Processo n.° 312/2006

Data: 29/Novembro/2007
Assuntos:

- Crime de aborto consentido

SUMARIO:

1. As regras do consentimento em direito penal apartam-se das
regras do direito civil — cfr. art. 30°,n.°1, d) e 37°do CP.

2. O consentimento para o aborto consentido traduz-se num
assentimento, acordo da mulher gravida. O interesse protegido sera o da
vida humana intra-uterina que néo estara na disponibilidade de quem anui
a pratica abortiva, sendo o desvalor do elemento tipico, na ponderagédo de
eventual agravacdo do crime, a liberdade e autodeterminacdo do portador

do objecto de proteccédo penalmente tutelado.

3. O facto de alguns dos arguidos ndo terem habilitagdes
profissionais de matureza medica, tal ndo afasta a possibilidade da sua

comparticipacdo nas praticas abortivas.

4. Se se identificam dois tipos de danos causados pelo facto
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ilicito imputado aos arguidos, o dano no feto e a vida intra uterina € o
dano causado a jovem gestante que a tornou infertil e que,
indubitavelmente, se ficou a dever a conduta e actuacdo dos arguidos por
pratica abortiva grosseira, indevida e negligente, este ultimo dano €
passivel de indemnizacdo, ainda que o aborto tenha sido feito a seu

pedido.

O Relator,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
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Processo n.° 312/2006

(Recurso Penal)

Data: 29/Novembro/2007
Recorrentes: A
B
Objecto do Recurso: Acordao condenatério da 12 Instancia

ACORDAM OS JUIZES NO TRIBUNAL DE SEGUNDA
INSTANCIADAR.A.E.M.:

| - RELATORIO

Os arguidos C, A e B foram condenados na pena de 2 anos e 3
meses de prisdo, pela pratica, em co-autoria material e na forma
consumada, por um crime de aborto consentido p. e p. peloart. 1.°n°1e
art. 2.° do DL n.° 59/95/M, de 27 de Novembro com redaccédo dada pela
Lei n.° 10/2004, para aléem de terem ainda sido condenados os trés
arguidos solidariamente em MOP300.00,00 como indemnizacdo pelos

danos morais causados a ofendida.

Os arguidos recorreram e porque o 1° é revel cabe apreciar
apenas dos recursos interpostos por A e B que concluem a sua motivagao e

recurso nos seguintes termos:
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1.2 Imputam os Recorrentes a decisdo recorrida os vicios de erro de direito ou de
erro notério na apreciagdo da prova na vertente de violagdo das legis artis previstos no n.° 1
e na alinea c) do n.° 2° do art. 400° do C. P. Penal, respectivamente, e, ainda, o da
insuficiéncia da matéria de facto para a decisdo e o da contradicdo insanavel na
fundamentacdo, respectivamente, previstos nas alineas a) e b) do n.° 2 da mesma disposi¢ado

legal.

22 Os factos foram enquadrados no tipo de ilicito previsto no art. 1° do
Decreto-Lei n.° 59/95/M, de 27 de Novembro, pelo que o consentimento é um elemento

integrador do tipo.

3.2 Nos casos de aborto em que o consentimento é elemento integrante do tipo,
tratando-se de uma gestante menor e inimputavel, tal consentimento deve ser processualmente
demonstrado, porque ha sempre co-autoria entre o terceiro que pratica o aborto e a gestante
(ou seu representante legal) que o solicita. O douto Tribunal ndo se pronunciou sobre o
consentimento nem, t&o-pouco, sobre o co-autor do crime de aborto, previsto no n.° 2 do art.

1° do DL n.° 59/95/M.

42 O douto Tribunal recorrido, através do facto provado "D, na altura, tinha
menos de 14 anos de idade e a decisdo foi tomada sem concordancia dos pais"”, ndo podia ter
concluido que o consentimento - enquanto elemento integrador do crime de aborto previsto no

art. 1° do Decreto-Lei n.° 59/95/M - estava processualmente demonstrado.

5.2 Prescrevendo o art. 111° do Cdédigo Civil de Macau que é menor quem nao
tiver ainda completado 18 anos de idade e entrando em linha de conta com a disposic¢éo do art.
112°, tem-se que 0s menores carecem de capacidade para o exercicio de direitos, sendo que

essa incapacidade €, nos termos do art. 113°, suprida pelo poder paternal; decorre, pois, que
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0 consentimento para a interrup¢ao da gravidez em que se encontrava D so seria valido se
tivesse sido dado pelos seus pais (ou um deles) e se ela ndo se tivesse, expressamente, oposto a

sua prética.

6.2 Tratando-se de um aborto ilegal, ndo tem relevancia juridica o facto dado por
provado "(...) os trés arguidos nunca exigiram D ou aos pais para assinar a declaracdo da
aceitacdo do aborto". Tal exigéncia s6 tem razdo de ser nos casos previstos no art. 3° do
Decreto-Lei n.° 59/95/M, que trata dos casos de aborto legal; no aborto ilegal, tal exigéncia
equivaleria a uma confissdo antecipada de um facto ilicito quer da parte do terceiro quer da

parte da gravida (ou do seu representante legal sendo esta incapaz).

7.2 Existem elementos nos autos que comprovam que a mée da gestante, menor de
13 anos de idade, sabia que esta se encontrava gravida, tendo sido ela a induzir a filha a fazer
o0 aborto; tal facto, foi, porém, desvalorizado pelo douto Tribunal recorrido que, também, fez

descaso absoluto das circunstancias que antecederam a pratica do aborto.

8.2 Existem nos autos elementos de prova irrefutavel no sentido de que o 1° arguido,
Dr. C, médico, estava licenciado para prestar cuidados de salde nessa qualidade e o 3°
arguido, B, mestre de Medicina Tradicional Chinesa, estava licenciado para prestar cuidados
de salde nessa qualidade; porém, o Tribunal recorrido deu como provado que ambos
desenvolviam a mesma actividade, como médicos, s6 porque ambos partilhavam a mesma

fraccao auténoma como local para o desenvolvimento das suas respectivas actividades.

9.2 Entre a Medicina Convencional (também designada por Classica e Ocidental) e
a Medicina Tradicional Chinesa existe uma diferenga muito grande quer no que respeita aos
principios terapéuticos, quer no que respeita aos métodos de diagnose, quer, ainda, no que

respeita a farmacopeia.
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102 O 2° Recorrente, enquanto mestre de MTC, desconhece os métodos da
medicina ocidental para fazer abortos, apenas sabendo que, nesse campo, a MTC usa, tdo-s0,
substancias abortivas, sendo impensavel o recurso a manobras abortivas invasivas do

organismo das gravidas.

112 A 1% Recorrente desempenhava apenas as funcbes de empregada, razdo por
gue seria impenséavel que ela tivesse injectado um liquido a gestante; as averiguacdes, face as
suspeitas levantadas pela mée da menor, feitas pela DSS - entidade competente para licenciar
e fiscalizar o exercicio privado da prestacdo de cuidados de saude - concluiram ndo haver
provas suficientes de que a mesma tenha praticado qualquer acto de enfermagem, embora nao
seja uma decisdo a transpor para o presente processo, impunha-se que o douto Tribunal

recorrido a ela se referisse e fundamentasse as razbes por que chegara a conclusao diferente.

122 O 1° arguido, enquanto meédico, confessadamente, praticou manobras
abortivas pelas quais cobrou o montante de MOP$5,000.00, ndo tendo repartido com o0s
Recorrentes aquela quantia em dinheiro e, ap6s os factos terem chegado ao conhecimento das

autoridades policiais, ausentou-se de Macau para parte incerta.

13.2  Houve, intencionalmente, da parte da mde da menor um interesse em que 0s
ora Recorrentes fossem envolvidos nos factos praticados pelo 1° arguido para que ficasse
garantida a indemnizacdo que a menor tem direito por ter ficado com sequelas fisicas

permanentes de elevada gravidade.

142 Ao fixar uma indemnizacdo a titulo de danos morais, o llustre Colectivo ndo
entrou em linha de conta com a complexidade da situagdo; na verdade, tem-se por um lado um
acto ilicito do qual resultaram danos para uma participante desse acto ilicito e por outro lado,

tem-se um acto médico praticado com falta de pericia, negligente e imprudente.
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152 Embora o llustre Colectivo tenha enquadrado os factos no crime de aborto
consentido, ao fixar o montante da indemnizacdo, ndo tomou em consideracdo que quer a
lesada quer a sua mae contribuiram, também, para a producao (a menor e a sua mae) e para
0 agravamento (a mée) dos danos, ndo sendo, por essa razdo, justo e equilibrado o valor de

MOP$300,000.00 fixado como indemnizagao a titulo de danos morais devidas a gestante.

16.2 O Ac. recorrido fez uma incorrecta interpretacdo das normas do art. 1° do
Decreto-Lei n.° 59/95/M, de 27 de Novembro, ao ndo determinar o co-autor do terceiro que

praticou o aborto.

17.2 O Ac. recorrido fez uma incorrecta interpretacdo das normas do Decreto-Lei
n.° 80/94/M, de 31 de Dezembro (com as alterages do Decreto-Lei n.° 20/98/M), ao néo
diferenciar o ambito de actividade de cada um dos 1° e 3° arguidos, enquanto agentes que
prestavam, como privados, cuidados de salde, actividade para a qual estavam devidamente

licenciados pela DSS.

18.2 O Ac. recorrido violou as normas dos artigos 111°, 112° e 113° do Cddigo

Civil e, ainda, o art. 564° do mesmo cédigo.

A final formulam o pedido no sentido de que seja anulado o
julgamento e ordenado o reenvio do processo a fim se serem sanados 0S

vicios indicados.

Responde o Digno Magistrado do MP, alegando, em sintese:

1 - Nao deve ser admitido, por extemporaneo, o recurso do arguido C, uma vez que
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este tendo sido julgado a revelia néo foi ainda pessoalmente notificado do acérdéo

2 - A prova produzida em audiéncia de julgamento néo foi objecto de documentacao,

por a mesma nao ter sido requerida;

3 - Nao havendo documentacdo da prova s6 é invocavel a contradi¢cdo entre 0s
factos dados como provados e ja ndo entre os dados como provados e aqueles que o

recorrente entende deveriam ter sido dados como provados;

4 - Nao é por isso legitimo alegar-se factos que deveriam ter sido dados como
provados, e que ndo constam do "objecto do processo”, resultantes de depoimentos produzidos
em fase de Inquérito ou na audiéncia de julgamento e ndo documentados na respectiva acta

pois o Tribunal "ad quem" esta impedido de os apreciar;

5 - O douto acérdao ndo padece do vicio de insuficiéncia para a decisdo da matéria
de facto dada como provada, o qual sé se verificaria se o tribunal néo tivesse apurado matéria
de facto necessaria a uma boa decisao da causa, matéria essa que lhe cabia investigar, dentro
do objecto do processo, tal como esta circunscrito pela acusacdo e defesa, o que néo

acontece.

6 - O consentimento da D, dado como provado no acérddo é irrelevante dado ter

esta, a data dos factos, "menos de 14 anos de idade".

7 - Logo estamos perante um crime de aborto "ndo consentido™, agravado, cuja

moldura penal é no seu minimo de 2 anos e 8 meses de prisao,

8 - Superior a pena concreta aplicada aos arguidos - 2 anos e 3 meses -.

9 - Nao se verificando o alegado vicio da insuficiéncia da matéria de facto dada
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como provada ndo ha lugar ao pretendido reenvio.

10 - Como s6 os arguidos recorreram ndo pode a pena ser agravada em obediéncia

ao principio da proibicao da "reformatio in pejus".

Deve, pois, no sentido apontado, ser negado provimento ao

recurso dos arguidos A e B.

A Exma Senhora Procuradora Adjunta formulou o seguinte

douto parecer:

Inconformando com o douto Acordao que os condenou pela préatica de um crime de
aborto consentido agravado p.p. pelos artigos 1° n.° 1 e 2° do DL n.° 59/95/M, vém o0s
arguidos A e B interpor recurso, imputando os vicios referidos nas al.s a) a ¢) do n.° 2 do art.

400° do CPPM.

Na sua resposta a motivagdo do recurso, o Magistrado do Ministério Publico
evidencia ja a sem razdo dos recorrentes, posi¢ao esta que merece a nossa concordancia, bem

como as judiciosas consideraces ai explanadas.

E sabido que a jurisprudéncia dos tribunais de Macau tem entendido que, para que
se verifique o vicio da insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada, "é necessario
gue a matéria de facto provada se apresente insuficiente, incompleta para a decisao proferida,
por se verificar lacuna no apuramento da matéria de facto necessaria a uma decisdo de
direito adequada, ou porque impede a decisdo de direito ou porque sem ela ndo é possivel

chegar-se a conclusao de direito encontrada”.

312/2006 9/27



Por outro lado, existe erro notorio na apreciacédo da prova "quando se retira de um
facto uma concluséo inaceitavel, quando se violam as regras sobre o valor da prova vinculada
ou tarifada, ou quando se violam as regras da experiéncia ou as legis artis na apreciacéo da
prova. E tem de ser um erro ostensivo, de tal modo evidente que ndo passe despercebido ao
comum dos observadores”. (cfr. Ac.s do TUI, de 30-1-2003, 15-10-2003 e 11-2-2004,

respectivamente nos processos nos 18/2002, 16/2003 e 3/2004, entre outros)

Com a invocacéo do erro na apreciacdo da prova e da insuficiéncia para a decisdo
da matéria de facto provada, abordam o0s recorrentes a questdo de consentimento como

elemento integrador do crime.

Concordamos com as suas consideragdes sobre a incapacidade da menor D para o
exercicio de direito e o respectivo suprimento pelo poder paternal, face ao disposto nos

artigos 111° a 113° do Cadigo Civil de Macau.

Por outro lado, resulta da al. b) do n° 3 do art. 3° do DL n.° 59/95/M que, no caso
de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz, 0 consentimento, que
conjuntamente com as outras circunstancias toma néo punivel a interrupcdo da gravidez, é
prestado sucessivamente e conforme os casos pelo representante legal, por ascendente ou

descendente ou, na sua falta, por quaisquer parentes da linha colateral.

No caso sub judice so seria valido o consentimento para o aborto dado pelos pais da

menor em causa.

No entanto, cremos gque ndo esta em causa uma situacao da insuficiéncia da matéria

de facto provada nem do erro na apreciacéo da prova.

Alegam os recorrentes que foi a mde da menor que a induziu a fazer o aborto, pois
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toda a sua actuagdo, decorrente dos autos, antes e depois das préaticas abortivas apontam

para este sentido.

Porém, néo foi assim provado nos autos; antes pelo contrario, ficou provado que a
data dos factos a menor tinha apenas 13 anos de idade e a decisdo de aborto foi tomada sem o

consentimento dos pais.

N&o se pode dizer que o Tribunal a quo deixou de se pronunciar sobre a questao de
consentimento, sendo certo que, contrariamente a afirmacéo dos recorrentes, o Tribunal ndo

deu como assente que a méde da menor deu consentimento para aborto.

Dai que se permite indagar a qualificacéo juridica dos factos provados, ja que nédo
se parece estar perante um caso de aborto consentido e a pratica do aborto "ndo consentido"

deve ser punida com o crime de aborto p.p. pelo art. 136° do CPPM.

E salvo o devido respeito, ndo parece relevante discutir aqui a responsabilidade da

mae da menor, até porque ndo foi acusada nos presentes autos.

Por outro lado, negam os recorrentes a sua participacdo nas manobras abortivas a

gue foi submetida a menor.

No entanto, a sua participacao resulta claramente da matéria de facto provada.

E na fundamentacdo da sua convic¢do, o Tribunal a quo fez consignar que a
conviccao foi formada com base na anélise sintética e global das declaragdes prestadas pelos
oras recorrentes na audiéncia de julgamento, das declaracbes da menor que descreveu o
decurso dos factos, relatando que na maioria do tempo foi cuidada e tratada pelos recorrentes

e a operacao de aborto foi realizada pelos trés arguidos em conjunto, dos depoimentos da mée
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e padrasto da menor e dos restantes elementos de prova produzidos nos autos.

E verdade que os recorrentes eram, respectivamente, empregada da clinica e médico
de medicina tradicional chinesa, normalmente sem formacéo e qualidade devida para fazer
operacdo abortiva, admitindo também a diferenca muito grande entre a medicina tradicional

chinesa e a medicina ocidental.

No entanto, nem por isso se pode afastar a intervencdo efectiva dos recorrentes nas
actividades abortivas, porque séo coisas bem diferentes, o que se toma ainda mais perigosa a

sua participacao.

Nota-se que na clinica em causa trabalhavam apenas 0s recorrentes e o arguido C,

sem enfermeira nem mais ninguém.

E pelas regras da experiéncia comum ndo é afastada a hipdtese de os recorrentes
ajudarem o arguido C nas actividades operacionais, como por exemplo no aborto ora em

causa.

Quanto as averiguacgdes efectuadas pelos Servicos de Salde, motivadas pela
comunicacéo da PSP sobre a intervencédo dos recorrentes no aborto, resulta apenas que néo
foram carreados elementos probatérios suficientes para imputar aos mesmos a violacdo do
disposto no n° 1 do art. 20° e nas al.s f) e h) do n.° 1 do art. 3 do DL n.® 84/90/M, com
alteracGes introduzidas pelo DL n.° 20/98/M, que regulam as matérias de exercicio ilegal da

profissdo e de deveres profissionais, respectivamente.

Ora, tal como reconhecem 0s proprios recorrentes, estamos perante jurisdicdes
diferentes; por outro lado, os objectivos dos processos sdo diferentes e as diligéncias foram

feitas também nos termos distintos.
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A insuficiéncia da prova verificada naqueles processos de averiguac¢des ndo implica,
COmo consequéncia necessaria, a mesma coisa no presente processo crime em que se vigora o

principio da suficiéncia.

E vigorando no processo penal o principio da livre apreciacdo da prova consagrado
no art. 114° do CPPM, cabe ao tribunal apreciar e analisar todas as provas produzidas em

audiéncia e formar a sua conviccao.

E ndo se percebe como e onde esta verificado o vicio da contradi¢do insanavel da

fundamentacéo, também invocado pelos recorrentes, no que toca aos factos provados.

Como salienta o Magistrado do Ministério Pablico, o que os recorrentes fizeram foi
invocar contradi¢do entre o que o Tribunal deu como provado e aquilo que, na visdo dos

recorrentes, deveria ser dado como provado.

Consequentemente, ndo pode haver luar ao reenvio do processo pretendido pelos

recorrentes.

Quanto a medida concreta de pena, face a qualificacdo juridica diferente ,imputada
aos recorrentes e a respectiva moldura da pena aplicavel, ha de ter em conta o principio de

reformatio in pejus consagrado no art. 399° do CPPM.

E ndo parece merecer censura a decisdo que fixou o montante de MOP$300,000.00
como indemnizacdo pelos danos morais, tendo em consideracdo a gravidade das
consequéncias provocadas pelos factos praticados pelo arguido C e pelos ora recorrentes na

pessoa da menor.

Pelo exposto, entendemos que se deve julgar improcedente o presente recurso.
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Foram colhidos os vistos legais.

Il - EACTOS

Com pertinéncia, respiga-se do acérdao recorrido o seguinte:

()

Apbs a audiéncia, foram comprovados os seguintes factos:

Em 17 de Marco de 2003, as 17h00 e pouco, D que estava gravida de cinco
meses na altura foi sozinha a clinica B, C, situada na XXX n.°s XXX, XXX, Bloco n.°
XXX, XXX andar XXX para consulta médica e pediu de forma verbal que a clinica
fizesse abortar. Este tinha pedido consulta, sete dias atras, a medica da medicina

chinesa E no XXX # #1, localizada na XXX n.° XXX, andar XXX.

O apartamento onde se localiza a referida clinica B e C é pertencente ao
arguido B, que tem trés quartos, entre os quais, um quarto é arrendado ao arguido C
como quarto de consulta exclusiva mediante uma renda mensal de MOP1.500,00, um
serve como quarto de consulta comum e o outro é usado para fins privados do arguido

B.

A arguida F trabalhava naquela clinica para auxiliar os referidos dos arguidos,

recebeu do arguido C MOP2.000,00 como salario mensal

Quando D chegou a referida clinica, os trés arguidos estavam ali, pelo que D
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entregou MOP5.500,00 a arguida F como despesa de operagdo de aborto, a maior parte

da qual é subtraida por D no arméario da mée G.

D tinha menos que 14 anos, decidindo abortar sem que 0s seus pais
consentissem, alem disso, os 3 arguidos nunca exigiram que D ou seus pais assinassem

na declaragéo sobre o aborto.

Na clinica, o arguido C usou o instrumento, apreendido no processo, para
examinar o corpo de D, e inseriu uma gaza para dentro da vagina de D, enquanto a
arguida F fez injeccdo oxitdcica na sua méo direita, e o arguido B ajudou a passar-lhe a

injeccao.

Apdbs a injeccdo, a arguida F mandou D regressar para casa em primeiro,

voltaria se doesse a barriga para efectuar operacéao de aborto.

As 8h00 e pouco do dia seguinte, D tornou a ir & clinica “B, C”, o arguido C
depois de receber o telefonema do arguido B, acorreu a clinica e de seguida efectuou
as operacg0es por D que era deitada acima da cama de no quarto de consulta exclusiva,
enquanto os arguidos B e F estavam presentes a prestar auxilios. A operagdo inteira
durou cerca de uma hora, no entanto, placenta necrética foi deixada na cavidade

abdominal de D

D na noite depois de ter recebido operacdo, teve dores na barriga, e foi levada
pelo seu padrasto a clinica B e C, como ndo havia melhoria, foi levada em 20 de

Marco de 2003, as 22h42 pela ambuléncia para o Hospital Keang Wu.

Apdbs o diagnostico no Hospital Keang Wu, comprovou-se que D sofreu

perfuragdo uterina, acompanhada de infeccdo intrauterina e perionite purulenta,
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causada por submeter a indugdo ao parto de gravidez entopico. Para salvar e tratar a

ofendida, o seu Utero foi removido.

De acordo com a pericia da médico legal clinico constante de fls. 109 dos
autos de investigacdo, D perdeu definitivamente a fertilidade resultante da
histerectomia causada pela operacdo de aborto e sofreu o perigo de vida por causa de
infeccdo intrauterina e perionite purulenta, pelo que o aborto provocou-lhe grave

ofensa a sua integridade fisica.

Os trés arguidos em vontade comum e da forma acordada, cooperaram em
efectuar operagOes de aborto por terceiro com vista a realizar fins lucrativas, causando

ofensa grave a integridade fisica da gravida em virtude da mesma operagéo.

Os trés arguidos agiram voluntéria, consciente e dolorosamente.

De acordo com 0 CRC, o 1.° arguido € delinquente primario.

A 2.2 arguida € empregada da clinica B e C, mediante salario de MOP5.000,00.

A arguida é casada, ndo tem ninguém a seu cargo.

A arguida ndo confessou os referidos factos, sendo delinquente primario.

O 3.° arguido é médico da medicina chinesa mediante salario mensal de

MOP8.000,00.

O arguido é casado, ndo tem ninguém a seu cargo.

O arguido ndo confessou os referidos factos, sendo delinquente primario.
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A ofendida D declarou exigir indemnizacdo pelos danos sofridos.

Factos ndo provados: nada a assinalar.

*k*k

Convicc¢ao do Tribunal

Sintetizadas as declaragdes prestadas pelos 2.° e 3.° arguidos na audiéncia de
julgamento, a declaragdo da ofendida quanto ao decurso do facto, segundo a qual ela,
na maioria do tempo, foi cuidada e tratada pelos 2.° e 3.° arguidos, e a operacdo de
aborto foi realizada pelos trés arguidos em conjunto, os depoimentos da mée da
ofendida, do padrasto da ofendida e um agente da P.J, a declaracdo prestada pelo
médico H de forma imparcial, o relatério do médico constante dos autos (fls. 107 a 109
dos autos), e a referida prova documental constante dos autos, o colectivo formou sua

convicgéo.

*k%k

3. De acordo com os factos provados, os 3 arguidos, em vontade comum e da
forma acordada, cooperaram em efectuar operacgdes de aborto por terceiro com vista a
realizar fins lucrativas, causando ofensa grave a integridade fisica da gravida em

virtude da operacéo de aborto, cometendo assim um crime de aborto consentido.

()"

111 - EUNDAMENTOS

1. O objecto do presente recurso passa pela analise das seguintes
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questdes, enquanto enformadoras de vicios imputados a decisao recorrida,
tais como erro de direito, erro na apreciacdo da prova na vertente de
violacdo de legis artis, insuficiéncia de matéria de facto e contradi¢do

insanavel na fundamentacéo, previstos no n.° 2 do art. 400° do CPP:

- Do consentimento enquanto elemento integrante do crime
de aborto previsto no art. 1° do DL n.° 59/95/M, de 27/Nowv.

- Da nédo participacdo dos recorrentes nas manobras

abortivas;

- Da responsabilidade civil decorrente da pratica do acto

ilicito

2. Questionam os recorrentes a validade do consentimento dado
pela gravida, menor, de 13 anos de idade, D, enquanto elemento tipico
integrante da previsdo tipica do crime de aborto consentido, p. e p. no art.
1° do supra referido Dec.-Lei, porquanto concedido por quem era incapaz,

carecendo de suprimento por parte dos seus representantes legais.

Para afirmarem ainda que a mée da dita menor é que a induziu a
fazer aquele aborto, o que decorre de toda a sua actuacdo antes e depois

das préticas abortivas levadas a cabo no corpo daquela jovem.

Actuacdo que concretizam em factos que procuram extrair de

diversos elementos dos autos e da descricdo da factualidade comprovada.
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E concluem no sentido de que o Tribunal devia ter apurado esse
envolvimento e participagdo da mée da menor, devendo esta ser
responsabilizada, além do mais, por violagdo em grau elevadissimo dos

deveres de proteccao da filha.

E o MP enfatiza a questdo relativa & incapacidade da menor,
afirmando a necessidade de suprimento dessa incapacidade por parte dos

seus representantes legais.

Para dizer ainda que o consentimento prestado pela menor néo
era valido, o que decorre do disposto nos artigos 111° 112° e 113° e do
regime e pressupostos do consentimento previsto no n.° 3, b) do DL
59/95/M de 27/Nov., em que se prevé o suprimento da incapacidade nas

circunstancias em que a interrupcao da gravidez nao é punivel.
3. Desde logo algumas observagdes se nos antolham.

Em primeiro lugar, uma questdo é a da validade do
consentimento da menor para a pratica do aborto e outra € a de apurar

quem o devia prestar.

Realidade esta que ainda é diferente do apuramento do

envolvimento e consentimento da representante da menor.

Em segundo lugar procura-se responsabilizar alguém que ndo foi

constituido arguido nos autos e que ndo foi alvo de acusacéo.

Depois, invocam-se factos e uma actuacdo que nao era objecto
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do processo nem foi oportunamente suscitada pela defesa.

4. Quanto a questdo da incapacidade para prestar o

consentimento, tal ndo releva de todo.

Desde logo as regras do consentimento em direito penal

apartam-se das regras do direito civil — cfr. art. 30°,n.° 1, d) e 37°do CP..

Importando acentuar que ndo se trata aqui de um interesse
livremente disponivel ou sequer de um qualquer direito de quem presta o
consentimento, donde ha que concluir que, mesmo que prestado pela mée,

enquanto representante legal, tal consentimento sempre seria irrelevante.

Em bom rigor nem se trata aqui de um consentimento, mas
sim assentimento, acordo da mulher, jovem gravida.' O interesse
protegido serd o da vida humana intra-uterina® que nio estara na
disponibilidade de quem anui a pratica abortiva, sendo o desvalor do
elemento tipico, na ponderacdo de eventual agravacdo do crime, a
liberdade e autodeterminacdo do portador do objecto de proteccdo

penalmente tutelado.

No fundo, no caso dos autos, ndo ha forma de operar um

consentimento eficaz, donde a integracéo tipica se ha-de fazer sem recurso

1 _ Costa Andrade, Consentimento e Acordo em DP, 1991, 507, 413

2 _ Damido da Cunha, Comentario Conimbricence, I, 1999, 148
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a um qualguer mecanismo de suprimento, donde resulta o acerto da
acusacao e condenacdo pelo crime do art. 1° do DL n.° 59/95/M, de 27 de
Nov. A pedra de toque na distingdo entre este crime e o do art. 140° do CP
estd ndo tanto no consentimento, mas sim na existéncia da accao

consentida.®

E as coisas ndo se deixardo de perceber melhor se se
perspectivarem diferentemente. A mée ndo queria expressamente o aborto,
ao invés da filha que o queria realizar; A made queria expressamente o
aborto e a filha repudiava-o. Como é bem de ver a agravacao nao deixa de

operar sempre independentemente da intervencao do representante legal.

5. Pretende-se que o Tribunal apurasse do envolvimento da mée

do menor que teria induzido a filha e os arguidos a pratica do aborto.
N&o tém razao ainda aqui os recorrentes.

Tal factualidade n&o foi suscitada oportunamente nem dela havia

que conhecer oficiosamente.

Pela razdo simples de que a filha, jovem gravida néo foi
constituida arguida nem estava a responder por tal crime, face a sua
inimputabilidade. Ai, sim, importaria saber até que ponto a jovem foi

afectada na sua autonomia e determinacéo.

® - Maia Gongalves, CPP, Anot., 1994, 172
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E quanto a incriminacgédo dos arguidos ndo se vé em que medida a
participacdo activa da mde da jovem fosse relevante no sentido de
desculpabilizacdo ou atenuacdo da conduta. Antes pelo contrario, porque
se tratava de pessoa adulta e plenamente responsavel sempre podiam 0s
arguidos confronta-la, com outra autoridade e veeméncia, com o desvalor

da accéo.

6. Com isto que se vem dizendo afasta-se claramente a
necessidade de analise e apuramento da factualidade que os recorrentes

pretendem que fosse considerada assente.

N&o obstante, trata-se, por isso, irrelevantemente, de matéria
nédo alegada, ndo comprovada, ndo susceptivel de confirmacéo, inexistindo

elementos nos autos que permitam considera-la como assente

7. Da néo participagédo dos ora recorrentes na manobras abortivas

Em resumo, pretendem ndo terem sido eles os autores do facto

tipico criminoso, mas sim o arguido ausente.

Esgrimindo com a diferente habilitacdo profissional,
diferenciando as actividades desenvolvidas por cada um dos arguidos,
médico convencional aquele 1° arguido, empregada de consultorio a
segunda e medicina tradicional chinesa o terceiro s6 aquele podia ter

desenvolvido as descritas praticas abortivas, até porque foi ele que cobrou

312/2006 22127



o0 dinheiro, ndo repartido com 0s co-arguidos.

Mais uma vez se referem factos que vém ao arrepio do que
consignado ficou e que ndo sdo desmentidos pelos elementos dos autos e

pelas regras da experiéncia comum.

Basta pensar que o acto ilicito em presenca bem podia ter sido
empreendido por alguém que ndo fosse profissional de saude ou com ela
relacionado, pelo que, no caso, a proximidade espacial e funcional
existente entre os arguidos bem pode integrar um quadro favoravel a

comparticipacdo criminosa, tal como vem provado.

8. Resta abordar a questéo relativa a indemnizacéo.

No fundo, os recorrentes pGem apenas em causa O Seu
quantitativo, no essencial, por entenderem que se a mesma resulta da
préatica de acto ilicito ele ndo deixou de ser praticado a pedido da lesada,
pelo que sempre importaria projectar essa vertente no montante de MOP

300.000,00 que veio a ser encontrado.

Nao cabe aqui querelar sobre a natureza da responsabilidade por
acto médico, mas tdo somente saber, face aos termos em que a questdo

vem posta, se 0 montante encontrado se mostra justo e adequado.

Realca-se  que, independentemente da natureza da

responsabilidade em causa, * na andlise dos pressupostos da

4 - Cfr. Ac. do TUI, proc. 23/2005, de 18/1/2006
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responsabilidade, de forma a perspectivar o dano causado, ndo se deve
deixar de ter presente o interesse protegido e violado que importa ressarcir.
E sob esse ponto de vista identificam-se danos de dois tipos causados pelo
facto ilicito imputado aos arguidos: o dano no feto e a vida intra - uterina e
0 dano causado a jovem gestante que a tornou infértil e que,
indubitavelmente, se ficou a dever a conduta e actuacdo dos arguidos por
pratica abortiva grosseira, indevida e negligente, na sequéncia da

perfuracdo uterina.

Ora o dano indemnizado na sentenca recorrida foi o dano
causado a ofendida nesta vertente e ai, sem duvida alguma, ndo se pode

defender que a ofendida contribuiu de alguma forma para esse resultado.

Ora, em face da gravidade das lesdes, suas consequéncias e
traumas que necessariamente a perda do Utero ndo deixa de acarretar para
uma mulher, para mais, jovem e com normal esperanca de reprodutividade,

a indemnizacao encontrada ndo peca por qualquer excesso.

Acresce, na caracterizacdo da conduta que originara a reparacgéo
dos danos, uma actuacdo integrante de uma negligéncia censuravel e de
um erro grosseiro em que se tera traduzido a ndo remocao da placenta e a
perfuracdo uterina, ndo podendo os recorrentes escudar-se com a falta de
conhecimentos técnicos a partir do momento em que decidem praticar um
acto ilegal e que ndo estavam em condicdes de praticar.

Como ndo se deixa de ter por irrelevante o pretenso

consentimento da ofendida, ndo sé porque esse resultado nédo foi por si
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desejado, como pelo facto de ndo possuir capacidade em termos civeis

para o efeito.

9. A medida da pena nédo é posta em crise

10. Nesta conformidade e sem necessidade de maiores

desenvolvimentos o recurso sera julgado improcedente.

N&o merecem, pois, provimento os recursos dos arguidos, ora sob

apreciacao.
IV - DECISAO

Pelas apontadas razdes, acordam em julgar improcedentes 0s
recursos dos arguidos A e B.
N&o se conhece do recurso de C vista a sua situacao de revelia.

Custas pelos recorrentes, fixando em 6 UCs a taxa de justica.
Macau, 29 de Novembro de 2007,
Jodo A. G. Gil de Oliveira
José M. Dias Azedo
Lai Kin Hong

Parcialmente vencido nos termos da

declaracdo de voto que se junta
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