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RESUMO

A relagéo primacial estabelecida entre o Direito Penal e o Direito Constitucional
é uma realidade que ndo pode ser negada, nem muito menos diminuida. O ordenamento
juridico-penal encontra a sua fundamentacdo e legitimacdo na relagdo de referéncia
analogica que estabelece com o ordenamento juridico constitucional tendente a afirmacao
dos bens juridico-penais que cabe ao Direito Penal proteger.

Partindo-se do reconhecimento de um dever estadual de protecdo da saude
pablica, este estudo pretende mostrar-se favoravel a admissdo da saude publica enquanto
bem juridico coletivo e autbnomo, com dignidade penal, e com capacidade para atingir o
critério da necessidade da intervencdo penal, justificando a incriminacdo das condutas
contra si lesivas atendendo a funcdo subsidiaria de protecdo de bens juridicos que se
reconhece ao Direito Penal e ao dever de protecdo de direitos jusfundamentais
constitucionalmente imposto ao legislador, tendo como ultimo reduto a defesa da

legitimidade da imposi¢do da vacinacdo obrigatoria.

PALAVRAS CHAVE

Vacinagdo Obrigatoria; Saude Publica; Bem Juridico Coletivo; Dever Estadual

de Protecdo; Imposi¢des Constitucionais de Incriminacéo.



ABSTRACT

The primordial relationship established between Criminal Law and
Constitutional Law is a reality that cannot be denied, much less diminished. The criminal
legal system finds its foundation and legitimation in the analogical reference relationship
established with constitutional legal system, aiming for the affirmation of criminal legal
assets that Criminal Law is responsible for protecting.

Starting from the recognition of a state duty to protect public heatlh, this study
intends to express in favor of the admission of public health as a collective and
autonomous legal asset, with criminal dignity and the ability to reach the criterion of the
need criminal intervation, justifying the incrimination of the harmful conducts against
them in view of the subsidiary function of protection legal interests that is recognized in
Criminal Law, and the duty to protect fundamental rights constitutionally imposed on the
legislator, with the last stronghold defending the legitimacy of imposing mandatory

vaccination.

KEY WORDS
Mandatory Vaccination; Public Health; Collective Legal Asset; State Duty of

Protection; Constitucional Impositions of Incrimination.
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INTRODUCAO

A relagdo entre os direitos fundamentais e o Direito Penal é evidenciada por
Figueiredo Dias!, ao defender que entre a ordem juridico-constitucional e a ordem
juridico penal se verifica uma “relacdo de mutua referéncia”, enquanto relagcdo de
“analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de sentido e — do ponto de
vista da sua tutela — de fins”. Nestas palavras, Figueiredo Dias concretiza o principio
juridico-constitucional implicito do direito penal do bem juridico?.

Desta correspondéncia, Figueiredo Dias® afirma a ordem juridico-constitucional
enquanto “quadro obrigatdrio de referéncia” e “critério regulativo da atividade punitiva
do Estado”, sendo que “os bens juridicos protegidos pelo direito penal devem considerar-
se concretizacdes dos valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos
direitos e deveres fundamentais e a ordem social, politica ¢ econémica”, transformando-
se por esta via em auténticos bens juridico-penais.

Como veremos, 0 conceito de bem juridico encontra-se em crise. Afirma-se
desde ja que, no que concerne ao conceito de bem juridico, este tem sido posto em causa,
tanto numa perspetiva dogmatico-conceptual, quanto no que diz respeito a sua funcdo
enquanto padrdo critico das incriminagfes constituidas e a constituir e enquanto
reconhecido padréo de aferi¢do da constitucionalidade das normas, nomeadamente face
aos novos problemas com que o direito penal é confrontado atualmente e que nem sempre
tem capacidade de resposta. Assim nos é introduzido o problema por Maria Jodo
Antunes®,

O Direito a Saude é reconhecido constitucionalmente ao abrigo do artigo 64° da
CRP, enquanto um direito a satude e um dever a promoc¢ado da salde, sendo esta Ultima
dimensdo que ird estar dialeticamente em causa no presente estudo dissertativo.

Nas palavras de Anabela Rodrigues, “a relacdo entre direitos fundamentais e

direito penal é uma relacdo necessaria e nao surpreendente, mas paradoxal. Significa uma

1 DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal. Parte Geral, Tomo I: Questdes fundamentais da doutrina geral
do crime, 3% Ed., Coimbra: Gestlegal, 2019, p.136, §25.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, “O “Direito Penal do Bem Juridico” como principio juridico-constitucional.
Da Doutrina Penal, Da Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa e Das Suas Relagdes”, in XXV Anos de
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, 2009, pp.31-46

3 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 2, p.137.

4 ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, Lei Penal e Controlo da Constitucionalidade, Coimbra: Almedina,
2020, p.54 e ss. Dando conta desta problematica, também COSTA, José de Faria, “Sobre o objeto de
protecao do direito penal: o lugar do bem juridico na doutrina de um direito penal ndo iliberal”, in Revista
de Legislacdo e de Jurisprudéncia, n° 3978, pp.158-173.

10



legitimacdo da repressdo punitiva, j& que é em nome da sua protecdo que se exige a
intervengdo penal — no que vem sendo chamada a sua «funcéo espada» e em que 0S
direitos fundamentais traduzem a «boa consciéncia» da puni¢cdo — e, a0 mesmo tempo
uma limitacdo daquela repressdao - ao que se alude agora como a «funcdo escudo» do
direito penal em que os direitos fundamentais traduzem a «ma consciéncia» da punicéo -
, sob pena de uma sua exasperagao ilegitima”®.

No que ha intervencdo do direito penal diz respeito, também o padrdo de
incriminacdo maioritariamente defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia, o da
necessidade (ou caréncia) da tutela penal, tem sido posto em causa, advogando-se a sua
substituicdo, nomeadamente como veremos, pelo reconhecimento da legitimidade da
intervencdo penal ao abrigo de um dever de protecdo de direitos fundamentais que €
imposto constitucionalmente ao Estado.

A realidade pandémica marcada pela propagacao do virus causado pela doenca
COVID-19 e que rapidamente se tornou o diario do nosso quotidiano, veio relancar para
a discussdo a tematica da protecdo da satde publica, nomeadamente, a nivel penal, no
seio da qual somos confrontados com uma catastrofe ainda maior que a viral: o
reconhecimento de um enfraquecimento da tutela e da relevancia penal da salde publica,
bem juridico coletivo que ndo encontra qualquer protecdo ao nivel do CP ou em legislacao
extravagante que permita ao legislador atuar no sentido da sua protecdo de forma
adequada, legitima e fundada.

E neste contexto que nos surge a problematica da legitimidade da imposic&o da
vacinacdo obrigatéria. Quem bem juridico estaremos a proteger? De que forma o
legislador se encontra legitimado para impor tal conduta? E sera a sua incriminacao
legitima? De que forma?

Veremos.

5 RODRIGUES, Anabela Miranda, “Direito penal europeu pds-lisboa: um direito penal funcionalista?”, in
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, A. 146, N° 4004, Coimbra, 2007, p.331.
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CAPITULO |

DA SAUDE PUBLICA ENQUANTO DIREITO E DEVER
FUNDAMENTAL CONSTITUCIONALMENTE CONSAGRADO

1. O art.64°da CRP e o direito a protecéo e promocéao da saude

Sistematicamente inserido no Titulo Il — “Direitos e Deveres Econémicos,
Sociais e Culturais” (doravante, direitos sociais), o direito & saude encontra consagragdo
constitucional enquanto direito social no artigo 64° da CRP® ao integrar o catalogo dos

“Direitos e Deveres Sociais” elencado no Capitulo II.

A proposito dos direitos sociais constitucionalmente previstos, Gomes Canotilho
e Vital Moreira identificam dois grupos de direitos sociais, diferenciando os “direitos
relativos as condicdes de vida fundamentais”, onde se insere o direito a saude; dos
“direitos de certas categorias sociais ou de certas instituigdes mais carecidas de protecao
especifica”’. A par dos direitos sociais, os autores identificam também a existéncia de
deveres sociais, tendentes a protecdo de valores sociais relevantes para a coletividade e

que por assim o serem a Constituicio protege®.

Desta forma, podemos afirmar que o artigo 64° da CRP, paralelamente a um
direito a protecdo da saude, consagra um dever a protecédo e promocao da salde, o que
nas palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira se materializa constitucionalmente num

“direito-dever”.

A circunstancia de estar sistematicamente inserido no catalogo dos direitos
sociais ndo retira forca juridica ao direito a satde; a mesma é reconhecida aos direitos
sociais, e consequentemente ao direito a satde, por forca do artigo 17°, in fine da CRP*°
que inscreve no ambito de aplicacdo do regime dos direitos, liberdades e garantias

(doravante, DLGSs) os direitos sociais enquanto direitos de natureza analoga.

6 Art.64° da CRP (Saude): “1. Todos tém direito 4 protecdo da satde e o dever de a defender e promover”.
"CANOTILHO, J. J. Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42
ed. rev., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p.316

8 Ibidem, pp.319 e 320. Gomes Canotilho e Vital Moreira falam a este propésito de “direitos conexos com
direitos fundamentais”, no sentido em que surgem subordinados ao cumprimento de um direito
fundamental, mas que ndo devem ser entendidos apenas enquanto uma “componente ou parte integrante”
dos direitos fundamentais”, reconhecendo-lhes autonomia constitucional.

® Ibidem, p.826.

10 Art.17° da CRP (Regime dos direitos, liberdades e garantias): “O regime dos direitos, liberdades e
garantias aplica-se aos enunciados no titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga”, nos quais
se inserem os direitos sociais”.

12



A semelhanca de outros direitos fundamentais sociais, é possivel distinguir duas
vertentes no &mbito do direito a sadde, assim referem Gomes Canotilho e Vital Moreira**.
O referido preceito constitucional prevé o direito a protecdo da satde enquanto um direito
social, numa vertente positiva enquanto direito dos cidaddos a exigir determinadas
prestacdes ao Estado e a entidades publicas atinentes a realizacdo efetiva do direito a
salde, pelo que o Estado estd desta forma constitucionalmente obrigado a proteger a
salide publica, desde logo, através da criagdo de um servigo nacional de salde'? e da
adocdo de medidas com vista a melhoria das condi¢cfes de vida, bem-estar e saude da
comunidade®®; e numa vertente negativa, enquanto direito dos cidaddos a exigirem do
Estado e de terceiros que se abstenham de praticar condutas que lesem ou coloquem em
perigo o bem juridico satde publica®®.

A vertente positiva, ou prestativa ¢ evidenciada por Jorge Miranda®® que,
procedendo a uma distincdo relativa aos direitos sociais face aos DLGs, refere que “os
direitos sociais envolvem a pretensdao de prestacdes normativas e materiais ou faticas”,
ao passo que os DLGs “tém como contrapartida caracteristica uma atitude de respeito e

de ndo interferéncia por parte de outrem”.

’

Reconhecendo-se, na acecdo de Vieira de Andrade'®, uma “dupla dimensdo’
aos direitos fundamentais, no sentido em que encerram em si uma dimensao subjetiva, de
atribuicdo de posicOes juridicas; e uma dimensdo objetiva, de protecdo de valores
comunitarios, devemos analisar o artigo 64° da CRP, enquanto consagracdo
constitucional do direito a saude, a luz desta mesma “dupla dimensao”.

Relativamente a afirmacéo da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais néo
se pode deixar de referir a essencialidade do contributo da jurisprudéncia constitucional

alema.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes/MOREIRA, Vital, op. cit. em nota 7, p.825.

12 Art.64°, n°2, al. a) da CRP.

13 Art.64°, n°2, al b) e n°3 da CRP.

14 Também neste sentido, MEDEIROS, Rui, in MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constituicdo
portuguesa anotada, Vol. |, 22 ed. revista, Lisboa: Universidade catélica Editora, 2017, p.653

S MIRANDA, Jorge, Direitos Fundamentais, 32 Ed. rev. e atual., Coimbra: Edi¢ces Almedina, 2020, p.121.
16 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 62
ed., Coimbra: Almedina, 2019, p.112
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Em 1958, a decisdo tomada no Acérddo do Bundesverfassungsgericht (caso
Lith,)Y permitiu que fossem encetados passos decisivos a identificagdo desta mesma

dimensao.

Entendeu o TC alem&o*® que o exercicio do direito a liberdade de expressdo de
pensamento haveria sido violado por decisdo judicial que condenou o critico de cinema
Erich Luth em abster-se de apelar ao boicote de um filme realizado por um cineasta com
ligacGes ao regime nazi, tendo por base o entendimento de que, apesar de os direitos
fundamentais preservarem a sua cléssica dimensdo subjetiva de protecdo da esfera de
liberdade do cidaddo contra as invasdes da autoridade publica consubstanciando nesta
medida verdadeiros direitos de defesa do cidadao face as ingeréncias estaduais, também
Ihes é reconhecida uma dimensao objetiva dado que, ndo pretendendo a Lei Fundamental
apresentar-se como uma ordem de valor axiologicamente neutra, estabelece uma ordem
objetiva de valores no capitulo relativo aos direitos fundamentais, traduzindo-se num
fortalecimento da validade dos direitos fundamentais, aplicavel a todas as areas do

direito.

Da andlise que faz a este mesmo texto jurisprudencial, Nuno Brand3o®® realca
que desta decisdo floresceu um novo entendimento sobre os direitos fundamentais,
percecionados ja “ndo apenas com um perfil subjetivo, mas também com um perfil
objetivo”. A partir desde momento, e fruto da agora aceite dimensao objetiva atribuida a
estes direitos, havia sido dado o primeiro passo no reconhecimento de uma nova funcao
aos direitos fundamentais: o da identificacdo de um dever estadual de protecéo de direitos
fundamentais?.

A jurisprudéncia constitucional portuguesa, que em grande e inegavel medida
“bebe” da jurisprudéncia constitucional alema, reconhece de forma consolidada a funcao
imposta ao Estado de protecédo de direitos fundamentais atribuida pela dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais. Frutuosa para tais consideracdes, apresenta-se a sucessiva

jurisprudéncia em sede da tematica da interrupgdo voluntéria da gravidez.

17 BVerfGE 7, 198 — Liith, a propésito do exercicio do direito a liberdade de expressdo de pensamento
critico, disponivel em https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv007198.html.

181bidem, pp.204 e 205.

19 BRANDAO, Nuno, Crimes e Contraordenagdes: da cisdo a convergéncia material, 12 Ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2016, p.587

20 |bidem, pp.587 e ss.
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Desde logo, o Acorddo do TC n°85/1985%!, reconhecendo a vida intrauterina
enquanto bem constitucionalmente protegido, de valor constitucionalmente objetivo,
afirma que “os bens ou valores constitucionalmente protegidos em geral, tenham ou nao
a natureza de direitos fundamentais, exigem do Estado (a comecar pelo legislador) pelo
menos duas coisas: a) que ele mesmo ndo atente contra eles; b) que os proteja dos

atentados de outrem.”

Posteriormente, mas ainda dentro da mesma tematica, no Acorddo do TC n°
75/2010%2, 0 TC reconheceu que para cumprimento do dever de protecdo do bem juridico
vida intrauterina, “o Estado ndo esta apenas obrigado ao respeito da vida pré-natal,
abstendo-se de qualquer acdo suscetivel de acarretar a destruicdo dos seu
desenvolvimento no ventre materno. Sobre ele recai também uma vinculagéo a prestacdes
satisfatorias de “garantia de efetivacdo” (...) designadamente contra potenciais agressoes

de terceiros ou da propria gestante (...)%

Nuno Branddo?* afirma que o TC, em sede do referido Acorddo, reconhece
inequivocamente a dupla dimensdo dos direitos fundamentais: enquanto direitos de
defesa do cidaddo perante o Estado (dimensao subjetiva) e ainda enquanto “imperativos

de tutela” impondo ao Estado o dever de os proteger (dimensdo objetiva).

A dimens&o objetiva dos direitos fundamentais e o correspondente dever de
protecdo de direitos fundamentais imposto constitucionalmente ao Estado também é
afirmada pela jurisprudéncia constitucional portuguesa relativamente aos direitos sociais,
nomeadamente, e dentro do que aqui nos interessa discernir, ao direito a satde.

Leia-se no Acorddo do TC n° 423/2008%, a proposito da proibicdo de fumar em
espacos fechados, o reconhecimento da dimensdo negativa do direito a satde, no sentido
em que o TC afirma que “o direito fundamental a protegdo da saude exige do Estado-
prestador a adoc¢do de condutas ativas no sentido da sua promogéo, da prevencédo e do

combate a doenga”.

2L Ac. TC. n°85/85, Processo n° 95/84 (Conselheiro Vital Moreira), disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html.

22 Ac. do TC n°75/2010, Processos n° 733/07 e 1186/07 (Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro),
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html

23 |bidem, ponto 11.4.3

24 BRANDAO, Nuno, op. cit. em nota 19, p.594.

% Ac. TC n°23/2008, Proc. n° 592/08 (Conselheira Ana Guerra Martins), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080423.html , ponto 9
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Ainda no sentido esclarecedor da imposigéo constitucional de prote¢éo estadual
da sadde, o Acdrddo do TC n® 187/2010%°, relativamente ao direito fundamental laboral
a prestacdo do trabalho em condicdes de higiene, seguranca e saude?’, conclui que
“quando o legislador pune comportamentos violadores das condigdes de trabalho (...) a
que os trabalhadores tém direito, estd a cumprir uma obrigacao constitucional, dirigida
aos proprios poderes publicos”, exigindo ao Estado, para cumprimento da obrigacao
estadual de assegurar tais condi¢@es, um comportamento ativo e interventivo através do
estabelecimento de medidas que assegurem o exercicio do trabalho em condigdes de
higiene, seguranca e salde. Para o TC, adotando a posi¢do de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, que citam, “a prestacao do trabalho em condigdes de higiene, seguranga e saude
(n°1/c) é simultaneamente um direito dos trabalhadores e uma imposicdo constitucional
dirigida aos poderes publicos (e aos empregadores) (...). Neste sentido, compete ao
Estado editar regulamentos de seguranga, higiene e saude e tomar medidas efetivas de
controlo da aplicagdo destes regulamentos. (...) Enquanto que o n°l deste artigo
reconhece direitos fundamentais dirigidos contra as entidades empregadoras e o Estado,
0 n°2 estabelece um conjunto de tarefas (incumbéncias) dirigidas ao Estado (desde logo

ao legislador), no sentido de realizar os primeiros. (...)"%.

Em sintese conclusiva, Nuno Branddo?® refere que da vasta jurisprudéncia
constitucional portuguesa é possivel concluir que o TC entende que o dever estadual de
protecdo enquanto traducdo da dimensdo objetiva, é uma funcdo aplicavel a todos os
direitos fundamentais, abrangendo da mesma forma direitos fundamentais que assumem
a natureza de DLGS e os direitos econémicos, sociais e culturais, onde se reconduz o
direito a protecdo da satde previsto no artigo 64° da CRP.

A luz de tal previséo, a protecdo da saude publica é constitucionalmente imposta
ao legislador, ndo lhe sendo admissivel ndao a proteger. Em conformidade com tal
constatacdo, dispde o artigo 9°, al. d) da CRP que ¢ tarefa fundamental do Estado a

“gfetivagdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais”®. Assim, as

% Ac. 187/2010, Proc. n° 561/09 (Conselheiro Vitor Gomes), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100187.html

27 Art.59°, n°1, al. c) da CRP

28 |bidem, ponto I., 1.

29 BRANDAO, Nuno, op. cit. em nota 19, pp.599 e 600.

%0 Art.9° da CRP: “Sdo tarefas fundamentais do Estado: (...) d) Promover o bem-estar e a qualidade do
povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivacdo dos direitos econémicos, sociais
culturais e ambientais, mediante a transformag&o e modernizagio das estruturas econémicas e sociais.”
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previstas imposic¢Bes constitucionais de protecdo do direito a satde se incumpridas pelo
Estado podem justificar um juizo de inconstitucionalidade por omissdo®! nos termos do
artigo 283° da CRP*2. Assim, mais do que um direito de todos & protecdo da satde, o
artigo 64° da CRP consagra um dever de defender e promover a saude, traduzindo-se isto

na dimens&o objetiva do direito a saude.

Sistematiza em conformidade Claudia Monge®, a proposito da protecdo da
salde enquanto direito fundamental, que as normas previstas no artigo 64° da CRP séo
atributivas de diversas posicoes juridicas. Atribuem “i): para o titular do direito a saude,
o direito fundamental & salde a a protecdo da salde; ii) para todos, incluindo o préprio
Estado, o dever de respeitar (...) a saude de todos e de cada um enquanto bem de
personalidade e enquanto bem individual e coletivo; iii) para o Estado, um dever de
proteger — através de uma Administracdo de policia, fiscalizadora, repressiva e
sancionatoria quanto a atuacao de outros que pdem em causa a satde do titular do direito
fundamental e violam o dever geral de abstencdo ou ndo ingeréncia da dimenséo negativa
do direito a salde, na sua feicdo de bem de personalidade, ou que pdem em causa a saude
enquanto bem coletivo, e o dever de realizar o direito social a protecdo da saude, que
comporta um dever de prestar, através de uma Administracdo prestadora, mediante o
acesso a garantia primeira que é o Servico Nacional de Saude, nos termos da alinea a) do
n°2 do artigo 64°, na assisténcia médica e medicamentosa, mas também num dever de
promover a salde através de politicas ativas de saude publica, e da atuacdo sobre as

determinantes da saude, nos termos da alinea b) do n°2 do artigo 64°”.

31 Neste sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit. em nota 7, p.826

32 Art.283° da CRP: “1.(...) o Tribunal Constitucional aprecia e verifica o ndo cumprimento da Constituigdo
por omissao das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais”.

33 MONGE, Claudia, O Direito fundamental a protecéo da satde, E-plblica (Revista Eletrénica de Direito
Publico), Vol. 6, N.1, abril 2019, disponivel em https://e-publica.pt/volumes/v6n1a06.html, pp.86 e 87.
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2. A efetivacao legislativa do dever estadual de protecdo da satde publica

Apesar de se considerar que os direitos sociais tém um conteddo mais
indeterminado ou indeterminavel que os direitos, liberdades e garantias, fornecendo uma
maior margem de decisdo ao legislador ordinario quanto & sua determinabilidade®*, no
que concerne a protecdo da saude tal ndo se verifica; este direito esta suficientemente
delimitado na Constituicdo, nomeadamente, nos n° 2 e 3 do art.64° da CRP, salienta
Claudia Monge®.

Sendo tarefa do Estado efetivar os direitos sociais®®, este estd desde logo
constitucionalmente obrigado a realizar o Direito a Salde, por via da criacdo de um
Servico Nacional de Saude (SNS) universal, geral e tendencialmente gratuito®” que,
entende Jorge Reis Novais®, garanta a todos os cidados o acesso aos cuidados de salide
e por meio da promocéo de politicas publicas de salde que permitam que todas as pessoas

possam aceder “aos cuidados de medicina preventiva, curativa e de reabilitacio”°.

Desde logo, o cumprimento deste comando constitucional assenta na Lei de
Bases da Salde (LBS) “°, que mais do que enunciar as bases do SNS, regula todo o setor
da saude, atribuindo ao Estado um papel essencial na protec&o e defesa da satide publica®?,

destacando-se, a este respeito, a adocdo de uma politica de salde de ambito nacional,

34 Segundo o Tribunal Constitucional (TC), “os direitos sociais — por serem direitos a prestagoes facticas e
normativas a cargo do Estado — ndo tém em principio um contetido que possa ser determinado a nivel
constitucional”, sendo que a sua concretizagdo depende “de opg¢des do legislador, que age neste dominio
de acordo com aquilo que lhe for historicamente possivel”. Cf. Ac. do TC n°184/2008, Proc. n® 614/2007
(Conselheira Maria Licia Amaral), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080184.html.

% MONGE, Claudia, op. cit. na nota 33, p.79.

% Art.99, al. d) CRP. A auséncia de efetivacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais pode gerar
inconstitucionalidade por omisséo, nos termos do artigo 283° da CRP.

37 Art.64° n°2, al. a) da CRP. Segundo o TC, o SNS devera estar ao dispor de todas as pessoas
(universalidade), abranger e prestar todo o tipo de cuidados e especialidades médicas (generalidade) e
prestar os servicos médicos a titulo gratuito, sem exigir ao beneficiario o pagamento de qualquer
contraprestacdo que tenha por fim transferir para este o custo do servi¢o (tendencial gratuitidade). A
tendencial gratuitidade ndo impede, contudo, que o beneficiario pague uma taxa moderadora, com o
objetivo de racionalizar a procura dos servigos de satde. Cf. Ac. do TC n° 731/95, Proc. n®274/90,
(Conselheiro  Alves  Correia) pontos 5.1, 6.1, 6.2 e 6.3 disponivel  em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950731.html.

3 NOVAIS, J. Reis, Direitos Sociais — Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos
Fundamentais, 2° Ed., Lisboa, AAFDL, 2017, pp.86-87.

39 Alinea a), do n°3, do artigo 64° da CRP.

40 Lei n° 95/2019, de 04 de setembro que consagra a versdo atual da Lei de Bases da Salde Publica (LBS),
e que revoga a Lei n°48/90, de 24 de Agosto, vide https://data.dre.pt/eli/lei/95/2019/09/04/p/dre/pt/html
Nos termos do n°3 do art.112° da CRP, as leis de bases s&o leis de valor reforcado, prevalecendo sobre as
demais leis ordinérias. Cf. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital, op. cit ha nota 7, p.60.

41 N° 2 e 4 da Base 1 da LBS.
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transversal, dindmica e evolutiva e que a acompanhe o progresso cientifico e as
necessidades atuais da populacio onde visa atuar®?, fundamentando a sua atuagio na

2543

“promocao da saude e na prevengao da doenca”™ e na “melhoria do estado da satude da

populacéo, através de uma abordagem de saude publica, da monitorizacédo e vigilancia

epidemiolodgica e da implementagio de planos de satde nacionais, regionais e locais”*,

Assinala-se também como importante para o desenvolvimento de uma correta e
eficiente politica de satde, a “promocao da educacdo para a satde e da literacia para a
salde, permitindo a realizacdo de escolhas livres e esclarecidas para a adogdo de estilos

de vida saudavel”*.

A OMS* define a literacia para a salde como o conjunto das “habilidades
cognitivas e sociais que determinam a motivacdo e a capacidade dos individuos em
aceder, compreender e usar informacao de forma a promover ¢ manter uma boa saude”,
implicando o “alcance de um nivel de conhecimento, habilidades pessoais e confianca
para tomar acGes que promovam a saude pessoal e comunitéria, através da mudanca de
habitos pessoais ¢ condi¢des de vida” acrescentado que “a baixa literacia pode afetar
diretamente a salde das pessoas, limitando o seu desenvolvimento pessoal, social e

cultural, bem como desenvolvimento da literacia para a saude”.

Percebe-se, portanto, que seja uma tarefa essencial do Estado desenvolver a
“educacdo sanitaria do povo™’, passando a mesma, desde logo, pela “divulgagio
transparente de informacgdo em satide”*® de forma a permitir as pessoas “compreender,
aceder e utilizar melhor a informacg&o sobre a saude, de modo a conseguir decidir de

maneira consciente e informada”*°.

A LBS faz também referéncia as situacdes de perigo para a saude publica e de
emergéncia sanitéaria, nas quais se incluem as epidemias, pandemias e proliferacdo de

doencas contagiosas/infeciosas como a COVID-19.

42 N°1 da Base 4 da LBS

43 Al. a) do n°2 da Base 4 da LBS.

4 Al. b) do n°2 da Base 4 da LBS.

4 Al. e) do n°2 da Base 4 da LBS.

®WHO, “Health Promotion Glossary”, 1998, disponivel em
https://www.who.int/publications/i/item/WWHO-HPR-HEP-98.1 , p.10

47 Al. b) do n°2 do artigo 64° da CRP.

48 Al k) do n°2 da Base 4 da LBS.

49N°1 da Base 12 da LBS.
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A Base 34 da LBS* estabelece que compete as autoridades de satde decidir da
“interven¢do do Estado na defesa da saude publica” e que de forma ele pode intervir.
Nomeadamente, “em situacdo de emergéncia de saude publica, o membro do Governo
responsavel pela area da saude toma as medidas de excecdo indispensaveis” para
restabelecer a ordem e a seguranca sanitarias®, sempre em respeito e de acordo com 0s

principios e regras constitucionais.
Reconhecido o dever de protecdo da satde publica, imposto constitucional ao

Estado, esta constatacdo impde-nos que nos capitulos seguintes reflitamos sobre se e em
que medida essa protecdo pode ser efetivada.

50 N°s 1 e 2 da Base 34 da LBS.
51 N°3 da Base 34 da LBS.
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CAPITULO 11
DA SAUDE PUBLICA ENQUANTO BEM JURIDICO-PENAL

1. O conceito criminoldgico de bem juridico-penal: evolucédo e crise do

modelo do direito penal do bem juridico

1.1. A protecdo (subsidiaria) de bens juridico-penais enquanto

funcéo do direito penal

Concluida a anélise da satde publica enquanto bem juridico constitucionalmente
protegido ao abrigo do artigo 64° da CRP, importa averiguar em que termos € que podera
a salde puablica adquirir também a natureza de bem juridico-penal e beneficiar da
intervencédo deste ramo do direito no que a sua protecgao diz respeito.

Existindo a jusante o objetivo de reconhecer dignidade penal a satde publica,
afigura-se desde ja essencial abordar a categoria dogmatica do bem juridico-penal
permitindo-nos concluir, a final, no sentido pretendido.

O legislador penal portugués vinculou a aplicacdo de penas e de medidas de
seguranca a protecdo subsidiaria de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade, sendo esta a funcéo reconhecida ao direito penal e positivada pelo artigo 40°
do CP%2,

Refere Figueiredo Dias®, que num Estado de Direito democrético, pluralista e
laico, a funcdo do direito penal s6 pode ser a da tutela subsidiria de bens juridicos
dotados de dignidade penal e carentes de pena.

Faria Costa> defende que “hoje ¢ uma realidade indesmentivel que a fungio
primeira do direito penal é a de defender ou proteger bens juridicos que tenham dignidade
penal”, correspondendo a “um dos tracos fundamentais do atual direito penal”, ndo
deixando, contudo, que apontar severas criticas a um modelo que, apesar de reconhecer

uma preocupagcéo legitima, cré ter de ser ultrapassado por insuficiente®.

52 Art.40° do CP (Finalidades das penas e das medidas de seguranca): “1- A aplicagdo de penas e de medidas
de seguranca visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade.”

53 DIAS, Jorge de Figueiredo, O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional
implicito”, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 145° n°3998, maio-junho de 2016, p.251.

% COSTA, José de Faria, NogOes Fundamentais de Direito Penal (Fragmentia iuris poenalis), Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, pp.22 e 23

55 COSTA, José de Faria, op. cit. na nota 4.
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O estudo da categoria dogmatica do bem juridico-penal afigura-se importante
pois é sob a sua égide que o que o direito penal encontrara legitimidade interventiva.

No que h& sua nogdo diz respeito, sdo varias as defini¢cdes que lhe sdo conferidas
pela doutrina, 0 que aponta no sentido de esta ser uma categoria que, refere Figueiredo
Dias®®, “ndo pode, até ao momento, ser determinada — e talvez jamais o venha a ser —com

uma nitidez e seguranca que permita converté-la em conceito fechado”.

A evolucéo por detras da nogdo do bem juridico foi longa. Sobre ela, da-nos
conta Figueiredo Dias®’, que num primeiro momento o bem juridico definiu-se pela mera
reconducdo a interesses individuais, concretizando-se numa nocao de marcado pendor
liberal e positivista, evoluindo posteriormente até a defesa de uma funcdo hermenéutica

meramente interpretativa, de aplicacdo dos tipos legais de crime.

Concec0es estas que o autor rejeita por se afirmar necessaria uma perspetiva do
bem juridico a luz de uma concegdo teleoldgico-funcional e racional®® que lhe exige

(134

obediéncia a uma “’série minima, mas irrenunciavel de condi¢cdes” capazes de lhe
conferir a materialidade necessaria para que possa sustentar um conceito material de
crime previamente dado ao legislador legitimando assim a sua intervencéo, e constituir
padrdo critico do direito vigente ou a constituir, orientando o legislador penal
relativamente ao que pode ou ndo pode criminalizar, devendo ainda assim ser capaz

assimilar e refletir as sistema social.

Numa tentativa de assimilacdo de todas estas exigéncias, é avancada uma “teoria
da sociedade”, defendida por autores como Amelung, Jakobs e, entre nds, Augusto Silva
Dias, que postulam uma concecdo social do bem juridico, de acordo com a qual a
materialidade do mesmo ¢ alcangada pelo “apelo direto” ao sistema social enquanto

expressdo de valores culturais e sociais que a comunidade entende como valiosos °°.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.130, §16.

57 Ibidem, p.131 e ss.

58 |bidem, p.132, §20.

% Amelung defende que a nogdo de bem juridico é concretizada por referéncia a nogéo de dano social. Para
0 autor, a danosidade social é o elemento que define aquilo que é considerado socialmente desvalioso e,
por isso, capaz de preencher o conceito material de lesdo do bem juridico. O direito penal seria desta forma
um mecanismo de controlo social. Jakobs, de forma mais radical, defende a insuficiéncia da fungéo do
direito penal de protecdo de bens juridicos, propondo mesmo o fim da teoria do bem juridico. Entende este
autor que a funcdo do direito penal é a de manutencdo da forma da sociedade e do Estado, sendo que o
crime corresponde, ndo a uma lesdo do bem juridico, mas antes a uma negacgdo das normas vigentes que
regulam as relacfes entre as pessoas ao estabelecerem os comportamentos permitidos e ndo permitidos em
sociedade. Entre nos, Silva Dias, também defendeu a legitimacéo da intervencéo penal assente numa teoria
social, reconduzindo a nog@o de bem juridico enquanto valor que, pertencendo ao “mundo da vida e da
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Figueiredo Dias®®, apesar de reconhecer que o sistema social ¢ “a fonte
legitimadora e produtora da ordem legal dos bens juridicos”, afirma que a materialidade
do bem juridico-penal ndo pode ser alcancada pelo apelo direto ao sistema social que por
demasiado lato ndo delimita concretamente o ambito de protecdo do Direito Penal, mas

sim de todo o Direito

Assim, entende o autor®! que os bens juridicos do sistema social adquirem a
natureza de bens juridicos dignos de tutela penal, isto é, bens juridico-penais, por forca
da “ordenagdo” axiologica juridico-constitucional”, no sentido em que entre esta Gltima
e a ordem juridico-penal se estabelece uma relacdo de muatua referéncia, compreendida
ndo enquanto uma relacdo de identidade (afastando-se de um conceito
constitucionalmente vinculado de bem juridico-penal), mas de analogia material, isto é,
de correspondéncia de sentidos e fins' Para Figueiredo Dias®?, a ordem juridico-
constitucional constitui “quadro obrigatorio de referéncia ¢ ao mesmo tempo o critério
regulativo da atividade punitiva do Estado” pelo que, “os bens juridicos protegidos pelo
direito penal devem considerar-se concretizacGes dos valores constitucionais e direitos
fundamentais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais e a
ordenagdo social, politica e economica”®. Por assim entender, afirma Figueiredo Dias

que “todo o direito penal € um direito penal do bem juridico”%.

Concretizando a relacdo de mutua referéncia que se estabelece entre a ordem
axioldgica juridico-constitucional e a ordem juridico-penal, Figueiredo Dias afirma o
principio juridico-constitucional (implicito) do direito penal do bem juridico enquanto
principio politico-criminal legitimador da tutela penal®®, em resultado da interpretagio do
texto positivado no artigo 18° n° da CRP que consagra o principio da
proporcionalidade, no sentido em que prevé que as restri¢des aos direitos, liberdades e

experiéncia pratica” € reconhecido consensualmente pela comunidade e cuja protecdo esta considera
essencial. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. em nota 1, p.133, §21 e p.134, §22.

Também sintetizando a critica de Figueiredo Dias as teorias sociais, SOUSA, Susana Maria Aires de, Os
Crimes Fiscais: Andlise Dogmatica e Reflexdo Sobre a Legitimidade do Discurso Criminalizador, -
(Monografias). Coimbra: Edi¢bes Almedina, 2021, pp.155-159.

0 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.136, §24.

®1 Ibidem, p.136, §25.

62 |bidem, p.137, §25.

83 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.137.

84 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 2, p.33

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, pp.136 e 137 §25, e nota 53, p.31 e ss.

23



garantias devem “limitar-se ao necessario para salvaguardar outros interesses

constitucionalmente protegidos”®®.

Faria Costa®’, apesar de defender uma nogéo de bem juridico penal diversa da
postulada por Figueiredo Dias, por entender que a Constitui¢ao ndo pode “emprestar”
todo o sentido ao bem juridico-penal, reconhece®®, contudo, ser uma “realidade
indesmentivel” que a fun¢ao principal do direito penal ¢ a protecao de bens juridicos com
dignidade penal. No sentido em que defende uma funcéo do Direito Penal nédo refletida
total e exclusivamente na Constituicdo, refere®® contudo que o artigo 18° da CRP revela
a conexao entre o Direito Penal e a Constitui¢do no sentido em que “nos da, de uma parte,
claras linhas direcionais da intencionalidade normativa, nitida de defesa dos direitos,
liberdades e garantias e, de outra parte, uma conjugacdo harmonica de defesa de outros
interesses (...) que ndo podem deixar de ser protegidos constitucionalmente”.

Também Costa Andrade’®, entende que “o direito penal s6 pode intervir para
assegurar a protecdo, necessaria e eficaz, dos bens juridicos fundamentais ao livre
desenvolvimento ético da pessoa e a subsisténcia e funcionamento da sociedade

democraticamente organizada”.

® DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit na nota 2, p.35.

67 COSTA, José de Faria, op. cit. na nota 4, p.162 e ss.

8 FARIA COSTA, op. cit. em nota 54, pp.22 e 23.

% Ibidem, p.125.

" ANDRADE, Manuel da Costa, “A “dignidade penal” € a “caréncia de tutela penal” como referéncia de
uma doutrina teleoldgico-racional do crime”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasc. 2,
abril-junho, 1992, p.178.

24



1.2. A crise do modelo do bem juridico-penal: das “sociedades de risco” a

legitimidade de tutela de bens juridico-penais coletivos

O Homem, enquanto sujeito inserido em determinada comunidade e momento
historico, é inegavelmente influenciado na sua forma de pensar e interpretar o mundo
pelas opinides e correntes que aquela data se afirmam de forma mais proeminente. Dessa
influéncia ndo foge, claramente, o conceito de bem juridico-penal e a fungdo que é

atribuida ao direito penal.

S&o agora outros os problemas que o direito penal enfrenta, mormente suscitados
pelos novos riscos que a sociedade industrial levantou no contexto da pds-modernidade,
repercutindo-se tanto a nivel individual como coletivo, levando mesmo Figueiredo Dias
a questionar-se se estariamos perante “sinais da necessidade de uma nova revolutio nas
concecdes basicas, nomeadamente no que toca ao modo de producdo da legislagdo penal,
a funcdo deste ramo de direito no sistema social e as finalidades a assinalar a aplicagcdo
dos seus instrumentos naturais, as penas e as medidas de seguranca (...),
consequentemente, sinais de uma ‘“nova” politica criminal” de uma “nova dogmadtica
juridico-penal?”’t,

Enquanto reflexo da sociedade onde atua, o direito penal tem de acompanhar a
evolucdo desta no sentido de dar resposta as novas problemaéticas com que é confrontado,
sob pena de se afirmar insuficiente o0 modelo do direito penal do bem juridico’?, sendo

varios os autores que pugnam mesmo pela sua substituicio’.

Nesta senda, o paradigma do direito penal classico, que reconduz a tutela do
direito penal a protecdo (subsidiaria) de bens juridicos, tradicionalmente identificaveis
enguanto bem juridico-penais individuais, acaba por se mostrar insuficiente perante a
evolucdo da sociedade.

A afirmacéo dos direitos sociais e econémicos levou ao aparecimento de novos
interesses e bens coletivos com elevado reflexo comunitario, cuja dignidade e caréncia

penal comecou a ser discutida face a sua importancia.

"1 DIAS, Jorge de Figueiredo, “O Direito penal entre “a sociedade industrial” e a “sociedade do risco””, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Universidade de Coimbra — Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.587 e nota 32.

2 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.154, §46.

3 A este propdsito, leia-se a sintese de Faria Costa quanto aos “modelos de substitui¢cio do bem juridico”
em FARIA COSTA, José de, op. cit na nota 4, p.163 e ss.
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Esta problemética surge acentuada nas ultimas décadas posto que o advento das
“sociedades de risco” na expressdo de Beck’#, ao impor novas preocupagdes ao direito
penal, levantou aquela que, dentro desta tematica, surge como primacial para o &mbito de
analise desta dissertacdo: a questdo da legitimidade da tutela penal de bens juridico-
penais coletivos (supraindividuais ou difusos).

Beck alertou para o facto de as problematicas tipicas da sociedade industrial,
ligadas a protecdo de bens juridicos classicos, tais como a vida, o corpo, a propriedade, o
patrimonio, e, por tal, assentes numa configuracdo classica, liberal e antropocéntrica do
direito penal, serem atualmente substituidas e ultrapassadas pelos novos questionamentos
que eclodem nas “sociedades de risco”, com marcado carater tecnologico e

massificado’®.

Jodo Loureiro’®, sintetizando as principais teses de Beck, refere que nas
“sociedades de risco”, ja ndo sdo os riscos criados naturalmente que impdem uma resposta
do direito penal, mas antes os riscos sociais, 0s “riscos civilizatorios”, insuscetiveis de
delimitacdo espacial, temporal e mesmo social, observando-se uma “mundializagdo do
risco”, no sentido em que, para Beck, “sociedade de risco significa sociedade de risco

mundial”.

Para Figueiredo Dias’’, no que a matéria penal diz respeito, a ideologia pugnada
pelas “sociedades de risco” pretende evidenciar uma “transformacdo radical das
sociedades em que ja vivemos”, onde o atual direito penal, fruto dos “novos” riscos’®,

adquire uma preocupacao com as tutela das geracdes futuras.

" O mérito da expressdo “sociedades de risco” é atribuido a Ulrich Beck na sua obra BECK, Ulrich,
Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986 apud LOUREIRO, Jodo Carlos, “Da
sociedade técnica de massas & sociedade de risco: prevengdo, precaucdo e tecnociéncia” , in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Universidade de Coimbra — Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.804 e nota 32.

5 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. em nota 1, pp.155, §47.

6 LOUREIRO, Jodo Carlos, op. cit. na nota 74, pp.805-807

7 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, pp.598.

8 Beck, tomando por referéncia a classificacdo de Lau, divide os riscos socialmente relevantes em trés
categorias: 1) os riscos tradicionais (traditionellen Risiken), que sdo riscos pessoais, individualmente
imputados e voluntariamente assumidos (p.e., o risco de participar numa viagem de aventura); 2) os riscos
de desenvolvimento industrial, fruto do progresso da industria, e que tal como os anteriores podem ser
individualizados ou referidos a um grupo determinavel, mas que, diferentemente, séo riscos socialmente
aceites e suportaveis, tidos como Uteis e necessarios; € 3) 0s novos riscos, apud SOUSA, Susana Maria
Aires de, “Saude Publica, direito penal e “novos riscos”: um tridngulo com lados desiguais”, in Direito(s)
dos Riscos Tecnoldgicos, Cap. I1X, Carla Amado Gomes (coord.), AAFDL, Lisboa, 2014, p.612-616.
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Na senda de Beck, Augusto Silva Dias’® caracteriza os “novos riscos” como
sendo riscos que surgem de modo involuntario, irrefletido ou intencional, suscetiveis de
serem produzidos em momento espacio-temporais distanciados, impedindo ou
dificultando a sua delimitacdo e que, por tal, sdo riscos que nédo sdo facilmente percetiveis
pelos membros da comunidade que afetam. Riscos que, pela sua imprevisibilidade e
possivel extensdo colocam novas problematicas ao direito penal classico, exigindo-se
deste ramo do direito uma atuacédo capaz de controlar as possiveis consequéncias advindas
dos novos riscos por forma a dar cobertura as exigéncias e necessidades da comunidade

que se vé afetada tanto na sua individualidade, como na sua coletividade.

Como consequéncia da contemporaneidade da problematica imposta ao direito
penal, Figueiredo Dias® refere que a afirmacdo e consciencializagdo dos novos riscos
requer a “adequagdo do direito penal (...) mediante de uma “nova politica criminal”.
Diferentemente de alguns autores que, face a insuficiéncia de resposta do direito penal
classico quanto aos novos riscos, defendem um abandono do modelo do direito penal do
bem juridico®!, segundo Figueiredo Dias a resposta ainda pode ser obtida por referéncia
ao mesmo, “na medida em que se possa e deva afirmar-se que (...) ao lado dos bens
juridicos individuais (...) € a0 mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, existem

auténticos bens juridicos sociais, comunitarios, universais, coletivos™®2.

Admitindo, contudo, a natureza conceptual vaga e indefinida dos bens juridicos
coletivos®®, Figueiredo Dias refere que a funcio do direito penal de protegdo subsidiaria
de bens juridicos, engloba tanto a tutela dos bens juridicos individuais e pessoais, quanto
dos bens juridicos coletivos e transpessoais®. A tutela penal dos bens juridicos coletivos

é no entendimento do autor, legitima, uma vez que estes encontram protecdo

9 DIAS, Augusto Silva ““Delicta in Se” e “Delicta Mere Prohibita”. Uma andlise das Descontinuidades
do Ilicito Penal Moderno a luz da Reconstru¢do de uma Distingdo Classica”, Coimbra Editora, 2003,
pp.230 e ss.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.156, §48.

81 Como exemplo de relevo, Figueiredo Dias refere a posicdo de Stratenwerth que, face a insuficiéncia do
direito penal cléssico e de prote¢@o de bens juridicos individuais para fazer face aos “novos riscos”, propde
mesmo a adogdo de uma nova politica criminal sustentada na tutela do comportamento humano mediante
“normas de comportamento”. Para este autor, a tutela das geragGes futuras implica passar a entender a
fungdo do direito penal como de tutela das “relagdes da vida como tais. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, op.
cit. na nota 1, pp.160-162, ponto 2.3,

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, pp.170 e ss., ponto 3.2.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, “O Direito penal entre “a sociedade industrial” e a “sociedade do risco™”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Universidade de Coimbra — Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.604.

8 |bidem, p.612.
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constitucional ao nivel dos direitos sociais, econémicos e culturais sendo que, atinente a
relacdo de analogia material que se estabelece entre a ordem juridico-constitucional e a
ordem juridico-penal, consubstanciam verdadeiros bens juridico-penais®; e podera ser
necessaria para cumprimento das fungdes de prevencao geral negativa e positiva que se
reconhecem as penas enquanto instrumento politico-criminal®®, designadamente, atuando
enquanto meio de intimidacdo afastando o delinquente do cometimento de crimes por
receio das consequéncias da sua aplicacdo e de reforco da confianca dos cidadaos na

validade e na vigéncia da norma que tutela os bens juridicos em causa®’.

Em resultado, 0 mesmo autor entende nestes moldes competir ao direito penal a
funcéo de protecéo das geragdes futuras imposta pelos novos riscos®, ndo podendo, nem
devendo adotar uma atitude passiva de resignacdo e aguardar que o comportamento
humano provoque resultados lesivos para a coletividade para justificar a sua legitima
atuacdo; o direito penal deve ser chamado a atuar preventivamente de forma a evitar que

0 risco se traduza numa lesdo efetiva para o bem juridico.

Afastando-se de um teorista monista do bem juridico, que refere “extremamente
antropocéntrica”®® por reservar ao ambito do direito penal somente a tutela dos bens
juridicos individuais®, ndo cabendo ao ambito do direito penal qualquer preocupacio
protetiva relativamente novos riscos®® , Figueiredo Dias®, a luz da relagdo de referéncia
analdgica entre a ordem juridico-constitucional e a ordem juridico penal, estabelece a
distincdo politico-criminal e dogmaética entre o direito penal de justica, classico ou
primario, reconduzido a ordenacdo juridico-constitucional dos DLGs pessoais, € 0
direito penal secundario ou extravagante, ao qual também reconhece uma relacéo de
referéncia mdtua com a ordem juridico-constitucional, mas agora relativamente aos
direitos sociais e a organizagdo econémica. Na perspetiva do autor®®, esta diferenciacéo é
possivel dada a “existéncia de duas zonas relativamente autbnomas na atividade tutelar

do Estado: uma que visa proteger a esfera de atuagédo especificamente pessoal (...) do

8 Ibidem, p.604.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, pp.58 e 59, ponto2, §14.

8 lbidem. p.59.

8 |bidem, p.612. e 613

89 DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas Basicos da Doutrina Penal: sobre os fundamentos da doutrina penal,
sobre a doutrina geral do crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p.173

% Esta teoria apenas reconhece uma protecdo funcionalizada de alguns bens juridicos coletivos na medida
em que a razdo Ultima da sua tutela seja a protecéo de bens juridicos individuais. Ibidem, p.174.

%1 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.158. §51.

%2 |bidem, pp.137 e 138, §26.

% Ibidem, p.138. §26.
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homem: do homem “como este homem”; a outra que visa proteger a sua esfera de atuagao

social: do homem “como membro da comunidade””.

Figueiredo Dias® defende que “ao lado dos bens juridicos individuais ou
dotados de referente individual e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar autbnoma, existem
auténticos bens juridicos sociais, comunitarios, universais, coletivos”, aceites enquanto
auténticos e autbnomos bens juridicos, sendo neste campo que as problematicas impostas
pelos novos riscos das sociedades modernas com que o direito penal é confrontado irdo
encontrar solucdo e legitimidade. O bem juridico coletivo é autonomizado pelo autor por
referéncia a “possibilidade de gozo”, isto ¢, de “ser gozado por todos e por cada um, sem

que ninguém deva poder ficar excluido desse gozo”®.

Para Susana Aires de Sousa®, é passivel de aplicacdo analdgica o principio
econémico da n&o exclusdo®’ enquanto critério que ird “determinar os contornos de um

bem juridico coletivo ou supraindividual”.

Manifestando concordancia com o carater autbnomo da tutela penal de bens
juridicos coletivos, Susana Aires de Sousa®® faz notar que “a esta nota de inexcluibilidade
ha de juntar-se, na sua concretiza¢do material, o reconhecimento desse bem como valioso
pela comunidade e pela ordem axioldgica constitucional” em congruéncia com o conceito
de bem juridico pugnado por Figueiredo Dias, e por nds seguido, enquanto “expressdo de
um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo
estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso”®.

Os direitos sociais, econdmicos e culturais encontrando previsao constitucional,
traduzem um interesse da comunidade na sua protecdo, sendo ao nivel destes que os bens
juridicos coletivos encontrardo correspondéncia na ordem juridico-constitucional,

adquirindo autonomia e a natureza de auténticos bens juridico-penais. Reconhecendo que

% |bidem, p.170. §67.

% Ibidem, p.172, §69.

% SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 59, p.263 e op. cit. na nota 78, p.593

% De acordo como principio econémico da ndo exclusdo ou ndo rivalidade, sdo bens publicos ou coletivos
0s bens cujo consumo por um individuo ndo coloca em causa 0 consumo por outros. A este proposito leia-
se LAVOURAS, Matilde; ALMEIDA, Teresa, “Bens publicos globais: a problematica da sua defini¢éo e
financiamento”, in Boletim de Ciéncias Econémicas, V. I, Coimbra: Universidade de Coimbra — Faculdade
de Direito, 2009, p.143 e ss.

% SOUSA, Susana Maria Aires de, “Sobre a protegdo da saide pliblica em tempos de pandemia: "isto ja
ndo é o que nunca foi".” in Revista do Ministério Publico, Ano 41 - Ndmero Especial Covid-19, junho
2020, pp.129-163.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.130. §16.
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os bens juridicos coletivos estabelecem uma “relacdo difusa” com os seus usuarios no
sentido em que aproveitam a uma generalidade de pessoas, Figueiredo Dias!® defende
que tal caracteristica ndo ¢ passivel de afirmar o “carater difuso” dos bens juridicos
coletivos pois € da circunstancia de traduzirem o reflexo de interesses que aproveitam a
uma generalidade de pessoas, “de toda e qualquer pessoa”, que pode ser afirmada a sua

autonomia.
Tal natureza nédo é, contudo, livre de objecGes.

Enquanto critica apontada ao reconhecimento da autonomia dogmatico-criminal
dos bens juridicos coletivos e, por conseguinte, da satde publica, aponta-se, em primeira
linha, o problema da determinabilidade do bem juridico face a complexidade e
multiplicidade de condutas que podem ser reconduzidas ao ambito de protecdo do bem
juridico coletivo, o que pode levar a expressdo concretizacdo de um bem juridico
“imperscrutavel para os seus destinatarios”, assim reconhece Figueiredo Dias'®’. Esta
questdo reconduz-se inevitavelmente ao ambito do principio juridico-criminal da
legalidade da intervengdo criminal, exprimido na conhecida formula “nullum crimem,

nulla poena sine lege” 1%,

A par de outras demandas!®®, impde este principio a determinabilidade do tipo
legal no sentido em que, explica Figueiredo Dias, “a descricdo da matéria proibida e de
todos 0s outros requisitos de que dependa em concreto uma punicdo seja levada até a um
ponto em que se tornem objetivamente determinaveis 0s comportamentos proibidos e
sancionados e, consequentemente, se torne objetivamente motivavel e dirigivel a conduta
dos cidadaos”.

Em ordem a dar resposta a indeterminabilidade material dos ilicitos coletivos
gerada pela multiplicidade e mutabilidade das condutas perigosas passiveis de colocar em
causa a preservacdo das condicdes da vida em comunidade, entende Figueiredo Dias®

que a solucdo serd encontrada no &mbito dos ilicitos administrativos, nos ilicitos de mera

10 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nanota 1, p.172. §69.

101 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nanota 1, p.173, §70.

192 Sobre o principio da legalidade da intervengdo criminal, mais desenvolvido em DIAS, Jorge de
Figueiredo, op. cit. na nota 1, p. 209 e ss.

103 O principio da legalidade da intervencéo criminal é traduzido no enunciado dogmatico de acordo com o
qual “ndo pode haver crime, nem pena que néo resultem de uma lei prévia, escrita, estrita e certa”, ibidem,
p. 209, 81.

104 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nanota 1, p.174, §71.
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ordenacdo social, de tal forma que o ilicito dos delitos coletivos estara sujeito a uma

“clausula de acessoriedade administrativa”.

Ter-se-4 como propdsito evitar que a protecdo penal dos bens juridicos coletivos
assente em comportamentos socialmente irrelevantes'®, razdo pela qual, esclarece a este

proposito Susana Aires de Sousa'®

, 0s ilicitos criminais apenas corresponderdo o modo
de tutela mais adequado perante “condutas que, em si mesmo consideradas ou em
associacdo a condutas ocorridas em quantidade inumeravel e com uma frequéncia

devastadora, lesam ou pdem em perigo aqueles bens juridicos”.

A conclusdo pela admissdo da autonomia penal dos bens juridicos coletivos
afigurou-se importante no estudo realizado nesta dissertacdo pelo objetivo de nos ser
possivel, seguidamente, concluir pela legitimidade da saude publica enquanto bem

juridico coletivo autbnomo.

105 Figueiredo Dias esclarece que esta “irrelevancia” corresponde a uma “indiferenca ético-social” dirigida
ndo diretamente ao ilicito, mas sim as condutas que o integram. Estaremos aqui no ambito de condutas que
ndo refletem um amplo desvalor moral, cultural ou social e que por isso possuem um carater axiolégico-
socialmente neutro. Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.187, §11.

106 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit, na nota 59, p.193.
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2. A admissibilidade da satude publica enquanto bem juridico-penal coletivo

e autonomo: do “uso multiplo” a sua concretizacio

O entendimento da salde publica enquanto interesse socialmente valioso
entende-se passivel de concordancia geral. Constatamos ja, que € o préprio texto
constitucional no artigo 64° da CRP, que atribui a satude publica a qualidade de interesse
que deve ser protegido e promovido, reconhecendo-lhe dignidade no plano

constitucional.

Questdo que agora se pretende averiguar prende-se com a afirmacdo da
dignidade penal da saude publica e o seu reconhecimento enquanto bem juridico-penal.

Autonomizados que foram supra os bens juridicos coletivos enquanto auténticos
bens juridicos, e concretizando a relagéo de referéncia mutua estabelecida entre as ordens
juridico-constitucional e juridico penal, face a protecdo constitucional da saude publica
ao nivel do texto Constitucional, podemos admitir a natureza de bem juridico digno de
tutela penal a satde publica, isto é, enquanto verdadeiro bem juridico-penal.

Contudo, a densificacdo da saude publica enquanto bem juridico defronta-se
com uma substancial dificuldade dado o facto de constituir um interesse juridico com

contornos demasiado amplos.: a pluralidade conceptual do bem juridico

2

Augusto Silva Dias'®’ salienta que tal dificuldade se deve a0 “uso muiltiplo
atribuido ao conceito de saude publica, quer por parte do legislador, quer por parte da
doutrina, conduzindo consequentemente a uma diversidade de defini¢des. Para o autor, 0
“uso multiplo” da satde publica reconduz-se a trés ace¢des distintas: a primeira, que
entende a salde publica enquanto a soma das saudes individuais; a segunda, de acordo
com a qual a satde publica corresponde ao conjunto de condic¢des de vida da comunidade
que asseguram e protegem a salde dos seus membros; e a terceira, de define a salde
publica enquanto o conjunto de regras sanitarias ou de higiene pessoal.

Susana Aires de Sousa, citando Luz Maria Puente Aba'%, resume a diversidade

de significados atribuidos a satde publica em duas posi¢des principais e distintas: por um

107 DIAS, Augusto Silva, “Entre “comes e bebes”: debate de algumas questdes polémicas no Ambito da
protecdo juridico-penal do consumidor (a proposito do Acérddo da Relagdo de Coimbra de 10 de Julho de
1996)”, in Direito Penal Econdémico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, p.486.

18 PUENTE ABA, Luz Maria, Delitos Econdémicos contra los Consumidores y Delito Publicitario,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p.87. apud SOUSA, Susana Maria Aires de.op. cit. na nota 78, p.594
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lado, a dos autores que definem a saude publica por referéncia a satde individual (onde
se insere a primeira ace¢do); e por outro lado, a posicéo dos autores que defendem a satde
publica enquanto um bem juridico-penal totalmente autdnomo e distinto da saude
individual (correspondendo as restantes significacfes da saude publica enunciadas no
paragrafo anterior).

Precisa a autora que, de acordo com a primeira posicao, os bens juridicos saude
publica e saude individual partilham o mesmo objeto de protecdo: ambos tutelam a satde
individual. O que os distingue é o titular do bem juridico protegido: ao passo que a salde
individual se refere a tutela da sadde de um Unico sujeito considerado na sua
individualidade, a satde publica diz respeito a satde do numero elevado e indeterminado
de sujeitos que compdem a sociedade. A saude publica ndo seria mais do que a soma das
saudes individuais, na medida em que entre elas se estabelece uma “relagdo de
pluralidade-singularidade™®. Em sentido diverso, a segunda posi¢do reconhece a
autonomia juridico-penal da saude pablica relativamente a satde individual, termos em
que o objeto de protecdo dos dois bens juridicos € distinto. Desta forma, a saude publica
é definida enquanto 0 “conjunto de condigdes que, de acordo com o desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico de cada época garantem um nivel de bem-estar, fisico e psiquico,
a generalidade das pessoas”™'°. Este “conjunto de condi¢des” que garantem a saude
coletiva é efetivado através da regulamentacdo estatal de determinados setores de
atividade essenciais para o bem-estar da coletividade, como ja o s@o os bens alimentares
e os medicamentos!'!, e poderdo vir ser as vacinas, enfatizando-se uma “dimensdo
sistémica” que Susana Aires de Sousa'!? entende caracterizar a satde publica dada a sua
componente de organizacdo e de tutela sociais, permitindo-lhe reconhecer uma
“racionalidade propria” enquanto “atuacdo organizada tendo por fim avaliar e melhorar
as condicdes de saude fisica e psiquica da comunidade™, afirmando-se a sua natureza

preventiva, mas também cada vez mais, a sua natureza prospetiva.

Constantino Sakellarides!®® escreve que, em matéria de sadde publica, tem vindo

a afirmar-se de forma mais significativa a orientacdo das politicas publicas de salde em

1%91bidem, pp.594 e 595.

110 |bidem, p.595.

11 A este proposito, SOUSA, Susana Maria Aires de,op. cit, na nota 78, p.595

112 |bidem, p.596

113 SAKELLARIDES, Constantino, “Saude publica prospetiva”, Revista Portuguesa da Salde Publica, n°
21, 2003., pp. 3 e 4.
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vista a dar resposta as “contingéncias do futuro” e a “vontade de influenciar esse futuro”.
Derivado destas motivacOes, assinala o autor que o carater prospetivo da satde publica
consiste, por um lado, “em procurar antecipar o que ira acontecer num futuro mais ou
menos proximo e atuar de acordo com essas previsdes” e, por outro lado, com a
“necessidade de estabelecer “estratégias de satde™” definindo objetivos a alcancar em

matéria de satde publica.

Sendo a satide publica definida por referéncia & comunidade em que se insere!4,
é compreensivel que a sua definicdo conceptual ndo seja estanque, na medida em que
acompanha e evolui paralelamente & evolucdo da propria comunidade que regula. E a
dimensdo sistémica caracterizadora da saude publica, assim sustenta Susana Aires de
Sousal’®, que nos permite aceitar que a sua nogao se veja alterada ao longo do tempo por
se refletir nas inquietacbes sociais contemporaneas sem que tal lhe retire

determinabilidade.

A protecédo que Ihe é conferida por via das politicas publicas tem de perspetivar
concretizar a saide publica enquanto “promog¢ao de uma visao partilhada do tipo de futuro
que interesse a maior parte”, assim a caracteriza Constantino Sakellarides 6, Deve
refletir o paradigma social atual, traduzindo e dando resposta as suas problematicas,
exigindo-se das politicas publicas, para além da preocupacdo com o controlo e diminui¢do
da incidéncia de doencas, o fomento do nivel de salde e bem-estar da comunidade,
conclui Susana Aires de Sousal'’. Nesta linha, a vacinagdo podera ser percecionada
enguanto meio capaz de prevenir acontecimentos futuros suscetiveis de por em causa a
salde publica, cumprindo tanto funcdes preventivas, como prospetivas, nomeadamente,

impedindo a propagagéo de doencas altamente infeciosas como a COVID-19.

A critica apontada a natureza demasiado extensa e vaga da saude publica sera
assim superada, refere Susana Aires de Sousa'!8, pelo entendimento da mesma enquanto
bem juridico, no sentido em que a protecdo da satde publica é a via a seguir de forma a
garantir e preservar as condi¢fes de salde, seguranca e bem-estar da comunidade,

permitindo deste modo afirmar-se a sua qualidade de bem juridico-penal coletivo,

114 Comunidade esta que, pode ser entendida, também, a nivel global, uma vez que a criacdo de organizagoes
internacionais, como a Organiza¢do Mundial de Saide (OMS), evidencia uma preocupagao extra-estadual
com a prote¢do da salde publica enquanto bem juridico.

115 SOUSA, Susana Maria Aires de, op.cit na nota 78, p.595

116 SAKELLARIDES, Constantino, op. cit. p.4.

117 SOUSA, Susana Maria Aires op. cit. na nota 78, p.596

118 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 78; e op. cit. na nota 98, pp.149 e 150.
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autonomo e distinto da salde individual cuja tutela se reconduz a bens juridicos
individuais.

Como explica a autora, entendimento que partilhamos, “o que se tutela ¢ a
comunidade e ndio a pessoa individual”!'® pelo que, apesar de a salde plblica poder
“constituir também uma forma de tutela antecipada de (...) interesses individuais, como
0 bem-estar, a seguranga, a vida e a saude daqueles que integram a comunidade”*?’ apenas
o faz de forma mediata, indireta. O seu ambito de protecdo extravasa a simples
antecipacdo de tutela de bens juridicos individuais pois ele refere-se a um todo (a
comunidade) e ndo apenas a soma das partes que compdem o todo (os membros da

comunidade considerados na sua individualidade).

Neste sentido, elucida a mesma!?l, que a autonomia da salde publica €
reconhecida pela circunstancia de a um “dano individual”, sofrido pelos membros da
comunidade, se acrescentar e autonomizar um “dano comunitario”, suportado pela
comunidade, sendo este “plus adicional”, assim se refere a ela a autoral??, que ira
possibilitar distinguir autonomamente a salde na sua dimenséo individual, da satde na
sua dimensdo coletiva permitindo-lhe ascender a categoria de padrdo critico da
incriminacdo e fundamentar a incriminacdo de comportamentos que atentem contra a

salde publica.

119 SOUSA, Susana Maria Aires de, “op. cit. na nota 95, pp.149

120 SOUSA, Susana Maria Aires de, Op. cit. na nota 95, pp.149 e op. cit. na nota 75, p.599
121 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 95 e op. cit. na nota 75, p.600

122 |bidem.
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2.1. O “principio da precauc¢iio” enquanto possivel resposta

A tomada de consciéncia da existéncia de novos riscos capazes de por em causa
0 bem-estar e a seguranca da comunidade, inseriu na discussdo doutrinal quanto a
admissdo da tutela de bens juridicos coletivos auténomos o principio da precaucéo 2
enquanto possivel recurso de legitimacdo da protecdo ao nivel penal, encontrando na
salde publica um dos seus principais dominios de aplicacdo. Citando Antonio Lobato
Faria, o atual conceito de salde publica, localiza-se “para la da prevengdo, tomando como
sede o principio da precaugdo”!,

Na analise que realiza sobre a relacdo do principio da precaucdo com o direito
penal, Susana Aires de Sousa!?® concretiza-0 enquanto regra ética com implicagdes
juridicas fundamentada nos valores da universalidade, justica e responsabilidade, cujo
objetivo principal € permitir o alcance do o equilibrio entre geracdes, sendo que o pilar
que sustenta a sua existéncia é o ideal de acordo com o qual a satisfacdo das necessidades
da geracdo atual ndo pode impedir a satisfacdo das necessidades das geracdes futuras.

A primeira consagracéo legislativa do principio da precaucéo é atribuida a Lei
alema, de 15 de margo de 1974, que incide sobre a “protecdo contra efeitos
ambientalmente nocivos produzidos por poluicdo atmosférica, ruido, vibragdes e
fenomenos similares”?®, tendo sido progressivamente previsto na legislacdo de outros

paises europeus a partir da década de 90 do sec. XX*?7.

Ao nivel do plano do direito internacional destaca-se a Comunicagdo da

Comissao Europeia, de 2 de fevereiro de 2000, relativa ao “Principio da Precaugio” 18,

123 Sore o principio da precaugéo e a gestdo dos novos riscos, leia-se SOUSA, Susana Maria Aires de. Op.
cit. nanota 78, p.618 a 635. Também da mesma autora, leia-se “Risco, precau¢ao e responsabilidade penal
no horizonte da incerteza”, in Estudos em homenagem a José Joaquim Gomes Canotilho, Vol. I, Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, pp.683 e ss.; ¢ ARAGAO, Alexandra, “Principio da precaugdo: manual de
instrugdes”, in RevCedoua: Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do
Ambiente, Ano 11, n® 22, vol.2, Coimbra, 2008, pp.9-57.

124 EARIA, Antonio Lobato, “A saude piiblica para lé da prevengdo: o principio da precaugdo ”, in Revista
Portuguesa da Satde Publica, n° 19, 2001, p.3 e ss.

125 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit na nota 78, p.618 a 635 e

126 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche,
Erschitterungen und &hnliche Vorgénge, 15 de marco de 1974, vide https://www.gesetze-im-
internet.de/bimschg/BIJNR007210974.html. Apesar de esta corresponder a primeira previsao legislativa do
principio da precaucdo ele ja havia sido utilizado e desenvolvido enquanto orientacdo politica no ambito
do “Programa Ambiental do Governo Federal Alemao”, de 14 de outubro de 1971 (Umweltprogramm der
Bundesregierung).

127 ARAGAO, Alexandra, op. cit na nota 113, pp.9-12.

128 COM (2000)1, de 2 de fevereiro de 2000 (Comunicacédo da Comissdo Europeia relativa ao Principio da
Precaucdo), disponivel em https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/21676661-a79f-4153-
b984-aeb28f07c80a/language-pt .
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O n°l do “Resumo” esclarece “quando e como se deve utilizar o principio da precaugao,
tanto no seio da Unido Europeia como internacionalmente”, dado que “as instancias de
deciséo enfrentam constantemente o dilema de estabelecer o equilibrio entre, por um lado,
as liberdades e os direitos dos individuos, das empresas e das organizacGes e, por outro,
a necessidade de reduzir os efeitos nocivos para o ambiente, a salde da pessoas e dos
animais bem como a prote¢do vegetal”, sendo essencial “encontrar o equilibrio correto
de modo a alcancar decisGes proporcionadas, ndo discriminatorias, transparentes e

coerentes”.

Neste sentido, Susana Aires de Sousa'?® refere que o principio da precaucéo
encontra a sua aplicacdo primaria ao nivel do exercicio do poder das entidades publicas
na gestdo de riscos em matéria ambiental e de satde publica, riscos esses que pela sua
novidade e possivel irreversibilidade devem ser enfrentados na atualidade de forma a que
0s seus efeitos possiveis sejam minimizados.

Alexandra Aragdo®°, no estudo que realiza a proposito do principio da
precaugdo, salienta que “comega a dar frutos o reconhecimento de que, por causa do
principio da integragdo, o principio da precaugdo ndo se aplica so a politica ambiental,
mas a todas as politicas da Unido Europeia”®!, encontrando previsdo em vastas areas
juridicas, extravasando o contexto ambiental e abrangendo a protecdo (também) de areas
como a satde publica®®,

Relativamente a aplicabilidade do principio da precaucdo quanto a tutela da
salde publica é de importante referéncia a sua insercdo, em 1992, no Tratado de
Maastricht (Tratado da Unido Europeia). A sua previsdao ao abrigo do art.130-R° do
referido diploma3® permitiu que os tribunais internacionais emitissem decisdes com base

neste principio.

129 SOUSA, Susana Maria Aires de, “op. cit na nota 78, p.618.

130 ARAGAO, Alexandra, op. cit na nota 113, pp.9-57.

131 |bidem, p.10

132 |bidem, p.11

183 “Artigo 130°-R

1. A politica da Comunidade no dominio do ambiente contribuir para a prossecucéo dos seguintes
objectivos:

- a preservacao, a proteccdo e a melhoria da qualidade do ambiente;

- a protec¢do da saude das pessoas;

- a utilizag8o prudente e racional dos recursos naturais;

- a promocdo, no plano internacional, de medidas destinadas a enfrentar os problemas regionais ou
mundiais do ambiente.

2. A politica da Comunidade no dominio do ambiente visara a um nivel de proteccédo elevado, tendo
em conta a diversidade das situagdes existentes nas diferentes regides da Comunidade. Basear-se-a
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Destaca-se a este prop6sito o Ac. do Tribunal de Justica, de 5 de maio de 19983,
que no contexto da crise das “vacas loucas” alargou expressamente a aplicacdo deste
principio ao ambito da salude publica, referindo expressamente nos ponto 99 e 100 que,
“(...) deve admitir-se que, quando subsistam incertezas quanto a existéncia ou alcance de
riscos para a salde, as instituicdes podem adoptar medidas de protecdo sem terem de
esperar que a realidade e gravidade de tais riscos sejam plenamente demonstradas”, sendo
que “esta analise é corroborada pelo artigo 130°-R, n°1 do Tratado CE, segundo o qual a
protecdo da salde das pessoas ¢ um dos objetivos da politica da Comunidade (...), € “essa
politica, visando um nivel de protecdo elevado, se baseara designadamente nos principios
da precaucdo e da acdo preventiva (...)”".

Tendo ja& oportunidade de analisar a gestdo dos “riscos da segunda
modernidade”, cuja afirmagdo implicou necessariamente uma nova abordagem
relativamente ao proprio conceito de risco e a sua relevancia juridica, o principio da
precaugao ¢ justificado pela “urgéncia de respostas na contengdo destes “novos riscos” —
por contraponto ao modelo de prevencao associado aos riscos tradicionais -, assente, num
primeiro momento, numa ideia de antecipacdo da protecdo do ambiente, mas que depressa
se estendeu também a saude publica”, nas palavras de Susana Aires de Sousa *°
denotando, como refere Alexandra Aragdo, uma ideia de “responsabilidade pelo
futuro”%, contribuindo para “num tempo e num sociedade de riscos (...) realizar a justica
intrageracional e intergeracional”**’. Contudo, é um principio que ainda encontra vozes
dissonantes®3®,

Alexandra Aragdo!® salienta que o principio da precaucdo tem sido
substancialmente reconhecido ao nivel do Direito Europeu em vigor, sendo inimeros 0s
atos juridicos e os documentos oficiais europeus que o referem expressamente ou

mencionam preocupacdes atinentes a precaucdo. Contudo, apesar do amplo

nos principios da precaucéo e da ac¢do preventiva, da correc¢do, prioritariamente na fonte, dos danos
causados ao ambiente, e do poluidor-pagador. As exigéncias em matéria de proteccdo do ambiente
devem ser integradas na definicdo e aplicacdo das demais politicas comunitarias.

(...)".vide https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:11992M/TXT

18 Ac. Tribunal de Justica, de 5 de maio de 1998, Proc. C-180/96, vide
https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=357E8293FC00532774D90D37D78BBE 77 ?text=&d
ocid=43818&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1411323

135 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 78, p.619.

138 ARAGAO, Alexandra, op. cit. na nota 113, p.15.

137 |bidem, p.16.

138 Alexandra Aragdo, faz notar as posicdes divergentes de Vasco Pereira da Silva (ibidem, p.15, nota.39)
e de Carla Amado Gomes (Ibidem, p.16, nota 43).

139 ARAGAO, Alexandra, op. cit. na nota 113, p.10.
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reconhecimento ao nivel do direito internacional, o principio da precaucdo enguanto
resposta as imprevisibilidades dos novos riscos ndo o é da mesma forma aceite e
reconhecido pelo direito interno portugués, sendo a sua menc¢éo reduzida a um namero
reduzido de diplomas®°.

De acordo com Marcio Albuquerque Nobre e Fernanda Gongalves Galhego
Martins'*!, o principio da precaucéo foi pela primeira vez consagrado nem Portugal ao
abrigo da Lei n°19/2014, de 14 de abril, que define “as bases da politica de ambiente”
(LBA)*2. Referem, porém, que o legislador ndo foi “particularmente prudente” no
momento da defini¢cdo do principio da precaucdo, ao consagra-lo conjuntamente com o
principio da prevencéo, ao prever, nos termos do art.3°, al. ¢), que “A atuac@o publica em
matéria de ambiente estd subordinada, nomeadamente, aos seguintes principios: (...) ¢)
Da prevencdo e da precaucdo, que obrigam a adocdo de medidas antecipatdrias com o
objetivo de obviar ou minorar, prioritariamente na fonte, 0s impactes adversos no
ambiente, com origem natural ou humana, tanto em face de perigos imediatos e concretos
como em face de riscos futuros e incertos, da mesma maneira como podem estabelecer,
em caso de incerteza cientifica, que o 6nus da prova recaia sobre a parte que alegue a
auséncia de perigos ou riscos”.

Na opinido dos autores'*®, também partilhada por Alexandra Aragdo'**, apesar
da consagracdo conjunta parecer resultar que o principio da prevencao e principio da
precaucdo tém o mesmo objetivo, eles consubstanciam principios autdbnomos, denotada
pela utilizacdo da conjunc¢éo copulativa “e” que o legislador recorre na elaboracéo deste
preceito*®. A diferenca entre os dois principios reside no seu ambito de aplicagdo: o
principio da prevencdo reporta-se a situacdo em que existe certeza cientifica quanto aos
acontecimentos futuros, ao passo que o principio da precaucdo é chamado a atuar nos

casos de incerteza cientifical*®.

140 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 78. e ARAGAO, Alexandra, op. cit. na nota 113 p.17.
141 NOBRE, Maércio Albuquerque; MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego, “O principio da precaucao:
perspetivas de aplicagdo no dmbito ambiental e penal”, in Revista de ciéncias Empresariais e Juridicas,
v.26, 2015, pp.129.

142 Lei n°19/2014, de 14 de abril, que define as bases da politica de ambiente (LBA), vide
https://data.dre.pt/eli/lei/19/2014/04/14/p/dre/pt/html

143 NOBRE, Marcio Albuquerque; MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego, op. cit., na nota 141pp.129 e
140, ponto 3.

144 ARAGAO, Alexandra, op. cit. na nota 113, p.17

145 Alertando, contudo, os autores para a perigosidade do recurso a esta técnica legislativa. Ibidem, p.130,
ponto 3.

146 |bidem, p.130, ponto 4.
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Face ao atual contexto das sociedades de risco e das incertezas cientificas e
juridicas que dele advém, questiona-se se o principio da precau¢do, fundado neste espirito
de responsabilidade ética e social, podera ter alguma aplicabilidade no ordenamento
juridico-penal, nomeadamente, enquanto fundamento da responsabilidade criminal e de
tutela da sadde publica, uma vez que, como referimos, a sua aceitacdo ndo é passivel de
unanimidade.

Responde-nos Susana Aires de Sousa 7

que, apesar da aplicacdo deste
principio, prévia e cautelarmente ao resultado danoso, se poder aparentar incoerente com
a intervencdo a posteori o direito penal, isto €, depois de se ter verificado o dano para o
bem juridico, o principio da precaucdo pode ser convocado para o seio do direito penal
no contexto das problematicas das sociedades de risco por for¢a do “conflito entre a
necessidade e beneficios decorrentes do desenvolvimento tecnoldgico e a possibilidade e
a plausibilidade de novos riscos dos quais pode derivar um resultado massificado de
perigo ou lesdo para bens juridicos penalmente protegidos”.

N&o obstante a circunstancia amplamente aceitavel e reconhecivel de que o
Direito Penal tem de fazer face aos problemas atuais com que é confrontado ndo se
mostrando estanques as evolucdes e dilemas sociais contemporaneos ele ndo pode, como
afirma Faria Costal*®, transformar-se num direito securitario de “tutela das inquietacdes
dos membros da comunidade”, sob pena de deixar de cumprir a sua funcéo de protecdo
de bens juridicos reconhecidos como valiosos pela ordem juridica.

De forma a ultrapassar esta questdo, Susana Aires de Sousa'*® entende pois que,
por si s0, o principio da precaucdo ndo € suficiente para sustentar direta e exclusivamente
a incriminacdo de uma conduta, dado o conflito evidente entre a previsibilidade exigida
a intervencao penal e as incertezas cientificas associadas aos novos riscos. Contudo, de
um ponto de vista dogmatico, ele contribuiu para que se formasse na comunidade um
juizo positivo sobre a necessidade de protecdo penal antecipada de bens juridicos
coletivos face a ameacas cientificamente comprovadas e passiveis de ameagar de forma
significativa a comunidade, contribuindo para a introducdo de novos delitos com base no

perigo®™,

147 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit, na nota 78, pp.629 e 630.

148 Neste sentido, COSTA, José de Faria, Apontamentos para umas reflexdes minimas e tempestivas sobre
o direito penal de hoje, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n°139, 2009, pp.50 e ss.

149 SOUSA, Susana Maria Aires de. op. cit, na nota 78, pp.632 a 635.

150 No mesmo sentido, NOBRE, Marcio Albuquerque; MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego, op. cit.
p.143 e ss.
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CAPITULO I1I
DA TUTELA PENAL DA SAUDE PUBLICA

1. Ainsercdo dogmatica dos ilicitos contra a saude publica no @mbito dos

crimes de perigo

Na senda do até aqui exposto, a teoria do bem juridico-penal, mais do que
fundamentar a intervengdo penal reconduzida a protecédo de bens juridicos com dignidade
penal por referéncia constitucional anal6gico-material, pretende legitima-la e limita-la as
situacbes de caréncia penal, atuando o critério da necessidade enquanto “vinculo do
legislador no momento em que este se decide pelo recurso, que deve ser de Ultima
instancia, a criminalizacéo de certos e determinados comportamentos” L.

Reconhecendo-se, como se referiu, uma ampla margem de discricionariedade ao
legislador penal no que concerne a defini¢do da politica criminal, as opgdes legislativas
tomadas pelo legislador penal aquando da criagdo das normas incriminadoras devem
respeito aos principios fundamentais do direito penal, designadamente, o principio da
subsidiariedade ou ultima ratio do direito penal e o principio da proporcionalidade. E por
esta via que se determinara se a protecdo da salde publica se mostrara suficiente por
recurso ao ilicito de mera ordenacdo social ou, se contrariamente e de forma subsidiéria,

essa protecdo sO consegue ser efetivada por recurso ao ilicito penal.

Referirmos anterior e oportunamente que, no que a saude publica concerne,
enquanto bem juridico-penal coletivo e autbnomo, as normas que a tutelam, em respeito
ao principio da proporcionalidade, nomeadamente ao critério da necessidade e da
subsidiariedade da intervencdo penal, assumirdo a natureza de ilicito de mera ordenacao
social, apenas se justificando a intervencdo do direito penal face a condutas que revelem
a censura ética exigida pelo ilicito criminal o que, para Susana Aires de Sousal®, sera
alcangada pelo potencial perigo lesivo para a saude e bem-estar da coletividade aduzido

dessas mesmas condutas.

De acordo com a autora®®, a percecdo da relevancia juridico-dogmatica dos

novos problemas com que o direito penal contemporaneo se depara, nomeadamente, a

151 Ac. do TC n°377/2015, Proc. n°658/2015, disponivel
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150377.html, ponto 10.2.

152 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit, nota 98, p.149.

18SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit, nota 59, pp.180 e 181.
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tomada de consciéncia de que o individuo pode gerar riscos para a coletividade e afeta-la
no seu todo, a0 mesmo tempo que contribui para a incriminacdo de novos
comportamentos, nomeadamente no sentido de apelar a protecdo de direitos sociais e
coletivos, fez-se sentir também ao nivel da técnica legislativa, alterando o foco da
gravidade do ilicito penal que passa da construgdo do ilicito penal fundado (apenas) na
lesdo do bem juridico, para agora se justificar (também) pela perigosidade da conduta do
agente.

A “perigosidade” constitui sustento para a construg¢do de um novo tipo de ilicito
penal, os crimes de perigo. Correspondendo o bem juridico a “expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutencdo ou integridade de um certo estado, objeto
ou bem em si mesmo socialmente relevante”®*, sera a forma como ele é posto em causa
pela atuacio do agente que, no entender de Figueiredo Dias'®, vai permitir que ao nivel
da doutrina penal se distinga entre crimes de dano e crimes de perigo®®°.

Seré neste &mbito que os crimes contra a saude publica, por fundados numa
perigosidade da conduta dos agentes, poderdo ser perspetivados®’, tornando-se relevante
discorrer, ainda que brevemente, sobre a categoria dogmatica dos crimes de perigo
(concreto e abstrato) de forma a justificar a insercdo dos crimes contra a satde publica no

seu ambito, nomeadamente, no campo de atuacdo dos crimes de perigo abstrato.

Definindo-0s em contraposicao aos crimes de dano, em que o tipo incriminador
exige a lesdo efetiva do bem juridico tutelado pela norma, Figueiredo Dias'®® refere que,
por seu turno, nos crimes de perigo, ndo se exige a lesdo efetiva do bem juridico tutelado
para afirmacdo do tipo incriminador. A lesdo pode existir ou ndo, uma vez que a
realizacdo do tipo basta-se com a mera colocacdo em perigo do bem juridico,

distinguindo-se entre crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato.

154 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.359, §44.

155 |bidem, pp.360-362 .

16 Também sobre esta tematica, SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 59. pp.200-202.

157 Parece-nos ser esta a posicdo defendida Susana Aires de Sousa em SOUSA, Susana Maria Aires de, op-
cit. nota 95., p.151.

Para Almeida Costa, é o perigo para os bens juridicos individuais causado pela violagdo das normas que
tutelam a satde publica que constitui o elemento fundamentador e constitutivo da satde publica enquanto
bem juridico-penal coletivo auténomo e distinto daqueles bens juridicos individuais. Nesta perspetiva, 0
autor concebe a saide publica como um bem juridico-meio sendo que a prote¢do da satde publica uma
tutela antecipada de bens juridicos individuais, nomeadamente, da seguranca, vida e saude individuais dos
membros da comunidade. Cf. Almeida Costa, “Artigo 217°”, in Comentario Conimbricense do Codigo
Penal, Tomo I1, 1999, p.750. Defendemos previamente e supra posi¢do distinta, no sentido em que a saiide
publica é um bem juridico coletivo autbnomo e ndo um mero bem juridico-meio.

158 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit., na nota 1, p.360, §45.
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Concretizando tal distingdo, explicita Figueiredo Dias *° que nos crimes de
perigo concreto, 0 perigo surge como elemento do tipo, ao passo que nos crimes de perigo
abstrato, o perigo é apenas o motivo da proibicdo legal. Nesta Gltima categoria, 0
legislador teve em conta o facto de que ha certos comportamentos do agente que podem
colocar em perigo o bem juridico, fazendo valer aqui, nas palavras do autor uma
“presun¢do inelidivel de perigo”, condi¢cdo pela qual o comportamento do agente é

punido independentemente de esse perigo para o bem juridico se ter efetivado ou ndo.

Reitera Figueiredo Dias'®® que “reconhecer-se como fungdo exclusiva do direito
penal a tutela subsidiaria de bens juridicos ndo implica limitar a intervencdo da sancao
criminal apenas aos casos em que se verifique uma efetiva lesdo do bem juridico”, visto
que muitas vezes o legislador sentird a necessidade de “antecipar a tutela penal, criando
um crime de perigo cuja realizacdo tipica ndo pressupde a lesdo, mas antes a mera
colocagdio em perigo do bem juridico protegido”®?,

Contribuindo para a introducdo dogmatica dos crimes de perigo, afigura-se
também o principio da precaucdo. Ndo podendo, como referido supra, fundamentar a
incriminacdo, o principio da precaucdo pode funcionar enquanto critério orientador da
decisdo do legislador quanto a conveniéncia da intervencao penal e auxiliar na introducéo
e interpretacdo dos ilicitos, nomeadamente, dos crimes de perigo, posicionando-se assim
Marcio Albuguerque Nobre e Fernanda G.G. Martins %2, Referem os autores que, “no
plano dogmaético, o principio (...) poderia a ajudar a definir ex ante a perigosidade da
acdo nos crimes de perigo, delimitando “a perigosidade do comportamento incriminado
em um delito de perigo abstrato”, ndo violando o principio da legalidade criminal pelo
facto de constituirem uma tutela avancada de bens juridicos quando, entende Figueiredo

Dias!®®, “visarem a protecio de bens juridicos de grande importancia, quando for possivel

159 I bidem.

160 |bidem, p.166.

161 No sentido da admissdo da antecipacéo da tutela penal, também ja se manifestou o TC que entende que
a mesma ¢ legitima enquanto assuma a “fun¢@o de protecdo de bens juridicos que constitui o fundamento
legitimador de qualquer sistema juridico-penal caracteristico de um Estado de direito”, concluindo a este
propbsito, que “E a propria necessidade de proteger os bens juridicos e assegurar o livre desenvolvimento
da pessoa humana que impde a criagao de incriminagdes de perigo”., vide Ac. TC n°426/91, Proc. n°183/90
(conselheiro Sousa e Brito), disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910426.html# ednl

162 NOBRE, Marcio Albuquerque; MARTINS, Fernanda Gongalves Galhego, op. cit. na notal43, p.134 e
SS.

163 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 1, p.361, §46.
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identificar claramente o bem juridico tutelado e a conduta tipica for descrita de uma forma
tanto quanto possivel precisa e minuciosa”.

De tudo o que aqui foi dito, concluimos que os crimes contra a satde publica
deverdo revestir a natureza dogmatica de crimes de perigo abstrato incriminando condutas
potencialmente lesivas para a salde publica enquanto bem juridico autobnomo e
individualizado. Ha comportamentos do individuo que consubstanciam um meio capaz e
adequado de colocar em perigo a satde publica enquanto bem juridico coletivo que carece
de protecdo, ndo necessitando como tal de haver uma concreta lesdo para a saide publica
para que tais condutas sejam incriminadas, bastando-se com a mera potencialidade desse
perigo existir. Contudo, esta sera sempre, em Gltima linha, uma decisdo do legislador
penal que, atendendo aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade do direito

penal optara ou ndo por incriminar as condutas contra a saide publica.
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2. O paradigma atual da tutela penal da satide piiblica em Portugal: “do
nascimento, a morte”

No sentido de constatar se, por um lado, o ordenamento juridico-penal portugués
prevé normas incriminadoras que tutelam a saide pablica de forma imediata e autbnoma
e, por outro lado, averiguar se tal consagracao é realizada por intermédio dos crimes de
perigo ou por meio de outro ilicito penal, evidencia-se Util no momento presente da
dissertacdo analisar as opcdes do legislador portugués quanto a tipificacdo e construcao

dos crimes contra a satde publica,

Retratando a evolucdo da legislacdo penal em matéria de salde publica, Susana
Aires de Sousa®®* da-nos conta que, se por um lado tem sido visivel um movimento no
sentido de admisséo da legitimidade de bens juridico-penais coletivos autbnomos, dignos
e carentes de tutela penal, nomeadamente e neste sentido, da satde publica, facto é que a
tutela deste bem juridico tem evoluido no sentido da desprotecdo ao nivel penal, sendo
mesmo, refira-se, inexistente, privilegiando-se, antes, a sua protecdo ao nivel de
legislagdo extravagante, e de forma bastante residual. Nas palavras da autora'®, tal “pode
ser apenas um sinal de uma evolucdo no sentido de um direito penal liberal, de ultima
ratio, de pendor menor policial, ou pode antes significar, em alguma medida, uma vazio
de tutela. Ou ambos...”.

Este “vazio de tutela” sentiu-se afirmando no ordenamento juridico portugués,
tomando de exemplo acontecimento mais recente para a memdria do leitor, no momento
da escolha do legislador quanto ao ilicito a que se socorreu o para criminalizar
comportamentos em sede de pandemia, nomeadamente a “violacdo do confinamento
obrigatorio”.

As declaractes do Estado de Emergéncia tendo vista a “salvaguarda da salde e
seguranca da populagdo”, referiram-se sempre a uma “emergéncia de satde publica”,
criminalizaram a conduta de violacdo do confinamento obrigatdrio, por se entender

perigosa para a satde publica por colocar causa a segurancga e o bem-estar da comunidade,

164 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit nota 98, p.138 e ss.
165 |bidem, p.139.
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recorrendo ao crime de desobediéncial®®, ilicito criminal que no tutela o bem juridico

salide publica, mas antes o bem juridico “autonomia intencional do estado°'.

Muito se discutiu a nivel doutrinal a propdsito da legitimidade da escolha desta
incriminacdo para tutelar comportamentos suscetiveis de colocar em perigo a saude
publical®®, nomeadamente por existir entre nds a previsao legal, ao nivel do CP, do crime
de propagacéo de doenca contagiosa. Contudo, como veremos infra, este ilicito penal
ndo poderia servir de suporte a incriminacgéo de tais comportamentos, desde logo, porque
o0 bem juridico que serve de padrdo critico a esta incriminagdo ndo é a saude publica (pelo

menos de forma imediata), mas antes a vida e a integridade fisica do individuo.

De facto, nem este, nem qualquer outro ilicito criminal o poderia fazer, uma vez
que ndo existe ao nivel do CP, nem em legislacdo extravagante, qualquer ilicito criminal
que concretize a protecdo da saude de forma imediata. Esta € uma conclusédo rapidamente
absorvida dada organizacdo sistematica do CP em func¢édo dos bens juridico-penais.

Prontamente podemos constatar que ndo existe no atual CP%® a previsdo de

qualquer ilicito criminal que tutele diretamente a salde publica. De forma diversa, a

166 Art.348° do CP. Sobre o crime de desobediéncia, MONTEIRO, Cristina Libano, “Artigo 348°”, in
Comentéario Conimbricense do Cédigo Penal, T. l1l, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp.349 e ss.

167 No primeiro momento em que foi decretado (periodo que durou desde 18 de margo de 2020 a 2 de maio
de 2020), o crime de desobediéncia foi a figura escolhida pelo Governo para refor¢ar a efetividade das
normas que prescreveu no &mbito da execucdo do Estado de Emergéncia. Durante este periodo, a execucao
do Estado de Emergéncia foi concretizada através dos Decretos do Governos n°2-A/2020, de 20 de margo,
n°2-B/2020, de 2 de abril (1 renovagdo do Estado de Emergéncia) e n°2-C/2020, de 17 de abril (22
renovacao do Estado de Emergéncia), estabelecendo no art.3%/2, que “constituia crime de desobediéncia a
violacdo do confinamento obrigatério” nos casos em que era imposto Legislacdo disponivel em
https://data.dre.pt/eli/dec/2-a/2020/03/20/p/dre/pt/html, https://data.dre.pt/eli/dec/2-
b/2020/04/02/p/dre/pt/html e https://data.dre.pt/eli/dec/2-c/2020/04/17/p/dre/pt/html.

188 No sentido da legitimidade, leia-se LAMAS LEITE, André, “Desobediéncia em tempos de célera: a
configuragdo deste crime em Estado de Emergéncia e em situa¢do de calamidade”, in Revista do
Ministério Publico, Namero Especial COVID-19, ano 41, junho 2020, pp.165-191; e MAGALHAES,
Vania Filipa, “Reflexdes sobre o crime de desobediéncia em Estado de Emergéncia”, in Revista Julgar,
marc¢o de 2020, vide http://julgar.pt/reflexoes-sobre-o-crime-de-desobediencia-em-estado-deemergencia/.
Em sentido contrario, SILVA, Sandra Oliveira e, “Entre a desobediéncia e a propagacao de doenca: como
se punem as condutas “irresponsdaveis” de contagio?, in Revista do Ministério Pablico, Nimero Especial
COVID- 19, ano 41, junho 2020, pp.193-224 ; GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de exce¢ao no Direito
Constitucional: uma introducdo, in https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/26/0-estado-de-
excecao-no-direitoconstitucional-uma-introducao/; SOUSA, Susana Aires de, op. cit. na nota 98, pp.129-
163, OLIVEIRA, Alexandre Au-Yong, O(s) crime(s) de desobediéncia no atual estado de emergéncia, em
especial no dominio das restricoes de deslocacdo e fixagdo — breves notas, in: AA. VV., Estado de
Emergéncia — COVID 19. Implicagdes na Justica, Lisboa: CEJ, 2020, pp.431,
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/outros/eb_Covid19.pdf.

169 CP de 1982, aprovado pelo DL 400/82, de 23 de setembro, na sua versdo consolidada posterior a reforma
de 1995 efetuada pelo DL 48/95, de 15 de marco (versdo atual, vide https://dre.pt/dre/legislacao-
consolidada/decreto-1ei/1995-34437675)
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versdo anterior de 1886!"° dedicava-se expressamente aos “Crimes contra a salde
publica” na Secgdo Il (artigos 258° a 251°), compreendida no Cap. VII — “Da violacdo
das leis sobre imunagdes e da violagcdo dos timulos € dos crimes contra a satde publica”,

inserido no Titulo Il — “Dos crimes contra a ordem e a tranquilidade ptblica”.

O referido texto penal punia condutas como a venda ou subministracdo de
substancias venenosas ou abortivas sem autorizacdo e sem as formalidades exigidas
(art.248°)'"1 a alteracéo de géneros destinados ao consumo puiblico tornando-os nocivos
para a salde publica, bem como a sua venda (artigo 251°)*72, ou o ato de tornar a agua
que se bebe impura ou nociva para a satde (artigo 251°, § 29, 20)173,

Com o objetivo de conferir uniformidade a tutela da saide publica (e da
economia nacional), autonomizando formalmente as incriminacgdes relativas a essa
protecéo, surge o Decreto Lei n° 41 204, de 24 de julho de 195714 que prevé os crimes
contra a saude publica na Subseccdo | — “Das infra¢des contra a saude publica”, inserida
na Seccado Il — “Das infragdes em especial”, compreendida no Cap. I — “Das infragdes e

das penas”, consagrando, nomeadamente, os ilicitos criminais de matanca clandestina

170 «“Codigo penal: aprovado por decreto de 16 de setembro de 1886, in Leis, decretos, etc., ed. oficial,
Lisboa: Impresa Nacional, 1926.

171 «Art.248° do CP de 1886: “Aquele que expozer a venda, vender ou subministrar substincias venenosas
ou abortivas, sem legitima autorizacdo e sem as formalidades exigidas pelas respetivas leis ou
regulamentos, serd condenado a pena de prisdo correccional ndo inferior a trés meses e multa
correspondente.”

172 Art.251° do CP de 1886: “Aquele que de qualquer modo alterar géneros destinados ao consumo publico,
de forma que se tornem nocivos a salde, e 0s expozer a venda assim alterados, e bem assim aquele que do
mesmo modo alterar géneros destinados ao consumo de alguma ou de algumas pessoas ou que vender
géneros corrutos, ou fabricar ou vender objetos, cujo uso seja necessariamente nocivo a sadde, sera punido
com prisdo de dois meses a dois anos, e multa correspondente, sem prejuizo da pena maior se houver lugar.”
113 Art.251° do CP de 1886: “§ 2°. Sera punido com a mesma pena: (...) 2° O que langar em fonte, cisterna,
rio, ribeiro, ou lago, cuja dgua serve 4 bebida, qualquer coisa que torne a agua impura ou nociva a saude.”
174 Vide https:/files.dre.pt/1s/1957/07/16700/07550761.pdf.
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(artigo 13° e ss.)17°, violag&o do dever de asseio e de higiene (artigo 16°)! e falsificacio
de géneros alimenticios (artigo 17°)''7 e sua comercializacéo (artigo 18°)18

Apesar de este diploma legal materializar a protecdo da saude publica de forma
auténoma e sistematical’® evidenciando a sua dignidade enquanto bem juridico-penal e a

180 a0 revogar determinadas normas do CP de 1886

necessidade da sua protecdo
(nomeadamente, o artigo 251° relativo a alteracdo de géneros destinados ao consumo
publico tornando-o0s nocivos para a saude publica, bem como a sua comercializagéo),
gerou como “‘contra-resultado” uma restricdo da tutela da salde publica aos bens
alimentares nocivos para a salde publica (dado que o artigo 251°, agora revogado,
abrangia no seu &mbito de protecdo a adulteragdo de qualquer “género destinado ao

consumo publico”, e ndo apenas a de “géneros alimenticios”), como se pode concluir do

texto de Augusto Silva Dias 82, N&o deixou, contudo, de ser um primeiro e importante

175 Artigo 13°do DL n°41 204 (Matanca clandestina): “1. Os que abaterem reses improprias para o consumo
e a este as destinarem, conhecendo o seu estado, serdo punidos com prisdo de trés dias a dois anos e multa,
se pena mais grave lhes ndo couber nos termos da lei geral. 2. Em igual pena incorrem aqueles que, por
qualquer modo aproveitarem para alimentagdo de outrem a carne das reses imprdprias para consumo ou
das que hajam morrido de doenca, desde que, num ou outro caso, conhegam o seu efeito.”

176 Art.16° DL n° 41 204 (Dever de asseio e de higiene): “1. Todo aquele que fabricar, manipular, armazenar,
transportar ou vender géneros alimenticios infringindo as obrigacfes fixadas na lei ou em regulamentos
especiais para a salvaguarda do asseio e higiene incorrera em multa de 200$ a 5.000$”

177 Art.17° DL n° 41 204 (Falsificacdo de géneros): “1. A falsificacdo de géneros é punivel: a) (...) quando
os géneros falsificados sejam, por sua natureza, suscetiveis de prejudicar a saide do consumidor; b) (...)
guando, ndo sendo nocivos para a saude do consumidor, os géneros falsificados forem, todavia, improprios
par ao consumo; ¢) (...) sendo a falsificagdo (altera¢@o) nociva a satide, houver mera negligéncia do infrator.
3. A falsificagdo compreende a (...) contrafagdo, (...) e a alteragdo.”

178 Art.18° DL n° 41 204 (Comércio de géneros falsificados): “I. A venda ou a exposi¢do a venda, bem
como a aquisicdo, transporte ou armazenamento para comércio de géneros alimentares falsificados,
avariados ou corruptos, sdo puniveis (...)".

179 Tal como resulta no PreAmbulo do DL n°41 204, o diploma teve como objetivo “reunir, coordenar e
sistematizar a legislacdo dispersa, integrar as lacunas cuja existéncia maiores dlvidas e embaragos haja
suscitado na jurisprudéncia dos nossos tribunais, ajustar o rigor das sangdes cominadas para as diversas
infragdes as necessidades dos tempos presentes (...) e afastar (...) os desvios as regras normais de
competéncia ou ao formalismo processual comum que més mostrem verdadeiramente desnecessarios”.
Sobre 0s motivos que estiveram na base da criacdo deste diploma leia-se a obra de Eduardo Arala Chaves,
a data Procurador da Republica junto da Relacéo de Lisboa, que participou na preparagdo do DL n°42 204.
CHAVES, Eduardo Arala, “Delitos Contra a Saude Publica e Contra a Economia Nacional”. Legislagdo.
Trabalhos Preparatorios. AnotacGes e Comentarios, Coimbra: Coimbra Editora, 1961.

180 O que também ¢ demonstrado pela decisdo do Governo em manter o ja existente “Tribunal Coletivo dos
Géneros Alimenticios”, enquanto tribunal especializado para julgar as questdes atinentes & protecéo da
saude publica (ponto 2 do DL n°41 204)

181 Art.54° do DL.

182 A este proposito, DIAS, Augusto Silva, “Entre “comes e bebes”: debate de algumas questoes polémicas
no ambito da protecao juridico-penal do consumidor (a propoésito do Acordao da Relacdo de Coimbra de
10 de Julho de 1996)”, in Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrinarios, Vol. 111, Coimbra,
Coimbra Editora, 2009, p.486., p.50 e ss.
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passo dado no sentido da demonstracdo da importancia da tutela penal, imediata e

autonomizada, da satde publica.

O Decreto Lei n°41 204 foi posteriormente revogado pelo CP de 19828, que
retornou ao seu corpo legal a previsao e a tutela autdbnomas dos crimes contra a saude,
dedicando-lhe uma secgéo propria na Parte Especial, a Sec¢do Il — “Dos crimes contra a
saude”, no Cap. III — “Dos crimes de perigo comum”, inserido no Titulo III — “Dos crimes

contra valores e interesses da vida em sociedade”.

Em suma, a tutela da sadde (individual e puablica) no CP de 1982 estava
consagrada nos artigos 269° a 276° que, a saber, incriminavam as condutas de
contaminagdo e envenenamento de agua (artigo 269°)!84 propagacdo de doenca
contagiosa (artigo 270°)!8, difusdo de epizootias (artigo 271°)'®, deterioracdo de

alimentos destinados a animais (artigo 272°)*7, corrupcéo de substancias alimentares

183 Art.6°, n°2 do DL n°400/82, de 23 de setembro, que revoga, a este respeito os arts.16° a 19° do DL n°
41 204, vide https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/400-1982-319744? ts=1654473600034

184 «“Art.269° (Contaminacdo e envenenamento de 4gua): 1 — Quem corromper, contaminar ou poluir, por
meio de veneno ou outras substancias prejudiciais a salde, dgua que possa ser utilizada para consumo
humano, criando um perigo para a vida ou de grave lesdao da saude ou da integridade fisica de outrem (...).”
185 «Art.270° (Propagacio de doenca contagiosa): 1 — Quem propagar doenca contagiosa, criando um perigo
para a vida ou de grave lesdo da saude ou da integridade de um numero indeterminado de pessoas (...)”. O
n°2 do art.270°, previa ainda que este crime fosse agravado, nos termos do previsto no art.267° do mesmo
Cddigo, no caso da conduta do agente propagador de doenga contagiosa ter provocado uma “epidemia por
meio de difusdo de gérmenes bacterioldgicos ou virus”.

186 «“Art.271° (Difusdo de epizootias): 1- Quem difundir doenga, praga, planta ou animal nocivo de natureza
a causar dano a nimero consideravel de animais domeésticos, ou quaisquer outros animais Uteis ao homem
..

187 «Art.272° (Deterioragdo de alimentos destinados a animais): 1 — Quem manipular, fabricar ou produzir,
importar, armazenar, puser & venda ou em circulagdo alimentos ou forragens destinados a animais
domeésticos alheios, de forma a criar perigo para a vida ou de grave lesdo para a salde ou integridade fisica
dos referidos animais (...)”
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ou para fins medicinais (artigo 273°)%, alteracdo de analises (artigo 274°)!8°, alteragdo
de receituario (artigo 275°% e recusa de facultativo (artigo 276°)%:,

A sistematizacéo elaborada pelo legislador penal, reunindo na mesma sec¢ao as
normas que tutelam as condicdes de seguranca e de saude dos individuos da comunidade,
deu um destaque inegavel a satde publica enquanto bem juridico coletivo, digno de tutela

penal e capaz de cumprir a funcdo de padrao critico da incriminacao.

A partir de 1984, a tutela da satde publica passou a ser efetivada pelo recurso
simultaneo a dois diplomas legais: o CP de 1982 (atraves dos referidos artigos 269° a
272° e o Decreto Lei n° 28/84, de 20 de janeiro de 1984°2 que, revogando o Decreto Lei
n°41 204, de 24 de julho de 1957, vigora até aos dias atuais (com as sucessivas alteragdes)

prevendo as “Infragdes Antiecondmicas e Contra a Satde Publica”.

Este diploma dedica, também, uma seccdo especifica a protecdo dos crimes
contra a salde publica, Subsec¢do | — “Crimes contra a saude publica”, inserida na
Seccéo Il — “Dos crimes em especial”’, no ambito do Cap. Il — “Dos crimes contra a
economia e contra a saude publica”. Contudo, tal protecdo esgota-se na previsdo de um

tnico crime, ao abrigo do artigo 22°, relativo ao crime de “abate clandestino %3,

O Decreto Lei n° 28/84 foi promulgado, assim, com o intuito de complementar

0 CP no que a matérias dos crimes contra a salde publica diz respeito, como o proprio

188 «Art.273° (Corrupgdo de substincias alimentares ou para fins medicinais): 1 — Quem, Quem, no
aproveitamento, producdo, confeccdo, fabrico, servigo, embalagem, transporte, tratamento ou outra
qualquer actividade que sobre elas incida, de substancias destinadas a consumo alheio, para serem comidas,
mastigadas, bebidas, para fins medicinais ou cirargicos, as corromper, falsificar, alterar, reduzir o seu valor
nutritivo ou terapéutico, ou lhes juntar ingredientes, de forma a criar perigo para a vida ou de grave lesdo
para a saude e integridade fisica alheias (...)”

189 «Art.274° (Alteragdo de analises): 1 - O médico analista ou seu empregado, enfermeiro ou empregado
de laboratdrio que fornecer dados ou resultados inexactos na elaboracdo de andlise clinica, radiografia,
electrocardiograma, encefalograma ou de qualquer outro exame ou registo auxiliar de um diagnéstico ou
tratamento médico ou cirdrgico, criando um perigo para a vida ou de grave lesdo da salde ou da integridade
fisica de outrem (...)”

190 «Art.275° (Alteragdo de receituario): 1- O farmacéutico ou seu empregado que fornecer substancias
medicinais em desacordo com o que estava prescrito na receita médica, criando um perigo para a vida ou
de grave les@o para a saude ou integridade fisica de outrem (...)”.

191 «Art.276° (Recusa de facultativo): 1 - O médico que recusar o auxilio da sua profissdo, em caso de perigo
para a vida ou de grave lesdo para a saide ou integridade fisica de outrem (...)”

192pL n° 28/84, de 20 de janeiro de 1984, Vide
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=172&tabela=lei_velhas&nversao=1&so0_mi

olo=

193 Art.22° do DL n° 28/84 (Abate clandestino): “1 — Quem abater animais para consumo publico: a) Sem a
competente inspec¢do sanitaria; b) Fora de matadouros licenciados ou recintos a esse efeito destinados pelas
autoridades competentes; ou ¢) De espécies nao habitualmente usadas para alimentagdo humanas, (...)”
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Preambulo esclarece!®. O Decreto Lei n° 41 204 ja previa, nos artigos 13° a 15° o abate
de reses improprias para consumo e a violacdo das regras sanitérias, contudo, refere

Susana Aires de Sousal®®

, previa-o “com consideravel amplitude”, sendo que o agora
artigo 22° do Decreto Lei n°28/84 veio proceder a uma restricdo e densificacdo do seu
ambito de aplicacéo, esgotando em si a previsdo dos crimes contra a saude publica e
concebendo ao direito contraordenacional a “primazia na defesa da satde”.

A opcao legislativa materializada na minima intervencdo penal no ambito da
protecdo da satide publica ¢, no entender da autora'®®, consequéncia direta da “extensio
e dificuldade de concretizacdo da saude publica enquanto bem juridico-penal”, questdo
que ja tivemos oportunidade de abordar previamente nesta dissertacdo, discorrendo um
longo caminho até a conclusdo pela admissdo da saude publica enquanto bem juridico-

penal autdnomo e digno de tutela penal.

Como faz notar Susana Aires de Sousa 7, a tutela da satide publica encontrava-
se nesta fase dispersa por varios diplomas extravagantes; porém, todo este paradigma
viria a ser alterado com a reforma do CP levada a cabo em 1995, que eliminou os crimes
contra a saude publica do seu catdlogo. Este €, provavelmente, um dos marcos
legislativos mais decisivos no que a tutela penal da saude publica diz respeito, uma vez
que € neste momento, sublinha®®® que a salide pablica perde o estatuto de bem juridico-
penal no CP, “deixando de cumprir qualquer das funcdes atribuidas a esta categoria: deixa
de ter relevancia sisteméatica e de orientar criticamente a tipificacdo de qualquer
incrimina¢do”, pelo que, consequentemente, as incriminagdes que subsistiram apos esta
reforma, passaram a tutelar de forma imediata bens juridicos individuais de determinado

sujeito, como a vida e a integridade fisica.

194 DL n° 28/84, op. cit. ponto 6, al. e): “Tipificou-se, em novos moldes, o crime de abate clandestino, Ginico
tipo incluido nas infracgdes contra a salde, por se afigurar que o respectivo comportamento nao se
subsumiria adequadamente nos tipos previstos no Codigo Penal, a despeito de se tratar de tipos bastante
alargados de crimes contra a satde”.

195 Sobre a previsdo do crime de abate clandestino no DL n°28/84, SOUSA, Susana Aires de, “4
responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em direito penal: contributo para uma protecéo
de interesses do consumidor”, 12 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.573 e ss. e SOUSA, Susana Maria
Aires de, op. cit. nota 98, p.142.

19% SOUSA, Susana Aires de, op. cit. nota 195, p.574

197 |bidem, p.574, nota 164

197 I bidem.

198 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. nota 98, p.142.
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Exemplo paradigmatico da consequéncia descrita e que no ambito deste estudo
merece nota individual é, como realca a autoral®®, o crime de propagacio de doenca
contagiosa, cuja realizagdo tipica depende agora da verificagdo de “um perigo concreto

para a vida ou de um perigo grave para a integridade fisica de alguém”.

A analise elaborada relativamente a evolucgédo da tutela penal da saude publica
em Portugal, permite concluir que a sua protecdo se encontra atualmente reduzida ao
crime de abate clandestino protegido ao abrigo do Decreto Lei n°28/84, o que se traduz,
recuperando a ideia postulada por Susana Aires de Sousa com que se serviu de mote,
numa afirmacdo de um direito penal de ultima ratio (ao relegar a protecdo da saude
publica para o ambito do direito administrativo), mas também numa tendéncia negativa
de desprotecdo da saude publica ao nivel das incriminagdes penais notando um auténtico

“vazio legal” nesta matéria.

19 |hidem.
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3. O caso concreto do crime de propagacao de doenga contagiosa: uma
perspetiva critica

Sendo objetivo marcado desta dissertacdo sustentar a vacinacdo como meio
adequado a proteger a satde publica, logrando a possibilidade da sua legitima imposi¢édo
estadual, apresenta-se pertinente abordar o ilicito criminal de propagacdo de doenga
contagiosa, dado ser objetivo da vacinagcdo (e de uma possivel imposicdo) mitigar a

disseminacéo das mesmas em prol de uma protecao efetiva da salde publica.

A questéo de saber se a propagacdo de doenca contagiosa deve ser incriminada
¢, nas palavras de Nuno Igreja Matos, uma “divida imemoravel, mas torna-se urgente
sempre que uma nova doenca pessoalmente transmissivel ameaca as condicdes de saude

individual e publica a uma escala relevante”?%,

A preocupacao estadual e legislativa face as doencas contagiosas ndo € nova,
mas surge reforcada no momento atual em que assistimos, atravessamos e sofremos as
consequéncias de uma pandemia originada pela dissemina¢do em massa de um virus
altamente contagioso provocado pela COVID-19, reintroduzindo a necessidade de
abordar esta tematica.

Transpondo o pensamento de Luis Arroyo Zapatero 21, por neste ambito se
afigurar andlogo, este contexto concretizou-se num momento ‘revitalizador da
preocupacado da intervencdo do Direito Penal face a transmissdo ou contagio de doencas
infeciosas”.

O crime de propagacao de doenca contagiosa encontra previsao atual ao nivel

do artigo 283°, n°1, al. a) do CP?%?, no Titulo IV — “Dos crimes contra a vida em

200 MATOS, Nuno Igreja, “O Direito Penal contaminado: breve notas sobre o crime e a (propagacio de)
doenga”, Parte I, abril de 2020, in Covid-19, Direito Penal e Filosofia do Direito, disponivel em
https://cidpcc.wordpress.com/2020/04/23/o0-direito-penal-contaminado-por-nuno-igreja-matos/

201 ARROYO ZAPATERO, L., “La supresion del delito de propagacién maliciosa de enfermedades y el
debate sobre la posible incriminacion de las conductas que comportan riesgo de transmision del sida”, in
Derecho y salud, VVol. 4, N.° 1, 1996, p. 210

202 Artigo 283° do Cadigo Penal (Propagacdo de doenga, alteragdo de anlise ou de receituario):

“1 -Quem:

a) Propagar doenca 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 cirdrgico, fornecer
dados ou resultados inexatos; ou

c¢) Como farmacéutico ou empregado de farmécia fornecer substancias 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.
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sociedade”, Cap. III — “dos crimes de perigo comum”. A norma legal consagra
simultaneamente o crime de alteracdo de andlise (artigo 283°, n°1, al. b) do CP) e o crime

de alteracéo de receituario (artigo 283°, n°1, al. ¢) do CP). 2%

Na anterior redagdo de 19822%, os trés tipos normativos eram previstos de forma
autonoma®®, dedicando o CP uma seccéo exclusiva a tutela dos “crimes contra a saude”,
na Seccdo I, Cap. Il — “Dos crimes de perigo comum”, Titulo III — “Dos crimes contra

valores e interesses da vida em sociedade”.

O ilicito tipico de propagacdo de doenca contagiosa encontrava-se previsto
autonomamente no artigo 270° do CP?%, Nos termos n°2, a moldura penal do crime de
propagacdo de doenca contagiosa prevista no n°l seria agravada se o agente com 0 seu
comportamento causasse uma epidemia por meio da proliferagdo de germes
bacteriolégicos ou virus?®’. Esta agravacdo denota, sem dudvida alguma, o expressar de
uma preocupacéo do legislador penal com tais comportamentos, ciente da sua gravidade

para a saude da comunidade.

O artigo 270° do CP de 1982 concebe o crime de propagacdo de doenca

contagiosa como um crime contra a sade publica, tendo como pressuposto o perigo para

3 - Se a conduta referida no n° 1 for praticada por negligéncia, o agente é punido com pena de priséo até 3
anos ou com pena de multa.”

203 Comentario ao crime de propagacdo de doenca contagiosa (art.283° do CP), vide, ALBUQUERQUE,
Paulo Pinto de, “Art.283°”, in Comentario do Cddigo Penal: a luz da Constituicdo da Republica e da
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, 32 Ed., atual., Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2015,
p. 1010 a 1011; CUNHA, J. M. Damido da, “Art.283”, in Comentario Conimbricense do Codigo Penal:
Parte Especial, dir. Jorge de Figueiredo Dias, Vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 1006 a 1016;
PEREIRA, Vitor de S&/LAFAYETE, Alexandre, “Art.283°”, in Codigo Penal Anotado e Comentado.
Legislacdo Conexa e Complementar, 22 Ed., Lisboa: Quid Juris?, 2014, pp. 793-796

204 CP portugués de 1982, versdo originaria do DL n°400/82, de 23 de setembro, disponivel em
https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=101&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_mi
olo=

205 Arts.270° (crime de propagacéo de doenca contagiosa), 274° (crime de alteracdo de analise) e 275° (crime
de alteracédo de receituario).

206 Art.270° do CP de 1982 (Propagacdo de doenga contagiosa):

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

2 - E aplicavel ao crime previsto no nimero anterior o que fica disposto no artigo 267.° A mesma agravagio
tera lugar quando o agente actuou por baixeza de carcter ou quando causou a epidemia por meio da difusdo
de gérmens bacteriolégicos ou virus.

3 - 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 infracgdo, por médico, da obrigacdo de participar
doenca contagiosa, a pena sera a de prisdo de 6 meses a 2 anos.”

207 Art.267° do CP de 1982 (Agravagdo): “Quem, através dos crimes descritos nos artigos anteriores, causar,
com negligéncia, a morte ou lesdo corporal grave de outrem serd punido na moldura penal que ao caso
caberia, agravada de metade.”
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um ndmero indeterminado de pessoas®®®. O legislador penal de 1982 consagrou desta
forma uma reagéo expressa contra as condutas de propagacdo de doenca contagiosa,
referindo-se de modo particular aos casos em que da sua propagacdo resultava uma

“epidemia por meio da difusdo de gérmens bacteriologicos ou virus”.

A reforma ao CP de 1995, levada a cabo pelo Decreto-Lei n® 48/95, alterou a sua
sistematizacdo passando o crime de propagacao de doenga contagiosa a ser previsto no
artigo 283° do CP, em conjunto com os tipos criminais de alteracdo de andlise e alteracéo
de receituario, mantendo-se, desde entdo, a reda¢do normativa que hoje conhecemos.

O bem juridico protegido pela incriminacédo ja ndo é a saude publica, enquanto
bem juridico coletivo, mas antes os bens juridicos individuais vida e integridade fisica do
individuo que se vé afetado pela propagacdo da doenca contagiosa®®.

Damido da Cunha?*® refere que a sistematizaco unitéria levada a cabo pelo CP
de 1995 justificou-se pela relacéo estabelecida entre os tipos criminais no sentido em que
todos eles exigiam a criagcdo de um perigo para a vida ou perigo grave para a integridade
fisica de outrem (bens juridicos individuais) para se afirmarem, procedendo-se a uma

“simplificagdo e tratamento uniforme” dos tipos legais.

No entanto, salienta que as condutas se diferenciam quanto ao tipo de perigo,
referindo que no ambito da al. a) do artigo 283°, n°1 do CP, no crime de propagacéo de
doencga contagiosa embora se trate também de um perigo para uma pessoa concreta, “‘esta
surge ndo apenas como a vitima do crime, mas verdadeiramente como representante da
comunidade — ela é (...) a concretizagdo do perigo para a sociedade que decorre da
conduta”?!!, O ilicito criminal tem como nota caracteristica a criagio de um perigo difuso
identificado pela criacdo da ameaca de um perigo simultaneo para uma generalidade
indiferenciada ou indeterminéavel de pessoas ou de bens. Damido da Cunha?'?, refere que
a avaliagdo do perigo deve ser feita ex ante no sentido em que “se dessa avaliagdo (...)
resulta que que pode ser posta em perigo uma multiplicidade de pessoas, representativas
da comunidade, verificar-se-a o perigo comum, mesmo que s6 uma delas tenha sido, de

facto, posta em perigo”. Explicativa desta “dindmica” ¢ a formulacao teoriza por Faria

208 CUNHA, J. M. Damido da,* op. cit. na nota 202, p.1006.

209 Comentario ao crime de propagacdo de doenca contagiosa (art.283° do CP), op. cit. nota 202,
nomeadamente, p. 1010, ponto 2; p. 1007; e p.794

210 CUNHA, J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, pp. 1006 e 1007.

211 CUNHA, J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, p.1007.

212 |bidem p.1007.

55



Costa?'® que caracteriza os crimes de perigo comum como aqueles em que “o perigo (...)

ameaga simultaneamente a vida de A, Be C”.

Previsto enquanto crime de perigo comum?!*, o crime de propagacéo de doenca
contagiosa pode ser cometido por “qualquer pessoa (...) mesmo que dela ndo seja

portadora”, assim o caracteriza Damido da Cunha?®®.

Quanto ao grau de leséo dos bens juridicos protegidos (vida e integridade fisica),
o crime de propagacdo de doenca contagiosa é um crime de perigo concreto?®. Nos
crimes de perigo concreto o perigo criado pela conduta do agente faz parte do tipo, sendo
necessario que os bens juridicos tutelados pela norma tenham efetivamente sido postos
em perigo, concretiza Figueiredo Dias?'’. Desta forma, no crime de propagagao de doenga
contagiosa enquanto um crime de perigo concreto o perigo € um elemento do tipo, sendo
que a concretizacdo do ilicito criminal exige que o agente pratiqgue uma conduta de
propagacdo de doenca contagiosa e que, cumulativamente, dessa conduta resulte um

perigo concreto para a vida ou um perigo grave para a integridade fisica de outrem?!8,

Relativamente ao perigo criado para a integridade fisica, o legislador exige que
esse perigo seja grave. Damido da Cunha®®. entende que esta previsdo tem como
significado que a concretizacdo do tipo legal ndo se basta com um qualquer perigo para a
integridade fisica tendo ele de ser, refere, um “perigo grave num duplo sentido: no sentido
da alta probabilidade da ofensa a integridade fisica e no sentido da alta probabilidade de
uma ofensa grave”, atuando a exigéncia de “perigo grave” também como ‘“‘elemento
limitador do ambito da punibilidade”, exigindo-se que se trata aqui de doencas
contagiosas “com alta probabilidade” de lesar a integridade fisica e que essa lesdo seja
grave. Nao poderemos remeter a este artigo, por exemplo, uma simples gripe (apesar de
biologicamente também conferir uma doenca contagiosa), mas antes doengas como a

SIDA, a colera, o sarampo e mesmo a COVID-19, isto €, doengas que pelas suas

213 COSTA, José de Faria, op. Cit. nota 54, p.534

214 Sobre o conceito de “crime de perigo comum ”, COSTA, José de Faria, “Art.272°”, p.866; FARIA, Paula
Ribeiro de, “Art.275°, p.889 e “Art.277”, p.912; RODRIGUES, Anabela Miranda, “Art.280°”, p.980 e
CUNHA, J. M. Damiio da, “Art.283°” p.1007, todos in Comentario Conimbricense do Codigo Penal, Tomo
I, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.

215 CUNHA, J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, p.1009. Destaca, contudo, a infracdo cometida por
médico, p.1009, §10.

216 Comentario ao crime de propagacdo de doenca contagiosa (art.283° do CP), op. cit. na nota 202,
nomeadamente, p. 1010, ponto 3; pp. 1006 a 1016; pp. 793-796.

217 Sobre os crimes de perigo concreto, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 1, p.360, §45.

218 CUNHA J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, p.1008

219 |bidem, p.1010.
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consequéncias causem um verdadeiro perigo para a vida ou um perigo grave para a

integridade fisica do infetado.

Acrescenta ainda o autor??® que a opgéo do legislado penal em autonomizar o
perigo como elemento do tipo tem como objetivo alertar para o facto de que, no &mbito
de aplicacdo do ilicito criminal em causa apenas relevam as doencas contagiosas
consideradas mais gravosas por suscetiveis de produzir o perigo tipico (perigo para a vida
ou perigo grave para a integridade fisica).

Reconhecendo a dificuldade em definir o que se entende por doenca contagiosa
grave, Damido da Cunha ?*! entende que em causa estard uma doenca contagiosa
“adequada a produzir o perigo nele referido, pelo que dependera do caso concreto” Ao
se referir a uma “doenca contagiosa”, o autor entende®?? que o0 artigo 283°, n°1, al. a) do
CP “abrande todo o tipo de doencas (independentemente de ser necessaria a sua
declaracdo obrigatdria, de serem de origem conhecida ou desconhecida) que se possam
ser consideradas de contagio”, referindo expressamente que “a difusdo de virus ou germes
patogénicos desconhecidos, ou recentes, com efeito de contégio sera abrangida por este
tipo de crime”.

Salientando esta dificuldade, Vitor de Sa Pereira e Alexandre Lafayete 22
referem que devera existir assim uma “relacdo de causalidade entre uma doenca e o
perigo de contagio pela mesma gerado” numa “perspetiva de adequacao”, nos termos do
artigo 10°, n°1 do CP?%,

No crime de propagacao de doenga contagiosa, o agente tem assim de “propagar
a doenca contagiosa” e, sendo essa conduta adequada a criar um perigo para a vida ou um
perigo grave para a integridade fisica, ela produzir um resultado lesivo, traduzido na
contaminag&o do agente infetado.

Por fim, quanto & conduta, Paulo Pinto Albuquerque®® qualifica a o crime de

propagacdo de doenga enquanto um crime de resultado, exigindo-se a consumagéo do

220 |bidem, p.1008

221 |bidem, p. 1008, §7 e §8

222 |bidem, p. 1008, §8

22 PEREIRA, Vitor de S&/LAFAYETE, Alexandre, op. cit. na nota 202, ponto 4, p. pp. 794.

224 Art,10° do CP (Comisséo por agéo e por omissdo): “1 - Quando um tipo legal de crime compreender um
certo resultado, o facto abrange nao so a ac¢éo adequada a produzi-lo como a omissdo da acgdo adequada
a evita-lo, salvo se outra for a intencéo da lei

225 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, “Art.283°”, op. cit. na nota 202, p. 1010, ponto 3.
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ataque ao objeto da ago. Esclarece-nos a este propdsito Figueiredo Dias??, referindo que
nos crimes de resultado, “o tipo pressupde a producdo de um evento como consequéncia
da atividade do agente”, correspondendo a “consumagdo” a uma “alteracdo externa
espacio-temporal distinta da conduta”. No crime de propagacdo de doenga contagiosa a
conduta do agente corresponde “a propaga¢ao de uma doenga contagiosa”, consumando-

se numa infecdo do individuo infetado enquanto consequéncia dessa conduta.

O artigo 283°, n°1, al. a) do CP salienta a autonomia entre a conduta de perigo e
o resultado de contaminacgéo ao referir expressamente que da conduta de propagacéo de
doenga contagiosa tem de resultar um perigo para a vida ou um perigo grave para a
integridade fisica de outrem ao socorrer-se da expressdo “criar deste modo”.
Diferentemente, o anterior artigo 270° do CP original sugeria uma relacdo de
continuidade entre a propagacdo e 0 perigo ao optar pela expressédo ‘“criando”. NOs
termos da atual redacdo do crime de propagacao de doenca contagiosa, 0 perigo tera de
resultar da contaminacéo, sendo que o raciocinio contrario ja ndo sera valido, isto €, ndo

podemos deduzir a existéncia de perigo apenas porque houve contaminacao.

Como esclarece Figueiredo Dias?*’, ndo estamos perante um delito de aptidao
(ou de perigo potencial??®), em que o tipo legal se basta com a adequagio da conduta &
producéo do perigo. Pelo contrério, no que diz respeito a leséo dos bens juridicos estamos
antes perante um crime de perigo concreto®?®, em que o tipo objetivo apenas se preenche
com a criagdo de um determinado perigo para o bem juridico protegido, e que no caso do
crime de propagacéo de doenca corresponde a criacdo de um perigo concreto para a vida

ou perigo grave para a integridade fisica de outrem.

Esta autonomia entre a conduta de propagacédo de doenca contagiosa e 0 perigo
que dela resulta (ou ndo) é evidente se atentarmos no exemplo do caso dos portadores do
virus provocado pela COVID-19 que ndo manifestam qualquer sintoma, traduzindo
situacGes em que existiu uma conduta de propagacéo de doenca contagiosa, mas nao foi
criado um perigo para a vida ou um perigo grave para a integridade fisica da pessoa uma

vez que o sujeito contaminado ndo desenvolveu sintomas. O ilicito penal de propagacédo

226 Sobre os crimes de resultado, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 1, p.356, §38.

221 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nanota 1, p.45

228 A este propésito, como veremos infra, o ordenamento juridico italiano, no art.452° do CP italiano, ndo
exige a criacdo de um perigo concreto para a salde publica, bastando-se com o facto de as condutas de
propagacdo levadas a cabo pelo agente transmissor sejam em si aptas a prejudicar a sadde publica.

229 No mesmo sentido, ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, op. cit. na nota 202.
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de doenca contagiosa ndo se pode afirmar nestes casos pois falha um dos requisitos do
tipo: a criacdo do perigo para a vida ou perigo grave para a integridade fisica. A
construcdo deste tipo criminal ndo se satisfaz com a mera propagacdo de doenca
contagiosa; ele faz uma dupla exigéncia: tem de haver uma efetiva transmissédo da doenca
aum individuo da comunidade e dessa transmisséao tem de resultar a criagéo de um perigo
concreto para a vida ou perigo grave para a integridade fisica de outrem, isto é, de uma
qualquer pessoa dentro da cadeia de contagio.

A ser assim, ndo comete um crime de propagacéo de doenca contagiosa quem,
sabendo que esta infetado, adota um comportamento socialmente censurdvel de néo
isolamento, e desse comportamento: ndo resulta um contagio; ha contagio, mas nenhum
dos infetado desenvolve o virus; ou, havendo contagio, a pessoa infetada desenvolve o
virus, mas apenas manifesta sintomas que ndo se traduzem num perigo para a vida ou
num perigo grave para a integridade fisica (por exemplo, 0 caso em que o sujeito infetado

desenvolve como sintoma da infe¢cdo uma mera dor de cabeca).

A dificuldade em aplicar este crime as condutas de propagacdo do virus
provocado pela doenca COVID-19, nomeadamente por violacdo de confinamento
obrigatdrio imposto aos infetados, prende-se desde logo, com a dificuldade em verificar
a criacdo deste perigo concreto para a vida ou integridade fisica como resultado da
conduta do agente.

Acresce ainda o facto de se tratar de um virus de muito facil transmisséo,
resultando numa disseminagdo comunitaria a grande escala, tornando praticamente
impossivel identificar as cadeias de contdgio ou determinar objetivamente que um
determinado contagio ocorreu fruto de um concreto comportamento de propagacao
levado a cabo por determinado sujeito, e assim sucessivamente, até obtermos a cadeia de

transmisséo do virus.

Destaca-se, também, por um lado, o facto de se tratar de uma doenca em que,
como se sabe, 0 tempo de incubacdo € incerto, havendo casos em que o infetado pode
apenas manifestar sintomas semanas depois do momento do contagio e, por outro lado, 0
facto de existir um grande numero de casos de infetados assintomaticos que podem, sem
0 saber, ser transmissores da doencga. Todos estes fatores aumentam a probabilidade da
ocorréncia de um contagio involuntario e diminuem a possibilidade de provar a origem

do mesmo.
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Quanto ao elemento tipico “propagar”, este é um conceito lato que permite ao
ilicito criminal abranger qualquer conduta de difusdo ou propagacao de virus ou germes
patogénicos que possam colocar em perigo a vida ou em perigo grave a integridade fisica
do sujeito contaminado integrado no seio de determinada comunidade, seja ela a
contaminag&o de alimentos, como a transmissao de uma doenca por contacto direto entre

duas pessoas?®.

A questdo do contagio direto entre duas pessoas ganha particular destaque no
contexto atual da transmissdo do virus da COVID-19, uma vez que ele pode estar na base
do contagio. A este propdsito, sufragamos a posicao de Augusto Dias da Silva segundo
a qual a transmissdo por contacto direto entre duas pessoas esta fora do ambito normativo
desta incriminacdo no sentido em que a norma, apesar de tutelar bens juridicos
individuais, pretende ter um alcance coletivo destacado desde logo pela sua incluséo no

ambito dos crimes de perigo comum, em que o seu titular € um sujeito indiferenciado?!.

Tendo por base este entendimento, sera possivel afirmar que o crime de
propagacdo de doenga contagiosa consagra em si, de forma indireta e através da tutela
direta dos bens juridicos individuais vida e integridade fisica, a protecdo da satude publica,
no sentido em que o individuo que é lesado na sua vida ou integridade fisica faz parte de

uma comunidade.

N&o havendo a previsdo de ilicitos criminais que tutelem de forma imediata o
bem juridico saude publica, a solucdo que o legislador penal encontrou foi a de inserir as
condutas de propagacao de doenga contagiosa no ambito dos crimes de perigo comum,
tendo como pano de funo a ideia de que ao proteger o individuo na sua sadde individual
estaria mediatamente a proteger a coletividade na sua salde publica, entendida aqui
enguanto a soma das saudes individuais dos membros que a constituem.

Tivemos ja oportunidade de defender que a posicdo que adotamos é a de que a
salide pablica constituiu um bem juridico-penal coletivo autdnomo, digno e carente de
tutela penal pelo que, sendo claro o objetivo do legislador penal de proteger este bem

juridico na incriminacdo da propagacdo de doenca contagiosa, ainda que de forma

230 CUNHA J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, p.1009

231 DIAS, Augusto Silva, Responsabilidade criminal por transmiss&o irresponsavel do virus da Sida: um
olhar sobre o Codigo Penal portugués e o novo Codigo Penal de Cabo Verdade, in Coletanea de Textos
de Parte Especial do Direito Penal, Lisboa: AAFDL, 2008, p.84 e 97. De forma diferente, Damido da
Cunha, entende que, mesmo em caso de contacto direto, se do contacto resultar a possibilidade de posteiro
transmissdo do virus, ha possibilidades de se preencher o ilicito de propagacdo de doenca contagiosa CF.
CUNHA J. M. Damido da, op. cit. na nota 202, p.1010.
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indireta, ndo se entende porque o excluiu do &mbito de aplicacdo dos crimes contra a
salde publica, tal como era previsto no artigo 270° do CP de 1982, optando por tutelar
estes comportamentos por via de protecdo de bens juridicos individuais como a vida e a

integridade fisica.

Destarte, ainda que o entendimento do legislador fosse este, a previsao do crime
de propagacéo de doenca contagiosa no ambito da mesma norma incriminadora que preveé
os crimes de alteracdo de andlise e de alteracdo de receituario é vazia de sentido
sistematico-material uma vez, que apesar de o objeto das incriminacGes ser 0 mesmo (a
tutela dos bens juridicos individuais vida e integridade fisica), o0 comportamento tipico
das condutas em nada se assemelha. Ao passo que a al. a) do n°1 do artigo 283° do CP,
ao incriminar a propagacao de doenca contagiosa, tutela bens juridicos individuais como
forma de antecipar a protecdo de um bem juridico coletivo, a satde publica, as als. b) e
c) do mesmo artigo ndo encerram em si a mesma preocupagdo comunitaria. Nestas
ultimas, verifica-se que a intencdo do legislador foi apenas a de proteger, imediata e
mediatamente, a vida e a integridade fisica de um qualquer individuo, ndo relevando a

sua inser¢do comunitéria.

Como refere Susana Aires de Sousa?3?

,  a protecdo da salde publica, enquanto
bem juridico comunitario, que justifica a antecipacdo da sua tutela para 0 momento
anterior em que a vida e a integridade fisica, enquanto bens juridicos individuais, sdo
postos em perigo. Mesmo que ndo de forma expressa, é a protecdo da salde publica o
objetivo ultimo da incriminacdo da propagacédo de doenca contagiosa

A problemaética em torno de saber qual o bem juridico objeto de tutela da norma
do artigo 280° do CP ndo se colocaria, antes de tudo, se o legislador penal de 1995 ndo
tivesse procedido a previsao unificada destes trés ilicitos criminais ao abrigo da mesma
norma legal. Atrevo-me a dizer, ainda que de forma ousada, que esta questdo poderia e
deveria ser resolvida através de restruturacdo do atual art.283° do CP, de forma a
autonomizar o crime de propagacdo de doenga contagiosa dos crimes de alteracdo de

andlise e de alteragdo de receituario.
Pelo aqui exposto, resulta que o crime de propagacdo de doenga contagiosa é,
nos moldes em que € previsto no artigo 283° do CP, um ilicito pela de dificil aproximacé&o,

tanto no que diz respeito a legitimacdo material da incriminacdo, como a verificacdo dos

232 Neste sentido, SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota nota 98;.
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seus elementos tipicos e subsequente aplicacdo, sendo por isso um crime de reduzida
aplicabilidade, refere Susana Aires de Sousa?3,

233 Entre n6s encontramos apenas dois acdrddos que versam sobre a condenagdo de propagacdo de doenga,
e ambos na forma tentada. Ac. TR Evora, Proc. n° 27/15.8 PFSTB.E1, de 10/10/2017, vide
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/-/69D29FFEF9AB667A802581C3004AB047 e o Ac. STJ, Proc.
n°765/15.5T9LAG.E1.S1, de 16/05/2019, vide
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5d4936b972749b0e802583fd002das840?
OpenDocument
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3.1. Uma perspetiva de direito estrangeiro

A incriminacéo das condutas de propagacao de doenca contagiosa tem evoluido
no sentido do seu desaparecimento do ambito de protecdo de diversas codificacdes
europeias, consubstanciando um processo de despenalizagdo destas condutas. A sua
incriminagdo ndo levanta questdes apenas no seio do nosso ordenamento juridico,
correspondendo a um tema discordante ao nivel dos varios ordenamentos juridico-penais

europeus®®,

No caso concreto do ordenamento juridico-penal espanhol, o CP na sua versao
atual prevé um capitulo inteiramente dedicado aos crimes contra a saude publica,
“Capitulo Il - “De los delitos contra da salud publica”, inserido no “Titulo XVII- De los
delitos contra la seguridad coletiva”, abarcando os artigos 359° a 378°2%,

O legislador penal espanhol teve a preocupacdo de tutelar penalmente a saude
publica enquanto bem juridico-penal coletivo, autébnomo e digno de tutela penal.
Contudo, da leitura dos artigos 359° a 378° do CP, Susana Aires de Sousa?® conclui que
que a dimens&o da saude publica que o legislador aqui consagrou foi a da protecdo do
consumidor relativamente a producao e comercializac¢do de substancias perigosas (artigos
359° a 360°), aos medicamentos (artigos 361° a 362°) e fraudes alimentares (artigos 363°
a 365°, e quanto a producdo e comercializacdo de estupefacientes e substancias
psicotropicas (artigos 368° a 371°), apesar de nem sempre ter sido assim.

Da sintese evolutiva dos crimes contra a salde publica no ordenamento
juridico.penal espanhol, da-nos conta Silvia Vamafa Ochait?’, que de facto CP espanhol
de 1822 consagrava entre 0s crimes contra a saude publica a previsao de um crime de
transmissdo de doencas contagiosas, de acordo com o qual, “os que introduzam ou
propaguem doencas contagiosas ou efeitos contagiosos, e 0s que quebrarem as
quarentenas ou cordbes sanitarios, ou fujam dos hospicios, sofrerdo as penas

estabelecidas ou que se estabelecam nos regulamentos respetivos”.

234 A este proposito, sistematizacdo elaborada por MATOS, Nuno Igreja, op. cit. nota.200.

2%Vide https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20210605&tn=1+#ciii-10

23 SOUSA, Susana Aires de, “A responsabilidade criminal pelo produto € o topos causal em direito penal:
contributo para uma protegdo de interesses do consumidor”, 1* ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2014,

pp.179 e 180.
23T OCHAITA, Silvia Valmafia, “El tratamiento penal de la transmision de enfermedades ante los nuevos
riesgos”, in ADPCP, Vol. LXXIV, 2021, pp.173 - 201, vide

https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios derecho/abrir pdf.php?id=ANU-P-2021-10017300202
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Posteriormente, este crime foi suprimido do CP espanhol de 1848, 1850 e 1870,
voltando a ser reintroduzido pelo CP espanhol de 1928 enquanto reflexo direto da “gripe
espanhola” de 1918 que assolou a populacao e dizimou milhares. Reaparece assim a tutela
da satde publica ao nivel penal, no “Titulo VIII — Delitos contra la salud publica”,
dedicando-se um capitulo especial as condutas de propagacdo de doenga contagiosa no
“Cap. Il — Propagacion de epidemias y riesgo para la salud publica”, nos artigos 547 a
552°, prevendo, nomeadamente, no artigo 549° o tipo incriminador de propagacao

238

maliciosa-*®, responsabilizando os individuos que através de qualquer conduta dolosa,

atuem sabendo que estdo a propagar uma doenca contagiosa ou o fagam com malicia.

O CP de 1932, numa tentativa de se afastar da nota autoritario do CP de 1928,
voltou a formulacdo do CP de 1870 e a tutela das regras de higiene impostas em tempos

de pandemia.

Em 1958, a reforma do CP espanhol recuperou os delitos contra a satde publica,
tutelando todo o tipo de contagio sempre que a transmissao fosse dolosa. O art.348° bis
previa que “quem, maliciosamente propagasse uma doenga transmissivel a outra pessoa,
era punido com pena de minima”, sendo a pena poderia ser agravada tendo em conta “a

perversidade do delinquente, a finalidade ou o perigo que resulte da doenga”?%.

Esta redagdo permaneceu inalterada até ao atual CP de 1995%° que, apesar de
manter a tutela da satde publica, elimina do seu catadlogo os crimes de propagacdo de
doenca, resolvendo estes casos atraves da adequacao tipica da conduta de propagacéo aos
crimes de ofensa a integridade fisica e, em Gltimo caso, ao crime de homicidio, quando

se atente contra a vida do individuo.

A evolucdo da tutela penal do crime de propagacdo de doenca contagiosa em
Espanha, reflete de forma bastante similar a evolucdo que se deu ao nivel do ordenamento
juridico portugués quanto ao bem juridico tutelada pela norma.

Dando-nos conta das diferentes soluc6es adotados pelos ordenamentos juridicos
europeus, nomeadamente ao nivel do ordenamento juridico inglés e alem&o no que a

previsdo da incriminacdo da propagacdo de doenca contagiosa diz respeito, Catarina

28 Articulo 549. El que maliciosamente propagare una enfermedad peligrosa y transmisible a las personas,
sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios.” Vide
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1928-8856

239 Vide https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486

240 CP espanhol, na sua versio atual, vide https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-
25444&p=20210605&tn=1#ciii-10

64


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1928-8856
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20210605&tn=1#ciii-10
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444&p=20210605&tn=1#ciii-10

Abegdo Alves?! salienta também a dificuldade e estranheza da previsdo deste tipo
incriminador enquanto forma de protecdo da salde publica. Refere a autora que,
semelhantemente, ambos os ordenamentos juridicos ndo preveem legalmente e de forma
expressa uma reacdo contra os crimes de propagacdo de doenca contagiosa, remetendo
tais condutas para o ambito de aplicacdo dos crimes contra que tutelam bem juridicos
individuais, nomeadamente, os crimes ou ofensas contra a integridade fisica (neste ponto

se aproximando do ordenamento juridico-penal portugués).

No Reino Unido, as condutas de propagacgéo de doenca contagiosa sdo punidas
no ambito das ofensas & integridade fisica?*? previstas nas Sec¢des 18 (“wounding with
intent to do grievous bodily harm”) e 20 (“Inflicting bodily injury, with or without

weapon”) do “Offenses against the Person Act 18617243,

No ordenamento juridico alemédo, a punicao de comportamentos de transmissao
de doencas contagiosas é realizada mediante a aplicacdo dos delitos basicos de lesao, nos
termos dos paragrafos 223, 224 e 229 do StBG (CP alemdo)®*. O 8§223
(Korperverletzung) StGB estabelece o tipo basico de delito de lesdo causado por qualquer
conduta que cause danos a saude incluindo psiquicos, sendo que o 8224 (Geféhrliche
Korperverletzung) StGB prevé os casos mais graves de ataques a saude publica, como
por exemplo, 0s casos de lesdo da salde publica pela utilizacdo de veneno ou outras
substancias nocivas. O 8229 (Fahrlassige Korperverletzung) StGB estabelece a
responsabiliza¢éo nos casos de negligéncia.

Porém, de forma relevante da conta ainda Catarina Abegio Alves?*® que a crise
proliferada pela disseminacdo da doenga COVID-19 gerou em ambos os ordenamentos

juridico-penais a percecao da importancia quanto a tutela de tais condutas. Destaca desta

241 ALVES, Catarina Abegio, “Diferentes solugdes legislativas entre paises europeus na incriminagio da
propagacdo de doenga contagiosa”, in Covid-19, Direito Penal e Filosofia do Direito (em linha),
09/05/2010, disponivel em https://cidpcc.wordpress.com/2020/05/09/diferentes-solucoes-legislativas-
entre-paises-europeus-na-incriminacao-da-propagacao-de-doenca-contagiosa/

242 A este proposito, da-se como exemplo o Caso Dica - R v. Dica [2004] EWCA Crim 11033, de
05.05.2004, em que um cidaddo foi acusado por dois crimes de lesbes corporais graves pela violagdo do
art.20° do “Offenses against the Person Act 1861”7, com cabe no facto de, apesar de saber que era
seropositivo ter tido relacfes sexuais desprotegidas com duas mulheres que desconheciam a sua infegéo,
tendo sido ambas infetadas com o virus HIV/SIDA, disponivel em https://www.globalhealthrights.org/wp-
content/uploads/2014/06/UK-2004-R-v-Dica.pdf.

28 “Offenses against the Person Act 1861, disponivel em https://wwuw.legislation.gov.uk/ukpga/Vict/24-
25/100/contents

244 StGB  (Codigo Penal Alemdo) de 1975, disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_stgb/

245 |AVES, Catarina Abegéao, op. cit nota 241.
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forma, no ordenamento juridico alemdo o “The Health Protection (Coronavirus)
Regulations 20207%*® que introduziu a previsio enquanto “criminal offenses” de
determinadas condutas que permitissem a propagacdo do virus (apesar de nao

incriminarem de forma expressa a propagacao da doenca).

Relativamente a aplicagdo do 8223 StGB aos casos de contagio por coronavirus,
em 2020, periodo de grande disseminacdo do virus a nivel global, o tribunal aleméo
Braunchweig condenou um cidadao ao pagamento de uma indemnizagéo no valor de 250€
pela conduta de ter tossido propositadamente sobre o seguranca de uma loja. Sem ter sido
realizado qualquer teste aos implicados de forma a saber se algum dos mesmos era
portador do virus ou ndo, a aplicacdo da indemnizacéo teve por base mero o entendimento
de que tossir intencionalmente sobre alguém em tempos de pandemia deveria qualificar-
se como um atentado contra a sadude publica por acarretar um alto risco de infe¢cdo com
uma doenga potencialmente grave, até mortal, para além dos danos psicoldgicos que
poderiam advir da preocupagdo com o possivel contagio*’.

De referir ainda neste contexto, € o ordenamento juridico-penal italiano. Itélia
foi o primeiro pais ocidental a lidar com as consequéncias horrendas da propagacdo do
coronavirus na saude puablica da sua comunidade, resultando na morte de milhares de
cidaddo desde marco de 2020, momento em que foi declarado o estado de emergéncia no
pais.

Da anélise ao CP italiano podemos constatar que este consagra autonomamente
0s crimes contra a saude publica e prevé de forma expressa o crime de epidemia ao abrigo
do art.438° do CP incriminando as condutas de propagagdo de germes ou de agentes

patogénicos.

246 “The Health Protection (Coronavirus) Regulations 2020” disponivel,
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2020/129/contents/made

247 AG Braunschweig (112 C 1262/20), 29 de outubro de 2020 vide https://xn--rabro-mva.de/zum-
anspruch-auf-schmerzensgeld-aufgrund-des-anhustens-gegen-das-gesicht-waehrend-der-corona-
pandemie/. Tal como resulta da leitura do ponto 22 da sentenga “a tosse representa um dano a satide e ao
corpo, e o dano corporal € qualquer intervencdo ndo autorizada na integridade da condi¢do fisica. Uma
lesdo a salde é qualquer mudanga significativa ou aumenta na condicdo fisica normal, independentemente
de a pessoa lesionada sentir dor. De acordo com essa norma”, a do §223 StGB, “a tosse s6 pode ser um fato
em casos excecionais. Uma dessas excegdes esta aqui. Desde 23 de margo de 2020, houve restrigdes estritas
de saida e contato em todo o pais devido ao perigo de disseminacdo do virus Covid-19 altamente
contagioso. Em particular, tossir e espirrar na dobra do brago também era necessario para proteger contra
a infecdo. Havia uma situacéo de risco geral. Tossir contra o rosto, que inevitavelmente liberta aerossdis
fisicos, é adequado nessas circunstancias (...) para prejudicar o bem-estar fisico e a saude. O
comprometimento da salde resulta dos virus potenciais nas proprias particulas de aerossol do corpo. Além
disso, os danos mentais também podem representar um agravo a salde, ndo afetando apenas o bem-estar,
mas tendo também valor de doenca e efeito fisico.”
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Contudo, também o legislador italiano, revelando preocupagdo com os efeitos
nefastos da pandemia, criou normas penais avulsas que tutelavam especificamente as
condutas de propagacdo do virus, do qual é exemplo o crime de incumprimento de
confinamento obrigatorio imposto aos portadores do virus COVID-19 introduzido pelo
artigo 4.6 do “Decreto-Legge 25 de marzo 2020, n°19”, que estabelecia as “Medidas
urgentes para o enfrentamento da emergéncia epidemiolégica da COVID-19"%*, Esta
norma estabelecia que a violacdo do confinamento obrigatorio para os infetados com
COVID-19 podia ser punida com uma pena de prisao de 3 a 18 meses e multa entre 500
e 5.00€, nos termos do artigo 260° do CP italiano, salvo se o facto ndo constituisse uma
violagéo do artigo 452° do CP italiano ou de outro crime com moldura penal mais grave.

O artigo 452° do CP italiano consagra a categoria dos “crimes negligentes contra
a saude publica’®*, punindo a titulo negligente a conduta de “epidemia ”, ilicito criminal
previsto no artigo 438° do CP italiano, de acordo com o qual, “quem causar uma epidemia
através da disseminaciio de germes patogénicos ¢ punido com prisdo perpétua”?*°, Este
ultimo tem como objeto de tutela o bem juridico-coletivo saude publica, entendido
enquanto o conjunto de condicGes de higiene e seguranca que garantem o bem-estar fisico
e mental da comunidade, ameagada pela propagacdo de germes patogénicos. A sua
construcdo tipica exige a verificacdo de conduta de disseminacao de germes patogénicos
caracterizada pela atitude fraudulenta do agente difusor, tendo de se verificar um “dolo
genérico” por parte do agente difusor que quer e sabe que esta a propagar uma doenca
contagiosa®!. O crime de epidemia ¢ previsto enquanto um crime de perigo, sendo que
da conduta de propagacdo tem de resultar uma ameaca ao bem juridico tutelado, contudo,
para o preenchimento do tipo ndo se exige a verificacdo de um perigo concreto, bastando
que as condutas de propagacio sejam em si aptar a causar danos & sadde publica?®?,

O Decreto-Legge n°19 veio assim consagrar expressamente a possibilidade de o

legislador penal aplicar o crime de epidemia negligente, previsto no artigo 452° do CP

248 Decreto-Legge 25 de marzo 2020, n°19 - “Misure urgenti per fronteggiare I'emergenza epidemiologica
da COVID-19”, posteriormente modificado pela “L. 22 maggio 2020, n. 35” (atualizada pela Gltima vez
em 24/03/2022), disponivel em https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/05/23/20A02843/sg

249 Todos os artigos do CP italiano disponiveis em https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-
secondo/titolo-vi/capo-

iii/art452.html?utm_source=internal&utm medium=Ilink&utm_campaign=articolo&utm_content=nav_a
rt_succ_top

250 |bidem

251 |bidem

252 |hidem.
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italiano, ou até nos casos mais graves, do crime de epidemia na forma dolosa ao abrigo
do artigo 438° do CP%3,

A principal questdo que quanto ao crime de propagacao de doenga contagiosa se
impde responder é a decidir da necessidade (ou desnecessidade) da previsdo deste tipo
incriminador de forma autdnoma e que sustente a sua construgdo tipica na protecao do

bem juridico coletivo saude publica.

Do lado da defesa da desnecessidade da sua previsdo, advoga-se que uma
incriminacdo da propagacao de doenca contagiosa construida nos termos explanados
concebe o doente-infetado como um criminoso, conduzindo ao desenvolvimento de um
efeito estigmatizante sobre os infetados. A este proposito, as Na¢des Unidas, no “Report
of the speccial rapporteur on the right of everyone to the enjoyment of the highest
attainable standard of physical and mental health”?>, salientam que qualquer abordagem
legal a uma doencga contagiosa deve privilegiar a otimizacao de infraestruturas publicas,

0 acesso a medicamentos e a promogéo de campanhas de sensibilizagéo.

Ponto possivel de argumento é ainda o facto da inutilidade da incriminacao
autonoma da propagacdo de doenca contagiosa, dado que um comportamento desta
natureza poderia ser sempre submissivel a ilicitos criminais ja existentes, tais como o
crime de ofensa a integridade fisica, no sentido em que vem sendo defendido em outros
ordenamentos juridicos como é o caso do alemao e do inglés.

N&o obstante, por mais respeitaveis que estas posi¢cdes possam ser (em nosso
entendimento, apenas parecer), ndo nos servem.

Verdade é que até ao momento o legislador ordinario ndo havia sido confrontado

com a preméncia da protecdo da saude publica de modo tdo acentuado como atualmente

258 O anterior Decreto-Legge n° previa no art.3° que a inobservancia das medidas em sua sede adotadas
poderiam configurar a aplicacdo do ilicito criminal previsto no art.650° do CP italiano que prevé o crime
de desobediéncia as disposi¢des de autoridade publica, de acordo com o qual “descumprimento de ordem
de uma autoridade policial, por raz8es de justica, seguranca, ordem ou higiene publica, poderé ser punido
com multa de até € 206 ou prisdo de até trés meses.”. Posteriormente, o Decreto-Legge n°19
descriminalizou parcialmente as condutas por inobservancia dessas medidas de prevencao ou de contencéo,
enquadrando-as como meras violagfes administrativas, a menos que constituissem fato mais grave
(podendo ser incluidas no &mbito dos crimes de pandemia negligente ou doloso).

254 Este relatorio foi elaborado relativamente ao HIV e a sua propagacdo pela comunidade, mas enquanto
doenga contagiosa, a argumentagdo aqui contida no sentido de que “a criminalizagéo do HIV n&o dever ser
a resposta tomadas pelas nagles, e a sua necessidade é questiondvel em todo caso”, pode ser lida em
paralelo com o nosso caso pois também a COVID-19 corresponde a uma doenga contagiosa. UN. HUMAN
RIGHTS COUNCIL, “Report of the Special Rapporteur on the Right of Everyone to the Enjoyment of the
Highest Attainable Standard of Physical and Mental Health : note / by the Secretariat”, Geneva: UN, 28
Mar. 2017 (versdo inglesa), vide https://digitallibrary.un.org/record/1298436?In=es
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é face a alta propagacdo comunitario de um virus extremamente contagioso (mortifero,
refira-se) como a COVID-19.

No caso concreto da propagacdo deste ultimo, a diversidade das possiveis formas
de transmissao, a alta taxa de contagio e a existéncia frequente de casos assintomaticos
aumentam as possibilidades de transmissdes da infecdo e de reinfecdes no seio da
comunidade, colocam em causa 0 sucesso das politicas de saude privilegiadas, como o
confinamento obrigatorio, a quarentena e até mesmo as campanhas de sensibilizacédo

“fique em casa”.

ImpGe-se, portanto e a nosso ver, uma certa moderacao nas criticas, dado que a
este titulo o direito penal é confrontado com questfes que entdo ndo haviam sido
discutidas, ou quando muito pensadas.

Emitindo opinido nesta tematica, optar por uma linha legislativa que ndo preveja
a punicdo expressa das condutas de propagacdo de doenga contagiosa correspondera a
deixar a descoberto as condutas perigosas para os bens juridicos tutelados pela norma
(ainda que bens individuais). Por outro lado, a alternativa de incriminar as condutas de
propagacao de doenca contagiosa com fundamento na tutela de bens juridicos individuais
reflete uma desprotecdo imensuravel da satde publica enquanto bem juridico digno de
protecdo e que, face a comportamentos que se materializam na disseminagdo comunitaria
de virus e doencas, carece de protecdo imediata e eficaz.

A construcdo atual do tipo incriminador da propagacdo de doencga contagiosa
ndo protege de forma clara, autbnoma e imediata a salde publica. Entendemos ser de
utilidade e relevancia extrema a consagracao autbnoma deste crime, uma vez que tal como
Susana Aires de Sousa®®® refere a eleicio do bem juridico a tutelar pela norma
incriminadora pode levar a resultados substancialmente diferentes, ndo sendo equitativo
proteger a salde publica de forma imediata e autbnoma ou a salde publica de forma
reflexa a protecdo de bens juridicos individuais (traduzindo a ideia de saude publica
enguanto soma das satdes individuais).

A existéncia autobnoma de um crime de propagacdo de doenca contagiosa
justificar-se-ia deste modo por razdes de utilidade, diminuindo a imprevisibilidade e

aumentando a seguranca juridica.

2% SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit. na nota 98, pp.150-151.
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CAPITULO IV
DA VACINACAO ENQUANTO MEIO ADEQUADO A
PROTECAO DA SAUDE PUBLICA

1. Origem e operacionalidade da vacina (breve referéncia)

Apos reflexdo quanto a relevancia da prote¢do do bem juridico saude publica,
positivado no art.64° da CRP enquanto direito fundamental a promover e proteger pelo
Estado, nos termos do art.9° da CRP, constituindo um autébnomo e digno bem juridico-
penal coletivo quando as condutas que o colocam em perigo, pelos seus potenciais efeitos,
perdem o carater axiologicamente neutro e se tornam eticamente censuraveis,
incontornavelmente, pela a propagagéo de doencas contagiosas, encetamos agora um
momento central e decisivo desta dissertacdo tendente a defesa da vacinacdo como meio

adequado a protecdo da saude publica

Desde 0 momento em que surgiu, a vacinacdo contribui de forma inegavel para
a reducdo da propagacdo e do impacto das doencas infeciosas ao nivel global. O crédito
cientifico pela primeira vacina € atribuido ao naturalista e médico britanico Edward
Jenner, conhecido como o “pai da imunologia”, que nos finais do sec. XVIII desenvolveu
a vacina contra a variola, doenca infectocontagiosa que dizimou inimeras populacdes.
Contudo, o mérito da designacao do ato de inoculacdo enquanto “vacina¢do” é concedido
a Louis Pasteur que ao descobrir a vacina contra a raiva foi o primeiro cientista a conceber
uma vacina de acordo com um processo cientifico concreto e detalhadamente descrito,
expondo o papel dos microrganismos na transmissdao de doencas e propondo meios de
prevencéo das doencas, nomeadamente através da vacinacdo da populacao?®.

Em Portugal, a vacinacdo universal esta implementada desde 1965, através do
Plano Nacional de Vacinagio (PNV)?*’, sendo seu objetivo, afirma a DGS?8, alcancar o
“maior nimero de pessoas COM as vacinas mais adequadas, 0 mais precocemente possivel,

de forma duradoura, promovendo a prote¢édo individual e com uma mais-valia para a

256 BARATA, Lurdes, “A descoberta das vacinas e a vacinagdo”, in Newsletter da Universidade de
Medicina de Lisboa, n°106, novembro de 2020, disponivel em https://www.medicina.ulisboa.pt/newsfmul-
artigo/106/descoberta-das-vacinas-e-vacinacao

257 O PNV em vigor foi atualizado em setembro de 2020 pela Norma n°018/2020, de 27 de setembro,
disponivel em https://www.dgs.pt/normas-orientacoes-e-informacoes/normas-e-circulares-
normativas/norma-n-0182020-de-27092020-pdf.aspx

2% DGS, Plano nacional de Vacinagéo, disponivel em https://www.dgs.pt/paginas-de-sistema/saude-de-a-
a-z/programa-nacional-de-vacinacao/programa-nacional-de-vacinacao.aspx
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saude publica”, concretizando como critérios de inser¢do no catdlogo de vacinas, a
epidemiologia das doengas, as evidéncias cientificas quanto aos seus efeitos, a sua relagcéo
custo-beneficio e a sua disponibilidade no mercado.

A OMS?® refere que as vacinas correspondem a uma das mais bem-sucedidas
intervencdes em saude publica, salvando milhdes de vidas por ano, constituindo uma
“componente chave” na defesa da saude publica e configurando um “direito humano

indiscutivel”.26°

Em nosso entender, subsumivel a categoria dos “novos riscos” despoletados em
contexto da evolucdo tecnoldgica e cientifica da sociedade contemporanea, podem ser
reconduzidos os agentes patogénicos (homeadamente, a sua proliferagdo), como as
bactérias, virus, fungos e parasitas, organismos causadores de doencas de doencas e que
constituem um perigo para a salde humana. Estes microrganismos coabitam com o ser
humano, existindo tanto no seio comunitario, como no préprio corpo do individuo que
quando ¢ infetado por agentes patogenicos causadores de doencas, desencadeia uma
resposta ao nivel do sistema imunitario, enquanto sistema de defesa do corpo humano.
Este mecanismo de defesa consiste na producdo de anticorpos especificos para combater
determinando antigénico (subparte do agente patogénico que desencadeia a producgéo de
anticorpos).2®

O corpo humano € capaz de biologicamente e de forma natural produzir esta
resposta, mas € uma reacao que leva um tempo consideravel, periodo durante o qual o
individuo pode adoecer. Assume a OMS?®2, que as vacinas desempenham neste ambito
um papel de relevada importancia pois permitem acelerar a resposta do sistema imunitario
aos agentes patogénicos. Elas sdo compostas por partes enfraquecidas ou inativadas de
um determinado organismo (antigénio) que sao introduzidas no organismo humano, nao
provocando a doenga, mas antes despoletando uma resposta do sistema imunitario
desencadeando a producdo de anticorpo de modo a que, se futuramente o agente for

novamente infetado, esteja protegido contra a doencga que dessa infe¢do pudesse resultar.

2% WHO/N.Thomas, Vaccines and immunization disponivel em https://www.who.int/health-
topics/vaccines-and-immunization#tab=tab 1 . A OMS refere que, atualmente, as vacinas ajudam a
prevenir a morte de 3,5 a 5 milhdes de pessoas por ano, por doengas como a difteria, o tétano, o sarampo e
até a gripe.

20 WHO, “How do vaccines work?”, disponivel em https://www.who.int/pt/news-room/feature-
stories/detail/how-do-vaccines-work

261 |hidem , assim explica a OMS, a propdsito do funcionamento das vacinas.

262 | bidem.

71


https://www.who.int/health-topics/vaccines-and-immunization#tab=tab_1
https://www.who.int/health-topics/vaccines-and-immunization#tab=tab_1
https://www.who.int/pt/news-room/feature-stories/detail/how-do-vaccines-work
https://www.who.int/pt/news-room/feature-stories/detail/how-do-vaccines-work

O desencadeamento desta dindmica é o objetivo, entendemos, individual da
inoculagdo. Porém, ndo se esgota aqui a intencionalidade da vacinacdo. Ela rege-se por

um objetivo fundamental, cimeiro, de carater coletivo: a imunidade de grupo.
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2. Os beneficios da vacinacgdo e a imunidade de grupo enquanto objetivo

fundamental da inoculacido em dialética com a “hesitacao/recusa vacinal”

Vérios sdo os beneficios passiveis de ser apontados a vacinagao enquanto meio
de protecéo efetivo da salde, tanto numa dimenséo individual, como coletiva, sendo seu
propdsito “proteger os individuos e a populagdo em geral contra as doengas com maior
potencialidade para constituirem ameacas a satde publica e individual e para as quais ha

protecdo eficaz por vacinagdo”, afirma o SNS 2%,

Refere o mesmo?®* que, de uma perspetiva individual, a vacinagdo possibilita,
por um lado, reduzir de forma acentuada a probabilidade de o individuo desenvolver a
doenca em relacdo a qual foi inoculado, permitindo-lhe alcancar a desejada imunidade;
por outro lado, atua assegurando a diminuicdo dos efeitos da mesma no caso (raro) de
apesar de ter sido vacinado contrair a doenca. Ao nivel comunitario, a vacina¢do importa
também beneficios, nomeadamente para a satde publica, atuando com vista a erradicacao,
controlo ou minimizacdo dos efeitos da doenca no seio da comunidade, de forma a

permitir que se alcance a desejada imunidade de grupo.

A particularidade que torna a vacinacdo um meio relevante e ao mesmo tempo
controverso prende-se com a sua raiz utilitarista diretamente ligada a tutela da
comunidade. O objetivo maximo de um qualquer programa de imunizacdo assenta no
objetivo de erradicar determinada doenca do contexto comunitario impedindo ou
dificultando a sua propagacdo pelos individuos que a integram. Por este motivo, a
imunizacdo ndo se basta com a atuagdo sobre um dnico individuo, sendo essencial a sua

incidéncia sobre todo o grupo populacional.

Para se alcancar a imunidade de grupo é essencial atingir uma determinada
percentagem de individuos imunes em determinada comunidade. Porém, o nivel de
imunidade de grupo alcancado através de uma politica de vacinacdo nao corresponde a
uma percentagem cujo valor seja linear, variando conforme o agente infecioso em causa
e as caracteristicas da populagéo que se visa imunizar, como nos mostra Peter G. Smitlh

no estudo cientifico que realiza sobre a imunidade de grupo 2%°, sendo que, via de regra,

;

283 NS, “Programa Nacional de Vacinagdo”. Temas de saiide (atualizado a 06/05/2022), disponivel em
https://www.sns24.gov.pt/tema/vacinas/programa-nacional-de-vacinacao/

264 |bidem.

265 por exemplo, quanto ao HIN1 considera-se suficiente que cerca de 40% dos individuos da comunidade
estejam vacinas para se alcancar a imunidade de grupo relativamente a essa doenca. Quanto ao pélio e a
rubéola ja se considera indispensével uma percentagem mais alta de individuos vacinados, situada entre os
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considera-se que uma vacina € eficaz e que permite atingir a imunidade de grupo quando

cerca de 80% da populagéo esta imunizada.

Salienta o autor %, que o alcance da imunidade de grupo é também de extrema
importéncia relativamente aos individuos vulneraveis, que por motivo de saude ou de
idade ndo podem ser vacinados por medicamente contraindicada a sua inoculagdo com
determinadas vacinas. Em resultado, estes individuos (‘‘free riders”), ndo podendo
contribuir para a imunidade de grupo, beneficiardo de um “efeito de boleia”, um efeito
indireto da vacinagdo resultante da imunizacdo dos demais sujeitos que integram a
comunidade, dependendo estes totalmente da imunidade de grupo para se protegerem
individualmente. Estabelece assim?®’, que patamar da imunidade de grupo e a infegéo
relacionam-se de forma inversa no sentido em que quanto maior a imunidade de grupo,
menor a probabilidade de o individuo ser infetado e contrair a doenga, mesmo quando
n&o tenha sido vacinado, desenvolvendo esta um papel crucial ao permitindo a diminui¢ao
diminuir eficaz dos niveis de disseminacdo dos agentes infeciosos até ao topo ideal da

sua irradicacdo total da comunidade.

Apesar dos tremendos beneficios que Ihe s&o apontados, a OMS?% apontou que,
em 2020, pela primeira vez em dez anos, a cobertura vacinal decaiu 86% em relacéo a
2019 ressurgindo a discussdo e o confronto com um problema que, apesar de nao
consubstanciar novidade, ganhou novos contornos de relevancia face a pandemia da
COVID-19: a hesitagéo vacinal (do inglés, “vaccine hesitancy”).

A eficacia demonstrada pelas vacinas no controlo e erradicacdo de determinadas
doencas infeciosas ndo pode constituir motivo de adogao de uma conduta de “relaxamento
vacinal”, dado que qualquer acdo adequada ao enfraquecimento da imunidade de grupo,
tal como € a ndo vacinagdo, pode conduzir ao ressurgimento de surtos associados a baixa

imunizacdo coletiva relativa a essa infecdo. Exemplo recente é o do ressurgimento dos

80-86%, para se atingir a imunidade de grupo. Cf. Table 1. (Herd Immunity Thresholds (Approximate) for
Infection Elimination), in SMITH, Petter G., “Concepts of herd protection and immunity”, Procedia in
Vaccinology, Elsevier, Procedia in Vaccinology V.2, Issue 2, 2010, p. 136, disponivel em
https://doi.org/10.1016/j.provac.2010.07.005.

266 |hidem, p.134

267 A erradicacdo de um agente infecioso por via da imunizacéo de grupo ocorre quando o nimero médio
de pessoas a que cada individuo transmite a infe¢do (“numero efetivo de reproducao”/”’R”) ¢ inferior a 1.
Ibidem, p.134-137

28 \WHO, “Ten threats to global health in 2019”, 21 de marco de 2019, disponivel em
https://www.who.int/vietnam/news/feature-stories/detail/ten-threats-to-global-health-in-2019
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surtos de sarampo, doenca dada como erradicada pela OMS, em vérios paises da

Europa?®®, incluindo Portugal®’®, associados aos movimentos de n&o vacinagao.

Diversas sdo as terminologias conceptuais atribuidas a hesitagdo vacinal
englobando todo o tipo de comportamentos do sujeito hesitante (“‘vaccine-hesitant
person”), desde a relutancia em aceitar a vacinagao, a recusa completa da inoculagao com
uma ou todas as vacinas, salienta Eve Dubé (et. al) >’*. No sentido de concretizar este
conceito, Aquilino Paulo Antunes define a hesitagao vacinal como sendo a “recusa,
definitiva ou temporéaria, de vacina, por conviccdo ou por ddvida quanto as
caracteristicas — de seguranca ou de eficacia — do produto "?"?. Este estado de relutancia
ou de recusa nem sempre se traduz num comportamento irracional ou “anti-ciéncia”,
fundamentando diversas vezes preocupacfes legitimas quanto as vacinas, a sua
administracdo e as possiveis reacfes adversas.

Em 2019, a OMS identificou a recusa vacinal como uma das dez ameacas a
salide pablica?™. Enquanto motivos que Ihe sdo comummente associados, para além das

tradicionais motivacdes religiosas ou filosoficas?’#, Aquilino Paulo Antunes®”® aponta

269 De acordo com a OMS, uma doenca considera-se eliminada quando ha auséncia de transmisso continua
por 12 meses consecutivos em determinada area geografica. Em 2019, a OMS declarou que o sarampo
deixou de se considerar uma doenca erradicado no Reino Unido, Republica Checa, Albania e Grécia, face
a duplicagdo dos casos registados comparativamente ao ano anterior. Diario de Noticias/Lusa, “Sarampo
dispara na Europa e deixa de estar erradicado em quatro paises”, 29/08/2019, disponivel em
https://www.dn.pt/vida-e-futuro/sarampo-reapareceu-em-quatro-paises-na-europa-11248448.html

270 Em 2017, a DGS confirmou o ressurgimento de surtos de sarampo em Portugal, calculando-se que mais
87% dos infetados ndo tenham sido vacinados. SNS, “Portugal — Surto de Sarampo ”, 21 de mar¢o de 2018,
disponivel em https://r-3.sns.gov.pt/noticias/2018/03/21/portugal-surto-de-sarampo/. O surto foi dado
como controlado, em junho de 2018, ao fim de ultrapassados mais de dois periodos de incubagdo sem novos
casos, dadas as “elevadas coberturas vacinais mantidas ao longo dos anos em Portugal”. Vide SNS,
“Declaracio  de  fim de swrto”, 11 ~de junho de 2018, disponivel em
https://www.sns.gov.pt/noticias/2018/06/11/declaracao-de-fim-de-surto/

211 DUBE, Eve, WARD, Jeremy K., VERGER, Pierre, MACDONALD, Noni E., “Vaccine Hesitancy,
Acceptance, and Anti-Vaccination: Trends and Future Prospects for Public Health”. in Annual Review of
Public Health, Vol.42, abril de 2021, p.177, disponivel em
http://www.orspaca.org/sites/default/files/annurev-publhealth-vaccine-hesitancy.pdf

212 ANTUNES, Aquilino Paulo, “Vacinas para a Covid-19: aspetos de reflexdo”, in Revista da Faculdade
de direito da Universidade de Lishoa/Lisbon Law Review, n°2, 2020, p.146.

273 De forma a enfrentar esta e outras ameacas, a OMS elaborou um plano de a¢do com duragéo prevista de
5 anos, o “13th General Programme Work 2019-20223”, assente em trés objetivos a atingir até 2013 (“The
Triple Billion targets”): que maisl bilhdo de pessoas se beneficiem do acesso & cobertura universal de
salide; que mais 1 bilhdo de pessoas estejam protegidas de emergéncias de salde; e que maisl bilhdo de
pessoas desfrutem de uma melhor saide e bem-estar., vide WHO, “The Truple Billion targets. A visual
summary of methods to deliver impact”, disponivel em https://www.who.int/data/stories/the-triple-billion-
targets-a-visual-summary-of-methods-to-deliver-impact

274 Os argumentos religiosos ou filoséficos dos defensores da ndo vacinagdo assentam em ideias como a
superioridade da imunidade natural produzida pela prdpria doenga, a imoralidade das vacinas, 0
entendimento de que as doencas sdo enviadas por deus para punir os pecadores . Vide LEVI, Guido Carlos,
Recusa de vacinas: causas e Consequéncias, S&o Paulo: Segmento Farma, 2013, p.12 e p.19 e ss.

215 ANTUNES, Aquilino Paulo, op. cit. na nota 271, pp.147 e 148.
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atualmente como de maior relevancia o medo de possiveis efeitos adversos incrementado
pela proliferacdo de falsas, incompletas ou incoerentes informacgdes quanto & doenca
infeciosas, as politicas de salde e as vacinas, e a diminuicdo da percecao do risco dada a

eficacia das mesmas?’®.

Todos estes motivos geram na comunidade um clima de desconfianca e
inseguranca quanto a vacinacgéo e as recomendacdes de saude publica, tendo vindo a ser
aproveitados e instrumentalizados pelos movimentos antivacina¢éo que ganham cada vez
mais espago e relevo ao nivel nacional e internacional. O “movimento anti-vacina” (do
inglés, “anti-vaccine movement”) é caracterizado por Eve Dubé (et. al) ¥’ como
correspondendo a designacdo de um grupo de pessoas que se dedicam a expressar
publicamente os seus medos e preocupagdes em relacdo a seguranca e eficacia das vacinas
com o intuito de, convencendo outros do mesmo, estes se juntem “a causa” aumentando
a intensidade das suas vozes criticas e opinativas na expectativa que sejam ouvidas e tidas
em conta para a efetivacdo das medidas politicas e de salde que entendem dever ser

adotadas quanto as vacinas.

Sublinham os autores?’® que este ndo é um movimento novo, sendo que em
Portugal, a DGS?”® reconheceu publicamente a “existéncia de comportamento
extremados em relagdo a vacinacao” em resultado das “mudangas sociais” sentidas pela
comunidade, referindo que, se por um lado “existe cada vez maior pressao para introduzir
novas vacinas no PNV (...) também existe oposi¢ao, resisténcia e hesitacao a vacina, que
s&o motivadas pela inversdo da percegio do risco”. Para o combate desta dialética, afirma
como sendo imprescindivel “um grande investimento na informacdo sobre vacinagao,
proveniente de fontes crediveis, divulgada de diferentes formas e meios, para que seja

acessivel a todas as pessoas”.

276 A este proposito, o CDC (Centers for Disease Control and Prevention), distingue entre “contraindicacdes
e precaucOes normalmente associadas as vacinas” (contraindications and precautions to commonly used
vaccines) e as “contraindicacdes e precaugdes incorretamente associadas as vacinas” (conditions
incorrectly perceived as contraindications or precautions to vaccination), vide CDC “General Best
Practice Guidelines for Immunization: Best Practices Guidance of the Advisory Commitee on Immunization
Practices (ACIP)”, Vaccine Recommendations and Guidelines of the ACIP: Contraindications and
Precautions. atualizado a 14 de abril de 2022, (consultado em 10 de junho de 2022), disponivel em
https://www.cdc.gov/vaccines/hcp/acip-recs/general-recs/contraindications.html

211 DUBE, Eve, (et. al), op. cit, na nota 271, p.178.

278 Sobre a evolugdo do movimento antivacinal até aos dias atuais, DUBE, Eve, (et. al), op. cit, na nota 271,
p.178 e ss. e bibliografia indicada.

2% DGS, Boletim do Programa de Vacinagdo, n°3, abril de 2020, disponivel em
https://www.dgs.pt/documentos-e-publicacoes/boletim-n-3-do-programa-nacional-de-vacinacao-abril-

2020-pdf.aspx
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Expressdo mais evidente e preocupante dos movimentos antivacinacgao tem sido
a da opgao de ndo vacinar as criancas por parte de pais ou responsaveis legais.

Esta desconfianca teve como percussor o famoso artigo médico de Andrew
Wakefield, publicado em 1998, na revista cientifica The Lancet?®, onde apresenta uma
pesquisa preliminar relacionando o desenvolvimento de comportamentos autistas e de
inflamacédo intestinal com a administracdo da vacina MMR (que protege contra o
sarampo, a varicela e a rubéola), sendo que apos a sua publicacdo, a cobertura vacinal

pela MMR decaiu no Reino Unido e um pouco por todo o mundo?8L,

A recusa vacinal por parte dos pais ou responsaveis legais tem consubstanciado
uma matéria bastante discutida ao nivel internacional e europeu?®?, destacando-se a este
propdsito a recente decisdo do TEDH, no ambito do Ac. de 8 de abril de 2021, Caso

Vavricka e outros c. Republica Checa?®

. A situacdo em questao diz respeito a uma queixa
apresenta ao TEDH por seis familias de cidadaos da Republica Checa contra o seu pais
em razao de lhes ter sido impedida a matricula dos seus filhos menores em instituicéo de
ensino dado se terem recusado cumprir 0 dever de vacinagdo dos mesmos imposto pela
Lei checa de 2020%%* que obriga & vacinacio de criancas de idade inferior a 15 anos para
frequéncia em instituicdo de ensino pablico. A lei refere-se a esta obrigacdo ao encargo

dos pais como um “dever de rotina” que deve ser cumprido, impondo

280 EGGERTSON, Laura, “Lancet retracts 12-year-old article linking autismo to MMR vaccines”, in CMAJ,
09/03/2019, disponivel em https://www.cmaj.ca/content/182/4/E199

8L Em contraposicao, referia-se o recente estudo realizado na Dinamarca, envolvendo mais de 6000 mil
criangas, que afasta mais uma vez qualquer relagdo entre a administragdo das vacinas contra o sarampo, a
rubéola e a varicela, e o autismo vide HVIID, Anders, HANSEN, DrMedSciJdrgen Vinsl@v, et al,
“Measles, Mumps, Rubella Vaccination and Autism. A Nationwide Cohort Study”, in Annals of Internal
Medicine, disponivel em https://doi.org/10.7326/M18-2101

282 Em 2018, a OMS e a UNICEF revelaram que cerca de 20 milhdes de criangas em todos o mundo, ndo
obtiveram 0 acesso a vacinas essenciais para a manutengdo das suas condi¢cdes de salde e bem-estar
revelando-se uma estagnagdo perigosa da cobertura vacinal, WHO, “20 million children miss out on
lifesaving measles, diphtheria and tetanus vaccines in 2018. 2019”, 15 de julho de 2019, disponivel em:
https://www.who.int/news-room/detail/15-07-2019-20-million-children-miss-out-on-lifesaving-measles-
diphtheria-and-tetanus-vaccines-in-2018

23 TEDH, Caso Vavricka e outros c. Repulblica Checa, 8 de abril de 2021, disponivel em
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-209039

284 846(1), (4) e (6), 850 e §80(1) da Lei n°258/200 Coll., de 14 de julho de 2000, que consagra as medidas
de protecdo da saude ptiblica (“The Public Health Protection Act”), versao inglesa disponivel em disponivel
em

https://esdac.jrc.ec.europa.eu/Library/Themes/Contamination/workshop Nov2003/legislation/CzechPubli
cHealthProtection.doc
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correspondentemente as instituicdes de ensino publico o dever de recusar a matricula dos

menores que ndo tenham o programa de vacina completo e atualizado?®.

A resisténcia a vacinagdo é uma controvérsia que existe desde os primoérdios da
sua existéncia, mas o aparecimento de novas e desconhecidas doencas, 0s surtos de outras
ja consideradas erradicadas e a percecdo das consequéncias de uma crise pandémica para
a salde publica, reiteram a preocupacdo dos Estados e das Comunidades Internacionais
em dar resposta eficaz a este problema, uma vez que a aceitacdo generalizada da

vacinagéo pelos cidaddos ndo é um dado adquirido, como bem podemos constatar.

Como forma de resposta ao decréscimo da cobertura vacinal e aos novos e
recentes desafios colocados pelas doencas infeciosas, a Assembleia Mundial da Saude
implementou, em agosto de 2020, a “Agenda de Imunizagdo 2030” (1A2030)%°® que
estabelece estratégias globais quanto a vacinagdo e imunizagdo para a década de 2021-
2030, reconhecendo a existéncias de desafios (nunca antes) colocados pelas doencas
infeciosas. A 1A2030 consagra a imunizacdo como um dos principais contributos para a
efetivacdo do direito fundamental dos cidaddos de gozarem do mais alto nivel possivel
de saude fisica e mental, como forma de proteger a saude das populacdes, mas também
como um investimento no futuro, criando condi¢fes para um mundo mais saudavel,
prospero e seguro para as geragoes vindouras: “um mundo onde todos, em todos os
lugares, em todas as idades, beneficiem totalmente das vacinas para uma boa satde e um

bem-estar’”2%’.

Sem problema de maior e em resultado do até aqui exposto, afirmamos sem
hesitacdo que as vacinas traduzem-se num meio seguro e eficaz para a prevencédo de
doencas infeciosas por via do incremente da imunidade de grupo, constituindo uma
importante ferramenta na protecdo da satde publica, nomeadamente no gue concerne ao

controlo da disseminacéo de doencas infectocontagiosas

285 Sobre as questdes da matéria de direito e de facto e respetivas conclusdes, leia-se o comentario
explicativo ao Acdrdao elaborado pelo Departamento de Cooperagao Judiciaria e RelagBes Internacionais
do Ministério Publico cf. FERREIRA, Paulo Marrecas, “TEDH, Grand Chambre, Vavricka e outros c.
Republica Checa, Ac6rdao de 08 de abril de 20217, Departamento de Cooperagéo Judiciaria e Relacdes
Internacionais do  Ministério  Publico, 20 de abril de 2021, disponivel em
https://gddc.ministeriopublico.pt/pagina/tedh-grande-chambre-vavricka-e-outros-c-republica-checa-
acordao-de-08-de-abril-de-2021

286 WWHO, Imunization Agenda 2030: A Global Strategy To Leave No One Beahind (1A2030), 1 de abril de
2020, disponivel em https://www.who.int/publications/m/item/immunization-agenda-2030-a-global-
strategy-to-leave-no-one-behind

287 Da tradugdo, “A world where everyone, everywhere, at every age, fully benefits from vaccines for good
health and well-being.”, Ibidem, p.8.
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CAPITULO V

DA VACINACAO OBRIGATORIA ENQUANTO MEIO
ESTADUAL LEGITIMO PARA A PROTECAO DA SAUDE
PUBLICA

1. A inevitavel (mas legitima) restricdo de direitos fundamentais pela

imposi¢do da vacinagdo obrigatoria

Inseridos numa sociedade que se caracteriza pela globalizacéo e pelo constante
movimento de pessoas e bens, proporcionando um ambiente propicio a disseminacéao de
doencas a nivel interestadual, a imunizacdo de grupo apenas sera alcancada se obtida a
nivel global. Somente desta forma se podera alcancar uma protecdo da saude publica na
sua totalidade, sendo para tal fulcral que o Estado de cada pais promova a vacinagdo do
maior nimero de pessoas objetivando a obtengdo da mais alta imunidade coletiva e a
protecdo eficaz a satde publica, podendo justificar-se, neste contexto e em determinados
casos, tendo em conta as caracteristicas do agente infecioso, a implementacdo da
vacinagéo obrigatdria.

A DGS 2% refere-se a vacinagdo como um “direito e um dever dos cidaddos,
participando ativamente na decisdo de se vacinarem com a consciéncia que estdo a
defender a sua saude, a satide publica e a praticar um ato de cidadania”.

Vivemos tempos em que os direitos e as liberdades individuais se mostram
socialmente soberanas e intocaveis, muitas vezes de forma radical, relegando para
segundo plano os direitos coletivos e a sua promogao e protecao.

Tendo ja oportunidade de referir, o Estado assume um papel fulcral na protecéo
da saude publica e na promoc¢do da vacinacdo, mormente através da criacdo de um
programa de vacinacgéo eficaz e que permita a todos o seu acesso como forma de atingir
a almejada imunidade coletiva quanto as doencas infeciosas que colocam em causa 0
bem-estar e a satde da comunidade. E neste contexto que surge a discussdo quanto a
legitimidade da imposigéo da vacinagéo obrigatoria como forma de efetivagdo do dever
estadual de protecdo da saude, questionando-se se pode o Estado impor ao cidaddo a

vacinacao obrigatoria com forma de protecdo da satde publica.

28DGS, Programa Nacional de vacinacdo, disponivel em https://www.dgs.pt/paginas-de-sistema/saude-
de-a-a-z/programa-nacional-de-vacinacao/programa-nacional-de-vacinacao.aspx
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A temética colocada implica inevitavelmente a analise do conflito de direitos
que se gera entre a necessidade de protecdo da saude publica e os direitos fundamentais
dos cidaddos que sdo restringidos pela imposicdo desta medida em prol da protecdo da
salide publica, tais como o direito a integridade pessoal?®®, o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade/de autodeterminacio®® e a liberdade de consciéncia e
de religi&o®®*.

O exercicio dos poderes do Estado?®?

estd constitucionalmente limitado pelo
respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos. Tal limitacdo, salienta Gomes
Canotilho®®, é aduzida do artigo 18°, n°1 da CRP uma vez que o respeito pelos DLGs
“vinculam as entidades publica”, nomeadamente o Estado, sendo que este ndo pode

legislar através de normas incompativeis com os direitos fundamentais.

Em principio, o Estado ndo pode forcar um cidaddo, contra a sua vontade, a
suportar um procedimento invasivo e lesivo para o0s seus direitos, tal como o é a imposi¢édo
da vacinacdo, dado que tal imperativo colidiria com a esfera de exercicio dos direitos
fundamentais do cidaddo. na medida supra escrutinada. Se por um lado os cidadaos que
recusam a vacinacdo sdo legitimos titulares e executores destes direitos, o Estado esta
constitucionalmente obrigado a proteger a satde publica (e, em Ultima analise, a vida da
populacdo). Uma lei que impusesse a vacinagao obrigatoria poderia, a primeira vista,
apresentar-se como constitucionalmente impraticavel por afetar direitos fundamentais do

cidadao.

Particularmente relevante, afirma-se neste &mbito a relacéo entre a vinculagao

das entidades publicas aos DLGs, imposto pelo artigo 18°, n°1 da CRP, e o dever estadual

289 Comentario ao art.25° da CRP: CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital, Constituicio da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 4% Ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp.453-457 e
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada — Volume I, 2% ed., Lisboa:
Universidade Catélica Editora, pp.402-439.

2% Comentario ao art.26° n°1 da CRP: CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42 Ed. revista, Coimbra:Coimbra Editora, 2007, pp.458-474; e
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada — Volume 1, 2% ed., Lisboa:
Universidade Catolica Editora, pp.440-461

291 Comentario ao art.41° da CRP: CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4% Ed. revista, Coimbra:Coimbra Editora, 2007, pp.607-617; e
MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada — Volume I, 22 ed., Lisboa:
Universidade Catolica Editora, pp.645-667.

292 Art.2° da CRP

2% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
42 Ed. revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.383
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de protecdo imposto constitucionalmente ao Estado, relagdo particularmente evidentes

nos direitos sociais, no qual se insere a satde publica.

A este proposito Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva®®* falam numa”
multifuncionalidade ou pluridimensionalidade dos direitos fundamentais”, uma vez que
“a par de uma funcao de defesa (...) contra o Estado (...), os direitos sociais vieram
afirmar a existéncia de uma fung¢do de prestacéo (...) em que o individuo exige do Estado

um conjunto diversificado de atuagdes juridicas e materiais”.

Atinente a caracterizacdo da funcdo de protecdo dos direitos fundamentais, 0s
autores referem?® que “a vinculagdo do poder piiblico aos direitos, liberdades e garantias
nédo implica tanto um dever negativo de ndo os violar”, mas antes o cumprimento de um

“dever positivo de os salvaguardar em face de terceiros e de os promover de forma ativa”.

Em cumprimento deste dever de protecdo, o legislador ao pretender atuar ird
defrontar-se perante claras situa¢fes de conflito. Neste sentido, a Constituicdo ndo proibe
em absoluto a restricdo de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos quando
tal se mostre necessario para a protecdo de outros direitos fundamentais tutelados com a
mesma intensidade. A permissdo é conferida pelos artigos 18° n° 2 e 3 da CRP que de
acordo com Gomes Canotilho?®, estabelecem o “estatuto global das leis restritivas” e os
principios a que a intervencdo legislativa (também a penal) estd adstrita. Desta forma,
refere 0 autor?®’ que a restricio apenas ser4 legitima quando verifique “cumulativamente”
as seguintes condigdes: ‘“(a) que a restricdo esteja expressamente admitida (ou
eventualmente imposta) pela Constituicdo, ela mesma (n°1, 12 parte); (b), que a restricdo
vise salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido (n°2, in fine);
(c) que a restricdo seja exigida por essa salvaguardar, seja apta para o efeito e se limite a
medida necessaria para alcancar esse objetivo (n°2, 22 parte); (d) que a restricdo nao
aniquile o direito em causa atingindo o contetido essencial do respetivo preceito (n°3, in

fine)”.2%8

2% MIRANDA, Jorge/ SILVA, Jorge Pereira da, in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo
Portuguesa Anotada — Volume I, 22 ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, p.252.

2% jlbdem.

2% CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
42 Ed. revista, Coimbra:Coimbra Editora, 2007, p.381

297 |bidem, p.388. O autor acrescenta ainda a necessidade do cumprimento de outros trés requisitos quanto
ao carater da propria lei: tem de revestir carater geral e abstrato, ndo pode ter efeito retroativo e tem de
assumir a forma de lei da AR ou decreto-lei autorizado do governo

2% Neste sentido, consagrando de forma expressa o principio da proporcionalidade (em sentido amplo)
enquanto critério de restricdo direitos fundamentais para salvaguarda de outros direitos fundamentais, leia-
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A imposicdo da vacinacdo obrigatoria consubstanciard uma medida restritiva

adotada pelo legislador em cumprimento do dever de protecéo da saude publica.

Para Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva?®®, “estabelecido um especifico
dever de protecdo — 0 que ndo é possivel sem reconhecer ao Estado uma prerrogativa de
avaliacdo dos perigos envolvidos e de ponderacdo dos direitos conflituantes -, tera este
de atuar em seu cumprimento”, comecando este desde logo a seu efetivado no plano
legislativo, nomeadamente, através da criacdo de “leis penais e sancionatorias” que
“previnam e punam o desrespeito por certos direitos basicos”. Desta forma, entendem 0S
autores que cabera ao legislador, dentro da “ampla liberdade de conformagao” que lhe ¢é
reconhecida, decidir qual o meio adequado para o cumprimento do dever de protecdo do
direito fundamental que lhe é imposto tendo, contudo, como limite principal o principio
da proporcionalidade, “na sua dupla vertente de proibicdo de defeito — ou de protegéo
insuficiente — e de proibicdo de excesso — ou restricdo injustificada. Desta forma, o
legislador, em cumprimento do dever de protecdo do direito fundamental que carece de
protecao “so pode levar essa protecao até onde as eventuais medidas restritivas para o
efeito mobilizadas possam ainda, nos termos do n°2 do artigo 18° considerar-se nédo

excessivas para salvaguardar o direito ameagado”.3%

Reconhecendo-se ao direito a saude, consagrado no artigo 64° da CRP, uma
vertente positiva correspondente a referida tarefa do Estado de adotar medidas necessarias
e eficazes para a promogao da satde da comunidade®?.

Ciente do risco para a salde publica, e sendo sua tarefa atuar para a defesa e
protecdo da mesma, na medida em que pode impor ao cidaddo o cumprimento de
determinadas medidas por forca da sua vivéncia comunitaria, o Estado tem de analisar os
comandos legais que tem aos seus dispor apenas decidindo pela intervencdo penal,

quando tal se Ihe afigure

se 0 Ac. TC n°155/2007, de 10 de abril in Diério da Republica n® 70/2007, série 11 de 2007-04-10, pp.9088-
9100

29 MIRANDA, Jorge/ SILVA, Jorge Pereira da, in MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui, Constituicdo
Portuguesa Anotada — Volume I, 2% ed., Lisboa: Universidade Catdlica Editora, p.253.

390 jbidem

301 Sobre a dimenséo subjetiva e objetiva do direito a salide previsto no art.64° da CRP cfr. J. J. GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, 32 edicdo, Coimbra,
1993, p. 342

82



Mais recentemente, a este proposito, pode ler-se no Acorddo do TC
n°377/2015%2, consagrando o principio da proporcionalidade nas duas vertentes
mencionados enunciadas por Jorge Miranda e Jorge Pereira da Silva, que o principio da
necessidade aparece consagrado enquanto “padrao legitimador da constitucionalidade das
novas incriminag¢des”. O TC refe, reiterando jurisprudéncia anterior, que “ao legislador
ordinario deve ser reconhecida larga margem de liberdade de conformacdo na
prossecucdo do que entenda dever ser a politica criminal adequada, em cada momento
historico, as exigéncias de subsisténcia de bens coletivos fundamentais. Ndo sendo a
Constituicdo um cddigo detalhado de relagdes sociais ou sequer do modo de organizacao
do Estado, «0 juizo sobre a necessidade do recurso aos meios penais cabe, em primeira
linha, ao legislador» (Acordao n.° 634/93, ponto 6), enquanto titular da funcéo de primeiro
mediador, ou concretizador, da ordem juridico-constitucional (Ac6rdao n.° 347/86, ponto
7).”.

Contudo, acrescenta que a liberdade legislativa, em sede de Estado de Direito,
estd sujeita a “vinculos constitucionais”, nomeadamente quanto a defini¢do de novas
incriminagdes. Enunciado o principio da necessidade, previsto no artigo 18°, n°2 da CRP,
de acordo com o qual “a decisdo da sua defini¢do ex novo ndo pode deixar de ser
reveladora de uma ponderacdo acertada quanto a indispensabilidade do meio para a
«salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos»”, 0 TC
“desdobra-o” em duas vertentes: “De acordo com a primeira, a decisdao de politica
legislativa que se traduz na previsdo de um novo tipo criminal s serd conforme ao
previsto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP se o bem juridico por esse novo tipo protegido se
mostrar digno de tutela penal; de acordo com a segunda, a mesma decisdo de politica
legislativa s6 passara o crivo da legitimacgdo constitucional se o bem juridico protegido
pelo novo tipo incriminador se revelar carente de tutela penal. Em qualquer caso (...) a
verificacdo destas duas vertentes, através das quais se traduz a exigéncia de
proporcionalidade quando aplicada a medidas de politica legislativa que se cifrem em
decisbes de novas incriminacdes, deve ser cumulativa: ndo basta que o «bem juridico»
protegido pelo novo tipo criminal se mostre digno de tutela penal; € ainda necessario que

esse mesmo «bemy se revele dela [da tutela penal] «carente» ou «precisado».”.

32 Ac. do Tc n° n°377/2015, Proc. n® 658/2015 (conselheira Maria Llcia Amaral), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150377.html
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Maria Jodo Antunes®® refere que o TC portugués tem reconhecido o principio
juridico-constitucional do direito penal do bem juridico defendido doutrinalmente por

304

Figueiredo Dias®™* enquanto parametro de controlo da constitucionalidade das normas

incriminadoras de acordo com os critérios da dignidade e da caréncia penal.

Este principio é na senda defendida por Figueiredo Dias *°, mais do que critério
de delimitacdo da intervencdo penal, a verdadeira fonte legitimadora das incriminacdes,

enquanto padrdo critico das normas constituidas e a constituir.

Maria Jodo Antunes®® nfo deixa, no entanto, de reconhecer que o conceito de
crime por referéncia ao bem juridico, enquanto padrdo critico das incriminacbes se
encontra em “crise”, avistando-se no horizonte juridico-dogmatico outras categorias que
se assumem capazes que cumprir esse papel, de que séo exemplo, nomeadamente o
principio do Estado de Direito defendido por diversos autores da doutrina penal

portuguesa, consideracfes que veremos em seguida

303 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. nota 4, 2020, p.51. No mesmo sentido também Nuno Brandao;
BRANDAO, Nuno, “Bem Juridico e Direitos Fundamentais: entre a obrigacdo Estadual de Protecdo ¢ a
Proibi¢ao do Excesso”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Vol. 1,
2017, pp.239-266

304 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 2, pp.42-43.

305 | bidem.

306 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. nota 4, p.54

84



2. A necessidade (ou caréncia) da tutela penal enquanto padréo critico

das incriminacdes

Reconhecida a dignidade penal da saude publica, concebendo legitima e
fundamentadamente um bem juridico-penal autbnomo com capacidade para constituir
critério de incriminacdo das normas que visam a sua protecdo face a comportamentos
tipicos capazes de a colocar em perigo ou até mesmo lesar a satde publica, importa ainda
afirmar a necessidade (caréncia) da intervencéo penal para que se justifique a tutela penal

destas condutas.

Refere Costa Andrade®’, é a dignidade penal que “assegura eficicia ao
mandamento constitucional de que s6 os bens juridicos de iminente dignidade de tutela
devem gozar de protecao penal”. Contudo, tal ndo basta para se ter como legitima a tutela
penal, sendo necessario, como salienta Figueiredo Dias®®, que & nogao de bem juridico
digno de tutela penal se acresca o critério da necessidade (caréncia) da tutela penal
deduzido do principio juridico-constitucional da proporcionalidade em sentido amplo
consagrado no artigo 18°, n°2 da CRP3%, impondo a intervengio penal que deva “limitar-
se a0 necessario” para a protecdo de bens juridico-penais. Apenas desta forma se pode
defender que a funcdo do direito penal reside na tutela subsidiaria de bens juridico-penais

e que a sua intervencdo constituiu a “ultima ratio da politica social”°.

Expressiva e elucidativa se mostra a formula de Joana Amaral Rodrigues®', a
proposito da analise critica que realiza sobre a crise da teoria do bem juridico-penal, de
acordo com a qual, “afirma-se em definitivo, juntando A (protecdo de bens juridicos
dotados de dignidade penal) mais B (caréncia de tutela penal), que a funcdo do direito
penal reside na tutela subsidiaria (de ultima ratio) de bens juridico-penais”, com o
“devido encaixe constitucional” conferido pelo principio da proporcionalidade em

sentido amplo.

307 ANDRADE, Manuel da Costa, “A “dignidade penal” e a “caréncia de tutela penal” como referéncia de
uma doutrina teleoldgico-racional do crime”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasc. 2,
abril-junho, 1992, p.184.

308 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.146, §37.

309 Art.18° da CRP (Forga Juridica): “2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢cdes limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

310 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.146, §37.

311 RODRIGUES, Joana Amaral, “A teoria do bem juridico-penal: vérias diividas e uma possivel razio”,
in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23, N°2, abril-junho 2013, p.193
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Figueiredo Dias®? entende que o Direito Penal, constituindo o meio mais
intrusivo e oneroso para os direitos e liberdades das pessoas, o direito penal apenas podera
intervir quando todos os outros meios de tutela disponibilizados pelo ordenamento
juridico se revelem insuficientes ou inadequados, pois como refere “uma politica criminal
que se queira valida para um Estado de direito material, de cariz social deve exigir do
direito penal que sO intervenha (...) onde se verifiquem lesdes insuportaveis das
condicdes comunitarias essenciais de livre realizacdo e desenvolvimento da

personalidade de cada homem™3!3,

Em concordancia com a posigdo sustentada por Figueiredo Dias, também se vem
manifestando TC portugués ao afirmar em diversos momentos a necessidade da
intervencao penal enquanto critério de apreciacdo da constitucionalidade da aplicacédo de
medidas criminais®, tendéncia jurisprudencial que, nas palavras de Maria Jodo Antunes,
se afigura como de “continuidade e ndo de rutura™®®. Se logo em 1985, como refere
Figueiredo Dias®'®, o TC no Ac. n°59/85 declarou que “a Constitui¢do acolhe o principio
da necessidade (para defesa dos direitos ou interesses constitucionalmente protegidos) ou
da méaxima restricdo (compativel com aquela defesa) das penas e das medidas de
seguranga (...), sendo certo que por serem as sangdes penais aquelas que, em geral,
maiores sacrificios imp&em aos direitos fundamentais, devem ser evitadas, na existéncia
e na medida, sempre que ndo seja certa a sua necessidade”!’, mais recentemente, e de
forma linear, Maria Jodo Antunes®!8, indica o Ac. do TC n°377/2015%!°, onde se pode ler
a (re)afirmacédo do principio da necessidade da pena, consagrado no artigo 18°, n°2 da
CRP, enquanto critério legitimador da constitucionalidade das novas incriminaces em

duas vertentes essenciais: “de acordo com a primeira, a decisdo de politica legislativa que

312 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p.147, §38.

313 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 53, p.251.

314 Sobre esta jurisprudéncia constitucional, DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 2, p.43 e ss,,
RODRIGUES, Joana Amaral, “op. cit. na nota 311 e ss. e ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. na nota 4, p.51
e ss.

315 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. na nota 4, p.51

316 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 2, p.43.

317 Ac. TC n°59/85, de 27 de marco de 1985, Cf. Acdrddos do Tribunal Constitucional, 5° volume (1985),
Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, p.689 e ss.

318 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. na nota 4, p.52.

318Ac. do TC n°377/2015, proc. n°658/2015 (Conselheira Maria Llcia Amaral), de 12 de agosto, disponivel
em  http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20150377.html, n°® 10 e ss., ponto B da “II-
Fundamentacéo”. Neste Ac., o TC refere variada jurisprudéncia constitucional anterior que, no mesmo
sentido, indicou o principio da necessidade da pena enquanto critério da constitucionalidade da
incriminagéo.
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se traduz na previsdo de um novo tipo criminal sé serd conforme ao previsto no n.° 2 do
artigo 18.° da CRP se o bem juridico por esse novo tipo protegido se mostrar digno de
tutela penal; de acordo com a segunda, a mesma decisdo de politica legislativa s passara
0 crivo da legitimacdo constitucional se o bem juridico protegido pelo novo tipo
incriminador se revelar carente de tutela penal. Em qualquer caso — di-lo também a
jurisprudéncia — a verificacdo destas duas vertentes, através das quais se traduz a
exigéncia de proporcionalidade quando aplicada a medidas de politica legislativa que se
cifrem em decisbes de novas incriminagdes, deve ser cumulativa: ndo basta que o «bem
juridico» protegido pelo novo tipo criminal se mostre digno de tutela penal; é ainda
necessario que esse mesmo «bem» se revele dela [da tutela penal] «carente» ou
«precisado». Assim (...) as sancOes penais, «por serem aquelas que em geral maiores
sacrificios impdem aos direitos fundamentais» (Acérddo n.° 99/02, ponto 5) s6 serdo
constitucionalmente legitimas se através delas se protegerem bens juridicos que se
mostrem dignos de tutela penal. (...) esta afirmagdo equivale a dizer que toda e qualquer
decisdo legislativa de politica criminal, que se traduza na opcao de definir novos tipos de
crimes e de prever para eles novas penas, deve desde logo revelar-se como uma medida
adequada para conferir amparo a interesses, individuais ou coletivos, de conservagéo ou
manutencdo de valores sociais aos quais seja possivel reconhecer a maxima relevancia
juridica; e que, em Estado de direito democratico, o critério para a determinacdo do que
seja a «maxima relevancia juridica» de certo valor social que deva ser preservado ha de
encontrar-se, ndo em um qualquer corpus normativo que seja exterior a Constitui¢do, mas
apenas dentro dela e no quadro axiolégico que lhe seja proprio. E neste sentido — exigido
pelo primado normativo da Constitui¢do, decorrente do n.° 1 do artigo 3.° da CRP — que
se diz que, em cada nova incriminacdo, «ha de observar-se uma estrita analogia entre a
ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens juridico-penais» (Acérdao n.°
108/99, ponto 4); e que «toda a norma incriminatdria na base da qual ndo seja suscetivel
de se divisar um bem juridico-penal claramente definido é nula, porque materialmente
inconstitucional» (Acorddo n.° 179/2012, ponto 7). Em segundo lugar, (...) a decisao de
prever novos crimes e novas penas nao pode deixar de ser reveladora de uma ponderacao
acertada [quanto a indispensabilidade da tutela penal para a realizacdo de um
fim suficientemente valioso que a justifique], (...) a pena so sera necessaria quando se
mostrar adequada para proteger bens juridicos que se mostrem carentes de tutela penal.

Né&o basta que, em cada nova incriminacéo, se divise a intengdo de preservar um valor
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social que, de acordo com a Constitui¢do, possa ser tido como merecedor do mais elevado
grau de protecdo juridica; é ainda necessario que o fim almejado — a preservagdo de tal
valor — ndo possa ser realizado por outro meio de politica legislativa que ndo aquele que
se traduz no recurso a intervencédo penal. Como se disse no Acérdéo n.° 108/99, ponto 4:
«o direito penal, enquanto direito de protecdo, cumpre uma funcdo de ultima ratio. Sé se
justifica, por isso, que intervenha para proteger bens juridicos — e se ndo for possivel o
recurso a outras medidas de politica social, igualmente eficazes, mas menos violentas do
que as sang¢des criminais». E isto por, face ao disposto no n.° 2 do artigo 18.° da CRP,
dever ser a intervencdo penal sempre subsidiaria e fragmentéria, a evitar quando ndo seja
certo que inexistem outros meios, de diversa indole e por iSO mesmo menos gravosos,

para a realizagdo dos fins que inspiraram a intervencao do legislador.”.

Em conformidade com o exposto se afigura a posicdo preconizada por
Figueiredo Dias*?° de acordo com a qual, 0 bem juridico objeto de tutela por reconhecida
dignidade penal funda o “critério orientador (e legitimador)” da incriminagao; porém, o
que justifica a interven¢do penal, enquanto “critério determinativo ou delimitativo da
conduta criminalmente relevante”. Nisto se traduz o principio juridico constitucional do

bem juridico-penal preconizado por Figueiredo Dias®%.

Tendencialmente diferente, e cuja mencdo neste ambito suscita relevancia, € a
posicdo sustentada pelo TC alemdo e entre nds seguida por Nuno Branddo®?2. A
jurisprudéncia constitucional alema afirma o dever estadual de protecdo de bens juridicos
fundamentais como critério de legitimacdo da intervencdo penal, como se pode aduzir da
analise ao Ac. do TC de 25 de fevereiro de 1975 (BVerfGE 39, 1) 323,

No referido texto jurisprudencial, discutia-se a questdo de saber se, sendo a vida
uterina um bem juridico protegido constitucionalmente®?*, haveria ou ndo um dever
estadual de protecdo deste bem juridico na medida em que impusesse a incriminacao de
comportamentos que atentassem contra a vida uterina nas primeiras 12 semanas de

gestacdo®?. O TC alemio entendeu que “o dever de protecdo do estado é abrangente. Ele

320 DIAS, Jorge de Figueiredo, O “direito penal do bem juridico” como principio juridico-constitucional
implicito, in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 145°, n°3998, maio-junho de 2016, p.266.

321 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 53, p.251

322 BRANDAO, Nuno, op. cit. na nota 19, p.639 e ss.

32 BVerfGE 39, 1, disponivel em https://www.servat.unibe.ch/dfr/ov039001.html. Analisando este
acorddo, BRANDAO, Nuno, op. cit. 19, p.589 e ss.

324 Art.2°, n°2, primeira parte e art.1°, n°1 da Lei Fundamental Alemé (GG)

325 Apreciava 0 TC alemdo, entre outras medidas, da constitucionalidade do art.218* do CP aleméo
introduzido pela reforma de 1974 (Quinta Lei de Reforma do Cédigo Penal aleméo (5° StrRg), de 18 de

88



https://www.servat.unibe.ch/dfr/bv039001.html

ndo s6 proibe (...) a intervencdo direta do Estado no desenvolvimento da vida, como
também ordena ao Estado que assuma um papel protetor e solidario diante desta vida, o
que significa sobretudo protegé-la da intervengdo de terceiros”®?%, decorrendo para o
Estado a obrigacdo de proteger qualquer forma de vida, incluindo a intrauterina, tendo
sido declarada a nulidade da lei que pretendida despenalizar a interrup¢do voluntéria da
gravidez por se mostrar incompativel com o direito a vida, e com o principio fundamental

da dignidade da pessoa humana constante no art.1°, n °1 da GG®?'.

Na jurisprudéncia constitucional portuguesa, que em grande e inegavel medida
aproveita do pensamento jurisprudencial constitucional alem&o como bem faz notar Nuno

328 discutiu o TC portugués no Acordio n° 75/2010%%° (reiterando o

Brandéo
entendimento de jurisprudéncia anterior, Ac. n°85/1985%°, de que a vida intrauterina é
um bem juridico objetivo, digno e carente de tutela penal em todas as fases pré-natais
integrando a protecdo do direito fundamental a vida), a propésito da apreciacdo da
inconstitucionalidade e ilegalidade de um novo regime legal despenalizador da
interrupgdo voluntaria da gravidez fundado num modelo de prazo®!, se esta nova
“solugdo de impunibilidade (...) corresponde ou ndo a “deixar totalmente desprotegida a
vida humana até as 10 semanas™(...)”%%2. O TC portugués, mais do que a questdo da
despenalizacao fundada num modelo de prazo, apreciou se a previsdo legal permitiria que
o0 Estado cumprisse o seu dever de protecdo do bem juridico vida intrauterina, dado que
“o Estado ndo esta apenas obrigado ao respeito da vida pré-natal, abstendo-se de qualquer

acdo suscetivel de acarretar a destruicdo dos seu desenvolvimento no ventre materno.

junho de 1974) que descriminalizava a interrupcdo voluntéria da gravidez realizada até a 122 semana de
gestacédo

326 |bidem, p.42, I1. 1.

327 |bidem, p.68

328 BRANDAO, Nuno, op. cit.19, p.593, ponto 2.

329 Ac. do TC n°75/2010, Processos n° 733/07 e 1186/07 (Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro),
disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100075.html

30 Ac. TC. n°85/85, Processo n° 95/84 (Conselheiro Vital Moreira), disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19850085.html. Quanto a protecdo constitucional
conferida a vida intrauterina, diferentemente da jurisprudéncia alemd, o TC portugués refere que apesar
desta beneficiar do estatuto de bem constitucionalmente protegido ao abrigo da protecdo geral conferida a
vida humana enquanto bem constitucional objetivo, nos termos do art.24°, n°l da CRP, “s6 as pessoas
podem ser titulares de direitos fundamentais (...) pelo que o regime constitucional de protegdo (...) do
direito a vida (...) ndo vale diretamente para a vida intra-uterina e para os nascituros. (...) o feto (ainda)
ndo € uma pessoa (...) ndo podendo por isso ser diretamente titular de direitos fundamentais enquanto tais.”
sendo “(...) configuraveis hipoteses, em que, o bem constitucionalmente protegido que ¢ a vida pré-natal,
enquanto valor objetivo, tenha de ceder em caso de conflito (...).” Ibidem, ponto 2.2.

331 Introduzido pela Lei n°16/2007, de 17 de abril.

332 Ac. TC n°75/2010, op. cit., ponto 11.4.1
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Sobre ele recai também uma vinculagdo a prestagcdes satisfatorias de “garantia de
efetivacdo” (...) designadamente contra potenciais agressdes de terceiros ou da propria
gestante (...)"%%. Para tal, afirmou o TC portugués, que “na fixacdo dessa disciplina, goza
o legislador ordinario de uma ampla margem de discricionariedade legislativa, balizada
por dois limites ou proibigdes, de sinal contrario. Ele deve, por um lado, ndo desrespeitar
a proibicdo do excesso, por afetacdo, para além do admissivel, da posicdo juridico-
constitucional da mulher gravida, nas suas componentes jusfundamentais do direito a vida
e a integridade fisica e moral, dignidade pessoal e autodeterminacdo. Mas também deve,
no polo oposto, ndo descurar o valor objetivo da vida humana, que confere ao nascituro
(@ sua potencialidade de, pelo nascimento, aceder a uma existéncia autonomamente
vivente) dignidade constitucional, como bem merecedor de tutela juridica. O
cumprimento desse dever esta sujeito a uma medida minima, sendo violada a proibi¢ao
de insuficiéncia (...) quando as normas de prote¢do ficam aquém do constitucionalmente
exigivel 7334,

Neste seguimento Nuno Brando3®, reconhecendo a posicéo de Figueiredo Dias
de que “todo o direito penal é um direito penal do bem juridico3%, entende®’ contudo
de forma diferente, ser no dever de protecdo de direitos fundamentais que a intervencéo
penal encontra o seu critério legitimador, radicado no artigo 2° da CRP3®, concretamente,
na “garantia de efetivagdo dos direitos ¢ liberdades fundamentais”, enquanto expressao
do principio do Estado de Direito®*. Concebo-o Nuno Branddo®*°, como um critério
aplicado a todos o dominio dos bens jusfundamentais e caracterizado enquanto critério

333 |bidem, ponto 11.4.3

334 |bidem. Sobre o Ac., BRANDAO, Nuno, op. cit.19, p.595, e ANTUNES, op. cit, nota 4, pp.67 e 68.

3% BRANDAO, Nuno, “Bem Juridico e Direitos Fundamentais: Entre a Obrigacido Estadual de Protecio e
a Proibigdo do Excesso”, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Coimbra:
Instituto Juridico, V. I, 2007, p.240

33 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 53, p.251

37 BRANDAO, Nuno, op. cit.19, p.601. Também neste sentido, Reis Novais, ao afirmar que “os direitos
fundamentais, na medida em que se concebem também como encargos sociais juridico-constitucionalmente
vinculativos, convertem-se em fundamentos substanciais da atuacdo do Estado, funcionando como
legitimacdo da sua atividade e determinando constitutivamente, enquanto quadros, impulsos e diretivas, as
proprias fungdes do Estado”, Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As restrigdes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constituicdo, 32 ed., Lishoa: AAFDL Editora, 2021, p.75.

338 Diferentemente de Nuno Branddo, Reis Novais fundamenta o dever de protecéo de direitos fundamentais
na previsdo constitucional do art.18° n°1 da CRP. Cf. NOVAIS, Jorge Reis, As restricBes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, 32 ed., Lisboa: AAFDL Editora, 2021,
p.88 e ss. Neste sentido, também MIRANDA, Jorge/SILVA, Jorge Pereira da, Constituicdo Portuguesa
Anotada, I, “Art.18°”, p.342 e ss.; e ANDRADE, Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicao, p.205.
339 Neste sentido, CONOTILHO, Gomes/MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. I, p.208

340 BRANDAO, Nuno, op. cit.19, p.601.
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de legitimacgéo positiva, isto é, no sentido de estabelecer “quando é que o direito penal

pode ou eventualmente deve ser chamado a intervir com o seu arsenal sancionatério”*!,

Para Nuno Branddo®¥, no artigo 18°, n°2 da CRP recorrentemente invocado
enquanto critério legitimador da intervencdo penal, encontra-se vertida uma legitimacgéo
negativa, ou seja, estd em causa saber quando é que o direito penal ndo pode atuar,
expressando este artigo uma carater meramente delimitador da intervencédo penal, dando
expressao ao principio da proibicdo do excesso, dado que este imperativo constitucional
tem como Unica finalidade regular as restrigdes aos direitos fundamentais face a uma

possivel intervencao penal.

Seguindo a posi¢do do TC aleméo, Nuno Brandédo entende, pois, que o critério
legitimador da intervencdo penal se consubstancia no principio da proibicdo da
insuficiéncia, reconduzido a garantia de efetivacdo de direitos fundamentais deduzido do
principio do Estado de Direito consagrado pelo artigo 2° da CRP, sendo que o artigo 18°,
n°2 da CRP, da corpo ao principio da proibi¢do do excesso enquanto critério delimitador
da intervencdo penal, mas ndo fundamentador 343,

Nuno Branddo3**, entende que o artigo 18°, n°2 da CRP se reconduz a uma
dimensdo cléssica dos direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa do cidaddo
perante o Estado, no sentindo que se opdem ao Estado “como barreiras para deter os
ataques” que este pretenda infringir no individuo e nos seus direitos. Nesta perspetiva, 0S
direitos fundamentais de defesa apenas expressam uma limitacdo a atuacdo Estadual,
impondo-lhe que se abstenha de os ofender, ndo oferecendo qualquer critério que possa
legitimar a sua atuacéo (apenas, a sua ndo atuacao).

Essa legitimacdo de intervencéo estadual, uma legitimacdo positiva, é oferecida
antes pela dimens&o objetiva®*® que os direitos fundamentais também em si encerram, e

que se traduz no reconhecimento de um dever estadual de protecdo de bens

31 BRANDAO, Nuno, op. cit., 19, p.572

342 |bidem. e BRANDAO, Nuno, op. cit. nota 337, p.241

33 |bidem, p.572 e 573 e pp.575 e 576 e BRANDAO, Nuno, op. cit. nota 337,, p.242.

34 BRANDAO, Nuno, op. cit 337, p.243 e ss.

345 Reconhecendo o dever de protecdo estadual enquanto derivacdo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, CANOTILHO, J. J. Gomes / MOREIRA, Vital, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1991, p. 123 e s.,, CUNHA, Maria da Conceicdo, «Constitui¢do e Crime», p. 273 e s,
CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional7 , pp. 273 e 407, MIRANDA, Jorge / SILVA, Jorge Pereira
da, Constituicdo Portuguesa Anotada, | 2 , Art. 18.%, p. 342 e ss., e ANDRADE, Vieira de, Os Direitos
Fundamentais5 , pp. 137 e ss., 164 e s. e 205
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jusfundamentais®¥®. Entende Nuno Branddo, que o reconhecimento de tal dever se
“consubstancia numa obrigacdo posta sobre o Estado de tomar as medidas necessarias
para proteger adequada e eficazmente bens juridicos de valia constitucional
jusfundamental em relacdo a ameacas que possam ter a sua genese em comportamentos
dos particulares em geral”, dever este que entende comprometer todos os poderes
estaduais, incluindo o judicial, mas principalmente ao legislativo que, na senda do
reconhecimento da ampla margem de conformacdo que lhe € atribuida, derivada do
principio da separacdo de poderes e da legitimidade democratica, decide “do quando” e

“do como” da prossecucio desse dever estadual de proteco de direitos fundamentais 347

Ao dever de protecdo estadual, Nuno Brand4o®* acrescenta ainda a necessidade
legitimadora da verificagdo da “conformidade constitucional da intromissdo restritiva”
imposta pelo principio da proibigdo do excesso, este sim que reconduz ao ambito de
aplicacdo do artigo 18°, n°2 da CRP. Ora, refere o autor**° que no caso de se tratar de uma
atuacdo legislativa com relevo criminal, ainda é necessario afirmar a dignidade penal do
facto e a necessidade de pena. Apesar de apelar as categorias dogmaticas da dignidade e
da necessidade penal, entende que estas sdo um “posterius de legitimagao” (pela positiva),
e ndo um “pirus de legitimagdo” (pela negativa) como caracterizadas por Figueiredo Dia;
“sao o ponto de chegada e ndo o ponto de partida da decisdo legislativa sobre a
criminalizacdo e da sua legitimacao”

N&o retirando mérito a posicdo de deste autor, reitera Figueiredo Dias®*° que
ainda é sob a égide do principio juridico-constitucional do bem juridico que a intervencéo
penal encontra legitimacao: € ao abrigo da disposi¢do constitucional do art.18°, n°2 da
CRP, enquanto consagracdo do critério da necessidade (caréncia) da tutela penal,
expressdo do principio da subsidiariedade e da proibicdo do excesso, que o direito penal
encontra a fonte legitimadora da sua atuacdo. Sustentando este pensamento %%, refere que
“a dignidade penal e a caréncia de tutela penal como corolérios do principio juridico-
constitucional do bem juridico nao (...) s@o incompativeis com o principio da proibigao

do excesso”, representando antes, “lidimas expressoes do seu modo de ser juridico-

346 BRANDAO, Nuno, op. cit na nota337, p.243 e ss.

37 BRANDAO, Nuno, “op. cit na nota 337, p.246.

38 BRANDAO, Nuno, op. cit na nota 337, p.251

349 |bidem.

350 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 53, pp.146 e op. cit. nota 1, p.147, §37 ¢ §38
351 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 53, pp.265.
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penal”, estas categorias dogmaticas, “ao incorporarem o paradigma liberal do bem
juridico (...) afeicoam o principio da proibi¢do do excesso as exigéncias especificas
postas pelo direito penal, (...) abrindo caminho — e colegitimando-o sob a perspetiva do
Estado de Direito material — a sua concreta materializacdo como auténtico direito penal

179352

liberal”>>*, sendo que desta forma “o principio do direito penal do bem juridico

permanecera no essencial (também) como fonte legitimadora”33,

Figueiredo Dias ndo descora do valor do principio do Estado de Direito material
contemporaneamente preocupado com a “consisténcia dos direitos, das liberdades e das

garantias das pessoas”3>*

, orientado por “consideracdes axioldgicas de justica na
promocdo e realizacdo de todas as condi¢des — sociais, culturais e econdémicas — de livre
desenvolvimento da personalidade de cada homem™®. Contudo, defende®® que a
legitimag¢do do direito estadual de punir “provém (...) da exigéncia (...) de que o Estado
sO deve tomar de cada pessoa 0o minimo dos seus direitos e liberdades que se revele
indispensavel ao funcionamento sem entraves da comunidade”, nisto se
consubstanciando a “regra do Estado de Direito Democratico, segundo a qual o Estado
sO deve intervir nos direitos e liberdades fundamentais na medida em que isso se torne
indispensavel ao asseguramento dos direitos e liberdades fundamentais dos outros ou da
comunidade enquanto tal”, sendo este o sentido aduzido do artigo 18°, n°2 da CRP quando

dispde que as restricdes aos DLGs devem “limitar-se ao necessario”.
Figueiredo Dias®’ defende, assim, que o critério legitimador da intervengdo
estadual punitiva encontra materializagcio na necessidade dessa intervencdo %, atuando

0 principio juridico-constitucional do bem juridico como critério orientador (pela

2 |hidem.

%3 1hidem.

%4 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, p. 30, §14. Sobre o conceito de estado de direito material,
em confronto com o Estado de Direito formal, Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo, “Direito Penal e Estado-de-
Direito-Material: sobre o método, a construcao e o sentido da doutrina geral do crime”, in Revista de Direito
Penal, n°31, Rio de Janeiro: Forense, 1982, pp.38-53.

3% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 354, p.39

3% DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 1, pp.140-1410, 830.

357 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. na nota 53 , p.266.

3% No mesmo sentido, Concei¢do Cunha, ao referir que “este preceito” (sobre o art.18°, n°2 da CRP) “ao
impor que a restrigdo de direitos, liberdades e garantias se limite ao necessario para a salvaguarda de outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, esta a exigir, por um lado, que a justificagdo da
intervencdo penal se encontre na protecdo de bens juridicos (...) e, por outro lado, que ela respeite o
principio da proporcionalidade em sentido amplo ou proibi¢do do excesso”, defendendo assim, &
semelhanga de Figueiredo Dias a caréncia da tutela penal como requisito de legitimidade da intervencéo
penal. Cf. CUNHA, Maria da Conceic¢do Ferreira da, “Constitui¢cdo e Crime” — Uma Perspectiva da
Criminalizacdo e da Descriminaliza¢io” (Estudos e Monografia), Porto: Universidade Catélica Portuguesa
- Editora, 1995, pp.232 e 233.
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definicdo dos bens juridicos com dignidade penal) e delimitador (pela definicdo das
situacBes carentes de tutela penal em respeito ao principio da proporcionalidade,
nomeadamente, da proibicdo do excesso). Apenas desta forma o direito penal podera ver
a sua indole de ultima ratio afirmada no seio comunitario (o que, na perspetiva do autor,
jando advira tao linearmente do reconhecido constitucionalmente, ao abrigo do art.2° da
CRP, dever de protecéo estadual dos direitos fundamentais).

Concordando com a posicdo de Figueiredo Dias, entendemos ser também a
necessidade da intervencdo penal o critério legitimador a seguir. Quando o Estado atua
protegendo direitos jusfundamentais estd a cumprir uma fungdo que Ihe é imposta pela
Constituicao: a da “garantia de efetivacdo dos direitos e liberdades fundamentais”, funcao
esta que, sem duvida alguma, é reconduzida ao principio do Estado de Direito (material)
Democratico, como elucidado supra.

Contudo, entendemos, também, que esta funcdo protetiva ndo pode
consubstanciar o critério legitimador da intervencdo penal, pois apenas expressa, de
forma simplista, que o Estado tem de atuar para protecdo dos direitos e liberdades
fundamentais; daqui ndo retiramos qualquer orientacdo de como ou quanto o direito penal
tem de atuar. Esta orientacdo ultima sera obtida pelo principio da proporcionalidade
consagrado no artigo 18°, n°2 da CRP, mormente pelo critério da necessidade da
intervencdo penal, constituindo critério Gltimo de legitimacéo da intervencéo penal, sendo

neste &mbito que toda e qualquer incriminacdo encontrara justificacao.
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3. O dever estadual de protecédo da saude publica face a problematica

doutrinal das imposic¢Ges constitucionais de criminalizacéo

Reconhecida e defendendo a necessidade (ou caréncia) da tutela penal enquanto
critério legitimador altimo da intervencéo penal, facto é que da conjugacao do artigo 64°
com os artigos 2° e 9° al d) da CRP resulta como afirmamos uma imposi¢do
constitucional de protecdo da saude publica atinente a sua efetivacdo no ordenamento
juridico enquanto tarefa fundamental do Estado

Previsto no ambito dos direitos sociais e consagrando o direito fundamental a
salde, o art.64° da CRP, paralelamente a um direito a protecao da salde, consagra um
dever a protecdo e promocdo da salde, o que nas palavras de Gomes Canotilho e Vital
Moreira **° corresponde & materializagdo constitucional de um “direito-dever”, podendo
mesmo, referindo expressamente os autores, fundamentar determinadas imposi¢oes
legais de que é exemplo a obrigatoriedade da vacinacao.

Debrucemo-nos entdo sobre a possibilidade de o constitucionalmente imposto
dever de protecdo estadual da saude publica (artigo 64° da CRP), enquanto tarefa
fundamental do Estado, poder fundamentar e legitimar a existéncia de uma imposi¢édo
constitucional de criminalizacdo das condutas atentdrias da saude publica, tal como é,
referimos nds supra, a recusa da vacinacdo obrigatdria.

Reafirmando a protecdo (subsidiaria) de bens juridicos enquanto funcdo que é
atribuida ao Direito Penal pela relacdo de analogia material que estabelece com a ordem
dos valores fundamentais constitucionalmente protegidos, em consonancia com o
principio juridico-constitucional do direito penal do bem juridico formulado por

Figueiredo Dias®®°

, questiona-se, se por forca da aludida dimens&o objetiva que assumem
os direitos fundamentais e pelo consequente dever estadual de os proteger, a Constituicdo
imp0e ao legislador a obrigacéo de criminalizar determinadas condutas por colocarem em
perigo ou lesarem determinados bens juridicos, o que introduz no ambito juridico-penal
a discussdo relativa a problematica das imposi¢cdes constitucionais implicitas de

criminalizacgéo, salienta Maria Jodo Antunes®®?.

39 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
42 Ed. revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p.826.

360 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 2, pp.31 e ss

361 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. nota 4, p.66.
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Relativamente a esta matéria, varios sdo os autores que sobre ela tém tomado
consideracdes uma vez que, na expressao de Figueiredo Dias, esta € uma problematica
“de extrema importancia, no que toca ao relacionamento material entre o direito penal e
direito constitucional e a ordem legal dos bens juridicos®®?”. No mesmo sentido, também
Maria Jodo Antunes®®3, salientando que a “ligacdo especifica” entre os direitos
fundamentais e o direito penal destaca-se (também), no plano da “identifica¢do de
imposigodes constitucionais implicitas de criminalizagao”.

A este respeito, refere Maria Jodo Antunes®*

que por intermédio da simbiose
estabelecida entre os direitos fundamentais e o direito penal patente antes de mais na
relacdo de mutua referéncia entre a ordem juridico-constitucional e a ordem juridico
penal, a mesma permite identificar determinadas proibicdes constitucionais de
incriminacdo e imposic¢Bes constitucionais (explicitas e implicitas) de criminalizacéo,
fundadas em direitos fundamentais e na sua protecdo. O principio juridico-constitucional
do direito penal do bem juridico, mais do que auxiliar na determinacdo de quais
comportamentos estardo excluidos do &mbito da intervencdo penal por ndo se mostrarem
ofensivos ou perigosos para bens juridicos, atuara sobre o legislador enquanto meio de
pressdo, determinando quais as condutas que, em prol da protecdo de determinados bens
juridicos, terdo a sua criminalizacdo constitucionalmente imposta e quais as que cuja
descriminalizacéo Ihe estara constitucionalmente vedada®®.

Quanto a razdo subjacente da possibilidade de previsao de imposicdes expressas
de criminalizacéo, entende Maria Fernanda Alma®®® que a questao se encontra relacionada
com a existéncia de uma “positividade historica do Direito Penal”, no sentido que em ““a
protecdo de certos direitos fundamentais e a tutela de determinadas caracteristicas
essenciais do Estado de direito democratico parecem inculcar (...) a ideia de necessidade
do Direito Penal”

Faria Costa®’ identifica no art.117°, n°3 da CRP3%® a previsdo de uma imposicédo

expressa de criminalizacdo, entendendo que nesta matéria o legislador esta “obrigado a

362 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 61, p.148, §39

363 ANTUNES, Maria Jodo,op. cit. nota 4 pp.59 e 60.

364 ANTUNES, Maria Jodo, op. cit. nota 4, pp.59 e 60

365 |bidem, p.66 e bibliografia indicada pela autora na nota 144.

366 pPALMA, Maria Fernanda, Direito Constitucional Penal, Coimbra: Edigdes Almedina, 2006, p.53.

367 COSTA, José de Faria, op. cit. nota 54, p.122.

38 Art.117° da CRP (Estatuto dos titulares de cargos politicos): “3. A lei determina os crimes de
responsabilidade dos titulares de cargos politicos, bem como as san¢fes aplicaveis e os respetivos efeitos,
que podem incluir a destitui¢cdo do cargo ou a perda do mandato.”
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criminalizar certo tipo de condutas que se prendem com a responsabilidade dos titulares
de cargos politicos”.

Criticamente, Conceicdo Cunha®®®

entende que se trata de uma imposic¢ao “muito
vaga, uma vez que a Constituicdo apenas refere que “a lei determina os crimes de
responsabilidade dos titulares de cargos politicos”, nada dizendo sobre qual o tipo de
comportamento que devera ser criminalizado”.

No entanto, ressalvada esta norma, parece ser este 0 Unico caso em que a
Constituicdo admite uma imposicdo de criminalizacdo, ndo havendo qualquer outra
previsdo legal da qual se possa perspetivar semelhanca conclusao.

A propdsito da previsdo constitucional de imposicOes expressas de
criminalizacdo, Figueiredo Dias®’®, nio se posicionando quanto a uma qualquer
identificacdio no texto constitucional, refere, contudo, que “onde o legislador
constitucional aponte expressamente a necessidade da intervencdo penal para tutela de
bens juridicos, tem o legislador ordinario de seguir esta injuncdo e criminalizar os
comportamentos respetivos”. Sufragando a mesma opinidio, Nuno Brandao®"!, refe que
nestes casos “¢é a propria Constitui¢do a impor um especifico modo de atuacao normativo
para responder a uma necessidade de tutela de um direito fundamental”.

Fora as situagdes de imposicdo de criminalizagdo expressa (reconhecidas ou a
reconhecer), ambos os autores, apesar de defenderem um distinto critério legitimador da
intervencdo penal®’?, posicionam-se pela inexisténcia de imposicdes constitucionais de
incriminacdo, contudo, diga-se, num “grau de inexisténcia” diferente.

Figueiredo Dias®”® sustenta que “onde inexistam tais injungdes constitucionais
expressas, da existéncia de um valor juridico-constitucionalmente reconhecido como
integrante de um direito ou de um dever fundamentais néo é legitimo deduzir sem mais a
exigéncia de criminalizagdo dos comportamentos que o violam”. Em coeréncia,
acrescenta Nuno Branddo®’* que “em regra a Lei Fundamental deixa (...) em aberto e ao

cuidado do legislador ordinario a definicdo dos concretos termos através dos quais devera

369 CUNHA, Maria da Conceigo Ferreira da, “op. cit. nota 358, p.310.

370 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 1, p.148, 8§39

371 BRANDAO, Nuno, Crimes e op. cit. nota 19, p.636, §30.3.1, ponto 1.

372 para Figueiredo Dias, o critério legitimador da intervencdo penal é reconduzido ao principio juridico-
constitucional do bem juridico penal, concretamente ao critério da necessidade da intervencdo penal.
Diferentemente, Nuno Brand&o, defende o dever estadual objetivo de protecdo de bens jusfundamentais
como critério legitimador da incriminag&o.

373 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 11, p.149, §39

374 BRANDAO, Nuno, op. cit. nota 19, §30.3.1, ponto 1.
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ser dinamizada a tarefa estadual de protecdo jusfundamental. (...) s6 esta concegdo é
congruente com uma visdo do quadro de valores constitucional como ordem axioldgica
aberta, flexivel e compativel com o pluralismo social. A esta ideia de Constituigao (...) €
profunda e irremediavelmente estranho um pensamento de transigéncia, por pequena e
limitada que seja & ideia de imposic¢Oes constitucionais absolutas de criminaliza¢ao”.

Aqui reside o diferente “grau de inexisténcia” quanto a admissao das imposigdes
de incriminacdo que mencionamos supra.

Figueiredo Dias®"

recusa qualquer imposicdo constitucional implicita de
criminalizag&o®'® por forca do inultrapassavel critério da necessidade (ou da caréncia) da
tutela penal que “que (...) cabera ao legislador ordinario utilizar ¢ que s6 em casos
gritantes podera ser juridico-constitucionalmente sindicado, nomeadamente, por violacédo
do principio da proporcionalidade me sentido estrito”3"’.

Ja Nuno Branddo®®, recusando a existéncia de imposicdes constitucionais
absolutas de criminalizacdo pela sua incompatibilidade com uma ideia de Constituigdo
aberta, plural e flexivel e com a funcéo estadual de protecdo de direitos fundamentais,
admite porém a existéncia de imposic¢des constitucionais relativas de criminalizagio, “no
sentido em que sO serdo de acolher se, na realidade, for de concluir que, (...) nenhum
outro meio de tutela para além do penal permitird assegurar uma protecdo adequada e
eficaz do bem juridico™®®, valendo neste dmbito uma ideia de necessidade para

fundamentar a rejeicdo das imposicdes absolutas de criminaliza¢io®®

, N0 sentido em que
“ a Constituicao quer que o legislador garanta uma protecdo adequada e eficaz dos bens
jusfundamentais (...). De modo que (...), vai aqui constitucionalmente implicita uma

atribuicdo de legitimidade ao legislador ordinario para identificar as ameacas para bens

$5DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit. nota 1, p.149, §39. Partilhando do mesmo entendimento, Gomes
Canotilho que sustenta a “inexisténcia, na Constitui¢do de 1976, da obrigagdo de penalizagdo por ofensa de
bens constitucionalmente protegidos”, reconhecendo-se ao legislador penal uma “ampla margem (...)
quanto a individualiza¢do dos bens carecidos de tutela”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Teoria da
legislacéo geral e teoria da legislacdo penal: contributo para uma teoria da legislacdo, Coimbra: Boletim
da Faculdade de Direito, N° Especial — Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia, Vol. 1,
1984, pp.855 e 856.

376 No mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira

377 Como referéncia a violacdo eventual do principio da proporcionalidade em sentido estrito, o autor
exemplifica o caso em que o legislador ordinario pretendesse sancionar o homicidio doloso por via de
recurso aos ilicitos juridicocivis, ou quando descriminalizasse totalmente a lesdo de bens juridicos
individuais e criminalizasse de forma reiterado os bens juridicos patrimoniais. Ibidem, op. cit. nota 61,
p.149, 839.

378 BRANDAO, Nuno, op. cit. nota 19, pp.636-640, §30.3.1, pontos 1 e 2.

879 1bidem, p.640, §30.3.1, ponto 3.

380 |bidem, p.638, §30.3.1, ponto 2
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jusfundamentais em relacdo as quais se justifica uma acdo protetiva estadual, para

discernir os possiveis meios de tutela e para (...) definir um programa de tutela”3,

Acrescenta ainda®®?

que, estas seriam sempre imposi¢des “a condi¢do” por ainda
deverem respeito ao principio da proibicdo do excesso (artigo 18° n°2 da CRP) e ao
nacleo essencial dos direitos fundamentais (art.18° n°3 da CRP).

No sentido da admissdo das imposi¢Oes constitucionais de criminalizacao,
refira-se também a posicdo sufragada por Conceicdo Cunha, cuja obra “Constitui¢do e
Crime” discorre de forma detalhada esta problematica.

Conceicdo Cunha, reconhecendo a existéncia de uma ordem de valores
constitucionais®?, que designa por “niicleo do Direito Penal”®* posiciona-se quanto a
possibilidade da admissdo de imposi¢des constitucionais de incriminacdo; nao perante a
“totalidade dos valores constitucionais”, mas relativamente a “condutas de inequivoca e
elevada dignidade penal (onde se inclui uma elevada danosidade social) e carecidas de
intervencdo penal de tal modo que se possa considerar controlavel constitucionalmente
uma ndo intervencio”3e,

Particular pertinéncia nos suscita a cisdo dogmatico-juridica a que a autora
procede quando as categorias da legitimidade e da necessidade da intervencdo penal.
Conceicdo Cunha comeca por referir que do facto de a Constituicdo fundar e limitar a
intervencdo penal, ndo se pode concluir de imediato que o mesmo signifique que a

Constituicdo impde a criminalizacio®®

. Reconhece uma “dupla faceta” ao Direito Penal,
no sentido em que constituiu “a arma mais terrivel nas maos do Estado (...) por conter as

sancoes que (...) mais interferem com valores fundamentais da pessoa (...). Mas (...)

%1 |bidem, p.640, §30.3.1, ponto 2.

382 |bidem, p.640 e 641, §30.3.1, ponto 3.

383 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, op. cit 358, p.321-326. Neste sentido, Jodo Loureiro,
admitindo as imposi¢Oes constitucionais de criminalizagéo perante condutas lesivas do “contetido essencial
absoluto dos direitos” afirmado por referéncia ao principio Ultimo e basilar da dignidade humana. Cf.
LOUREIRO, Jodo Carlos, Constituicdo e Biomedicina: Contributo para uma Teoria dos Deveres
Bioconstitucionais na Esfera da Genética Humana, Coimbra, FDUC, 2003 (Tese de doutoramento em
Ciéncias Juridico-Politicas apresentada & FDUC), p.947.

O reconhecimento deste “nucleo essencial e absoluto de bens juridicos” é criticado por Nuno Brandao dado
que aceita-lo retiraria qualquer margem de liberdade decisoria ao legislador ordinario uma vez que “face a
certo tipo de ofensas, os bens juridicos a eles inerentes seriam apenas e s6 bens juridico-penais”. Cf.
BRANDAO, Nuno, op. cit nota 19, , pp.637, §30.3.1, pontos 1

34 CUNHA, Maria da Conceigdo Ferreira da, “op. cit nota 358, , p.303. Apesar de ndo descorar das
dificuldades atinentes a sua demarcagdo nas atuais sociedades abertas e pluralistas, ibidem, p.303 e p.317
ess.

385 |pidem,

3% |Bidem, p.271.
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imprescindivel para a propria defesa dos valores essenciais (...)”%®"; e a Constituicéo
dado que “contém os principios de defesa do individuo face ao poder estadual (...)” e
“mas face a ataques de terceiros, ela pressupde (e impde) uma atuacéo estadual no sentido
protetor dos valores fundamentais”.3%

Defende a mesma que “s6é faz sentido perguntarmos pela existéncia de
obrigacdes constitucionais de criminalizac¢do se pudermos afirmar a existéncia de deveres
de protecdo estadual de valores constitucionais”®®, funcdo esta que apesar de
imprescindivel, nem sempre cabe em primeira linha ao direito penal cumprir; tal
afirmacdo conduziria a uma protecdo excessiva, desnecessaria e intoleravel e de todos os
valores constitucionais®®. A intervencdo penal ndo se bastara com a afirmacgio da sua
legitimidade, aferida por referéncia ao dever estadual de protecdo de bens juridicos,
exigindo-se a verificacdo da necessidade desse intervencdo, nos termos em que a
intervencdo penal deve obediéncia ao principio da proporcionalidade em sentido estrito,
sendo-lhe permitindo apenas “punir os comportamentos que criem, efetivamente, perigos
ou ofensas mais graves a estes valores, em termos que permitam afirmar a existéncia de
danosidade social merecedora de tutela penal”®®!, de “indiscutivel dignidade penal3® e
“em relagdo as quais a protecdo penal se mostrasse necessaria®, A possibilidade de
admitir uma imposicao constitucional de incriminagdo apenas se afirmaria “em casos
muito limitados, (...) em que a dignidade ¢ a necessidade de tutela fossem tais que
exigissem, de uma forma evidente, ou quase evidente, a intervengdo penal3%4,

Conceicdo Cunha sintetiza o discorrer argumentativo relativo a sua posicéo
quanto a possivel admissdo das imposic¢des constitucionais de incriminacao de uma forma
que se nos oferece de particular pertinéncia. A autora®® salienta que apesar de as
imposigoes de criminalizacdo decorrerem da “necessidade do Estado proteger os valores
mais fundamentais, face a agressao por parte de «terceiros».”, tal ndo significa que “a

Constituicdo, ao impor deveres de protecdo, (...) determina, necessariamente, a forma de

protecdo”. Afirma por ultimo que, tal protecdo “s6 devera ser prosseguida pelo Direito

387 CUNHA, Maria da Conceigio Ferreira da, “op. cit 358, p.272.
38 bidem, p.273.

389 |bidem,, p.274

3% |bidem,, p.289

391 |bidem,, p.290

392 |bidem,, p.299

39 |bidem,, p.299.

3% |bidem,, p.294

3% |bidem,, p.294

100



Penal caso este se apresente, de facto, como imprescindivel”, pelo que “sempre que seja
possivel obter protegdo suficiente através de outros meios, (...) o Direito Penal, como
«Ultima ratio» da politica social deve abster-se de intervir”.

Em nossas palavras, Concei¢do Cunha postula desta forma clara e inequivoca o
entendimento de que, ndo é pelo facto da Constituicdo impor um dever de protecdo de
determinado bem juridico que, reflexamente, imp&e uma obrigacéo de criminalizagéo.

Parece-nos pois que, quer o posicdo de Nuno Branddo, quer de Conceicdo
Cunha, ao admitirem a possibilidade de imposi¢des constitucionais de incriminagdo por
via do dever estadual de protecdo de direitos fundamentais imposto ao legislador pela
dimensdo objetiva que se reconhece aos mesmos, se aproximam num ultimo ponto da
posicao de Figueiredo Dias ao sujeitarem o cumprimento desse dever ao crivo dltimo do
critério da necessidade e do cumprimento dos principios fundamentais em Estado de
Direito, nomeadamente, o principio da proporcionalidade e da subsidiariedade do Direito
Penal.

Estas posicdes, apesar de se pretenderem adentrar como forma de “superagdo”
da necessidade da intervencdo penal enquanto padrao critica das incriminag6es, acabam
por cair na redundéncia de necessitar de alguma forma socorrer-se do mesmo para
legitimar, num ultimo momento, o dever de protecdo estadual que entendem ser o critério
incriminador a seguir.

Tal como afirmaram anteriormente Jorge Medeiros Mesmo nos casos em que a
Constituicdo impde ao Estado uma atuacdo tendente a protecdo de determinado direito
fundamental, este ndo esta obrigado a efetivar tal protecdo por recurso a via penal. Apenas
0 serd quando, dentro da margem de conformacdo que é reconhecida ao legislador,
operacionalizando os critérios que lhe sdo exigidos observar, concluir que aquela é a
Unica, a mais adequada e a menos lesiva forma de atuacdo protetiva, cumprindo-se o
carater subsidiario e de ultima ratio caracterizador do Direito Penal.

Ao nivel jurisprudencial, esta posicdo tem sido partilhada pelo TC portugués.
Reconhecendo por diversas vezes a imposi¢cdo de um dever estadual de protecdo de
direitos fundamentais que cabe ao Estado cumprir o TC reitera que tal cumprimento por
via da incriminacdo de condutas estd sujeito aos parametros do principio da

proporcionalidade, nomeadamente, ao critério da necessidade, ndo determinando

101



qualquer imposicdo constitucional de criminalizacdo®®. Neste sentido e de forma
claramente expressa, posicionou-se recentemente o TC3*" no Acérdéo n°75/2010.

No Acdrddo do TC n°75/2010 reconhecendo a dignidade de tutela penal do bem
juridico em questdo (neste caso, a vida intrauterina) e o dever de atuacdo do estado “a
prestacdes satisfatorias de “garantia de efetivacao” (...) designadamente contra potenciais
agressdes de terceiros ou da propria gestante (...)3%, posiciona-se 0 TC manifestamente
pela necessidade da intervengdo penal ao referir que “a dignidade juridico-penal de um
bem, (...) é critério necessario, ndo é critério suficiente para a outorga da tutela
correspondente”.

Maria Jodo Antunes®®, refere que neste Acorddo o TC portugués assumiu a
posicao clara de que nao é pelo facto de existir um dever de protecdo constitucional de
um bem juridico que resulta uma imposicéo de criminalizacdo implicita para o legislador.
A opcdo de criminalizacdo de determinada conduta estara sempre sujeita ao crivo do
principio da proporcionalidade consagrado no artigo 18° n°2 da CRP, nomeadamente ao
critério da necessidade.

Face ao exposto, é do nosso entender que do dever de protecdo da saude publica
postulado pelo artigo 64° da CRP, em conjugacdo com o artigos 9°, al. e) e 2° da CRP que
impdem ao Estado a adogdo de medidas atinentes a sua prossecucao efetiva, ndo decorre
uma imposi¢ao constitucional de incriminacéo.

Antes, 0 que se pode concluir destes preceitos € meramente a imposicdo ao
Estado de um dever de atuar no sentido da protecdo da satde publica enquanto bem
juridico com reconhecida dignidade penal, adotando as medidas que, dentro do &mbito da
discricionariedade que Ihe € reconhecida para cumprimento dessa funcédo, entenda dever

prosseguir para a protecdo desse mesmo bem juridico em cumprimento do pressuposto

3% Maria Jodo Antunes ressalva o Ac. do TC n° 55/95 que entende apontar para a existéncia de uma
imposicéo implicita de incriminagdo, quando o TC refere que a ndo incriminagdo com gravidade da conduta
de homicidio violaria o direito a vida protegido pelo art.24° da CRP e que “vincula o legislador a sancionar
penalmente as formas incompativeis da sua ofensa  (art.18°1), disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950055.html

397 Uma andlise jurisprudencial mais detalhada é realizada por Joana Amaral Rodrigues, afirmando a final
que o TC tem aceitado e reconhecido o principio juridico-constitucional do bem juridico enquanto critério
legitimador das incriminacBes (e descriminalizacdes) e de controlo constitucional das normas
incriminatdrias. Cf. RODRIGUES, Joana Amaral, “A teoria do bem juridico-penal: vérias dividas e uma
possivel razdo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 23, N°2, abril-junho, pp.199-211.

3% |bidem, ponto 11.4.3

399 ANTUNES, Maria Jodo, Constituicdo, Lei Penal e Controlo da Constitucionalidade, Coimbra:
Almedina, 2020, p.68
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da necessidade da intervencdo penal enquanto critério legitimador da incriminacdo de
condutas perigosas para a saude publica.

Defender uma ideia oposta, entendemos pois, seria admitir uma tendencial
negacdo do principio da subsidiariedade do direito penal dado que, j& ndo seria o
legislador a averiguar que bens juridicos careciam de tutela penal ao abrigo do principio
da proporcionalidade (art.18° n°2 da CRP), sendo antes a Constituicdo a impor-lhe o
recurso a via penal, mesmo nos casos em que o legislador, depois de efetuar um juizo de
ponderacdo imposto pelo cumprimento do principio da proporcionalidade, pudesse
concluir pela desnecessidade da intervencdo penal ou por uma medida penal menos
gravosa.

Apenas desta forma, acolhendo a posi¢do de Figueiredo Dias, podemos defender
um principio juridico-constitucional do bem juridico-penal cuja fun¢édo do Direto Penal
de ultima ratio é a protecdo subsidiaria de bens juridicos.

Cremos, pois, que apenas desta forma podera ver-se justificada a intervencédo
penal no ambito da salde publica pela imposi¢do da vacinagdo obrigatoria, isto é, tendo
como reduto, ndo o cumprimento de um dever estadual de protecdo (que ndo impde
diretamente ao legislador ordinario, como vimos, uma atuagdo penal), mas sim um bem
juridico coletivo a que se reconhece dignidade penal e passivel de caréncia de intervencao

penal para sua protecéo.
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4. Da imposicdo da vacinacdo a criminalizagdo das condutas

atentatorias a saude publica

Atendendo ao afirmado e defendido critério da necessidade (caréncia) da
intervencao penal enquanto parametro incriminatorio, reconhecida que foi a dignidade do
bem juridico saude publica e o dever estadual de protecdo constitucionalmente imposto
a0 estado, suscitar a hipotese da criminalizagdo no &mbito do ordenamento juridico-penal
da recusa da vacinacgdo obrigatoria em prol da protecéo do referido bem juridico, impGe-
nos a consideracao inicial de que tal comportamento ndo encontra entre nds previséo legal

que desencadeie um procedimento criminal contra quem adote tal conduta.

N&o existe, pois, nenhuma norma penal que incrimine 0s casos de recusa vacinal,
nem mesmo 0s crimes contra a saude publica, questionando-se assim, de que forma este
comportamento podera ter espago de tutela no direito penal portugués.

Recorrendo aos ensinamentos de Santo Justo*®, apesar de a san¢do nio
constituir elemento fulcral da construcdo teorética do direito, a coercibilidade ¢ “uma
importante condi¢do de eficicia” para a efetivagdo das normas juridicas, pelo que
tendencialmente as normas ordenadoras (que preveem a adocdo de determinado
comportamento), sdo acompanhadas de normas sancionatérias (que preveem a sancdo a
aplicar pela ndo observancia do comportamento imposto)

Tendo como objetivo o controlo da disseminacdo de doencas contagiosas ao
nivel global, por perigosas para a coletividade no seu todo, poderiamos, a primeira vista,
equacionar o enquadramento do comportamento de recusa vacinal no ambito do crime de
propagacao de doenca contagiosa que se encontra previsto estre nés no art.283° do CP. O
problema reside, contudo, na tutela dos bens juridicos do tipo incriminador.

Como oportunamente analisamos, o crime de propagacao de doenca contagiosa
tipifica a criminalizacdo de comportamentos que se materializem em condutas aptas a
proliferacdo de doencas infeciosas colocando em perigo a vida ou em perigo grave a
integridade fisica do infetado. Como tal, esta norma acoberta a protecdo de bens juridicos
individuais e ndo a saude publica de forma direta e autbnoma.

Criminalizar as condutas de recusa vacinal por recurso a aplicacdo do crime de

propagacao de doenca contagiosa seria negar o carater de bem juridico-penal coletivo e

400 JUSTO., A. Santos, Introdugdo ao Estudo do Direito, 12° Ed., Petrony Editora, 2021, pp.34-36.
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autobnomo da saude publica e relegar a sua protecdo para uma vida indireta. Esta ndo é a
posicdo por nés defendida: a satde publica constitui um bem juridico autbnomo com
dignidade penal, por referéncia a Constituicéo, e carente de tutela penal quando, estejam
em causa condutas que pelo perigo que levantam para a saude publica, adquirem um

carater eticamente censuravel.

Da mesma forma, verificamos que, no que a tutela penal da saude publica diz
respeito, a mesma se resume a incriminacdo do abate clandestino de animais, em
legislacdo extravagante, designadamente no art.22° do DL n°28/84, de 20 de janeiro, que
protege a salde publica na sua dimensdo sanitéria e de higiene. Nitidamente, ndo é
possivel a reconduzir a protecdo da saude publica na sua dimenséo coletiva a este tipo

incriminador que ndo alcance a totalidade do conceito.

Idealizar a criminalizacdo da recusa vacinal quando obrigatoria como forma de
tutela direta da saude publica contra o perigo resultante de tal comportamento néo impde
grande complexidade, pelo menos para aqueles que, como nds, se posicionam no sentido
da autonomia da saude publica enquanto bem juridico-penal. Apesar de a sua protecdo
colidir com o exercicio pleno de outros direitos fundamentais, do mesmo modo que
consagra a sua protecdo, a Constituicdo CRP prevé paralelamente a possibilidade da sua
restricdo legitima para a salvaguarda de outros direitos fundamentais que, apds um juizo
de ponderacéo a luz do principio da proporcionalidade (art.18°, n°2 e 3 CRP), se considere
premente proteger.

A dificuldade residird na articulagdo desta incriminacdo com o principio
orientador do exercicio da tutela penal: o principio da subsidiariedade ou da ultima ratio
do direito penal, de acordo com o qual os bens juridicos apenas serdo tutelados pela via
criminal e do recurso as penas criminais quando ndo possam ser protegidos de forma
eficaz por meio de outras sang¢des juridicas existentes em outros ordenamentos juridicos
que ndo o penal*®?, nomeadamente, no &mbito do ordenamento juridico administrativo e
dos ilicitos contraordenacionais. Por forca do basilar principio do Direito Penal de ultima
ratio, refere o TC a este proposito que “dentro da panodplia de medidas legislativas para a
protecdo e defesa dos bens juridicos, as san¢des penais hdo de constituir sempre o Gltimo

recurso”%2, pelo que a criminalizacdo de determinada conduta apenas sera legitima

401 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. op. cit., p.128
402 Ac. TC. n° 108/99, ponto 4.4.4.1, op. cit.
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quando o bem juridico que se pretende tutelar com a nova incriminagéo se revele carente

de tutela penal“®®,

A resposta a esta dificuldade, apesar de ndo consensual, mas que sufragamos, é-
nos oferecida por Figueiredo Dias*** ao celebrar a necessidade (caréncia) da intervengio
penal enquanto critério legitimador (adicional) da intervencao penal. Como salienta, “a
noc¢do de dignidade penal deve acrescer, na concretizacdo dos comportamentos proibidos,
o critério adicional da caréncia de tutela penal”, no sentido em que, como explica®®,
“nao pode haver criminalizagdo onde ndo se divise o proposito de tutela de um bem
juridico-penal”, sendo que a asser¢do inversa ja ndo sera de afirmar, isto ¢é, “sempre que
exista um bem juridico digno de tutela penal ai deve ter lugar s intervencao
correspondente”. O critério da necessidade ¢, pois, derivagdo do principio da
proporcionalidade postulado pelo art.18°, n°2 da CRP, nomeadamente, quando o mesmo

refere que a intervencdo penal se deva limitar ao “necessario”.

A limitacdo da intervencéo penal, ja derivaria, defende Figueiredo Dias*®, do
principio da proporcionalidade em sentido amplo enquanto principio inerente ao Estado
de Direito, pelo que, sempre que se revele suficiente outro meio menos lesivo suficiente
e adequado a protecdo do bem juridico pretendida, deve ser esse 0 meio escolhido pelo
legislador, configurando-se desta forma o caréater subsidiario do Direito Penal.

Figueiredo Dias*"" concretiza a nogdo de bens juridicos dignos e carentes de
tutela penal como sendo aqueles em que se corporalizam as condutas eticamente
censuraveis, isto €, condutas com um valor um amplo desvalor moral, cultural e social,
sendo estas tutelas por via dos ilicitos criminais. Quando assim n&o for, e a conduta em
si ndo releve este desvalor, sendo como refere o autor, axiolégico-socialmente neutra, a
sua tutela sera reconduzida aos ilicitos de mera ordenacéo social.

Podemos assim entender que a caréncia da tutela penal advém da perda do
carater axiologicamente neutro das condutas que caracteriza o ilicito de mera ordenagéo
social

Desta forma, quando & violagdo das normas que tutelam a satde publica, dado o

seu carater eminente de ordenagdo e regulacdo social, por respeito ao principio da

403 Ibidem.

404 DIAS, Jorge de Figueiredo, op. cit nota 353, p.266.

405 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. op. cit nota 1., p.146, §37.
406 1bidem, p.147, §38.

407 1bidem. p.187, §11
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subsidiariedade do direito penal, Susana Aires de Sousa*®®, refere que as mesmas, num
primeiro momento, assumirdo a natureza de ilicito de mera ordenagéo social. A sua
infracdo apenas consubstanciara um ilicito criminal (como o serd a crime de recusa
vacinal) justificando-se nessa medida a intervencdo do direito penal, quando a violagéo
da norma for de tal forma grave que o comportamento em causa se torne eticamente
censuravel, No caso concreto da saude publica, a intervencdo penal encontrar-se-a
justificada pela perda do cardter axiologicamente neutro perante ‘“‘condutas
potencialmente perigosas para a saude e seguranca da coletividade, enquanto
comunidade, pondo em causa as condic¢des essenciais de convivéncia ou de preservacao
comunitarias justificando-se, desde modo, e de forma subsidiéria, a intervencéo do direito
penal”.

Na sua esséncia, o Direito Administrativo ¢ um direito menos “agressivo” para
os bens juridicos podendo alcancar também ele, por recurso a aplicacdo de
contraordenacdes aos comportamentos lesivos ou que coloquem em perigo bens juridicos,
uma protecdo eficaz e, mais do que tudo, suficiente do bem juridico que se visa tutelar.
Desta forma, a aplicacdo dos ilicitos contraordenacionais devera ser o caminho escolhido
pelo legislador quando nédo se configure necesséaria a atuacdo penal, por forma a evitar

situacOes de excesso punitivo.

No ambito Direito a Saude, esta questdo ecoa de forma particular dada a
biparticdo da tarefa de promocdo e protecdo da salde publica entre o Estado e a
Administracdo, numa dinadmica de “good cop, bad cop”. Como refere Carla Gomes*®,
ao Estado incumbe a criacdo de uma estrutura de prestacdo de cuidados de saude,
tendencialmente gratuita, que permita que aos cidadaos usufruirem e desenvolverem as
melhores condicOes de sadde (fisica, mental e social)*!% & Administracéo cabe a tarefa
de “prevenir e debelar situagdes de risco sanitario, se necessario com o sacrificio de

411

direitos dos cidaddos” mediante a atuagao das Autoridades de Satde™ " a quem “compete

a decisdo de intervencao do Estado na defesa da saude publica, nas situacfes suscetiveis

408 SOUSA, Susana Maria Aires de, op. cit nota 98., p.149.

409 GOMES, Carla A., Defesa da satde publica vs. liberdade individual, op. cit., p.6

410 Base 1 da LBS, op. cit.

411 DL n° 82/2009, de 2 de abril (alterado pelo DL n° 135/2013, de 4 de outubro) que estabelece o Regime
Juridico da designagéo, competéncia e funcionamento das entidades que exercem o poder de autoridades
de salde. disponivel em https://data.dre.pt/eli/dec-1ei/82/2009/p/cons/20131004/pt/html  (versdo
consolidada).

107


https://data.dre.pt/eli/dec-lei/82/2009/p/cons/20131004/pt/html

de causarem ou acentuarem prejuizos graves a salde dos cidaddos ou das comunidades

(.2

Dada a proximidade face a atualidade do tema, analisando as medidas adotadas
pelo Estado durante a vigéncia da pandemia COVID-19, verificamos que a atuacéo
preferencialmente prosseguida foi a administrativa, ao encargo das Autoridades de Saude,
em particular do Ministério da Saude. De facto, a decisdo do Estado passou por nao tornar
obrigatéria a vacinagdo contra a COVID-19, tendo antes privilegiado a aplicagcdo de
medidas de carater administrativo tais como a obrigatoriedade de apresentacdo de
certificado digital de vacinacdo para a entrada em espagos publicos ou quando nédo seja
possivel, a obrigatoriedade de realizacdo de teste antigénio ou apresentacdo de certificado

de teste negativo para a entrada em tais espacos*3.

Portugal optou por avangar com uma solu¢do de “obrigagdo indireta da
vacinagdo”, tornando-a numa “condicdo de acesso a algo”, privilegiando a liberdade
individual de cada individuo. A imposicdo destas medidas administrativas em alternativa
a vacinacdo obrigatdria denota incerteza por parte do Estado, pois inegavelmente elas
carregam em si um efeito manifestamente persuasivo no sentido em que indiretamente
visam instar a adesdo dos individuos a vacinacao.

Em sentido contrério, varios paises implementaram a vacinacdo obrigatoria
contra a COVID-19, tanto para casos especificos, como para a generalidade dos

cidaddos***. A Austria foi o primeiro pais europeu a impor a vacinacéo obrigatoria para a

412 Base 34 da LBS, op. cit

413 DL n928°-B/2020, de 26 de junho, relativo ao “Regime contraordenacional, no Ambito da situagio de
calamidade, contingéncia e alerta” foi alterado por sucessivos diplomas por for¢a da evolugdo da situagdo
epidemioldgica do pais, passando a prever no seu aart.2° enquanto “deveres das pessoas singulares e
coletivas”, nomeadamente nas alineas b) e d) os deveres de “observancia das limitag¢des a circulagdo”, de
“apresentacdo e detencdo de Certificado Digital COVID da EU (...) quando exigivel, designadamente nos
casos em que tal seja determinado para acesso a locais ou estabelecimentos (...) de restauragdo, turisticos
ou de alojamento local, (...) eventos de natureza cultural, desportiva, corporativa ou familiar,
designadamente casamentos e batizados”, de “realizacdo de testes de diagnostico de SARS -CoV -2 com
resultado negativo, bem como, consoante o caso, da detencdo do teste ou do comprovativo da sua
realiza¢do”, e correspondentemente o “dever de solicitacdo e verificacdo, por parte dos responsaveis pelos
locais e estabelecimentos ou dos organizadores dos eventos” da apresentacdo de certificado digital, teste
negativo ou comprovativo da sua realizagdo. Neste sentido, o art.3° do mesmo diploma, que estabelece a
matérias das “contraordenagdes” prevé agora no seun°l que o incumprimento destes deveres “(...) constitui
contraordenacéo, sancionada com coima de (euro) 100 a (euro) 500, no caso de pessoas singulares, e de
(euro) 1000 a (euro) 10 000, no caso de pessoas coletivas”

Disponivel em https://data.dre.pt/eli/dec-lei/28-b/2020/p/cons/20211127/pt/html

414 paises como a Franca e a Italia, impuseram tal obrigacéo a profissionais ou prestadores de cuidados de
salide. A Hungria, permite desde finais de outubro de 2021, que qualquer empregador exija a vacinacao aos
funcionérios das suas empresas. Vide Saide Mais, “Covid-19: Visdo Geral da vacinagao obrigatoria em
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COVID-19 a toda a populagdo adulta a partir de fevereiro de 2022, como forma de
combater a baixa cobertura vacinal e controlar a propagacdo do virus, prevendo a
aplicacdo de coimas a quem recusar a vacinacao que podem atingir o valor avultado de
3.600 euros*®. A lei austriaca da vacinagio obrigatoria COVID-19 acabou por ser
suspensa no inicio de marco, apenas um més depois da sua entrada em vigor. Esta
reavaliacdo foi fruto do intenso debate social gerada no pais pela obrigatoriedade da
vacina e pela constatacdo de que, apesar de o comportamento de recusa da vacina
consubstanciar a aplicacdo de pesadas multas, o efeito produzido pela imposicdo da
vacinacdo e o sancionamento da sua recusa por intermedio da aplicacdo de coima
(aumentar a cobertura vacinal), foi totalmente contrario ao pretendido, tendo os indices
de vacinacdo baixado consideravelmente desde a imposicdo da vacinacdo e 0 seu

sancionamento®16,

Entendo que tais dados s&o reveladores de duas diferentes tendéncias que, apesar
de resultantes do mesmo fendmeno, importam analise autonoma. A primeira, evidenciada
pelo aumento dos movimentos ‘“antivacina¢do”, ¢ indicadora de que a ingeréncia do
Estado na liberdade de escolha dos cidaddos quanto a opcao de se vacinarem ou ndo, é
uma questdo problematica ndo sendo a sua imposicdo tranquilamente aceite por estes.
Para muitos, apesar de legitimamente consubstancidvel pela ponderacdo dos interesses
em causa, € impraticavel e impensavel a restricdo dos seus direitos individuais para
colocar as necessidades coletivas acima das suas necessidades pessoais, sendo excessivo
o sacrificio que o Estado Ihes impOe para a da prossecucao da seguranca e bem-estar
coletivos em prol da protecdo da satde publica, sendo que tal imposicéo traduzir-se-ia no
regresso aos reconditos de um estado autoritario e paternalista que decide pelo cidaddo o

que é melhor para ele e para todos.

todo o mundo”, Agéncia Lusa, 07-12-2021, disponivel em https://www.saudemais.tv/noticia/36275-covid-
19-visao-geral-da-vacinacao-obrigatoria-em-todo-o-mundo

415 EXPRESSO, “Austria torna a vacinagdo obrigatéria a partir de fevereiro. Multas para ndo vacinados
podem chegar aos 3.600 euros”, 16-01-2022, disponivel em https://expresso.pt/coronavirus/2022-01-16-
austria-torna-vacinacao-obrigatoria-a-partir-de-fevereiro.-multas-para-nao-vacinados-podem-chegar-aos-
3.600-euros

416 O jornal austriaco Kronmen Zeitung”, analisando comparativamente o nimero de inoculagGes
administradas no dia anterior ao primeiro dia de obrigacdo vacinal (8.048 vacinas administradas), no dia
em que a vacinagao se tornou obrigatdria (5.516 vacinas administradas) e no dia seguinte a essa imposicao
(143 vacinas administradas), constatou que ocorreu uma quebra significativa do nimero de pessoas
vacinadas. Vide KRONEN ZEITUNG, “Keine Steigerung. Zahlen als Beweis: Impfoflicht hat keien
Effekt”, 14-02-2022, Viena, disponivel em https://www.krone.at/2627321
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Em segundo lugar, é de constatar que a eleicdo do ilicito contraordenacional para
sancionar as condutas de recusa vacinal obrigatdria ndo aparenta afigurar-se em todos o0s
momentos como uma medida eficaz para dissuadir os comportamentos de recusa vacinal.
Havera casos pois em que se justificara a intervencdo penal por recurso a pena privativa
da liberdade por se traduzir num sacrificio maior para o autor, incrementando-se o efeito

preventivo da medida.

Na defesa da autonomia juridico-penal da satde publica, tivemos oportunidade
de destacar que a sua tutela ao nivel do CP € premente e devera ser feita por via de recuso
aos crimes de perigo abstrato. A incriminacgdo da recusa vacinal, quando o for, devera ser
tipificada por meio de um crime de perigo abstrato, protegendo a satde publica da lesdo
que se poderd materializar pelo perigo ou ameaca resultante para este bem juridico da
pratica de tal comportamento. N&o basta, porém, a potencialidade de um perigo ou
ameaca criado pelo comportamento da recusa vacinal para a salde publica; esta esta
cientificamente comprovado que a recusa vacinal € suscetivel de criar um perigo para a
salde publica pela diminuicdo que provoca na imunidade coletiva impulsionando a
propagacdo de doencas infeciosas pelo seio da comunidade. Exige-se ainda que seja um
perigo provavel de se materializar num dano para a satde publica; este perigo para a saude
publica seria materializado pela rapida e facilitada propagacédo da doenca contagiosa dada
a baixa imunidade coletiva. Contudo, este pode ndo ser um perigo provavel de se
materializar designadamente quando a taxa de imunizacao seja elevada, beneficiando os

individuos que recusem a vacinagdo desta imunidade coletiva*!’.

Os crimes de perigo abstrato ndo sdo, contudo, uma construcdo tipica
frequentemente utilizada pelo legislador penal*® nem concordantemente aceite pela
doutrina portuguesa, tendo-se ja 0 TC pronunciado pela sua ndo inconstitucionalidade
guando a sua construcao tipica visar a protecdo de bens juridicos socialmente relevantes,

seja percetivel o bem juridico tutelado e a conduta tipica seja descrita de forma clara e o

47 CUNHA, Mariana Silva, “Criminalizagdo da recusa de vacina¢do em Portugal”, in Observatorio
Almedina, 22 de abril de 2022, disponivel em
https://observatorio.almedina.net/index.php/2022/04/22/criminalizacao-da-recusa-de-vacinacao-em-
portugal-sera-possivel/

418 Como exemplo tipico de um crime de perigo abstrato previsto no nossos ordenamento juridico refira-se
o crime de conducdo de veiculo em estado de embriaguez (art.292° do CP), em que o ilicito tipico se
materializa quando a “mera conduta ou atividade desenvolvida pelo agente colocar abstratamente em perigo
o bem juridico ou bens juridicos , que neste caso sdo a vida, a integridade fisica e o patrimoénio de terceiros”,
vide Ac. TR Porto, Proc. n® 102/17.4PTPRT.P1, de 26-10-2017
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mais pormenorizadamente possivel, de forma a ndo levantar margem para duvidas dos
comportamentos incriminados*®.

Quanto aos primeiros dois requisitos, ndo haverdo grandes incertezas a ser
colocadas: o bem juridico tutelado é a saude publica enquanto bem juridico-penal coletivo
e autbnomo, com marcada importancia no contexto social, nomeadamente no ambito da
matéria de prevencdo e controlo da propagacdo de doencas contagiosas. O terceiro
requisito, relativo a descricdo da conduta tipica sera o que objetara mais questdes,

equacionando-se que tipo de comportamentos consubstanciardo o ato de recusa vacinal.

Entendemos que poderdo aqui ser reconduzidos os comportamentos tipicos de
recusa vacinal fundados em motivos ideoldgicos, filoséficos, cientificos ou religiosos,
mas j& ndo a recusa vacinal por questdes médicas, uma vez ndo seria legitimo impor a
vacinacdo a um cidad@o que por razdes bioldgicas, transcendentes a sua vontade, ndo
pode ser inoculado. Estes casos sao demonstrativos da importancia da vacinacao ao nivel
coletivo, sendo premente a sua estimulagéo e nos casos mais graves, a sua imposicao de
forma a que, pelo incremente da imunidade de grupo a restante populacdo possa dela

também beneficiar.

49 Neste sentidob, o Ac. TC  n°426/91, proc. n°183/90, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19910426.html e Ac. TC n°95/2011, de 12-03-2013,
disponivel em https:/files.dre.pt/2s/2013/03/050000000/0908909093.pdf
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CAPITULO VI

CONCLUSOES

A protecdo do Direito a Saude, enguanto autébnomo e verdadeiro direito

fundamental, assume-se premente dado o atual contexto epidemiolégico.

Enquanto direito social, a satde publica carrega em si um inegavel caréater e
incumbéncias publicas no que sua execucéo diz respeito, constituindo tarefa essencial do
Estado a sua promogé&o e protecao.

A salde publica deve assumir um papel de relevancia primordial no
desenvolvimento de qualquer atuacdo publica. O seu fomento traduzir-se-4 numa
sociedade mais saudavel e habilitada, sendo responsabilidade do Estado e de todos a sua
ideal prossecucéo.

O dever de protecdo da salde publica é imposto constitucionalmente ao
legislador por forca do reconhecimento de um vertente positivo, prestativa , enquanto
direito dos cidadaos a exigir determinadas prestacfes ao Estado tendentes & protecdo da
salde publica; e da sua dimensédo objetiva enquanto direito fundamental, traduzindo-se
numa imposic¢ao de protecdo do valor comunitario em causa.

A jurisprudéncia alemd@ mais uma vez se mostrou premente na andlise das
questdes em conflito. Foi seu contributo essencial o reconhecimento de um dever geral
de protecdo de direitos fundamentais imposto ao Estado em cumprimento da dimensao
objetiva que aos direitos fundamentais é reconhecida. Entendimento que o TC portugués
tem sufragado reiteradamente como podemos analisar no Capitulo I.

Ao nivel da satde publica este dever é imposto ao legislador ao abrigo do art.64°
CP dada a sua dimensdo negativa, e é imposta ao legislador pelo art.9° da CRP que
consagrada a tarefa fundamental do Estado na efetivacdo dos direitos sociais. Assim, mais
do que um direito de todos a protecéo da saude, o artigo 64° da CRP consagra um dever
de defender e promover a saude, traduzindo-se isto na dimensdo objetiva do direito a
salde

Este dever é desde logo efetivado pelo cumprimento das prestacGes publicas que
sdo impostas ao estado ao abrigo do art.64° n°2 e 3 da CRP. Contudo, pretendemos ir
mais longe. Todas as fases do presente estudo tiveram como objetivo reconhecer a

imposicdo da vacinacdo obrigatdria como legitima.

112



A funcdo de protecdo subsidiaria de bens juridicos que é conferida ao direito
penal estd mormente em crise. Uma crise que, refira-se de acentuada atualidade face ao
advento de novas problematicas que se localizam no horizonte da pratica juridico-penal.
O Homem, enquanto sujeito inserido em determinada comunidade e momento historico,
é inegavelmente influenciado na sua forma de pensar e interpretar o mundo pelas opinides
e correntes que aquela data se afirmam de forma mais proeminente. Dessa influéncia ndo
foge, claramente, o conceito de bem juridico-penal e a funcéo que € atribuida ao direito

penal.

Nesta senda, o paradigma do direito penal classico, que reconduz a tutela do
direito penal a protecdo (subsidiaria) de bens juridicos, tradicionalmente identificaveis
enquanto bem juridico-penais individuais, acaba por se mostrar insuficiente perante a
evolugdo da sociedade. A afirmagdo dos direitos sociais e econdmicos levou ao
aparecimento de novos interesses e bens coletivos com elevado reflexo comunitario, cuja
dignidade e caréncia penal comecou a ser discutida face a sua importancia,
nomeadamente ao nivel da a questdo da legitimidade da tutela penal de bens juridico-
penais coletivos (supraindividuais ou difusos), que como concluimos, consubstanciam,
ao lado e ao mesmo nivel de exigéncia tutelar que os bens juridicos individuais,
verdadeiros bens juridico coletivos autonomizados pela capacidade de serem gozados
por uma generalidade das pessoas, sem que desse gozo possa resultar a exclusdo do gozo
por qualquer outra pessoas, 0 que Susana Aires de Sousa remeteu para uma ideia de
“inexcluibilidade” que em conjugacdo com o reconhecimento do bem como valioso para

a comunidade e para a ordem axiolégica constitucional

Os direitos sociais, econdmicos e culturais encontrando previsao constitucional,
traduzem, pois, um interesse da comunidade na sua protecdo, sendo ao nivel destes que
os bens juridicos coletivos encontrardo correspondéncia na ordem juridico-constitucional,

adquirindo autonomia e a natureza de auténticos bens juridico-penais.

Autonomia essa que vimos ndo ser livre de objecGes, mas que foram
ultrapassadas: o apontado problema da determinabilidade dos bens juridicos coletivos
dada a multiplicidade de condutas a que podiam ser reconduzidos e que se afigurava
violador do principio da legalidade criminal, encontrou solu¢do na sua submisséo a uma
“clausula de acessoriedade administrativa”, no sentido em que, num primeiro momento,
a protecdo dos bens juridicos coletivos devera ocorrer ao nivel dos ilicitos de mera

ordenacdo social visando o objetivo evitar que a protecdo penal assente em
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comportamentos irrelevantes e sem o carater eticamente censuravel que caracteriza os
ilicitos criminais.

Quanto ao reconhecimento da saude publica enquanto bem juridico penal,
concluimos que em concretizacdo da relacdo de referéncia mutua estabelecida entre as
ordens juridico-constitucional e juridico penal, face a sua protecédo constitucional e o seu
reconhecimento enquanto bem jusfundamental, admitimos a dignidade da satde publica
enquanto bem juridico-penal. A sua concretizacdo deparou-se, contudo, com o problema
da pluralidade conceptual que lhe é tendencialmente atribuida e que poderia imbicar na
atribuicdo de um carater demasiado vago e lato do bem juridico saude publica,

incapacitando-a de conferir padrao de incriminacao.

Sendo a saude publica definida por referéncia a comunidade em que se insere’ €
compreensivel que a sua definicdo conceptual ndo seja estanque. A sua definicdo tera
sempre de ter em vista a preocupagdo com “as contingéncias do futuro”, afirmando-se
desta forma um caréater prospetivo da saude publica. A critica avangada a natureza vaga
da saga publica seré ultrapassada pelo entendimento da mesma enquanto bem juridico,
no sentido em que a sua protecdo é a via para garantir e preservar as condi¢des de saude,
seguranca e bem-estar da comunidade, permitindo deste modo afirmar-se a sua qualidade
de bem juridico-penal coletivo auténomo, sendo mais do que a mera soma das saudes
individuais, distinguindo-se da satde individual.

A tomada de consciéncia da existéncia de novos riscos capazes de por em causa
0 bem-estar e a seguranca da comunidade, inseriu na discussdo doutrinal quanto a
admissdo da tutela de bens juridicos coletivos autébnomos o principio da precaucdo
enquanto possivel recurso de legitimacdo da protecdo ao nivel penal. Contudo, como
constatamos este ndo sera mais do que um indicador da relevancia juridica da protecao
da saude publica, ndo podendo fundamentar a mesma.

Na linha da teoria do bem juridico-penal, este mais do que fundamentar a
intervengdo penal reconduzida a protecdo de bens juridicos com dignidade penal por
referéncia constitucional analdgico-material, pretende legitiméa-la e limita-la as situac6es
de caréncia penal.

Reconhecendo-se uma ampla margem de discricionariedade ao legislador penal
relativamente a definicdo da politica criminal as opcdes legislativas tomadas pelo

legislador penal aquando da criagdo das normas incriminadoras devem respeito aos
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principios fundamentais do direito penal, designadamente, o principio da subsidiariedade
ou ultima ratio do direito penal e o principio da proporcionalidade. E por esta via que se
determinara se a protecdo da saude publica se mostrara suficiente por recurso ao ilicito
de mera ordenacdo social ou, se contrariamente e de forma subsidiaria, essa protecdo s
podera ser efetivada por recurso ao ilicito penal.

No que a estas condutas diz respeito, serad a perigosidade das condutas adotadas
pelo agente que poderd fundamentar, como vimos, a reconducdo dos crimes contra a
satde publica ao &mbito dos crimes de perigo, nomeadamente, crimes de perigo abstrato,
marcada por uma ideia de antecipacdo da protecdo da mesma para um momento anterior,

no sentido de evitar a producdo de uma lesdo para a satde publica.

Concluimos, contudo, da analise do ordenamento juridico portugués, que nao ha
previsdo de tipos criminais que tutelem a salde publica de forma imediata e direta,
traduzindo-se num vazio de prote¢do. O mesmo ficou ainda evidenciado em contexto de
estado emergéncia pela via de recuso ao crime de desobediéncia para incriminar condutas
que o estado impos em prol da protecdo da satde publica. A mesma tendéncia € verificada

ao nivel dos ordenamentos juridicos estrangeiros.

O crime de propagacdo de doenca contagiosa, nos moldes em que é previsto ao
nivel do ordenamento juridico-penal portugués e dos varios ordenamentos juridico-penais
europeus € um ilicito de dificil aproximacéo, tanto no que diz respeito a legitimacao
material da incriminacdo, como a verificacdo dos seus elementos tipicos e subsequente
aplicacdo, sendo por isso um crime de reduzida aplicabilidade.

Objetivo desta dissertacdo foi sustentar a vacinacdo como meio adequado a
proteger a salde publica, logrando a possibilidade da sua legitima imposicdo estadual.
Dado ser 0 objetivo da vacinacao (e de uma possivel imposi¢do) mitigar a disseminacao
das mesmas em prol de uma protecao efetiva da satde publica poderiamos reconduzir tais
incriminacgdo a aplicagdo do deste tipo incriminador. Contudo, tal ndo é possivel, visto
gue 0 mesmo nao abrange a tutela da salde pablica na sua dimensdo coletiva, apenas
numa dimens&o induvial, que nédo é suficiente para 0s casos que se pretende fazer frente.

Tendo j& oportunidade de referir, o Estado assume um papel fulcral na protecéo
da saude publica e na promog¢do da vacinagdo, mormente atraves da criacdo de um
programa de vacinacgéo eficaz e que permita a todos o seu acesso como forma de atingir

a almejada imunidade coletiva quanto as doencas infeciosas que colocam em causa 0
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bem-estar e a saide da comunidade. E neste contexto que surge a discussdo quanto a
legitimidade da imposi¢do da vacinagdo obrigatdria como forma de efetivagdo do dever
estadual de protecdo da saude, questionando-se se pode o Estado impor ao cidadéo a

vacinacao obrigatoria com forma de protecao da saude publica.

Em cumprimento deste dever de protecdo, o legislador ao pretender atuar ird
defrontar-se perante claras situac6es de conflito. A Constituicdo ndo proibe em absoluto
a restricao de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos quando tal se mostre
necessario para a protecdo de outros direitos fundamentais tutelados com a mesma

intensidade, ao abrigo do artigo 18°, n°2 e 3 da CRP

A imposicdo da vacinacdo obrigatoria consubstanciard uma medida restritiva

adotada pelo legislador em cumprimento do dever de protecdo da saude publica.

Reconhecida e defendida a necessidade (ou caréncia) da tutela penal enquanto
critério legitimador Gltimo da intervencdo penal, facto € que da conjugacéo do artigo 64°
com os artigos 2° e 9°, al d) da CRP resulta uma imposic¢ao constitucional de protecdo da
salde pubica atinente a sua efetivagdo no ordenamento juridico enquanto tarefa
fundamental do Estado.

Para Figueiredo Dias, o critério legitimador da intervengdo penal é reconduzido
ao principio juridico-constitucional do bem juridico penal, concretamente ao critério da
necessidade da intervencao penal. Diferentemente, Nuno Branddo, defende o dever
estadual objetivo de protecdo de bens jusfundamentais como critério legitimador da
incriminagao.

Face ao exposto, é do nosso entender que do dever de protecdo da saude publica
postulado pelo artigo 64° da CRP, em conjugacao com os artigos 9°, al. e) e 2° da CRP
que impdem ao Estado a adocdo de medidas atinentes a sua prossecucdo efetiva, ndo
decorre uma imposicdo constitucional de incriminagdo. Antes, o que se pode concluir
destes preceitos € meramente a imposi¢ao ao Estado de um dever de atuar no sentido da
protecdo da salde publica enquanto bem juridico com reconhecida dignidade penal,
adotando as medidas que, dentro do &mbito da discricionariedade que Ihe € reconhecida
para cumprimento dessa funcao, entenda dever prosseguir para a protecdo desse mesmo
bem juridico em cumprimento do pressuposto da necessidade da intervencdo penal

enquanto critério legitimador da incriminagdo de condutas perigosas para a saude publica.
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Defender uma ideia oposta, seria, como dissemos, negar do principio da
subsidiariedade do direito penal dado que, ja ndo seria o legislador a averiguar que bens
juridicos careciam de tutela penal ao abrigo do principio da proporcionalidade (artigo 8°,
n°2 da CRP). Seria antes a Constituicdo a impor-lhe o recurso a via penal, mesmo nos
casos em que o legislador, depois de efetuar um juizo de ponderagdo imposto pelo
cumprimento do principio da proporcionalidade, pudesse concluir pela desnecessidade da
intervencao penal ou por uma medida penal menos gravosa.

Apenas desta forma, acolhendo a posic¢éo de Figueiredo Dias, podemos defender
um principio juridico-constitucional do bem juridico-penal cuja funcéo do Direto Penal
de ultima ratio é a protecdo subsidiaria de bens juridicos.

Cremos, pois, que apenas desta forma podera ver-se justificada a intervencédo
penal no ambito da satde publica pela imposic¢do da vacinacdo obrigatdria, isto &, tendo
como reduto, ndo o cumprimento de um dever estadual de protecdo (que ndo impde
diretamente ao legislador ordinario, como vimos, uma atuagdo penal), mas sim um bem
juridico coletivo a que se reconhece dignidade penal e passivel de caréncia de intervencéao

penal para sua protecéo
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