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CapiTuLo ITT

UMA DIMENSAQO DA PRIVACAO DA LIBERDADE
POR RAZOES MEDICAS

Doutora Ana Paula Guimaraes
Universidade Portucalense, Portugal

Doutora Fernanda Rebelo
Universidade Portucalense, Portugal

Resumo

Na Parte I {Direitos e deveres fundamentais), Tiulo II (Direitos, liberdades e garantias), Ca-
pitulo I (Direitos, liberdades e garantias pessoais} da Constitui¢iio de Repiblica Portuguesa
esti consignado o direito a liberdade e & seguranga de todos no artige 27.9,1.° 1. O n.° 2 acres-
centa; “2, Ninguém pode ser total ou parcialmente privado da liberdade, a néo ser em conse-
quéncia de sentenga judicial condenatéria pela pratica de acto punido por lei com pena de
prisfo ou de aplicagao judicial de medida de seguranga”. Deste principio ressalva-se “a pri-
vagio da liberdade, pelo tempo € nas condigbes que a lei determinar” (n.? 3) nos casos entn-
ciados nas alineas a) a h) e em nenhuma delas est contemplado o internamento de pessoas
portadoras de doenga contagiosa.

Por sua vez, o artigo 5.° da Convengio Europeia dos Direitos do Homem, assinada em Roma,
em 04 de Novembro de 1950, também prevé o direito 4 liberdade e 4 seguranca de todos. Em
consequéncia, ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo em certas circunstincias, ob-
servadas as normas internas de cada ordem juridica. Prevé, ainda, a privacio da liberdade por
razbes médicas, conforme estabelecido na alinea e} do referido nortnativo caso se trate da de-
teng¢o legal de uma pessoa susceptivel de propagar uma doenca infecciosa.

Nzo h4 similitude textual entre a norma constitucional e a norma constante da Convencio
Europeia dos Direitos do Homem.

Pretendemos investigar de que modo a ordem juridica poriuguesa admite o internamento
compulsivo de pessoas portadoras de doenga infecciosa84 que coloque em perigo a safide ou
a vida dos demais cidadfos e quais as condigBes exigidas na pratica judicisria tendo em vista
evitar a disseminacfio ou contaminacfio deste tipo de doenca.

Para tanto, usdmos como metodologia a reeolha de instrumentos internacionais, jurisprudén-
cia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e dos Tribunais Portugueses, legislagdo na-
cional, sem descurar a revisio da Hteratura nesta Area.

Neste particular, torna-se muitas vezes dificil dirimir o conflito latente entre os dois interesses
protegidos na Constituicio da Reptiblica Portuguesa que agui se disputam: ora o direito a li-
berdade do portador de doenga contagiosa e sua autodeterminagio (art. 27.9, n.? 1}, ora o di-
reito A protecedo da satide e o correspectivo dever de a defender e promover (art. 64.%, n.° 1).

% Conforme original “the lawful detention of persons for the prevention of the spreading of infec-
fious diseases”.
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Direito & Liberdade, Direito 4 Satiide, Internamento Compulsivo, Consentimento, Doenga Con-
tagiosa, Doenga Infecciosa.
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Introducio

Esta matéria reveste-se de particular sensibilidade desde logo por colocar,
mais do que lado a lado, em verdadeiro confronto dois direitos fundamen-
tais com assento constitucional. Discute-se o direito a autodeterminagio no
segmento do exercicio da liberdade pessoal de recusa, de opg¢ao de nao acei-
tacfio, de interrupgao ou de abandono do adequado e necessdrio tratamento
médico quando a auséncia de tratamento interfere com a satide dos demais
cidaddos.

O que estd em causa é a possibilidade de determinag@o de internamento
compulsivo de pessoa portadora de doenca infecciosa quando esta ndo
cumpra as orientacdes médicas e prescri¢des medicamentosas e adopta
comportamentos {por ac¢io ou por omissio) que importam sério risco de
contégio de terceiros, em face da gravidade da doenca e do seu elevado in-
dice de transmissibilidade.

1. Sobre a doenca infecciosa

E de longa data o esforco das autoridades competentes no combate & pro-
pagacio de doencas contagiosas®s.

A luta ndo pode ser negligenciada mormente se se pensar nos perigos que
podem advir de uma pandemia, seja ela proveniente da acgio malévola do
homem (v.g. armas biolégicas), seja em resultado de um eventual novo
agente infeccioso (com uma nova etiologia, por exemplo} que venha a apa-
recer inesperadamente, seja mesmo em resultado da resisténcia do Homem
ao uso dos antibidticos. A liberdade e facilidade de deslocacdo dos povos, as
novas formas de vida e de convivéncia entre todos, como a elevada densi-
dade demografica dos centros urbanos, sio potenciadoras da rapida trans-
missibilidade de doencas infecto-contagiosas quando estas ocorrem. Nao
nos esquecemos da situacdo por que passdmos em 2009, com o risco de
pandemia gerado pelo virus AH1N1 e pelo H5N1 em 2006, que fez redobrar
os cuidados dos Ministérios competentes nacionais e das autoridades inter-
nacionais, incluindo a Organizaciio Mundial da Satide. De resto, a necessi-
dade de prevencio do risco de pandemia é uma das inquietagtes deste or-
ganismo enquanto vertente de defesa da satGde piblica.

A Constitui¢iio da Organizacio Mundial da Safide, assinada em Nova Ior-
que, em 22 de Julho de 194686, estabelece principios-base com vista a asse-

85 Nas notas finais do Capitulo Il do Relatorio Mundial da Salde. Financiamento dos sistemas
de salide. O caminho para a cobertura universal {2010, p. 39) afirma-se que o grupo de misséo
de alto nivel realizou intervences eficazes no ambito da prevencéo ¢ do tratamento das
principais doengas infecciosas, assim como em oufras areas da salde.

8 Esta Constituigdo foi aprovada pelo Decreto-Lei n.° 36406, de 10 de Julho de 1947, publicado
no Digrio do Governo, | Série, n.° 157, de 10.07.1947. Ja sofreu varias emendas em alguns
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gurar “a felicidade dos povos”, “as suas relacdes harmoniosas” e “a sua se-
guranga”®7, Lé-se logo no Predmbulo deste documento que o “desigual de-
senvolvimento em diferentes paises no que respeita 4 promogio de satide e
combate as doencas, especialmente contagiosas, constitui um perigo co-
mum” (paragrafo 6).

Descortinemos o sentido e alcance da expressio ‘doenga infecciosa’. Vamos
por partes. Comecamos pelo termo ‘doenca’. Em termos de linguagem co-
rrente, doenca € o anténimo de satide. A Constituicio da Organizagio Mun-
dial da Satide, no 2,° paragrafo preambular, fornece uma definicfio de satide
como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo con-
siste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade” e no artigo 2.9, na
alinea g), traga como objectivo, entre outros, “Estimular ¢ aperfei¢oar os
trabalhos para eliminar doengas epidémicas, endémicas e outras™ss,

O que se entende por ‘doenca infecciosa’? Trata-se de uma infestagio do
organismo por um agente patogénico {bactérias, virus, fungos ou parasi-
tas), que pode atingir um ou mais érgios do corpo humano e que, ndao sendo
tratada, pode vir a conduzir a lesGes graves irreversiveis ou até 4 morte. £
susceptivel de transmissdo por via directa (contacto entre as pessoas) ou
indirecta (meio ambiente) embora haja doengas de natureza infecciosa que
nio séo de facil e rapido contéigio (v.g. abeesso dentirio).

Encontramos na literatura, mais do que a defini¢do técnica de doenga in-
fecciosa, o elenco das doengas desta natureza (AAVV, 2008). Entre as mais
referenciadas, por mais preocupantes, contam-se as que revesterm mais im-
portincia para fins de vigilincia epidemioldgica, como malaria, tubercu-
lose, hepatites virais (Ministério da Satide, 2010, p. 13), dengue ¢ sindrome
da imunodeficiéncia adquirida 89,

A problematicidade deste tipo de doenga reside na potencialidade de pro-
pagacio exponencial de modo a afectar rapidamente um nimero elevado
pessoas, tornando-se uma grave questdo de satide ptblica. De tal modo que
no artigo 283.°, n.° 1, alinea a), do Cédigo Penal se prevé o crime de propa-
gacao de doencga contagiosa, para quem crie deste modo perigo para a vida
ou perigo grave para a integridade fisica de outrem, punivel com pena de
prisdo de 1 a 8 anos.

Em Portugal, o Instituto Nacional de Satide Dr. Ricardo Jorge detém um

departamento de doengas infecciosas (DDI) que “desenvolve actividades
nas areas de bacteriologia, virologia, parasitologia, micologia, imunclogia,

normatives (ver Decreta n.° 772/74, de 31 de Dezembro; Decreto-Lei n.° 161/75, de 27 de Margo;
Decreto n.? 34/78, de 6 de Abril; Resolugéio da Assembleia da Replblica n.° 38/93, de 14 de
Dezembro; Resolugio da Assembleia da Repiblica n.° 73/2004, de 16 de Novembro),

87 E este o desiderato explicitado na Constituigde da Organizagéo Mundial da Salde (1946).

8 fhidem.

89 Sobre a situagao epidemiclogica destas, ver Segurado, Cassenote e Luna (2016), pp. 33-39.



bem como no estudo de vectores e doengas infecciosas™°. A Sociedade Por-
tuguesa de Doencas Infecciosas e Microbiologia Clinica (inicialmente
criada em Maio de 1978, com a designacio Sociedade Portuguesa de
Doengas Infecciosas), com estatuto reconhecido de utilidade piblica, actua
ne sentido de organizar e estimular encontros cientificos para debate da in-
fecciologia e da microbiologia clinica, mantendo contactos com o Colégio
da Especialidade de Infecciologia da Ordem dos Médicos em ordem & dis-
cussfo integrada destas problematicas e solugbes adequadas e divulga a Re-
vista Portuguesa de Doencas Infecciosas.

2, Sobre a possibilidade de internamento compulsivo

O artigo 27.9, n.° 1 da Constituicio de Repiiblica Portuguesa, na Parte I {Di-
reitos e deveres fundamentais), Titulo II (Direitos, liberdades e garantias),
Capitulo I (Direitos, liberdades e garantias pessoais)g1 estabelece o direito
aliberdade e 4 seguranca de todos s cidadios. O n.9 2 diz que 86 pode haver
lugar a privacio parcial ou total da liberdade “em consequéncia de sentenca
judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisdo
ou de aplicacdo judicial de medida de seguranga”. Para além desta situacio,
é permitida a privagfio da liberdade, no nimere 3, pelo tempo e nas con-
dicbes que a lei ordindria determinar, nos casos seguintes:

a) Detencgo em flagrante delito;

b) Detencio ou prisie preventiva por fortes indicios de préatica de
crime doloso a que corresponda pena de priso cujo limite ma-
ximo seja superior a trés anos;

¢) Prisao, detencio ou outra medida coativa sujeita a controlo judi-
cial, de pessoa que tenha penetrado ou permanega irregular-
mente no territério nacional ou conira a qual esteja em curso pro-
cesso de extradicio ou de expulsio;

d) Prisdo disciplinar imposta a militares, com garantia de recurso
para o tribunal competente;

e} Sujei¢io de um menor a medidas de protecio, assisténcia ou edu-
cagio em estabelecimento adequado, decretadas pelo tribunal ju-
dicial competente;

f) Detenciio por decisdo judicial em virtude de desobediéncia a de-
cisdo tomada por um tribunal ou para assegurar a comparéncia
perante autoridade judiciaria competente;

9 Servigo Nacional de Sallde, acessivel em
http:/fevwaw?2.insa.ptisitesiINSA/Portugues/AreasCientificas/Doencasinfecciosas/Paginasfinicio.
aspx.

9 Os «nuclearmente direitos subjetivos negafivos», segundo Andrade (2017), p. 65.



g) Detencio de suspeitos, para efeitos de identificacio, nos casos e
pelo tempo estritamente necessarios;

h) Internamento de portador de anomalia psiquica em estabeleci-
mento terap@utico adequado, decretade ou confirmado por auto-
ridade judicial competente”.

A Convencio Europeia dos Direitos do Homem, assinada em Roma em 04
de Novembro de 1950, de igual modo, prevé o direito 4 liberdade e a segu-
ranca de todos, pelo que ninguém pode ser privado da sua liberdade, salvo
verificadas cerlas circunsitincias e cumpridas as normas internas de cada
ordem juridica. Prevé especificamente o seguinte:

“ARTIGO 5° - Direito a liberdade e 4 segurancga

a)

b)
c)

d)

e)

g)

Toda a pessoa tem direito 4 liberdade e seguranga. Ninguém pode ser
privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o
procedimento legal:

Se for preso em consequéncia de condenacio por tribunal competente;

Se for preso ou detido legalmente, por desobediéncia a uma deciséo
tomada, em conformidade com a lei, por um tribunal, ou para garantir
o cumprimento de uma obrigagio prescrita pela lei;

Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razoivel de ter cometido uma in-
fraccio, ou quando houver motivos razoéveis para crer que € ne-
cessario impedi-lo de cometer uma infracgio ou de se pdr em fuga de-
pois de a ter cometido;

Se se tratar da detengio legal de um menor, feita com o proposito de
o educar sob vigilincia, ou da sua detengiio legal com o fim de o fazer
comparecer perante a autoridade competente;

Se se tratar da detencdio legal de uma pessoa susceptivel de propagar
uma doenca contagiosa, de um alienade mental, de um alcodlico, de
um toxicomane ou de um vagabundo; (realce nosso)

Se se tratar de prisfio ou detengfo legal de uma pessoa para lhe impe-
dir a entrada ilegal no territério ou contra a qual estd em curso um
processo de expulsio ou de extradiggo. (...)".

Ora, como se verifica, a letra do artigo 5.° da Convencgio dos Direitos do
Homem nio é equivoca: é possivel a privaciio da liberdade, enquanto me-
dida nio sancionatéria, de pessoa susceptivel de propagar doenga conta-
giosa92, Em que termos?

%2 Tradugdo portuguesa, acessivel em
https://www.achr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Na versao inglesa: 1. ... No one
shall be deprived of his liberty save in the following cases and in accordance with a procedure



1.1.  Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem pronunciou-se no caso Enhorn
c. Suécia, de 25 de Janeiro de 20059, Em sintese, o Tribunal considerou
que o isolamento e hospitalizagio coerciva para impedir gue o requerente
propagasse o virus da imunodeficiéncia adquirida é uma privacao de liber-
dade enquadravel no artigo 5.2, n. 1, alinea e}, da Convengio. Mais consi-
derou que a apreciacio da situaciio em concreto cabe as autoridades nacio-
nais, de acordo com a legislagio nacional substantiva e adjectiva aplicivel,
que deve ser suficientemente clara e inequivoca, sem dar pretextos a arbi-
trariedades. A solugio a dar ao caso clinico do doente em causa cabe sempre
aos médicos que decidirdo a metodologia a seguir de modo a prevenir a pro-
pagacio da doenca. Os recursos podem ser varios: obrigacio de compareci-
mento do doente nas consultas médicas, de execucio do tratamento medi-
camentoso prescrito pelo médico em regime de ambulatorio, cumprimento
de instrucées sobre formas de higiene a adoptar pelo doente, acatamento
da restri¢io da liberdade do doente no seu domicilio, sujei¢do a limitacdo
de certas actividades ou de alteragiio do seu modo de vida, para além do
internamento hospitalar. Note-se que, por vezes, dependendo da doenga,
findo o tratamento, pode ser necessario o acompanhamento da situagio do
doente, com revisio do seu estado. Assim é recomendavel, por exemplo, nos
casos da doenca de Hanseno4,

prescribed by law: ... (g} the lawful detention of persons for the prevention ¢of the spreading of
infectious diseases, of persons of unsound mind, alcoholics or drug addicts or vagrants;”.

9 Acessivel em http:/iwww.oa.pt/upl/®%7Bc0e656e4-2{2a-4917-aeal-4703797e33c8%7D.pdf.
Provou-se que o requerente havia contaminado, por via de uma relagédo sexual, um jovem de
19 anos, todavia, tal facto tinha ocorride no inicio dos anos 90 e o requerente s teve
conhecimento da sua seropositividade em 1994, desconhecendo-se se o havia feito
dolosamente ou com negligéncia grave. No caso em apreco ficou demonstrado que o requerente
néo cumpriu as instrugbes médicas que Ihe haviam prescritas {0 dever de informar o pessoal
meédico que o assiste sobre sua seropositividade). Apesar de ter sido revelado que o requerente
deveria ter feito cura de desintoxicagéo alcodlica e ter-se abstido do consumo de alcool em
quantidades que |he turvassem o discemimento, de molde a poder colocar em perigo terceiros
quanto a contragdo de HIV, ¢ Tribunal alegou que tal recomendagéo médica néo |he tinha sido
feita. O seu confinamento hospitalar ndo se tinha ficado a dever & causa alcodlica, nem a razéo
de alienagdo mental {embora o médico se tivesse pronunciade no Tribunal sobre a necessidade
de acompanhamento psiquiatrico do doente mas néo Iho tivesse recomendado anteriormente).
Por tudo isto concluiu-se; “{...) ndo houve outras medidas menos gravosas que tivessem sido
consideradas e julgadas insuficientes para a salvaguarda do interesse piblico; (...), demonstra
que as autoridades nacionais ndo conseguiram estabelecer o justo equilibrio entra a
necessidade de combater a propagacao de HIV e o direito do requerente & liberdade, pelo que
houve viclagdo do artigo 5.° n.° 1, da Convengdc” (concluséio Xl do documento acima
referenciado}.

% «Depois do fratamento terminar a OMS recomenda advertir ¢ doente para regressar se novas
lesées aparecerem ou se cutros problemas se desenvolverem. No entanto, outros autores séo



O confinamento do doente s6 deve ocorrer como medida de ultima ratio
para defesa do interesse piblico (por ser considerada uma pessoa perigosa
para a seguranca e satide piblicas), devendo ser estritamente necessério no
quadro tracado pelo principio da proporcionalidade.

1.2. Jurisprudéncia nacional

O Tribunal da Relacdo do Porto foi chamado a pronunciar-se em dois casos
relativos 4 doenca de tuberculose pulmonar: no Processo n.® 0514697 (Elia
Sao Pedro), Acérdao de 21.12.2005 e no Processo n.°? 0110232 (Marques
Salgueiro), Acérdio de 06.02.20029%.

Em ambas as situagdes o Tribunal decidiu, por unanimidade, ser de impor
o internamento compulsivo de doente com tuberculose pulmonar que re-
cuse o seu tratamento e que continue a andar pelas ruas sem precauces
quanto a contaminagio de terceiros. Aduziu razbes que passaram por con-
siderar a doenca “altamente contagiosa”, de “exponencial propagagio”, sus-
ceptivel de “prejudicar a satide piblica”, com “risco iminente para a safide
ptiblica” e doenca de “reconhecida gravidade”, alegando ser o internamento
coercivo uma medida de protecgio da satide pablica e também do proprio
visado.

E entendimento da doutrinast e da jurisprudéncia que nestes internamen-
tos existem quatro incontestaveis pressupostos que devem ser sempre ob-
servados:

a} s6 podem ser decretados por decis#o judicial;

b) asituacdo clinica do internando tem de ser reconhecida e atestada por
relatério médico que se pronunciara sobre as solugdes médicas apro-
priadas a0 caso e respectivas formas de tratamento clinico;

¢) ointernamento é medida de (ltimo recurso a ser adoptada quando as
demais alternativas de tratamento ou de cira ambulatéria sio mani-
festamente insuficientes para preservacgio da safide ptblica, reve-
lando-se proporcional e adequada a limitacio da liberdade do doente
no contexto deste conflito de interesses; e

d) adoencatem de ser grave, com elevado factor de viruléncia, de rapida
e grande transmissibilidade, com perigoso, sério e iminente risco para
a satde piblica.

da opinido de manter um seguimento do doente por mais 5 anos nas formas paucibacilares e
por 10 anos nas multibacilares», conforme Rocha et af. (2008), p. 116. Como dizem Sequeira ef
al. (2000), p. 17, «(...) 2 endemia em Portugal estd em fase regressiva mas néo nos devemos
acomodarn.

% Acessivel em www.dgsi.pt.

% De que podemos dar exemplo, Pereira {2010}, pp 63-79.



Em sintese, pode concluir-se que o conflito entre o interesse coleciivo da
proteccio da sade piiblica e ¢ interesse pessoal da liberdade de autodeter-
minagio quanto a decisdo de o doente rejeitar ou abandonar o tratamento
se resolve pela primazia do primeiro, sempre que a doenca se caracterize
pelo grau de gravidade e susceptibilidade de viruléncia enunciadas na ali-
nea precedente e se verifique o referido perigo para terceiros. Isto é, a liber-
dade de recusa ou de interrup¢io do tratamento pelo paciente finda se
quando interferir directamente e de forma intolerdvel com a saiide das ou-
tras pessoas. Aquela liberdade cede perante o direito a protecgio da satide
e o correspectivo dever de a defender e promover, tal como consignado no
artigo 64.%, n.? 1 da Constituicdo.

A jurisprudéncia portuguesa é muito mais extensa mas em relagdo ao inter-
namento compulsivo em virtude de anomalia psiquica, que pode ter lugar
ao abrigo da Lei de Satde Mental — Lei n.? 36/98, de 24 de Julho —, cuja
medida cabe também no contetido da alinea e), do n.° 1, do artigo 5.° da
Convencao, e cuja admissibilidade esta prevista na alinea h) do n.? 3, do
artigo 27.¢ da Constitui¢ido da Repiblica Portuguesa??,

Encontrando-se ainda omissa a regulamentaciio legal do internamento fo-
r¢ado dos doentes portadores de doengas contagiosas/infecciosas, nada im-
possibilita a sua aceitagio face a imperfeita expressio do legislador consti-
tuintess: trata-se de medida de seguranca nic detentiva, decretada judicial-
mente, nos parimetros atras esclarecidos, admitida por via da interpre-
tacio extensiva do n.? 2 do artigo 27.2 da Constituicdos?. Mas ndo s6.
Mesmo que se entendesse como lacunosa a auséneia da mencio constitu-
cional no artigo 27.2 do internamento compulsivo dos doentes portadores
de doenga infecto-contagiosao°, razdes de harmonia, coeréneia e de uni-
dade da ordem juridica levariam a sua integraciio em moldes compativeis
com a semelhanca de casos e identidade de razio. Se prevé expressamente
o internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento te-

97 Que prevé excepgdes, permitindo a privago da liberdade, pelo periodo de tempo e nas
condigbes definidas na lei ordinaria, entre as quais se conta a aludida alinea; “h} Internamento
de portador de anomalia psiquica em estabelecimento terapéutico adequado, decretado ou
confirmado por autoridade judicial competente”,

# Sobre este aspecto, e outros, ver Guimaraes e Rebelo (2019).

% Que diz: “2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privade da liberdade, a ndo ser em
consequéncia de sentenca judicial condenatéria pela pratica de acto punido por lei com pena de
priséo ou de aplicagdo judicial de medida de seguranca”, A posicdo adoptada parte da ideia de
que a expresséo (deste nimero deste normativo) “de aplicagéo judicial de medida de seguranga”
& insuficiente por o legislador constituinte se ter manifestado deficientemente, estando a medida
de seguranga de internamento compuilsivo de doentes portadores de doenga infecto-contagiosa
contemplada no seu espirito.

W Se se defendesse que ndo estava previsto nem na letra nem no espirito do legislador
constituinte.



rapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial com-
petente sem caracter exclusivo de sancio penal (nas situacdes que vieram a
ser especificamente definidas na Lei n.© 36/98, de 24 de Julho — quando o
portador de anomalia psiquica grave crie, em virtude dela, uma situacéo de
perigo para bens juridicos, de relevante valor, proprios ou alheios, de natu-
reza pessoal ou patrimonial, e recuse submeter-se ao necessario tratamento
médice ou quando o portador de anomalia psiquica grave nio possua o dis-
cernimento necessario para avaliar o sentido e alcance do consentimento e
a auséncia de tratamento deteriore de forma acentuada o seu estado) por
que motivo de ordem material, ndo haveria de ser admitido o internamento
coercivo daquele tipo de doentes em face do seu comportamento intolera-
velmente inaceitavel face ac grave e iminente perigo de propagacio e con-
taminacéo de terceiros, com grave e sério risco para a satde piiblica?

2. Qutros instrumentos internacionais relevantes e legislacio
nacional atinente

2.1. Instrumentos internacionais
- Declara¢do Universal dos Direitos do Homem?ot:

“Artigo 3.9: Todo o individuo tem direito & vida, 4 liberdade e 4 seguranga
pessoal”,

“Artigo 29.9 - 1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da
qual nfo é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.
2. No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades ningném esta
sujeito sendio as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente
a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos
outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem pablica
e do bem-estar numa sociedade democritica. 3. Em caso algum estes di-
reitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente aos fins e aos
principios das NagGes Unidas”.

- Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (versao consolidada)
102-

“Artigo 168.° (ex-artigo 152,° TCE)

1. Na definicfo e execugfio de todas as politicas e agtes da Unifio seré asse-
gurado um elevado nivel de protecio da saiide. A acfio da Unido, que sera
complementar das polfticas nacionais, incidird na melhoria da satde pd-
blica e na prevengio das doencgas e afe¢ies humanas e na redugio das cau-
sas de perigo para a satide fisica e mental. Esta a¢o abrangeri a luta contra
os grandes flagelos, fomentando a investigacfio sobre as respetivas causas,

10 Acessivel em https://dre.pt/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.
102 Jornal Cficial da Unido Europeia, C 202/47, de 07.06.2016 (transcricBio segundo a grafia
constante do diploma}.



formas de transmissdo e prevencdo, bem como a informacfo e a educacio
sanitiria e a vigilincia das ameagas graves para a safide com dimensédo
transfronteiriga, o alerta em caso de tais ameagas e o combate contra as
mesmas. A aciio da Unido sera complementar da agiio empreendida pelos
Estados-Membros na reduciio dos efeitos nocivos da droga sobre a saide,
nomeadamente através da informagdo e da prevengio. 2. A Unifo incenti-
var4 a cooperaciio entre os Estados-Membros nos dominios a que se refere
o presente artigo, apoiando, se necessario, a sua agio. Em especial, incen-
tiva a cooperaciio entre os Estados-Membros a fim de aumentar a comple-
mentaridade dos seus servicos de sadde nas regides fronteirigas. Os Esta-
dos-Membros coordenarfio entre si, em articulacio com a Comissdo, as
suas politicas e programas nos dominios a que se refere o n.° 1. A Co-
miss#o, em estreito contacto com os Estados-Membros, pode tomar todas
as iniciativas adequadas para promover essa coordenagiio, nomeadamente
iniciativas para definir orientac¢Bes e indicadores, organizar o intercimbio
das melhores praticas ¢ preparar os elementos necessirios 4 vigilincia e a
avaliacio periédicas. O Parlamento Europeu é plenamente informado. 3.
A Uniiio e os Estados-Membros fomentariio a cooperagio com os pafses
terceiros € as organizagbes internacionais competentes no dominio da
safide plblica. (...)".

- Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeiatos:
“Artigo 6.9 - Direito 4 liberdade e 4 seguranga

Todas as pessoas tém direito a liberdade e 4 seguranca”.

2.2. Legislaciio nacional

Pretendemos fazer uma enunciacio das referéncias legislativas que nos pa-
tecem mais relevantes, sem, contude, ter caracter exaustivo.

- Constitui¢do da Republica Portugtiesaos:

“Artigo 18.° (Forca juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sfo directamente aplicaveis e vinculam
as entidades pablicas e privadas. 2. A lei s6 pode restringir os direitos, ki~
berdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicio,
devendo as restrictes limitar-se ao necessirio para salvaguardar outros di-
reitos ou interesses constitucionalmente protegidos. 3. As leis restritivas
de direites, liberdades e garantias tém de revestir carécter geral e abstracto
¢ né&o podem ter efeito retroactivo, nem diminuir a extenso e o alcance do
contetdo essencial dos preceitos constitucionais”.

“Artigo 27.° (Direito a liberdade e & seguranca) 1. Todos tém direito a li-
berdade e 3 seguranga. 2. Ninguém pode ser total ou parcialmente privado
da liberdade, a nfio ser em consequéncia de sentenca judicial condenatéria

10 Jomal Oficial das Comunidades Europeias, C 364/1, de 18.12.2000.
104 Dirio da Repablica n.® 86/1976, Série |, de 1976-04-10, vers&o actual.



pela pratica de acto punido por lei com pena de prisio ou de aplicacio ju-
dicial de medida de segurancga”™os.

“Artigo 64.° (Saiide) 1. Todos tém direito & protecgio da satGde e o dever de
a defender e promover. 2. O direito & protecgdo da satide é realizado: a)
Através de um servigo nacional de saude universal e geral ¢, tendo em
conta as condicdes econdmicas e sociais dos cidadgdos, tendencialmente
gratuito; b) Pela eriacfio de condigbes econdmicas, sociais, culturais e am-
bientais que garantam, designadamente, a proteccio da infincia, da juven-
tude e da velhice, e pela melhoria sistemética das condiges de vida e de
trabalho, bem como pela promociio da cultura fisica e desportiva, escolar
e popular, e ainda pelo desenvelvimento da educacio sanitaria do povo e
de praticas de vida saudavel. (...)".

- Regulamento n.° 707/2016, de 21 de Julho (Regulamento de Deontologia
Médica)ios;

“Artigo 25.% (Informacao de diagnéstice e progndstico) 1 - O diagndstico e
o prognéstice devem, por regra, ser comunicados ao doente, em respeito
pela sua dignidade e autonomia. {...). 4 - O diagnostico e prognéstico s
podemn ser dados a conhecer a tereeiros, nomeadamente familiares, com o
consentimento do doente, a menos que este seja menor ou cognitivamente
incompetente, sem prejuizo do disposto no artigo 33.°".

“Artigo 33.° (Precaugbes que ndo violam o segredo médico) 1- A obrigagdo
do segredo médico ndo impede que o médico tome as precaucdes ne-
cessarias, promova ou participe em medidas de defesa da salide, indispen-
saveis & salvaguarda da vida e sa(ide de pessoas que possam contactar com
o doente, nomeadamente dos membros da familia e outros conviventes. 2
- Sendo a preservacgiio da vida um valor fundamental, devera o médico, em
circunsténcia em que um doente tenha um comportamento que traga um
risco real e significativo para a vida ou perigo grave para a satde de outra
pessoa, tentar persuadi-lo a modificar o seu comportamento, nomeada-
mente declarando que de outro modo ira revelar a sua situagio as pessoas
interessadas. Se o doente ndo meodificar o seu comportamento, apesar de
advertido, ¢ médico deve informar as pessoas em risco, caso as conheca,
apds comunicar ao doente que o vai fazer. 3 - Nas situacOes em gue o risco
de vida e o perigo para a salide ou vida de terceiros seja grave ou iminente,
o médico deve tomar as medidas adequadas a evitar que o mesmo se pro-
duza, devendo adotar as providéncias necessérias junte das entidades
competentes”.

“Artigo 95.° (Satide pablica) No exercicio da sua profissgo, deve o médico
cooperar para a defesa da satide pablica, competindo-lhe designadamente:
a) Participar prontamente as autoridades de saide os casos de doencas
contagiosas de declaragio obrigatéria e os casos de doencas contagiosas

105 0 n.° 3 deste normativo encontra-se ja atras transcrito, pelo que néo o repetimos.
196 Diario da Republica n.° 139/2016, Série I, de 21.07.2016 (transcricdes segundo a grafia
constante do diploma).



graves ou de facil difuséio; b) Prestar servigos profissionais em caso de epi-
demia, sem abandonar os seus doentes, sempre que tal lhe seja solicitado
pelas autoridades de saiide; ¢) Prestar servigos profissionais em caso de
catastrofe, oferecendo os seus préstimos s autoridades e atuando em
coordenacfio com elas; (...) e) Prestar informagoes, no que seja do seu con-
hecimento, 4 autoridade de safide, sobre os factos e circunstincias que pos-
sam respeitar 4 safide piiblica e responder a qualquer inquérito quando por
elas solicitado; f) Obedecer as determinagoes das autoridades de safide,
sem prejuizo do cumprimento das normas deontolégicas; (...)".

“Artigo 96.° (Declaracdo, verificagio e certificado de 6bito) 1 - A declaragio
de 6bito deve ser confirmada pelo certificado de ébito, emitido pelo médico
que o verifique, em suporte oficialmente aprovado. (...) 5 - O médico deve
participar 4 autoridade de satide local os casos de ébito por doencas con-
tagiosas consideradas graves ou de facil difusio. 6 - O médico deve indicar
no certificado de 6bito a necessidade de inumacéo fora do prazo legal, no-
meadamente de inumacio urgente, em caso de epidemia ou doenca conta~
giosa que assim o exija, ou de qualquer cutra circunstincia que interesse a
satide piblica, devendo preceituar, em caso de auséncia da respetiva auto-
ridade de satide, as condicfes de isolamento, transporte e inumacao do ca-
daver”.

- Lein.? 2036, de 9 de Agosto de 1949 — Promulga as bases daluta contra
as doencas contagiosaso? (revogada pelo artigo 24.° da Lei 81/2009):

“Base III. Compete 4 Direc¢do-Geral de Satde s (...}; b} Elaborar a ta-
bela das doencas contagiosas cuja declara¢do for obrigatoria; (...}; d) De-
terminar o internamento, que serd obrigatdrio, dos doentes contagiosos
sempre que haja grave perigo de contigio e ndo seja possivel o trata-
mento ambulatério ou domicilidrio, com as aconselhaveis medidas de
isolamento e tratamento; ¢} Propor a obrigatoriedade da vacinagio con-
tra determinadas doencas infecciosas, quando e onde for julgada ne-
cesséria ou conveniente; f) Publicar as instrugdes que devem guiar os mé-
dicos na luta contra as doencgas contagiosas e fixar os perfedos de iscla-
mento para cada uma delas; (...); i) Propor ao Governo as providéncias
que julgue necessarias A major eficiéncia da luta contra as doencgas con-
tagiosas e 4 assisténcia dos doentes”.

- Lein.® 48/90, de 24 de Agosto (Lei de Bases da Satde):

“Base 1 (Principios gerais) 1 - A proteccao da saide constitui um direito
dos individuos e da comunidade que se efectiva pela responsabilidade
conjunta dos cidadios, da sociedade e do Estado, em liberdade de pro-
cura e de prestacio de cuidados, nos termos da Constituigio e dalei. (...)".

107 Publicada no Didrio do Gavemo, n.° 175, Série |, de 09.08.1949,

18 O grande problema colocado apés a Constituigdo da Replblica de 1976 foi o da
incompeténcia, por inconstitucionalidade do drgao administrativo, Direcgéo-Geral de Sadde,
para a determinagéo do intemamento obrigatério, dado tratar-se de deciséo que carece de ser
mediada judicialmente, para efectivo asseguramento dos direitos fundamentais dos cidad&os.



“Base X1V (Estatuto dos utentes) 1 - Os utentes tém direito a: (...}; b) De-
cidir receber ou recusar a prestacio de cuidados que lhes é proposta,
salvo disposigio especial da lei; ¢) Ser tratados pelos meios adequados,
humanamente e com prontiddo, correcgio téenica, privacidade e res-
peito; {...). 2 - Os utentes devem: a} Respeitar os direitos dos outros uten-
tes; (...); ¢} Colaborar com os profissionais de saiide em relacfio 4 sua
prapria sitvacgio; d) Utilizar os servigos de acordo com as regras estabe-
lecidas; (...)”

“Base XIX (Autoridades de saide) (...) 2 - As autoridades de satide tém
funcoes de vigilincia das decisbes dos drgios e servicos executivos do Fs-
tado em matéria de satde piiblica, podendo suspendé-las quando as con-
siderem prejudiciais. 3 - Cabe ainda especialmente 4s autoridades de
satide: {...); ¢} Desencadear, de acorde com a Constituiciio e a lei, o inter-
namento ou a presta¢io compulsiva de cuidados de satide a individuos
em situacio de prejudicarem a satide pablica; (...)".

- Lein.® 81/2009, de 21 de Agosto:

“Artigo 1.° (Objecto) 1 - A presente lei estabelece um sistema de vigildncia
em satide piblica, através da organizacio de um conjunto de entidades
dos sectores piiblico, privado e social desenvolvendo actividades de
satde ptblica, conforme as respectivas leis orginicas e atribuices esta-
tutarias, aplicande medidas de prevencio, alerta, controlo e resposta, re-
lativamente a doencas transmissivels, em especial as infecto-contagiosas,
a outros riscos para a salide piblica, com vista a garantir o direito dos
cidad@os & defesa e protecgio da saiide. 2 - Para os efeitos do disposto no
ntmero anterior, é criada uma rede de Ambito nacional envolvendo os
servicos operativos de sade phblica, os laboratérios, as autoridades de
salde e outras entidades dos sectores piiblico, privado e social, cujos par-
ticipantes contribuem para um sistema nacional de informagio de vi-
gilancia epidemiolégica, denominado SINAVE”,

“Artige 17.° (Poder regulamentar excepcional) 1 - De acorde com o esti-
pulado na base XX da Lei n.? 48/90, de 24 de Agoste, 0 membro de Go-
verno responsdvel pela area da safide pode tomar medidas de excepciio
indispenséveis em caso de emergéneia em satide pablica, incluindo ares-
trigdio, a suspensio ou o encerramento de actividades ou a separacio de
pessoas que ndo estejam doentes, meios de transporte ou mercadorias,
que tenham sido expostos, de forma a evitar a eventual disseminacio da
infeecio ou contaminagfio. 2 - O membro do Governo responsavel pela
area da saide, sob proposta do director-geral da Safide, como autoridade
de safide nacional, pode emitir orientacées e normas regulamentares no
exercicio dos poderes de autoridade, com forca executiva imediata, no
dmbito das situagbes de emergéncia em saide pablica com a finalidade
de tornar exequiveis as normas de contingéncia para as epidemias ou de
outras medidas consideradas indispenséveis cuja eficacia dependa da ce-
leridade na sua implementacao. 3 - As medidas previstas nos ntimeros
anteriores devem ser aplicadas com critérios de proporcionalidade que
respeitem os direttos, liberdades e garantias fundamentais, nos termos
da Constituicio e da lei. (...)".
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- Lei n.® 170/99, de 18 de Setembro, alterado pela Lei n.? 3/2007, de 16
de Janeiro (que adita o artigo 5.9-A}: Adopta medidas de combate & pro-
pagacio de doengas infecto-contagiosas em meio prisional.

- Portaria n.% 248/2013, de 05 de Agosto, alterada pela Portaria n.°
22/2016, de 10 de Fevereiro: Aprova o regulamento de notifica¢io obri-
gatdria de doencgas transmissiveis e outros riscos em salde pablica,

- Despacho n.? 15385-A/2016, de 21 de Dezembro: Estabelece as
doencas de notificac¢io obrigatoria.

Da andlise da legislacio seleccionada colhe-se uma apreensio, umas vezes
implicita, outras, explicita, gue reside na necessidade de evitar a discrimi-
nacio das pessoas portadoras deste tipo de doengas'o?, Com efeito, o que se
pretende ndo £ isolar a pessoa em si mesma e de per si. O isolamento da
pessoa € unicamente uma inevitabilidade perante as concretas circunstin-
cias e particulares caracteristicas da doenca. Dito de outro modo, o doente
é confinado a um espago para o adequado tratamento porque se deseja iso-
lar a bactéria, o virus, o fungo ou o parasita de que € portador — e que &, pela
sua natureza, altamente contagioso, capaz de pdr em causa a satide pablica
—, na impossibilidade de eliminacio ou extingio de outrc modo.

3. Conclustes

Do que ficou dito, que niio é, nem de perto nem de longe, esgotante sobre
esta temdtica, retiramos as seguintes conclusoes:

Nio cbstante a auséncia de regulamentacéo legal expressa obre ¢ interna-
mento compulsivo, existem varios diplomas legais de longa data que viio no
sentido de dar nitida atencao a preservagio da satide piblica e 4 necessi-
dade de prevenir a disseminacdo de doencas infecto-contagiosas.

Tem dominado o entendimento sobre a legitimidade do internamento com-
pulsivo de doentes portadores de doenga contagiosa e/ou infecciosa desde
que tal se mostre necessirio por impossibilidade de tratamento em regime
de ambulatério ou domiciliario e se trate de doenca com alto risco de pro-
pagacio a terceiros, sendo, neste contexto, irrelevante a falta de consenti-
mento do visado.

Estdo tragados com nitidez os pressupostos do decretamento do inferna-
mento compulsivo, quer pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Di-
reitos do Homem, quer pela jurisprudéncia Portuguesa, quer pela doutrina,
sendo apontada a imprescindibilidade de prévia decisio judicial € da ava-
liagdo médica do quadro clinico do doente com especificacio dos métodos
a seguir no sentido do tratamento ou cura.

108 A titulo de exemplo, atente-se nas preccupagdes especificas da marginalizagéo social de
doentes portadores de infecgéio pelo HIV em Faria {(1991), pp. 47-51.
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No debate pela supremacia entre o direito do doente ao seu nao tratamento,
no respeito pela liberdade de decisio e autodeterminagao pessoal, e o di-
reito 4 satde de todos, vence este tltimo.

Estamos em presenca de uma medida de seguranga nao sancionatéria, que
¢ decretada pelos tribunais, nfio em consequéncia da pratica de um facto
ilicito que determine a necessidade de aplicagio de uma sang¢ao, mas em
consequéncia de um estado de satide grave que, em caso de recusa de tra-
tamento, é susceptivel de contaminar um conjunto indeterminado de ter-
ceiras pessoas e, portanto, também compativel com o principio constitucio-
nal da proporcionalidade (artigo 18.°, n.° 2) e com cabimento implicito ou
subentendido no artigo 27.° da Lei Fundamental.
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