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Doutrina

AUTONOMIA DA PESSOA E INTERVENCOES NA GENITALIA

O CASO DA EPISIOTOMIA
Anténio Brito Neves ™ - Vania Simoes ™

RESUMO: Apesar de controversa no seio da comuni-
dade médica, a episiotomia ainda é realizada,frequentemente,
nos hospitais portugueses sem indicacdo médica e sem o con-
sentimento informado das parturientes. A normalidade com
que o procedimento ¢ realizado tende a desresponsabilizar os
profissionais de saude que a praticam, os quais alegam o ca-
rdcter rotineiro da interveng¢do para a justg’ﬁcar. Contudo, as
indicagdes medicas subjacentes e as elevadas taxas de pratica
de episiotomia tém sido cada vez mais questionadas, levando
a um decréscimo lento do seu recurso, devido a consciéncia que
os profissionais de saude adquiriram quanto aos _fundamentos
que devem motivar a sua realizacdo. Além da imprevisibilidade
do procedimento e da pouca clareza dos contornos em que deve
ou ndo ser realizado, o enquadramento juridico, em especial
juridico-penal, também ndo ¢ linear.

PALAVRAS-CHAVE: episiotomia; autonomia; inter-
vengdes cirurgicas ndo consentidas; violéncia obstétrica.

ABSTRACT: Despite being controversial within the
medical community, episiotomy is still frequently performed
in Portuguese hospitals without medical indication and wi-
thout the informed consent of women in labor. The normali-
ty with which the procedure is carried out tends to take away
the responsibility of the health professionals who perform it,
who claim the routine nature of the intervention m]’ustgﬁ/ it.
However, medical indications and the high rates of episiotomy
have been increasingly questioned, with the use qfthis practice
slowly decreasing due to the awareness that health professionals

O Professor Auxiliar Convidado na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa. Investigador integrado do CIDPCC.

“ Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa. Investigadora CEDIS-NOVA e Nascer.pt - Laboraté-
rio de estudos sociais sobre o nascimento.
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have acquired regarding the foundations that should motivate
its performance. In addition to the unpredictability of the pro-
cedure and the lack of clarity regarding the contours in which
it should or should not be carried out, the legalﬁamework,
especially criminal law, is also not linear.

KEYWORDS: episiotomy; autonomy; non-consensual

care; obstetric violence.

Introducgao

Introduzida na Obstetricia ha cerca de duzen-
tos e cinquenta anos por Ould, a episiotomia sur-
giu com a justificagdo de que a sua pratica teria
cariz preventivo, evitando laceragdes no perineo
das parturientes.'” A sua divulgacio na Obstetricia
nao foi imediata. Somente no século XX foi a sua
pratica difundida em larga escala, constando dos
manuais académicos como uma pratica recomen-
dada por De Lee € Pomeroy, permitindo aos medicos
reduzir o tempo de expulsao do nascituro e, con-
sequentemente, atender mais mulheres no hospital
e mesmo em simultineo.®

A episiotomia ¢ uma incisdo realizada no peri-
neo da parturiente para alargar o canal de parto e

' Barbara Bettencourt Borges ¢/ a/., “Episiotomia — Uso genera-

lizado versus seletivo”, Acta Médica Portuguesa, 16, 2003 (447-454).

2 Melania Amorim e Leila Katz, “O papel da episiotomia na
obstetricia na moderna”, Femina, 36 (1), 2008 (47-54), p. 48; Barbara
Bettencourt Borges ¢z al., ibid.
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facilitar assim a saida do nascituro, sendo conside-
rada uma lesdo de grau 2,” afectando musculos,
vasos sanguineos e tenddes de modo irreversivel.®
Apesar de a principal justificagao médica para o re-
curso a episiotomia ser o da prevengao de lacera-
¢oes no perineo da mulher, o proprio procedimen-
to consubstancia uma lesdo do perineo da mulher,
sendo realizada aquando da coroagao do nascituro
no canal de parto.®
Segundo a Norma de Orientagao da Sociedade
Portuguesa de Obstetricia e Medicina Materno-
-Fetal (SPOMMEF) (2022), a episiotomia deve ser
realizada por indicagdo e nao por rotina (evidén-
cia moderada +++—; recomendagao forte). Indi-
cagbes para a realizagdo de episiotomia incluem o
encurtamento do segundo estadio do trabalho de
parto, a suspeita de hipoxia fetal (evidéncia baixa
ualidade ++— —; recomendagao fraca), a preven-
¢ao de lesao obstétrica do esfincter anal nos partos
vaginais distocicos ou lesao do esfincter anal em
partos anteriores (evidéncia qualidade moderada
+++—; recomendagao forte).®
A OMS defendia outrora que a taxa de praticabi-
lidade da episiotomia deveria rondar os 10% a 15%
dos partos,” taxa que deixou de existir em 2018,
tratando-se agora de uma pratica nao recomendada
pela OMS. Em Portugal, esta taxa ronda os 60.9%,®

> As laceracoes perineais podem ser classificadas em varios

graus, indo do grau 1 até ao grau 4, sendo a laceragio de grau 1 a mais
superficial e menos gravosa, ¢ a de grau 4 a mais severa, com complica-
¢Oes significativas para a saiide da mulher.

* Barbara Bettencourt Borges ¢ al., ibid., pp. 448-9.

> Ibid.

® Susana Santo, “Episiotomia - Norma de Orientacio
SPOMME”, Acta Obstet. Ginecol. Port., 16 (1), 2022 (70-74), p. 71.

Anteriormente as recomendagdes emitidas em Fevereiro de
2018.

¥ Associacdo Portuguesa pelos Direitos das Mulheres na Gravi-
dez e Parto, Inquérito de experiéncias de parto em Portugal 2015-2019,
2% ed., 2020, p. 23. Citamos nesta matéria o inquérito da Associa¢io
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o que nos indicia o seu caracter rotineiro nos hospi-
tais portugueses. Contudo, a tendéncia desta pratica
¢ decrescente, sendo que em 2012 se apontava para
uma taxa de pratica de cerca de 75%.?

A episiotomia pode acarretar danos sexuais
para a mulher, como dor nas relagées sexuais, in-
continéncia urinaria e fecal, perdas de sangue, au-
mento da dor no pos-parto, dano perineal efecti-
vo, possibilidade de desenvolvimento de infecgbes
associadas a episiotomia, hematomas, roturas de
perineo de grau Il e IV, celulite, deiscéncia, fistu-
la rectovaginal, lesao do nervo pudendo e fasceite
necrosante.'?

Parte dos supostos beneficios que levam os
profissionais de satide a recorrer a esta pratica nao
estdo cientificamente comprovados, havendo estu-
dos que vao no sentido de indicar que este proce-
dimento tem precisamente efeitos contrarios aos
que a comunidade medica alega como benéficos,
como a protecgao do assoalho pelvico materno, a
diminui¢ao do volume de sangue perdido com o
procedimento e a prevengao do risco de lesdes pe-
rineais em partos posteriores.(“) Algumas préticas
rotineiras implementadas no seio hospitalar contri-
buem para fomentar a episiotomia. Um exemplo ¢
o da adopgao da posigao horizontal como regra nos
partos hospitalares, facto que dificulta a expulsao
do nascituro, porquanto as posigdes verticais sao
as que favorecem a expulsio do nascituro, dada a
ajuda gravitacional inerente.

Portuguesa pelos Direitos da Mulher na Gravidez e Parto, uma vez que
os ultimos dados do Europeristat remontam a 2010. Desde 2019 que o
Consoéreio Portugués de Dados Obstétricos tem procedido a coleta e
tratamento de dados obstétricos, porém esses dados apenas se referem
a 13 hospitais nacionais.

? Observatério Portugués dos sistemas de saide, Relatério Pri-

mavera, 2018.

' Bérbara Bettencourt Borges ez al., Episiotomia, cit., p. 452
11

al., ibid.

Vide revisiao de literatura de Barbara Bettencourt Borges e#
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Episiotomia, direito a autonomia e con-
sentimento informado

Por ser ainda praticada de modo rotineiro, a
episiotomia tende a ser realizada sem o consenti-
mento livre, informado e esclarecido da mulher.

Um estudo realizado por Djanogly e colegas
sobre este procedimento conclui que “[cJonsent to
episiotomy is not consistently informed and voluntary” e
que “[i]nformation must be provided to women in a more
timely fashion in order to fulfil legal requirements, and to
facilitate a sense of genuine choice”."'”

A comunidade medica entende que a episioto-
mia ¢ um procedimento de rotina e que por isso nao
se afigura necessario o consentimento da mulher
para o efeito."” Porém, nao ¢ porque a episiotomia
tende a ser praticada de modo rotineiro pelos pro-
fissionais de satide que se torna um procedimento
de rotina. Neste sentido, em 2021, foi aprovada a
Resolugao n® 181/2021, de 28 de Junho, que reco-
menda ao Governo a eliminagao de praticas de vio-
léncia obstétrica, como a Manobra de Kristeller e a
episiotomia de rotina, bem como a realizagao de um
estudo nacional anonimo sobre praticas de violéncia
obstétrica, incluindo sobre o ponto do marido."®

A necessidade de obten¢io do consentimento
informado da parturiente para a pratica da episio-
tomia tem tido defensores na doutrina, como Mi-

2 T. Djanogly e al., “Choice in episiotomy — fact or fantasy:

a qualitative study of women’s experiences of the consent process”,
BMC Pregnancy and Childbirth, 22 (39), 2022, p.1.

5 Francieli Carniel e al., “Episiotomia de rotina: necessidade
versus violencia obstétrica”, Journal of nursing and health, 9 (2), 2019,
€199204, p. 6.

4O “ponto do marido” é um procedimento associado 2 episio-

tomia ou a sutura da laceracio do perineo da mulher, por ser realizado
aquando da episiorrafia (sutura) do perineo, cujo objetivo ¢ deixar a va-
gina da mulher mais estreita do que se apresentava antes do parto com
o pretexto de que, em resultado do parto, a mulher podera apresentar
algum tipo de disfuncido sexual e obstar ao prazer sexual masculino,
pretendendo-se restituir a mulher uma pretensa “condicao virginal”.

INSTITVTO«IVRIDICO bt

guel Assis Raimundo."”

A episiotomia realizada sem o consentimento
livre, informado e esclarecido da visada represen-
ta uma violagao do direito a autonomia da partu-
riente previsto no artigo 15°-A, n° 1, al. g), da Lei
n° 15/2014, de 21 de Margo, alterada pela Lei n°
110/2019, de 9 de Setembro.

A autonomia da mulher na gravidez, parto e
puerpério ¢ plena. As mulheres sao dotadas de au-
tonomia no que respeita aos seus corpos e satde
reprodutiva, sendo sujeitos de direitos e deveres no
ambito da assisténcia que lhes ¢ prestada. Nao exis-
te no Ordenamento juridico portugués nenhuma
norma que restrinja especificamente a autonomia
da mulher na gravidez, parto ou puerpério, apesar
da reconhecida vulnerabilidade da mulher nestas
etapas da sua vida. Todavia, o exercicio da autono-
mia por parte das mulheres implica a assungao da
responsabilidade pelas decisdes que tomam.

A Lein® 110/2019, de 9 de Setembro, no ar-
tigo 15°-E, n° 5, refere, alias, que em todo o pro-
cesso do parto ¢ assegurado o cumprimento do
consentimento informado, esclarecido e livre da
mulher gravida.

O parto, pela sua natureza imprevisivel, susci-
ta, no entanto, dificuldades quanto a concretizagao
da prestagao do dever de informagao e obtengao
do consentimento informado pelos profissionais de
saude junto das mulheres, havendo situagoes em
que a sua dispensa se justifica, como os casos de
urgéncia. Contudo, ndo ¢ porque o parto ¢ uma
emergéncia obstetrica em si que os profissionais de
saude estao dispensados de obter o consentimento
informado da mulher para a assistir de modo geral.

> Miguel Assis Raimundo, “Consentimento Informado, causali-

dade e 6nus da prova em responsabilidade hospitalar”, i# Carla Amado
Gomes ¢/ al. (coord.), Responsabilidade na Prestacio de Cuidados de Saiide,
Lisboa: ICJP, 2013 (73-95), p. 76.
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A pratica de episiotomia sem indicagao medica
para o efeito e/ou sem consentimento da partu-
riente consubstancia inclusivamente uma forma de
violéncia obstétrica.®

Alias, no Brasil, no Estado de Santa Catari-
na, a Lei n° 18.322, de 5 de janeiro de 2022, no
artigo 35°-XIIl, menciona no elenco de actua-
¢bes que constituem violéncia obstétrica “pro-
ceder a episiotomia quando esta ndo ¢ realmente
imprescindivel”.”

Episiotomia: a afetacio de um bem juri-
dico proprio

A episiotomia envolve a afectagdo do direito a
sexualidade da mulher, ainda que de modo tempo-
rario, na melhor das hipoteses havendo recuperagao,
podendo por isso representar um dano indemnizavel.

Existe um bem juridico proprio com uma di-
mensao holistica que ¢ lesado com a pratica da epi-
siotomia, que nao se confunde com a integridade
fisica: o direito a sexualidade. A sexualidade ¢ um
direito de personalidade (como se afirma no Acor-
dao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 8 de setem-

16 Para maiores desenvolvimentos sobre o tema v. Vania

Simdes, “A violéncia obstétrica: a violéncia institucionalizada contra
o género”, Anatomia do Crime, 6, 2017 (73-94) ¢ ainda da mesma Au-
tora, “Violéncia Obstétrica, Direitos das Mulheres e tutela juridica”,
tese de Doutoramento para obten¢io do grau de Doutora em Direito
apresentada junto da Nova School of Law, Lisboa, 2024.

7 O Estado Brasileiro de Santa Catarina seria o primeiro a legis-
lar sobre violéncia obstétrica, tendo o seu diploma sido replicado pelos
restantes Estados brasileiros com diplomas sobre a matéria. Até a data
sao eles: Acre (Lei n® 2.324, de 7 de agosto de 2019), Amazonas (Lei
n° 4.848, de 5 de junho de 2019), Bahia (Lei n® 2.228, de 4 de junho de
2018), Ceara (Lei n°16.837 de 17 de janeiro de 2019), Distrito Federal
(Lei Distrital n° 6.144, de 07 de junho de 2018), Goias (Lei n® 19.790,
de 24 de julho de 2017), Mato Grosso do Sul (Lei n® 5.217, de 26 de ju-
nho de 2018), Minas Gerais (Lei n° 23.175 de 21 de dezembro de 2018),
Para (Lei n® 5.061, de 29 de dezembro de 2021), Paraiba (Lei n® 11.329,
de 16 de maio de 2019), Parana (Lei n® 19.701 de 2018), Pernambuco
(Lei n° 16.499 de 6 de dezembro de 2018), Rio de Janeiro (Lei n® 6.898,
de 18 de maio de 2021), Rio Grande do Norte (Lei n® 4.173, de 9 de
novembro de 2017), Tocantins (Lei n°® 3.674, de 26 de maio de 2020).
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bro de 2009), pelo que a sua afectagdo consubstan-
cia um dano susceptivel de indemnizagao.

Por envolver lesdes de natureza sexual, e, con-
sequentemente, a afectagao do direito a sexualida-
de da mulher, que ¢ um direito de personalidade da
mesma, nao sendo uma mera lesao da integridade
fisica da mulher, a episiotomia devera ser sempre
realizada com o consentimento da mulher para o
efeito, independentemente de existir ou nao in-
dicagao clinica para a sua realiza¢do, a nosso ver.
Alias, ao abrigo do direito a autonomia, a mulher
podera consentir na realizagao de procedimentos
esteticos na sua genitalia (piercings, tatuagens) ou
de melhoria funcional ou estetica do seu aparelho
genital, como ¢ o caso do procedimento de peri-
neoplastia ou da vulvoplastia.

Porém, os tribunais nacionais e estrangeiros
tendem a nao reconhecer que a episiotomia repre-
senta “um dano” para a mulher nos parcos casos em
que se discute a (i)licitude do procedimento.

Em 2020, Espanha foi visada pelo Comité CE-
DAW, com uma declaracao de violagido de direitos
humanos decorrente de violéncia obstétrica intra-
parto. Em causa estava uma parturiente com stress
pOs-traumatico, a quem foram realizados diversos
toques vaginais dolorosos, tendo-se tambem
utilizado indiscriminadamente ocitocina sem o seu
consentimento, e ainda realizado uma episiotomia,
sem consentimento da visada. O Superior Tribunal
de Justi¢a da Andaluzia referiu na sua decisao que
“se ofrecia como inverosimil la prestacién del consenti-
miento en tales condiciones y en pleno parto, y por tanto,
no considero que se hubiera vulnerado la ley de autono-
mia del paciente”. O Tribunal Constitucional Espa-
nhol, por sua vez, concluiu que o caso nao tinha
“transcendencia constitucional”. "®

% Comité para a Eliminacio de Discriminacio contra Mulheres

(2020). M. D. C. P. 2. Espanha, Comunicagio n.° 154/2020, de 9 de
s INSTITVTO+IVRIDICO
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Nos Estados Unidos da América, no caso Miller
v. Chalom"”, o tribunal de apelagao de Nova lor-
que nao reconheceu uma episiotomia como uma
lesao, mesmo que o corte tivesse sido feito de for-
ma violenta o suficiente para cortar parte do dedo
indicador esquerdo do nascituro. O facto de pro-
cedimentos como episiotomias ¢ cesarianas serem
rotineiramente realizados durante o trabalho de
parto — independente da necessidade medica ou
respaldo na literatura cientifica — dificulta o reco-
nhecimento por parte dos tribunais destes proce-
dimentos como “lesdes”, possibilitando que sejam
mesmo realizados de modo nao consentido ou com
coacgao de parturientes.®”

No Acordao do Supremo Tribunal Administra-
tivo de 9 de maio de 2012 relativo ao processo n°
93/12, refere-se mesmo que, sendo “a episiotomia
uma intervengao que ocorre frequentemente du-
rante o trabalho de parto, e (...) sendo a sua reali-
zagdo incerta, decorrendo do juizo de necessidade
que o profissional faga, nao ¢ exigivel que a sua rea-
lizagdo dependa do consentimento da parturiente”.

Enquadramento juridico-penal da
episiotomia

A pluralidade de bens juridicos afectados pela
pratica, por um lado, e a diversidade de consequén-
cias que ela pode acarretar, por outro, requerem a
clarificagao do regime penal aplicavel consoante a
configuragao da hipotese concreta.

Constituindo a episiotomia uma intervengio
cirargica nao bagatelar no corpo da mulher, a in-
dicagdo medica da sua realizagio nao dispensa a

marco de 2023, Documento da Organizacdo das Na¢des Unidas n.°
CEDAW/C/84/D/154/2020.

¥ N.Y.S.2d 154, 156 (N.Y. App. Div. 2000) apud Elisabeth Kuku-
ra, “Obstetric violence”, Georgetown Law Journal, 106, 2018 (721-801).

? Elisabeth Kukura, 7bid., p.789.
INSTITVTO «IVRIDICO Tt

concordancia da visada. Deste modo, mesmo ad-
mitindo que tal indicagao existe no caso particular,
e supondo que nenhuma lesao se produz para la da
implicada pela incisao propriamente dita (realiza-
da de acordo com o artigo 150°, n® 1, do Codigo
Penal - CP), a falta de acordo esclarecido torna o
acto uma infracgao contra a liberdade, tipificada no
artigo 156°, n° 1 do mesmo Codigo.

No caso de a concordancia livre e esclarecida
ser dada, e admitindo que a intervengao, realizada
por médico ou pessoa legalmente autorizada com
um dos intentos mencionados no artigo 150°, n° 1,
¢ medicamente indicada, mas realizada com viola-
¢ao das leges artis, o facto ¢ atipico se nao ha conse-
quéncias para os bens da mulher decorrentes dessa
violagdo. Se, diferentemente, se gera por meio dela
um perigo para a vida ou de grave ofensa para o
corpo ou para a satde, o comportamento ¢ punido
nos termos do n® 2 da mesma disposicao.

Se em resultado daquela violagao se produzem
consequéncias danosas para os bens da parturien-
te — nomeadamente, para a sua integridade fisica
—, 0 enquadramento varia consoante os dados da
situagdo. Para o apreender, ¢ mister levar em conta
as dimensoes de ofensividade envolvidas na inter-
vengao propriamente dita, mormente quando ela
nao seja apresentada como medicamente indicada.

Nio se sustentando a episiotomia em indica-
¢ao medica — seja por se realizar fora dos casos em
que esta reune um minimo de consenso, seja por
se concluir que nao se verifica tal minimo em caso
nenhum —, a pluralidade de dimensdes envolvida
na lesividade do acto imp&e a convocagao de varios
tipos de ilicito potencialmente aplicaveis.

O dano produzido na integridade fisica torna de
imediato pertinente o critério de puni¢ao da ofensa
aintegridade fisica simples do artigo 143° do Codi-
go Penal. Mas, concretizando-se as consequéncias

Lex Medicinae, Ano 21, n.° 41 (2024)

33



34

DOUTRINA

Autonomia da pessoa e intervenges na genitilia — O caso da episiotomia

que podem advir da intervengao, designadamente
para a fruigao sexual, prevalece, em abstracto, o
artigo 144°, al. b). Antes, contudo, de dar por apli-
cavel em concreto esta disposi¢ao, devemos atentar
no artigo 144°-A. Nao ignoramos que este criterio
tem por referente problematico primacial a pratica
ritual da excisdo em contextos culturais particula-
res. Sem embargo, encontrando na casuistica que
nos ocupa pontos dilematicos bastantes para sus-
tentar a adequagao da intencionalidade material do
critério normativo do artigo 144°-A, nao descorti-
namos obstaculo de principio a sua aplicagao.

Cabe notar, desde logo, que o ponto proble-
matico central esta presente: o agente produz uma
lesao no aparelho genital feminino. Admitir a exis-
téncia de indicacao meédica na situacdo concreta,
bem como o respeito pelos restantes requisitos do
artigo 150°, n® 1, ndo leva a negar a lesividade do
acto, mas somente a sua ofensividade tipica (afora
a possivel violagdo da liberdade que apontamos).
Ora, faltando essa indicacio, ou sendo violadas as
leges artis e gerando-se em resultado desta violagao
danos acrescidos para a integridade corporal, nao
pode haver davida de que a afectagao do corpo da
mulher, a0 menos quanto a este ponto, adquire os
contornos problematicos pressupostos na tipifica-
¢ao do artigo 144°-A, tal como acontece relativa-
mente ao artigo 144° al. b).

Juizo menos apodictico merece o exame dos
restantes elementos do tipo do artigo 144°-A.

Em primeiro lugar, a tipificacdo autonoma da
mutilagao genital feminina pode dizer-se pensada
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para um contexto problematico particular,®"¢?

no qual uma intervengao ritualizada no corpo da
vitima ocorre com apoio na negag¢ao de liberdade.
A habitualidade da pratica, por um lado, e a im-
posicao de vontade por ac¢ao de varios membros
da comunidade (familiares, amigos...), por outro,
concorrem para se gerar um quadro em que a vi-
sada (frequentemente, muito jovem) nao se reco-
nhece autonomia para decidir sobre o proprio cor-
po.®? Esta conclusdo ganha for¢a quando se atenta
nas implicagbes que pode ter a recusa de submissao
a pratica: a visada corre o risco de se ver ostraci-
zada, ou de, em casos mais extremos, ser forcada
(por vezes, por meio de rapto e viagem para outro
pals) a sujeitar-se a intervengao.

2 Sobre isto, v., entre outros, Mario Ferreira Monte, “Mutila-

¢io genital, perseguicao (stalking) e casamento forcado: novos tempos,
novos crimes... (Comentatios a margem da Lei n.° 83/2015, de 5 de
agosto)”, Julgar, 28, 2016 (75-88), p. 82; Anténio Brito Neves, “Mutila-
¢ao genital feminina e masculina: confronto e perspectivas”, 7z Catarina
Abegao Alves ¢t al. (com. org,), Prof. Doutor Augusto Silva Dias in Memo-
riam, vol. II, Lisboa: AAFDL, 2022 (19-34), pp. 20-21.

* Note-se que reconhecer a especificidade do contexto da prati-
ca nio implica concordar com a tipificagio auténoma operada no artigo
144°-A. Ela tem sido alvo, alids, de criticas e duvidas: v, entre outros,
André Lamas Leite, “As alteracoes de 2015 ao Cédigo Penal em matéria
de crimes contra a liberdade e autodetermina¢io sexuais — Notulas
esparsas”, Julgar, 28, 2016 (61-74), pp. 71 e ss.; Brito Neves, 7bid. Em
momento anterior, considerando jd que “a tipificacdo penal auténoma
da MGF nio ¢ necessiria, nem tao pouco defensavel a luz da teoria
da lei penal”, v. Grupo de Juristas Amnistia Internacional Portugal,
“Mutilacdo genital feminina: a questdo da tipificagdo penal”, 2008.
Cft. Helena Martins Leitdo, “A mutilagio genital feminina a luz do Di-
reito Penal portugués: da necessidade de alteragdo do seu regime legal”,
RMP, 34 (136), 2013 (99-121), p. 121; Carlota Pizarro de Almeida, “Mu-
tilacdo genital feminina”, in Convencao de Istambul. Notas sobre os projetos
legislativos, 2015, p. 1.

# Destarte, mesmo que a vitima, habitualmente desprovida de

capacidade legalmente reconhecida para consentir, tenha mais de 16
anos, dificilmente se verificardo as condi¢des de liberdade essenciais
para o consentimento ser eficaz a luz do artigo 38° do CP.

V. Augusto Silva Dias, “Faz sentido punir o ritual do fanado?
Reflexbes sobre a punibilidade da excisao clitoridiana”, RPCC, 16 (2),
2006 (187-238), pp. 207-208. V. tb. Carla Martingo, O Corte dos Genitais
Femininos em Portugal: O Caso das Guineenses. Estudo Exploratirio, Lisboa:
ACIDI, 2009, p. 133.
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Encontramos diferengas claras no quadro em
que e praticada a episiotomia: esta nao se restrin-
ge a grupos comunitarios fechados ou de habitos
culturais arreigados e dissonantes dos da maioria,
antes se podendo verificar a sua disseminagao pela
sociedade com independéncia das crengas ou tradi-
¢oes culturais dos envolvidos, por um lado, e pro-
curando os seus praticantes justifica-la como me-
dida recomendada pela ciéncia medica, por outro.

Os contextos, sem embargo, nao se apartam
tanto como pode parecer. Em primeiro lugar, re-
ferimos acima o cariz rotineiro da pratica em Por-
tugal, pelo que também aqui podemos identificar
uma habituagao que normaliza a pratica aos olhos
dos implicados. Em segundo lugar, embora a pra-
tica discursiva busque sustentar o procedimento
nas indica¢cdes da medicina, as davidas sobre os
seus beneficios obrigam, quando menos, a ques-
tionar o rigor de tais alegagoes, sendo legitimo,
por conseguinte, duvidar da suposta objectividade
cientifica que se quer contrapor a rituais culturais.
Finalmente, os usos adoptados pelos profissionais
meédicos, tanto privando a mulher de informagao
essencial sobre a interven¢do como dispensando
0 seu consentimento, obrigam a reconhecer nesta
constelagao de casos um desrespeito pela auto-
nomia da visada, que vé negada a sua liberdade
de decisao. Nao se registarem consequéncias de
ostracismo ou episodios de rapto na sequéncia de
uma recusa da cirurgia pela mulher nao obsta a
esta aproximagao, bastando notar que as falhas
no esclarecimento e na busca de assentimento ja
traduzem uma imposi¢ao de vontade suficiente,
como vimos, para afirmar a tipicidade.

Estes pontos sustentam a aproximagao proble—
matica entre o critério normativo do artigo 144°-A e
a casuistica verificada amitde na pratica da episioto-
mia, mas ainda é necessario confrontar um elemento
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tipico de realizagao mais duvidosa neste contexto: as
“razdes nao médicas” mencionadas no n° 1.

A incerteza advem dos dados a que nos vi-
mos reportando. Nao apenas o procedimento em
apreco ¢ normalmente efectuado por profissionais
meédicos num hospital e se insere numa sequéncia
de actos inegavelmente medicos como se invocam
motivos de igual jaez para o realizar. Isto parece
apontar a inadequagao dilematica daquele critério
normativo, mas convém nao apressar a conclusao.

Quanto aos elementos acabados de referir,
nenhum deles, em rigor, permite comprovar a
existéncia de razoes medicas. A averiguacao des-
tas a proposito de um acto nao pode bastar-se
com demonstracio equivalente para outro ou
outros (ainda que realizados no mesmo contexto),
nem com a formagao medica do agente ou com
a configuragao do local onde tudo decorre. Estes
factores servem, quando muito, de indicios do ca-
riz dos motivos. Se, v. g., um medico que traba-
lhasse num hospital, por o6dio ou irritagio com
um paciente, decidisse aproveitar uma cirurgia
para estender a incisao alem do necessario, a le-
sao assim produzida nao se explicaria por razoes
meédicas, apesar de os elementos referidos estarem
presentes. Pelo que, em suma, nao ¢ por se inse-
rir numa série de actos médicos praticados por um
profissional médico num hospital que o acto em
questao se pode dizer realizado por razées medicas.

Relativamente aos motivos apresentados pelos
profissionais para a pratica da episiotomia, deve-
mos comegar por apurar se as razoes sao medicas
em fungao dos fins prosseguidos pelo agente, se a
qualificagdo se da consoante haja ou nao indicagao
do procedimento a luz dos conhecimentos da me-
dicina, ou se relevam ambos os factores. O primei-
ro referente tem um pendor subjectivo; o segundo
¢ marcadamente objectivo.
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35



36

DOUTRINA

Autonomia da pessoa e intervenges na genitilia — O caso da episiotomia

Se o critério subjectivo receber preferéncia,
entao a maioria, senao a totalidade, dos casos de
episiotomia caira fora do ambito tipico do artigo
144°-A, n° 1, pois partimos da presungao de que os
agentes que a realizam agem convencidos de se tra-
tar de uma intervengao benéfica para a parturiente
e medicamente indicada.

Nao pode, contudo, ser assim. Atente-se de
novo na delimitagao tipica operada pelos artigos
150° e 156°: a realizagao dos procedimentos iden-
tificados no artigo 150°, n® 1, sem consentimento
do visado constitui crime contra a liberdade, mas
nao contra a integridade fisica, em virtude de se
tomar a actuagdo como benéfica para a satide da
vitima. Para tal nao basta, todavia, a finalidade tera-
péutica mencionada no artigo 150°, n® 1: requer-se
ainda a indica¢dao meédica da intervengio. Faltando,
destarte, a base objectiva capaz de oferecer suporte
a dimensao subjectiva, a ac¢do do medico, se rea-
lizada sem assentimento, nao constitui mero crime
contra a liberdade, mas sim, desde logo, contra a
integridade corporal. Ora, em face disto, nao fa-
ria sentido que para dar por verificadas as razoes
medicas do artigo 144°-A, n° 1, bondasse a fina-
lidade prosseguida pelo médico, pois tal redunda-
ria em que uma disposigao criada para reforcar a
proteccao dos bens de meninas, jovens e mulheres
(mormente, a integridade fisica, a liberdade sexual
e a liberdade de decisao sobre a sujeigao a inter-
vengodes cirurgicas) levaria afinal a desprotegeé-las
perante intromissoes lesivas no seu aparelho ge-
nital, acabando estas pessoas em pior situagao do
que aquela em que se encontrariam se se aplicara o
regime geral.

Isto suposto, ¢ forgoso concluir que a verifi-
cagao das razdes medicas requer nao apenas que
o agente actue guiado por proposito em confor-
midade, mas outrossim que o procedimento este-
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ja de acordo com a indicagao dos conhecimentos
medicos vigente na altura. E ¢ justamente aqui que
vimos falhar a episiotomia, nao podendo mais afir-
mar-se a recomendacao cientifica da sua realizacio,
ao menos com o teor genérico de antanho. Nao en-
contramos neste ponto, por conseguinte, obstaculo
a aplicagao do artigo 144°-A.

Diferentemente do que sucede com os actos
preparatorios da ofensa a integridade fisica gra-
ve em geral, os da mutilagdo genital feminina sao
punidos, como resulta do n® 2 do artigo 144°-A.
Também diferentemente daquele crime, a mutila-
¢ao genital feminina aparece incluida no catalogo
de infracgbes para as quais a lei portuguesa pode
ser competente quando cometidas fora do territo-
rio portugués, nos termos do artigo 5%, n° 1, al. ¢),
do CP.®> Aspectos como este permitem-nos falar
numa tutela reforgada contra as praticas em causa
no artigo 144°-A. Ora, admitindo-se a procedéncia
dos pontos da nossa argumentagao, podemos con-
cluir que essa protecgao acrescida se explica pelo
especial contexto de ofensividade verificado, dado
que, em muitos casos de episiotomia, como em
muitos de excisao feminina, a ofensa a integridade
fisica implica, ademais, uma dimensao significativa
de menosprezo pela autonomia da vitima.

Outro aspecto do regime da mutilagao genital
feminina, contudo, mostra-se mais problematico.

De acordo com o artigo 149°, n® 3, do CP, o
consentimento nao exclui em caso algum a ilicitu-
de da mutilacao genital feminina. Esta norma cria
uma dificuldade de relevo para a nossa leitura, visto
que, se sustentamos a adequacao do artigo 144°-A
aos casos de episiotomia nao consentida (nao so,
mas também) no desrespeito pela liberdade de de-
cisao da parturiente, esta claro que, se esta con-

25

O artigo 144° surge mencionado na al. d), mas entdo é neces-
sario que a vitima seja menor.
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sente em submeter-se ao acto, deixa de se poder
afirmar tal desrespeito, quedando apenas a lesao
da integridade corporal. Ora, admitindo que nao
ha indicagao médica no caso, o acto ¢ tipico, mas
nao vemos razoes para nao ser justificado pelo con-
sentimento, dado que este, em geral, ¢ apto para
fundamentar a exclusio da ilicitude de ofensas
corporais, como disposto nos artigos 38° e 149°,
n® 1. Aplicando-se, no entanto, o artigo 144°-A a
casos de episiotomia, o n® 3 tem o efeito de afas-
tar a eficacia do consentimento, ndo podendo, em
suma, realizar-se o procedimento nem quando a
parturiente concorde. Este resultado, a nosso ver,
¢ indesejavel, por nao descortinarmos motivo que
o explique. Ele ndo ¢, porém, inevitavel.

Temos o artigo 149 °, n® 3, por inaplicavel ao
caso — nao porque nao se lhe adeque especifica-
mente, mas sim porque ele nao deve ser aplicado a
caso nenhum, por se tratar de norma inconstitucio-
nal.®® Funcionando em Portugal uma democracia
pluralista, nos termos do artigo 2° da Constituigao,
a essa luz se lendo o principio da igualdade (arti-
go 13°), e gozando todos os cidadaos do direito ao
desenvolvimento da personalidade e de protecgao
contra qualquer forma de discriminagao segundo
o artigo 26°, n° 1, a imposi¢ao de intervengao pe-
nal em qualquer caso de mutilagao genital femini-
na, sem atender aos motivos do consentimento e
ao circunstancialismo do caso, s6 tem cabida num
quadro paternalista de imposicdo moralmente
autoritaria das concepgdes maioritarias sobre o que
melhor serve o bem-estar de cada mulher. Assim,
por violagao do referido direito e do principio da

% Neste sentido e para o que se segue, Brito Neves, “Mutila-

¢io genital feminina”, cit., pp. 24-26. Cft. Paula Ribeiro de Faria, “A
Convengio de Istambul e a mutilagdo genital feminina”, iz Maria da
Concei¢ao Cunha (coord.), Combate a Violéncia de Género: Da Convengio
de Istambul a Nova 1 egislacao Penal, Porto: Universidade Catélica Editora,

2016 (99-127), pp. 110 ¢ ss.
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igualdade (valendo aqui tanto a comparagao com
outras lesdes da integridade fisica, nas quais, por
regra, se pode consentir, como a comparag¢ao com
a mutilagdo genital masculina, usualmente designa-
da circuncisao), o artigo 149°, n® 3, ¢ inconstitu-
cional e nao deve ser aplicado.

Nesta linha, desaparece o obstaculo apontado
e temos caminho pérvio para a aplicagao do ar-
tigo 144°-A do CP aos casos de episiotomia rea-
lizada sem assentimento livre e esclarecido da
parturiente.

A disseminacdo e habitualidade do recurso a
episiotomia, por um lado, e a sua inser¢ao em se-
quéncias de procedimentos onde se incluem, pre-
dominantemente, actos medicamente indicados
obrigam a considerar a hipotese de o profissional
medico agir em erro sobre a ilicitude. Com efeito,
¢ de supor que a maioria dos medicos (sendo to-
dos) nio actua com intento essencialmente lesivo,
e sim de beneficiéncia. Tal ha-de repercutir-se na
(deficiéncia de) percepgao da ofensividade do acto
praticado. Assim, ¢ forga considerar a hipotese de
falta de consci¢ncia da ilicitude, regulada no artigo
17° do CP. Os dados apresentados e os desenvol-
vimentos realizados até aqui oferecem-nos os dois
pontos essenciais para ajuizarmos da censurabilida-
de do erro em aprego.

Em primeiro lugar, nao surpreendera que a fa-
lha de valoracao nao incida sobre a interdi¢io das
ofensas corporais em geral, mas sim sobre o pro-
prio cariz ofensivo da pratica de que curamos. O
seu contexto torna a suposigao facil de aceitar: o
entendimento predominante na comunidade medi-
ca de que se trata de uma pratica de rotina que dis-
pensa a concordancia da mulher dificilmente dei-
xara de se reflectir na assungao pelos profissionais
de estar em causa um procedimento inofensivo, ou
sem potencial lesivo de relevo. Ora, esta envolvén-
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cia pode bem impedir o agente de apreender o sen-
tido normativo que as normas de punigao da ofensa
a integridade fisica e da mutilagao genital feminina
assumem no caso da episiotomia. Nao pode isto
deixar de ter consequéncias no juizo de culpa, pois
prejudica ou diminui a justa oportunidade de que o
agente deve gozar no caso concreto de se motivar
pela obrigacao de respeitar os valores protegidos
pelo Direito.”

Em segundo lugar, nao obstante o engano, a
motivacao do agente revela ainda uma conformi-
dade essencial com os valores do Ordenamento:
nao se trata tanto de pretender lesar a integridade
fisica da mulher e de ir contra a sua vontade como
de acreditar (erroneamente) que essa integridade
esta a ser fundamentalmente respeitada, e que a
concordancia com a generalidade dos procedimen-
tos engloba o acto em questdo.®® O agente esta,
destarte, ainda em sintonia com a intencionalida-
de fundamental do sistema axiologico-normativo,
revelando-se uma pessoa “eticamente bem forma-
da”.®” Sdo respeitadas, por conseguinte, exigéncias
axiologicas minimas no respeitante a direcgao in-
tencional do comportamento do agente®”.

2

* V. Maria Fernanda Palma, O Principio da Desculpa em Direito Pe-
nal, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 206 e ss. e 211 e ss., centrando as
suas preocupagoes sobretudo no erro provocado, nio porque o agente
desconhece o quadro legal abstracto, mas porque as suas razdes de agir
e motivacdes o impedem de chegar as solu¢oes que o Direito impde —
ndo estando em causa tanto um erro de ignorancia como uma falta de
sensibilizag¢ao pelas valoragSes legalmente consagradas, falta essa ex-
plicada tanto pela imposicio do projecto existencial do agente como
pela “vivéncia cultural dos valores, divergente do quadro de valores
proposto pelo Direito”. Nao pode isto deixar de se repercutir nos casos
que analisamos, pois ¢ justamente um quadro contextual de valoragées
que ajuda a explicar o aparecimento do erro dos médicos.

# Naturalmente que estas consideragdes vio pensadas em ter-

mos genéricos e modelares. Verificando-se, na situacao particular, que
as motivacoes do profissional médico foram outras, a solucio serd
diversa.

# V. Fernanda Palma, ibid., pp. 167 e ss. (mormente, p. 171).

% Aproximamo-nos de um trago essencial do critério da rectitude

da consciéncia errénea que encontramos em Jorge de Figueiredo Dias,
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Estas directrizes apontam a solugao da nao
censurabilidade do erro sobre a ilicitude. Cabe no-
tar, todavia, que, consoante va ganhando terreno a

A o 2.
consciéncia da lesividade da pratica, por um lado, e
da consequente necessidade de obter o assentimen-
to da visada, por outro, o espago da censura nao
podera deixar de crescer.

Conclusdes

Por envolver a lesdo da integridade corporal e
da liberdade sexual da mulher, a pratica da episio-
tomia requer o consentimento previo, livre, infor-
mado e esclarecido da visada, independentemen-
te da existéncia de justificagdo clinica para a sua
realizacdo.

A pratica de episiotomia sem indicagao médica
para o efeito e/ou consentimento da parturiente
consubstancia uma forma de violéncia obstétrica,
originando um dano susceptivel de responsabiliza-
¢ao civil e penal.
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