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A responsabilidade penal médica no exercicio da Ginecologia
Que caminho para os maus tratos ginecoldgicos como violéncia de género?

“’Violéncia contra as mulheres baseada no género’ designa toda a
violéncia dirigida contra uma mulher por ela ser mulher ou que afecte

desproporcionalmente as mulheres” — artigo 3., d., Convengéo do Conselho

da Europa para a Prevencdo e 0 Combate a Violéncia Contra as Mulheres e a Violéncia

Doméstica.
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Resumo: O presente estudo centra-se nos problemas em torno dos maus tratos no
exercicio da medicina reprodutiva feminina. A proposito da recente discussao sobre a
violéncia obstétrica, o presente trabalho procura alargar a discussdo também a pratica
ginecologica, com particular enfoque no contexto de consulta médica. Defende-se, a esta
luz, a consideracdo global do fendbmeno como maus tratos gineco-obstétricos, num

modelo legislativo que deve reconhecer as praticas como tal.

Palavras-chave: maus tratos ginecologicos; violéncia obstétrica; violéncia de género;
neocriminalizacéo.

Abstract: This study focuses on the problems surrounding abuse in the practice of female
reproductive medicine. In connection with the recent discussion on obstetric violence,
this paper seeks to extend the discussion to gynecological practice as well, with a
particular focus on the context of medical consultation. In this light, it argues in favour of
global consideration of the phenomenon as gynaeco-obstetric abuse, within a legislative

model that should recognize the practices as such.

Keywords: gynecological abuse; obstetric violence; gender violence; neocriminalization.
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Introducéo

O trabalho que ora nos propomos apresentar surge na sequéncia da recente
consciencializacdo de um fendmeno que tem, paulatinamente, assumido expressdo no
discurso da sociedade feminista contemporanea. Referimo-nos aos maus tratos no
exercicio da pratica da medicina reprodutiva. Com efeito, temos assistido nos ultimos
anos a um aumento significativo de denuncias, com particular destaque para a area da
obstetricia, com acusacdes contra os obstetras de violéncia fisica e psicoldgica durante a
gravidez e o parto. Hoje, a discusséo deve, porém, também ser alargada ao contexto do
exercicio da Ginecologia, em sede de consultas de rotina ou outros procedimentos
médicos ligados a saude reprodutiva da mulher, ainda que ndo diretamente relacionados
com a gestacdo. Assim, no presente estudo propomo-nos contribuir para a discussdo
acerca da relevancia juridico-penal destas condutas e, em ultima andlise, para o dialogo

entre médicos e juristas, numa matéria tdo delicada como a que se apresenta.

Com este propoésito, € imprescindivel a devida compreensdo do tema, um
enguadramento da sua evolugdo no panorama internacional e em ordenamentos juridicos
estrangeiros que, como a Venezuela e a Argentina, reconhecem legalmente estas praticas.
Uma analise completa da problematica, agora com foco especialmente dirigido para 0s
maus-tratos ginecoldgicos, convoca um segundo momento de ponderacao das principais
manifestaces suscetiveis de relevarem para efeitos da responsabilidade penal médica. O
que se fara procurando sinalizar os cenarios mais duvidosos e com maior potencial de
lesividade, num ensaio que divide o fendmeno pelas suas diferentes dimensdes
(informacional, psicoldgica, fisica, sexual e subjetivo-institucional), procurando
determinar o seu enquadramento juridico-penal, a luz das solucGes legislativas atuais.
Seguir-se-a uma reflexdo, em conformidade com as exigéncias constitucionais do
conceito material de crime, sobre a eventual (neo)criminalizagdo dos maus-tratos gineco-
obstétricos, enquanto fenémeno globalmente considerado. Finalmente, num tempo em
que o reconhecimento da violéncia de género ganha uma dimensdo significativa,
concluiremos com uma abordagem que perceciona a violéncia na prestacdo de cuidados

de saude a mulheres... por serem mulheres.



I.  Breve incursdo sobre a evolucdo da violéncia na pratica da medicina

reprodutiva: quebrar o siléncio

1. A consciencializacdo da violéncia obstétrica

I. A discussdo sobre uma potencial criminalizacdo da violéncia obstétrica é
resultado de um movimento de clara consciencializacdo que repudia a normalizacdo de
certas praticas do exercicio da obstetricia que redundam em maus tratos fisicos e/ou
psicologicos. Esta tendéncia tem levado as instancias internacionais a pronunciarem-se
sobre as mas praticas que existem no exercicio da medicina reprodutiva feminina. Em
2014, a Organizacdo Mundial da Saude (doravante “OMS”) na Declaracéo de Prevencao
e eliminagdo de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parto em instituicfes de
saude vinha ja alertar para o flagelo da violéncia obstétrica, referindo-se a este como uma
forma de violéncia fisica e psicoldgica, para a qual os Governos devem procurar solugdes
preventivas, como, por exemplo, a promocédo de politicas de humanizacéo do parto, tendo
em vista um reforco dos cuidados de satide materna (1). No contexto europeu, foi também
esse 0 espirito que esteve inerente a Resolucao 2306 de 2019 do Conselho da Europa,
que, em sentido convergente, reconhece a violéncia obstétrica e ginecoldgica como
formas de violéncia que tém sido desconsideradas. Ao nivel comunitario, também o
Parlamento Europeu emitiu uma Resolucéo sobre o estado da saude e direitos sexuais e
reprodutivos na Unido Europeia, no ambito especifico da sadde das mulheres (), num
aviso aos Estados Membros no sentido de combaterem a violéncia obstétrica e

ginecoldgica.

Il. Analisando a experiéncia de ordenamentos juridicos estrangeiros, a tendéncia
para adotar solucdes legislativas concentra-se nos paises da América Latina, com especial

destaque para a Argentina e Venezuela. A Argentina, com a entrada em vigor da Ley de

Q) Alertavam ai para formas de violéncia fisica, humilhagdo profunda e abusos verbais, procedimentos
médicos coercivos ou ndo consentidos (incluindo a esterilizagdo), falta de confidencialidade, ndo
obtencdo de consentimento esclarecido antes da realizagdo de procedimentos, recusa em
administrar analgésicos, graves violacfes da privacidade, recusa de internacéo nas instituicbes de
saude, cuidado negligente durante o parto levando a complicacBes evitaveis e situacBes
ameacadoras da vida, e detencdo de mulheres e seus recém-nascidos nas instituicdes, apés o parto,
por incapacidade de pagamento, OMS (2014).

@) Sexual and reproductive health and rights in the EU, in the frame of women’s health European
Parliament resolution of 24 June 2021 on the situation of sexual and reproductive health and rights
in the EU, in the frame of women’s health (2020/2215(INI)).



proteccion integral a las mujeres (Ley 26.485) (°) foi o primeiro pais a consagrar
expressamente a violéncia obstétrica como uma modalidade de violéncia de género contra
as mulheres (cfr. artigo 6., alinea e)). Repare-se, contudo, que a Argentina ndo prevé uma
criminalizacdo destas praticas, antes procurando atuar num dominio preventivo. Ja a
Venezuela, com a Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una vida libre de
Violencia (*), veio, em 2007, consagrar-se como 0 primeiro pais a remeter para o dominio
penal os problemas inerentes a violéncia obstétrica, embora excluindo ainda da previséo
legal as formas de violéncia ginecologica. O juizo de necessidade da pena levou o
legislador venezuelano a afastar penas privativas de liberdade nestes casos, referindo-se
0 artigo 51.° & aplicagdo de uma pena de multa e adicional instauracéo de procedimento
disciplinar, nas situacbes elencadas na lei que constituem violéncia obstétrica (°).
Adiantamos que as técnicas legislativas sdo, contudo, distintas. A sua experiéncia podera
ter relevo para a analise de uma possivel proposta de solucéo para o0 ordenamento juridico

portugués.

I11. Embora o sistema portugués nao consagre solucao legislativa que autonomize
o fendmeno ou sequer o reconheca enquanto tal, a verdade é que se encontra vinculado
as orientacGes emanadas das instituicdes europeias e internacionais a que pertence. Em
conformidade, assistimos recentemente a apresentacdo do Projeto de Lei n.°
912/X1V/2.2 () que propds a criminalizacdo da violéncia obstétrica como medida de
protecdo reforcada das mulheres na gravidez e no parto. Sobre esta iniciativa legislativa
pronunciou-se, porém, em parecer negativo, a Ordem dos Advogados. Apesar de
reconhecer que os factos em causa sempre seriam passiveis de tutela penal, conclui no

sentido de que “(...) a necessidade de uma eventual alteracdo legislativa,

® A lei argentina refere-se a violéncia obstétrica como “aquella que ejerce el personal de salud sobre
el cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres, expresada en un trato deshumanizado, un
abuso de  medicalizacion y  patologizacibn de los  procesos  naturales”,
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm
(consultado em 08.06.2022).

* A lei venezuelana refere-se a violéncia obstétrica como “la apropiacion del cuerpo y procesos
reproductivos de las mujeres por personal de salud, que se expresa en un trato deshumanizador, en
un abuso de medicalizacidon y patologizacion de los procesos naturales, trayendo consigo pérdida
de autonomia y capacidad de decidir libremente sobre sus cuerpos y sexualidad, impactando
negativamente en la calidad de vida de las mujeres”, https://venezuela.unfpa.org.

©® “En tales supuestos, el tribunal impondré al responsable o la responsable, una multa de doscientas
cincuenta (250 U.T.) a quinientas unidades tributarias (500 U.T.), debiendo remitir copia
certificada de la sentencia condenatoria definitivamente firme al respectivo colegio profesional o
institucion gremial, a los fines del procedimiento disciplinario que corresponda”,
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6604.pdf.

(®)  Projeto de Lei n.° 912/XIV/2.



designadamente, para criagdo de um novo tipo legal de crime, carece de debate
sustentado por estudos técnicos e cientificos aprofundados direccionados a realidade
portuguesa” (’). Estas consideracOes levaram a Assembleia da Republica a emitir a
Resolucdo n.° 181/2021, na qual recomenda ao Governo a eliminacdo de praticas de

violéncia obstétrica e a realizagdo de um estudo nacional andnimo sobre essas praticas (5).

Né&o perdendo tempo em manifestar-se sobre a aludida Resolugéo, veio a Ordem
dos Médicos no més imediatamente seguinte a emissao daquela ativar a defesa nuclear,
sustentando que “Portugal esta seguramente entre o0s paises do mundo onde se regista
um menor nimero de maus tratos durante a gravidez” (°). A discussdo sobre
comprovados nimeros estatisticos adensa-se, porém, com a divulgagéo pela comunicacao
social de um inquérito levado a cabo pela The Lancet Regional Health — Europe (*°), que
teve como destinatarias mulheres cujo parto ocorreu durante o primeiro ano da pandemia.
Com base nesse estudo, foi veiculado pelos media que Portugal situar-se-ia como o
terceiro pior pais em procedimentos de alegada violéncia obstétrica (*!). A mensagem
difundida pelos 6rgdos de comunicacdo social desencadeou, contudo, uma reacdo por
parte dos médicos portugueses da Especialidade de Ginecologia e Obstetricia,
representados por JOAO BERNARDES e ANA REYNOLDS, que publicaram no The Lancet
uma Carta ao Editor daquele inquérito, a esclarecer que a comunicagdo social tera
repetidamente divulgado informacdo incorreta e que, diversamente da mensagem
transmitida, Portugal se encontraria entre os paises com melhores condi¢Ges, no que

concerne a prestacdo de servigos obstétricos (*?). Ademais, referem que o estudo nem

@) Parecer da Ordem dos Advogados sobre o Projeto de Lei n.° 812/X1V/2.2 — Que reforca a prote¢éo
das mulheres na gravidez e parto através da criminalizacdo da violéncia obstétrica, de 02/09/2021,
(Angela Cruz), https://portal.oa.pt/.

® Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 181/2021, de 28/06/2021, www.dre.pt.

® “Nota sobre a Resolugdo da Assembleia da Republica (n° 181/2021) sobre a violéncia obstétrica”,
de 05/08/2021, Ordem dos Médicos, https://ordemdosmedicos.pt/.

(*)  “Quality of facility-based maternal and newborn care around the time of childbirth during the
COVID-19 pandemic: online survey investigating maternal perspectives in 12 countries of the WHO
European Region”, The Lancet Regional Health — Europe, Vol. 13, fevereiro de 2022,
https://www.thelancet.com/journals/lanepe/home.

(*)  “Portugal com taxas de violéncia obstétrica acima da média Europeia”, 10/02/2022, RTP, disponivel
em https://www.rtp.pt/noticias/pais/portugal-com-taxas-de-violencia-obstetricaacima-da-media-
europeia_v1383483 (consultado em 08.07.2022); “Violéncia obstétrica: praticas ndo recomendadas
pela OMS com taxas em Portugal acima da média europeia”, Patricia Carvalho, 10/02/2022, Publico
https://lwww.publico.pt/2022/02/10/sociedade/noticia/violencia-obstetrica-praticas-nao-
recomendadas-oms-taxas-portugal-acima-media-europeia-1994855 (consultado em 08.07.2022).

(*»  JoAo BERNARDES / ANA REYNOLDS, “Science and beyond science in the reporting of quality of
facility-based maternal and newborn care during the COVID-19 pandemic”, The Lancet Regional
Health — Europe, Vol. 20, agosto de 2022, https://doi.org/10.1016/j.lanepe.2022.100487. Este
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sequer faz alusdo a violéncia, pelo que aproveitar assim aqueles dados seria desvirtuar o

contexto em que foram recolhidos.

Este cenario é revelador da resisténcia por parte da Ordem dos Médicos e do préprio
Coléegio da Especialidade em reconhecer um fendmeno que tem sido empiricamente
relatado por varias mulheres portuguesas que se sentiram maltratadas nos servicos de
obstetricia, e isto independentemente de dividas quanto a terminologia a adotar para estas
praticas. N&o se trata de reconhecer a violéncia obstétrica como uma forma de violéncia
por ser violéncia, numa perspetiva excessivamente agarrada a conceptualismos (talvez
desnecesséarios), mas sim de reconhecer o fendmeno em si subjacente ao conceito. De todo
0 modo, ponto fulcral deste ponto é a confirmacdo de uma consciéncia e preocupacao
social para a realidade, sendo estaticamente comprovada, pelo menos empiricamente

demonstrada, pela mobilizacdo de mulheres que se reveem de alguma forma neste quadro.

2. Sera mera questao terminoldgica? Violéncia ou maus tratos ginecoldgicos?

Uma questdo base que se nos afigura pertinente responder, e que deve preceder a
analise juridica, reside no préprio conceito de violéncia como referencial da discussao em
causa. Aquando do recente Projeto de Lei que visava a criminalizacdo da violéncia
obstétrica, a Ordem dos Médicos pronunciou-se no sentido de dar preferéncia ao termo
“mau trato” ou “maus tratos”, em detrimento do conceito de “violéncia”, por aquele ser
mais adequado a realidade portuguesa, pautada por um sistema de garantias de direitos e
liberdades fundamentais (**). Fundamentam a posicio na ideia de que a referéncia ao
fendmeno como violéncia obstétrica ““(...) estd conotado com agressdo fisica ou
psicolégica, na forma de abandono, tortura, espancamento, mutilagdo ou mesmo
homicidio”. Ora, ndo nos cabendo uma missdo de arrefecimento da Guerra Fria entre
médicos e juristas, cremos, contudo, que a expressdo maus tratos ginecoldgicos é,
efetivamente, mais adequada, sem deixar de abranger as préaticas que podem
consubstanciar abusos fisicos, psicolégicos e sexuais em sede de consultas de
Ginecologia. Isso é, alias, reconhecido pela Ordem dos Médicos ao referir que fica

abrangido pelo conceito de maus-tratos a “falha de prestacdo de cuidados adequados,

mesmo artigo foi divulgado pela Ordem dos Médicos a 11 de setembro de 2022,
https://ordemdosmedicos.pt/.

(*®)  “Informagdo sobre Violéncia Obstétrica”, de 26/07/2021, Ordem dos Médicos, disponivel em
https://ordemdosmedicos.pt/informacao-sobre-violencia-obstetrica/ (consultado em 03/09/2022).



negligéncia, discriminacdo e/ou recusa de aceitagio da autonomia da mulher (...)” (**).
Este pode, por isso, ser um primeiro passo para um didlogo articulado entre os
significados da linguagem da Medicina e do Direito.

3. Delimitando as fronteiras da violéncia ginecoldgica da violéncia obstétrica

I. Em 2015, a OMS emitiu uma declaracdo onde condenava os abusos fisicos, a
humilhacao profunda e abusos verbais, procedimentos levados a cabo sem consentimento
ou mesmo em situacdo de coercdo da paciente (incluindo aqui a esterilizac¢éo), falta de
confidencialidade, falhas na obten¢cdo de um consentimento informado, recusa em
administrar medicamentos que atenuem a dor, violagdes grosseiras da privacidade,
recusa de admissdo a instituicdes de salde, negligéncia durante o parto, detencdo de
mulheres nas instalacGes dos hospitais ap6s o parto quando estas ndo tem capacidade
para pagar (*°). Uma definicio assim apresentada torna evidente que podem ficar
abrangidos factos que ndo se encontram exclusivamente circunscritos a pratica obstétrica.
Efetivamente, abusos fisicos e verbais, procedimentos levados a cabo sem consentimento,
desvalorizacdo dos sintomas da paciente, todos consubstanciam praticas suscetiveis de
ocorrer com frequéncia no exercicio da ginecologia. A ideia de uma violéncia
ginecologica, todavia, encontra-se ainda envolta numa penumbra emergente, cuja
reflexdo a nivel nacional se encontra ainda insuficientemente acautelada. Desde modo,
pretendemos com o presente trabalho alargar a discussdo da violéncia obstétrica para uma
violéncia gineco-obstétrica, versando, assim, sobre um outro universo de problemas que
decorrem de abusos em sede da prestacdo de servigos de salde reprodutiva e que, pela
sua “normalizac¢ao”, ndo tém tido um tratamento adequado: uma normalizac¢do ainda mais
intensa do que aquela que se verifica na violéncia obstétrica e, por isso, gritante de uma

reflexdo ponderada sobre o tema.

I1. Tal reflexdo deve partir, em primeiro lugar, de uma delimitacdo entre as areas
de intervencédo da Ginecologia e da Obstetricia. A separagédo que se facga € pertinente para

efeitos do presente estudo, sobretudo tendo em vista a compreenséo de praticas que ndo

(**)  lbidem.
(*)  Declaragéo sobre a Prevencdo e eliminag&o de abusos, desrespeito e maus-tratos durante o parte
em instituicdes de saude, OMS, disponivel em

https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/134588/WHO_RHR_14.23 por.pdf?sequence=3
(consultado em 03/09/2023).



ficam abrangidas no conceito de violéncia obstétrica, mas que sdo suscetiveis de integrar
o de violéncia ginecoldgica. A verdade, contudo, é que é comum referir-se na sua
globalidade a especializacdo de Ginecologia-Obstetricia (1°), o que pode pressupor uma
diluicdo dessas fronteiras. Verdadeiramente, a especialidade engloba duas areas do maior
relevo para a salde sexual e reprodutiva da mulher: (1) a Ginecologia, que visa a
prevencdo, diagnostico e tratamento de doencas do sistema reprodutor feminino e (2) a
Obstetricia, que abrange o acompanhamento da mulher durante a gestacao (v.g. consultas
pré-natais, parto, pos-parto, interrupcéo de gravidez...). Ora, se assim &, sera da maior
relevancia a discusséo sobre a responsabilidade médica no exercicio da Ginecologia, ja
que é em consultas ginecoldgicas que as mulheres passam mais tempo ao longo de uma
vida, o que se alia ao facto de nem todas as mulheres carecerem de cuidados obstétricos,

mas todas precisarem de cuidados ginecoldgicos.

I11. Tendo tracado a fronteira das praticas subjacentes a especialidade, e porque
ambas as responsabilidades se encontram inevitavelmente interligadas em face dos bens
juridicos em causa (em Ultima andlise, trata-se da saude sexual e reprodutiva da mulher),
em segundo lugar, procederemos a delimitacdo entre as duas formas de maus-tratos,

como primeiro contributo para o conceito alargado que nos propusemos analisar.

A Resolucdo 2306 da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa é o primeiro
instrumento supranacional a autonomizar a violéncia ginecoldgica como violéncia de
género, no contexto dos servicos de saude reprodutiva. Vem, assim, definir a violéncia
ginecoldgica como a violéncia que as mulheres sdo suscetiveis de sofrer durante uma
consulta de Ginecologia (de rotina). Ficam, assim, enquadradas situaces de sexismo,
humilhacao e violéncia fisica durante exames ginecoldgicos, onde a mulher se encontra
numa posicdo especialmente vulneravel (*7). Destarte, a semelhanga dos maus tratos
obstétricos, também os ginecoldgicos abrangem um conjunto de préaticas levadas a cabo
por membros da equipa de saide médica (ginecologista, enfermeiras e outro pessoal
hospitalar), sendo caracterizada por (1) uma dimensdo informacional (que abrange
questdes de consentimento e de confidencialidade), (2) uma dimensao psicolégica (que

pode abarcar tratamentos desumanizados, humilhacdo, comentarios injuriosos e

(*%  Inclusive, a médica ginecologista €, ndo raras as vezes, a médica obstetra da mesma mulher.
(*)  “Obstetrical and gynaecological violence”, de 12/09/2019, Assembleia Parlamentar do Conselho da
Europa, http://assembly.coe.int (consultado em 02/09/2023).
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infantilizacdo das duvidas da utente), (3) uma dimenséo fisica (quaisquer praticas que
impliguem uma violagdo das leges artis, como, por exemplo, uso de procedimentos
desnecessérios, prescri¢do abusiva de medicamentos), (4) uma dimenséo sexual (abusos
ou comentarios de indole sexual) e (5) uma dimensao institucional (atinente a organizagédo
dos servicos de saude e a forma como respondem as garantias dos direitos das pacientes).
As cinco dimensdes devem ser consideradas na sua globalidade e avaliadas no contexto
de uma unidade de ilicito tipica, com consequéncias para a autonomia e liberdade de
deciséo das mulheres sobre 0s seus proprios corpos e a sua sexualidade, sob pena de danos
fisicos e/ou psicoldgicos (*8). Assim entendido, ndo se trata de dimensdes estanques, mas

pelo contrario comunicaveis e suscetiveis de interseccao.

Vistas as coisas desta forma, como antecipamos supra, as definicbes de maus tratos
obstétricos e ginecoldgicos permitem considerar este fendmeno como um todo: uma
violéncia gineco-obstétrica ou, como sugerimos, maus tratos gineco-obstétricos, em
detrimento de uma perspetiva singular e subjetiva, mas como parte de um todo herdado
de uma construcéo patriarcal de praticas e conhecimentos médicos, abrangendo diversas

manifestaces de violéncia contra o corpo das mulheres (*°).

Il.  Asquatro sombras da violéncia ginecoldgica

1. A dimensdo informacional dos maus tratos ginecoldgicos: aspetos

introdutdrios

I. A dimens&o informacional abrange qualquer questao relacionada com o dever de
informar que sobre 0 médico recai, com o consentimento prestado pelo paciente e com a
confidencialidade que se exige do médico na relacdo com aquele. Poder-se-ia perguntar

a razdo de autonomizar a dimensdo do consentimento da dimenséo fisica (*°), ja que as

(*8)  MANUEL CARDENAS e STELLA SALINERO, “Escala de violencia ginecoldgica. Validacion de una
medida de abuso psicoldgico, fisico y sexual contra las mujeres en el sistema de salud chileno”,
Revista de obstetricia y ginecologia de Venezuela, set. 2020,
https://www.researchgate.net/publication/344337522 (consultado em 24/07/2022).

(**)  MARION Luc e NoUMIDIA BENDALI AHCENE, “Gynecological and Obstetrical violence in France:
the politicization of a feminist struggle”, de 30/06/2020, Institut du Genre en Geopolitique, traducéo
de Kaouther Bouhi, disponivel em https://igg-geo.org/?p=1764&lang=en (consultado em
02/09/2022).

()  Nesse sentido, integrando naquela que entende ser a categoria de violéncia fisica da violéncia
obstétrica “utilizar meios farmacolégicos sem autorizagdo..., realizagdo de uma episiotomia sem
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repercussdes de uma intervencdo sem consentimento incidem diretamente sobre a
integridade fisica da doente. A razdo encontra-se na compreensdo do regime do artigo
156.%, do Codigo Penal (“CP”). E que a verificagdo da conduta tipica das intervencdes e
tratamentos médico-cirargicos arbitrarios “pressupde a sua qualificacdo prévia como
intervencdo e tratamento médico-cirurgico, nos termos do artigo 150.°” (?!). O
esclarecimento e a informacdo para os efeitos do artigo 156.° e a que se refere o artigo
157.° ¢ o “esclarecimento para a autodeterminacdo” que nao se confunde com o
“gsclarecimento terapéutico” (%%). Em conformidade, o que o artigo 156.° visa tutelar ¢ a
liberdade de decisdo da pessoa submetida a intervencdo ou ao tratamento medico-
cirlrgico e ndo a sua integridade fisica (%). Portanto, na redagio do preceito ndo se
acompanhou autores que sustentam que o tratamento arbitrario s6 tem dignidade penal
quando pde em causa a integridade fisica ou a satide do doente (*%). Apenas entraremos
na dimensao fisica do problema em casos em que néo ha consentimento, se ndo pudermos
considerar tratar-se de ato médico para efeitos do artigo 150.° do CP, em virtude de se ter
verificado uma violagéo das leges artis (%).

1.1. Arrelevancia da dimensdo informacional em sede de consultas ginecoldgicas de

rotina

I. De acordo com a definicdo apresentada pelo Conselho da Europa, os maus tratos
ginecologicos tém especial incidéncia durante consultas de ginecologia de rotina. O que

naturalmente ndo significa que ndo possam ocorrer condutas suscetiveis de

(...) consentimento”, v. VANIA SANTOS, “A Violéncia Obstétrica: a Violéncia Institucionalizada
contra o Género”, Anatomia do Crime, N.° 6, jul.-dez., Almedina, 2017, p. 79.

(*)  MANUEL DA COSTA ANDRADE, Direito Penal Médico, Sida: Testes Arbitrarios, Confidencialidade
e Segredo, Coimbra Editora, 2004, p. 71.

(**  MANUEL DA CoSTA ANDRADE, Direito Penal Médico..., cit., p. 395.

(¥)  Consensualmente na doutrina, v. FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Médica
em Portugal”, BMJ, N.° 332, jan., 1984, p. 69; TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade
Penal dos Médicos: Anélise dos Principais Tipos Incriminadores”, Direito Penal, Parte Especial:
Licdes, Estudos e Casos, Org: Teresa Quintela de Brito, Paulo Saragoga da Mata, Jodo Curado Neves
e Helena Moré&o, Coimbra Editora, 2007, p. 547; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do
Cadigo Penal a luz da Constituicao da Republica e da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem,
4.2ed., UC editora, 2021, p. 669.

(®*) V. MANUEL DA CoSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, Coimbra Editora,
1991, p. 451; MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Anotagdo ao artigo 156.° do CP”, Comentario
Conimbricense ao Codigo Penal, Parte Especial, Tomo I, Artigos 131.° a 201.°, 2.2 edi¢&o, Org.
Jorge de Figueiredo Dias, 2012, Coimbra Editora, Coimbra, p. 597.

(®)  TERESA QUINTELA DE BRITO, “Eutanasia Activa Directa e Auxilio ao Suicidio: Ndo Punibilidade?”,
Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXX, Coimbra,
p. 584.
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consubstanciar maus tratos em sede de bloco operatorio. Focar-nos-emos, porém, neste
primeiro momento, em contexto de consultas de rotina, pela particularidade dos

problemas que convoca e pela regularidade com que todas as mulheres as atendem.

I1. Quando a mulher marca consulta no ginecologista procura, de alguma forma, expor
as suas queixas e eventuais preocupagdes num primeiro momento de conversa entre
médico e paciente. Esse momento serd, desde logo, crucial para efeitos de
confidencialidade, ja que a historia clinica da paciente consubstancia segredo alheio em
relacdo ao qual o médico ginecologista ndo pode revelar, sob pena de violacéo de segredo,
para efeitos do artigo 195.° do CP (%%). O exame ginecoldgico (fisico) que posteriormente
se realizard deve ser adaptado a queixa da paciente, podendo implicar os seguintes
procedimentos: avaliacdo das mamas; exame do abdomen; avaliacdo da genitalia
externa (a vulva); exame especular e toque vaginal (ambos exames da genitalia interna,
vagina, Utero e ovarios) (¥'). Consoante os sintomas descritos pela paciente, a
ginecologista procedera a inspecdo, podendo optar por fazer um simples exame ao
especulo ou toque vaginal com palpacdo bimanual. O médico ginecologista pode também
considerar ser mais adequado e eficaz, para efeitos de diagndstico, levar a cabo uma
ecografia transvaginal. Facilmente se compreendera o potencial grau de invasividade e de
lesividade subjacente a estes exames de rotina. Ao contrdrio de uma consulta de
oftalmologia, os exames fisicos implicam, mais do que uma interferéncia na esfera fisica
da paciente, uma ingeréncia na esfera sexual e reprodutiva da mulher e, por isso,
suscetivel de colocar uma panoplia de problemas que ndo se verificam noutras

especialidades ou, pelo menos, que ndo se verificam com tanta intensidade.

I11. A Convencdo dos Direitos do Homem e da Biomedicina prevé no seu artigo 5.°
que qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser efetuada apds ter sido
prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento livre e esclarecido. Tal pressupde
que a paciente tenha sido devidamente informada quanto ao objetivo e a natureza da

intervengdo, bem como as suas consequéncias e riscos, garantindo-se a livre

(%)  Poder-se-ia discutir nesta sede os problemas que coloca a confidencialidade no campo da
Ginecologia em situagdes em que a mulher seja portadora de doengas sexualmente transmissiveis.
Sobre esta questdo v. MANUEL DA COSTA ANDRADE, Direito Penal Médico..., cit. 27-41.

(¥)  “Gynaecological Examinations: Guidelines for Specialist Practice”, Royal College of Obstetricians
and Gynaecologists, jul. 2002, pp. 2-18; “Gynaecological examinations and procedures”, The Royal
Australian and New Zealand College of Obstetricians and Gynaecologists, nov. 2004., p. 3.
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revogabilidade desse consentimento. Também o artigo 80.°, n.° 3, do Estatuto Hospitalar
estatui que os doentes ndo podem ser submetidos, sem 0 Sseu consentimento, a exames ou
tratamentos. Pronunciando-se expressamente sobre a situacdo da salde e dos direitos
sexuais e reprodutivos na UE, no contexto da saide das mulheres, a Resolucdo do
Parlamento Europeu, de 24 de junho de 2021, emitiu um alerta no sentido de que todas
as intervencbes médicas nesta sede devem obter com antecedéncia o consentimento
pessoal e plenamente informado. Nesse sentido, chama os Estados-Membros a
combaterem a violéncia ginecologica e obstétrica, mediante a ado¢édo de procedimentos

que garantam o respeito pelo consentimento prévio e informado (cfr. considerando 16).

1.1.1.Em especial: o consentimento para a citologia cervico-vaginal

I. Com o Despacho n.° 8254/2017, de 21 de setembro, estabeleceu-se como
prioridade promover e dinamizar a monitoriza¢do dos programas de rastreio de doencas
oncoldgicas, visando “(...) a identificacdo de lesdes precursoras de situagdes malignas
ou estadios iniciais da doenca, através do diagndstico precoce e com utilizacdo de
técnicas terapéuticas menos agressivas para melhorar os resultados em sadde” (%). Em
Portugal, o programa de rastreio do cancro do colo do Utero pode ser organizado ou
oportunistico. O chamado rastreio organizado “€ um rastreio de base populacional,
implementado por um servico de salde, destinado a toda a populacdo que cumpra o0s
critérios de elegibilidade estabelecidos para o rastreio (por exemplo, ndo ter sintomas
da doenca, faixa etaria)” (*°). J4 o rastreio oportunistico ocorre “quando a realizagdo do
rastreio ndo é proposta sistematicamente a todos os elementos de uma populacéo que
cumprem os critérios para a sua realizacdo, mas decorre do contacto de um utente com
o sistema de salde (por exemplo, numa consulta médica de rotina)” (*). Em
conformidade com as linhas de orientagdo europeia, 0 Despacho n.° 8254/2017 prevé
como destinataria do programa de rastreio do colo do Utero a populacao do sexo feminino
com idade igual ou superior a 25 anos e igual ou inferior a 60 anos, que deve ser realizado

de 5 em 5 anos (ponto 5) (*Y). Este panorama afigura-se-nos pertinente para sinalizar as

(®)  Despacho n.° 8254/2017, de 21/09/2021, Diario da Republica n.° 183/2017, www.dre.pt.

(*) ANA RUTE COSTA, SUSANA SILVA, PEDRO MOURA FERREIRA, ISABEL DO CARMO, HENRIQUE
BARROS € NUNO LUNET, “Rastreios Oncologicos em Portugal”, A informacdo sobre Saude dos
Portugueses, Fontes, Conhecimentos e Comportamentos, 2017, pp. 173-174.

(®)  Ibidem.

(®)  Em recomendagéo, a Ordem dos Médicos aconselha a sua realizagdo de 3 em 3 anos entre os 25 e
0s 65 anos, aconselhando uma avaliagdo ginecolégica anual de modo a identificar casos particulares,
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seguintes questdes: (1) a existéncia de um plano que fomente o rastreio do cancro do colo
do utero justifica a realizacdo sem consentimento expresso do exame da citologia
cervical?; e (2) o que sucede se, ainda que havendo consentimento, tal exame for feito a

pessoa que ndo cumpra os requisitos, por exemplo, da faixa etaria?

IIl. No que concerne a primeira questdo, refira-se que a mesma se coloca
essencialmente em contexto de rastreio oportunistico, em sede, por exemplo, de uma
consulta de ginecologia de rotina, j& que o0s casos de rastreio organizado terdo
normalmente subjacente um contacto prévio com a paciente pelo médico ou hospital
sobre a possibilidade de realizar o exame. Diversamente, nos rastreios oportunisticos
pode suceder que a paciente se tenha dirigido ao médico com uma determinada queixa e

este considerar oportuno a realizacéo in loco do exame.

A relevancia juridico-penal destes casos deve preceder um momento de delimitagio
entre dois cendrios distintos: o contexto de primeira consulta versus o contexto de
consultas subsequentes. Tratando-se de primeira consulta, somos de opinido que a falta
de consentimento nunca pode ser justificada em fundamentos relativos a politicas de
rastreio, pelo que invocar nessa base um erro do médico sobre a propria necessidade do
consentimento constitui erro sobre a ilicitude (artigo 17.° do CP), censuravel, por se tratar
de matéria fundamental inerente ao exercicio da profissao. Diga-se, inclusive, que podera
mesmo estar ai em causa uma violacdo das leges artis, ndo s6 em virtude da omissao de
recomendacdes a paciente que tornem o procedimento menos doloroso, como pelo facto
de ser desaconselhdvel realizar o exame no primeiro contacto com o médico
ginecologista. Naturalmente, em sede de consulta de rotina, a realizacdo da citologia
cervical deve ser precedida dos necessarios esclarecimentos sobre o procedimento e as
razGes que levam a médica a crer que 0 mesmo se pode justificar naquele caso. Alias,
como reitera 0 Conselho da Unido Europeia, “[ulm dos pré-requisitos éticos, legais e
sociais em relacéo ao rastreio do cancro consiste em que ele seja proposto unicamente
a pessoas plenamente informadas”. O dever de informacdo que incumbe ao médico é,
pois, um prévio requisito indispensavel ao consentimento informado, de modo que o erro
do doente sobre o diagndstico, a indole, o alcance, a envergadura e as possiveis

consequéncias da intervencdo ou do tratamento é relevante (artigo 157.° do CP) e afasta

“Citologia cervical (esfregago de papanicolau) em mulheres entre os 25 e 65 anos de idade”,
https://ordemdosmedicos.pt/.
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0 consentimento. J& se estiverem em causa consultas subsequentes, convoca-se ai um
problema de potencial consentimento implicito, pois que 0 mesmo resultara de factos que
com toda a probabilidade revelam que a paciente j& se encontra na posse das informacgdes

necessarias por ndo ser esta a primeira vez numa consulta de ginecologia.

IV. Quanto ao problema da relevancia juridico-penal da realizacdo da citologia fora
dos casos em que é recomendada, a resposta deve partir da densificacdo do conceito de
leges artis, pelo que a sua analise sera remetida para 0 momento em que nos deter-nos-
emos sobre as manifestacdes da dimenséo fisica dos maus tratos ginecologicos (ponto 3
do presente capitulo). E que a realizagio da intervengdo sem consentimento em violago
das leges artis, como destacado supra, implicaria 0 cometimento do crime de ofensa a
integridade fisica, pelo que sempre extrapolariamos a dimenséao informacional, que tutela

a liberdade de dispor do corpo e da prépria vida (*?).

1.2. O problema do consentimento e da assisténcia de médicos internos e de alunos

de medicina a consultas ginecologicas

I. O que até aqui foi dito evidencia a essencialidade do consentimento em areas
como a Ginecologia, em que os procedimentos médicos a serem adotados sdo
caracterizados pela sua especial ingeréncia na esfera sexual e reprodutiva da mulher. No
plano internacional, tém-se revelado preocupacgdes recentes neste campo, mormente ao
nivel de exames pélvicos realizados por alunos sem o consentimento das pacientes
visadas (33). Este é um tema que tem sido objeto de estudos recentes nos EUA e no Reino
Unido, onde, segundo relatos, tem sido pratica reiterada a realizacdo de exames
ginecoldgicos a mulheres que se encontrem inconscientes ou anestesiadas (*%), pratica de
que também da conta a Resolucdo do Conselho da Europa, a propésito de uma noticia

difundida em 2015 no jornal francés Libération, em que os médicos alertavam para o

(®» MANUEL DA COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo... cit. p. 453; MANUEL DA COSTA
ANDRADE, Direito Penal Médico..., cit. p. 68.

(®¥) MAYA M. HAMMOUD, KAYTE SPECTOR-BAGDADY, MEG O’REILLY, CAROL MAJOR E LAURA
BAECHER-LIND, “Consent for the Pelvic Examination Under Anesthesia by Medical Students”,
Recommendations by the Association of Professors of Gynecology and Obstetrics in Obstetrics &
Gynecology, Vol. 134, N.° 6, 2019.

(®)  Pelvic Exams on Anesthetized Women Without Consent: A Troubling and Outdated Practice, de
14/05/2018, Forbes, (Paul Hsieh), disponivel em www.forbes.com (consultado em 18/05/2022); She
Didn’t Want a Pelvic Exam. She Received One Anyway., de 17/02/2020, The New York Times,
(Emma Goldberg), disponivel em www.nytimes.com (consultado em 03/09/2023);
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problema (*°). A perplexidade suscitada por estes casos € intensificada quando
verificamos que, se em algumas situacfes o exame médico é terapeuticamente necessario,
noutras visava simplesmente cumprir propésitos formativos para estudantes de medicina.
Esta conjuntura levou a que varias organizacGes médicas norte-americanas emitissem
pronuncias no sentido de ser exigivel o consentimento informado da paciente sempre que
se levasse a cabo um exame deste tipo (%%). Tem-se, porém, assistido a alteracoes
legislativas em alguns Estados norte-americanos no que concerne a esta mateéria,

proibindo as préticas supra descritas (*').

Esta € uma realidade que ndo é transponivel para Portugal. O artigo 156.° do CP
apenas exclui a punicdo da intervencdo feita sem consentimento quando 0 mesmo néo
puder ser obtido com adiamento que implique perigo para a vida ou perigo grave para o
corpo ou para a saude (alinea a) do artigo 156.%/2) ou se esse consentimento tiver sido
dado para certa intervengdo ou tratamento, tendo vindo a realizar-se outro diferente, por
se ter revelado imposto como meio para evitar perigo para a vida ou perigo grave para
a saude (al. a) do artigo 156.°/2). Tal s6 ndo sucedera se circunstancias revelarem que se

conseguia concluir com seguranca que o consentimento seria recusado (%8).

Il. Onde cremos, porém, que a intervencdo de alunos de medicina ou médicos
internos pode suscitar maiores dividas € ao nivel da assisténcia das consultas
ginecologicas. O internato médico tem lugar apo6s a licenciatura e corresponde a um
processo Unico de formacdo médica especializada, num percurso orientado por médicos
(cf. DL n.°203/2004, de 18/08). Os objetivos de aprendizagem e formacdo devem,
contudo, ser compatibilizados com o direito das pacientes a prestacdo dos melhores

cuidados médicos (*9).

(®)  “Toucher vaginal sur patientes endormies: des médecins alertent le gouvernement”, de 06/02/2015,
Libération, https://www.liberation.fr/.

(%)  AMA Council on Ethical and Judicial Affairs, Medical Student Involvement in Patient Care: Report
of the Council on Ethical and Judicial Affairs, AMA Journal of Ethics (March 2001), available at
https://journalofethics.amaassn.org/article/medical-student-involvement-patient-care-report-
council-ethical-and-judicial-affairs/2001-03.

(®)  Hospitals Are Allowing Medical Students to Perform Pelvic Exams on Unconscious Women —
Without Their Consent, de 26/04/2021, (Misha Valencia), disponivel em www.healthywomen.org
(consultado em 03/09/2023).

(®)  Vide o artigo 22.° do Regulamento de Deontologia Médica (Reg. N.° 707/2016), sob a epigrafe
consentimento presumido, que transcreve na integra o artigo 156.°, n.° 2, do CP.

(®)  SONIA FIDALGO, “Responsabilidade Penal por Negligéncia no Exercicio da Medicina em Equipa”,
Centro de Direito Biomédico FDUC, N.° 13, Coimbra Editora, 2008, pp. 246-247.
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I11. O Codigo de Etica para Estudantes de Medicina (*°), no capitulo destinado ao
consentimento livre, informado e esclarecido, refere-se a necessidade de consentimento
por parte do doente, ndo s6 quanto a realizacdo pelo estudante do ato clinico, mas
inclusive relativamente a sua presenca na consulta de outro médico. Desta forma,
pretendendo-se que o estudante de licenciatura ou o interno do ano comum presenciem a
consulta, deve providenciar-se no sentido de obter o consentimento expressamente
dirigido a esse propdsito. Mas qual a solugcdo normativa para as situagdes em que nao se
logre obter o consentimento exigivel nestes casos? O problema pode ser introduzido com
0 seguinte exemplo académico: uma mulher liga para o consultério, tendo em vista a
marcacdo de uma consulta de ginecologia com um médico especifico, confirmando-lhe a
rececionista a marcagdo da mesma para o dia indicado. Chegado o momento da consulta,
no consultorio encontrava-se ndo s6 o seu medico, mas também trés alunos com o intento

de assistirem a consulta de ginecologia.

Ora, perante um caso com estes contornos, podemos equacionar trés cenarios
distintos. Uma primeira situacdo limite, em que nenhum esclarecimento é dado a paciente
quanto a presenca dos alunos/médicos internos e a sua qualidade como tais; uma segunda
hipotese, em que o médico apresenta os seus alunos sem expressamente exigir o
consentimento para a sua presenca durante a consulta, limitando-se a esclarecer a
qualidade em que aqueles se encontram, sendo o siléncio da paciente interpretado como
concordancia; e um ultimo cenario em que o médico, embora requerendo expressamente
0 consentimento para a presenca dos alunos na consulta, obtém resposta positiva da
paciente, mas apenas em virtude de uma pressao circunstancial que sobre si é exercida.
Nas duas primeiras situacdes, a paciente ndo da consentimento (expresso) para gque 0S
alunos/médicos internos assistam a consulta. O Gltimo caso suscita, contudo, a questdo de
saber se, apesar de ter havido consentimento, até que ponto 0 mesmo pode ser entendido
como um verdadeiro consentimento livre e esclarecido, em virtude do constrangimento
circunstancial, sendo certo que se quando ligou para marcar a consulta a tivessem
previamente informado, a mesma teria negado a presenca dos alunos no consultorio. A
formulacdo do problema permite-nos problematizar se o artigo 156.° do CP, exige um

consentimento puro e simples ou um consentimento em certos termos, num paralelismo

(*%  Cddigo de Etica Nacional para Estudantes de Medicina,
https://anem.pt/files/documents/co__digo_de e tica__grande-2.pdf (consultado em
08/09/2023).

18



com as situacOes de Stealthing, em que se discute se o consentimento dado para a relagédo
sexual é independente da condicdo de usar preservativo (*}). Semelhantemente, nesta
sede, ndo sera indiferente, para efeitos do consentimento, a presenca de outras pessoas na
consulta. Porém, de uma perspetiva estritamente penal, entendemos que estas praticas,
ainda que consubstanciem um desrespeito pelos direitos das mulheres enguanto pacientes,
ndo assumirdo relevancia criminal, relegando o problema para 0 bom cumprimento das
normas de conduta médica. A pratica recomenda, nestes casos, que o consentimento seja
obtido com antecedéncia (*?), o que se compreende, justamente, em face do eventual
constrangimento que pode acontecer se 0 mesmo for pedido confrontando as mulheres
com a presenca daqueles terceiros. De qualquer das formas, um consentimento
dificilmente serd totalmente livre, encontrando-se o ser humano inevitavelmente

condicionado por circunstancias exteriores.

2. A dimenséo psicoldgica dos maus tratos ginecoldgicos

Nos termos do artigo 80.°, n.° 1, 1.2 parte, do Estatuto Hospitalar (Decreto-Lei
48357, de 27 de abril de 1968), os doentes devem ser tratados com delicadeza e
urbanidade e respeitados no seu decoro e pudor. Também ao abrigo da Lei de Bases da
Saulde (Lein.°95/2019, de 4 de setembro) os utentes tém direito a reclamar e fazer queixa
sobre a forma como séo tratados e, se for caso disso, a receber indemnizacéo por
prejuizos sofridos. Existe, assim, um dever por parte do médico de respeito pelo doente,
préprio da confianca que este deposita naquele, dai que quaisquer violagdes deste dever
de respeito, com sequelas para a saude psiquica da paciente, sejam particularmente
censuraveis. Enquadramos aqui quaisquer comentarios com tom irénico por parte do
ginecologista ou do restante pessoal médico, que revelem infantilizacdo e
desconsideracdo pelas dividas suscitadas pela paciente e denigram o comportamento
sexual descrito por esta, comentarios inapropriados ao fisico (sem conotacdo sexual),
vestuario da paciente, depilagdo, nimero de parceiros sexuais e praticas sexuais (*3).
Entendemos também que qualquer pressao psicolégica que tenha como principal objetivo

a renuncia a um direito da mulher enquanto paciente pode relevar para a dimensdo

(")  A. MARGARIDA VICENTE MONTEIRO, Da relevancia penal do Stealthing no ordenamento juridico
Portugués: contributo para o estudo do bem juridico liberdade sexual, FDUL, 2019, p. 63.

(**)  “Gynaecological examinations and...” Cit. p. 2.

(¥)  Né&o enquadramos aqui quaisquer comentarios com conotagdo sexual direta, por entendermos que
tais situaces ficariam abrangidas pela dimenséo sexual, infra descrita.
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psicolégica dos maus tratos ginecoldgicos. Isto, sem prejuizo da dimensao subjetivo-
institucional, na qual enquadramos situa¢fes de ndo garantia de direitos reconhecidos a

paciente.

2.1. O enquadramento juridico-penal

I. A recente obra Le Livre Noir de la Gynécologie, Maltraitances Gynécologiques
et Obstétricales: Libérer la Parole des Femmes, de MELANIE DECHALOTTE, reune varios
testemunhos de mulheres que passaram por este tipo de maus tratos psicolégicos. E o caso
de Myriam, que relata a sua experiéncia numa consulta onde a médica ginecologista a
questionou sobre o niumero de parceiros sexuais: “a 18 ans, vous avez déja eu six
partenaires sexuels?” (*4). Este claro exemplo de perpetuagdo da desigualdade de género
leva-nos a questionar se existe uma tutela juridico-penal contra insinuacdes com estes
contornos. Quando procuramos no nosso CP um tipo incriminador capaz de acautelar as
situacOes descritas, a uma primeira analise, 0 mais préximo seria o crime de injdria,
consagrado no artigo 181.° do CP, porquanto, numa maioria consideravel de casos, sera
a honra interno-subjetiva, intrinsecamente ligada a sexualidade da paciente, o objeto da
ofensa. Porém, a questdo reside em saber se estes casos podem ser configurados como
formulacBGes de juizos desonrosos que atingem a honra da paciente. A questdo é
pertinente, uma vez que se tem entendido que “nem todo o facto que envergonha e
perturba ou humilha [cabe na previsdo do crime de injuria], tudo dependendo da

«intensidade» da ofensa ou perigo da ofensa” (*°).

Pode perguntar-se, entdo, qual o critério ou parametro orientador para determinar se
uma dada insinuacdo é configuravel como uma imputacdo de factos desvaliosos e
eticamente reprovaveis que consubstanciam condutas ofensivas, tendo em conta os
diversos graus ofensivos que pode assumir. ANTONIO MENDES parece avancar com uma
ideia segundo a qual o nivel de desvalor da ofensa podera ser aferido de acordo com

aquilo que designa por um “Cddigo de Conduta”, que sempre estaria inerente ao que a

(*) MELANIE DECHALOTTE, Le Livre Noir de la Gynécologie, Maltraitances Gynécologiques et
Obstétricales: Libérer la Parole des Femmes, Editions First, Paris, outubro 2017, p. 2 (Ebook, Les
maltraitances gynécologiques).

(*®)  ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES, O Direito a Honra e a sua Tutela Penal, Almedina, Coimbra, 1996,
p. 37.
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Comunidade entende e reconhece como ofensivo da honra ou n&o (*°). Parece-nos, porém,
que, nestes casos, um critério orientador com estes contornos carece de ser reconfigurado.
No contexto de uma consulta de ginecologia, 0 médico ndo pode meramente seguir-se por
um “Cadigo de Conduta” semelhante a qualquer homem médio, mas sim a um que seja
subjacente ao exercicio da profissao, na 6tica do médico-médio, com especiais deveres
de trato-social, mormente tratando-se de uma &rea da saude de sensiveis contornos. Desta
forma, entendemos que esse “Cddigo de Conduta” tem que ser reavaliado, a cada
momento, variando o nivel de desvalor da ofensa em fungio do “ambiente especifico” (*')
em que sdo proferidos os factos desonrosos dirigidos a ofender a honra da pessoa. Mas se
este critério é relevante para decidir os casos fronteira, ndo pode, contudo, ser utilizado
como instrumento de analogia in malem partem para situagdes que, de forma clara, néo

consubstanciam o crime de injdrias, porquanto ndao correspondem sequer a insinuagoes.

I11. Nem todas as condutas neste contexto sao suscetiveis de integrar o tipo legal
de injdria, porque nem tudo o que aparentemente consubstancia um atentado a honra o é
efetivamente. Ao que entendemos, a tutela penal da honra — que, de resto, € muito
controversa no plano do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (doravante
“TEDH”) (*®) — tem subjacente uma conce¢do de honra objetivo-normativa. Muitos
comentarios que podem ser suscetiveis de, do ponto de vista fatico e subjetivo, afetarem
a honra da pessoa, poderdo ndo desencadear a protecdo penal desse sentimento. Em
matéria de comentarios relativos a orientacdo sexual, por exemplo, teremos cada vez
menos verdadeiros juizos desonrosos, a luz de uma conce¢do de honra minimamente
objetiva. Sucede, contudo, que comentarios ou insinua¢des como as descritas, feitas num
contexto de vulnerabilidade da paciente, consubstanciam verdadeiramente o ndo
reconhecimento da igualdade de género, num caminho em contramdo ao que tem sido
construido*®, suscitando problemas que extravasam a pura logica de ofensa & honra. Com
efeito, a dimensdo psicolégica dos maus tratos ginecoldgicos tem como pano de fundo
uma relacdo desigual entre médico e paciente, colocando-se aquele, ndo raras as vezes,

num patamar de superioridade, havendo quem se refira, inclusive, a um contexto de

(*)  ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES, O Direito a Honra... cit. pp. 38-39.

(*)  Ac. TRG, de 25.10.2004, Relatora Nazaré Saraiva, Pr. n.® 1467/04-1, disponivel em www.dgsi.pt.

(*®) O Conselho da Europa tem uma linha que recomenda a descriminalizagdo dos crimes contra a
honra.

(*)  Naturalmente, afericdo deve ser casuistica, porque pode ser o médico preocupado com o excesso de
uma atividade sexual de uma adolescente, sinal de riscos acrescidos para a sua salde mental e
psiquica, mas ai 0 que motiva 0 comentario nao é o género da paciente.
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“arrogancia médica” (*°). Assim considerado, havera nesta moldura uma maior
aproximacdo a légica dos maus tratos do que rigorosamente aos crimes contra a honra,
justamente porque o que isola 0os maus tratos € a logica de dominio, a posicdo de
vulnerabilidade em que uma pessoa se encontra perante a outra e a deixa relativamente a
mercé desta. Ora, estas relacdes podem estabelecer-se, de facto, nas relacdes médico-
paciente, sobretudo, nas mais longas e em pessoas com menor capacidade ou com menor

acesso a informag&o. Deter-nos-emos sobre esse ponto no préoximo capitulo.

3. Adimensao fisica dos maus tratos ginecoldgicos

Enquadramos na dimensdo fisica dos maus tratos ginecologicos situacfes em que 0
médico ginecologista leva a cabo procedimentos invasivos que se tornam dolorosos para
a paciente, cenarios de negacdo de ministracdo de métodos tecnicamente indicados que
atenuem a dor da paciente (°!), bem como hipéteses de ndo seguimento ou seguimento
improprio de sintomas ou sinais (°?). Note-se que, segundo a definicdo de violéncia
ginecoldgica do Conselho da Europa, esta encontrar-se-ia circunscrita aos factos
praticados em sede de consulta. Naturalmente, contudo, ficam também abarcados, nesta
sede, intervencbes em bloco operatério. Em qualquer dos exames ginecologicos ou de
diagnostico complementar, 0 médico deve procurar perceber a capacidade de suportar a
dor de cada paciente, adotando os necessarios deveres de cuidado em conformidade, sob
pena de, desconsiderando esses limites de suporte de dor, atravessar as fronteiras desta

dimenséo.

3.1. O enquadramento juridico-penal: casos especiais

I. Para que um procedimento ginecoldgico possa ser considerado um ato médico e
ndo uma ofensa a integridade fisica da paciente, terdo de estar reunidos 0s pressupostos

previstos no artigo 150.%, n.° 1, do CP, que, recorrendo expressamente a uma ideia de

(*)  JOHANNA SHAPIRO, “’Violence’ in medicine: necessary and unnecessary, intentional and
unintentional”, Shapiro Philosophy, Ethics, and Humanities in Medicine (2018) 13:7,
https://doi.org/10.1186/s13010-018-0059-y (consultado em 02/09/2022).

(®)  ANAFLACIAP. L. D’OLIVEIRA, SIMONE GRILO DINIZ, LILLIA BLIMA SCHRAIBER, “Violence against
women in health-care institutions: an emerging problem”. Violence against women VI, The Lancet,
Vol. 359, maio 2002, https://www.thelancet.com/journals/lanepe/home, (consultado em
02.09.2022).

(®»  A.PATRiCIA RODRIGUES, CRISTINA CORDEIRO, D. NUNO VIEIRA, PAULO MOURA, Responsabilidade
Médica em... cit., p. 27.
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adequacao social (°%), constitui uma verdadeira causa de exclusdo da tipicidade do crime
de ofensa a integridade fisica (>*). A dimensao fisica dos maus tratos ginecoldgicos estara,
em principio, mas ndo necessariamente, relacionada com a violagéo das leges artis —
entendidas estas como “a observancia das regras tedricas e praticas de profilaxia,
diagnéstico e tratamento aplicaveis no caso concreto” (°°) considerando 0S recursos
disponiveis e tendo em conta as caracteristicas especificas de cada doente —, e cuja
manifestacdo paradigmatica serd ou o crime de perigo previsto no artigo 150.%, n.° 2, do
CP, ou o crime de ofensa a integridade fisica (artigos 143.%, 144.° e 148.%) (*°). Ndo
obstante, a inevitavel qualificacdo do artigo 150.° como uma verdadeira norma penal em
branco reclamarad sempre uma pericia que explique os protocolos que, sendo violados,

impliquem aquela violagédo das leges artis.

I1. Um primeiro problema que se nos afigura de necessaria ponderacdo normativa
diz respeito a situacdes em que o médico ginecologista ndo procura atenuar a dor descrita
pela paciente, por exemplo, afastando métodos tecnicamente indicados que a minorem,
recorrendo a instrumentos desaconselhados ou adotando procedimentos que ndo se
adequam as queixas da paciente (°'). Como introduzimos supra, a citologia cervico-
vaginal é suscetivel aqui de servir de exemplo padrdo, ja que o exame &, por si mesmo,
caracterizado por gerar um certo desconforto, o que deve reforgar o dever de cuidado do
médico neste procedimento. Por exemplo, “[a] utilizac&o de lubrificante para facilitar a
introducdo do espéculo € tida empiricamente como uma forma de minimizar o

desconforto sentido pela mulher durante o exame” (°8). Estudos ja revelaram que 0 uso

(*®)  PAULARIBEIRO DE FARIA, A adequagao social da conduta no direito penal — ou o valor dos sentidos
sociais na interpretacdo da lei penal, Lisboa: PublicacGes Universidade Catélica, 2005, 473-483;
PAULA RIBEIRO DE FARIA, “O Artigo 150.°, n.° 1, do Cddigo Penal, e a qualificagdo da atuacdo do
médico como intervencdo médico-cirdrgica: o reconhecimento de um significado social especifico?
(A repercussdo da resposta a esta questdo sobre a interpretacdo dos artigos 137.° e 148.°, do artigo
150.%,n.° 2, e do artigo 156., n.° 1, e n.° 3)”, Prof. Doutor Augusto Silva Dias, In Memoriam, Vol.
I, AAFDL editora, Lisboa, 2022, p. 683.

(®*)  Consensualmente, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Anotagdo ao artigo 150.°, do CP”, Comentario
Conimbricense..., Cit. pp. 461-462; JOAO CURADO NEVES, “Intervengdes Médicas em Desrespeito
das Leges Artis”, Direito Penal, Parte Especial: Ligdes, Estudos e Casos, Org: Teresa Quintela de
Brito, Paulo Saragoca da Mata, Jodo Curado Neves e Helena Mordo, Coimbra Editora, 2007, p. 522;
TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade Penal ...”, Cit. p. 542.

(*)  PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal..., cit. p. 631.

(%)  Considerando que a exclusdo da tipicidade pode também ocorrer em situacdes de violagdo das leges
artis, contanto que se verifiquem todos os sinais distintivos de uma intervencdo médica, PAULA
RIBEIRO DE FARIA, “O Artigo 150.° n.° 1...”, cit. 697.

(®)  MANUEL CARDENAS e STELLA SALINERO, “Escala de violencia ginecoldgica...”, cit. p. 188.

(®®)  CLARA P. FERREIRA, ALEXANDRA MACHADO, ALEXANDRA PINA, A. MARGARIDA CRUZ, “O uso de
lubrificante na citologia cervico-vaginal — Revisdo baseada na evidéncia” in Rev Port Clin Geral,
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de uma pequena quantidade de lubrificante aquoso nédo interfere com o resultado da
citologia cervico-vaginal®®, pelo que recusar a paciente essa possibilidade, levando a cabo
0 exame sem qualquer tipo de elemento lubrificador, com o argumento de que o uso do
mesmo € controverso e desencorajado por varios autores, € suscetivel de ser
consideravelmente mais doloroso, podendo preencher a dimensao fisica. Em todos estes
cenarios, a violacao das leges artis reacende a discussao sobre a delimitac&o entre o artigo
150.°, n.° 2, do CP, e 0s tipos penais que consagram os crimes contra a integridade fisica.

A aplicacao do artigo 150.° n.° 2, do CP, tem lugar quando o médico, com dolo de
perigo para a vida ou de verificagdo de uma lesdo grave e intencionalmente violando as
leges artis, mantenha, contudo, uma intencgéo curativa (animus curandi) (4%, justamente
porque o preceito se reporta ainda a uma intervencao e tratamento médico-cirargico. Nisto
se distingue do artigo 144.°, alinea d), que exige, para além do dolo de ofender o corpo
ou a saude da paciente, a verificagdo efetiva de uma lesdo da integridade fisica (°%). N&o
existird ai qualquer proposito terapéutico por parte do médico. O que leva autoras como
PAULA RIBEIRO DE FARIA e TERESA QUINTELA DE BRITO a estabelecerem uma relacao
entre a intencionalidade de curar e a intensidade do dolo de violacdo das leges artis: um
grau elevado de desrespeito pelas leges artis aumenta a incompatibilidade com as
finalidades terapéuticas (°2). E isto porque o proprio artigo 150.°, n.° 2, do CP, assim 0
exige, ao referir que a violacdo das leges artis deve ser compativel com as finalidades
curativas. Ora, nos casos expostos, ndo parece que a intencionalidade de violar as leges
artis seja totalmente compativel com a inten¢éo curativa do n.° 1 do artigo 150.°, do CP,
I.e., intencéo de prevenir, diagnosticar, debelar ou minorar doenca, sofrimento, leséo ou
fadiga corporal, ou perturbacdo mental. Que intencdo terapéutica pode estar subjacente
a ndo adocdo de métodos que minorem o sofrimento/dor da paciente, quando estes sdo
possiveis e até aconselhados? Nesta linha, parece-nos mais defensavel que a realizagdo
de intervencdo ginecoldgica de forma manifestamente dolorosa, quando tal for evitavel,

seja suscetivel de consubstanciar uma ofensa dolosa a integridade fisica da paciente.

2011, p. 534, disponivel em file:///C:/Users/Utilizador/Downloads/10902-Text0%20do%20Artigo-
1086-10817-10-20130725.pdf (consultado em 16/06/2022).

(>  CLARAP.FERREIRAET ALL, “O uso de lubrificante... p. 538

(®)  Destacando que o legislador quis prever no n.°2, uma “intervengao curativa com violagdo das leges
artis”, MANUEL DA COSTA ANDRADE, “Anotagdo ao artigo 150.°, do CP”, Comentéario
Conimbricense..., Cit. p. 473. PAULA RIBEIRO DE FARIA, “O Artigo 150.° n.°1...”, cit. p. 692.

(®)  TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade Penal ...”, cit. p. 550.

(®%)  TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade Penal ... ", cit. p. 552; PAULA RIBEIRO DE FARIA,
“O Artigo 150.% n.°1...”, cit. p. 689.
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A consideracdo fica, contudo, dependente de um prévio momento de reflexao sobre
se a auséncia de dor integra, ou ndo, o conceito de salde. A este respeito, diga-se que,
embora a provocacdo de dor ou mal-estar fisico ndo sejam condicdo da relevancia
tipica (°%), deve considerar-se que integra a conduta tipica os casos de médicos que
omitem procedimentos aconselhaveis a minorar a dor da paciente (®4). Essa ofensa néo
pode ser, contudo, insignificante (°°). PAULA RIBEIRO DE FARIA da como exemplo de
ofensas insignificantes uma pequena queimadura ou a sensacao de arrepio nos dentes
através da administracdo de uma substincia amarga (°%). Ora, essa consideragéo a luz da
dignidade e necessidade de intervengédo penal deve ser feita, naturalmente, porque tudo
dependerd da analise casuistica. Ndo obstante, parece-nos que a provocacdo da dor,
enguanto sequela de uma atitude de indiferenca (dolo eventual), nas situacGes em que é

possivel atenuar, deve assumir relevancia penal.

I11. Relativamente ao caso antecipado supra (ponto 1.1) da realizagéo de citologia
a mulheres que ndo se insiram no quadro clinico recomendado, ficando demonstrada a
finalidade terapéutica, a violacdo das leges artis ndo deve impedir automaticamente a
exclusdo da tipicidade, contanto que globalmente considerada, se possa reportar ainda a
uma intervengdo médica. Concordamos, por isso, com autores como PAULA RIBEIRO DE
FARIA que percecionam os elementos do artigo 150.%, n.° 1, do CP, como “pontos de apoio
interpretativos”, pelo que um desvio em relagdo as leges artis, “ndo envolve de forma
automéatica a perda da qualidade de intervencdo médica que globalmente se

mantém” (°7).

IVV. Uma das situagdes com maior propensao a desencadear processos em sede do
exercicio de Ginecologia consiste na avaliacdo ou seguimento impréprio de sintoma ou

sinal (°%). Sucede muitas vezes que determinados sintomas sdo desconsiderados pelos

(®®)  PAULARIBEIRO DE FARIA, “Anotagdo ao artigo 143.°, do CP”, Comentério Conimbricense..., cit., §
8 p. 205; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cddigo Penal..., cit. p. 601-602.
(®)  PAULARIBEIRO DE FARIA, “Anotagdo ao artigo 143.°, do CP”, Comentdrio Conimbricense..., Cit., §

17, p. 307.

(%)  PAULA RIBEIRO DE FARIA, “Anotagdo ao artigo 143.°, do CP”, Comentdrio Conimbricense..., Cit.,
§ 20, p. 309

(%) Ibidem.

(°)  PAULARIBEIRO DE FARIA, O Crime Negligente..., cit. p. 103.

(®®  A.PATRIiCIA RODRIGUES, CRISTINA CORDEIRO, D. NUNO VIEIRA, PAULO MOURA, Responsabilidade
Médica em Ginecologia/Obstetricia - Perspectiva Portuguesa, 2009,
https://www.researchgate.net/.
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médicos ou que, mesmo perante sinais suspeitos, ndo exista um seguimento adequado dos
mesmos. Um exemplo paradigmético na area da Ginecologia ocorre em situagdes de
endometriose. Tal é, alids, sinalizado pelo Conselho da Europa, quando refere que muitas
das mulheres que sofrem desta doenca estdo durante anos sem serem diagnosticadas,
justamente em virtude da desconsideracdo da dor/sintomas por parte dos seus

médicos (%9).

Nestas situacfes, em face da total inércia em relacdo a obtencdo de um possivel
diagnostico — por exemplo, caso ndo se prescreva a realizacdo de exames para apurar a
origem dos sintomas descritos —, deve concluir-se pela omissdo do médico, que se
encontra numa posicdo de garante em relacdo a paciente (°). Quanto ao tipo legal de
crime suscetivel de enquadrar essa conduta omissiva, a doutrina tem entendido que néo
cabe a aplicacdo do artigo 150.°, n.° 2, do CP — embora se trate de crime de resultado —,
por este pressupor necessariamente um comportamento ativo, i.e., uma intervencdo ou
tratamento médico-cirtrgico em violagdo das leges artis ("!). Restar-nos-ia, verificando-
se 0 dolo de dano da integridade fisica e efetivos danos para a satde (%), um crime
negligente de ofensa a integridade fisica, por omisséo (cfr. artigo 148.° e artigo 10.°/2, do
CP). Néo se trata, contudo, de fazer coincidir a negligéncia com a violagéo das leges
artis ("3). Pelo contrério, deve o juiz sempre proceder a uma valoragao global da conduta
do médico, como sustentamos no ponto precedente, s6 se convertendo a violacdo das
leges artis em ilicito negligente “depois de comprovados os pressupostos do crime de

ofensas corporais negligentes” ("4).

(®®)  “Obstetrical and gynaecological violence”, Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, 5.3., §
55, 12/09/2019, http://assembly.coe.int: “[t]he sexism of some doctors may entail a disregard for
pain. Many endometriosis sufferers have taken years to identify their condition because their pain
has been systematically downplayed by their gynaecologists”.

("  Sobre a posicdo de garante do médico, TAIPA DE CARVALHO, “Anotacio ao artigo 284.°, do CP”,
Comentario Conimbricense..., cit. p. 1019: “[d]ever de garante recai sobre os médicos que prestam
e enquanto prestam servico nos hospitais e sobre os médicos em geral relativamente aos seus
clientes habituais, quando, evidentemente, ndo haja tempo para serem transportados a um
hospital”.

(™)  Neste sentido, CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “Algumas consideracgdes sobre a responsabilidade
penal médica por omissao”, Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra: Coimbra
Editora, 2003, p. 832; TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade Penal...”, Cit. p. 563;
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentario do Cédigo Penal..., cit. p. 633.

(">  TERESA QUINTELA DE BRITO, “Responsabilidade Penal...”, cit. p. 553.

("®)  PAULARIBEIRO DE FARIA, O Crime Negligente... cit., pp. 101-104.

("™ PAULARIBEIRO DE FARIA, O Crime Negligente... Cit. pp. 102-103.
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4. A dimenséo sexual dos maus tratos ginecologicos

Inclui-se nesta dimensdo ndo apenas a pratica de atos sexuais por parte do médico ou
de qualquer funcionério, mas também comentarios com conotacdo sexual referidos ao
corpo ou genitélia da paciente. Em conformidade, a primeira questdo que colocamos é a
de saber, a luz do ordenamento juridico portugués, qual o tipo penal a que estes factos

sdo subsumiveis (").

4.1. O enquadramento juridico-penal: casos especiais

I. Curiosamente, pronunciando-se sobre os cenarios ora configurados, FIGUEIREDO
DiAs chegou a enquadrd-los como crimes de abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia (cfr. artigo 165.° do CP). Referia, a proposito do tipo objetivo de ilicito, que a
incapacidade de opor resisténcia ao ato sexual pode provir de motivos fisicos, ainda
mesmo quando estes ndo determinem um estado de inconsciéncia, mencionando
justamente o exemplo da mulher deitada na marquesa do ginecologista que, por forca
dessa posicdo, ndo vé o que se passa no ambito genital (“®). Sucede, porém, que este
entendimento do ilustre Autor é anterior a reforma do constrangimento, a qual convoca

uma reponderacao sobre a tutela adequada a conferir a estas situacdes.

Com a reviséo do CP introduzida pela Lei n.° 101/2019, os crimes de coacdo sexual
(cfr. artigo 163.°, do CP) e de violacao (cfr. artigo 164.°, do CP) deixam de ser definidos
em funcdo do uso da violéncia, para passarem a ser pela falta de consentimento. Passa a
constituir crime qualquer ato sexual obtido por constrangimento, i.e., por “qualquer meio,
ndo previsto no nimero anterior, empregue para a pratica dos atos referidos (...) contra
a vontade cognoscivel da vitima” (7). Perante este quadro legislativo, a doutrina tem
considerado que a nossa lei consagra um modelo do constrangimento/dissentimento,
completado pela exigéncia da vontade cognoscivel da vitima ("®). Assim, & luz dos artigos

163.° e 164.° do CP, ndo ficando demonstrada a efetiva vontade contréaria da potencial

(™) A doutrina brasileira tem integrado estas situaces no quadro do crime de violagdo sexual mediante
fraude (cfr. artigo 215.° do CP brasileiro), que tem vindo a ser designada como estelionato sexual.

("®  FIGUEIREDO DIAS, “Anotacio ao artigo 165° do CP”, Comentario Conimbricense..., § 6, cit. p. 758.

(")  CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “A tutela da liberdade sexual e o problema da configuragdo dos
crimes de coacdo sexual e de violagéo — reflexdo a luz da Convengdo de Istambul”, Crimes Sexuais,
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, jan. 2021, E-book CEJ, p. 21.

("®  PEDRO CAEIRO, “Observacdes sobre a projetada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime
de violéncia doméstica», RPCC, Coimbra, GESTLEGAL, set-dez 2019, pp. 653-655; MARIA DA
CONCEIGAO FERREIRA DA CUNHA, “A tutela da liberdade...”, Cit. p. 27.
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vitima, ndo sera possivel concluir por um constrangimento e, consequentemente, a pratica

de atos sexuais nessas circunstancias nao sera punivel.

Ora, em sede de consulta ginecologica outra solucdo ndo se pode impor que ndo a de
considerar qualquer facto praticado contra a vontade cognoscivel da vitima, e isto mesmo
perante a passividade da mesma, que pode sempre ocorrer quer pelo choque provocado,
quer pela incompreensdo imediata da indole do ato (o que poderé suceder tendo em conta
a natureza dos exames ginecoldgicos). Como refere CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, a
recusa “ndo precisa de ser expressa verbalmente com um ‘ndo’, mas que pode ser
comunicada pela expressdo facial/corporal, pela atitude” (“°), in casu, pelo préprio
circunstancialismo inerente a uma consulta ginecoldgica. Pelo mesmo motivo, nem
sequer fara sentido falar-se aqui em consentimento viciado. Trata-se, como salienta
MOoOURAZ LoPES, de impedir a valoracdo do consentimento da vitima quando ele ndo é
totalmente livre (8%). Assim, tudo em consideragio, mais adequado sera considerar que a
dimensdo sexual dos maus-tratos ginecoldgicos encontra, hoje, tutela penal, nos crimes
de coacdo sexual (artigo 163.°, CP) ou de viola¢do (artigo 164.°), consoante a natureza

das condutas em causa.

Em conformidade com este quadro, ja ndo faz sentido, hoje, sustentar a aplica¢do do
regime do abuso sexual de pessoa incapaz de resisténcia a dimensdo sexual dos maus
tratos ginecoldgicos, justamente, porque, como sustenta PEDRO CAEIRO, “a substituicao
do modelo do constrangimento vigente pelo do dissentimento exigiria a correspondente
alteragdo da formulacgdo do art. 165.2” (8%) (82). Com efeito, este preceito parece ter a
“virtualidade de abranger os casos em que a vitima se encontra incapacitada de formar
ou expressar a sua vontade contraria ao acto” (8%). Ainda assim, ndo deixamos de indagar
Se 0 n0ssO regime se encontra inequivocamente preparado para tutelar estes casos, dado
que, desconsiderando a inerente relagdo especial de confianca entre paciente/vitima e

médico/agressor, pune de igual modo quem apenas comete coacdo sexual de violacdo e

(®)  CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA, “4 tutela da liberdade sexual e... Cit. p. 29.

()  Jost MoURAZ LoPES/ TIAGO CAIADO MILHEIRO, Crimes Sexuais, Analise Substantiva e Processual,
Almedina, 2.2 ed., 2020, p. 54-55.

(®)  PEDRO CAEIRO, “Observacées sobre a projetada...”, Cit. p. 658.

(®)  Considerando que a delimitagdo entre os tipos penais ainda é suficiente, JOSE MOURAZ LOPES /
TIAGO CAIADO MILHEIRO, Crimes Sexuais... Cit., p. 108.

(®)  PEDRO CAEIRO, “Observagbes sobre a projetada...”, Cit. p. 658.
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quem o faz aproveitando-se de uma relacédo de especial confianca que estabelece com a

vitima.

5. A dimensao subjetivo-institucional dos maus tratos ginecolégicos

I. Esta dimensdo esta relacionada com a ndo garantia de direitos que sdo legalmente
reconhecidos a qualquer paciente, com destaque para aqueles que, em sede de medicina
reprodutiva feminina, assumem uma dimenséo intrinsecamente ligada a intimidade da

mulher.

Il. A Lei de Bases da Saude consagra o direito de todas as pessoas a serem
acompanhadas por familiar ou outra pessoa por si escolhida (cfr. Base 2/1, alinea h),
dispondo o artigo 12.° que a todos é reconhecido e garantido o direito de
acompanhamento por uma pessoa por si indicada, devendo ser prestada essa informacao
na admissdo do servico. Também as orientacdes emitidas pela GMC’s Standards
Commitee sugerem que, sempre que seja possivel, as pacientes que sejam submetidas a
uma intervencao ou exame intimo/invasivo devem poder escolher ser acompanhadas por
um amigo ou familiar, independentemente do genero do ginecologista. No caso concreto
de exames pélvicos, embora se recomende que o0 doente esteja sozinho com o médico no
momento em que conta o seu historial clinico — por motivos de confidencialidade —, tem-
se entendido que os mesmos devem ser realizados na presenca de uma acompanhante do
sexo feminino, preferencialmente sem relagdo com a paciente (3%). Com a configuracéo
gue uma consulta de ginecologia pode assumir, este assume-se como um direito essencial.
Por um lado, garante a paciente um certo conforto durante a consulta, e, por outro, pode
ter um efeito dissuasor de praticas abusivas por parte dos ginecologistas. Naturalmente,
podemos pensar em praticas abusivas com conotacdo sexual, mas neste contexto
referimo-nos mesmo a préticas abusivas psicoldgicas, operando o acompanhante como
uma salvaguarda contra condutas do médico causadora de desconforto, dor, humilhagédo

e intimidacdo durante a consulta e examinacéo (%).

(®)  “Gynaecological examinations and...”, cit. p. 4: “[p]elvic examinations, whether by male or female
doctors, nurses or midwives, should, however, normally be performed in the presence of a female
chaperone preferably unrelated to the patient”.

(®)  “Gynaecological examinations and...”, Cit. p. 3.
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I11. Pergunta-se, porém, qual a solucdo juridica caso o médico ginecologista venha a
constranger, de algum modo, a paciente a que n&o se verifique esse acompanhamento. A
dimensdo subjetiva de recusa do reconhecimento de direitos da mulher enquanto paciente
encontra-se umbilicalmente ligada a violéncia institucional, que tem sido identificada
pelas deficiéncias na estrutura e na organizacdo da prestacdo de cuidados médicos.
Exemplarmente, o Conselho da Europa alerta para estas situagdes, sugerindo que a forma
como servigos estdo organizados, a falta de pessoal médico e os recursos disponiveis
conduzem inevitavelmente a uma reducdo da garantia de que a paciente receba os
melhores cuidados de satde (2%). Esta dimens&o assume especial importancia em contexto
de maus-tratos obstétricos, o que levou a nossa ordem juridica a adotar a Lei n.° 110/2019,
de 9 de setembro (que alterou a Lei n.° 15/2014, de 21 de margo), que estabelece os
principios, direitos e deveres aplicaveis em matéria de protecdo na preconcecao, na
procriacdo medicamente assistida, na gravidez, no parto, no nascimento e no puerpério.

Mantendo-se omissa, contudo, quanto a questdes néo relacionadas com a gestacao.

I11.  Os maus tratos gineco-obstétricos como violéncia de género

I. De acordo com a Convencéo de Istambul, violéncia de género exercida contra as
mulheres abrange toda a violéncia dirigida contra a mulher por ser mulher ou que afeta
desproporcionalmente as mulheres. Os maus tratos ginecoldgicos e obstétricos devem,
nestes termos, ser entendidos como uma forma de violéncia de género. Como define
TERESA QUINTELA DE BRITO, “[0] género é uma construcdo de si, a partir da posi¢ado
socio-cultural como homem ou mulher (alicercada objetivamente na potencial divisdo do
trabalho reprodutivo), da diversidade da experiéncia vivida em funcéo do tipo de corpo
que se tem (e/ou assumiu) e do préprio contexto individual (origem étnica, trabalho,
religido, familia, escolaridade, posicdo sdcio-economica, etc.)” (8). Hoje, o maior
namero de médicas ginecologistas e obstetras poderia promover a suposicdo de uma
melhor prestacdo dos cuidados médicos, numa légica em que as necessidades e

expectativas das mulheres fossem mais acauteladas. Porém, dados empiricos demonstram

()  “Obstetrical and gynaecological violence”, Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, de
12/09/2019, § 6, http://assembly.coe.int, p. 12 (consultado em 02/09/2023).

(®)  TERESA QUINTELA DE BRITO, “Género, Novas Concepgdes de Direitos Humanos e Formas de
Violéncia Criminal” in Livro em Memdria do Professor Doutor Jodo Curado Neves, Comissdo
organizadora Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes, Teresa Quintela
de Brito, Jodo Gouveia de Caires e Catarina Abegdo Alves, 2020, AAFDL editora, p. 533.
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uma realidade diversa, ja que no exercicio da medicina reprodutiva, a mulher € ainda
predominantemente perspetivada pela sua fungdo reprodutiva, desconsiderando a

dimenséo sexual do corpo.

Il. A declaragdo do Conselho da Europa sobre Violéncia Obstétrica e Violéncia
Ginecoldgica denuncia algumas préaticas que perpetuam a desigualdade de género no
exercicio da ginecologia, incluindo cenérios por nos ja tratados, em que o médico
desconsidera as queixas e sintomas da paciente. Relembramos o exemplo da
endometriose a que nos referimos, quando tratamos da dimensdo fisica. Por outro lado, a
intensidade da violéncia associada a estas condutas podera ser maior ou menor em fungéo
da orientagdo sexual, raca, etnia e caracteristicas fisioldgicas da paciente. A existéncia de
preconceitos deve, por isso, partir de um reconhecimento da existéncia dos mesmos, por
forma a adotar uma abordagem que respeite a diversidade sexual e corporal das pacientes.
As mulheres podem, assim, experienciar diversas formas de discriminagéo, no contexto

da prestagdo de cuidados médicos reprodutivos.

I11. Um exemplo claro da discriminacdo de que as mulheres sdo suscetiveis de
serem alvo, no que concerne a sua salde sexual e reprodutiva, ficou bem evidenciado no
caso Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portugal (38). Em dezembro de 2013, o Tribunal
Administrativo de Lisboa havia condenado um estabelecimento médico a pagar
172.000,00 euros por negligéncia médica numa cirurgia realizada em 1995, e que tinha
deixado a paciente, entdo com 50 anos, com lesfes irreversiveis e uma incapacidade
permanente que afetou a sua vida sexual. A instituicdo de saude recorreu para 0 Supremo
Tribunal Administrativo, que reduziu a indemnizacdo em mais de 60.000 euros, com 0
argumento de que “a sexualidade ndo é tdo importante para uma mulher de 50 anos e
com dois filhos como para alguém mais novo ” (8%). Foi, neste contexto, que em julho de
2017, o TEDH veio a condenar Portugal por discriminacdo sexual da vitima de

negligéncia médica.

(%)  Acdrddo de 25/07/2017, (ratificado em 3/10/2017), caso Carvalho Pinto de Sousa Morais c.
Portugal, https://echr.coe.int/.

(®)  “Mulher a quem disseram que o sexo depois dos 50 niio importa recebe 173 mil euros de
indemnizag¢do”, de 10/04/2019 (Sénia  Trigueirdo) in  Publico, disponivel em
https://www.publico.pt/2019/04/10/sociedade/noticia/mulher-privada-sexo-consegue-100-mil-
euros-indemnizacao-1868765 (consultado em 03/09/2023).
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IVV. Cenérios como o descrito revelam a necessidade de os Estados adotarem medidas
de saude publica, que, permitindo a consciencializacdo de que a violéncia ginecoldgica e
obstétrica sdo um problema de violéncia de género, apoiem as vitimas mulheres e vdo
erradicando paulatinamente estes casos. Carece, por isso, de reflexdo o enquadramento
legal dos maus-tratos ginecoldgicos e obstétricos como violéncia institucionalizada de

género.

IV. A criminalizacdo dos maus tratos ginecologicos: um caminho a seguir?

1.  Podem os maus tratos ginecologicos ser considerados maus tratos, para efeitos
do artigo 152.°-A do CP?

I. Com a analise do capitulo precedente, pretendemos demonstrar que a ordem
juridico-penal portuguesa acautela ja algumas das manifestacdes do fendmeno. Mas se tal
é verdade, do exposto ficou também evidente que muitas condutas ndo séo suscetiveis de
assumir relevancia penal, sobretudo, quando entendidas isoladamente. O que procuramos,
por isso, discutir no presente capitulo consiste em perceber se o Direito Penal portugués
pode tratar os maus tratos ginecoldgicos, nas diversas dimensdes globalmente
consideradas, como um unico tipo penal. Neste sentido, € nosso entendimento que o tipo
penal adequado a responder a essas exigéncias consiste no crime de maus tratos, previsto
no artigo 152.°-A, do CP. VANIA SIMOES, que tratou desta problematica com foco na
violéncia obstétrica, considera que este preceito ¢ “aquele que melhor pode tutelar [esta
forma de violéncia], porquanto prevé as ofensas a integridade fisica/privacdo de
liberdade (violéncia fisica), os maus tratos psiquicos (violéncia psicolédgica) e as ofensas
sexuais (violéncia sexual)” (°°). Valera também tal consideragdo para 0s maus tratos

ginecologicos?

I1. O crime de maus-tratos é um crime especifico que, referindo-se a pessoa que
esteja ao cuidado, a guarda, sob responsabilidade da direcdo ou educacdo do agente,
exige que a vitima se encontre numa situacéo de subordinagéo existencial (°%). Assim,
tratando-se de um crime especifico, em face da relacdo entre o agente e a vitima, ha que

perceber se a relacdo entre médico ginecologista e paciente cabe na expressdo “quem,

(®)  VANIA SIMOES, “4 violéncia obstétrica...”, cit. p. 92.
(®)  TAIPA DE CARVALHO, “Anotagio ao artigo 152.°-A, do CP”, Comentdrio Conimbricense... (2012),
§ 3-4, p. 536
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tendo ao seu cuidado, & sua guarda” (°2). Poder-se-ia, a uma primeira analise, argumentar
que, ao contrario do que sucede com a relagdo médico obstetra e paciente gravida, numa
consulta de rotina, a paciente ndo se encontra, rigorosamente, ao cuidado ou a guarda,
do ginecologista. Este modo de ver as coisas desconsidera, contudo, que a relacéo de
cuidado é inerente a relacdo médico-paciente e que o artigo 152.°-A, do CP, pretende
justamente acautelar situages de maus tratos, por exemplo, em contexto hospitalar (*3).
Assim, a aplicagdo do regime dos maus tratos aos cenarios por nds configurados ao longo
destas paginas adivinha-se adequada. A sua flexibilidade em abranger condutas que,
isoladamente ndo assumem relevancia penal, mas que, por forca da relacdo de
dependéncia “existencial” da vitima em relacdo ao agente, adquirem dignidade penal,

revela que se trata de um tipo com a virtualidade de devidamente enquadrar estes casos.

I11. Apesar disso, 0 preceito em causa continuaria sem abranger uma das dimensdes
de relevo identificadas: a dimensdo dos maus-tratos subjetivo-institucionais e,
designadamente, com o relevo que lhe atribuimos, afasta consideracdes atinentes a
violéncia de género. Por outras palavras, sempre teriamos um crime que tutelaria a satde
fisica e psicoldgica da mulher, numa perspetiva de bem juridico complexo, mas ficaria
sempre a faltar-lhe a dimensdo do reconhecimento da violéncia de género, como linha

caracterizadora do fendmeno, ficando um dos seus tragos fundamentais sem tutela penal.

2. Maus tratos gineco-obstétricos: neocriminalizacédo?

I. O ensaio sobre as cinco sombras dos maus tratos ginecoldgicos procura
contribuir para uma reflex&o sobre os maus tratos que as mulheres sofrem nos servicos
de saude reprodutiva. As consideracfes que temos tecido revelam, pois, a necessidade de,
hoje, alargar a discussao para além dos maus tratos obstétricos, concentrando o fenémeno
num Unico conceito: o conceito de maus tratos gineco-obstétricos. O impacto que tem
tido na discussdo social reclama, por isso, uma reponderacdo sobre a eventual
autonomizacao de um tipo criminalizador para estes casos. A questdo que agora se coloca
é, entdo, a de saber se num plano de iure condendo/constituendo se justifica uma

intervencgdo do Direito Penal. E refira-se que a justificar-se a intervencdo penal nesta area,

(®®  Excluimos naturalmente as situagdes de quem se encontra “sob a responsabilidade da sua direcéo
ou educag¢do ou a trabalhar ao seu servigo”.

() V. TAIPA DE CARVALHO, “Anotacdo ao artigo 152.°-A, do CP”, Comentdrio Conimbricense...
(2012), 8 6, p. 536.

33



a fundamentacéo é também ela simétrica a que esteve inerente a consagracéo do tipo legal
de maus tratos, que, como referia TAIPA DE CARVALHO, “foi 0 resultado de uma

progressiva consciencializagdo” (*4).

I1. Um exercicio com esta proporcdo exige um momento prévio de ponderacédo
sobre as experiéncias estrangeiras que reconhecem expressamente estas praticas. Vimos
no inicio do nosso estudo (cap. I, ponto 1), que a Argentina e a Venezuela foram dos
primeiros paises com solucdes legislativas em matéria de violéncia obstétrica — embora,
circunscrevendo o fendmeno a pratica obstétrica. Cabe, pois, uma breve nota sobre os
modelos em causa. Enquanto a opgdo do legislador venezuelano consistiu numa
criminalizacdo auténoma da violéncia obstétrica (embora afastando a aplicacdo de penas
privativas de liberdade), o modelo adotado pela Argentina é peculiar, pois consagra aquilo
gue podemos dizer ser uma lei de enquadramento, que ndo criminaliza as condutas em
causa, mas antes assume uma funcéo de esclarecimento de comportamentos suscetiveis
de configurarem violéncia obstétrica. Uma solucdo interessante e conciliadora seria um
modelo intermédio, i.e., um modelo que, embora ndo criando novos tipos legais,
esclarecesse 0 destinatario das normas sobre a protecdo penal conferida para

determinados casos suscetiveis de consubstanciarem maus tratos gineco-obstétricos.

I11. Por outro lado, somos de opinido que, a existir uma incriminacdo autonoma,
sempre esta deveria ocorrer em termos simétricos a regulacédo do artigo 152.°-A, do CP,
considerando as varias dimensdes por nds propostas, como um comportamento global
dotado de uma unidade de sentido de ilicitude. Ademais, a ofensividade subjacente as
condutas isoladas sempre exigiria também o requisito da reiteracdo, uma reiteracao
temporalmente delimitada ao periodo de duracdo da consulta: caso contrario ndo estamos

convencidos que se pudesse conferir dignidade penal.

IV. Por seu turno, imprescindivel sera a discussdo sobre o bem juridico a ser
tutelado e a sua dignidade penal, uma vez que “[o] Direito Penal tem uma legitimidade

aferida pela prote¢do dos bens juridicos essenciais, constitutivos da razao de ser do

(®)  TaAIPA DE CARVALHO, “Anotagdo ao artigo 152.° do CP”, Comentario Conimbricense (1999), § 1,
cit. pp. 329-330.
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proprio Estado” (%). Partindo de uma concegéo de conceito material de crime construida
a partir da Teoria dos Bens Juridicos, e tendo em conta a forma como configurdmos o
fendmeno, o bem juridico tera de ser um bem juridico complexo (*%): a propria salde,
numa dimens&o restrita a saude sexual e reprodutiva da mulher (comegamos a construir
neste momento um tipo incriminador que consubstanciaria um tipo de violéncia de
género) (°"). E este bem juridico assim configurado que abarca todas as dimensdes supra
ponderadas (dimensdo informacional, dimensdo psicologica, fisica, sexual e
institucional). Segundo a Comissdo Guttmacher-Lancet sobre a saude e direitos sexuais e
reprodutivos, a salde sexual e reprodutiva ndo se trata da mera auséncia de doencas,
disfuncdes ou enfermidades, é sobretudo um estado fisico, emocional, mental e social de
bem-estar em relacéo a todos os aspetos da sexualidade e reproducéo. Falamos, por isso,
de um bem juridico complexo (o qual abrange a integridade fisica, psiquica e moral, a
liberdade de deciséo, a autodeterminacgdo sexual) que encontra concretizagdo em valores

constitucionais ().

V1. Apesar das duvidas consideradas, acreditamos seriamente que todo o fendmeno €
suscetivel de iniciar o seu caminho no sentido de consubstanciar mais uma area de debate
em contexto de neocriminaliza¢cdo, enquanto movimento de alargamento do Direito
Penal, “da area global do criminalmente relevante” (*°) em funcdo de novas
preocupac0es e alarmes sociais e promovendo a revelacdo de novos bens juridico-penais.
Porém, a justificacdo da intervencdo penal e respetiva legitimidade de um processo de
neocriminalizacdo, sempre ficardo dependentes de ““(...) saber, por um lado, se se trata
de fendbmenos sociais novos, ou em todo o0 caso anteriormente raros, que desencadeiam
consequéncias insuportaveis e contra as quais s6 o Direito Penal é capaz de proporcional

protecdo suficiente” (*®°). Apesar do incontestavel caréter recente do fenomeno e das

(*)  MARIA FERNANDA PALMA, “Conceito Material de Crime e Reforma Penal” in Anatomia do Crime,
N.° 0, Jul-Dez. 2014, Almedina, CIDPCC, p. 15.

(®)  TAIpA DE CARVALHO, “Anotagéo ao artigo 152.°-A do CP”, Comentario Conimbricense... (2012),
cit. p. 535, § 1.

(®)  Ora, a semelhanca do que sucede com crimes que protegem uma complexidade de bens juridicos,
como é o caso da violéncia doméstica e do crime de maus tratos.

(®)  ANN M STARRS ET. AL., “Accelerate progress — sexual and reproductive health and rights for all:
report of the Guttmacher-Lancet Commission”, de 09/05/2018, in The Lancet, disponivel em
https://www.thelancet.com/commissions/sexual-and-reproductive-health-and-rights ~ (consultado
em 03/09/2023).

(*)  TAIPA DE CARVALHO, “Anotacéo ao artigo 152.%-A do CP”, Comentario Conimbricense... (2012),
cit. p. 535, § 1.

(*)  JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS € MANUEL DA COSTA ANDRADE, Criminologia, O Homem Delinquente
e a Sociedade Crimindgenea, Coimbra Editora, 1984, p. 437.
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preocupaces sociais que reclama, em conformidade com esta premissa, temos duvidas
que, perante o nosso quadro legislativo atual, se justifique, de uma perspetiva
constitucional de dignidade e caréncia de pena, a criagdo de um tipo autbnomo que
criminalize o fendmeno. E isto porque apesar das consequéncias serem insuportaveis,
implicando sérios danos fisicos e, sobretudo, psicologicos para a mulher que frequenta
estes servicos de satde, um primeiro plano deve passar pelo reconhecimento dos maus
tratos gineco-obstétricos como tal e, sobretudo, com a adogdo de politicas de salde
organizada.

A nossa conclusdo ndo deve suscitar perplexidade ao leitor: ndo se trata de negar
relevancia penal aos comportamentos, mas antes de reconhecer-lhes um enquadramento
legislativo ja existente, em sede do atual regime dos maus-tratos (cf. artigo 152.°-A, do
CP). Por outro lado, isso ndo significa que o caminho encetado no sentido da
neocriminalizacdo ndo conduza a reflexdes futuras sobre a construcdo de um tipo penal
alicercado numa légica complexa atinente aos maus tratos gineco-obstétricos como
violéncia de género ou, como sugerimos supra, a consagracdao de uma norma de
enguadramento quanto as condutas suscetiveis de assumirem relevancia-penal

especificamente na l6gica de uma violéncia contra mulheres por serem mulheres.
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Concluséao

Um pouco por todo o globo tém-se feito ouvir vozes que reclamam por uma
humanizacao das praticas médicas e reforco dos direitos das mulheres na prestacdo de
cuidados de satde. A uma maior consciencializacdo sobre as praticas de maus tratos
obstétricos, contrapfe-se uma forte resisténcia por parte da Ordem dos Médicos, que
veementemente recusa a existéncia de violéncia obstétrica. E nossa opinido que,
independentemente da terminologia adotada, a verdade é que existe cada vez mais um
sentimento generalizado de desconfianca por parte das pacientes em relacdo a esta area
da saude, o que revela o foco do nosso estudo em demonstrar que 0s maus-tratos gineco-
obstétricos, pelas suas mais diversas dimensdes, surgem numa légica de género, i.e., de

maus-tratos infligidos a mulheres por serem mulheres.

A necessidade de alargar a discussao para o campo do exercicio da ginecologia talvez
venha cedo demais, atendendo aos insuficientes avangos por parte do nosso legislador.
Mas se é um contributo precoce, adianta, pelo menos, uma realidade que ha muito tem
sido normalizada, convocando a necessaria reflexdo sobre as préaticas suscetiveis de
revelarem para efeitos penais em contraposicdo com aquelas que, pela insuficiente
ofensividade, devem ser resolvidas no plano da responsabilidade disciplinar e, sobretudo,
através de politicas de salde publica que alertem para o fendbmeno dos maus-tratos
gineco-obstétricos. Hoje, no campo penal, partindo do enquadramento legislativo, a luz
do artigo 152.°-A, do CP, cremos que uma possivel solucdo conciliadora sempre seria a
adoc¢do de um regime meramente esclarecedor do tipo de condutas suscetiveis de, nesta
sede, relevarem como maus tratos gineco-obstétricos enquanto uma das manifestacfes da

violéncia de género.
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