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RESUMO

Em 11 de fevereiro de 2007, mediante referendo, Portugal despenalizou a interrupcao
voluntéria da gravidez a pedido da mulher, desde que realizado até as dez primeiras
semanas de gravidez, estando tal matéria regulada pela lei n® 16/2007. Assim, a omissao
por 6rgédo publico no tocante a realizacéo da interrupcdo voluntaria da gravidez constitui
manifesto fato ilicito, o qual acarreta danos a mulher gravida e, consequentemente, aos
seus familiares. Interessa para o presente trabalho académico a responsabilidade civil
administrativa por fato ilicito, uma vez que serd analisada a negativa da prestacdo do
aborto pelo médico de hospital publico a mulher gravida, em razdo do suposto direito
médico de objecdo de consciéncia. A negativa na prestacdo do aborto por médico de
hospital publico a mulher gravida que preenche os requisitos legais versus o direito
meédico a objecdo de consciéncia, constitui um conflito a ser analisado juridicamente e
que justifica a importancia do presente ensaio a luz do Direito portugués.
PALAVRAS-CHAVE: Interrupcdo voluntaria da gravidez; Aborto; Responsabilidade
civil administrativa; Objecdo de consciéncia.

ABSTRACT

On February 11, 2007, by referendum, Portugal decriminalized abortion to the woman's
request, since it is performed by the first ten weeks of pregnancy, such matter being
regulated by Law n. 16/2007. Thus, the omission by a public agency with respect to
carrying out the abortion is manifest unlawful act which causes damage to pregnant
women and consequently their families. Interest for the present academic work to civil
administrative liability for unlawful act, since it will be analyzed the negative provision
of abortion by a doctor in a public hospital to a pregnant woman, on account of alleged
medical right of conscientious objection. The refusal to provide the abortion doctor in a
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public hospital to pregnant women who meet the legal requirements versus the right
doctor to conscientious objection constitutes a conflict to be considered legally justified
and that the importance of this paper in the light of the Portuguese Law.

KEYWORDS: Voluntary interruption of pregnancy; Abortion; Civil administrative
liability; Conscientious objection.

INTRODUCAO

A responsabilidade civil administrativa consiste no “conjunto de circunstancias
da qual emerge, para a administracdo e para os seus titulares de érgdos, funcionarios ou
agentes, a obrigacdo de indenizagdo dos prejuizos causados a outrem no exercicio da
actividade administrativa” (SOUSA; MATQOS, 2008, p. 11). Nas palavras de Maria José
Rangel de Mesquita (2004, p. 46-47), a responsabilidade da Administracdo reveste
natureza de garantia contenciosa e “traduz-Se assim na obrigagdo que sobre ela recai de
ressarcir os danos causados aos particulares no desempenho das suas fungdes — dai o
uso da expressao responsabilidade civil da Administragao”.

Ressalte-se, ainda, que a expressdo “responsabilidade civil administrativa” em
nada se refere ao Direito Privado, pois o adjetivo “civil” indica apenas que ndo se
relaciona a uma responsabilidade politica, criminal, contra ordenacional ou disciplinar,
tratando-se a responsabilidade civil de uma reparacdo de danos, seja a um particular ou
pessoa juridica (SOUSA; MATQOS, 2008, p. 11).

A responsabilidade civil da Administracdo pode revestir um carater contratual
ou extracontratual, conforme o dever de indenizar tenha origem na violagdo das
obrigacBes de indenizar (MESQUITA, 2004, p. 47). No Direito Portugués, a
responsabilidade contratual do Estado e de outras entidades publicas, sendo o contrato
privado, é regida pelo Codigo Civil Portugués (CCP) (MONCADA, 2008, p. 25),
enquanto a responsabilidade civil administrativa extracontratual é disciplinada pela lei
n°® 67/2007, que em seu anexo dispGe sobre o Regime de Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas (RRCEE), também devendo ser
aplicada as entidades privadas que desenvolvem atividades publicas. A aprovacdo da
mencionada lei era inevitavel, uma vez que urgia concretizar o art. 22 da Constituicdo
da Republica Portuguesa (CRP), que consagra o principio geral da responsabilidade do
Estado e das demais entidades publicas (MONCADA, 2008, p. 13).*

! Artigo 22.°/CRP Responsabilidade das entidades publicas

O Estado e as demais entidades publicas séo civilmente responsaveis, em forma solidaria com os titulares
dos seus drgdos, funcionarios ou agentes, por acces ou omissdes praticadas no exercicio das suas
funcBes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem.



O RRCEE regula a responsabilidade civil por danos decorrentes do exercicio:
a) da funcdo administrativa, por ato ilicito ou pelo risco; b) da func&o jurisdicional; c)
da fungdo politico-legislativa; e, ainda, d) a indenizagdo pelo sacrificio. Todas as
hipdteses, segundo Fernando Alves Correia (2011, p. 146), assentes no direito
fundamental do cidadao a reparacéo de danos.

Interessa para o presente trabalho académico a responsabilidade civil
administrativa por fato ilicito, uma vez que sera analisada a negativa da prestacdo do
aborto pelo médico de hospital publico a mulher gravida, em razdo do suposto direito
médico de objecdo de consciéncia, entendido este como um ato estritamente privado,
oriundo de um conflito moral (SILVA, 2002).

Em 11 de fevereiro de 2007, mediante referendo, Portugal despenalizou o
aborto a pedido de mulher gravida, desde que realizado até as dez primeiras semanas de
gravidez, estando tal matéria regulada pela lei n°® 16/2007. Assim, a negativa na
prestacdo do aborto por médico de hospital publico a mulher gravida que preenche os
requisitos legais versus o direito médico & objecdo de consciéncia, constitui um conflito
a ser analisado juridicamente. A omissdo por 6rgao publico no tocante a realizacdo da
interrupcao voluntaria da gravidez revela manifesto fato ilicito, o qual acarreta danos a
mulher gravida e, consequentemente, aos seus familiares.

A situacdo-problema apresentada justifica a importancia do presente ensaio
sobre a responsabilidade civil administrativa em razdo da negativa da prestacdo do
aborto pelo médico e a luz do Direito portugués.

Para tanto, o trabalho contou com pesquisa de carater exploratério, descritivo,
analitico, bibliogréfico, e dividiu-se em trés capitulos. Primeiramente, apresentou-se um
historico do aborto em Portugal, contextualizando-se o momento atual e a
descriminalizacdo do aborto no pais. Em seguida, analisou-se o direito médico a objecédo
de consciéncia. Apos, relacionou-se a responsabilidade civil administrativa do Estado e
o direito médico a objecdo de consciéncia do médico no caso de interrup¢do voluntéria
da gravidez (IVG), concluindo pela responsabilidade do Estado por fato ilicito ou mal
funcionamento do servico em havendo negativa da IVG sem o devido encaminhamento
da mulher gravida ao hospital competente para a realizacdo do procedimento ao qual
tem direito, ou havendo qualquer tipo de consequéncia em razéo da negativa da IVG e
mitigacdo de seu direito.

1 ABORTO EM PORTUGAL - UM BREVE HISTORICO



O aborto inseguro, ou também chamado clandestino, é responsavel por um
namero significativo de morte de mulheres todos os anos. Numa perspectiva mundial,

Ana Campos (2007, p. 54) apresenta dados estatisticos sobre tal situac&o:

Estima-se que em cada ano, 19 milhdes de mulheres, confrontadas com uma
gravidez ndo programada e ndo desejada, se arrisquem as consequéncias de
um aborto inseguro. Aproximadamente 70.000 mulheres morrem e centenas
ou milhares sofrerdo as consequéncias de um aborto inseguro. Dessas
mulheres, cerca de 96% provém dos paises mais pobres do mundo. Das
500.000 mortes maternas por ano, 13% séo devidas as conseqliéncias de um
aborto inseguro e 50% destas mortes ocorrem em paises em
desenvolvimento.

A ocorréncia do aborto voluntario revela a existéncia de uma gravidez
indesejada, e auséncia ou falibilidade de contracepg¢do. Houve periodos em que o aborto
era considerado um “continuum contraceptivo”, figurando pratica natural e aceita no
controle de nascimentos (CAMPOS, 2007, p. 11). A condenacdo moral do aborto
somente tem inicio com a preocupacdo com o despovoamento e com o declinio do papel
da mulher, revelando este Gltimo aspecto a sujeicdo e mitigacdo da liberdade feminina
(CAMPQS, 2007, p. 12).

A utilizacdo de métodos contraceptivos também foi criticada e condenada,
especialmente pelos cristdos e pelo Estado. Somente no século XVIII, “a contracepcao
passa a ser socialmente justificada para limitar o numero de filhos do casal, mas
também para assegurar a salde da mulher e dos filhos” (CAMPOS, 2007, p. 30).

Entretanto, o que justificaria a auséncia de utilizacdo da contracepcao nos dias atuais?

A universalidade do fendmeno da gravidez ndo desejada indica assim que em
todo o mundo as mulheres e os casais tém dificuldade em planear os
nascimentos com sucesso. As razdes para o ndo uso de uma contracepgdo
eficaz podem ir desde o desconhecimento a falta de acesso, a0 medo dos
efeitos colaterais, oposicdo do parceiro, ou podem ser criados pela simples
ambivaléncia e ainda pela auto-percepcao de que ndo se engravida. Todos
estes aspectos traduzem um atraso ou pouca eficécia de politicas de educacdo
para a sexualidade ou ainda o pouco e desigual desenvolvimento e eficicia de
servicos de aconselhamento contraceptivo. Os diferentes métodos
contraceptivos podem também falhar e, de facto, a eficécia real decorrente do
seu uso é muito inferior a que é apresentada nos estudos biol6gicos: assim,
nos EUA, a taxa de falha efectiva da pilula no primeiro ano de utilizagéo é
oito vezes superior a taxa de falha habitualmente descrita, por esquecimento,
interferéncias medicamentosas ou outras razdes. (CAMPOS, 2007, p. 55)

A contracepcdo e o aborto podem ser estudados a luz do planejamento familiar,
este ainda que prévio ou posteriormente a gravidez. Inicialmente chamado de “controle
de nascimentos”, 0 planejamento familiar tem em Portugal o Dr. Albino Aroso,
Secretario de Estado da Saude na década de 70, como referéncia no assunto, tendo

implantado em 1976 consultas de planejamento familiar nos Centros de Saude de



Portugal, os quais proporcionaram diminuicdo de abortos, morbilidade e mortalidade
materna e infantil (CAMPQS, 2007, p. 67).

Nos idos de 1970 o planejamento familiar passou, portanto, a ser cogitado em
Portugal, contudo, somente em 1982 iniciam-se tentativas de mudanca legislativa no
tocante ao seu alargamento em Portugal. Nesse mesmo ano é apresentado projeto de lei
objetivando a legalizacdo do aborto realizado a pedido da mulher até as doze semanas
de gravidez, o qual, inobstante ter sido rejeitado, inaugura em Portugal a luta pela
liberdade da mulher e respeito aos seus direitos sexuais e reprodutivos (CAMPOS,
2007).

Em 1998, ap6s a aprovacdo de um projeto de lei da Juventude Socialista
segundo o qual despenaliza o aborto a pedido da mulher até as dez semanas de gravidez,
partidos politicos acordam pela realizagdo de um referendo sobre o aborto. 2 Assim, em
28 de junho de 1998, ao ser consultado sobre a legalizacdo do aborto, a maioria do povo

portugués que recorreu as urnas respondeu “nao”.

O resultado final do plebiscito, em 11 de fevereiro de 2007, foi pela
aprovacdao da interrupcdo voluntaria da gravidez até as 10 semanas de
gestacdo. Foram as urnas 43,6% de eleitores portugueses; destes, 40,75
votaram favoravelmente. Contudo, devido ao quorum restrito, o resultado ndo
teve poder vinculativo e por isso a matéria foi enviada para o Congresso para
que este elaborasse a lei a ser sancionada pelo presidente da republica.
(CAMPQS, 2007, p. 57)

Portugal seguiu com legislacao proibitiva de aborto a pedido da mulher gravida
até 2007, quando novamente o povo portugués foi chamado a pronunciar-se em novo
referendo. Assim, em 11 de fevereiro de 2007, a populacdo escolheu favoravelmente
pela IVG, ou seja, a possibilidade de realizagdo de aborto pelo Sistema Nacional de
Salde (SNS) mediante pedido da mulher gravida. Os Unicos requisitos para tal
procedimento seriam: gravidez até as dez primeiras semanas, e a realizacdo da IVG em
um hospital autorizado.

Em seguida, em 17 de abril de 2007 foi aprovada a lei n°® 16/2007, que dispde
sobre a despenalizacdo do aborto, legalizando a IVG no Sistema Nacional de Saude a

pedido de mulheres portuguesas e estrangeiras residentes no pais (continental e ilhas).?

2 O aborto no primeiro trimestre, realizado sob forma médica ou cirirgica, por profissionais bem
treinados, acarreta baixa taxa de complicagdes. Para além das 10 semanas, 0s riscos aumentam em cada
semana (CAMPOS, 2007, p. 56).

¥ Ressalte-se que as estrangeiras residentes em Portugal t&m o direito & interrupgéo voluntéria da gravidez
assegurado, independentemente de sua situacéo legal no pais.



Tal legislacao alterou o Codigo Penal Portugués (CPP), que passou a prever casos de
interrupcéo de gravidez ndo punivel, nos termos do art. 142/CPP.*

A previsdo legal da IVG em Portugal ndo significou a efetivacao de tal direito a
mulher gravida, especialmente porque o SNS precisava adequar-se para receber as
destinatarias de tal servico a ser prestado. Ressalte-se, ainda, que a lei assegura a IVG
de forma gratuita, 0 que ainda é objeto de critica.” Ainda, o debate acerca da
descriminalizacdo do aborto néo foi sepultado, tendo sido objeto de nova discussdo em
julho de 2009 no plenario da Assembléia da Republica mediante apresentacdo de

“peticdo assinada por aproximadamente cinco mil pessoas que propunham a revogacao

* Artigo 142/CPP. Interrupgéo da gravidez ndo punivel
1 - Néo é punivel a interrupcdo da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direccdo, em
estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida,

quando:
a) Constituir o Unico meio de remover perigo de morte ou de grave e irreversivel lesdo para o corpo ou
para a salde fisica ou psiquica da mulher gravida;

b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para 0 corpo ou para a
salde fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez;
¢) Houver seguros motivos para prever que 0 nascituro vira a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga
ou malformacdo congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez, excepcionando-se as
situacBes de fetos invidveis, caso em que a interrup¢do poderd ser praticada a todo o tempo;
d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminacéo sexual e a interrupcao for
realizada nas primeiras 16 semanas.
e) For realizada, por opcdo da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez.
2 - A verificacdo das circunstancias que tornam ndo punivel a interrupcdo da gravidez é certificada em
atestado médico, escrito e assinado antes da intervencdo por méedico diferente daquele por quem, ou sob
cuja direccdo, a interrupcdo € realizada, sem prejuizo do disposto no ndmero seguinte.
3 - Na situagdo prevista na alinea €) do n.° 1, a certificacdo referida no nimero anterior circunscreve-se a
comprovagéo de que a gravidez nao excede as 10 semanas.
4 - 0] consentimento é prestado:
a) Nos casos referidos nas alineas a) a d) do n.° 1, em documento assinado pela mulher gravida ou a seu
rogo e, sempre que possivel, com a antecedéncia minima de trés dias relativamente a data da intervengo;
b) No caso referido na alinea e) do n.° 1, em documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo, o
qual deve ser entregue no estabelecimento de salde até a0 momento da intervengdo e sempre apds um
periodo de reflexdo ndo inferior a trés dias a contar da data da realiza¢do da primeira consulta destinada a
facultar a mulher gravida o acesso a informacdo relevante para a formagdo da sua decisdo livre,
consciente e responsavel.
5 - No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz, respectiva e
sucessivamente, conforme 0s casos, 0 consentimento é prestado pelo representante legal, por ascendente
ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer parentes da linha colateral.
6 - Se ndo for possivel obter o consentimento nos termos dos ndmeros anteriores e a efectivagdo da
interrupcdo da gravidez se revestir de urgéncia, o médico decide em consciéncia face a situacao,
socorrendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro ou outros medicos.
7 - Para efeitos do disposto no presente artigo, 0 nimero de semanas de gravidez é comprovado
ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com as leges artis.

> “Porque financia o Estado a pratica do aborto? Qual a razdo de bem comum que leva o Estado a oferecer
gratuitamente o aborto a uma mulher que tem rendimento mensal superior, por exemplo, a 3500,00€? O
SNS prevé que todos os actos médicos sejam universalmente financiados pelo Estado? Os tratamentos de
estomatologia sdo acessiveis a todos os membros dentro do SNS? Porqué? (...) O Estado passou a ter uma
funcdo pretectora de vida para ter uma funcéo financiadora da eliminacdo de vidas humanas. Ao custear
totalmente o aborto, o Estado quis comprometer-se com esta pratica”. PEGADO, Isilda. Aborto —
Gratuito? Subsidiado. Debate. O aborto e a lei. Jornal Publico, ano XXIII, n. 8095, edicdo Lishoa
07/06/2012.



da lei que descriminalizou o aborto por escolha da mulher, até dez semanas, em
Portugal” (MATOS, 2010, p. 84). O procedimento de IVG em Portugal obedece ao

seguinte procedimento:

A nova lei em Portugal faculta a mulher a possibilidade de interrupcdo da
gravidez e este procedimento pode ser feito no ambito do SNS. Como todo
servico de atencdo materno-infantil, ndo sdo cobradas taxas moderadoras.
Adolescentes, menores de 16 anos ou mulheres psiquicamente incapazes s6
podem se submeter a IVG com a autorizagdo da mée, do pai ou do
representante legal. Primeiramente a mulher deve recorrer a algum servico de
salde e solicitar o procedimento. Se for atendida por médico que seja objetor
de consciéncia, este deve encaminha-la a outro profissional e nunca tentar
dissuadi-la desta decisdo. Ap0s essa primeira consulta a mulher deve passar
por trés dias de reflexo antes de realizar o aborto. Neste periodo a usuaria tem
direito a atendimento de aconselhamento com profissional de psicologia ou
de servico social, mas ndo é obrigada a ser atendida por esses profissionais.
Ou seja, o aconselhamento, na lei, se tornou optativo. (MATQOS, 2010, p. 80)

Conforme destacado acima, o procedimento de IVG respeita a decisdo do
médico objetor de consciéncia, ndo o obrigando a pratica médica de ato que o constranja
,oral ou religiosamente. A objecdo de consciéncia, pois, ndo ocasionaria, num primeiro
momento, a mitigacdo do direito & IVG, uma vez que a gravida serd encaminhada a
outro profissional para a realizacdo do procedimento. Merece analise, entretanto, o

direito a objecdo de consciéncia.

2 O DIREITO MEDICO A OBJEGAO DE CONSCIENCIA

A objecéo de consciéncia encontra previsdo em documentacao internacional,
sendo a Resolucdo 1989/59 o primeiro documento por intermédio do qual as Nacdes
Unidas reconheceram a objecdo de consciéncia “como un derecho que emana de las
libertades de pensamiento, consciencia y religion” (GARCIA RUIZ, 2004, p. 15).

J& no ambito europeu, a Resolugdo 337/1967, adotada pela Assembléia
Consultiva do Conselho Europeu, foi o primeiro documento relativo a objecdo de
consciéncia.E, em Portugal, a Constituicdo da Republica passou a assegurar tal direito

expressamente em seu texto:

Artigo 41. Liberdade de consciéncia, de religido e de culto

1. A liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel.

2. Ninguém pode ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigagdes
ou deveres civicos por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa.

3. Ninguém pode ser perguntado por qualquer autoridade acerca das suas
convicgdes ou pratica religiosa, salvo para recolha de dados estatisticos nao
individualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se recusar a
responder.

4. As igrejas e outras comunidades religiosas estdo separadas do Estado e séo
livres na sua organizacao e no exercicio das suas fungdes e do culto.

5. E garantida a liberdade de ensino de qualquer religido praticado no &mbito
da respectiva confissdo, bem como a utilizacdo de meios de comunicagdo
social préprios para o prosseguimento das suas actividades.



6. E garantido o direito & objeccéo de consciéncia, nos termos da lei.
O problema da obje¢ao de consciéncia surge “cuando la norma de consciencia

se enfrenta a la norma juridica, puesto que, en ese preciso momento, el Derecho tiene
que optar entre respetar la norma maxima de comportamiento del sujeto o respetar su
propio disefio de comportamiento social” (GARCIA RUIZ, 2004, p. 6-7). Nesse
momento, é preciso ter cuidado com o caminho a seguir, uma vez que se pode colocar
em risco os pilares do Estado de Direito. Sobre o assunto, Garcia Ruiz (2004, p. 7-9)
dispde:

Sin embargo, la opccién entre norma juridica y norma de consciencia no es
una opcidn sencilla exenta de consecuencias. Priorizar la norma de
consciencia cuando ésta es contraria a lo estabelecido por la norma juridica,
pese a que supone el maximo respeto al derecho de libertad de consciencia,
viene, cuando menos, a cuestionar la eficacia del Derecho que, en definitiva y
en todo sistema democrético, constituye la Gnica via de defensa de la libertad
de cada uno y el Gnico camino para preservar y promover los derechos
humanos.

Por ello, reconocer la objecion de consciencia, como reaccion frente a la
norma juridica que atenta contra la norma de consciencia, implica un riesgo
que tan solo se justifica en la importancia de garantizar el ejercicio del
derecho de libertad de consciencia como derecho que protege el margen mas
amplio posible de libertad de las personas.

Esta libertad, limitada en su ejercicio por el respeto de los derechos de los
demés, debe entenderse, sin embargo, como una libertad absoluta “en el
plano de la interioridad”. Es decir, como una libertad interna que no puede
ser restringida por el Derecho.

Pese a lo expuesto, conviene no olvidar el considerable peligro que el
reconocimiento indiscriminado de la objecion de consciencia conlleva de
cara al proprio concepto de Derecho y de Estado de Derecho.

A objecdo de consciéncia assegura ao médico objetor, portanto, o direito de
n&o realizar o aborto quando ndo concorde moralmente ou por motivos religiosos com a
sua realizacdo. Contudo, deve o0 médico-objetor revelar expressamente seu
posicionamento mediante o preenchimento de formulario especifico, assinalando qual
tipo de objecdo dentre as situacBes abortivas legais previstas no CPP (MATOS, 2010).
E, “uma vez preenchido, ndo podera esse profissional desenvolver o mesmo

procedimento na rede privada” (MATOS, 2010, p. 81). Interessante registrar que:

O preenchimento deste formulario demonstrou uma questdo ética, pois a
grande maioria dos profissionais assinalou apenas a alinea e, o que explicitou
que ndo eram contra 0 procedimento em si, e sim, contra a autonomia da
mulher na decisdo do aborto. Sé isso j& nos indica a profundidade ética que a
questdo do aborto envolve. Todavia, cabe lembrar que pelo fato do aborto ser
um direito, hoje, em Portugal, acreditamos que este deve se materializar na
constituicdo de servigos para a sua realizacdo com profissionais capacitados
técnica, cientifica e eticamente. (MATOS, 2010, p. 81)

A pesquisa de Rozeli Maria Porto apresenta dados reveladores sobre a situagdo
portuguesa apds a despenalizacdo do aborto, a partir da coleta de dados em Lisboa,
acerca da pratica do aborto e da objecdo de consciéncia para eximir-se de participar da

IVG solicitada. E o que se constada a seguir:



Identifiquei, dentre 0os meus entrevistados, (seis enfermeiras, um enfermeiro e
duas médicas), trés enfermeiras que a época optaram por tal estatuto de
objectores. A propdsito, todos sdo catolicos, a exce¢do de uma enfermeira e
de uma médica ginecologista que sdo agndsticas.

Uma das profissionais entrevistadas observou que alguns médicos e
enfermeiros solicitaram transferéncias de hospitais para ndo atuar com os
casos de aborto segundo a nova lei. Tomou isso como positivo, pois ja fora
testemunha de maus-tratos as mulheres que haviam solicitado anteriormente
a IVG. Duas outras enfermeiras relataram que colegas preconizam juizos de
valor criticando as mulheres que optam pelo aborto nos mais diversos casos,
como, por exemplo, em ocorréncia de Sindrome de Down, estupro e
malformacao fetal. O enfermeiro entrevistado discursou sobre ocorréncias de
maus-tratos as mulheres na maternidade em que trabalha, pois 14 ndo lhes
prestam atendimento por causa dos objetores de consciéncia. Lembra que
esses profissionais obrigavam essas mulheres a ficarem nas mesmas
dependéncias daquelas gestantes que acabaram de dar a luz. (PORTO, 2008,
p. 662)

Ainda, segundo Rozeli Maria Porto (2008, p. 664), apds entrevistas com
profissionais de satide em Lisboa, “a obje¢do de consciéncia entre os medicos se alastra
por eles ndo aceitarem que o aborto seja uma opc¢ao das mulheres”.

Merece andlise, portanto, a objecdo de consciéncia do médico enquanto
elemento passivel de contribuir para a responsabilidade civil administrativa pelo mau
funcionamento do servico, especialmente se 0 médico ndo encaminhar a paciente para o

hospital adequado.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL ADMINISTRATIVA POR FATO ILICITO E
NEGATIVA NA PRESTACAO DO ABORTO

Se a procura pela realizacdo da IVG ja se apresenta como algo dificil para a
mulher com gravidez indesejada, a busca por qualquer reparacdo de danos sofridos
durante a IVG torna-se mais rara ainda. Os julgamentos de ordem moral e social séo
tamanhos que, por vezes, impedem as mulheres gravidas a buscar a IVG que lhe é
assegurada legalmente desde 2007, assim como também impede que estas mesmas
mulheres, apo6s sofrerem danos materiais e/ou imateriais, procurem ver reparados 0S
danos sofridos, especialmente em razdo de eventual negativa da prestacdo da IVG
solicitada.

A problemética aqui levantada refere-se a simples privacdo do aborto a
gravida, independentemente dos motivos que levaram a mesma a solicitar a IVG.
Inobstante, ha de se ressaltar o pensamento de José Ramén de Verda y Beamonde
(2006), ao tratar da privacdo do direito de abortar em face da auséncia de informacao
acerca de eventuais deficiéncias detectadas dentro do prazo para a IVG, uma vez que,

apos exame jurisprudencial e doutrinario minucioso, 0 mesmo analisa a configuracdo de



dano ressarcivel a mulher gravida em razdo da privacdo do direito de interromper
voluntariamente sua gravidez. Nesse sentido, o autor afirma: “A mi parecer, el dafio
resarcible es el perjuicio moral que sufre la amdre, por la privaciéon de su facultad de
interrumpir el embarazo (perte de chance), perjuicio éste, cuya cuantificacion presenta
la dificultad inherente a la valoracion de todo dafio moral” (BEAMONDE, 2006, p. 33).
Assim, é essencial a analise da situacdo-problema em Portugal a luz da responsabilidade
civil administrativa do Estado.

A responsabilidade civil administrativa do Estado ndo cumpre apenas uma
funcdo reparadora, mas também assume importante funcdo preventiva e de controle do
funcionamento dos servigos publicos, constituindo instrumento de controle estatal
suscetivel de contribuir para a melhoria dos servigos publicos (BARRA, 2011, p. 115).

Numa tentativa de oferecer efetiva protecdo aos particulares lesados pela
atividade administrativa do Estado, evoluiu o Direito Portugués no sentido de,
explicitamente, assumir a existéncia de situagdes gerais de responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica, qualificando como ilicita a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos que resulte do funcionamento anormal do servico (ANDRADE,
2011, p. 349).

O art. 22/CRP apresenta o “fundamento constitucional da responsabilidade
civil extracontratual por factos ilicitos e culposos praticados no exercicio da funcdo
administrativa” (CORREIA, 2011, p. 146). No entanto, o0 mesmo autor, J. C. Vieira de
Andrade (2011, p. 350), cuidadosamente conclui que a responsabilidade civil
administrativa por ato ilicito “ndo tem dispensado, nem porventura pode prescindir de
momentos de apreciacao subjectiva e de juizos de censura relativos ao facto lesivo, que,
de um ou outro modo, sempre estdo presentes na realidade pratica, mesmo nos regimes
de maior objectivizagdo”.

O RRCEE aplica-se também a responsabilidade dos titulares do 6rgao,
funcionarios e agentes publicos, trabalhadores, titulares dos Orgdos sociais e

representantes legais ou auxiliares, conforme o art. 1, n. 5 da Lei 67/2007.°

® Artigo 1.° Ambito de aplicagdo

1 — A responsabilidade civil extracontratual do Estado e das demais pessoas colectivas de direito publico
por danos resultantes do exercicio da funcdo legislativa, jurisdicional e administrativa rege -se pelo
disposto na presente lei, em tudo o que ndo esteja previsto em lei especial.

2 — Para os efeitos do disposto no ndmero anterior, correspondem ao exercicio da fungdo administrativa
as accOes e omissOes adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por
disposicdes ou principios de direito administrativo.



O art. 22/CRP prevé a responsabilidade civil administrativa solidaria da
Administracdo e dos titulares dos 6rgdos sociais e representantes legais ou auxiliares.
Sobre o assunto, Carlos Alberto Fernandes Cadilha (2011, p. 139-140) dispde:

O art. 22 da Lei Fundamental, ao consagrar um principio de responsabilidade
patrimonial, em forma solidaria, da Administracdo, parece ter
inconstitucionalizado o regime de responsabilidade pessoal exclusiva dos
titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes decorrentes do art. 3., n. 1, do
Decreto-Lei n. 48.051, impondo a necessidade de uma reformulacdo
legislativa do regime de reparti¢do de responsabilidade entre a Administracéo
e 0S seus servidores.
Assim se compreende que os actuais artigos 7. e 8. tenham mantido a
distincdo entre a responsabilidade exclusiva da Administracdo (por danos que
resultem de accBes ou omissOes ilicitas, cometidas com culpa leve) e
responsabilidade pessoal dos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou
agentes (para o caso de terem actuado com dolo ou culpa grave), mas fazendo
sempre funcionar, neste Gltimo caso, a responsabilidade solidaria da pessoa
colectiva publica, embora com a possibilidade de esta exercer o direito de
regresso; excluindo, desse modo, qualquer forma de responsabilidade
exclusiva do funcionario (cfr. artigos 7., n. 1, e 8.).
(...) a responsabilidade das entidades publicas continua a ser propria e
exclusiva, em caso de culpa leve dos titulares dos 6rgdos, funcionarios ou
agentes; passando a ser solidaria quando estes tenham procedido com dolo ou
culpa grave.

Por sua vez, J. C. Vieira de Andrade (2011, p. 347) entende que apesar da CCP

referir-se expressamente em seu art. 22 a uma responsabilidade solidaria do Estado com
os titulares dos 6rgdos, funcionérios e/ou agentes, na realidade as entidades publicas sdo
diretamente responsaveis pela atividade dos seus 6rgdos no ambito de suas respectivas
funcBes, e ndo mero garantidores de indenizacdo aos lesados, o que traduziria uma
suspeita de desconformidade constitucional do Cédigo Civil vigente.

Nas palavras de Tiago Viana Barra (2011, p. 115-116), o Direito portugués
passa “progressivamente, para a afirmag¢do de uma responsabilidade directa do Estado
pelo funcionamento anormal ou defeituoso das organizagdes administrativas”. O que
ndo implica na impossibilidade do direito de regresso, cuja garantia legal é prevista no
RRCEE. E, ressalte-se, caso ndo houvesse o direito, ou melhor dizendo, dever de

3 — Sem prejuizo do disposto em lei especial, a presente lei regula também a responsabilidade civil dos
titulares de 6rgdos, funcionérios e agentes publicos por danos decorrentes de acgdes ou omissdes
adoptadas no exercicio das fun¢des administrativa e jurisdicional e por causa desse exercicio.

4 — As disposicBes da presente lei séo ainda aplicaveis a responsabilidade civil dos demais trabalhadores
ao servico das entidades abrangidas, considerando-se extensivas a estes as referéncias feitas aos titulares
de drgéos, funcionérios e agentes.

5 — As disposicdes que, na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas colectivas de direito
publico, bem como dos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios e agentes, por danos decorrentes do
exercicio da fungdo administrativa, sdo também aplicaveis a responsabilidade

civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores, titulares de 6rgdos sociais,
representantes legais ou auxiliares, por ac¢cdes ou omissdes que adoptem no exercicio de prerrogativas de
poder publico ou que sejam reguladas por disposic¢Ges ou principios de direito administrativo.



regresso, apenas o0 erdrio publico responderia pelos danos causados ao particular
(MONCADA, 2008, p. 37).

A imperatividade do principio da responsabilizagdo das entidades
administrativas por quaisquer acdes ou omissdes ilicitas € constitucionalmente prevista
em Portugal, e resultante dos principios do Estado de Direito, Dignidade Humana, bem
como da protecdo dos Direitos Fundamentais (GOMES, 2008). * No entanto, tal
principio ndo implica necessariamente na responsabilizacdo plena por qualquer dano

oriundo de acdo ou omissao ilicita, haja vista uma “margem de risco de erro inerente a
actuacao da Administragao prestadora” (GOMES, 2008, p. 60). E Carla Amado Gomes
(2008, p. 60) continua:

Quer devido a falhas humanas, quer em virtude de problemas de
implementagdo de novas tecnologias de atendimento e processamento de
pedidos, gera-se um risco de civilizacdo neste contexto que deve ser
suportado por todos, salvo em situa¢des de danos anormais.

H& que se falar, portanto, em direito de regresso em face do agente ou autor
material do fato ilicito, em raz&do da solidariedade (GOMES, 2008, p. 65).

Importante registrar também que, se se esta tratando de responsabilidade civil
administrativa do Estado por fato ilicito, € importante destacar a distin¢do entre ilicitude

e ilegalidade.

Fundamental é compreender que a ilicitude no exercicio da funcdo
administrativa vai para além da ilegalidade de normas e de actos
administrativos, compreendendo toda a afectagdo de direitos e interesses
legitimos da responsabilidade da Administracdo e na sequéncia de actividade
juridica ou meramente material. Facto ilicito para efeitos da responsabilidade
civil da Administragdo pode ser tanto o acto juridico como o material.
Por uma vez a ilegalidade positiva (ou por ac¢éo) ndo € sindnimo de ilicitude.
Com efeito, a ilegalidade é por um lado mais estreita do que a ilicitude pois
que podem existir actos legais que, ndo obstante, geram obrigacdo de
indemnizar por responsabilidade e por outro lado mais ampla porque ha
ilegalidades formais e procedimentais que ndo geram ilicitude e ha até
ilegalidades substanciais que a ndo geram. E preciso demonstrar e essa prova
cabe ao lesado que a ilegalidade provocou dano indemnizavel e que é nesse
sentido qualificada. S6 assim é que temos também ilicitude. (MONCADA, p.
67)

Nesse contexto, sabe-se que a objecdo de consciéncia é um direito garantido ao

médico quando ndo pactue com a interrupcdo voluntaria da gravidez, cujo ato é
garantido a mulher gravida nos termos da lei 16/2007.

O aparente conflito de direitos é facilmente esclarecido quando o hospital
publico procurado pela mulher gravida ja tem conhecimento e cadastro dos médicos
objetores e somente encaminha a paciente em questdo para um medico ndo-objetor, ou,

nédo havendo disponibilidade, encaminha para um hospital privado mediante autorizacao

" \/er art. 22/CRP.



para tal procedimento. Obviamente que 0s encaminhamentos em questdo precisam
ocorrer em tempo habil, especialmente porque a lei 16/2007 somente assegura a IVG até
a décima semana de gravidez da interessada.

O médico objetor ndo pratica ato ilicito ao declarar a objecdo de consciéncia
como fator bastante para eximir-se de realizar a IVG. No entanto, ndo pode o hospital,
enquanto 6rgéo publico e referéncia para a efetivacdo do direito a IVG, mitigar o direito
da mulher gravida. Assim, o argumento de inexisténcia de médicos ndo-objetores
disponiveis ndo é suficiente para afastar qualquer responsabilidade civil administrativa
do Estado, que deve precaver-se de situacdes como essa, assegurando os direitos das
suas titulares, quais sejam, mulheres gravidas portuguesas ou estrangeiras residentes em
Portugal.

A auséncia de precaucdo e cuidado pelo Estado revela um funcionamento
anormal do servico publico, configurando, pois, responsabilidade civil da

Administracéo por fato ilicito.

[...] o legislador ordinario cobriu todas as hipoteses de responsabilizagdo das
entidades que exercem a funcdo administrativa, desde a falta leve a falta
dolosa (todas as ac¢Bes e omisses ilicitas). No caso da falta do servigo, o
RRCEE associou a ilicitude as situaces em que o funcionamento da
estrutura administrativa ndo corresponde aos padrfes médios que seriam
razoavelmente exigiveis com vista a satisfagdo atempada das solicitagdes dos
utentes (v.g., reparticdo publica que funciona, durante um certo periodo,
apenas com um funcionario, devido a requisi¢do de um segundo e a baixa por
doenga de um terceiro; empresa transportadora que tem 10 veiculos a operar,
quando seriam necessarios 15) — artigos 9/2 e 7/4.

Note-se, por um lado, que esta despersonalizacdo da ilicitude — ou as
acentuagdo da vinculagdo a legalidade — ndo significa que a ‘ma
administracdo” possa ser sindicada por quem quer que seja, desconectada de
um prejuizo singular. O mau funcionamento dos servicos, para revelar em
termos de responsabilidade civil por facto ilicito, deve ser causa adequada de
um dano individualizado, ndo bastando a sua configuragdo como uma
violagdo da legalidade objectiva ou um incomodo para a colectividade em
geral. (GOMES, 2008, p. 56/57)

A “falta de servico” ou “funcionamento anormal do servigo” constitui um
campo onde a presuncgéo de culpa leve decorre da ilicitude, ainda que sem possibilidade
de identificacédo do culpado (GOMES, 2008, p. 59).

No caso da negativa ou ndo prestacdo da IVG a mulher gravida e sujeito
destinatério da lei 16/2007 em razdo da objecdo de consciéncia do médico, configura-se
uma falha no funcionamento da Administragdo, vez que ha mecanismos para que 0
hospital, enquanto entidade publica, assegure o direito médico a objecdo de consciéncia
e, a0 mesmo tempo, seja preservado o direito a IVG. Se a IVG deixa de ocorrer por
situacdo alheia a vontade da gravida, entdo houve um funcionamento anormal do

servico. A propria lei 16/2007 prevé que o SNS deve organizar-se para a prestacéo



adequada do servico, 0 que também revela observancia do tempo habil, bem como para
gue a objecéo de consciéncia médica néo seja um impedimento a efetivacdo da IVG.®

Tal ilicito oriundo do mal funcionamento da Administracdo ocasiona danos
passiveis de reparacdo diretamente a mulher gravida e, indiretamente, aos seus
familiares.

Primeiramente, a simples negativa de atendimento e/ou ndo encaminhamento a
outro hospital competente gera automaticamente um dano, qual seja, a impossibilidade
de efetivacdo de um direito legalmente assegurado. Em outro plano, ja se assegura que a
negativa naquele momento pode ocasionar a impossibilidade total de efetivacdo da IVG
em razdo da limitacdo temporal prevista na lei, a qual se refere até as dez primeiras
semanas de gravidez. Merecem destaque 0s eventuais transtornos psiquicos dessa
gravida ao ver-lhe negado o direito a IVG e ter necessariamente que continuar a
carregar em seu ventre um ser cuja maternidade é indesejada.

A negativa de prestacdo da IVG pode ter como consequéncia a procura
incessante pela gravida de um método abortivo sem o acompanhamento médico
legalmente assegurado, tendo grandes chances de sofrer sequelas ndo somente
emocionais, mas também corporais, podendo até mesmo resultar na sua morte, o que se
comprova com as estatisticas, anteriormente apresentadas, de mortes de gravidas em
razdo de abortos clandestinos.

Os danos descritos até entdo, elencados em carater exemplificativo, resvalam
também nos familiares da vitima, ou seja, da mulher gravida.

Esta-se diante de um fato ilicito — a simples negativa e ndo prestacdo da IVG
em razdo do mau funcionamento do servico —, com a producdo de dano(s) — desde a
simples negativa da IVG a danos corporais, financeiro-econdmicos e psicolédgicos —, e

manifesto nexo causal entre o fato ilicito e o dano — pois, caso ndo houvesse a negativa

® Artigo 3. Organizagdo dos servicos

1 — O Servico Nacional de Saude deve organizar-se de modo a garantir a possibilidade de realizagdo da
interrup¢do voluntaria da gravidez nas condicdes e nos prazos legalmente previstos.

2 — Os estabelecimentos de sa(de oficiais ou oficialmente reconhecidos em que seja praticada a
interrupcdo voluntaria da gravidez organizar-se-do de forma adequada para que a mesma se verifique nas
condigBes e nos prazos legalmente previstos.

Artigo 4.Providéncias organizativas e regulamentares

1 — O Governo adoptara as providéncias organizativas e regulamentares necessarias a boa execucéo da
legislacdo atinente a interrupgdo voluntaria da gravidez, designadamente por forma a assegurar que do
exercicio do direito de objecgdo de consciéncia dos médicos e demais profissionais de sadde ndo resulte
inviabilidade de cumprimento dos prazos legais.

2 — Os procedimentos administrativos e as condigdes técnicas e logisticas de realizagdo da interrupgao
voluntaria da gravidez em estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido sdo objecto de
regulamentacdo por portaria do Ministro da Salde.



da prestacdo da IVG, a mulher gravida ndo sofreria o(s) dano(s) elencado(s) — e a

desnecesséria apuracdo de culpa de um (in)determinado agente da Administragéo.

CONCLUSAO

A negativa da IVG a mulher gravida em hospitais ligados ao Sistema Nacional
de Salde portugués com base em objecdo de consciéncia médica figura uma situacdo
passivel de reparacdo de danos, pelo simples fato de haver-lhe sido negado um direito
subjetivo legalmente assegurado, uma vez que atende aos requisitos impostos pela lei.
Inobstante, merecem destaque, ainda, 0s eventuais danos em consequéncia da
mencionada privagéo.

Ao ser-lhe negado tal direito, a mulher gravida invariavelmente continuaré a
buscar a realizacdo de um aborto, seja em hospital privado ou em locais clandestinos e
inseguros, ou simplesmente dara continuidade aquela gravidez indesejada. Ambas as
possibilidades produzem resultados danosos a serem reparados.

Primeiramente, ao continuar a busca pela realizagéo da IVG: a) Pode a mulher
gravida procurar um hospital privado e pagar pela interrupcdo voluntaria da gravidez.
Sabendo que a IVG é assegurada de forma gratuita pela lei portuguesa, merece, pois,
ressarcimento material, devendo ser-lhe restituido, no minimo, o valor empregado
desnecessariamente, apesar de, nesse caso, ser devido também o ressarcimento pelo
dano moral pela simples negativa ou omissdo. b) Pode a mulher gravida, sentindo-se
reprimida social e moralmente, procurar um local clandestino para a realizacdo da IVG,
0 que aumenta a possibilidade de um aborto inseguro e de risco a sua vida. Nesse caso,
o0 Estado deve ressarcir-lhe pelos danos corporais, materiais e imateriais.

A negativa da IVG pode, ainda: a) Fazer com que a mulher gravida ultrapasse
0 prazo limite de dez semanas para a realizacdo do aborto e, portanto, obrigue-a a
continuar com aquela gravidez indesejada. Nesse caso, ap0s o0 parto da crian¢a, a mae
biolégica podera optar pela entrega do bebé a adogdo, caso mantenha seu
posicionamento pelo ndo exercicio da maternidade. Mesmo assim, tal situacdo é
passivel de reparacdo de danos, vez que aquela mulher deu continuidade a sua gravidez
indesejada em razdo da desidia e omissdo do Estado, merecendo reparagdo pela simples
negativa da IVG, bem como pelas consequéncias que a gravidez indesejada provocou
em sua vida. b) Fazer com que a mulher sinta-se obrigada a continuar aquela gravidez

indesejada e exercer a maternidade contra a sua vontade. Tal quadro ocasionara a



possibilidade de ressarcimento pela simples negativa, bem como a obrigatoriedade do
Estado em arcar com o sustento daquela crianga, nos moldes de uma penséo alimenticia.

A responsabilidade civil do Estado ¢ manifesta em cada uma das situagdes
previstas em razdo da negativa da IVG pelo médico, configurando, portanto,
responsabilidade civil por ato ilicito em razdo do mau funcionamento do servico. Seja
pela negativa dos médicos em hospital publico ou hospital privado conveniado, ainda
que sob a alegativa de objecdo de consciéncia, seja pelo despreparo do Estado em dispor
de uma escala médica passivel de equilibrar o direito a IVG até a décima semana de
gravidez e o direito medico a objecdo de consciéncia, configurando o mau
funcionamento ou funcionamento anormal do servico.

Ainda que a objecdo de consciéncia figure um direito constitucionalmente
assegurado enquanto desdobramento da liberdade de consciéncia, ndo pode a
destinataria da Lei 16/2007, mulher gravida portuguesa ou estrangeira residente no pais,
sofrer mitigacéo do seu direito a IVG. Cabe ao Estado evitar as situagdes supra descritas
com a identificacdo e composicdo do seu quadro de medicos adequadamente. Ou, ainda,
com o encaminhamento em tempo habil e eficaz a clinicas ou hospitais privados,
responsabilizando-se pelos gastos com o procedimento a ser realizado.

Observa-se, logo, que a despenalizacdo do aborto ndo implica na prestacéo
adequada do servico ou seguranca no exercicio daquele direito. E preciso que os valores
morais individuais e sociais ndo se sobreponham ao Estado de Direito e ao previsto no

ordenamento juridico. Do contrario, como falar em seguranca juridica?
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