child; it should help her to make a responsible and conscientious decision.
The woman must thereby be aware that the unborn child has its own right to life with
respect to her at every stage of the pregnancy and that a termination of pregnancy can
therefore only be considered under the law in exceptional situations, when carrying the
child to term would give rise to a burden for the woman which is so serious and
extraordinary that it exceeds the reasonable limits of sacrifice. The counselling should,

through advice and assistance, contribute to overcoming the conflict situation which
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exists in connection with the pregnancy and remedying an emergency situation.

Further details shall be regulated by the Act on Pregnancies in Conflict Situations.

(2) The counselling must take place pursuant to the Act on Pregnancies in Conflict
Situations through a recognised pregnancy conflict counselling agency. After the
conclusion of the counselling on the subject, the counselling agency must issue the
pregnant woman with a certificate including the date of the last counselling session and
the name of the pregnant woman in accordance with the Act on Pregnancies in Conflict
Situations. The physician who performs the termination of pregnancy is excluded from

being a counsellor.

table of contents

Section 219a

Advertising services for abortion

(1) Whosoever publicly, in a meeting or through dissemination of written materials
(section 11(3)), for material gain or in a grossly inappropriate manner, offers,

announces or commends

1. his own services for performing terminations of pregnancy or for supporting them, or

the services of another; or

2. means, objects or procedures capable of terminating a pregnancy with reference to
this capacity,or makes declarations of such a nature shall be liable to imprisonment not

exceeding two years or a fine.

(2) Subsection (1) No 1 above shall not apply when physicians or statutorily recognised
counselling agencies provide information about which physicians, hospitals or
institutions are prepared to perform a termination of pregnancy under the conditions of
section 218a(1) to (3).

(3) Subsection (1) No 2 above shall not apply if the offence was committed with respect
to physicians or persons who are authorised to trade in the means or objects
mentioned in subsection (1) No 2 or through a publication in professional medical or

pharmaceutical journals.
table of contents

Section 219b
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Distribution of substances for the purpose of abortion

(1) Whosoever with intent to encourage unlawful acts under section 218 distributes
means or objects which are capable of terminating a pregnancy shall be liable to

imprisonment not exceeding two years or a fine.

(2) The secondary participation by a woman preparing the termination of her own

pregnancy shall not be punishable under subsection (1) above.

(3) Means or objects to which the offence relates may be subject to a deprivation

order”?®,

O ABORTO, esta consagrado no artigo 2188§.
§ 218 ABORTO
Esta dividido em 3 numeros:

O n° 1 afirma, que quem por prépria vontade ou seja dolo, provoca o aborto, tendo o
ato sido efetuado, é punido com pena de prisdo até 3 anos ou multa. Por exemplo,
acdes que podem ocorrer no colo do utero, antes de terminar a implantacéo do 6vulo
fertilizado, n&o é abrangido por crime, logo ndo é considerado aborto com termos no

disposto desta lei.

O n°2, indica casos mais graves: por exemplo ocorre em casos em que o Autor do
Crime tem uma agao contra a vontade, da mulher gravida, ou, haja uma imprudéncia
que coexista no risco de morte, ou danos graves, que prejudiquem a saude da mulher

gravida. Assim a pena sera de 6 meses a 5 anos.

O n°3, responsabiliza o facto provocado pela gravida é de um ano ou multa.

26 Pesquisa efetuada através de uma comunicacao telefénica a embaixada alema, na qual a
funcionaria Heike Will Sekretariat Rechts- und Konsularreferat Secretaria da Secgao Consular,
foi muito prestavel e enviou por email uma lista de advogados com conhecimentos de
legislagdo alema. Posteriormente, consultou-se uma Advogada Alema , Sra. Dra. Julia Hansen
que era integrante das listas em pdf, e prontificou-se a enviar-me sem qualquer custo, por
email a traducdo da lei actualizada em versao inglesa. E apurou-se na,(link) Hiperligagéo,
http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/BJNR001270871.html que é de facto a mais atual,
Cdédigo Penal. Mais se acrescenta o inicio do link, “Concluir Data: 1871/05/15 Citagao
completa: "Cédigo Penal, na versdo publicada, em 13 de novembro de 1998, (Federal I, p.
3322), a ultima redagéo, dada pelo artigo 1 °, da Lei de 23 de abril de 2014 (DO Federal |, p.
410) foi alterada" Status:Reformulagédo por Bek v 13.11.1998 | 3322. alterado pelo art. 1 G v.
23/04/2014 1 410",
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O n°4, afirma que a tentativa é punivel, pode haver tentativa neste tipo legal de crime.

A mulher gravida néo sera punida.?’
218 A) - O artigo §218 a) IMPUNIDADE DO ABORTO

E importante referir que o crime efetuado, no artigo supra mencionado, ndo é realizado

se:

A mulher gravida tem vontade na atuacdo de abortar e o médico tem certificado
conforme o artigo 219, parte 2, e que tenha consulta pelo menos trés dias antes do

ato, ou seja, ha a obrigacio da consulta para a reflexdo da mulher
O aborto é realizado por um médico.

Nao pode passar mais do que as 12 semanas apos a fertilizacdo”- (Tradugao propria ).

E importante designar que o consentimento por parte da mulher para pratica de
aborto assistido por médico ndo é ilegal. Este tem que obedecer a requisitos e ser
adequado juridicamente. Tem que ter em consideragao as futuras condigbes da vida,
das mulheres gravidas, sempre com uma opinido dos médicos que as acompanham. E
de evidenciar que é uma ameaca para a vida, ou um risco para a saude, quer fisica,
quer mental, das mulheres gravidas, e no fundo o perigo é condigéo sine qua non para

o pensamento e avaliagdo por parte do médico®®.

Relativamente as disposi¢cdes do paragrafo mencionado no n® 2, o aborto é feito
somente com o consentimento da mulher gravida, por um médico, ou seja, tem que se
certificar de que nao passaram mais de 12 semanas desde a concegao. Ver artigos §§
176-179°%,

A mulher gravida nao é punida, nos termos do presente artigo, se o aborto for efetuado
ap6s o aconselhamento conforme o disposto do artigo (§ 219), se efetivamente foi

realizado por um médico e ndo mais do que 22 semanas apos a concegao. O Tribunal

%7 8§ 218 a 219b (anteriormente §§ 218 a 219D): LDF tipo d 13 No. 1 G v 1992/07/27 | 1398

MWV 08/05/1992, .. Art. No. 13 1 se juntou, por enquanto, em vigor. BverfGE v 8.4.1992 |

1585-2 BVO 16/92, Liminar temporaria v 8.4.1992 foi repetido apés BverfGE v 25.1.1993 | 270

.. § 218: Aplicavel a partir de 16.6.1993. Secéo Il. Nr. 1, de acordo com o item. 2-9 da féormula

nos termos da Decisdo. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -

22: http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/ __218a.html dia 19, de Setembro, as 00h42.
Idem.
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pode dispensar a puni¢do nos termos do artigo § 218 se a mulher obteve alguma

situagao mais dolorosa, no momento da cirurgia®®.
§ 218 B — O ABORTO SEM CONSENTIMENTO MEDICO.

No n® 1 quem efetua uma gravidez, nos termos do artigo § 218a Abs. 2 ou 3, e ndo
tiver mencionado, que a partir da declaracdo por escrito de um médico que nao ia
realizar o aborto por si, e se obtém os requisitos, do § 218a Abs. 2 ou 3 sao
aconselhadas, € punido com pena de prisdo até 1 ano ou multa, se o ato nao é punivel

no§ 218, com punicao.

Se eventualmente ocorrer um médico com uma declaragao falsa sobre as condigbes
do § 218a Abs. 2 ou 3 é punido com pena de prisao até 2 anos ou multa se o ato nao é

punivel no § 218, com pena respectiva .
A mulher gravida nao € punivel nos termos da clausula 1 ou 2.

Um médico pode aconselhar de acordo, com o artigo do § 218a Abs. 2 ou 3, contudo
nao sera aplicavel se a autoridade, que for competente o proibiu. Isto ou porque foi
ilegal, ou porque o ato é ilicito, conforme, o n ° 1, o §§ 218, 219a ou 219b ou outra

situagao.

Na realidade, o médico comprometeu-se com a interrup¢do da gravidez, logo é
condenado. A autoridade competente, pode proibir, provisoriamente um médico. Nos
termos do§ 218a Abs. 2 e 3 aplicam-se por suspeita de atos ilicitos, como acima foi

supra mencionado?®”.

§ 218 C ILEGALIDADE MEDICA EM PRATICAR O ABORTO

Quem interrompe uma gravidez, sem ter dado a mulher uma oportunidade de explicar,

as suas proprias razdes para o seu pedido de Interrupgao da prépria gravidez;

20 1dem.

http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/ 218b.html Idem, §§ 218 a 219b (anteriormente §§ 218
a 219D): LDF tipo d 13 No. 1 G v 1992/07/27 1 1398 MWV 08/05/1992, .. Art. No. 13 1 se
juntou, por enquanto, em vigor ha joia. BverfGE v 8.4.1992 | 1585-2 BVO 16/92, etc -. . Liminar
temporaria v 8.4.1992 foi repetido apos BverfGE v 25.1.1993 | 270 ..

§ 218a Abs 4:. gem Aplicavel a partir de 16.6.1993. Secao Il. Nr. 1, de acordo com o item. 2-9
da férmula nos termos da Decis&o. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -http://www.gesetze-
im-internet.de/stgh/ __ 218a.htmldia 19, de Setembro, as 00h48.

1 1dem.
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Se as mulheres nao tiverem aconselhamento, do procedimento clinico, por parte dos
meédicos, e as suas consequéncias estiverem dolorosas, como elevados riscos fisicos

e psicoldgicos.

Se n&o obtiverem previamente preenchida, a declaragao conforme os artigos § 218a

Abs. 1, ou seja, com base em exames médicos do periodo da gravidez;

Se avisou a mulher gravida de um caso do § 218a Abs. 1 sob § 219, tem uma
punibilidade, com pena de prisdo até 1 ano ou multa, se o ato nao é punivel na multa

se o ato ndo & punivel no § 218, com punicdo?®®.

§ ARTIGO 219 — ACONSELHAMENTO MEDICO PARA MULHERES GRAVIDAS, EM
SITUACOES DE PERIGO

O aconselhamento beneficia, a protecado da vida, de um ser que ainda ndo nasceu.
Tem que haver um discurso motivador, para a mulher ndo abortar, ou seja, adotar uma
estratégia psicoldgica, positiva e realista. Assim mostrar-lhe que, podem haver
perspetivas positivas com o seu futuro filho. Com o aconselhamento correto, os

médicos, auxiliam na consciéncia e responsabilidade da mulher gravida®®.

E de esclarecer que esta tem que ter conhecimento de que, com a gravidez, a mulher
“transporta” um feto, gera uma vida em poténcia, e independentemente da fase, a
mulher podera efetuar o aborto em situagdes excecionais, que sao admitidas pela
ordem juridica, ou seja, legalmente possiveis. A Lei pondera os conflitos de valor
motivados pelo imperativo de proteger a gravidez — como meio para gerar uma vida - e
a a vida e saude da mulher: e consagra um critério de resolugdo normativa dos

casos®®.

Por fim, a consulta deve realizar-se apds a analise da lei, e o conflito existente
reconhecido pelo aconselhamento da gravidez. Assim de acordo com esta lei é
fornecido a mulher gravida a data da ultima sessdo de aconselhamento, 0 nome da
declaragdo da mulher gravida, conforme a lei de conflitos da gravidez. O médico que

realiza o aborto n3o é o mesmo do aconselhamento?®.

22 hitp://lwww.gesetze-im-internet.de/stgb/  218c.html dia 19 de Setembro, de 2014, as 01h09.
222 http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/ 219.html dia 19 de Setembro, de 2014.
Idem.
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ARTIGO 219 A — PUBLICIDADE PARA A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

Se se verificar a violagdo do dever de sigilo quanto a interrupgdo da gravidez, seja
tacitamente ou expressamente, em beneficio préprio ou com dolo, ou mesmo de forma

ofensiva®®, seja em servigo proprio, alheio a exercer ou de promogao®’;

Ou, as pessoas, objetos, até mesmo, processos, que sao prescindiveis para a

interrup¢do da gravidez, ou quem fizer uma oferta, para obter estas informacdes, ou

anuncia, através de declaracdes, é punida com pena de prisdo até 2 anos ou multa®®.

Tem que ser observavel o requisito, se os médicos sdo de 6rgaos consultivos, da lei

basica, e se estdo conforme o artigo, § 218a Abs®*.

No numero 1 no. 2 Nao é aplicavel, se o ato dos médicos, ou pessoas que tém

permissdo para lidar com no n ° 1. A publicagdo em revistas médicas, ou

farmacéuticas é responsabilizada®”.

§ 219 AGENTES DE MARKETING PARA A INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ

1) Quem tiver dolo de promover o ilicito do § 218, com promessas de fundos, ou algo

inadequado financeiramente, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou multa®".

2) A participagdo da mulher para interromper a gravidez nestes termos nao é

punivel*’.

3) Os meios que sao utlizados podem ser confiscados?’°.

266 http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/ 219a.html dia 19 de Setembro de 2014.

%7 1dem.
28 1dem.
%9 1dem.
70 1dem. §§ 218 a 219b (anteriormente §§ 218 a 219D): LDF tipo d 13 No. 1 G v 1992/07/27 |
1398 MWV 08/05/1992, .. Art. No. 13 1 se juntou, por enquanto, em vigor ha joia. BverfGE v
8.4.1992 | 1585-2 BVO 16/92, etc -. . Liminar temporaria v 8.4.1992 foi repetido apos BverfGE v
25.1.1993 1 270 .. § 219a: gem Aplicavel a partir de 16.6.1993. Secao II. Nr. 1, de acordo com o
item. 2-9 da férmula nos termos da Decis&o. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -
Z; http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/ 219b.html dia 19 de Setembro de 2014.

Idem.
3 1dem. §§ 218 a 219b (anteriormente §§ 218 a 219D): LDF tipo d 13 No. 1 G v 1992/07/27 |
1398 MWV 08/05/1992, .. Art. No. 13 1 se juntou, por enquanto, em vigor ha jéia. BverfGE v
8.4.1992 | 1585-2 BVO 16/92, etc -. . Liminar temporaria v 8.4.1992 foi repetido ap6s BverfGE v
25.1.1993 1 270 ..
§ 219b: Aplicavel a partir de 16.6.1993. Sec¢do Il. Nr. 1, de acordo com o item. 2-9 da féormula
nos termos da Decisédo. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -
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O ARTIGO §219 C (REVOGADO)**
E POR FIM O ARTIGO: 219 D 219d, também (revogado).

§ 219d , (revogado)®’®.

21 & 219c: parou. do artigo 13 n ° 1 G v 1992/07/27 | 1398 MWV 08/05/1992 ... Art. No. 13 1 se
juntou, por enquanto, em vigor ha joia. BverfGE v 8.4.1992 | 1585-2 BVO 16/92, etc -. . Liminar
temporaria v 8.4.1992 foi repetido ap6s BverfGE v 25.1.1993 1 270 ..

§ 219c: Suspensao eficaz de 1993/06/16. Segéo Il. Nr. 1, de acordo com o item. 2-9 da férmula
nos termos da Decisdo. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -

5 http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/_219d.html dia 19 de Setembro de 2014, § 219d:
parou. do artigo 13 n°1 G v 1992/07/27 | 1398 MWV 08/05/1992 ... Art. No. 13 1 se juntou, por
enquanto, em vigor. BverfGE v 8.4.1992 | 1585-2 BVO 16/92, etc -. . A liminar v 8.4.1992 foi
repetido apés BverfGE v 25.1.1993 | 270 ..

§ 219d: Suspensao gem eficaz de 1993/06/16. Sec¢ao Il. Nr. 1, de acordo com o item. 2-9 da
férmula nos termos da Decisao. BverfGE v 1993/05/28 -. 2 bvf 2/90, etc -
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11.1. BRASIL

Comeca-se pelo enquadramento histérico do tratamento juridico-criminal do aborto no
Brasil, resumidamente, o problema do aborto, deriva desde os primérdios da
colonizacao. “ (...) Pode-se entender que a questdo do aborto é antiga no Brasil,

existindo possivelmente antes da colonizagdo portuguesa”’®.

O aborto e a sua legalizacdo dependem de diversos fatores: culturais, religiosos,

politicos, sociais e temporais.

“Pelo menos desde as conferencias do Cairo e de Beijing, ha mais de 15 anos atras, o
aborto tornou-se um analisador civilizacional, i.e., um indicador que permite avaliar

padrdes culturais, sociais e éticos de uma sociedade de um pais.”’’

Cada vez mais paises demonstram uma liberdade e condi¢des para poderem realizar
uma interrupcdo da gravidez, demonstrando respeito, dignidade e autonomia das
proprias mulheres em relacdo ao seu corpo e todo ele um processo com toda a

seguranca.

“ A liberdade e a responsabilidade reprodutivas e a institucionalizagao de
condicbes para realizar uma interrupgcdo do processo gestacional, com
segurancga e respeito a dignidade, e a autonomia das mulheres tornou-se uma

recomendac&o internacional que o Brasil se comprometeu a respeitar "8,

O maior controlo que se podia obter, da pratica abortiva, apresentava que a mulher
servia simplesmente para reproduzir, tendo como objetivo, 0 aumento da demografia,
com vista a protecao da colonia. Era uma pratica proibida, e consequentemente ilicita,
e a prépria igreja néo apoiava. Assim tornava-se dificil o controlo da situagao porque o

poder da igreja geralmente é rigoroso.

“ (...) Enquadrar o papel da mulher como simples reprodutora; e
especialmente, aumentar a populagdo com vistas a protegcdo da Colonia.
Portanto também no Brasil, a proibicdo do aborto visava interesses do poder

bem menos que expressava preocupagdo moral sobre a possivel ilicitude

27® Matos, Maurilio, A Criminalizacdo do Aborto em Questdo, Almedina Brasil LTDA , Junho de

2010. P. 23.
2 Idem, Prefacio.
2’8 1dem.
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desse acto. No Brasil Colonia o aborto era julgado moralmente como negativo
279»

pela igreja (...)

A primeira lei brasileira que proibia o aborto era a lei de 1830 do Cédigo Criminal do
Império. LEI DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830.

SECCAOQ Il
“Infanticidio
Art.° 197. Matar algum recém-nascido.

Penas - de prisdo por trés a doze anos, e de multa correspondente a metade do

tempo.
Art.° 198. Se a propria mae matar o filho recem-nascido para occultar a sua deshonra.
Pena de prisdo com trabalho por um a trés anos.

Art. 199. Quem provocar o aborto por qualquer meio empregado interior, ou

exteriormente com consentimento da mulher pejada.
Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco anos”.

Se este crime fér commettido sem consentimento da mulher pejada.

Penas — dobradas™®.

“ Este codigo punia apenas a quem fazia o aborto. Nao havia portanto punicao

nenhuma para a mulher”?®’.

A primeira lei que pune o aborto é a lei de 1890. O cédigo penal penaliza a mulher.

“‘Em 1890 ja na Republica, essa situacao é alterada, uma vez que o Cddigo
Penal passa a penalizar também a mulher. Contudo a pena poderia ser
reduzida em caso de auto-aborto com vistas a ocultar a propria desonra”. Essa

lei vigorou até 1940, quando ha promulgagdo do Cédigo Penal (...) ”.2%

E Importante perceber, onde se consagra na Constituicdo Brasileira o Direito & vida.

219 Matos, Maurilio, A Criminalizacdo do Aborto em Questdo, Almedina Brasil LTDA , Junho de

2010, p., 24.

20| F| DE 16 DE DEZEMBRO DE 1830.
21 Matos, Maurilio, p. 24.

2 Matos, Maurilio, p. 24.
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“E dessa forma que a dignidade da pessoa humana, (erigida a fundamento da
Republica Federativa do Brasil, por forca do art.® 1., lll, da Constituicdo

Federal), e, consequentemente, o respeito a sua vida, deverdo guiar e

fundamentar as relagdes regidas pelo direito civil.”?®

Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil constava o seguinte:
Dos Direitos e Garantias Fundamentais

Titulo | Dos Principios Fundamentais

“Art.° 1°

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem

como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por representantes

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

Capitulo |
Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos

Art.° 5 Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

?® Filho, Rodolfo Pamplona, Araujo; Ana Thereza Meirelles; Revista : Tutela juridica do
nascituro a luz da constituicdo federal p. 2.
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| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢cdes, nos termos desta

Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude

de lei;
[l - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecio aos locais de

culto e a suas liturgias;

VIl - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas

entidades civis e militares de internagao coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo legal a todos

imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indemnizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacao;

LXXVI - sdo gratuitos para os reconhecidamente pobres, na forma da lei:
a) O registro civil de nascimento;

b) A certiddo de ébito;

LXXVII - sao gratuitas as agdes de habeas corpus e habeas data, e, na forma da lei,

os atos necessarios ao exercicio da cidadania.

§ 1° As normas definidoras dos direitos, e garantias fundamentais, tém aplicagéo

imediata.
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§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo, ndo excluem outros
decorrentes, do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

E importante destacar a nocdo de pessoa humana, no sistema constitucional, o
conceito de Personalidade juridica, e todos os direitos que lhes sdo devidos. Todas
estas definicbes no fundo servem, para se poder chegar a opinides e
consequentemente a opiniao fundamental, acerca da tematica. No fundo a vida ¢é igual
em todo o ser humano. Existem sim vidas diferentes, porque cada pessoa, tem o seu
préprio ciclo, seja ele no fundo da sua consciéncia seja ele no ciclo do destino e para
onde este o leva. A vida esta em todas as pessoas. Ou serdo as pessoas uma vida.
“‘Quando se tem um filho nascido, € uma pessoa. Com principios e valores.a
consagracao de um sistema de valores, principios e direitos que sdo fundamentais a

existéncia do homem”%*,

“‘De fato, a analise da referida protecdo nao pode prescindir da identificacdo dos
fundamentos constitucionais, que concorreram para a sua construgao, uma vez que é
a Constituicao Federal (...). Nesse diapaséao, primeiramente, cumpre verificar a nogao
de pessoa humana, dentro do sistema constitucional, para que, a partir dai, possa-se
compreender, a condi¢cao juridica do n&do nascido. Para isso, faz-se necessario
pormenorizar, a sua tutela (compreendendo seu conceito e natureza), bem como
enumerar as teorias sobre o inicio de sua personalidade, com analise da atual
exegese do artigo 2° do Cddigo Civil que pde a salvo seus direitos, de forma a

identificar no ordenamento quais direitos salvaguardados sdo esses.?®”

PROJETO DE LEI DE 2007

(Dos Srs° Luiz Bassuma e Miguel Martini)

“O Estatuto do Nascituro

Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido.

4 Filho, Rodolfo Pamplona, Aratjo ; Ana Thereza Meirelles; Revista : tutela juridica do

nascituro a luz da constituigdo federal p. 2.
25 Idem.
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Paragrafo unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in vitro”,

os produzidos atraves de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente aceito”.

“Direitos Fundamentais
Art.° 10° O nascituro deficiente tera a sua disposicao

Todos os meios terapéuticos e profilaticos existentes para prevenir, reparar ou

minimizar suas deficiéncias, haja ou ndo expectativa de sobrevida extra-uterina”.

“Art.° 23 Causar culposamente a morte de nascituro
Pena — detencao de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 1° A pena é aumentada de um tergo se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissao, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar imediato socorro, a
vitima, n&o procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar prisédo

em flagrante.

§ 2° O Juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infragéao,
atingirem o proprio agente, de forma tdo grave, que a san¢do penal se torne

desnecessaria.

Art.° 24 Anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto:

Pena — detencéo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

7

Paragrafo unico. A pena é aumentada, de um ter¢go se o processo, substancia ou

objeto, sdo apresentados como se fossem exclusivamente anticoncecionais.

Art.° 28 Fazer publicamente apologia do aborto ou de quem o praticou, ou incitar

publicamente a sua pratica:

Pena — Detengao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.
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Art.° 29 Induzir mulher gravida a praticar aborto ou oferecer-lhe ocasido par a que o

pratique:
Pena — Detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa

O significado etimoldgico da palavra nascituro, € “o que esta por nascer”., ente ja
concebido, (onde ja ocorreu a fusdo dos gametas, a jungdo do ovulo ao
espermatozoide, formando o zigoto ou embrido), nidado, (implementado nas paredes
do utero materno), porém nao nascido. No entanto, surgem incessantes divergéncias
na construcdo do conceito sobre aquele que esta por nascer, decorrentes de
interpretacdes diversas, acerca das fases de desenvolvimento embrionario, tendo em
vista a significativa dificuldade, para identificar o momento em que o embridao ou zigoto
possa comecar a ser chamado de nascituro. Maioritariamente, o que se tem verificado,
€ que o nascituro surge com o fendmeno da nidacao, que ¢ a fixacdo ou implantacao

(para o caso de concecdes artificiais ou in vitro) do zigoto nas paredes do Utero®®.

Este conceito de nascituro entende que se trata de ser ja foi concebido, mas ainda nao

nascido.

11.2. ESPANHA

%87 quanto a

Importa desenvolver, neste nosso trabalho, a Legislacdo Espanhola
tematica do aborto, porque € um pais que tem semelhancgas legislativas com o nosso

ordenamento juridico.

Sendo assim, ha que enquadrar a legislacao Espanhola, de acordo com a lei orgéanica
de 1995, para se obter uma nocéo juridica de aborto, antes de se avangar na nossa

analise.

No Caédigo Penal y Leyes Penales Especiales (codigo penal e leis penais especiais®®),

no artigo 144° do cddigo supra acima mencionado regula-se criminalmente as praticas

abortivas.

26 1dem, p.4.

%% http://www.aborto.com/legisla%C3%A7ao.htm dia 14.9.2014 as 14h00.

Site importante que se limita a explicar sucintamente a Legislagdo Espanhola.

288 Tradugao prépria. MUNIZ,José Manuel Catedratico de Derecho Penal Universidad de Lleida;
con a colaboracion de GARCIA Oscar. Cdédigo Penal Y Leyes Penales Especiales. Aranzadi ,
Editorial 1996.
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TITULO 11%°
“Del aborto

Articulo 144.

As consequéncias para um profissional de saude, sao bastante evidentes, assim
sendo, se um profissional de saude provocar um aborto, e ndo obtiver o consentimento

da mulher tem uma pena de 4 a 8 anos.

Ainda que o faga, retiram-lhe a licenca, para poder exercer a sua respetiva profissao.

A moldura penal é de 3 a 10 anos.

“El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, sera castigado
con la pena de prisidbn de cuatro a ocho afios e inhabilitacion especial para
ejercer cualquier profesién sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en
clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publicos o privados, por

tiempo de tres a diez afos.

Las mismas penas se impondran al que practique el aborto habiendo obtenido
la anuencia de la mujer mediante violencia, amenaza o engafio. As mesmas
consequéncias para quem pratique o aborto mediante violéncia, coacdo ou a

tentar engana-la”*.

Articulo 145.

“1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos
permitidos por la ley sera castigado con la pena de prision de uno a tres anos e
inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar
servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de uno a seis anos. El juez podra imponer la pena en
su mitad superior cuando los actos descritos en este apartado se realicen fuera de un

centro o establecimiento publico o privado acreditado.

%% https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 dia 14.09.2014.
Legislacion consolidada.

Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Publicado en: «BOE» nam. 281, de 24/11/1995.

Entrada en vigor: 24/05/1996

Departamento: Jefatura del Estado

Referencia: BOE-A-1995-25444 - (Analisis).

20 1dem.
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2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, fuera
de los casos permitidos por la ley, serd castigada con la pena de multa de seis a

veinticuatro meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas respectivamente previstas en
este articulo en su mitad superior cuando la conducta se llevare a cabo a partir de la

vigésimo segunda semana de gestacion.

Se modifica por la disposicién final 1.1 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. Ref.
BOE-A-2010-3514

Ultima actualizacion, publicada el 04/03/2010, en vigor a partir del 05/07/2010.
Texto original, publicado el 24/11/1995, en vigor a partir del 24/05/1996"%".
Articulo 145 bis.

“1. Sera castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitaciéon especial
para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecoldgicos, publicos o privados, por tiempo de seis meses a dos afos, el que

dentro de los casos contemplados en la ley, practique un aborto:

a) sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacion previa relativa a los

derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad;
b) sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislacion;
c) sin contar con los dictamenes previos preceptivos;

d) fuera de un centro o establecimiento publico o privado acreditado. En este caso, el

juez podra imponer la pena en su mitad superior.

2. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas previstas en este articulo en su
mitad superior cuando el aborto se haya practicado a partir de la vigésimo segunda

semana de gestacion.

3. La embarazada no sera penada a tenor de este precepto”®2.

Se afade por la disposicion final 1.2 de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo. Ref.
BOE-A-2010-3514
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Texto afiadido, publicado el 04/03/2010, en vigor a partir del 05/07/2010.
Articulo 146.

“El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera castigado con la pena de

prisién de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondra asimismo la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un

periodo de uno a tres anos.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto”?®>.

Se modifica el parrafo primero por el art. Unico.51 de la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre. Ref. BOE-A-2003-21538

Ultima actualizacion, publicada el 26/11/2003, en vigor a partir del 01/10/2004.
Texto original, publicado el 24/11/1995, en vigor a partir del 24/05/1996.

Houve uma despenalizacao parcial no boletim oficial do estado de 12 de Julho de
1985 (n°166) 1713.

Posteriormente, a lei orgénica de 5 de Julho de 1985, n°9/85 Governo do estado den
aborto, modificado, no artigo 417Bis do codigo penal. Ou seja uma despenalizagao

parcial.

De acordo com os termos do artigo 417Bis a moldura penal é dentro das 12

semanas.Com graves deficiéncias chega as 22 semanas®*.

Ha diversas posicoes diferentes relativamente ao assunto: a extrema postura
conservadora adota o sistema de ndo admitir de facto a pratica do aborto quando esta
posta em causa a vida da mulher, e que haja um elevado grau de perigo para a sua

saude fisica®®®.

A posigao conservadora moderada é um modelo de indicacdo limitada. E permitida a

terapéutica, a eugénica e a ética®®.

293 1dem.

2:‘; http://www.aborto.com/legisla%C3%A7ao.htm dia 14.09.2014, as 16h23.
Idem.
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O modelo intermédio tem uma limitacdo mais ampla: a condicdo social é da

necessidade®’.

A postura liberal tem um modelo de prazos. E, para finalizar, a postura radical defende
o direito da mulher a interromper voluntariamente a gravidez em qualquer momento do

seu decurso®®.

Ha conceitos importantes a ter em consideragéo: A terminologia “legalizar’ aplica-se
sempre que o aborto deixe de ser vista como crime. Liberalizar corresponde ao
modelo em que compete a mulher decidir independentemente dos prazos como

atualmente existem as 24 semanas?®®.

11.3. INGLATERRA

No mundo, discute-se o estatuto juridico que se podera reconhecer a um nascituro.
Sao inumeras as complexidades dadas ao aborto. Muitos paises ja obtiveram diversas
polémicas, ndo ha de facto uma unido nesta questdo porque ha uma barreira cultural,
religiosa, politica, pessoal, sentimental, racional, toda ela bastante intrinseca, e nem

aceitavel por todos.

“Irlanda, pais que, pela fortissima influéncia catélica, tem a legislacdo mais
repressiva de toda a Europa, e proibe o aborto em todos os casos. Tendo em
vista o teor da legislacdo irlandesa e a facilidade de deslocamento no ambito
europeu, tornou-se comum que mulheres irlandesas viajassem para o exterior
— sobretudo para a Inglaterra, que possui regulamentacéo de tipo liberal*® na
matéria, em busca do aborto seguro. Duas clinicas de aconselhamento, que
vinham fornecendo informagbes sobre instituicdes inglesas que realizavam
aborto, foram proibidas de continuar a fazé-lo, por decisdo da Suprema Corte
da Irlanda, que se baseou na tutela do direito a vida do nascituro. Diante disso,
as clinicas recorreram ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, alegando que

houvera ofensa ao direito humano ao fornecimento e recebimento de

27 1dem.

300
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informagdes.” A Lei do Aborto 1967 cobre o continente do Reino Unido

(Inglaterra, Escécia e Pais de Gales), mas nao a Irlanda do Norte™".

Muito resumidamente a lei (The Abortion Act 1967) consagra que:

Os abortos ap6s uma analise profunda, da situagao envolvente, por parte da mulher,
devem ser realizados, ou num hospital, ou numa clinica especializada, licenciados;
quanto aos médicos, tem que haver concordancia, de pelo menos dois médicos. Assim
estes verificam se o aborto iria causar menos danos a saude fisica ou mental da
mulher de continuar com a gravidez. Delimita-se também que ha um pequeno numero
de excecgoes, pode ser levada a cabo apds as 24 semanas, se: for para salvar a vida

da mulher. Evitar danos permanentes na saude fisica ou mental da mulher gravida.

No caso de se verificar risco substancial de que, se a crianga nasceu, ele / ela teria

sérias deficiéncias fisicas ou mentais imediatas e consequentemente futuras.

No seu titulo inicial: a lei pode ser citada como a lei do aborto de 1967. A lei entrara
com o termo no periodo de 6 meses, comecga-se a contar a partir da data em que este

€ passado.
Por fim a lei ndo se estende na Irlanda do Norte.

O aborto deve ser realizado o mais cedo possivel, na gravidez quanto possivel, assim,

antes de 12 semanas®®.

A lei esta organizada em 7 Titulos:

O Primeiro:“Medical termination of pregnancy”

1)“Subject to the provisions of this section, a person shall not be guilty of an offence
under the law relating to abortion when a pregnancy is terminated by a registered
medical practitioner if two registered medical practitioners are of the opinion, formed in

good faith*®. Os dois medicos tém que estar ambos de boa fé.

a) “that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the

continuance of the pregnancy would involve risk, greater than if the pregnancy were

301 hitp://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/87/contents 18h29 dia 07-07-2014.
392 hitp://www.nhs.uk/conditions/abortion/pages/introduction.aspx 07-07-2014 18h47.
393 1dem, 10-07-2014 as 14H24
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terminated, of injury to the physical or mental health of the pregnant woman or any

existing children of her family”***: a gravidez néo pode exceeder as 24 semanas. or

b) “that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the physical
or mental health of the pregnant woman”; ou seja que demonstre um risco acrescido

para a saude fisica ou mental da mulher gravida. or

c) “that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the pregnant
woman, greater than if the pregnancy were terminated; é feita imediatamente uma
rescisdo do feto, para evitar uma lesdo grave na mulher’*®. Se porventura a mulher

continuar com a gravidez, ou tenha serios riscos.

or d) “that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from such
physical or mental abnormalities as to be seriously handicapped”*®’. Torna-se um serio

risco e um perigo futuro para a crianga se eventualmente nasceu.
O segundo: A Notificacao

2-”In determining whether the continuance of a pregnancy would involve such risk of
injury to health as is mentioned in paragraph (a) [F2or (b)] of subsection (1) of this
section, account may be taken of the pregnant woman’s actual or reasonably
foreseeable environment™®. Se ha realmente um elevado risco que provoque sérias
lesbes no que foi acima explicito no paragrafo a) e b) do n°1. Ter em conta o

ambiente onde a gravida esta inserida ou se seria realmente previsivel.
A terceira: Aplicagao da lei

3-"Except as provided by subsection (4) of this section, any treatment for the
termination of pregnancy must be carried out in a hospital vested in [F3the Secretary of
State for the purposes of his functions under the [F4National Health Service Act
2006]F4 or the National Health Service (Scotland) Act 1978 [F5or in a hospital vested
in [F6a Primary Care Trust or]a National Health Service trust][F7or an NHS foundation
trust]F7 or in a place approved for the purposes of this section by the Secretary of

3% 1dem.

3% jdem, dia 10-07-2014 14h26.
%% hitp://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/87/contents dia 10-07-2014 14h27.
7 |dem, dia 10-07-2014 14h28.
3% jdem, dia 10-07-2014 14h29.
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State]”®. Salvo paragrafo anterior o tratamento para a interrupcdo voluntaria da

gravidez tem que ser feita num hospital com todas as normas legais.

“[F8(3A)The power under subsection (3) of this section to approve a place includes
power, in relation to treatment consisting primarily in the use of such medicines as may
be specified in the approval and carried out in such manner as may be so specified, to

approve a class of places.]”"

A quarta: Objecao da Consciéncia para a participagao no tratamento

4- “Subsection (3) of this section, and so much of subsection (1) as relates to the
opinion of two registered medical practitioners, shall not apply to the termination of a
pregnancy by a registered medical practitioner in a case where he is of the opinion,
formed in good faith, that the termination is immediately necessary to save the life or to
prevent grave permanent injury to the physical or mental health of the pregnant
woman™''. A opinido, tem que ser efetuada pelo menos por dois médicos,
credenciados, mas somente para evitar danos permanentes graves, para a saude

fisica ou mental, da mulher gravida.

399 1dem, dia 10-07-2014 14h30.
310 1dem, dia 10-07-2014 14h31.
3 Idem, dia 10-07-2014 14h32.
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12.0. JURISPRUDENCIA E EVOLUGAO PRATICA

Engloba-se no presente capitulo, a selec¢ao jurisprudencial europeia, que se conseguiu
empreender: esta n&o foi exaustiva, para precisamente ndo demonstrar apenas uma
listagem de jurisprudéncia, mas sobretudo de reflexdo. O objetivo que

fundamentalmente é pretendido é metodoldgico.

Investigaram-se e salientaram-se, as linhas de evolugdo do tema, para conseguir

alcancar a resolucio concreta.

A apreensao do Direito e das solugdes juridicas implicam estudar a interac¢éo entre a
formulacao das solugdes em abstracto e a sua concretizagcao pratica na resolugédo dos

problemas dos cidad&os. Esta € o dominio préprio da jurisprudéncia.

Vejamos o Acorddo: n.° 617/2006, Processo n°® 924/2006. Plenario. Relatora:

Conselheira Maria Fernanda Palma.

E um acdrddo do Tribunal Constitucional. O assunto, é relativo ao referendo sobre a
interrup¢do voluntaria da gravidez, se realmente, se pode efetuar motivado pela
consciéncia e reflexdo da mulher nas 10 primeiras semanas.“Acérdao,n.® 617/2006,

Processo n°® 924/2006. Plenario. Relatora: Conselheira Maria Fernanda Palma.

“Acordam, em sessdo plenaria, no Tribunal Constitucional: O pedido e a
apresentagdo do problema (...) A resolugdo em causa, tem o seguinte teor:
propde a realizacdo de um referendo sobre a interrupcdo voluntaria da

gravidez, realizada por opcdo da mulher nas primeiras 10 semanas™'.

Neste acérdao, é referida a importancia do Direito Comparado.

No Direito Francés se verificou um alargamento do prazo de 10 para 12 semanas. A lei
procedeu a descriminalizagdo da IVG até as 10 semanas, em situagdes de angustia.
Assim, a mulher pode abortar legalmente até as 12 semanas desde que efetuada por

um médico inscrito, na Ordem dos Médicos.

“Entre 1998 e 20086, registou-se, no Direito francés, o alargamento do prazo em que a

mulher pode solicitar a interrupcdo voluntaria da gravidez de dez para doze semanas,

Alterando-se, assim, a chamada Lei Veil, que procedeu a descriminalizacdo da

interrupcao voluntaria da gravidez, até as dez semanas, em situagdes de angustia. Tal

312 hitp://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html Dia 14.09.2014.

137


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060617.html

regime esta contido no Code de la Santé Publique, (Ord. n°® 2000 548, de 15 de Junho
de 2000), o qual prevé agora o seguinte (Art. L. 22121): A mulher gravida, que o seu
estado coloca, numa situagdo de angustia, pode solicitar a um médico, a interrupcéo
da gravidez. Esta interrupcdo da gravidez, ndo pode ser praticada, sendo antes da
décima segunda semana de gravidez. “[La femme enceinte que son état place dans
une situation de détresse peut demander a un meédecin I'interruption de sa grossesse.
Cette interruption ne peut étre pratiquée qu’avant la fin de la douzieme semaine de

grossesse.”"

“A IVG sb6 pode ser efectuada por um médico com inscricdo na ordem dos médicos,

num centro de satide com condicdes legais e sanitarias™".

“No Art. L. 2212 2, acrescenta-se que a interrupg¢ao voluntaria da gravidez sé
pode ser realizada por um médico, num estabelecimento de saude publico, ou
privado, satisfazendo as condig¢des do artigo L. 2322 (Lei n® 2001 588, de 4 de
Julho de 2001) e no “quadro de uma convengao” entre o médico e o

estabelecimento de saude™'®

Em caso de haver menores, e da resposta negativa por parte dos progenitores do
menor, estes podem pedir autorizagdo para os auxiliar num procedimento mais

correcto.

“A referida lei estabeleceu, que os menores, em caso de recusa dos pais,
podem apelar a um adulto da sua escolha para os apoiar nas suas diligéncias.
Por outro lado, o aconselhamento prévio torna-se facultativo e criminaliza-se o
entrave a interrupgdo voluntaria da gravidez. O Conselho Constitucional
pronunciou-se sobre tal lei- ( Décision n°® 2001 446 DC — 27 Juin 2001,
consultavel em: (www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2001/20011446/20011446dc.htm), considerando que

“a lei ndo quebrou o equilibrio, que o respeito da Constituigdo impde entre, por

um lado, a salvaguarda da dignidade da pessoa humana, contra toda a forma

de degradacéo e, por outro lado, a liberdade da mulher que decorre do artigo

2°, da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao™'®.
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No caso concreto da Irlanda decidiu-se que a IVG € legal no caso de haver fortes
probabilidades de risco do suicidio da mulher. Assim se fundamentaram um caso

concreto, especifico de uma jovem, vitima de Violagao.

“Por outro lado, na Irlanda realizou-se, em Margo de 2002, novo referendo, em
que esteve em causa, uma alteracdo da Constituicdo, visando consagrar uma
emenda segundo a qual a vida intrauterina deveria ser protegida, de acordo
com a Protection of Human Life in Pregnant Act, de 2001, legislacdo que
apenas permitia a interrupgao voluntaria da gravidez, no caso de perigo, para a
vida da mulher diverso do risco de suicidio". Neste referendo, discutiu- se a
inversdo, ou nao da jurisprudéncia, que considerou justificada a interrupcao
voluntaria da gravidez em caso de invocacgéo do risco de suicidio da mulher —
no caso de uma jovem de 14 anos vitima de violagdo (cf. LISA SMITH, The
Politics of Reproduction in Contemporary Ireland, 2005, p. 17 e ss.). O
resultado do referendo foi, porém, negativo, tendo-se mantido a situacdo

anterior™",

E quanto aos tribunais portugueses hierarquicamente inferiores e integrados na
jurisdicdo comum? Vejamos um exemplo paradigmatico: o caso do Acérdao do

Tribunal da Relacao de Lisboa.
Processo n® 57/11.9TVLSB.L1-7.

Na sequéncia da analise jurisprudencial destaca-se este acérdao no qual ha a

supremacia da individualidade juridica inglesa, norte americana e irlandesa.

“A obrigacao contratual do médico, € um exemplo classico de uma obrigagao
de meios, uma vez que nao se vincula, a obtencdo de determinado resultado,
isto é, em principio, ndo assegura, nem pode assegurar, a obtencédo da cura,
apenas se obrigando a empregar todos os meios possiveis para a conseguir. lll
— O diagndstico pré-natal é constituido pelo conjunto de procedimentos com o
objetivo, de avaliar se um embrido, ou feto é portador de uma determinada

anomalia congénita™'®.

Quando existem danos em casos de concegao:

317 1dem.

$8http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497 eec/98556e5884876b9b80257 cf
20037f231?0penDocument dia 14.09.2014.
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“V - Tais acg¢des ocorreram primeiro nos EUA, onde desde logo se distinguiram trés
tipos fundamentais de wrongful actions: as fundadas em wrongful conception, em
wrongful birth e em wrongful life, sendo comum a todos estes tipos de accédo a
existéncia de danos verificados em caso de concepg¢ao ou nascimento indesejados de

uma crianga™"®.

A questdo n&o é a valoragdo como um caso positivo ou negativo. Mas conseguir uma

decisdo mais coerente.

“VI - No caso de wrongful birth, o dano nao reside na impossibilidade de decidir em
determinado sentido (efectuar ou ndo o aborto), mas na impossibilidade de decidir de
forma livre e esclarecida, independentemente de qual teria sido o sentido da
decisdo”%.

Assim, é de forma menos liberal, que a legislacdo britanica, consegue alcancar

relativamente ao Aborto, e a sua livre escolha dentro de certos limites.

“VII - O que significa que estas acbes, ndo serdao admissiveis, em ordenamentos
juridicos, que proibam totalmente o aborto fundado em doenga, ou malformagao

n321

embrionaria ou fetal”™='. Ou seja nem sequer permitem a doenga ou malformacgao.

Assim 0 nosso pais, € um ordenamento juridico permissivo. Este tem um artigo no
qual a IVG nao é punivel. “VIII - Nos ordenamentos juridicos que admitem o aborto,
como acontece com 0 nosso, havera que ter em consideragcdo os casos em que a

interrupgdo da gravidez ndo é punivel (art.142°, n°1, do C.Penal)***.

Ora é de crucial relevancia, o facto de ser de consentimento livre, e esclarecido num

documento escrito.

IX - Para que, a Comissao Técnica de Certificagdo seja chamada a pronunciar-se
sobre a situagao prevista na al.c), do n°1, do citado art.142°, é indispensavel que o
consentimento livre, e esclarecido para a interrupcdo da gravidez, seja prestado em

documento escrito, nos termos estabelecidos na Portaria n°741-A/2007, de 21/6323.

Conforme o caso especifico dos acérdaos, houve um sofrimento elevado para os réus.
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“Conforme refere Pinto Monteiro, in R.L.J., Ano 134°, N°3933, pag.379, de um
modo geral, no direito comparado, a posicdo dominante, tende a reconhecer
aos pais o direito a indemnizacao, para reparar os danos, patrimoniais € nao
patrimoniais, por eles sofridos (wrongful birth), mas rejeita-se, a indemnizagao
pedida pela crianga (representada pelos pais na menoridade), por ter nascido,
com malformagdes (wrongful life). E esta, designadamente, a posicdo que
prevalece na jurisprudéncia norte-americana, inglesa, alemad e holandesa
(apesar de algumas opinides discordantes com que por vezes se depara na
doutrina). E é esta, também, a posicao subscrita pela, nossa jurisprudéncia,
nomeadamente do STJ (cfr. os Acérdaos de 19/6/01 e de 17/1/13, disponiveis

in www.dgsi.pt)”%°.

E visivel o enorme arbitrio da legislacdo dos paises em questdo — e o seu pouco

acerto.
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13. CONCLUSAO

Ora, nesta tese destacou-se um caminho longo até conseguir chegar ao objectivo final.

Na realidade, comegou-se a investigagdo com uma perspectiva historica para poder

ter a nogéo desta questdo no passado.

Observou-se que ha diversos tipos de pena desde os tempos da antiguidade até a

declaragao dos direitos do homem.

Assim os direitos fundamentaos também fazem parte deste caminho no qual se
inseram no contexto de proteccdo dos direitos fundamentais sido direitos proprios de
todos os cidaddos. Neste caso o bem juridico a proteger é a vida intra-uterina.
Efectivamente todos os estados membros possuem valores comuns, principios e

culturas todas diferentes.

Apesar da consciéncia plena de que a medicina também era importante nesta questao
destacou-se o cédigo deontolégico dos médicos. Os médicos sdo os que tem uma
permissdo legal de aborto com as suas habilitacdbes académicas e de experiencia

pratica para praticar o aborto de forma licita.

Sendo assim, como o bem juridico a proteger é a vida intra-uterina, a ligagao para com
a dogmatica penal é essencial para toda a investigagdo. Sendo uma tese juridico-
criminal a dogmatica € importante para perceber todo o conteudo de direito penal aqui

interligado. Assim estudou-se a teoria do direito penal e a infracgao do direito penal.

Assim sera um crime de aborto, se ultrupassar todos os limites permitidos na lei, ou

seja, se se preencher todos os pressupostos da infracgao penal.

Na infracgao penal para preencher um tipo legal de crime, tem que ser uma acgao

tipica, ilicita, culposa e punivel.
Como o bem juridico é a vida intra-uterina, estudou-se a nocao de vida humana

consagrada na Constituicdo da Republica Portuguesa. A vida humana eleva a muitas

emocoes.
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Ora as emogdes muitas vezes levam ao agente/autor cometer o crime. E assim pode-
se alcancgar o motivo de tal pratica com base na légica das emogoes.
Nesta viagem ao conhecimento as nogdes de aborto eram diversas, com acgoes

diferentes e motivagdes também diferentes, deveras interessante.

Apdés uma leitura cuidada, analisada, com as fontes intelectuais de conhecimento
adquiridos em todas as aulas de mestrado, a ideia surgiu. A criagdo de uma lei
internacional do aborto, aliado a fundamentacdo da dogmatica do direito penal

internacional.

Este ramo do direito incide sobre os crimes contra a humanidade, alem de que todas
as valoracbes e metodologias sdo influenciadas aos ordenamentos juridicos penais

dos estados. O qual n&o se concorda inteiramente.

Nesta perspectiva aborda-se um pouco sobre as normas internacionais de
determinados paises que na opinidao da autora da tese achou mais relevantes e em
termos de comparagéao legislativa se tornou completamente discordante, no facto de

todos terem uma base legislativa penal divergente.

Por fim a parte emocial também n&o se descura, porque efectivamente faz parte de

toda esta viagem de conhecimento.

Com este ultimo capitulo, destaca-se o estudo bastante intenso e de muita luta para
poder alcancar o objetivo final. Tiram-se diversas conclusées. Porque na jungao de

pequenas conclusdes retira-se a fundamental e a crucial conclusao final.

Far-se-a uma cronologia da tese. A evolugédo do Aborto tem vindo a registar-se desde

os tempos primitivos.

Foi um tema muito complexo e com diversas legisla¢des e penas para quem praticava
o crime. A sociedade mundial foi evoluindo e o grau de culpabilidade se ia
diversificando. Assim, qualquer mulher poderia provocar o aborto de diversas
maneiras, prejudicando ndo s6 a sua saude como a mortalidade para o feto, seu

objetivo ultimo. A partir de 2007, houve uma alteragao legislativa.
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E um tema que se estuda no Direito Penal. Ora, O Direito Penal visa a protegdo de
bens juridicos: o aborto esta consagrado no Codigo Penal no capitulo dos crimes

contra a vida intrauterina.

Predominava a punibilidade masculina até ao seculo XVI, os homens nao tinham que

dar opinido acerca da vida do feto nas mulheres nem tinha esse direito.

A punibilidade na Grécia, este tipo legal de crime ndo era nem contra a lesdo de um
direito feminino nem dizia respeito a morte do feto, simplesmente, ndo era abordado o
homicidio porque como acima se refere o feto ndo era considerado ser vivo antes do

nascimento.

Quanto ao crime de aborto em Roma néao era punivel, o feto pertencia a mulher.

Saliente.se o aborto no Judaismo: a punibilidade do aborto tinha como crime: Crimina
extraordinaria, ou seja nao havia sangbes classificadas. A instituicdo juridica da
custddia do ventre defendia o interesse do feto, assim, era nomeado um guardido do
ventre para a mulher ndo correr o risco de abortar, era considerado homicidio. Nao era
permitido que se praticasse tal acto macabro em situacdes de insuficiéncia econémica,
havia o fundamento de abortar exclusivamente em situagdes que provocassem graves
consequéncias na saude da mae. Se eventualmente e inesperadamente houvesse
situacdes de violéncia, incesto, malformagdes, ou problemas equiparados, era
submetido ao exame de uma autoridade rabinica.

E a punibilidade no Cristianismo: as penas modificavam de acordo com a violéncia do
crime, os crimes que sucediam ou diziam respeito & vida ou a morte.

Na legislacao crista tinha como base de orientagdo um documento: Doutrina dos doze
apostolos (ou Didaché) fundamentava-se em duas vertentes, a vida e a morte.

Por fim no Isldo: a mulher ndo detinha de autonomia de decisdo e demonstram o
aborto de um feto masculino ter uma pena superior & feminina. Na tradigéo xiita no seu
codigo penal: (atualizado em 1990) prevé uma casuistica a proposito da quantia de

dinheiro a pagar a pessoa que sofreu o dano.

Abordou-se a declaracéo dos Direitos do Homem e os Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Na mesma, estao implicitos conceitos da dignidade e do direito a vida.
Seguidamente, segue-se no Direito da Medicina, o juramento de Hipdcrates e a

importancia que este dava a vida do ser humano.
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O conceito de vida humana, também foi crucial, compreender quando é que existe
realmente vida humana, inviolabilidade da vida humana, a vida intrauterina e

extrauterina, divergindo doutrinariamente nesta questao.

A medida que se avangava na investigagdo, verificou-se que ha diversos tipos de
aborto, e de definicées. O Aborto criminoso esta consagrado no artigo 140° do Cédigo
Penal. Divergem os tipos de aborto o terapéutico, o eugénico, sentimental, por
insuficiéncia econémica e o honoris causa.. Em suma sao varios, os tipos de aborto
que se conhecem: criminoso, terapéutico, eugénico, aborto sentimental, aborto por

motivos econdmicos, aborto «honoris causa.

O objetivo do tema ¢é a criagao de uma lei internacional com objetivos em concreto, de
estrutura dindmica, atualizada, plenamente eficaz, com igualdade perante a
comunidade internacional. O ser humano ¢ igual no mundo todo. Quando as mulheres
engravidam, o processo de gestacdo processa de modo semelhante, mesmo quando

existem consequéncias.

Assim estudaram-se diversas leis de diversos paises para se obter a capacidade de
consolidar uma opinido sobre esta tematica. A jurisprudéncia foi uma forte aliada para
deixar ainda com mais certeza da posicédo definida. Porque como se afirmou, nao se
pretende uma tomada de posig¢ado valorativa ou ideolégica sobre o aborto: ndo é um
sim ou ndo quanto a admissibilidade das praticas abortivas. Pretende-se, antes, a
criacdo de uma lei internacional igualitaria, que promova a proteccdo dos bens
juridicos vida, saude e liberdade da mulher. Sera um objectivo utépico? Julgamos que
n&o: tais bens juridicos ja se encontram consagrados em convencgdes internacionais, a
sua defesa € um objectivo prosseguido pelas Nagdes Unidas por forga da sua
“constituicao” (Carta das Nagdes Unidas) e € um valor que caracteriza as democracias
ocidentais e os Estados de Direito. Pretende-se, pois tdo so, alargar tal proteccao

quanto a regulagao juridico-penal do aborto.
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