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I. Introdugdo

a) Apresentagdo do tema

A definigdo de saude, apesar de objecto central da investigagdo médica ao longo dos séculos,
permanece incerta'. A falta de melhor, recorre-se frequentemente a divulgada formula do
Preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (1946), que a caracteriza como
“um estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social e ndo apenas a auséncia de doenca
ou enfermidade”.

Refere J.-MARIE AUBY que, nas sociedades mais antigas, a saude (leia-se, a defesa de
um estado de bem-estar fisico e psiquico) era assumida como uma preocupacdo da
comunidade, pois a crenga e a supersticdo davam-lhe uma conotagdo ameacadora da vivéncia
social. A doenca era um reflexo de forcas malignas sobre um membro do grupo, um aviso da
ira divina que se abateria inelutavelmente sobre a comunidade. As reacgdes terapéuticas
cabiam a feiticeiros que, através de rituais, tentavam exorcizar o mal do individuo,
salvaguardando assim o bem-estar do grupo’.

No entanto, logo no Império Romano se revelaram as preocupacdes das autoridades com a
higiene publica, traduzidas na constru¢do de banhos publicos e na implementacdo de
inspecgdes a estabelecimentos de venda de certas mercadorias. Esta ténue institucionalizagdo
de tarefas sanitdrias perdeu-se com a dispersdo do poder na Idade Média, ficando confiada
exclusivamente as ordens religiosas, as quais coube, durante séculos, auxiliar as populagdes, e
sobretudo os mais desfavorecidos, a sobreviver as terriveis pragas medievais®.

Esta forma de tratamento das matérias relacionadas com a satde publica manteve-se até ao
século XIX. A satde tornou-se uma preocupagdo do individuo, um bem juridico que sé a ele
cabe proteger, mas a melhor ou pior manuten¢do do bem-estar fisico e psiquico estava
dependente dos recursos financeiros de cada um. O homem do século XIX esta entregue a si
proprio.

O liberalismo politico constitui o culminar desta visdo, uma vez que o Estado,
estreitamente apegado aos dogmas do laissez-faire, laissez-passer, le monde va de soi méme,
remete para cada cidaddo a incumbéncia de tratar o seu corpo. “O individuo € dono da sua

saude. Se for incapaz de se proteger a si mesmo, ndo lhe resta sendo contar com a

' Cfr. O. GOUVEIA PEREIRA, Satde, in Polis, V, Lisboa, 1987, c. 610 segs, 610; J.-MICHEL DE FORGES,
Le Droit de la Santé, 2* edigdo, Paris, 1995, p. 6, ¢ J. M. SERVULO CORREIA, Introducéo ao Direito da
Satde, in Direito da Saude e Bioética, Lisboa, 1991, pp. 39 segs, 41 (onde afirma que, apesar da vaguidade e
abrangéncia da no¢do, a sua adopgao parece recomendavel em virtude de constar de uma convengao internacional
de que Portugal ¢ signatario).

> J.-MARIE AUBY, La legitimité de I’intervention publique, in L’ actualité juridique - Droit Administratif,
1995, n° 9, pp. 588 segs, 588.

3 C. MOLINA DEL POZO, Hacia una concepcion expansiva de la salud publica en Espaiia, in Revista de
Derecho Publico, nova época, n° 111, 1988, pp. 351 segs, 355, 356.



generosidade dos seus semelhantes ou com a caridade das institui¢des sociais. Da autoridade
publica nada deve esperar”, escreve J.-MARIE AUBY*.

Esta posi¢do € tributaria do arreigado individualismo que se viveu no século XIX°. A
saude ndo era vista como uma preocupagdo social, pois o equilibrio individual, fisico e
psiquico, constituia um dominio reservado que s6 a cada um cumpria defender. Admitir a
interven¢do do Estado seria diminuir a autonomia do individuo, a livre disposi¢do do seu
proprio corpo, e s6 em casos extremos de miséria ¢ pobreza - quando, como refere J-MARIE
AUBY, o individuo ndo for capaz de se defender a si mesmo -, surge como preocupacao - ¢
ainda assim remota - dos poderes publicos.

A concepgdo de satde publica era, assim, meramente assistencial®. Veja-se, a titulo de
exemplo, a formula do artigo 240° da Constitui¢do portuguesa de 1822 (ultimo do texto
constitucional...), onde se afirma que “As Cortes e o Governo terdo particular cuidado na
fundacdo, conservagdo, e aumento de casas de misericordia, e de hospitais civis e militares,
especialmente daqueles que s3o destinados para os soldados e marinheiros invalidos; ¢ bem
assim de rodas de expostos, montes pios, civilizagio dos Indios, e de quaisquer outros
estabelecimentos de caridade™.

As autoridades administrativas s6 intervinham excepcionalmente, em caso de epidemias
ou calamidades sociais graves, que pudessem fazer perigar a satde da colectividade. As
pragas medievais sucederam as doencas da industrializacdo e os problemas levantados pelo
excesso populacional dos centros urbanos®, sendo este o campo de acg¢do privilegiado dos
orgdos de policia sanitéria, através de medidas restritivas das actividades econémicas ou da
liberdade individual. A Administracdo de Saude do Estado Liberal ¢, assim, primacialmente
agressiva’.

S6 com o advento do Estado Social, principalmente no pods II Guerra, se pode falar em
saude publica como valor objectivo, como riqueza colectiva', cujas protec¢do € promog¢io
sdo assumidas como missdes do Estado. A comunidade internacional reconheceu esta

necessidade logo em 1948, afirmando no n° 1 do artigo 25° da Declaragdao Universal dos

4 J.-MARIE AUBY, La legitimité..., ciz., p. 588.

5 Sobre a Administragdo do periodo do liberalismo, v. D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito
Administrativo, I, 2* edi¢do, Coimbra, 1994, pp. 79, 80.

8 Cfr. L. MORELL OCANA, La evolucién y configuracién actual de la actividad administrativa sanitaria,
in Revista de Administracion Publica, n® 63, 1970, pp. 131 segs., 141 segs; R. MARTIN MATEO, Ordenacion
publica del sector salud, in Revista de Administracion Publica, n® 81, 1977, pp. 371 segs, 372.

" Cfr. também os artigos 145°/§29°, da Carta Constitucional de 1826, 28111, da Constituigdo de 1838, e 3°/29°
da Constituigdo de 1911.

8 Uma analise das varias fases de evolucdo do tratamento das epidemias ao longo da Historia pode ver-se em F.
DELAPORTE, Les épidemies: approche historique, in Actes - Les cahiers d’action juridique, n°s 81/82, 1992,
pp- 7 segs.

% Cfr. L. MORELL OCANA, ob. cit., pp. 136 segs.

10 J. MOREAU/D. TRUCHET, Droit de la Santé Publique, Paris, 1981, p. 14.



Direitos do Homem que “toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar (...)""".

A par da vertente policial da intervengdo das autoridades administrativas, emerge agora
uma Administragdo de prestagdo de cuidados de satde, amparada em estruturas criadas pelo
Estado com o fim de concretizarem os objectivos da politica de satide. A este desdobramento
corresponde, logicamente, uma revolugdo de perspectiva'> em matéria de saide: a par de um
Direito da Saude (constituido pelo “conjunto das normas aplicaveis as actividades cujo
objecto é restaurar e proteger a saide humana”") - do qual o Direito da Saade Publica ¢ um
sub-ramo (formado pelas ‘“normas que regulam a organizacdo e a actividade da
Administracdo Publica, movida pelos fins de concretizar a garantia constitucional da
protecgdo da satde e manter tdo elevado quanto possivel o nivel sanitario da populagdo™'?) -,
passa agora a existir um direito a saade', uma posi¢do juridica activa dirigida a obter
cuidados de satde, através de uma estrutura organizada nesse sentido

Dai que se possa dizer, recorrendo mais uma vez aos ensinamentos de J.-MARIE AUBY
que, no quadro do Estado Social, a intervengdo publica das autoridades administrativas de
saude se desdobra em duas facetas: por um lado, regulamentando, interditando, autorizando,
impondo, enfim, determinadas formas de actuacdo aos particulares, quando se movam em
areas relacionadas com a saude publica'®; por outro lado, assumindo o encargo de assegurar
todo um conjunto de prestagdes de cardcter material (e ndo sd), quer em relacdo aos
particulares que recorrem a instituicdes publicas de satde, quer em relacdo a empresas que
pretendem obter subvengdes e outras facilidades para desenvolverem a sua actividade em
dominios conexos com a saude.

O despertar para esta missao social do Estado ¢ patente em Portugal logo em 1951, data
em que o legislador da (segunda) revisdo da Constituicdo de 1933 adita ao artigo 6° uma nova
tarefa estadual: a da defesa da saude publica (n° 4). E, contudo, na Lei Fundamental de 1976

que surgem bem patentes as duas vertentes do bem saiide, no artigo 64°': por um lado, a

I Vejam-se também os artigos 11° da Carta Social Europeia (1961) e 12° do Pacto Internacional sobre os
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966).

12 J. MOREAU/D. TRUCHET, 0b. cit., p. 14.

13 Na defini¢do de J.-MICHEL DE FORGES, o0b. cit., p. 7. Na formulagio mais precisa de J. M. SERVULO
CORREIA (na medida em que refere a faceta organizacional), “sistema de normas juridicas de disciplinam as
situagdes que tém a satde por objecto imediato ou mediato e regulam a organizacdo e¢ o funcionamento das
institui¢cdes destinadas a promogao e defesa da satde” (Introdugio.., cit., p. 41)

4 J. M. SERVULO CORREIA, Introducio..., cit., p. 48. V. também a formulagdo de G. CHIARELLI,
L’autonomia del Diritto Sanitario, in Scritti di Diritto Pubblico, Mildo, 1977, pp. 676 segs, 678.

15 Nao, evidentemente, como nota J.-MICHEL DE FORGES, o “direito a gozar de uma saude perfeita” - ob. cit.,
p. 6.

16 As responsabilidades do Estado em sede de imposicdo de restrigdes aos particulares por motivos de saude
publica agudizam-se no final do nosso século, em virtude do cruzamento dos problemas sanitarios com a
preservagdo do meio ambiente. Por isso se torna particularmente importante a educagdo das populagdes, a sua
sensibilizagdo para a importancia da observancia das regras de higiene e limpeza, como forma de prevenir riscos,
individuais e colectivos, e preparar o futuro - R. MARTIN MATEO, ob. cit., p. 374.

17 Cfr., a titulo de exemplo, a consagragdo do direito a saude nas Constitui¢des angolana (artigo 47/1), brasileira
(artigo 6), belga (artigo 23/1), espanhola (artigo 43), francesa (Preambulo da Constituicdo de 1946), grega (artigo



faceta de direito subjectivo a saude - “todos t€m direito a protecgdo da saude” -, a par de um
dever fundamental de a defender e promover (n° 1)"; por outro lado, a dimensdo objectivo-
programatica®, que se traduz na imposi¢do de tarefas ao Estado, de criagdo e manutengdo de
uma estrutura de prestagdo de cuidados de saude a colectividade (o Servico Nacional de
Satde - n°s 2 ¢ 3), sem embargo da possibilidade de poder contar com a participagdo de
entidades privadas (n° 3/d)).

Esta tarefa fundamental do Estado (cfr. a actual alinea d), do artigo 9° da Constituicdo da
Republica Portuguesa = CRP)™, bem assim como a dimensdo subjectiva do direito a saude,
correspondem a explicitagdo de uma perspectiva predominantemente positiva, de promogao
do bem satude. No entanto, o direito a saude comporta uma vertente negativa, “que consiste
no direito a exigir do Estado (e de terceiros) que se abstenham de qualquer acto que
prejudique a satde™'.

E a esta dimensao negativa, individual, junta-se uma dimensdo comunitaria, como direito a
defesa, por parte do Estado, do interesse (publico) saide publica®. Ela estid patente nas
alineas d) e e), do n° 2 do artigo 64° onde se prevéem actividades de fiscalizagdo, a
desenvolver por organismos administrativos, de actividades relacionadas com a satde, na
alinea f), do n° 2, do artigo 64°, que dispde sobre a implementacdo de politicas de combate a
toxicodependéncia®. Enfim, ela esta subjacente ao artigo 64° no seu todo, pois se o Estado se
investe na incumbéncia de assegurar a protec¢do do direito a satide de cada cidaddo, por
maioria de razdo devera organizar uma estrutura administrativa de defesa da satde publica.

Nao seria crivel, com efeito, que se reconhecesse o direito subjectivo a saude e se
desprezasse a protecgdo da saude publica, condicdo essencial de bem estar colectivo.
Conforme dispde a Base I, da Lei 48/90, de 24 de Agosto (Lei de Bases da Saude = LBS), “a
protecgdo da saude constitui um direito dos individuos e da comunidade que se efectiva pela

responsabilidade conjunta dos cidaddos, da comunidade ¢ do Estado (...)”. No Estado Social,

a saude publica ¢ uma condicdo do desenvolvimento econdémico. A plena realizagdo da

21/3), holandesa (artigo 22), italiana (artigo 32), mogambicana (artigo 54), de S. Tomé e Principe (artigo 49/1 e
2).

18 Sobre a natureza do direito a saude como direito social (a acgdes do Estado no dominio da saude), veja-se o
acorddo do Tribunal Constitucional 39/84, in Didrio da Republica, 1, de 5 de Maio de 1984, pp. 1455 segs, ponto
2.2.1.

9 1. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa, Anotada, 3*
edi¢do, Coimbra, 1993, p. 342.

% Da qual a ac¢do da Comunidade europeia ¢ complementar, nos termos do artigo 152/1 do Tratado da
Comunidade europeia.

21J.J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, 0b. cit., p. 342.

22 G. CHIARELLI afirma que o interesse publico da satde obriga a dois tipos de actuagdes: por um lado, por
parte do cidaddo, que tem o dever de se abster de comportamentos que lesem a saude de terceiros; do Estado, a
quem incumbe, ndo s6 a promog¢ao, como também a defesa da saude publica - Lo Stato e I’assistenza sanitaria,
in Scritti di Diritto Pubblico, Mildo, 1977, pp. 651 segs, 655.

2 Cft. 0 acorddo do Tribunal Constitucional 76/85 (in Didrio da Republica, 11, de 8 de Junho de 1985, pp. 5362
segs (max. 5365), onde se afirma, justificando o controlo exercido pelo Estado sobre o exercicio de actividades
relacionadas com a satide, que a saude (e a medicina) “devem relevar de uma fungéo putblica e social”.



situacdo individual de bem-estar depende do bom estado sanitario da comunidade em geral,
para a qual todos devem dar o seu contributo®.

Ha, assim, uma bifacetagdo do Estado - ¢ da Administracdo, sua longa manus na execugio
das politicas econdmicas e sociais - no dominio da Saude. A fiiendliness® do Estado que cria
e mantém uma estrutura administrativa de prestagdo de cuidados de saude tendencialmente
gratuita, junta-se uma roughness (do outro lado) da Administragdo que tem por missdo
prevenir e debelar situagdes de risco sanitario, se necessario com o sacrificio de direitos dos
cidadaos. No nosso ordenamento juridico, este dirty work cabe as autoridades de satide (Base
XIX da LBS), cuja existéncia, estrutura e competéncias sdo disciplinadas no DL 336/93, de
29 de Setembro.

Nos termos do artigo 3° deste diploma, as autoridades de satde dividem-se em trés niveis:
nacional - o Director-Geral da Satide® -, regional - os delegados regionais -, e concelhio - os
delegados concelhios de satude, todos na dependéncia hierarquica do Ministro da Saude. As
competéncias destas entidades vao desde a direccao e supervisdo do Director-Geral de Satde
da actividade das autoridades de satude (artigo 6°a)), passando pela orientacao, coordenagao e
apoio da execucdo dos programas das actividades dos delegados de saude concelhios, por
parte dos delegados regionais de satide (artigo 7°/a)), até as multiplas fun¢des dos delegados
concelhios, enumeradas nas varias alineas do artigo 8°/1.

Como se refere no PreaAmbulo do DL 336/93, “a figura da autoridade regional de saude
introduz unidade e pertinéncia na acgdo e da oportunidade ao planeamento e a coordenagdo
em areas territoriais mais amplas.

(...) A articulagdo funcional de intersectorial ganha sobretudo com a manutencdo da area
administrativa minima da autoridade de saude ao nivel do concelho. O que ndo restringe o
estabelecimento de organizacdo especifica nos grandes aglomerados urbanos”.

Nota-se, assim, a preocupagdo do legislador em manter uma estrutura de acgdo mais
especifica, em fungdo do principio da aproximagdo da actuagdo administrativa dos problemas
concretos, que corresponde aos delegados concelhios. Isto sem desprezar as necessarias
unidade e coordenacdo de accdo, asseguradas pelos delegados regionais, bem assim como o
imprescindivel vinculo hierarquico a Direc¢do-Geral da Saide, interlocutor directo com o

6rgao maximo da hierarquia - o Ministro da Saude.

b) Sequéncia

2% Cfr. J.-MARIE AUBY, Le Droit de la Santé, Paris, 1981, p. 12.

5. ALEGRETTI, Ancora su pubblica amministrazione e valori costituzionali, in Amministrazione
pubblica e costituzione, Mildo, 1996, pp. 227 segs, 236 .

26 As atribuicdes da Direc¢io-Geral da Saude, a sua estrutura e as competéncias das suas varias divisdes estdo
previstas no DL 122/97, de 20 de Maio.



No ambito do tema que nos propusemos abordar, as nossas breves consideragdes limitar-se-do
a faceta agressiva da Administragdo de Satde, nomeadamente a actuagdo das autoridades de
satde em defesa do bem saude publica, porque ai se podem gerar violagdes dos direitos
fundamentais dos cidaddos, mais concretamente dos seus direitos de liberdade?. Ainda aqui
havera que circunscrever a exposicdo a execu¢do material da Administragdo de Saude,
deixando de fora os seus poderes normativos, de elaboragdo de regulamentos sanitarios.

Nao serdo objecto da presente andlise as questdes relacionadas com a Bioética, ou seja, a
complexa problematica gerada em torno das “intervencdes sobre o homem como ser
biologico a luz da ética e do direito™.

Comecaremos por fazer um enquadramento genérico das principais questdes que se
colocam, em abstracto, potencialmente, neste dominio, avangando critérios para a sua
resolucdo, ou, pelo menos, para a equacdo de solucdes materialmente fundadas (II). Em
seguida, apelando a uma técnica de simulagdo de casos da vida, tentaremos aplicar os critérios
enunciados e verificar da sua idoneidade e eficacia na resolucdo de conflitos actuais entre os
direitos de liberdade e o bem juridico saude publica (III). O passo seguinte serd o de tentar
estabelecer parametros de actuacdo das autoridades administrativas de saude, na sua dificil
articulagdo entre o interesse publico e os interesses individuais dos cidadaos afectados pelas
medidas de defesa da satide publica adoptadas (IV). Terminaremos por tecer algumas

consideragdes conclusivas sobre a temdatica objecto de analise (V).

I1. Constituicao, liberdade individual e saude publica: conflitos potenciais

Observamos em 1. a dupla faceta que a satde assume no texto constitucional. Ela surge numa
vertente privada, garantindo duplamente o direito a satde (nas suas dimensdes positiva e
negativa®), e dela também se extrai a valoragdo jusfundamental do interesse ptblico da saude,
que ¢ assim alcandorado a bem fundamental, cuja defesa e promogdo cabem, em primeira
linha, ao Estado e demais entidades publicas e, em segunda linha, ao cidaddos e pessoas

colectivas de direito privado, numa tarefa comunitaria de solidarizacdo e responsabilizagdo.

27 Os direitos de liberdade equivalem a uma concepgdo liberal de direitos fundamentais, sdo os direitos,
liberdades e garantias em sentido classico - direitos de defesa do cidaddo face ao Estado. Opdem-se aos direitos de
igualdade, os quais surgem numa fase posterior da evolucdo do Estado, e se concretizam através da criacdo de
condigdes de igualdade material, correspondendo aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Sobre esta distingao,
v. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, IV, 2* edigdo, Coimbra, 1993, pp. 95 segs.

28 J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito e Bioética, in Direito e Biodtica, Lisboa, 1991, pp. 9 segs, 9.

» Em bom rigor, a faceta negativa do direito a saude acaba por se reconduzir a defesa da integridade fisica e
psiquica do cidaddo contra atentados de que o seu equilibrio vivencial possa ser alvo, quer por parte dos poderes
publicos, quer de privados. Assim, teriamos o direito a saide na sua vertente reactiva como um resultado da
concorréncia - na modalidade de acumulagdo (J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢iao, Coimbra, 1998, p. 1136) - entre um direito ao bem-estar, fisico e psico-somatico, ¢ os direitos a
inviolabilidade da integridade fisica e psiquica.



O bem saude publica é, assim, reconhecido como um objecto valioso, digno de protec¢do
S Lo 130 . . .
juridica e constitucionalmente garantido™. Esta assercdo ¢ suficiente para admitir,
teoricamente, a possibilidade de uma colisao entre um bem juridico jusfundamental e direitos
fundamentais, colocando, em consequéncia, a questdo de saber como ultrapassar, de uma

forma constitucionalmente correcta, os problemas gerados®'.

a) A colisdo do bem juridico saude publica com direitos de liberdade

Os choques entre a necessidade de protecgdo da satde publica e a tendencial
impenetrabilidade da esfera de liberdade do cidaddo podem ocorrer a varios titulos. Pense-se,
por exemplo, em casos como 0s internamentos compulsivos para submiss@o a tratamento, as
vacinagdes obrigatdrias, a desinfestagdo de domicilios, que afrontam a liberdade individual,
tutelada pelo artigo 27° da CRP, o direito a inviolabilidade da integridade fisica, salvo com o
consentimento do titular, com sede constitucional no artigo 25° da CRP, e o direito a
inviolabilidade do domicilio, previsto no artigo 34° da Lei Fundamental, respectivamente. Ha
aqui uma inviabilizacdo do exercicio de direitos, liberdades e garantias por parte da
Administracao, que deve ser materialmente fundamentada.

Mas imaginem-se também situagdes, tais como a suspensdo de laboragdo de um
matadouro, o encerramento de um restaurante, que laboram em condigdes de risco para a
saude publica, ou o aviso sobre propriedades nocivas de um medicamento®. Em qualquer um
destes casos, a actuagdo administrativa pde em causa, por um lado, a liberdade de iniciativa
privada (artigo 61°1 da CRP) e o direito de propriedade (artigo 62°1 da CRP) dos
empresarios e, por outro lado, o direito ao trabalho (artigo 58° da CRP) dos empregados das
entidades visadas, direitos que, nao revestindo de imediato a natureza de direitos, liberdades e
garantias (porque estdo fora do Capitulo I, do Titulo II, da Parte I, da Constituigdo), assumem,
em funcdo da sua potencialidade de ajudar a realiza¢do plena do individuo na sua vivéncia
comunitaria, a forma de direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos, liberdades e
garantias - por forca da abertura possibilitada pelo artigo 16° da CRP -, e seguem o regime

daqueles em virtude da extensio operada pelo artigo 17° da Lei Fundamental®.

307, J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., p. 1138.

31 Sobre a nogdo de colisdo entre bens e direitos fundamentais, v. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional..., cit., pp. 1138 segs.

32 Os avisos a0 publico, apesar de serem meras adverténcias, podem ter efeitos tAo ou mais lesivos do que actos
administrativos proibitivos, dada a logica popular do “nunca fiando”. Por isso, a Administracdo deve ter uma
especial atengdo na sua emissdo, de modo a ndo causar danos desnecessarios, observando, nomeadamente, o
principio da boa-fé. Cfr. o nosso Operacdes materiais administrativas, in Dicionario Juridico da Administra¢do
Publica, 1° Suplemento, Lisboa, 1998, pp. 205 segs, 221 e 226, 227. V. também o acoérddo do STA, I, de 20 de
Junho de 1989, in Apéndice ao DR, de 15 de Novembro de 1994, pp. 4384 segs.

33 Sobre o critério de qualificag@o dos direitos fundamentais de natureza andloga aos direitos, liberdades e
garantias, v. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio de 1976, reimp.,
Coimbra, 1987, pp. 195 segs. Para uma sintese das principais posi¢cdes da doutrina portuguesa sobre a extensao do
regime dos direitos, liberdades e garantias aos direitos fundamentais de natureza andloga, cfr. JORGE BACELAR



A disciplina constitucional das restri¢des a direitos, liberdades e garantias consta dos n°s 2
e 3, do artigo 18° da CRP*: proibigdo de restrigdes ndo orientadas pela preocupagdo de
“salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”; caracter restritivo
das restrigdes; caracter geral e abstracto das normas impositivas de restrigdes (ou igualdade na
sua imposicao por parte da Administrag@o); proibicdo de restrigdes com caracter retroactivo;
proibi¢do de afectagdo do nucleo essencial do direito®. Estas directrizes devem ser lidas em
conjugacdo com o principio ancilar em que assenta a nossa ordem juridico-constitucional: o
respeito pela dignidade da pessoa humana (artigo 1° da CRP)*.

Com efeito, € o radical subjectivo® da dignidade da pessoa que deve servir de norte a
interpretacdo e concretizacao das normas constitucionais atributivas de direitos fundamentais.
Deste imperativo de respeito pela esséncia da personalidade humana e pelo seu desejo de
realizacdo plena em sociedade extrai-se, como corolario, o principio da liberdade. Sem conter,
a semelhanca da Lei Fundamental de Bona (1949), um direito genérico de liberdade (cfr.
artigo 2), a nossa Constituicdo, assentando numa ordem aberta de direitos fundamentais (cfr.
o artigo 16°1), que se qualificam a partir do incontornavel referencial da dignidade da pessoa,
ancora-se numa ideia de liberdade, interpenetrada, obviamente, pela ideia de
igualdade/solidariedade, no que revela uma alianca tipica de um Estado que se assume como
Social de Direito.

Este principio de liberdade pode definir-se a partir de uma formula de BERLIN, que nos
parece particularmente feliz: “To be free to choose, and not to be chosen for, is an inalienable

ingredient in what makes human beings human”3*

. Qualquer limita¢do a autonomia vital”’
individual deve ser justificada em fun¢ao da necessidade de prossecugdo de determinados fins
de interesse colectivo e ndo o contrario. Por outras palavras, apelando a sintese de JORGE
MIRANDA, os limites devem ser funcionalizados aos direitos, ndo sendo admissivel que os

direitos quedem funcionalizados aos limites®.

GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 415 segs.

3 V., numa perspectiva comparada, P. BON, La protection constitutionnelle des droitsa fondamentaux.
aspects de droit comparé europeen, in revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1990, pp. 9
segs, max. 46 segs.

35 Estes comandos sdo primacialmente dirigidos ao legislador, mas o seu alcance vai muito mais além,
constituindo imperativos de orientagdo da actividade administrativa, regulamentar e material, sempre que
estiverem em causa limitagdes ao exercicio de direitos fundamentais e, claro, aos tribunais, como pardmetros
aferidores da constitucionalidade das leis (em sentido formal) e da legalidade da actuagio das autoridades
administrativas.

% Em especial sobre o conceito de “dignidade da pessoa humana”, vejam-se I. VON MUNCH, La dignidad del
hombre en el derecho constitucional, in Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1981, n° 3, pp. 9 segs; E.
BENDA, Dignidad humana y derechos de la personalidad, BENDA/MAIHOFER/VOGEL/HESSE/HEYDE,
Manual de Derecho Constitucional, Madrid, 1996, pp. 117 segs; F. MODERNE, La dignité de la personne
comme principe constitutionnel dans les Constitutions portugaise et francaise, in Perspectivas
Constitucionais, 1, org. de Jorge Miranda, Coimbra, 1996, pp. 197 segs.

37 JORGE MIRANDA, Manual..., cit. p. 76..

8 Apud. R. ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, pp. 348

3% JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 169.

40 JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 115.
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O artigo 18%2 da Constitui¢do ndo veda a possibilidade de imposi¢cdo de restrigdes a
direitos fundamentais, antes a disciplina. Nenhum direito deve ser tomado como absoluto,
havendo que fazer uma leitura integrada dos varios preceitos constitucionais consagradores de
direitos fundamentais, a fim de permitir, na pratica, uma sa convivéncia entre estes.

Essa clausula de sociabilidade entre os direitos, quando ndo expressa na Constituigdo, vai
encontrar-se na teoria dos limites externos*. Estes surgem na doutrina € na jurisprudéncia
constitucional germanicas, para justificar as restricdes impostas a direitos, cujas normas
atributivas ndo incluem qualquer cldusula habilitativa de restrigdes. A existéncia de um bem
juridico constitucionalmente tutelado - a satde publica - vai servir como fundamento
imanente ou implicito de restricdes a direitos, liberdades e garantias, com os cuidados que se
explanardo em b).

Uma coisa, porém, ¢ certa: o artigo 64° da Constitui¢do assegura um direito a satde de
cada pessoa, o qual, na vertente negativa de que nos ocupamos, permite ao cidaddo exigir do
Estado e demais entidades publicas que se abstenham de praticas potencial ou actualmente
lesivas da sua satde. Simultaneamente, impde também um dever de defender a saude e de a
promover. Mas este dever tem como objecto a saude publica, ndo a saude privada; ou seja, o
Estado impde ao cidadao a obrigacao de, por for¢a da sua inser¢do na comunidade, tudo fazer
para preservar o bom estado sanitario geral, mas nao lhe impde a obriga¢ao de se manter, a si
proprio, de boa saude.

Esta conclusdo firma-se no principio de liberdade que enforma a matéria dos direitos,
liberdades e garantias, e decorre directamente do principio do respeito pela pessoa humana,
pela salvaguarda da sua capacidade essencial de autodeterminagdo. O Estado defende o
direito a saide de cada um apenas negativamente, ndo positivamente, impondo-lhe um
comportamento activo de preservagdo da sua saide®”. Num Estado de Direito, o individuo -
pelo menos aquele que estiver na plena posse das suas faculdades - ndo pode deixar de ser
dono de si proprio, assumindo, em liberdade, as responsabilidades da vida comunitaria.

S6 na medida em que o mau estado de satde de alguém possa reflectir-se no estado
sanitario comunitario ¢ que o Estado pode intervir, impondo determinados comportamentos
(ou abstengdo deles) ao cidaddo doente. Admitir o contrario seria desvirtuar o fundamento

primeiro do nosso ordenamento juridico constitucional, despojando o individuo, em nome de

“'R. ALEXY, ob. cit., pp. 268 segs.

42 No mesmo sentido, D. VINCENZO AMATO, Commentario dell’articulo 32, II° comma, in Commentario
della Costituzione a cura di G. Branca, Bolonha, 1979, pp. 168 segs, 175 segs; da mesma autora, Tutela della
salute e liberta individuale, in Giurisprudenza Costituzionale, 1982, Fasc. XII, pp. 2462 segs, 2471; C.
CASONATO, Riservatezza e trattamenti sanitari obbligatori in Italia e Stati Uniti: prime considerazione, in
Diritto & Societa, 1993, n° 4, pp. 677 segs, 691, nota 43.
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paternalismos® que facilmente degeneram em autoritarismo, da sua mais elementar
concretizagdo de liberdade: o direito de opgao.
Dito isto, analisemos sumariamente alguns topicos de resolugdo de conflitos entre bens e

direitos de raiz fundamental.

b) A superagdo do conflito: ponderacdo e concordancia pratica. O papel do principio da
proporcionalidade

A ideia principal a reter nesta sede ¢ a seguinte: os direitos fundamentais sdo sempre direitos

prima facie, a procura de uma optimiza¢do*. Ndo devem tomar-se como absolutos, havendo

antes que harmonizar a convivéncia dos direitos uns com os outros ¢ também, naturalmente,

com os bens juridicos que a Constitui¢ao acolhe sobre a sua protec¢ao.

Como explica VIEIRA DE ANDRADE, na analise de um conflito de direitos
fundamentais - ou entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos -, a
solugdo deve ser encontrada no quadro de unidade da Constitui¢do, “tentando harmonizar da
melhor maneira os preceitos divergentes”. Este principio de concorddncia pratica é “apenas
um método e um processo de legitimagdo das solucdes que impde a ponderagdo de todos os
valores constitucionais aplicaveis, para que se ndo ignore algum deles, para que a
Constitui¢do (essa, sim) seja preservada na maior medida possivel™®.

Chegar a uma solugdo razodvel através de um balancing process, esse ¢ o desafio que o
aplicador do direito vai ter que enfrentar*. Uma vez colocado perante uma situagdo em que a
salvaguarda de um bem jusfundamental pde em risco a valéncia pratica de um direito, em
alguma das suas vertentes, o 6rgdo aplicador do Direito - as autoridades de satde, no nosso
caso - deve, em primeiro lugar, proceder a uma tarefa de consideracdo dos interesses em
presenga?’. Ou seja, por um lado, avaliar qual o risco efectivo que a conduta do particular
reveste para a saude publica e, por outro lado, sopesar a medida em que a plena realiza¢do do

direito fundamental lesa o interesse publico®. Nesta fase, a Administra¢do avalia, ao cabo e

43 Cfr. as observagdes de J. CASALTA NABAIS, a proposito da imposi¢do de obriga¢do de uso de cinto de
seguranga como forma de protec¢do do individuo contra si proprio, em Algumas reflexdes criticas sobre os
direitos fundamentais, in Ab Uno Ad Omnes, Coimbra, 1998, pp. 965 segs, 972.

4 7. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional de conflitos e protec¢do de direitos fundamentais, in
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n® 3815, pp. 35 segs, 38.

43J.C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., ciz., p. 222.

4 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cir., pp. 1109 segs.

47 Porque a resposta que se busca ¢ sempre situativa, ou seja, em funcdo das circunstancias do caso concreto - J.
J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., ciz., p. 1109.

B A identificagdo do ambito de protec¢do normativa do direito (7atbestand) - ou direitos - afectado é, na
verdade, o primeiro passo da analise, na medida em que sé depois de aferir o que ai cabe e ndo cabe, ¢ que é
possivel - logicamente - qualificar a intervengdo como restritiva ou meramente conformadora. Cfr. sobre esta
operacdo, R. ALEXY, ob. cit., pp. 292 segs; J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional de conflitos...,
cit., pp. 38 segs (v. também a continuagdo, no n° 3821, a pp. 231 segs) e Direito constitucional..., ciz., pp. 1141
segs.

Sdo de afastar, por isso, em nossa opinido, as teorias restritas do Tatbestand, que, sob a capa de limitagdes
impostas aprioristicamente - internamente - em nome de interesses da comunidade ou de uma nogdo de
modalidades especificas de exercicio do direito, encobrem o que, na grande parte dos casos, sdo verdadeiras
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ao resto, da verificagdo dos pressupostos de facto do conceito indeterminado risco para a
saude publica.

Em segundo lugar, e depois de constatar a inevitabilidade da actuagdo, devera ponderar
sobre as medidas possiveis a adoptar para por termo a situagdo de risco. Aqui, a
Administracdo devera eleger as formas de actuagdo potencialmente idoneas para fazer face a
situacdo de risco, operagdo que comporta, na grande maioria dos casos, a elaboracao de juizos
de prognose sobre a evolugdo futura da situacdo e a sua compaginagdo com as medidas
idealmente eleitas”. O juizo de idoneidade devera desdobrar-se numa tripla avaliago:
espacial, material e temporal®;

S6 entdo, em terceiro lugar, apos ter seleccionado um leque de medidas possiveis, havera
de escolher a menos lesiva para o particular’’, desde que a realizagdo do interesse publico
fique assegurada. Em qualquer caso, nunca a medida podera afectar o ntcleo essencial do
direito do cidadio™.

Os passos que referimos sdo tradugdo dos critérios constitucionais de resolugdo de
conflitos entre direitos fundamentais, rectius, parametros de concretizagdo de clausulas
restritivas do contetudo de direitos, liberdades e garantias, plasmados nos n° 2 e 3, do artigo
18° da CRP. Trata-se de fazer actuar, de acordo com a situagao concreta, o iter argumentativo
do principio da proporcionalidade, na sua tripla dimensdo: necessidade, adequacdo e

proporcionalidade em sentido estrito ou proibi¢do do excesso™.

restricdes externas ao ambito de protec¢do da norma, fugindo assim, quer ao principio da reserva de lei na
imposi¢do de restrigdes, quer a constru¢do de uma argumentacdo legitimadora destas. Para uma exposi¢do das
teorias do Tatbestand restrito e amplo e optando pela segunda, v. ROBERT ALEXY, 0b. cit., pp. 298 segs, max.
311 segs. Contra, optando pela teoria do Tatbestand restrito, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais..., ciz., pp. 215 segs, max. 219.

4 Neste momento, em que ¢ chamada a fazer uma espécie de futurologia, a Administragdo devera apoiar-se em
dados de dois tipos: os objectivamente observaveis - os factos de que dispde e que configuram a situagdo de perigo
concreta - ¢ os dados de experiéncia - o apelo a casos analogos cujo paralelo pode aconselhar a actuagdo num
determinado sentido. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, Fidelidade a Republica ou fidelidade a NATOQ?,
Coimbra, 1986, pp. 58 segs.

5% A medida deve incidir sobre o espago geografico em que se verifica a situagdo anormal; o seu conteido deve
ser objectivamente apto a realizar o fim em causa; a sua duracdo deve conter-se dentro dos estritos limites do
periodo em que perdurar a situagdo de perigo - VICENTE ALVAREZ GARCIA, EI concepto de necessidad en
Derecho Publico, Madrid, 1996, pp. 469, 470.

3t Queremos referir-nos a escolhas excludentes, pois, na verdade, no segundo momento - o da avaliagdo da
adequag@o da medida -, a Administracdo faz selec¢des de medidas a adoptar potencialmente, em fungdo de juizos
de experiéncia ¢ de prognose. Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, O dever da fundamentacio expressa dos
actos administratives, Coimbra, 1992, pp. 374 segs.

52 A proibigio de afectagdo do niicleo essencial do direito ndo é sendo um limite aos limites, ou seja, uma
concretizagdo do principio da proibicdo do excesso. Neste sentido, R. ALEXY, ob. cit., pp. 186 segs.

53 Na conhecida triparticio alemd (Erforderlichkeit, Geeignetheit, Ubermassverbot). Esta triparticdo foi
ganhando forma, na doutrina e jurisprudéncia alemas, na parte final do século XIX, mas foi nos anos ‘50 que os
subprincipios foram claramente destringados, tendo sido abordados por Lerche no inicio dos anos ‘60, numa obra
de referéncia (Ubermassverbot und Verfassungsrecht, 1961). Tendo uma aplicagdo largamente aceite no dominio
dos direitos fundamentais, nomeadamente como limite as restrigdes do seu conteudo (cfr. E. PEDRAZ
PENALVA/V. ORTEGA BENITO, El principio de proporcionalidad y su configuracién en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y literatura especializada alemanas, in Poder Judicial, n° 17, 1990, pp. 69 segs, 82
segs), discute actualmente a doutrina alemd a possibilidade da sua “macrocefalizagcdo”, ou seja, a sua
transformag@o num principio objectivo de organizagdo e limitagdo dos poderes - cfr. VITALINO CANAS, O
principio da proibi¢cdo do excesso na Constituicdo: arqueologia e aplicacées, in Perspectivas Constitucionais,
11, org. de Jorge Miranda, Coimbra, 1997, pp. 321 segs, 329 segs.
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O respeito destes critérios permitira justificar, de forma constitucionalmente aceitavel, a
restri¢ao - se for o caso - sofrida pelos direitos individuais, e assegurar a concordancia pratica
entre a necessidade de realizacdo do interesse publico e o respeito pelas posigdes juridicas
subjectivas dos cidadaos, equilibrio essencial a preservar pela Administracdo num Estado de

Direito (cfr. artigo 266°/1, conjugado com os artigos 3°/1 ¢ 18%1, todos da CRP).

III. Casos da vida de um médico de satide ptblica: alguns conflitos actuais

Dentro do Direito da Saude Publica existem, como ja vimos, duas vertentes, preventiva e
repressiva, cuja prossecugdo cabe as autoridades de satde. A actividade de policia sanitaria
subdivide-se, assim, de acordo com WOLFF/BACHOF, em trés realidades: a preven¢do
geral (controlo da industria de produtos de cosmética, da publicidade de produtos que
ponham em risco a saude, como o tabaco ou o alcool), a prevengdo especial (vigilancia sobre
animais ou plantas portadoras de infecgdes) e a repressdo (através da aplicagdo de sangdes
administrativas e de coimas aos particulares em virtude da pratica de actos que fagam perigar
a saude publica®)®.

A dimensdo repressiva ¢ por vezes de muito dificil diferenciacdo da preventiva. Ha
situacdes em que a segunda ¢ clara - a vacinacdo obrigatdria, por exemplo -, outras em que €
incontroversa a intengao repressiva - san¢do aplicada a um proprietario de gado doente que
tenta introduzir as reses no mercado. Porém, casos ha em que ambas se misturam, embora se
possa apontar uma como preponderante. V.g., o encerramento de um estabelecimento que
labora em condigdes de risco para a saude publica tem uma componente sancionatoria, mas
ndo deixa de se apresentar como uma forma de obstar a que maiores danos ocorram (no que
se revela a faceta preventiva).

A imaginacdo humana ndo tem limites e seria impensavel explorar aqui todas as situagdes
em que saude publica e liberdade individual se podem afrontar. Optamos, por isso, por
“construir” alguns casos como hipoteses de trabalho, de entre os mais vulgares apontados pela
doutrina, apoiados, na medida do possivel, em referéncias legislativas.

Assim, em 1) analisaremos o problema de um tratador de cavalos a quem ¢é imposta a
vacinacao anti-tetanica; em 2) reflectiremos sobre a necessidade de imposi¢ao de declaragdo
obrigatoria da SIDA a um individuo que acabou de cumprir pena por uma série de crimes de
violacdo, que ¢ posto em liberdade e que contraiu a doenca na prisdo; em 3) deteremos a
nossa atengdo sobre a legitimidade da invasdo de um domicilio para efectuar uma

desparasitacdo, na auséncia de consentimento do particular; em 4) avaliaremos da

% Cf. o artigo 22° do DL 28/84, de 20 de Janeiro (abate clandestino de animais para consumo publico) ¢ os
artigos 282° (corrupgdo de substincias alimentares ou medicinais) ¢ 283° (propaga¢do de doenga, alteragdo de
analise ou de receituario) do Codigo Penal.

3 H. WOLFF/O. BACHOF, Verwaltungsrecht, III, 4* edi¢do, Munique, 1978, pp. 116 segs.
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legitimidade das autoridades sanitarias para barrar a entrada no pais a um grupo de ndémadas,
de origem grega, a que foi detectada lepra; em 5) a questdo sera a de saber se € admissivel o
encerramento de um estabelecimento de restauracdo que labora em condigdes sanitarias
precarias; e em 6) abordaremos o problema do internamento compulsivo de um doente mental

que se auto-flagela publicamente.

1) A Portaria 19.058, de 3 de Marco de 1962, impunha a obrigacdo de vacinacao anti-tetanica
a individuos que se dedicassem ao exercicio de determinadas profissdes (tratamento de
animais, trabalhos agricolas, operagdes de limpeza) e o artigo 5°/2/a) do DL 336/93 atribui
competéncias a autoridades de satide para exercer a “vigilancia epidemioldgica”, em cujo
ambito cabe a administracdo de vacinas. Se um cidaddo se quiser furtar a receber uma vacina,
invocando o seu direito a liberdade de receber cuidados de satide - em ultima analise, o direito
a inviolabilidade da sua integridade fisica (artigo 25°1 da CRP) -, podera opor-se a que a
Administracdo lha administre?

O direito a inviolabilidade da integridade fisica consta de uma norma em que nao existe
qualquer clausula habilitativa de restricdo. No entanto, como referimos supra, os direitos ndo
devem considerar-se absolutos, ¢ o facto de a norma ndo contemplar uma possibilidade de
restricdo explicita ndo significa que o direito ndo possa, por imperativos de convivéncia com
0 bem juridico saude publica, ver reduzido o seu ambito de protecgdo.

A restrigdo imposta a inviolabilidade da integridade fisica sera admissivel se revestir o
caracter de necessidade - se houver um risco efectivo de contracgdo e difusdo da doenga pelo
individuo -, se a vacinagdo for um meio idoneo para evitar a contrac¢do e difusdo da doenga -
se for o mais eficaz - ¢ se ndo houver outra forma de evitar a contrac¢do da doenga, com um
menor sacrificio para o cidadao.

De sublinhar serd a possibilidade de o cidaddo escolher o médico que lhe administre a
vacina - ainda que, sendo fora do servigo publico, tenha que a custear -, em virtude do
principio de que, desde que o resultado se obtenha, a limita¢do da liberdade do individuo deve
ser a menor possivel®*. Provada a inoculagdo por meio de um certificado, o cidaddo podera

exercer a actividade desejada, agora ja sem risco de propagacdo da doenga.

2) A hipoétese de imposic@o da declarag@o obrigatdria de uma doenca infecto-contagiosa como
a SIDA - apenas admissivel de jure condendo® - pde em confronto a saude publica com o

direito a privacidade do cidadao, previsto no artigo 26°1 da CRP, mais uma vez sem que a

5 Cfr. J. MOREAU/D. TRUCHET, ob. cit, pp. 106, 107; A. SANDULLL, Manuale di Diritto
Amministrativo, I, Napoles, 1989, p. 124.

7 Isto porque a SIDA nao vem mencionada na Portaria 1071/98, de 31 de Dezembro (que aprova a tabela de
doengas de declaragdo obrigatoria, ordenada de acordo com o codigo da 10*° Revisdo da Classificagao
Internacional).
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Constitui¢do habilite expressamente o legislador a proceder a quaisquer restricdes ao
conteudo dos direitos.

Apelemos aos critérios do principio da proporcionalidade para resolver o caso do ex-
presidiario condenado por varios crimes de violagdo. O risco de reincidéncia, com propagagio
da doenca, podera justificar a exigéncia de declaragdo obrigatdria, com sujeicdo a um regime
de vigilancia especial. H4 que ponderar aqui entre o direito a privacidade - que fica
restringido, pois o cidaddo ¢ obrigado a desnudar a sua historia clinica -, e o direito a saude
de terceiros. A medida assume-se como necessaria ¢ adequada, e a protec¢do do nucleo
essencial terd que ficar assegurada através da garantia da confidencialidade™.

A inser¢do do individuo na comunidade e a sua vivéncia normal - leia-se, sem ter que
suportar o peso de uma censura ou mesmo um ostracismo por parte da comunidade -, ndo
ficard afectada, se ele ndo incorrer em comportamentos de risco. Claro que a dificuldade
estara em qualificar o que sdo comportamentos de risco numa doenga de propagacdo sexual
como a SIDA... Sempre se dird, no entanto, que ao individuo ndo deverd ser negada a
possibilidade de ter uma vida sexual, desde que fique assegurada a informacdo do seu
parceiro sobre a doencga de que € portador.

Em casos extremos, de tendéncia compulsiva e patoldgica para a sedugdo - até, por vezes,
como forma de libertagdo da revolta sentida por ter contraido a doenca -, o individuo podera
ser acusado da pratica do crime de propagagdo de doenca contagiosa, previsto e punido pelo

artigo 283°1/a) do Codigo Penal, e submetido a uma pena de prisdo em conformidade.

3) Veio ha tempos a lume uma noticia sobre uma idosa que vivia num prédio de apartamentos
em condi¢des de extrema imundicie, de tal forma que os vizinhos se queixaram as autoridades
sanitarias. Esta situacdo, a par de outras que exijam a entrada em domicilios sem o
consentimento do residente por motivos de saude publica, confronta o interesse publico da
saude com o direito a inviolabilidade do domicilio, com assento constitucional no artigo 34°.

As autoridades de saude, ao abrigo da alinea b), do n° 2, do artigo 5° do DL 336/93 (que
lhes atribui competéncia para “determinar todas as medidas correctivas necessarias para a
defesa da saude publica”), poderdo invadir o domicilio do particular, contra ou na auséncia da
declaracao expressa de consentimento, para fazer cessar a fonte de perturbacdo do bem
saude?

A Constitui¢do, sem tolher a possibilidade de entrada em domicilios contra a vontade do

titular (salvo se de noite - n° 3 do artigo 34°), delimita cuidadosamente esta hipotese.

58 Perante uma norma que impunha a realiza¢do de um teste de despistagem do virus da SIDA como condic¢ao de
manuteng¢do dos contratos de trabalho, nos sectores publico e privado, a Corte Costituzionali italiana pronunciou-
se no sentido da sua inconstitucionalidade. Baseou-se no respeito pela dignidade da pessoa humana, pelo direito a
privacidade e em argumentos de necessidade e de adequagdo, afirmando que ndo sdo admissiveis controlos
sanitarios indiscriminados, em massa, mas apenas e ta0-s6 aquels que, em fung@o do teor da actividade exercida,
sejam efectivamente imprescindiveis a prevengdo da propagacdo da doenga - N. RECCHIA, Liberta individuale,
salute collettiva e test anti-AIDS, in Giurisprudenza Costituzionale, 1995, Fasc. 1, pp. 559, 563 segs.
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Nomeadamente, veda a entrada de qualquer entidade num domicilio sem obtengdo de prévia
autorizagdo de um juiz, “nos casos e segundo as formas previstas na lei” - a lei processual
penal, concretamente o artigo 177°/1 do Cédigo de Processo Penal.

Porém, n3o s6 o fundamento de aplicacdo desta exigéncia aos casos de entrada de
funcionarios administrativos em domicilios particulares parece nio se verificar (pelo menos,
sempre que for precedida de notificagdo prévia)”, como sempre poderemos estar perante
situacdes em que ndo ha tempo para obter o mandado judicial (estado de necessidade
administrativo®). Pense-se, por exemplo, numa explosdo no interior de uma vivenda em que
estdo armazenados residuos altamente toxicos, que acarreta o risco de propagacdo e
intoxicagdo da comunidade.

A entrada em domicilios por motivos de saude publica sem necessidade de prévia
autorizagdo judicial €, pois, admissivel, desde que se verifique o pressuposto da necessidade
de intrusdo e depois de se tentar obter o consentimento do particular, para que o sacrificio da

sua intimidade seja o menor possivel.

4) A obstrucdo de entrada do grupo de ndémadas gregos portadores de lepra ndo pode ser
resolvida através de normas constitucionais - nomeadamente, do direito de livre circulacao
no territdrio nacional reconhecido aos cidadaos de origem portuguesa (com sede no artigo 44°
da CRP, conjugado com a norma de equiparagdo do artigo 15°1 da CRP). Isto porque ha que
ter em aten¢do a integracdo de Portugal na Unido Europeia e a vinculagdo do Estado
portugués aos principios fundamentais da ordem comunitaria - neste caso, ao principio da
liberdade de circulacdo de pessoas (artigo 18° do Tratado da Comunidade Europeia=TCE).

O artigo 39°3 do TCE (e a Directiva 64/221) admite restri¢des a livre circulagdo de
trabalhadores por motivos de satide publica, facto que legitima o Estado portugués a adoptar
fundamentos desse tipo (cujo fundamento ¢é controlavel pelo Tribunal de Justica das

Comunidades europeias®') para impedir a entrada de cidaddos de Estados comunitarios no

territorio portugués, mesmo que nio detenham o estatuto de trabalhadores®.

% Uma fundamentagdo mais detalhada desta posi¢do pode ver-se no nosso Contributo para o estudo das
operacgdes materiais administrativas e do seu controlo jurisdicional, Coimbra, 1999, Parte I, Cap. I, 2.4.2.3..

V. infra, V.

ol Pois, a ndo ser assim, estaria encontrada uma forma de contornar a obrigacdo de solidariedade comunitaria
(artigo 10° do TCE), possibilitando, ndo s6 o incumprimento do dever de ndo obstruir a livre circulagido de pessoas
no espago comunitario, como também a criagao de situacdes de discriminagido encapotada.

62 Porque a ratio da norma néo assenta no estatuto de trabalhador, mas sim na possibilidade de transmissdo de
uma doenga por alguém a quem o Estado conceda permissdo de entrada no seu territorio. A data da assinatura do
Tratado de Toma, estava prevista a mera institui¢do de um mercado comum, sendo as liberdades classicas (as
“quatro liberdades”) desenhadas em funcdo do homo oeconomicus. Com o aprofundamento da integracdo, a
liberdade de circulacdo de trabalhadores foi-se estendendo a outras “categorias” de pessoas. Mesmo que, em nome
de um principio de interpretacdo restritiva das normas restritivas de direitos, ndo se fundamente a proibi¢ao de
entrada a cidaddos ndo trabalhadores no artigo 39° do TCE, sempre se podera reconduzir essa clausula de
salvaguarda ao que resta da soberania dos Estados, como confirmagdo da sua capacidade residual para autorizar a
entrada de cidaddos no seu territorio. Sobre a excepgdo de satide publica prevista no TCE, vejam-se A. GOUCHA
SOARES, A livre circulacio de pessoas na Europa comunitaria, Viseu, 1990, p. 40; MARIA LuisAa
DUARTE, A liberdade de circulacio de pessoas e a ordem juridica comunitaria, Coimbra, 1992, pp. 234 segs.
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Relativamente a cidaddos ndo detentores da cidadania da Unido, sempre teria que se
considerar que a extensao dos direitos fundamentais aos estrangeiros, operada pelo artigo 15°/
1 da CRP (“aos estrangeiros e apatridas gue se encontrem ou residam em Portugal” -
sublinhado nosso), e ressalvados os casos em que haja convengdes internacionais a disciplinar
a entrada de cidaddos de determinados Estados em territorio nacional®, s6 opera se a sua
entrada em Portugal se realizar de acordo com os procedimentos legalmente previstos no DL
244/98, de 8 de Agosto (regime da entrada, permanéncia e saida de estrangeiros em territorio
nacional), e se a ela ndo se opuser o Servico de Estrangeiros e Fronteiras (detentor da
competéncia de interditar a entrada, de acordo com o artigo 18° do DL 244/98).

Esta competéncia de interdicdo de entrada, regulada no artigo 25° do DL 244/98, ndo
contempla, na sua alinea e), a saide publica como factor impeditivo. No entanto, a alinea e),
do artigo 5° do DL 336/93, reconhece as autoridades sanitarias competéncia para “exercer a
vigilancia sanitaria das fronteiras”, o que, conjugado com a clausula geral do n° 1 - que lhes
atribui poder para suspender as decisdes dos Orgdos executivos do Estado quando
relacionadas com questdes de saude publica -, legitima a obstrugdo da entrada a estrangeiros
cujo estado de satude possa constituir um risco para a “satude das pessoas ou dos aglomerados
populacionais” (n° 1 do artigo 5° do DL 336/93, in fine)*.

Nao estando vinculada aos paradmetros do artigo 18° da CRP - pois falta o pressuposto da
qualificacdo dos direitos dos estrangeiros como direitos, liberdades e garantias ou
equiparados, para os efeitos do artigo 15°1 da CRP -, sempre a Administragdo devera, no
tratamento dispensado a essas pessoas, ater-se ao principio do respeito pela dignidade da

pessoa humana, usando dos meios menos vexatorios.

5) O encerramento de estabelecimentos abertos ao publico ¢ uma competéncia das
autoridades de satde prevista no artigo 5°2/c) do DL 336/93, bem assim como a sua
vigilancia ou a mera suspensdo de actividade. Neste caso, a decisdo administrativa pde em
risco a sobrevivéncia economica da empresa e dos seus trabalhadores, atentando contra
direitos como a propriedade e o direito ao trabalho.

A maxima de proporcionalidade, como veiculo de concretizagdo da concordéncia pratica,
volta aqui a ter grande utilidade. Em primeiro lugar, na afericdo da necessidade da medida -
que deve ser antecedida, salvo urgéncia, de adverténcias e até da eventual “mera” suspensao
da laboracdo para regularizacdo dos aspectos de funcionamento deficientes. Em segundo
lugar, na adequacdo da decisdo ao fim de interesse publico a preservar - hd que averiguar se,
com o encerramento, se poe efectivamente fim ao problema ou se, afinal, ele ndo poderia ser

resolvido de outro modo (por exemplo, evitando o consumo de determinados bens,

8 Cfr. o artigo 1°/2 do DL 244/98, de 8 de Agosto (Regime de entrada, permanéncia e saida de estrangeiros em
territorio portugués).
V. também a Base X1 da LBS.
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especialmente deterioraveis). Por altimo, exige-se uma ponderagdo dos interesses em jogo,
nomeadamente da gravidade da medida de encerramento perante as posi¢des subjectivas dos
particulares empresarios ¢ funcionarios do estabelecimento, o que implica que se, por
exemplo, se conseguir debelar o mal causado a satde publica com o encerramento de apenas

parte do estabelecimento, isso se faca.

6) A relacdo do internamento compulsivo - no sentido de nao voluntario - de um doente
mental com a tematica abordada ndo ¢ tdo 6bvia como poderia parecer a um observador
menos atento. Com efeito, e de acordo com o artigo 12°/1 da Lei 36/98, de 24 de Julho (Lei da
Saude Mental = LSM), a principal razdo de internamento de um portador de anomalia
psiquica grave que recuse submeter-se a tratamento médico tem como pressuposto a criagdo,
por parte do internando, de “uma situagdo de perigo para bens juridicos, de relevante valor,
proprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial”.

Neste caso, como facilmente se reconhece, a medida ndo tem como fundamento a defesa
da saude publica, integrando-se antes no ambito da seguranga publica (do proprio e de
terceiros, pessoal e patrimonial). N&o cabe, pois, no &mbito da nossa analise.

Uma segunda situagdo em que o internamento pode ser decretado - nos termos dos artigos
13° segs da LSM, ou, em caso de urgéncia, ao abrigo dos artigos 22° segs da LSM (sempre,
note-se, com intervengdo, prévia ou confirmativa de um juiz) -, é aquela em que as
autoridades procedem a condugdo do internando a estabelecimento de tratamento da sua
anomalia em virtude da gravidade do seu estado, que pode até leva-lo a por em risco a sua
integridade fisica (n° 2 do artigo 12°, e artigo 22° da LSM). Aqui, em bom rigor, também nao
¢ a saude publica que estd em jogo, mas sim a satde do doente.

Assim, o internamento do doente que se auto-flagela publicamente, ndo se basearia em
razdes de saude publica, mas sim na necessidade de proteger o individuo de si proprio e de o
submeter a tratamento ou acompanhamento adequado. Mas, serd legitimo, a luz do principio
da autonomia individual, obrigar o individuo a tratar-se? Ou, visto de outra perspectiva,
alternativa ou cumulativa, serd admissivel a privacao da liberdade de um individuo que nao
constitui qualquer perigo para nada nem ninguém, a nao ser para si proprio?

A segunda questdo, que se prendia com o caracter taxativo ou ndo das situagdes elencadas
no artigo 27°/3 da CRP, foi parcialmente resolvida pelo legislador da revisdo constitucional
de 1997, Com efeito, o aditamento de uma nova alinea - a alinea h) - ao n° 3 daquela norma

166

constitucional®, veio resolver as duvidas sobre a legitimidade constitucional da privacao da

liberdade de pessoas com anomalias psiquicas, excepcionando do ambito do direito a

85 Cfr. 0 acérddo do Tribunal Constitucional 674/98, ainda inédito.

% V. 0s comentarios de A. SOUSA PINHEIRO/M. BRITO FERNANDES a esta alteragdo, em Comentario a
IV Revisao Constitucional, Lisboa, 1999, pp. 120 segs.
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liberdade os casos de “internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento
terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial competente™®’.

E constitucionalmente admissivel, portanto, a detengdo de um portador de anomalia
psiquica. Porém, a Constituicdo ndo distingue entre situagdes em que o internamento ¢
resultado de uma ofensa a bens juridicos de terceiros ou da comunidade - em que ha uma
aproximagdo entre as alineas do n° 3 do artigo 27°, que se referem a pratica de actividades
criminosas -, ¢ entre aquelas outras em que o internamento opera em defesa do proprio doente
mental - que t€m similitude com a situagdo prevista na alinea e) do n° 3 (protecgdo,
assisténcia e educagdo de menores).

Dir-se-4 que, onde a Constitui¢do ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir... Mas,
perante o principio de liberdade de opgdo que decorre do imperativo de respeito pela
dignidade da pessoa humana, ndo serd excessivo - leia-se, ndo afectard o nticleo essencial da
autonomia individual - sujeitar o individuo a um estado de reclusdo, obrigé-lo a tratar-se,
ainda que contra a sua vontade®?

A nossa resposta € negativa, pelo menos no caso de pessoas que sofram comprovadamente
de anomalia psiquica®. E que, nessa hipétese, é o proprio principio da dignidade da pessoa
humana que recomenda o internamento compulsivo, pois o individuo ndo se encontra em
condi¢des de exercer livremente o seu direito de optar. A reclusdo e o tratamento sdo uma
forma de salvaguardar a sua integridade para que, uma vez curado - se a cura for possivel -,
possa voltar a viver a sua liberdade na plena posse das suas capacidades.

Foi, precisamente, em atengdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da menor
lesividade possivel dos direitos dos cidaddos que o legislador previu:

- que a prestacdo de cuidados de satide mental se promova “prioritariamente a nivel da
comunidade, por forma a evitar o afastamento dos doentes do seu meio habitual e a facilitar a
sua reabilitacdo e inserc¢do social” e que a prestagdo dos cuidados de saude se faga pelo meio
“menos restritivo possivel” (artigo 3°a) e b) da LSM);

- que o doente internado receba tratamento e protecgdo ‘“no respeito pela sua
individualidade e dignidade” e que usufrua “de condi¢des dignas de habitabilidade, higiene,
alimentacdo, seguranca, respeito e privacidade em servigos de internamento e estruturas
residenciais” (alineas b) e f) do n°® 1 do artigo 5° da LSM);

- que o internamento s6 seja decretado quando “for a inica forma de garantir a submisséo

a tratamento do internado”, findando “logo que cessem os fundamentos que lhe deram causa”,

%7 Esta assimilagdo do internamento & aplica¢do de uma medida de coacgdo ¢ visivel na disciplina do processo de
internamento compulsivo - sempre desenvolvido perante um juiz -, com a previsdo do direito a habeas corpus
(artigo 31° da LSM).

%0 artigo 32, 2° paragrafo, da Constituicdo italiana, dispde expressamente que “Nessuno puo essere obbligato a
un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. Da legge non puo in nessun caso violare i
limiti imposti dal rispeto della persona umana”. Cfr. o comentario de D. VINCENZO AMATO, Commentario..,
cit., e Tutela..., cit.. pp. 2466 segs.

% No mesmo sentido, A. SOUSA PINHEIRO/M. BRITO FERNANDES, ob. cit., p. 120.
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devendo ser “proporcionado ao grau de perigo ¢ ao bem juridico em causa” (artigo 8°1 da
LSM);

- que o internamento seja substituido por tratamento em regime ambulatério, sempre que
seja possivel manter esse tratamento em liberdade (artigo 33°/1 da LSM),

enfim, quando o legislador, adoptando a maxima da proporcionalidade como regra de
ouro na matéria, previu que “as restricoes aos direitos fundamentais decorrentes do
internamento compulsivo sdo as estritamente necessarias ¢ adequadas a efectividade do
tratamento e a seguranga e normalidade do funcionamento do estabelecimento, nos termos do
respectivo regulamento interno” (artigo 5°/4 da LSM).

Ja quando a pessoa esta em condi¢des de equilibrio mental, mas rejeita a administragdo de
determinados cuidados de saude, pondo em risco a sua propria vida - em nome de uma crenga
religiosa’™, ou independentemente dela -, ndo consideramos legitimo que o Estado ou qualquer
outra entidade lhe imponha o tratamento, salvo quando a sobrevivéncia da pessoa padecendo
da enfermidade possa por em risco a satude da colectividade.

A autonomia individual ficaria, em tal situacdo, afectada no seu nucleo essencial. Parece-
nos ser esta, alids, a orientagdo legal, ao consagrar, como direito do utente dos servigos de
satide mental, “receber ou recusar as intervengdes diagndsticas e terapéuticas propostas, salvo
quando for caso de internamento compulsivo ou em situa¢des de urgéncia em que a nao
intervencdo criaria riscos comprovados para o proprio ou para terceiros” (artigo 5°/1/c) da
LSM).

Neste contexto, impde-se uma leitura da Portaria 349/96, de 8 de Agosto, que aprova a
lista de doengas cronicas que, com base em critérios médicos, obrigam a consultas, exames e
tratamentos frequentes, conforme a Constituicdo. Este diploma tem uma exclusiva fungdo
social, isentando do pagamento de taxas moderadoras os portadoras daquelas doencas
cronicas (veja-se o Predmbulo), ndo impondo qualquer dever de tratamento. Ele consagra um
direito a gratuitidade da administracdo de cuidados de satde em que ficam investidos os
portadores das doencas incluidas na lista, € ndo uma obrigagdo de tratamento por parte dos

doentes.

IV. Para uma ética da pratica das autoridades administrativas de satude publica

0 Neste sentido, D. VINCENZA AMATO, Tutela..., cit, p. 2484; CRISTINA MONTANARO,
Considerazione in tema di trattamenti sanitari obbligatori (a proposito delle ordinanze sindicali impositive
di trattamenti sanitari «non obbligatori»), in Giurisprudenza Costituzionale, 1983, Fasc. VI, pp. 1155 segs,
1171 segs (porém, deixa-nos algo perplexos a afirmagdo da autora a pag. 1173, ndo lhe repugnando a
conformidade constitucional de uma lei que impusesse determinados tratamentos obrigatorios exclusivamente
destinados a salvaguardar a saude individual, desde que ndo envolvessem sofrimentos desnessarios...)

TA Constituig@o consagra o direito a saude, ndo o dever de curar-se - D. VINCENZO AMATO, Tutela..., cit.,
p. 2473.
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No ambito do Direito Pablico da Satde, o conceito de ética deve ser adaptado, em fungdo da
problematica especifica deste sub-ramo do Direito da Saude. Queremos com isto dizer que as
questdes levantadas em torno do conflito entre direitos de liberdade e o interesse publico da
defesa da saude publica, se bem que possam colocar perguntas de origem acentuadamente
moral (v.g., pode um doente ser constrangido a curar-se, em nome do valor objectivo do bem
vida humana?), devem obter resposta de cunho predominantemente juridico. A objectividade
da norma - que ndo exclui o seu fundamento ético-social - permite fundamentar solugdes mais
inequivocas do ponto de vista da sua aceitabilidade.

Os parametros que regem a actuacdo administrativa estdo elencados no n°® 2 do artigo 266°
da Constituicao (e artigos 3° a 12° do Cdédigo do Procedimento Administrativo = CPA). Nesta
sede, aqueles que mais nos interessam sdo os principios da legalidade e da proporcionalidade.

O principio da legalidade ¢ o fundamento e o limite da actividade administrativa, ¢ o esteio
de todas as suas acgdes, juridicas e materiais. Isto significa que a actuag@o das autoridades de
policia sanitaria, especialmente agressiva, deve ater-se, em primeiro lugar, ao seu fundamento
legal. Em segundo lugar, ela deve desenvolver-se de acordo com os procedimentos
legalmente previstos, nomeadamente ao nivel da execuc¢do administrativa (vide os artigos
149° e segs do CPA): defini¢do prévia da obrigacdo a que o particular estd vinculado;
notificacdo do acto impositivo, com a indicagdo do comportamento a desempenhar, ¢ do
prazo para o seu acatamento; em caso de incumprimento no prazo fixado, concessao de um
ultimo prazo através da ordem de execucdo. SO ap6s decorridos todos estes tramites, podem
as autoridades passar a execugdo coerciva, ou seja, a execugao da obrigacdo contra a vontade
do particular (obrigagdes infungiveis de facere) ou a realizagdo subsidiaria da obrigagdo, a
custa do patriménio daquele (obrigagdes fungiveis de facere)™.

Evidentemente que podem ocorrer situagdes em que as autoridades de satude se véem
obrigadas a saltar todos estes passos, perante casos de urgéncia sanitaria”™ (que encontra a
sua sede especifica no artigo 6° do DL 336/93). Estamos entdo no dominio do estado de
necessidade administrativo, hoje previsto no artigo 3°2 do CPA, estado de anormalidade que
dispensa a observancia dos procedimentos legalmente exigidos. O alargamento da vinculagao
da Administragdo ao Direito como um todo faz com que estas situagdes deixem de surgir
como excepcdes ao principio da legalidade, antes se apresentando como zonas especiais em
que, em atengdo a certos valores e realidades, ha uma derrogagéo provisoria do Direito estrito.

Por isso, o CPA ressalva expressamente a validade das actuagdes administrativas em

estado de necessidade, em geral, “desde que os seus resultados ndo pudessem ter sido

2 y., sobre o procedimento de execugdo administrativa ¢ as varias modalidades de execugdo, o nosso
Contributo..., cit., Parte I, Cap. I, 2.4.

3 Sobre a nogdo de urgéncia e o seu papel na execugdo administrativa, v. o nosso Contributo..., cit., Parte I,
Cap. I1., §3°.
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alcangados de outro modo” (alusdo a necessidade)™, e especificamente, em sede do poder de
execugdo coerciva (artigo 151%1 do CPA), autorizando a Administrag@o a actuar sem emissao
de prévio acto habilitante™.

Em qualquer destes casos, a actuacdo administrativa estara sempre sujeita ao controlo
jurisdicional (cfr. os artigos 268°4 da CRP, e 9%3, do DI 336/93). O facto de a decisdo das
autoridades de saude ser uma decisdo técnica’ e ndo uma decisio juridica - ou seja, na
integracdo do conceito risco para a saude publica ha uma grande dose de “discricionaridade”
técnica’’, rectius, uma decisdo administrativa fundada em juizos técnicos -, isso ndo implica a
sua insindicabilidade jurisdicional. Se ¢ verdade que o juiz ndo estara, em regra - nem teria
que estar -, em condigdes de avaliar os pressupostos técnicos da actuagdo administrativa,
podera, ndo s6 fazer-se auxiliar por peritos (cfr. os artigos 12° do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, e 14° da Lei de Processo dos Tribunais Administrativos), como tem
toda a legitimidade para controlar a legalidade das franjas da actuacdo administrativa que ndo
se reconduzem aos aspectos estritamente médicos.

Estamos a referir-nos ao controlo dos critérios utilizados pela Administragdo na formagao
da decisdo, nomeadamente a concretizacdo dos pardmetros do principio da proporcionalidade:
na vertente da necessidade de actuacgdo - avaliando da existéncia (minima) dos pressupostos
de facto da situagdo de risco sanitario -, e da proibicao do excesso - certificando-se de que, em
face das medidas eleitas como potencialmente idoneas para fazer face a situacdo de risco
sanitario (cuja seleccdo é, além do estabelecimento dos pressupostos de facto, o reduto mais
intocavel da decisao) -, a Administragdo adoptou a menos lesiva para o particular.

A nao verificagdo do correcto exercicio das competéncias, quer ao nivel da decisdo, quer
ao nivel da sua execu¢do material, pode fazer incorrer a Administragdo e os seus 6rgaos em
responsabilidade por facto ilicito (artigos 22° e 271°/1 da CRP, e artigos 2° e 3°, do Decreto
48.051, de 21 de Novembro de 1967). Além desta situagdo, sempre haverd casos em que,

provando-se a observancia dos deveres de diligéncia por parte dos funcionarios, a especial

" Segundo M. ESTEVES DE OLIVEIRA/P. COSTA GONCALVES/]. PACHECO DE AMORIM, os
pressupostos do estado de necessidade (que o CPA ndo elenca nem tinha que elencar, uma vez que nesta matéria
ha uma necessidade intrinseca do recurso a conceitos indeterminados a preencher em fungéo das circunstincias do
caso concreto) sdo, além da impossibilidade de fazer face a um perigo através dos meios normais, a ocorréncia de
factos graves e anormais, a existéncia de perigo iminente, deles derivado, para bens de interesse publico ¢ a ndo
proveniéncia do facto gerador do perigo de uma actuagdo administrativa - Cédigo do Procedimento
Administrativo, Comentado, 2* edicdo, Coimbra, 1997, p. 93.

> Cfr. R. MACHETE, Privilégio da execucio prévia, in Diciondrio Juridico da Administra¢do Publica, VI,
Lisboa, 1992, pp. 448 segs, 464, 465; do mesmo autor, Execucio do acto administrativo, in Direito e Justica,
1992, pp. 65 segs, 77 segs.

6 Cfr. D. TRUCHET, La décision médicale et le droit, in L actualité Juridique - Droit Administratif, 1995, n°
9, pp. 611 segs, 611.

7 Sobre a “discricionaridade” técnica em especial, v. MARIA CELESTE CARDONA, O regime e a natureza
da discricionariedade imprépria e da discricionariedade técnica, in CCTF, n°s 289/291, 1983, pp. 155 segs,
max. 194 segs; M. NOGUEIRA DE BRITO, Sobre a discricionariedade técnica, in RDES, 1994, n° 1,2 e 3, pp.
33 segs.
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perigosidade da actividade justifique a aplica¢do do regime da responsabilidade pelo risco, se
o particular tiver sofrido algum prejuizo especial e anormal (artigo 6° do Decreto 48.051)™.
Em suma, a pratica da actuagdo das autoridades administrativas de satde assenta na
trilogia legalidade, proporcionalidade e responsabilidade. A sua razdo de ser ¢ a defesa da
satde dos membros da comunidade em geral, com respeito pela dignidade da pessoa humana,
pilar fundamental da actuacdo dos orgdos do poder publico no ordenamento juridico-

constitucional portugués.

V. Considera¢des conclusivas

A actuagdo das autoridades de satde publica desenvolve-se numa dificil zona em que se
entrecruzam interesses publicos e privados, estes muitas vezes consubstanciando posigdes
subjectivas jusfundamentais. E uma missdo espinhosa, em que a agressividade da
Administracao pontua e que, por isso, ha-de revestir-se de especiais cautelas.

“A prioridade da pessoa individual e dos seus direitos e liberdades basicos constitui pedra
angular de um edificio constitucional que se pretenda legitimo””. O valor da dignidade da
pessoa humana e o relevo que a nossa Constituicdo confere aos direitos fundamentais impoe
uma fundamentacdo material credivel - no sentido de constitucionalmente integrada - e
socialmente justa, devendo o legislador tomar o pulso a sociedade civil antes de criar
restrigdes aos direitos dos cidaddos. Mas esse respeito pela esfera individual nao pode ir tdo
longe que comprometa os fundamentos do Estado Social - como obra de solidariedade -, ou
mesmo do proprio Estado - como forma organizatoria operativa tendente a proporcionar ao
cidaddo a sua realizag@o pessoal em sociedade.

Por outras palavras, a salvaguarda da autonomia individual, da privacidade, da liberdade,
como se preferir, deve procurar-se, mas ndo a qualquer custo. Nomeadamente, ndo a custo do
sacrificio da propria ideia de vida social, que implica a defesa e realizacdo do interesse
colectivo, nas suas varias facetas. A dignidade do ser humano nio pode traduzir-se numa
exigéncia incessante de direitos sem quaisquer contrapartidas, sem responsabilidades
sociais®. A felicidade do individuo socialmente integrado tem um prego: a solidariedade, no
sentido de assun¢do dos deveres que lhe advém da sua integragdo social®'.

Essencial ¢, por isso, a ponderagdo equilibrada dos interesses em jogo, ndo fazendo, nem
do individuo um instrumento do Estado, nem imolando o Estado no altar dos direitos

individuais. Esta ponderacdo cabe, em primeiro lugar, ao Estado, na sua actividade

78 . - . .
Por exemplo, no caso de efeitos colaterais imprevistos de uma vacina, ou de danos causados a um doente
mental em virtude de tratamentos a que seja submetido.

P A. ALEXANDRINO, Estatuto constitucional da actividade da televisdo, Coimbra, 1998, p. 51.

8 Cfr. GREGORIO ROBLES, Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Madrid, 1992,
pp- 183 segs.

81 Neste sentido, J. CASALTA NABAIS, Algumas reflexdes..., cit., p. 995.
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legiferante. Mas, no plano seguinte, o da execugdo do Direito, e em areas como a da satde
publica, em que os aspectos técnicos avultam e as situagdes assumem muitos cambiantes, a
Administracdo deve ser concedida uma margem de livre decisdo a utilizar com a maxima
razoabilidade - ou proporcionalidade - possivel.

Numa época em que tanto se fala de crise do Estado social®, como consequéncia da
ruptura provocada pelo individualismo exacerbado que aquele fomentou - e contra o qual,
curiosamente, pretendia reagir® -, é talvez tempo de reflectir sobre esta maximizagdo do
individuo e sobre os efeitos nefastos que ela pode ter, se mal gerida, no bom funcionamento -

184

ou mesmo na existéncia - da estrutura estadual®™. Sob pena de termos que concluir que, se o

Estado nd3o morreu da doenga, morrera da cura...

Lisboa, Marc¢o de 1999

82 Leiam-se as reflexdes de J. CASALTA NABAIS - Algumas reflexées..., cit., pp. 977 segs.

8 Numa espécie de fenomeno Frankenstein, em que a criatura escapa ao controlo do criador. O individualismo
extremo em que se caiu no periodo do Estado liberal encontraria o seu contraponto no Estado (de solidariedade)
Social. No entanto, os excessos de intervencionismo do Estado Providéncia provocaram um exagerado estado de
confianca nos particulares, que se demitem de construir, por si e entre si, as condi¢des de progresso econdmico,
social e sobretudo pessoal, colocando-se na inteira dependéncia do Estado, julgando tudo dele poderem exigir - cfr.
MARIA DA GLORIA DIAS GARCIA, Organizacio administrativa, in DJAP, IV, Lisboa, 1994, pp. 235 segs,
242 segs.

O individualismo (egoismo) crescente que se vive no Estado Social (PIERRE ROSANVALLON, La crisis del
Estado providencia, Madrid, 1995, pp. 31 segs, 127) ¢ a contrapartida do regime de “tutela” a que o Estado
habituou os cidaddos (J. CHEVALLIER, L’Etat de Droit, 2* edigdo, Paris, 1994, p. 104).

8 J. CASALTA NABALIS, muito sugestivamente, fala da “obesidade” do Estado Social na sua versao de Estado
Providéncia e diagnostica a necessidade de proceder a uma “cura de emagrecimento”... - Algumas reflexées...,
cit., p. 1003.
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