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“Nullum crimen, nulla poena sine lege”

“Sobre aquilo que vir ou ouvir respeitante a vida dos doentes, no exercicio da minha profissdo ou fora dela,

e que ndo convenha que seja divulgado, guardarei siléncio como um segredo religioso.”

Juramento de Hipocrates
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Sumario: A presente dissertagdo versa sobre o estudo da responsabilidade penal pelo

crime de propagacdo de doenga contagiosa e as suas possibilidades de internamento

compulsivo, assim como, o dever de sigilo médico que os médicos estdo obrigados.

Palavras-Chave: Propagacio de doenga contagiosa; satde publica; dever de sigilo

publico; internamento compulsivo.

Abstract: This essay deals with the study of criminal responsability for the crime of

contagious disease spread and its possibilities of compulsory isolation, as well as the duty

of confidentiality that doctors are required.

Keywords: Spread of contagious disease; public health; duty of confidentiality;

compulsory isolation.



CAPITULO 1

Introducao

No século XXI, a escala global, comegaram a surgir extremas preocupagdes com 0
aumento da possibilidade de propagacdo de doengas de cariz contagioso, derivado tanto do
elevado grau de resisténcia das doengas até ai existentes, como também, pelo

aparecimento, mais recentemente, de novas de dificil combate como a Gripe A ou o Ebola.

Em Portugal, as inquietagdes cresceram, ainda mais, com a adesdo, em 25 de Junho
de 1991, ao Espaco Schengen. Como sabemos este tratado permitiu a livre circulagdo de
pessoas, sem necessidade de apresentacdo de documentagdo, pelos paises signatarios.
Desta forma, esta livre circulacdo de pessoas aliada a livre circulagdo de mercadorias

constituiram duas das maiores ameagas a saude publica.

Apesar de ndo existir uma definicdo concreta do termo doenga contagiosa, ja que
para a sua fixacdo contribuem variados factores (falamos, por exemplo, factores como a
taxa de mortalidade, nivel de disseminacdo, entre outros), podemos entender como a
doenga, causada por uma agente bioldgico como virus ou bactérias, que ¢ transmitida, na
qual ndo intervém agentes intermédios, de uma pessoa para outra, por contacto directo ou

através da utilizagdo de objectos utilizados pelo portador da doenca.

Uma vez que, o Direito Penal ¢ um direito subsidiario, s6 deverdo ser
criminalizadas as diferentes formas de propagacdo de doenga quando os outros ramos do

direito ndo conseguirem proteger os bens juridicos em causa.

Caso o portador tenha inten¢do de propagar doenca contagiosa poderd, ndo obstante
a reduzida jurisprudéncia e doutrina sobre este tema, ser punido pelo crime previsto no
artigo 283°, n° 1, alinea a) do Codigo Penal. Este preceito legal condena quem, através de
uma ac¢ao ou omissao, cria perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de

outrem.

No entanto, s6 poderdo ser englobadas neste tipo de crime as doencas consideradas
como contagiosas. Por outro lado, a luz desta norma, ficam de fora certas doengas

contagiosas passiveis de propagac¢ao.



Com este trabalho procuramos enquadrar a preocupacdo de combate ao crime de
propagacdo de doencas contagiosas, tanto a nivel nacional como internacional,
relembrando, de igual forma, a importincia da relagdo existente entre o médico e o

paciente no que ao dever de sigilo diz respeito.

Hoje em dia, os pacientes t€ém um conjunto de direitos formalmente estipulados,
sendo necessario, para todas as intervengdes médicas, o seu consentimento livre e
esclarecido, assim como, o direito de ser informado do estagio e riscos da sua doenga.
Contudo, por vezes, podemos estar perante uma colisdo de direitos, o que exige uma
ponderagdo a partir de que momento uns devem ceder perante os outros. Com esta colisdo
de direitos referimo-nos a obrigacdo de quebra do sigilo que impende, em determinadas

situacdes, sobre os médicos.

Visamos, por ultimo, fazer alusdo as excepgdes ao principio de liberdade dos
individuos, verificando que, actualmente, ndo se encontra previsto constitucionalmente o
internamento compulsivo de portadores de doengas contagiosas, situagdo que tem gerado

bastantes criticas, tanto por parte da doutrina, como também de profissionais de saude.

Em conclusdo, a escolha deste tema teve por base ndo s6, a actualidade e o impacto
que cria na populagdo o surgimento de doengas contagiosas, como também, a necessidade
de se regulamentar certas questdes relacionadas com o crime de propagagdo que serdo,

certamente, de extrema importancia no futuro.



CAPITULO 2

Breve Referéncia a Evolucao Historica do Crime de Propagacao de

Doencas Contagiosas

O crime de propagacdo de doenga contagiosa constitui o corolario de uma curta
evolucdo no Direito Penal Portugués, tendo o seu artigo 283°, n° 1, alinea a) do Codigo
Penal tido como principal fonte de inspiracdo o artigo 231° (Verbreiten menschlicher
Krankeiten) do StGB Suico e o § 178° (Vorsdtzliche Gefihrdung von Meschen durch
tibertragbare Krankheiten) e § 179° (Fahrlissige Gefdhrdung von Meschen durch
Ubertragbare Krankheiten) do StGB Austriaco'.

No ambito do Direito Suigo, o artigo 231° afirma que, quem, por baixeza de
caracter, propagar uma doenga perigosa e transmissivel, serd punido com uma pena

privativa de liberdade de 1 a 5 anos”.

O Direito Austriaco nao se afasta muito do modelo Suico, sendo definido no §178°
que, qualquer pessoa que cometa um acto que tenha fortes possibilidades de causar a
propagacdo de uma doenca transmissivel entre pessoas ¢ punida com uma pena de prisdo
até 3 anos, caso a doenga, pela sua natureza, faca parte do leque restrito de doengas de
notificagdo obrigatdria. Ja o §179° regula que, em caso de negligéncia, o agente ¢ punido

com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 720 dias’.

Efectivamente, como a seu tempo veremos, esta influéncia verificou-se, desde logo,

no artigo 270° do Codigo Penal de 1982% que considerava o crime de propagagdo de

1 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do C6digo Penal: a luz da Constituicao da
Republica e da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem. Universidade Catolica Editora, 2015. pag.
1010.

2 Cddigo Penal Suigo (2016), disponivel em
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/19370083/201607010000/311.0.pdf.

? Codigo Penal Austriaco (2015), disponivel em

http://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002296.

4 Artigo 270° do Cdodigo Penal de 1982 — (Propagacdo de doenga contagiosa):

“ I- Quem propagar doenca contagiosa, criando um perigo para a vida ou de grave lesdo da saude ou da
integridade fisica de um numero indeterminado de pessoas, sera punido com prisdo de 1 a 5 anos e multa de
100 a 150 dias.

2 - E aplicavel ao crime previsto no niimero anterior o que fica disposto no artigo 267.° A mesma
agravagdo terd lugar quando o agente actuou por baixeza de cardcter ou quando causou a epidemia por
meio da difusdo de gérmens bacterioldgicos ou virus.

3 - Se a conduta descrita no n.° 1 deste artigo for imputavel a titulo de negligéncia, a pena serd a de
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doenca contagiosa como um crime contra a saude publica. No entanto, posteriormente,
com a revisdo do Codigo Penal levada a efeito pelo Decreto-Lei n°® 48/95, o texto desta
norma sofreu pequenas alteragdes, mantendo-se, até hoje, o artigo 283° tal como o

conhecemos.

Em Portugal, as bases da luta contra as doengas contagiosas, visando o controlo das
fontes de perigo de propagacdo, através de mecanismos médico-administrativos, e nao
penais, comegaram a ser tracadas pelo legislador, em 9 de Agosto de 1949, com a

promulgacao da Lei n® 2036.

Segundo esta lei, competia ao Estado, por intermédio da Direc¢ao-Geral da Satde,
a defesa contra as doengas contagiosas em colaboracdo com as autoridades administrativas
e policiais, os servicos de assisténcia e previdéncia e os médicos. Abrangia uma accao
profilactica (constituida por medidas preventivas de natureza individual e colectiva), uma
ac¢do terapéutica (consistia no tratamento, em regime ambulatorio, domicilidrio ou de
internamento) e uma acc¢do educativa (através de medidas destinadas a divulgacdo e

propaganda dos preceitos de higiene e de medicina preventiva), conforme a Base 1.

Os individuos afectados ou suspeitos de serem portadores de doenca contagiosa
deveriam abster-se de tomar contacto directo com o publico durante o periodo de contagio
ou a praticar qualquer acto de que pudesse resultar a transmissdo dessa doenca, podendo
ser, em caso de perigo imediato de contdgio, proibidos de frequentar espagos publicos,

como escolas, casas de espectaculo ou locais de trabalho (Base IV).

Procurou impor, de igual forma, normas de isolamento para casos detectados de
doentes contagiosos, assim como, estabeleceu penas e multas para quem, deliberadamente,

propagasse essas doencas (Base XXV).

Acrescente-se que, esta lei atribuiu ao Ministro do Interior, sobre proposta da
Direccao-Geral de Saude, a competéncia de aprovar a tabela das doencas contagiosas de

declaracao obrigatdria (Base IX).

A aprovagdo e publicacio da tabela de doencas contagiosas de declaracdo
obrigatdria, ouvido o Conselho Superior de Higiene e Assisténcia Social, esteve presente

na Portaria n° 13 031, de 5 de Janeiro de 1950. Dessa lista fazia parte um conjunto de 27

prisdo até 1 ano e multa até 60 dias. Tratando-se, todavia, da infrac¢do, por médico, da obrigagdo de
participar doenga contagiosa, a pena serd a de prisdo de 6 meses a 2 anos.”

11



doengas das quais se destacam: a febre amarela, colera, escarlatina, lepra, peste, entre

outras.

Em Abril de 1952, passou a vigorar uma nova tabela de doengas contagiosas de

declaracgdo obrigatdria, na qual se incluiu, como 28" doenca, a raiva (Portaria n° 13 951).

A Portaria n° 18 143, de 21 de Dezembro de 1960, considerou um novo catalogo
de doencas contagiosas de declaracdo obrigatdria, sendo, a partir daqui, a declaragdo

necessaria tanto nos casos de doenga como de 6bito.

Era obrigatorio a declaracdo tanto das doencas elencadas, como também,
“quaisquer outras cuja caracteristica essencial seja a possibilidade de transmissdo aos
seres humanos, quer se trate de doengas contagiosas humanas, quer comuns aos homens e

. . .y 7y, . . 5
aos animais, que se possam transmitir destes ultimos aos primeiros.”

Até a actualidade, foram realizadas sucessivas alteracdes legislativas que
complementaram a luta contra as doengas contagiosas, das quais tem importancia referir: a
Portaria n° 238/84 (como forma de prevengio, incluiu a vacina contra a rubéola® no
Programa Nacional de Vacinagao, previsto no Decreto-Lei n® 46628, de 5 de Novembro de
1965); a Portaria n° 766/86 (aprovou a tabela de doengas de declaracdo obrigatoria,
ordenada de acordo com o codigo da 9.* Revisdo da Classificagdo Internacional de
Doengas); a Portaria n° 148/87 (mais uma vez, como forma de prevengdo, incluiu a vacina
contra a parotidite epidémica (papeira) no Programa Nacional de Vacinagdes, e determinou
que fosse considerada como doenca de declaragdo obrigatoria); a Portaria n® 1071/98
(foram substituidas as listas de doengas de declaragdo obrigatdria ordenada de acordo com
o codigo da 10* Revisdo da Classificacao Internacional de Doengas); a Portaria n°
103/2005 (integrou a infeccdo pelo VIH no rol de doengas de declaragdo obrigatdria); a
Portaria n° 248/2013 (aprovou o regulamento de notificacdo obrigatoria de doencas
transmissiveis e outros riscos em saude publica); finalmente, a Portaria n°® 22/2016

(primeira alteracdo a Portaria 248/2013).

Seguido esta ordem de ideias, cumpre mencionar, de igual forma, o Decreto-Lei n°

44439 (permitiu ao Instituto Nacional aos Tuberculosos recorrer, nos casos considerados

> BORGES, J. Marques — Dos Crimes de Perigo Comum e dos Crimes Contra a Seguranca das
Comunicacdes. Rei dos Livros, 1985. pag. 164.

® A titulo de curiosidade, mesmo antes da conclusio deste trabalho, a Organizagio Mundial de Satide (OMS)
reconheceu oficialmente a eliminagdo do sarampo e da rubéola, em Portugal.
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de perigo grave para a saude publica, as providéncias estabelecidas no n° 3 da base V da
Lei n° 20367, de 9 de Agosto de 1949); o Decreto-Lei n° 44579 (proibiu o exercicio da
prostituicdo, a partir de 1 de Janeiro de 1963); o Decreto-Lei n° 166/80 (estabeleceu
normas relativas ao regime de justificagdo de faltas dadas por motivo de doenga infecto-
contagiosa); ou, mesmo a Lei n® 81/2009 (instituiu um sistema de vigilancia em saude
publica, que identifica situacdes de risco, recolhe, actualiza, analisa e divulga os dados
relativos a doengas transmissiveis e outros riscos em saude publica, bem como prepara
planos de contingéncia face a situacdes de emergéncia ou tdo graves como de calamidade

publica).

No plano internacional, surgiu o International Health Regulations (2005) tendo
como principal objectivo prevenir a propagacdo internacional de doencas, proteger,
controlar e dar uma resposta proporcional e limitada aos riscos de satide publica e evitar, ao

mesmo tempo, interferéncias desnecessarias com o trafego e comércio internacional.

No ambito europeu, a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem, no seu
artigo 5°, n°l, alinea e), prevé a privacdo, de acordo com o procedimento legal, de pessoas

susceptivel de propagar uma doenga contagiosa.

Conforme se demonstrou, com a maior preocupacdo e necessidade de resolver as
questdes relacionados com a saude publica, devido ao alastramentos de novas doengas que
colocavam em risco a populacdo, o legislador procurou combater esse flagelo recorrendo a
sucessivas alteragdes legislativas, ndo s6 a nivel penal, como também, a nivel

administrativo.

No entanto, se uma doenga for considerada contagiosa, ou seja, susceptivel de ser
transmitida de um individuo para outro, mas ndo constar do rol de doengas contagiosas de
declaracdo obrigatoria ndo significa que ndo possa ser objecto de punigdo, ja que, tal

situagdo, ¢ irrelevante para a aplicagao do artigo 283°, n°l, alinea a) do Cddigo Penal.

7Base V, n° 3 da Lei n® 2036:

“ Serdo obrigatoriamente internados os doentes e suspeitos que, oferecendo perigo imediato e grave de
contdgio, ndo possam ser tratados na sua residéncia e ainda os que se recusem a iniciar ou a prosseguir o
tratamento ou a abster-se da prdtica de actos de que possa resultar a transmissdo da doenga.”

13



CAPITULO 3

Caracterizacio do Crime de Propagacao de Doencas Contagiosas

TAIPA DE CARVALHO entende que, o direito penal, ramo do direito publico, tem
uma fungdo positiva de tutela dos bens juridicos fundamentais, ou seja, dos valores
individuais, essenciais a realizagdo pessoal, e comunitérios, indispensaveis a convivéncia
social. Por outro lado, as consequéncias juridicas do crime traduzem-se na privagao (penas)
ou restriio (medidas de seguranca) de direitos fundamentais, isto é, da liberdade.®
FIGUEIREDO DIAS, define o direito penal como o “conjunto das normas juridicas que
ligam a certos comportamentos humanos, os crimes, determinadas consequéncias

. IR 9
Jjuridicas™.

Um dos principios basilares do Direito Penal Portugués ¢ o principio da legalidade.
Como forma de garantia do cidaddo perante o poder punitivo do Estado, este principio
prevé que “so pode ser punido criminalmente o facto descrito e declarado passivel de pena

»1011

por lei anterior ao momento da sua pratica. Este principio encontra protec¢do, de

forma idéntica, no panorama constitucional portugués, nomeadamente, no seu artigo 29°'*,

E da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, salvo autorizacdo ao
Governo, “a definicdo dos crimes, penas, medidas de segurang¢a e respectivos

o 13
pressupostos, bem como processo criminal.”

. , qe 14 . , .
Para efeitos do Codigo Processo Penal ™, crime ¢ o conjunto de pressupostos de que
depende a aplicagdo ao seu autor de uma pena ou medida de seguranca criminais. De uma

forma muito sucinta, podemos afirmar que os elementos constitutivos de um crime sdo: a

¥ CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal Parte Geral: Questdes Fundamentais. Publicacdes
Universidade Catolica, 2006. pag. 60.
? DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral. Coimbra Editora, 2004. pag. 3.
' Artigo 1°, n°1 do Cédigo Penal.
" Faz valer, assim, o principio “nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali”.
12 Artigo 29° da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa — (Aplicagdo da lei criminal):
“ I- Ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare punivel a
ac¢do ou a omissdo, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior.
()
3 — Nao podem ser aplicadas penas ou medidas de seguranga que ndo estejam expressamente
cominadas em lei anterior.”
1 Artigo 165°, n°1, alinea c) da Constituigio da Republica Portuguesa.
' Artigo 1°, alinea a) do Codigo Processo Penal.
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tipicidade da conduta (existéncia de um tipo legal de crime), a ilicitude (contrariedade
formal e material ao direito) e a culpabilidade (juizo de censura sobre o agente), podendo

ser praticados por ac¢do ou por omissao.

O crime de propagacdo de doenga contagiosa encontra-se, actualmente, previsto no
artigo 283° do Codigo Penal'®, mais especificamente, no Titulo IV (“Dos crimes contra a

vida em sociedade”), Capitulo III (“Dos crimes de perigo comum”).

O Direito Penal tem como finalidade a protec¢ao de bens juridicos, sendo as penas
e as medidas de seguranga os meios mais eficazes e indispensaveis a realizacdo desse fim.
No crime de propagag¢do de doenca contagiosa esses fins visam uma prevengdo geral e

. .- 16
especial positiva .

Este tipo legal abrange, pelo menos de um forma parcial, os anteriores artigos 270°
(crime de propagagdo de doenca contagiosa), 274° (crime de alteracdo de analises) e 275°
(crime de alteragdo de receituario) do Coédigo Penal de 1982. Desta forma, esta juncio
permitiu uma simplificagdo e um tratamento uniforme de todos os crimes, o que nao

acontecia anteriormente, apesar da sua origem e tratamento juridico penal diferenciado.

Comparando o presente artigo 283° com o artigo 270° da versdo originaria do
Codigo Penal, em relagdo a propagagdo de doenca contagiosa, verificamos a existéncia de

algumas alteragdes significativas.

15 Artigo 283° do Codigo Penal — (Propagacdo de doenga, alteragdo de analise ou de receitudrio):
“I -Quem:

a) Propagar doenga contagiosa;

b) Como médico ou seu empregado, enfermeiro ou empregado de laboratorio, ou pessoa legalmente
autorizada a elaborar exame ou registo auxiliar de diagnostico ou tratamento médico ou cirurgico, fornecer
dados ou resultados inexactos; ou

¢) Como farmacéutico ou empregado de farmacia fornecer substincias medicinais em desacordo
com o prescrito em receita médica;

e criar deste modo perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de outrem é punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos.

2 - Se o perigo referido no nimero anterior for criado por negligéncia, o agente é punido com pena de
prisdo até 5 anos.

3 - Se a conduta referida no n° 1 for praticada por negligéncia, o agente é punido com pena de prisdo até 3
anos ou com pena de multa.”
' De acordo com o Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 10-03-2010, “pela prevencio geral
(positiva) faz-se apelo a consciencializagdo geral da importancia social do bem juridico tutelado e pelo
outro no restabelecimento ou revigoramento da confian¢a da comunidade na efectiva tutela penal dos bens
tutelados, pela prevengdo especial pretende-se a ressocializacdo do delinquente (prevengdo especial
positiva)”, disponivel em,
http://www.dgsi.pt/jtrc.nst/c3fb530030ealc61802568d9005¢dSbb/543104ad00e27392802576ef00385d4f?Op
enDocument
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O crime de propagacao de doenca contagiosa foi um inovacao do Cédigo Penal de
1982. Inicialmente, concebido como um crime contra a saide publica, tinha como
pressuposto o por em perigo um nimero indeterminado de pessoas. Actualmente, basta a

criagdo de um perigo para outrem.

Quanto ao regime, alargou-se o ambito de aplicagdo na agravacao pelo resultado,
consagrou-se a atenuagdo da pena, que até a revisdo do Cddigo Penal ndo estava prevista,
foi eliminada a referéncia a pequena gravidade do perigo, exigindo-se, agora, sempre um

perigo grave.

Por ultimo, o artigo 283° passou a estar “regulado segundo a forma de combinagdo

. A . ~ . ~ .. 17
dolo-negligéncia (o que ndo acontecia na versdo original).”

Constitui ponto fulcral no nosso trabalho a delimitagdo dos bens juridicos visados
pelo preceito legal. Para FIGUEREDO DIAS, os bens juridicos sdo “a expressdo de um
interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade de um certo estado,
objecto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido

3518 ST . g .
No nosso ordenamento juridico, os bens juridicos protegidos pelo

como valioso.
presente texto legal sdo a vida e a integridade fisica de outrem de eventuais lesdes

provenientes da propagacao de doenca.

“O crime de propagac¢do de doenca contagiosa é um crime de perigo concreto

(quanto ao grau de lesdo dos bens juridicos protegidos) e de resultado (quanto a forma de

~ . ~ v 19 N :
consumacgdo do ataque ao objecto da ac¢do)”,”” que se refere a comunidade, podendo, no

entanto, verificar-se apenas numa sO pessoa que representa essa mesma comunidade.”’
Assim o defende DAMIAO DA CUNHA, “se da avaliagdo ex ante resulta que pode ser
posta em perigo um multiplicidade de pessoas, representativas da comunidade, verificar-

se-d o perigo comum mesmo que sé umas delas tenha sido, de facto, posta em perigo.””’

" CUNHA, J. M. Damiio da — Comentério ao art. 283° do Codigo Penal. In Comentario Conimbricense
do Cddigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol. II pag. 1007.

" DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal: Parte Geral. Coimbra Editora, 2004. pag. 109-110.

' ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Comentario do Codigo Penal: a luz da Constituicao da
Republica e da Conveng¢ido Europeia dos Direitos do Homem. 3° edigdo. Universidade Catdlica Editora,
2015. pag. 1010.

%% Note-se que o artigo visa proteger bens individuais, distinguindo-se, assim, do bem juridico colectivo saude
publica.

*l CUNHA, J. M. Damido da — Comentario ao art. 283° do Cédigo Penal. In Comentério Conimbricense
do Cddigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol. II pag. 1007.
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Dito de forma diversa, o agente, com a sua conduta, devera ter a intencdo de criar perigo

para a vida e integridade fisica de pessoas individualmente consideradas.

Analisando agora, pormenorizadamente, o artigo 283°, n° 1, alinea a),”” este exige
que o agente propague doenga contagiosa.”> Significa isto, que o agente pratica uma acgio
ou omissdo (quando exista um dever de garante) pela qual aumenta a probabilidade de

transmissao de uma doenga a outrem.

De acordo com o tipo objectivo de ilicito, o conceito de propagagdo”* engloba néo
sO, a propria transmissdo de uma doenca a uma outra pessoa, por qualquer forma de
contacto directo,” como também, os chamados casos de “guerra biologica”,*® através da
contaminagdo de depositos de agua ou alimentos, tendo como consequéncia criar um
situagdo de perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de outrem. Por
outro lado, podera ser possivel, também, através da introducdo de gérmens pela pele ou,

mesmo pelo ar.

Para DAMIAO DA CUNHA, “ndo é necessario que haja uma efectiva
contaminacdo’’ (ou que eventualmente se verifique o contdgio, mas ndo se verifique a
doencga), embora, por outro lado, seja necessdrio que a outra pessoa pudesse, por seu
turno, infectar outras pessoas (isto é, alias de acordo com a teleologia do tipo de crime em

causa, torna-se necessario que haja um contdgio numa pessoa e que dai possa alastrar a

0 crime de propagacio de doenga contagiosa é um crime comum, podendo ser praticado por qualquer
pessoa, contrariamente ao que acontece com as alineas b) e ¢) que sdo crimes especificos, s6 podendo ser
praticados por pessoas com determinadas qualidades. Por crime de perigo comum entende FARIA COSTA
como crimes “em que o perigo se expande relativamente a um numero indiferenciado e indiferenciavel de
objectos de acgdo sustentados ou iluminados por um ou varios bens juridicos.” Conforme, COSTA, José de
Faria — Comentario ao art. 272° do Cddigo Penal. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte
Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol. II pag. 866-867.

* E de salientar que, por forga do artigo 11°, n° 2, as pessoas colectivas e entidades equiparadas poderdo ser
responsaveis por este tipo de crime.

** 0 texto legal usa o vocdbulo propagar, tal como sucede com os cédigos do direito comparado, que usam
o verbo com igual sentido.” Assim afirma, GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo Penal Portugués
Anotado e Comentado: Legislacio Complementar. Almedina, 2007. pag. 936.

* Segundo MARQUES BORGES, “o contacto é directo quando o gérmen causador da doenga se transmite
do individuo sdo para o individuo doente e indirecto quando a transmissdo da doenga é efectuado pelo
contacto com objecto contaminado ”. Verifique-se, BORGES, J. Marques — Dos Crimes de Perigo Comum
e dos Crimes Contra a Seguranca das Comunicag¢des. Rei dos Livros, 1985. pag. 160.

*® CUNHA, J. M. Damido da — Comentario ao art. 283° do Codigo Penal. In Comentario Conimbricense
do Cddigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol II. pag. 1009.

*” FERNANDA PALMA considera que, de forma a respeitar o principio da legalidade, tem de existir uma
transmissdo efectiva para estar preenchido o tipo legal de crime, ndo bastando a mera possibilidade de
transmissdo. Assim, PALMA, Maria Fernanda - Transmissdo da SIDA e Responsabilidade Penal. In
Estudos de Direito da Bioética. Almedina, 2005. Vol L. pag. 121.
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comunidade). " Explicitando de outra forma, ndo ¢ necessario que o agente seja portador

de qualquer doenca contagiosa, basta que ele proprio possa atingir outra pessoa.

Observando o artigo 270°, n° 3 do Cédigo Penal de 1982, verificamos que, caso o
médico ndo reportasse’ uma doenga contagiosa de participagdo obrigatoria cometia um
crime. Assim o parece remeter o presente tipo legal, seja de declaragdo obrigatoria ou ndo,
punindo o médico que, com omissdo dos seus deveres, permitiu que a doenca se

propagasse.

Para existir crime tem de haver propagagao de uma doenca contagiosa que, como se
comprovou, contrariamente as doencas meramente transmissiveis, ndo exige um
comportamento activo por parte do agente. No entanto, para que seja susceptivel de
produzir o perigo pretendido pelo artigo 283°, n°l, alinea a), temos de estar perante uma

doenca contagiosa grave.

Conforme acima se disse, a defini¢do de doenga contagiosa, assim como, o grau da

sua gravidade exige, por parte do legislador, a ponderag@o de diversos factores.

Daqui se infere que, para concluirmos se se trata de um doenca contagiosa, s
casuisticamente poderemos averiguar se essa doenga ¢ adequada a produzir o perigo

pretendido pelo artigo.

A norma abrange todo o tipo de doengas que possam ser consideradas como
. . ~ . , o« 31 .
doengas contagiosas (independentemente da sua declaracdo obrigatéria,” da origem

conhecida ou desconhecida da difusdo do seu virus ou da sua antiguidade).

De igual forma, dispde o artigo que o agente tem de criar um “perigo para a vida

ou perigo grave para a integridade fisica de outrem”. De acordo com DAMIAO DA

* CUNHA, J. M. Damido da — Comentario ao art. 283° do Cédigo Penal. In Comentério Conimbricense
do Cédigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol. II. pag. 1009.
29 Artigo 270° n° 3 do Codigo Penal de 1982 — (Propagacdo de doenga contagiosa):

“Se a conduta descrita no n.° 1 deste artigo for imputavel a titulo de negligéncia, a pena sera a de prisdo
até 1 ano e multa até 60 dias. Tratando-se, todavia, da infrac¢do, por médico, da obrigagdo de participar
doencga contagiosa, a pena sera a de prisdo de 6 meses a 2 anos.”

3% Este principio de reportar o conhecimento ou suspeita de casos de doenca contagiosa por parte do médico,
no exercicio da sua profissdo, estava ja presente na Lei n° 2036, nomeadamente na Base IX.

*1 Nio necessitam de fazer parte do rol de doengas contagiosas de declaragio obrigatéria, uma vez que,
poderdo aparecer novas doengas que ndo chegam a fazer parte dessa lista, mas, no entanto, cumprem os
requisitos de punibilidade do artigo 283°, como ¢ o caso da Gripe A (HIN1)
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32 T . . . .
CUNHA,™” no caso do bem juridico integridade fisica, ¢ necessario um perigo grave em
sentido duplo — exigindo-se que, face as circunstancias concretas, uma doenga contagiosa
possa, por um lado, com alta probabilidade, produzir um ofensa a integridade fisica, como

por outro, a ofensa a integridade fisica seja, também ela, grave.

Advirta-se que, ndo se trata de qualquer perigo, uma vez que, toda e qualquer
doenca, em caso de contdgio, constituiu sempre um perigo para a saide publica. Assim
sendo, afastamos deste tipo legal as chamadas “bagatelas penais”.> Mais precisamente,
ndo tém tipicidade penal as condutas incapazes de lesar os bens juridicos em causa,
contudo, ndo podemos considerar o principio abstractamente, mas antes, verificar no caso

concreto.

Em jeito de resumo, s6 as doencgas consideradas contagiosas podem constituir crime
de propaga¢do de doenga e nem toda a propagacao de doenga contagiosa constitui o crime

previsto no artigo.

No entanto, este tipo legal tem sido alvo de vdrias criticas, ja que, fazer a sua
producdo de prova acarreta extremas dificuldades. Esta percepcdo estd ligada a questdes
como comprovar a adequacdo entre a propagacdo e a criagdo de um perigo, assim como,

imputar a propagac¢ao a um individuo.

Segundo o tipo subjectivo de ilicito, o crime consuma-se quando praticado de

forma dolosa® ou negligente,” por ac¢do ou omissdo.’® Para MARQUES BORGES, “o

> CUNHA, J. M. Damido da — Comentario ao art. 283° do Cédigo Penal. In Comentério Conimbricense
do Cédigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol II. pag. 1010.
20 principio bagatelar tem a sua origem no Direito Romano tendo sido introduzido no sistema penal por
Claus Roxin. Parte da méaxima “minimis non curat praetor”, ou seja, o pretor nao se ocupa de questdes
insignificantes.
* Artigo 14° do Cédigo Penal — (Dolo):

“1 — Age com dolo quem, representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com intengdo
de o realizar.

2 - Age ainda com dolo quem representar a realizagdo de um facto que preenche um tipo de crime
como consequéncia necessdria da sua conduta.

3 - Quando a realizag¢do de um facto que preenche um tipo de crime for representada como
consequéncia possivel da conduta, ha dolo se o agente actuar conformando-se com aquela realizagdo.’
> Artigo 15° do Codigo Penal — (Negligéncia):

“Age com negligéncia quem, por ndo proceder com o cuidado a que, segundo as circunstdncias, estd
obrigado e de que é capaz:
a) Representar como possivel a realizagdo de um facto que preenche um tipo de crime mas actuar
sem se conformar com essa realizag¢do, ou
b) Ndo chegar sequer a representar a possibilidade de realiza¢do do facto.’
3% Artigo 10° do Cédigo Penal — (Comissio por acgdo ou omissio):
“1 — Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange ndo sé a ac¢do
adequada a produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a evita-lo, salvo se outra for a intengdo da lei.
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dolo exige ndo so a intengdo de propagar a doenga contagiosa, como o conhecimento da
criagdo do perigo, em virtude daquela conduta ou omissdo”. Por outro lado, a negligéncia
consiste na falta de previsdo da criagdo da situagdo perigosa, acontecendo, por exemplo, na
omissdo de deveres por parte do médico de participar o conhecimento de uma doenga

contagiosa.”’

Nos termos do artigo 283°, n°l1, alinea a) do Cédigo Penal, o agente actua com dolo
ndo so, em relagdo a propagagdo da doenca,”® como também, quanto a criagdo do perigo
em geral da conduta, bastando para tal o dolo eventual.”® O n°2 pressupde que estejamos
perante um conduta dolosa mas que a criagdo do perigo seja negligente. Ja o n° 3 estabelece
que, para além da conduta, a criagdo do perigo também seja negligente, violando, assim,

um dever objectivo de cuidado.

.40 . ~ .

A tentativa” (quando o agente pretende praticar actos de execug¢do de um crime,

mas este ndo chega a consumar-se) da pratica do crime doloso de propagagdo de doenca
contagiosa, previsto no n° 1, é punivel. No n° 2 e 3, por razdes Obvias, ndo ¢ punida,

podendo, no entanto, ser aplicadas as regras do artigo 286° do Coédigo Penal.

Voltemos agora a aten¢do para agravacao pelo resultado. Estipula o artigo 285° do
Codigo Penal que, se do crime de propagacao de doenga contagiosa, doloso ou negligente,
resultar a morte ou ofensa a integridade fisica grave de outra pessoa, o agente ¢ punido
com a pena que ao caso caberia, agravada de um ter¢o nos seus limites minimo € maximo.
Esse resultado mais grave deve verificar-se em relacdo a pessoa que, pela conduta do

agente, ¢ posta em perigo (excluiu-se qualquer pessoa que tenha comparticipado no crime).

2 - A comissdo de um resultado por omissdo so é punivel quando sobre o omitente recair um dever
juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.

3 - No caso previsto no numero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.”
" BORGES, J. Marques — Dos Crimes de Perigo Comum e dos Crimes Contra a Seguranca das
Comunicacdes. Rei dos Livros, 1985. pag. 165.
¥ Sdo irrelevantes as situagdes em que a pessoa que é posta em perigo d4 o seu consentimento para a
propagac¢do de doenga contagiosa. Assim sendo, independentemente do consentimento, o tipo legal preenche-
se.
* Por dolo eventual entende o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 04-03-2009, “como a
conduta em que o agente representa a realizac¢do de um facto que preenche o tipo como consequéncia
possivel da sua conduta e actua conformando-se com aquela realizag¢do”, disponivel em,
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/0/7ee348f13b50ef4e80257585005000ec?OpenDocument.
* Artigo 23° do Cédigo Penal — (Punibilidade da tentativa):

“1 — Salvo disposi¢do em contrdrio, a tentativa so6 é punivel se ao crime consumado respectivo

corresponder pena superior a 3 anos de prisdo.

2 - A tentativa é punivel com a pena aplicavel ao crime consumado, especialmente atenuada.

3 - A tentativa ndo é punivel quando for manifesta a inaptiddo do meio empregado pelo agente ou a
inexisténcia do objecto essencial a consumacgdo do crime.”
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Para MAIA GONCALVES, por for¢a do artigo 18° do Codigo Penal,* a agravacio pelo
resultado deve ser imputada ao agente a titulo de negligéncia, caso contrdrio, se fosse
imputada a titulo doloso verificar-se-iam preenchidos os pressupostos do crime de

., g , . . 42
homicidio voluntario, em concurso de crimes.

Por outro lado, de acordo com o artigo 286° do Coédigo Penal, se o agente remover
voluntariamente o perigo antes de se ter verificado dano substancial ou consideravel, a
pena ¢ especialmente atenuada ou podera ter lugar a dispensa de pena. Trata-se um crime
cuja consumagdo tipica ja se observou (diferenca para as regras da desisténcia,” uma vez
que, o agente, neste caso, impede a criagdo do perigo), contudo, o dano efectivo ao bem
juridico que se visa proteger ainda pode ser evitado. S6 tem lugar esta atenuacdo se o

agente impedir de forma voluntéria esse perigo.

Por fim, regressando ao artigo 283° do Codigo Penal, nos termos do n°l o agente ¢
punido com uma pena de prisdo de um a oito anos. No n°2, caso o perigo referido no
nimero um seja criado por negligéncia, o agente ¢ punido com uma pena de prisdo até
cinco anos. Ja o n°3 prevé que, caso a conduta referida no nimero um for praticada com

negligéncia, o agente ¢ punido com pena de prisio até trés anos ou com pena de multa.**

! Artigo 18° do Codigo Penal — (Agravagio da pena pelo resultado):

“Quando a pena aplicavel a um facto for agravada em fungdo da produgdo de um resultado, a agravagdo
é sempre condicionada pela possibilidade de imputagdo desse resultado ao agente pelo menos a titulo de
negligéncia.”
*2 GONCALVES, Manuel Lopes Maia — Cédigo Penal Portugués Anotado e Comentado: Legislacio
Complementar. Almedina, 2007. pag. 940.
# Artigo 24° do Cédigo Penal — (Desisténcia):

“1 — A tentativa deixa de ser punivel quando o agente voluntariamente desistir de prosseguir na
execugdo do crime, ou impedir a consumagdo, ou, ndo obstante a consumagdo, impedir a verifica¢do do
resultado ndo compreendido no tipo de crime.

2 - Quando a consumagdo ou a verifica¢do do resultado forem impedidas por facto independente da
conduta do desistente, a tentativa ndo é punivel se este se esforgar seriamente por evitar uma ou outra.”
* Note-se que, o artigo 283° s6 absorveu do artigo 270° da versdo originaria do Cdigo Penal a pena de multa
para esta alinea.
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CAPITULO 4

Dever de Sigilo Médico

Por direito médico entendemos como o conjunto de regras de direito que
disciplinam as relagdes juridicas em que o médico, no exercicio da sua actividade,

intervém.

Contrariamente ao que acontecia, o exercicio da actividade médica desdobra-se,
actualmente, em dois lados: o do médico e o do paciente, que colaboram entre si. Assim o
afirma, também, o Parecer do Comité Econémico e Social Europeu, “isto ndo significa que
a responsabilidade do médico é transferida para o paciente, significa antes que deve ser
considerada a interacgdo entre ambos numa perspectiva de alian¢a terapéutica, mantendo

. . ’ .7 45
cada um o seu papel, com os seus direitos e o seu perimetro de responsabilidade”.

A realizagdo de um qualquer acto médico deve ser, sob pena da pratica de um facto
ilicito (de responsabilidade civil e criminal), obrigatoriamente, precedida de um

consentimento informado por parte do paciente.

Segundo FALCAO OLIVEIRA,* o dever médico de obter o consentimento por
parte do paciente ndo tem por base a existéncia de uma relagdo contratual, mas, antes o
respeito pela autonomia do doente, ndo se violando, desta forma, os seus direitos

constitucionais.?’

Como forma do paciente tomar as suas decisdes, o médico deverd informa-lo,
condi¢do necessaria a obten¢ao de um consentimento livre e esclarecido, da doenga, da sua

~ ;. . . 48
evolugdo, dos tratamentos possiveis, dos seus riscos, entre outras coisas.

Como tal, da analise atenta do que foi dito podemos afirmar que a confianca é o
cerne de toda a relagdo existente entre os médicos e os seus pacientes, ndo devendo a

informacdo obtida ser revelada a terceiros. Essa confianca protege-se através do regime do

* Parecer do Comité Econémico e Social Europeu, disponivel em,
http://www.bmop.pt/parecerdocomiteeconomicoesocialeuropeusobreosdireitosdopaciente.pdf

* OLIVEIRA, Guilherme Falcdo de — Temas de Direito da Medicina. Coimbra Editora, 2005. pag. 63.
*" De acordo com o artigo 25°, n° 1 da Constituigdo da Republica Portuguesa, “a integridade moral e fisica
das pessoas é inviolavel”, sendo estes direitos directamente aplicaveis e vinculando as entidades piblicas e
privadas.

* Conforme podemos verificar no artigo 5° da Convengio sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina do
Conselho da Europa, disponivel em,

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/convbiologiaNOVO.html
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segredo médico, que ¢ um verdadeiro obstaculo a violacdo da reserva da intimidade da vida

privada e familiar® do paciente.

Tendo em linha de conta este vinculo, o dever de sigilo por parte do médico ¢
fundamental de forma a garantir a subsisténcia desta relacdo de confianga, uma vez que,
como se pode constatar, ndo estamos perante uma relacdo de igualdade, ja que, sdo

comunicadas informagdes de cardcter pessoal por parte do paciente.

.. r1: s 50
Inicialmente, o segredo médico apareceu com o Juramento de Hipocrates

proclamando uma obrigacdo moral, ndo assente em bases juridicas, de respeito pela
intimidade da informagdo, ou seja, a proibi¢do de revelar informagdes recebidas no

contexto da prestagdo dos cuidados de saude.

Aproveitando os ensinamentos de Hipocrates, o Codigo Deontoldgico da Ordem

051 «
5%,

dos Médicos previu o segredo médico no seu artigo 8 o segredo médico é condi¢cdo

essencial ao relacionamento médico-doente, assenta no interesse moral, social,

1

profissional e ético, que pressupoe e permite uma base de verdade e de mutua confianga.’

Com efeito, estabelece que se impde em todas as circunstancias, uma vez que,
resulta de um direito inaliendvel de todos os doentes, compreendendo todos os factos que
tenham chegado ao conhecimento do médico no exercicio da sua profissdo ou por causa
dela. Mais, a obrigagdo do médico deve existir quer o servigo solicitado tenha ou ndo sido
prestado, ou, até mesmo, tenha ou ndo havido remuneragdo, mantendo-se apds a morte do

paciente.

. . 52
De igual forma, a Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes’ consagra que a

confidencialidade de toda a informagdo e elementos identificadores do doente t€ém como

* 0 direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar vem previsto no artigo 26°, n° 1 da Constituigio
da Republica Portuguesa. Segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “este direito inclui dois
direitos menores: a) direito de impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada e familiar;
e b) direito a que ninguém divulgue as informagoes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem.”
Veja-se CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicio da Repiblica Portuguesa
Anotada. Coimbra Editora, 2007. pag. 467

30 “Sobre aquilo que vir ou ouvir respeitante a vida dos doentes, no exercicio da minha profissio ou fora
dela, e que ndo convenha que seja divulgado, guardarei siléncio como um segredo religioso.”

1 Codigo Deontologico da Ordem dos Médicos, disponivel em,
https://www.ensp.unl.pt/dispositivos-de-apoio/cdi/cdi/sector-de-publicacoes/revista/2000-2008/pdfs/rpsp-1-
2009-1/08-2009.pdf

32 Carta dos Direitos e Deveres dos Doentes, disponivel em,

http://www.adrnp-sede.org.pt/legislacao/8.html

23



finalidade proteger a sua esfera privada e personalidade, devendo ser respeitados por todo o

pessoal que se encontra envolvido no tratamento do paciente.

A nivel penal, a violagdo do segredo profissional apareceu, primeiramente, prevista
no artigo 290° do Cédigo Penal de 1852.> Presentemente, o artigo195°* do Cédigo Penal
estabelece o crime de violagio de segredo,” visando proteger, como acima se disse, o
direito fundamental a intimidade da vida privada e familiar. No entanto, a determinagado
deste bem juridico ¢ alvo de alguma divisdo na doutrina e na jurisprudéncia. De acordo
com COSTA ANDRADE,® a tese dominante ¢ a que defende o bem juridico como um
valor individual (protege a intimidade ou privacidade dos pacientes), regalando para
segundo plano, os interesses supra individuais (protec¢do da dignidade e a confianca da

sociedade em determinadas profissoes).

Voltando um pouco atras, cada vez mais, ¢ inevitavel, para que o tratamento seja
eficaz, a colaboragdo e partilha de informagdes entre os médicos e outros profissionais de

saude.

Em conformidade com COSTA ANDRADE,”’ a doutrina maioritaria sustenta a ndo
existéncia de ilicitude penal por parte do médico que toma, preliminarmente, conhecimento
do estado do paciente e partilha com “o circulo de pessoas que sdo legitimamente
chamadas a saber””® Contudo, outros autores tem entendido que essa revelagio do
segredo preenche o crime de violagdo do segredo, s6 podendo ser excluida a sua ilicitude

. 59 .
com o consentimento” por parte do paciente.

>3 Codigo Penal de 1852, disponivel em,
http://www.fd.unl.pt/anexos/investigacao/1265.pdf
>* Artigo 195° do Cédigo Penal — (Violagdo do segredo):

“Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio de que tenha tomado conhecimento em razdo do
seu estado, oficio, emprego, profissdo ou arte é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa
até 240 dias.”
> F um crime especifico proprio, uma vez que, depende da qualidade especifica do agente que tera de ser um
médico ou outro profissional de satde.

%6 COSTA, Manuel da Costa — Direito Penal Médico: SIDA: Testes Arbitrarios, Confidencialidade e
Segredo. Coimbra Editora, 2004. pag. 179-183.
" COSTA, Manuel da Costa — Comentario ao art. 195° do Codigo Penal. In Comentario Conimbricense do
Coédigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 2012. Vol I. pag. 1135.
>¥ Falamos da partilha com médicos especialistas, da colaboragdo de outros profissionais de saude, ou,
mesmo, de funcionarios administrativos.
*% Artigo 38° Codigo Penal — (Consentimento):

“I - Além dos casos especialmente previstos na lei, o consentimento exclui a ilicitude do facto quando
se referir a interesses juridicos livremente disponiveis e o facto ndo ofender os bons costumes.

2 - O consentimento pode ser expresso por qualquer meio que traduza uma vontade séria, livre e
esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido, e pode ser livremente revogado até a execu¢do
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Como nos dé conta o artigo 88° do Coédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, €
permitido excluir o dever de segredo médico em certas situagdes, como por exemplo,

quando estamos perante doengas de declaragdo obrigatoéria.

Por outro lado, ao abrigo do artigo 89°, a obrigacdo do segredo médico ndo impede
que o médico tome as precaucdes necessarias, promova ou participe em medidas de defesa
da saude, indispensaveis a salvaguarda da vida e saude de pessoas que possam contactar
com o doente, nomeadamente dos membros da familia e outros conviventes, ndo violando,

L 1: 60
desta forma, o segredo médico.

Parece assim haver, por vezes, uma colisdo de direitos antagonicos sendo preciso
determinar a partir de que momento se deve proteger os direitos do paciente ou entdo dar

A . 61
prevaléncia a outros interesses.

Hoje em dia, a doutrina tem entendido que, em determinadas ocasides, ¢ consensual
a licitude da possibilidade de revelacdo (falamos, neste caso, no ambito do direito de
necessidade®) de segredos® do paciente, por parte do médico, respeitantes a doengas
transmissiveis graves, com vista a protec¢ao da vida e saude publica, alargando essa quebra

de sigilo aos profissionais de saude que com ele venham a trabalhar.

O médico devera, numa primeira fase, alertar o paciente para existéncia do perigo e

tentar persuadi-lo a modificar o seu comportamento, ou, at¢ mesmo, a revelar o seu

do facto.

3 - O consentimento so é eficaz se for prestado por quem tiver mais de 16 anos e possuir o
discernimento necessdrio para avaliar o seu sentido e alcance no momento em que o presta.

4 - Se o consentimento ndo for conhecido do agente, este é punivel com a pena aplicdvel a tentativa.”
89 Refor¢ando mesmo que, “sendo a preservacio da vida o valor fundamental, deverd o médico, em
circunstancia em que um doente tenha um comportamento que traga um risco real e significativo para a vida
de outra pessoa, tentar persuadi-lo a modificar este comportamento, nomeadamente declarando que ira
revelar a sua situag¢do as pessoas interessadas. Se o doente ndo modificar o seu comportamento, apesar de
advertido, o médico deve informar as pessoas em risco, caso as conhega, apos comunicar ao doente que o
vai fazer.”
% Por exemplo, em paises como Franga continua-se a defender o dever de sigilo sem excepgdes, de forma a
evitar a renuncia a testes de despistagem.
620 direito de necessidade ¢ uma causa de exclusio da ilicitude, prevista no artigo 34° do Codigo Penal —
(Direito de necessidade):

“Nao é ilicito o facto praticado como meio adequado para afastar um perigo actual que ameace
interesses juridicamente protegidos do agente ou de terceiro, quando se verificarem os seguintes requisitos:
a) Ndo ter sido voluntariamente criada pelo agente a situagdo de perigo, salvo tratando-se de
proteger o interesse de terceiro;
b) Haver sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado;
e
¢) Ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengdo a natureza ou ao valor do

interesse ameacado.”
63 Entendemos, assim, que o sigilo médico devera ser visto, ndo como um direito absoluto, mas, sim, como
um direito relativo, cuja revelacgdo carecera de fundamentacéo.
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segredo. Caso este ndo altere a sua atitude, apés comunicar ao doente que o ira revelar,

fazendo a devida ponderagdo dos interesses em questdo, o médico poderd, através do
. . 64 . . . ,

direito de necessidade,”” partilhar com outros profissionais de saide ou mesmo com a

propria familia do paciente de que este ¢ portador de uma doencga transmissivel.

MARIA RUEFF® nio partilha totalmente esta ideia. Para esta Autora, caso o
paciente se recuse a comunicar a situagdo ao seu parceiro, ndo existindo qualquer relagao
médica ou estreita de outro teor (aceitaria se existisse, uma vez que, resulta de um dever de
garante), por parte do médico, com as pessoas proximas daquele susceptiveis de contagio,
ou, ndo conseguir identificar eventuais parceiros, ndo se parece justificar um dever de

comunicagdo, encontrando-se, assim, apenas vinculado por um dever de segredo.

Por seu turno, COSTA ANDRADE, entende que se deve aplicar, neste caso acima
exposto, o direito de necessidade. Seguindo esta orientacdo, uma vez que, ha uma posicao
de garante por parte do médico, somos levados a afirmar que podera, caso ndo reporte a
situacdo, incorrer na pratica de um crime de propagacdo de doenga contagiosa por
omissdo®. Acrescente-se, COSTA ANDRADE questiona-se mesmo se, quando o médico
tem um relagdo médica com ambos os parceiros, para além de um direito de informar, nao

existe, mesmo, um dever de o fazer.

Ja ANDRE PEREIRA, considera que “a afirmacgdo de que o médico tem um dever
de informar, cujo ndo cumprimento poderia levar a condenagdo por homicidio ou ofensa a
integridade fisica grave, parece-me uma subversdo do sistema de segredo médico e da

N . 67
relagdo médico-paciente.”

%% Para tal, tem de ser preenchidos os pressuposto do direito de necessidade, a saber: a actualidade do perigo,
a adequag@o e o interesse superior. O recurso ao direito de necessidade s6 sera valido depois de esgotadas
todas as possibilidades de ser o paciente a informar. Sobre o direito de necessidade veja-se, CARVALHO,
Américo A. Taipa de — Direito Penal Parte Geral: Teoria Geral do Crime. Publica¢cdes Universidade
Catolica, 2006. Vol. 11. pag. 221-245.
65 RUEFF, Maria do Céu — O Segredo Médico como Garantia de Nio-Discriminacgio: Estudo de Caso:
HIV-SIDA. Coimbra Editora, 2009. pag. 557 e seguintes.
% Artigo 10° do Codigo Penal — (Comissdo por ac¢io ou omissio):

“I - Quando um tipo legal de crime compreender um certo resultado, o facto abrange ndo so6 a acg¢do
adequada a produzi-lo como a omissdo da ac¢do adequada a evitd-lo, salvo se outra for a intengdo da lei.

2 - A comissdo de um resultado por omissdo so é punivel quando sobre o omitente recair um dever
juridico que pessoalmente o obrigue a evitar esse resultado.

3 - No caso previsto no numero anterior, a pena pode ser especialmente atenuada.’
87 PEREIRA, André Gongalo Dias — O Dever de Sigilo do Médico: um Roteiro da Lei Portuguesa. In Revista
Portuguesa do Dano Corporal. Imprensa da Universidade de Coimbra, 2009. pag. 40 e seguintes.

>
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8 - . e . .
A SIDA® ¢ o caso mais comum em que este binomio de interesses entra em
conflito. Essa revelacdo ¢ essencial, como se imagina, de forma a proteger a vida ou

integridade fisica de um terceiro que tenha relagdes desprotegidas com o doente.

De forma a certificar o que foi mencionado, vejamos a opinido do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, que através do seu Parecer 32/CNECV/2000,%
de 23 de Outubro, referente a um doente seropositivo para o virus HIV que, apesar de
advertido, nunca informou a sua mulher da sua seropositividade, mantendo, com esta,
relacdes sexuais ndo protegidas. Perante um conflito entre dois deveres (de uma lado, a
privacidade do doente, do outro, a protec¢do da vida e satide da sua mulher e,
eventualmente, dos seus filhos), considerou que “a vida tem prioridade como valor, e a
sua salvaguarda é o dever ético primordial, ao qual todos os outros se devem subordinar”.
Daqui se infere que, ndo modificando o seu comportamento, o médico, apds informar o
doente, deverd comunicar a mulher do paciente essa doenca, sem, que tal conduta,

pressuponha qualquer violagdo ao dever de sigilo médico.

Atente-se, também, ao caso em que o Tribunal da Rela¢do de Lisboa,® tomou a
decisdo de quebra do sigilo médico, obrigando a médica a informar, o Tribunal de Torres
Vedras, sobre a situagdo clinica da sua paciente, neste caso, uma mulher que era portadora
do virus da SIDA e que se dedicava a prostitui¢do. Inicialmente, o Tribunal pediu
determinados dados sobre a paciente a médica, tendo esta se recusado a prestar tal

informacdo (situacdo permitida pela lei aos médicos de se escusarem a depor sobre factos

abrangidos por segredo profissional’'). Apés a decisdo do Tribunal da Relagdo de quebra

% A SIDA ndo vem mencionada na Portaria 1071/98, de 31 de Dezembro, que aprovou a tabela de doengas
de declarag@o obrigatoria.

% Parecer 32/CNECV/ 2000, disponivel em,

http://www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273057546_P032 SigiloMedico.pdf

" Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16 de Fevereiro de 2007, disponivel em,
http://www.inverbis.pt/2007-201 1/tribunais/quebra-de-sigilo-medico-e-hiv.html

' Artigo 135° do Codigo Processo Penal — (Segredo profissional):

“I1 - Os ministros de religido ou confissdo religiosa e os advogados, médicos, jornalistas, membros de
institui¢des de crédito e as demais pessoas a quem a lei permitir ou impuser que guardem segredo podem
escusar-se a depor sobre os factos por ele abrangidos.

2 - Havendo duvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a autoridade judicidria perante a qual o
incidente se tiver suscitado procede as averiguagoes necessarias. Se, apos estas, concluir pela ilegitimidade
da escusa, ordena, ou requer ao tribunal que ordene, a prestagdo do depoimento.

3 - O tribunal superior aquele onde o incidente tiver sido suscitado, ou, no caso de o incidente ter sido
suscitado perante o Supremo Tribunal de Justica, o pleno das secgdes criminais, pode decidir da prestacdo
de testemunho com quebra do segredo profissional sempre que esta se mostre justificada, segundo o
principio da prevaléncia do interesse preponderante, nomeadamente tendo em conta a imprescindibilidade
do depoimento para a descoberta da verdade, a gravidade do crime e a necessidade de protecgdo de bens
Jjuridicos. A intervengdo é suscitada pelo juiz, oficiosamente ou a requerimento.
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do sigilo poderia, a médica, incorrer num crime de desobediéncia, caso mantivesse a
decisdao de ndo revelar a situagdo clinica da paciente. Assim sendo, perante estes dois
direitos em confronto, o sigilo médico e a saude publica, o segundo deveria, neste caso

concreto, prevalecer.

E de relevo salientar que, para DAMIAO DA CUNHA,"” o virus da SIDA ndo se
inclui no crime de propagacdo de doenga, j& que, por um lado, a responsabilizagao juridico-
penal pelo contagio ¢ extremamente dificil, por outro, ndo constitui uma verdadeira
propaga¢do de doenca contagiosa (mas sim, transmissao), dado que, ndo se demonstra, de
antem3o, verificado o perigo de um contagio em cadeia,” capaz de colocar em perigo um
conjunto de pessoas mais ou menos alargado, como acontece, no caso, da tuberculose, por
exemplo. De modo semelhante veja-se SILVA DIAS,™ “a contaminagéo do namorado ou
do conjuge com VIH sdo situagoes que escapam a «ratioy» dos crimes de perigo comum e
sdo mais adequadamente resolvidas através de tipos que tutelam bens juridicos individuais

’

de titularidade determinada.’

Para outros autores, ndo obstante algum esforco interpretativo, a partir do momento
em que a vida ou a integridade fisica de alguém em concreto ¢ posta em perigo, figurando
essa pessoa como um representante da comunidade, e, por conseguinte, for possivel uma
posterior transmissdo do virus (ainda que seja pouco provavel), sendo essa transmissao
feita de forma consciente, poderd ser abrangida, tal situagdo, pelo crime de propagacao de

doenca contagiosa.

4 - Nos casos previstos nos n.os 2 e 3, a decisdo da autoridade judiciaria ou do tribunal é tomada ouvido
o0 organismo representativo da profissdo relacionada com o segredo profissional em causa, nos termos e com
os efeitos previstos na legislagdo que a esse organismo seja aplicdvel.
()"
"> CUNHA, J. M. Damido da — Comentario ao art. 283° do Cédigo Penal. In Comentério Conimbricense
do Cédigo Penal: Parte Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol II. pag. 1010-1011.
3 Caso a transmissdo do virus ocorra numa relagio estavel e baseada numa legitima confianga, ndo estamos
perante um acto de propagacdo, “diferentemente, caso haja a possibilidade de posterior transmissdo do
virus, seja no caso de contacto ocasional, seja noutra qualquer hipotese, entdo podera equacionar-se a
propagagdo (ou eventualmente a tentativa) e o preenchimento deste crime.” Assim, CUNHA, J. M. Damiao
da — Comentario ao art. 283° do Cdodigo Penal. In Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte
Especial. Coimbra Editora, 1999. Vol II. pag. 1011.
" DIAS, Augusto Silva — Colectinea de Textos de Parte Especial do Direito Penal. AAFDL, 2008. pag.
84-85.
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CAPITULO 5

Internamento Compulsivo

Como sabemos, o Direito Penal é um direito subsidiario, s6 se devendo criminalizar
determinadas condutas quando os outros ramos do direito ndo conseguirem proteger os
bens juridicos em causa. Ao identificar que um determinado comportamento poderd ser
solucionado de uma maneira mais razoavel, de forma a salvaguardar o interesse publico ou
privado, por outro ramo do direito, o Direito Penal ndo prescinde da sua fungdo
ordenadora, pelo contrario, reforga-a. Isto posto, devido a sua natureza de ultima ratio,
havendo mecanismo protectores menos estigmatizantes de liberdade, s6 deveremos utilizar

o internamento compulsivo numa derradeira conjuntura.

De acordo com o artigo 27°, n° 2 da Constituigdo da Republica Portuguesa,
“ninguém pode ser total ou parcialmente privado de liberdade, a ndo ser em consequéncia
de sentenca judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisdo

)

ou de aplicacgio judicial de medida de seguranga.”” Porém, o direito dos cidaddos a

liberdade nao ¢é absoluto nem ilimitado.

Para a restricdo deste direito constitucionalmente consagrado ¢ crucial que, de uma
forma clara e previsivel, estejam previstas na lei as condi¢des para a aplicagdo de privagao

da liberdade deixando, desta forma, de parte todas as detencdes baseadas na arbitrariedade.

Com a 4* revisio da Lei Fundamental,’® em 1997, adaptando-se o texto
constitucional aos principios dos Tratados da Unido Europeia, Maastricht e Amesterdao,
aditou-se uma nova norma de excepg¢ao ao principio da liberdade, prevendo, agora, o artigo
27°,n° 3, alinea h), a possibilidade de “internamento de portador de anomalia psiquica em
estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial

competente.”

7 De igual modo, prevé o artigo 3° da Declaragio Universal dos Direitos do Homem “fodo o individuo tem
direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”, disponivel em,
http://www.fpce.up.pt/sae/pdfs/Decl Univ_Direitos Homem.pdf

7 Lei Constitucional n° 1/97, disponivel em,

https://dre.pt/application/file/653464
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Em virtude da finalidade de controlo de uma fonte de perigo concreta, tanto para os
proprios como para a sociedade e da necessidade de tratamentos constantes, podemos
concluir que estamos na presenca de uma colisio de direitos fundamentais,”” devendo
existir uma pondera¢cdo adequada e proporcional entre os direitos em causa, visto que o
internamento, constituindo uma restri¢cao da liberdade, embate com o direito do individuo a
liberdade. No entanto, este direito s6 devera ser limitado apds sentenca judicial,

protegendo-se, assim também, com o decretamento do internamento, o bem saude publica.

Nos dias que correm, o internamento compulsivo vem regulamentado na Lei de

Satide Mental (Lei n° 38/98)."

E um procedimento legal de internamento para portadores de doenca psiquica grave
que visa, na vanguarda, a proteccdo da pessoa com doenga mental. O internamento
compulsivo s6 podera ser determinado quando for a Uinica forma de sujeicdo do paciente a
tratamento clinico-psiquiatrico, dentro de um estabelecimento de saude. Contrariamente ao
internamento voluntario, nesta situacdo, o doente recusa o tratamento, que lhe ¢
indispensavel, s6 podendo ser decretado se for proporcional ao grau de perigo e ao bem

juridico em causa.

Como se pode confirmar, estamos perante uma excep¢ao ao principio fundamental
de que os tratamentos necessitam da obten¢do de um consentimento livre e esclarecido por
parte do paciente, devendo o internamento, sempre que possivel, ser substituido por um

tratamento em regime ambulatorio.

Para PINTO DE ALBUQUERQUE,” a lei portuguesa prevé o internamento
compulsivo de pessoas doentes, apenas, em trés casos. A primeira ocorréncia estd
relacionada com os doentes com lepra que, por descuido ou recusa, ndo cumprem as
prescri¢des terapéuticas ou indicagdes indispensaveis para a saide publica. O segundo caso

sdo os portadores de anomalia psiquica grave que provocam situagdes de perigo real para

77 Para VIEIRA DE ANDRADE, quando estamos perante um conflito entre direitos fundamentais a solugdo
devera ser encontrada no ambito dos preceitos constitucionais, tentando harmonizar da melhor maneira
possivel os direitos divergentes. Veja-se ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os Direitos Fundamentais
na Constituicio de 1976. Coimbra Editora, 1987. pag. 222.

8 Lei de Satide Mental, disponivel em,
http://www.dgpj.mj.pt/DGPJ/sections/leis-da-justica/livro-iv-leis-criminais/pdf4/1-36-

1998/downloadFile/file/L._36_1998.pdf?nocache=1182172855.09

" ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Epidemia sem lei. Diario de Noticias, 8 de Maio de 2009,
disponivel em,
http://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/paulo-pinto-de-albuquerque/interior/epidemia-sem-lei-
1225526.html
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bens de relevante valor, quer sejam proprios ou de terceiros, de natureza pessoal ou
patrimonial, e se recusam a submeter ao tratamento médico. O terceiro, e ultimo,
acontecimento diz respeito aos doentes portadores de anomalia psiquica que cometam um
crime e tenham de ser submetidos 4 medida de seguranga de internamento,’ medida

. N . 81
determinada no ambito de um processo penal.

No entanto, ¢ de salientar que, actualmente, em Portugal, ndo existe um quadro

legal de internamento compulsivo de pessoas com doengas contagiosas.

Para PEDRO MORAIS,* o crime de propagagdo de doenga contagiosa e o
internamento compulsivo de portadores de doenga contagiosa sdo institutos diferentes,
visto que, “no crime de propagac¢do de doenca temos fins de prevengdo geral e especial
positiva, no internamento compulsivo de portador de doen¢a contagiosa temos como fim o
controlo da fonte difusora da patologia (situagdo de perigosidade ndo penal) e o
tratamento do agente difusor.” Leva-nos, apesar da sua fun¢do de ordenacdo comum da
vida em comunidade, a concluir o internamento compulsivo, neste caso, como

independente em relacdo a ac¢ao penal.

A principio, o recurso ao internamento compulsivo para portadores de doenca
contagiosa veio estabelecido na Lei de Bases de luta contra as doengas contagiosas (Lei n°

2036), tendo sido revogada pela Lei n° 81/2009.%

Competia a Direc¢do-Geral de Saude determinar o internamento obrigatorio, com
as aconselhaveis medidas de isolamento e tratamento, de doentes contagiosos sempre que
houvesse grave perigo de contagio, ndo fosse possivel o tratamento ambulatorio ou
domicilidrio e ainda os que se recusam a iniciar ou a prosseguir o tratamento ou abster-se
da pratica de actos que possibilitassem a transmissdo da doenca (Base III). Esta obrigacao

que englobava ndo s6 os doentes, como também, os suspeitos (Base V), podia ser admitida

% Para TAIPA DE CARVALHO, “as fun¢des, objectivos imediatos ou ’fins-meios”, das medidas de
seguranga sdo de prevengdo especial de recuperagdo social do inimputavel perigoso, através do tratamento
de anomalia psiquica (no caso dos inimputdveis) ou da correcgdo da tendéncia criminosa (caso dos
imputaveis perigosos por tendéncia) e, ainda, de inocuizacdo ou neutralizag¢do da perigosidade criminal do
infractor, através de internamento, enquanto aquela perigosidade persistir.” Veja-se CARVALHO, Américo
A. Taipa de — Direito Penal Parte Geral: Questées Fundamentais. Publica¢des Universidade Catolica,
2006. pag. 98.

81 Retire-se do acima enunciado que a aplicagdo de medidas de seguranca ndo sio unicamente de natureza
penal.

52 MORALIS, Pedro Jacob — O internamento Compulsivo do Portador de Doenca Infecto-Contagiosa.
Tese de Mestrado em Direito Penal. Faculdade de Direito da Universidade Catdlica do Porto, 2013. pag. 14.
¥ Jacoma aprovacdo da Constituigdo da Republica Portuguesa, em 2 de Abril de 1976, tinha sido suprimida
a competéncia de privacdo da liberdade aos doentes contagiosas por 6rgéos da administrago.
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em regime ordindrio ou de urgéncia (Base VI). Em relacdo a alta médica s6 poderia ser

dada quanto tivesse cessado o perigo imediato de contagio.

Observe-se 0 acérdao, do Tribunal da Relagdao do Porto, de 6 de Fevereiro de 2002,

sobre o internamento compulsivo de um portador de tuberculose (anterior a Lei n°

81/2009).

O Ministério Publico alegou, com base na lei de luta contra doengas contagiosas ou
por aplica¢do analdgica da lei de satide mental, a necessidade de aplicacdo da medida de
seguranc¢a de internamento compulsivo, ao doente, portador de tuberculose pulmonar, que
se recusava a tratar, havendo assim perigo concreto de contagio de terceiros devido ao
elevado grau de infecciosiodade da doenca. Tal alegacdo levou ao indeferimento liminar
por parte do Tribunal de 1* Instancia. Chamado a decidir, o Tribunal da Rela¢do do Porto
considerou ndo existir uma situacdo de perigosidade fundada num crime, mas antes, de
perigosidade decorrente da propria natureza dessa doenca, que, por si sO, justificava a
aplicacdo de medidas de seguranca de natureza ndo criminal, competindo a Direc¢do-Geral
de Satde determinar o internamento compulsivo. Como esta medida se ajustava

constitucionalmente ao artigo 27°/2 deu provimento ao recurso do MP.

Embora esta questdo nunca tenha sido remetida ao Tribunal Constitucional, a
doutrina sugeria a inconstitucionalidade® da Lei n° 2036, dado que, esta lei consagrava um
procedimento de decretamento do internamento compulsivo de doentes passiveis de
propagar doenga contagiosa baseado na decisdo, apenas, das autoridades de saude (Base
X), ndo havendo, portanto, uma intervencao de uma autoridade judicial, o que aparentava
constituir uma violagdo do artigo 27° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Perante
esta lacuna, foi proposto o seguinte artigo: “a decisdo da idoneidade da utilizagdo de
medidas compulsivas para preveng¢do e controlo das doengas transmissiveis ¢ da
competéncia exclusiva das Autoridades de Saude, sob sua propria iniciativa ou por
iniciativa fundamentada por parte de profissional médico, sob mandato judicial quando

L : 85
necessario ou quando a lei o exija.”

A reprovacdo a esta Lei de Bases ndo se ficou por aqui. Por um lado, criticou-se a

inexisténcia de definicdo do bem juridico em causa (contrariamente ao que ficou mais tarde

% FARIA, Paula Lobato — Projecto de Lei de Bases para a Prevencio e Controlo das Doencas
Transmissiveis. Escola Nacional de Satide Publica da Universidade Nova de Lisboa, 2007. pag. 3

% FARIA, Paula Lobato — Artigo 35° - Projecto de Lei de Bases para a Prevencio e Controlo das
Doengas Transmissiveis. Escola Nacional de Saude Publica da Universidade Nova de Lisboa, 2007. pag. 22
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patente no Decreto-Lei n° 82/2009%). Por outro, admitir que o internamento pudesse ser
aplicado tanto a portadores de doenca contagiosa como a suspeitos de a possuir, parece de
dificil aceitacdo, sobretudo, no que toca a esta Ultima possibilidade. De igual forma,
pressupor que a recusa em receber o tratamento ou o facto de ndo poder ser tratado na sua
residéncia sdo razdes para aumentar a probabilidade de propagacdo, parecem, novamente,

constituir parametros insuficientes para aplicagdo da medida de internamento.

J& nivel internacional, podemos destacar a Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, nomeadamente, o artigo 5°, n°l, alinea e) que permite a privacdo da liberdade a

pessoas susceptiveis de propagar uma doenga contagiosa.

No entanto, vejamos um caso levado ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
roe 87 . . 88
o caso Enhorn vs Suécia,”’ sobre o internamento compulsivo de um doente com SIDA,

que teve por base a utilizagdo deste artigo especifico.

No inicio dos anos 90, Enhorn contaminou com o virus da SIDA um jovem de 19
anos, com quem mantinha relagdes sexuais. No entanto, s6 tomou conhecimento de tal
transmissdo quando soube que, ele proprio, era portador dessa doenca. Usufruindo de uma
grande liberdade de apreciacdo, o médico do condado, como forma de prevengdo, impds
certas instrugdes ao paciente como a obrigacdo de informar a sua seropositividade ao
pessoal médico que o viesse a atender, a abstengdo de consumo de alcool em quantidades
que lhe prejudicassem o seu raciocinio e a proibi¢do de colocagdo de terceiros em riscos de
contrair HIV, através da obrigacao de utilizagdo de preservativo. Contudo, nem sempre
cumpriu as instrucdes. Fruto de tais falhas, a questdo foi levada ao Tribunal Administrativo
que, ao abrigo de uma lei de 1988, ordenou o internamento como forma de impedimento da

propagagao do HIV.

% No artigo 5°, n° 3, alinea c), consagra-se a possibilidade de as autoridades de satide imporem o
internamento ou a prestagdo compulsiva de cuidados de satide a individuos que estiverem em situagdo de
prejudicarem a saude publica, permitindo, assim, tanto o internamento como o tratamento compulsivo. Desta
forma, o legislador, com o Decreto-Lei n°82/2009, pretendeu nado fazer grandes alteragdes mantendo a
responsabilidade de desencadear o processo de internamento, nas autoridades de satide. Decreto-Lei
n°82/2009, disponivel em, http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei mostra_articulado.php?nid=1701&tabela=leis

%7 Caso Enhorn vs Suécia, disponivel em,
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/sist-europeu-dh/Sum%E 11i0s%202005.pdf

% Refira-se que para PAULA LOBATO FARIA “a infec¢do pelo VIH é apenas transmissivel através do
sangue e seus derivados ou de esperma do individuo contaminado e ndo pelo mero contacto social com este,
o que leva a concluir pela inutilidade de se aplicarem medidas como v.g. o internamento compulsorio ou a
proibigdo de frequentar locais publicos, estabelecimentos de ensino ou outros.” Assim, FARIA, Paula
Lobato de — Aspectos Eticos e Juridicos da SIDA no Direito Portugués. In Acta Médica Portuguesa.
Escola Nacional de Saude Publica, 1991. pag. 48-S
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Nao se conformando com a decisdo, Enhorn recorreu ao Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. Para se provar se existe legalidade na detencdo de uma pessoa
susceptivel de propagar doenga contagiosa, os elementos essenciais sdo, de um lado, a
perigosidade para a saide publica, por outro, a justificacdo da detencdo como ultimo
recurso para impedir a transmissdo. Nao obstante os poucos casos sujeitos a apreciagdo em
que uma pessoa fora detida com o fim de evitar a propagacdo de uma doenga contagiosa, o
Tribunal conclui que o isolamento do doente ndo constituia medida de ultimo recurso,
podendo, neste caso, ter sido utilizadas outras medidas, menos gravosas, para salvaguarda
do interesse publico, falamos, por exemplo, da obrigacdo de abstinéncia ou uma cura de
desintoxica¢do. Este descuido, juntamente com a manutencdo durante quase 7 anos da
ordem de internamento, conduziram o Tribunal a apreciar, esta situacdo, como nao

abrangida pelo artigo 5°, n° 1, alinea e¢) da Convengao Europeia dos Direitos do Homem.

Inversamente, a Recomendacdo 1116 do Conselho da Europa, de 1989, considerou
inadmissivel a aplica¢do do artigo 5°, n°l, alinea e) nos casos de doentes portadores de

HIV.

Realce-se que, de igual forma, a 24 de Janeiro de 2007, a OMS® chegou a
pronunciar-se sobre a possibilidade do recurso ao internamento compulsivo, dentro dos
limites da legalidade e dos direitos humanos, no caso de doentes com tuberculose
extensivamente resistente, concluindo que essa medida s6 poderia ser utilizada e justificada
apenas como ultimo recurso se todas as outras medidas voluntarias de isolamento do

doente tiverem falhado.

Regressando mais uma vez a nivel interno, mais concretamente, a auséncia de
legislagdo constitucional” em relagdo ao internamento compulsivo de pessoas portadoras
de doengas contagiosas, constamos que diversos autores, a favor da aplicacdo deste
internamento, reprovam a nao transposicao plena para o ordenamento juridico portugués

das normas internacionais.

Destacamos as palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “ao

restringir o internamento compulsivo ao internamento tutelar de portadores de anomalia

% Good Practice in Legislation and Regulations for TB Control: An Indicator of Political Will, disponivel
em,

http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/68708/1/WHO _CDS TB_2001.290.pdf

" O Anteprojecto de Revisio Constitucional do PSD, em 2010, previu a possibilidade de internamento aos
portadores de grave doenga contagiosa, disponivel em,

http://www.inverbis.pt/2007-201 1/images/stories/pdf/revisaoconstitucional2010_psd.pdf
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psiquica, a Constitui¢do deixou por resolver um problema com tanta ou mais delicadeza
Jjuridico-constitucional e juridico-penal, que é o internamento compulsivo de perigo de
pessoas portadores de doencgas infecto-contagiosas e, por conseguinte, susceptiveis de
cometerem crimes de perigo (Cod. Penal, art. 283°). A ponderac¢do de bens (vida,
integridade fisica e saude publica) podera justificar a adop¢do de medidas (quarentena,
internamento) que devera obedecer, apesar disso, aos principios da «constitui¢do penal e
processual penaly. Isto significa que uma eventual politica de saude de combate a estas
doengas deve ter em conta que o «risco permitido» obriga, no campo do direito penal, a

cuidadosa ponderacdo dos bens juridicos-constitucionais e penais que estdo aqui em

. 291
jogo.

Por for¢a da obrigacdo da Lei Fundamental, que s6 permite a restricdo de direitos,
liberdades e garantidas aos casos expressamente previstos, segundo o artigo 18°, n® 2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, a doutrina e jurisprudéncia tém seguido apenas pela
possibilidade de aplicacdo das medidas de privacdo de liberdades aos casos presentes no

artigo 27°, n° 3 da Constituicao (principio da tipicidade).

Apesar de aparentemente afastada a hipdtese de inser¢do do internamento
compulsivo de portadores de doenga contagiosa neste artigo do texto constitucional existe
quem defenda, como ¢ o caso de ANDRE PEREIRA,” a interpretagio extensiva do artigo
27°, n° 3, alinea h), incluindo neste preceito o internamento de doentes contagiosos, ou,
mesmo quem seja a favor de uma interpretacdo analdgica entre o internamento de doentes
com anomalia psiquica e o internamento de portadores de doencas contagiosas devido a

semelhanga entre os dois institutos.”

’ CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada.
Coimbra Editora, 2007. pag. 484.

2 PEREIRA, André Gongalo Dias - Lex Medicinae: Revista Portuguesa de Direito da Saiide. Coimbra
Editora, 2004. pag. 135.

%3 Para PINTO DE ALBUQUERQUE, o principio da legalidade impede a aplicagio das leis vigentes em
Portugal a outros casos que ndo estejam nela especificamente previstos por analogia. Veja-se
ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Epidemia sem lei. Diario de Noticias, 8 de Maio de 2009, disponivel
em
http://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/paulo-pinto-de-albuquerque/interior/epidemia-sem-lei-1225526.html
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Conclusao

Do estudo que realizdavamos permitiu-nos verificar que a luta contra as doengas
contagiosas tem sido uma constante, tanto a nivel interno como internacional. Em Portugal,
destacamos a importancia do aparecimento da Lei n® 2036, de 9 de Agosto de 1949, a lei de

bases de luta contra as doencas contagiosas.

Esta lei aglomerou num s6 documento um conjunto de medidas preventivas (quer
de natureza individual, quer colectiva), de medidas terapéuticas (podiam ir desde o
tratamento em regime ambulatério, domiciliario, ou, mesmo, através do internamento) e
educativas (procurando junto da populagdo informar e divulgar as necessidades de esta ter
certos cuidados de higiene). Alertava, por outro lado, os individuos ou suspeitos de serem
portadores de doenga contagiosa para os perigos de convivéncia directa com outras pessoas
durante o periodo de contagio da doenca, podendo mesmo ser proibidos, estes doentes, de

frequentar determinados espagos publicos.

No entanto, havia mesmo quem defendesse a inconstitucionalidade desta Lei, uma
vez que, permitia, no caso do procedimento de internamento compulsivo de doentes
passiveis de propagar doenga contagiosa que a decisdo de aplicagdo da medida de privagdo
da liberdade fosse baseada apenas na decisdo das autoridades de saude, constituindo tal
situacdo uma violagdo do artigo 27° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Contudo, até
a aprovacao da Lei n° 81/2009, que revogou a Lei n° 2036 deixando um enorme vazio no
quadro legal portugués no que a matéria de internamento compulsivo de portadores de
doenga contagiosa diz respeito, esta lei de bases de luta pareceu poder conviver

pacificamente com a Lei Fundamental.

J& a nivel europeu esta questdo ndo se coloca, prevendo o artigo 5°, n°l, alinea e) da
Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem a possibilidade de privacao, de acordo com o

procedimento legal, de pessoas susceptivel de propagar uma doenga contagiosa.

Refira-se que, embora quase ndo exista doutrina e jurisprudéncia sobre esta tema, o
crime de propagacio de doenga contagiosa esta previsto no artigo 283° do Codigo Penal. E
um crime de perigo concreto e de resultado, podendo ser praticado, de forma dolosa ou
negligente, por accdo ou omissdo (quando exista um dever de garante), através da propria

transmissdo da doenca de um pessoa para outra por contacto directo ou por outras formas
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como a contamina¢ao de 4gua ou alimentos. Existe quem defenda que ndo € necessario que
haja uma efectiva contaminagdo, apenas se exige que a outra pessoa pudesse, por seu turno,
infectar outras pessoas. No entanto, aqui a doutrina divergente levando outros autores a
considerar que, de forma a respeitar o principio da legalidade, para preenchimento do tipo

legal de crime, teria de haver uma transmissao efectiva.

A definicdo de doenca contagiosa, uma vez que, obriga a uma ponderacdo de
diversos factores, nem sempre se afigura facil. Desta forma, para se concluir se estamos
perante uma doenga contagiosa adequada a produzir o perigo pretendido pelo artigo 283°

do Codigo Penal teremos de fazer um juizo casuistico.

O preceito legal obriga a que haja um perigo para a vida ou perigo grave para a
integridade fisica de outrem. Deduza-se com isto que, ndo se trata de qualquer perigo, uma
vez que, toda e qualquer doenga, em caso de contagio, constituiu sempre um perigo para a
saude publica, ficando assim de fora desta norma todas aquelas condutas que ndo serdo
dignas de terem tipicidade penal. Advirta-se, por outro lado, que s6 as doencas
consideradas contagiosas podem constituir crime de propagagdo de doenca e nem toda a

propaga¢do de doenga contagiosa constitui o crime previsto no artigo.

Como sabemos, na relagdo médico-paciente o dever de sigilo por parte do médico €
fundamental de forma a garantir a subsisténcia desta relagdo de confianca. Contudo, cada
vez mais, ¢ inevitavel, para que o tratamento de um doente seja eficaz, a colaboracio e
partilha de informacdes entre os médicos e outros profissionais de saide, ndo existindo
com isto, nenhuma ilicitude penal por parte do médico que toma conhecimento do estado

de satde do paciente e, posteriormente, partilha com outras pessoas habilitadas.

Perante uma colisdo de direitos, de um lado, o direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar, do outro, a defesa da saude publica, o médico podera ser obrigado
a revelar informagdes sobre o paciente sem que tal conduta constituia um violagao do dever
de sigilo. De acordo com o artigo 283° do Cddigo Penal, o médico podera, eventualmente,
caso ndo reporte uma situa¢do de doenca contagiosa ao qual esta obrigado, ser punido por

um crime de omissio.

Regressando, mais uma vez ao internamento compulsivo, afirmamos que s6 parece
ser permitido em casos restritos como quando um doente com lepra que, por descuido ou
recusa, ndo cumpra as prescri¢cdes terapéuticas ou indicagdes indispensaveis para a saude

publica, quando os portadores de anomalia psiquica grave provoquem situacdes de perigo
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real para bens de relevante valor, quer sejam proprios ou de terceiros, de natureza pessoal
ou patrimonial, e se recusem a submeter ao tratamento médico, ou, entdo, quando doentes
portadores de anomalia psiquica cometam um crime e tenham de ser submetidos a medida

de seguranca de internamento, medida determinada no ambito de um processo penal.

Deve-se salientar, novamente, que, em Portugal, ndo existe um quadro
constitucional que permita o internamento compulsivo de pessoas com doencas
contagiosas, ao contrario do que acontece no ambito internacional, algo criticado por
diversos autores, reprovando a ndo transposi¢do plena para o ordenamento juridico

portugués das normas internacionais.

Desta forma, a doutrina e jurisprudéncia t€ém seguido apenas pela possibilidade de
aplicagdo das medidas de privagdo de liberdades aos casos presentes no artigo 27°, n° 3 da
Constituicdo. Nao obstante, certos autores defenderem diferentes formas de interpretagdo
deste preceito legal com o objectivo de se poder aplicar a medida de internamento

compulsivo aos portadores de doengas contagiosas.

Face ao exposto, deveria existir por parte do legislador uma clarificacdo para a
actuagdo das entidades responsaveis neste tipo de situagdes, ou, entdo mesmo, como forma
de combate ao perigo que os portadores desta doenca causam na satde publica e ndo sendo
possivel aplicar mais nenhuma medida, ser aditada uma nova alinea no artigo 27° da
Constitui¢dao. Devido ao caracter subsidiario do Direito Penal, esta medida de internamento

deveria ser, primeiramente, da responsabilidade médico-administrativa.
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