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Resumo: tendo por pano de fundo a pandemia Covid-19, analisa-se o tipo legal de propagacéo
de doenga contagiosa (artigo 283.°, n.° 1, a) do Coédigo Penal), em particular, a sua aplicabilidade a
situagdes de contagio por Sars-CoV-2. Em Ultima instancia, pretende-se avaliar esta tipificagdo no
ambito mais geral da saude publica, em especial, na prevengao e contengdo de doengas contagiosas
e, sobretudo, de novos riscos para a saude.
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. O CRIME DE PROPAGAGAO DE DOENGA CONTAGIOSA NO CON-
TEXTO DA COVID-19

1.1. Introdugao

A atual pandemia da Covid-19 voltou a trazer “a superficie” a discussao
sobre a aplicagao do Direito Penal em matéria de saude publica, em particular, no
ambito da prevencéao da propagacao de doencgas contagiosas. Nao é fendmeno
novo; assim que irrompem surtos de doengas contagiosas, imediatamente a
intervencgao do direito penal passa a ser reclamada e a estar na “ordem do dia”.
Pode seguramente dizer-se que a pandemia da Covid-19, pela sua amplitude
e pelos efeitos que produziu (e infelizmente continua a produzir), também torna
mais visivel e instante a aplicabilidade do direito penal. No direito portugués, a
discussao tem por foco o tipo legal de propagacado de doenga contagiosa (para
além dos tipos legais “tradicionais”). Assim, sera de supor que o sistema penal
portugués esteja bem preparado para atacar e reprimir os “propagadores” de
Covid-19 (ou de outras doengas contagiosas). Trata-se, assim o julgamos, de
mera aparéncia. Numa doencga, como a Covid-19, que se propaga “pelo ar”,
pelas “goticulas”, saber quem causou o qué, suscitara sempre duvidas; em boa

! Professor Associado com Agregacdo da Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica
Portuguesa.
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verdade, coloca-se logo o problema mais dificil de responder: propaga-se o qué?
Uma doenga, um virus? Ou, em casos de comportamentos coletivos “irracionais”,
quem é agente e quem é vitima? E por ai adiante...

Porém, um “acontecimento traumatico” desta natureza impde uma reflexéo
e revisdo da matéria. E o que o Autor deste contributo se propde fazer: refletir e
confrontar-se com o que ha 20 anos escreveu? tendo por justificagdo a pandemia
Covid-19, mas também um conjunto de elementos novos que, ao longo deste
tempo, foi recolhendo.

I.2. O Direito Penal no contexto da saude publica

Séao sobretudo dois os tipos legais de crime do Cédigo Penal que surgem
usualmente associados a repressao de condutas de transmissdo de doengas
contagiosas: o crime de propagacao de doencga contagiosa e os de ofensa a
integridade fisica (e poderiam acrescentar-se ainda os homicidios); mas, por
todas as razoes, sera do primeiro que se ocupara este trabalho. A experiéncia
ja vivida permite, desde logo, fazer notar que os atuais tipos legais parecem
ser inadequados, insuficientes ou de dificil aplicagao a esta pandemia. Assim,
a necessidade que o legislador (da emergéncia) sentiu, tendo-se visto obrigado
a remeter muitas das condutas de risco, em matéria da propagagao da Covid-
19, para o ambito do crime de desobediéncia, um crime de desobediéncia as
“autoridades” (embora, atualmente, ndo as autoridades de saude publica), nao
deixa de ser, em alguma medida, traducao dessa deficiéncia; estamos perante
uma manifestagéo incriminatdria prépria de um direito penal da emergéncia (uma
solugao punitiva ad hoc). Todavia, e por muito que a remissao para o crime de
desobediéncia — por violagdo de comandos abstratos ou concretos destinados
a prevenir efeitos nefastos para a saude publica — possa trazer a memoria for-
mulagdes mais antigas do proprio crime de propagagdo de doenga contagiosa,
€ preciso nao esquecer que a razao e fundamento desta incriminagao (rectius:
a inclusao das diversas infragdes no crime de desobediéncia) ndo se justifica
(primariamente) pela ideia de proteger a saude individual de pessoas (ou seja,
prevenir o perigo para uma pessoa concreta)?. Pelo contrario*. Deste modo, ndo

2 Assim, o nosso comentario ao artigo 283.°, Comentario Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo
II, (Dir. Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra Editora, Coimbra, 1999. Entenda-se este contributo
como uma revisao (para futuro comentario), decorrente do natural “contraditério cientifico”, mas
também da consideragao de novos elementos, em particular, a integracéo do tipo legal no quadro
das politicas de saude publica.

3 Prevenindo contra a confusdo no sentido da conexao entre a conduta de violagao do confinamento
obrigatorio, integrada no crime de desobediéncia, e o crime de propagacéo de doenga contagiosa;
cf. PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Nota sobre o crime de propagagéo de doenga contagiosa no
contexto da pandemia de COVID-19", in https://itercriminis.blog/2020/04/14/nota-sobre-o-crime-
de-propagacao-de-doenca-contagiosa-no- contexto-da-pandemia-de-covid-19. Como refere o
Autor, no crime de propagacédo de doenga contagiosa € necessario que se verifique o contagio
e que se crie o efetivo perigo concreto.
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se pode ler nos conteudos subjacentes a incriminagéo por desobediéncia o equi-
valente ao conteudo da versao do crime de propagagao de doenga contagiosa, tal
como constava no Anteprojeto de Revisdo do Cédigo Penal, quando no seu artigo
318.°, 0 n.° 35, a propodsito da propagacdo negligente, afirmava: “se a conduta
descrita neste artigo for imputavel a titulo de negligéncia, nomeadamente quando
se infringir disposi¢do legal ou determinacéo de autoridade publica destinada
a prevenir o respetivo perigo (o perigo para a vida ou de grave leséo da saude
ou integridade fisica de um numero indeterminado de pessoas) ... Veja-se que
subordinadas a “cominagao por desobediéncia” se encontram diversas condutas/
imposigdes, com sentido e fundamentos diferenciados, “por acaso” integradas
numa norma incriminadora e sujeitas a uma mesma moldura legal. Até aquela
medida que mais proxima esta da tutela de um perigo (criminalmente relevante),
sendo dotada de alguma autonomia normativa na vers&o dos primeiros decretos
de regulamentacado do estado de emergéncia — a violagao da imposigcao de
confinamento obrigatério —, ndo serve de fundamento, sé por si, para afirmar o
crime de propagagao de doenga contagiosa. Por um lado, ndo se pode fundar
um qualquer juizo de perigosidade concreta na mera violagéo do confinamento,
pois, para efeito de crime de propagagao de doenga contagiosa, € necessaria a
transmissao do virus e consequente criagcao de perigo concreto (para a saude);
por outro, o universo dos destinatarios da imposigéo ndo é apenas o dos infetados
com Sars-CoV-2 ou doentes com Covid-19; por fim, a determinagéo da pena do
crime de desobediéncia ndo tem, por si, referéncia a critérios médicos ou até de
perigo; afere-se apenas pela gravidade da desobediéncia.

A submissao destas condutas (proibicdes ou imposigdes, incluindo a que
ora singularizamos) a incriminagéo de desobediéncia decorre das consequéncias
da pandemia Covid-19, ndo apenas para a saude das pessoas que possam ser
afetadas pelo virus/doencga, mas sobretudo para o sistema social e, em particular,
para o sistema de saude, isto €, a saude publica (enquanto valor “supraindivi-

Observe-se que as consideragdes do Autor se dirigiam a primeira versao da incriminagao de
desobediéncia a imposigado do confinamento obrigatério (redagdo que ja ndo consta nos mais
recentes Decretos). Sobre esta discussao, cf. SUSANAAIRES DE SOUSA, “Sobre a protec¢ao penal
da saude publica em tempos de pandemia: “isto ja ndo € o que nunca foi”, Revista do Ministério
Publico, Numero Especial, Covid-19, 2020, p. 159 ss.; fazendo ja referéncia a alteragéo legislativa
do crime de desobediéncia, cf. SANDRA OLIVEIRAE SILVA (“Entre a desobediéncia e a propagacéo
de doenca: como se punem as condutas irresponsaveis de contagio ?”, Revista do Ministério
Publico, Numero especial, Covid 19, 2020), p. 214 e, quanto a alteragdo de estratégia, p. 219
ss. Deixaremos de lado este tema, no ambito deste trabalho.

4 Com efeito, o tipo legal de desobediéncia, e as correspondentes imposi¢des/proibi¢des, integra-
-se num quadro geral politico-normativo, em que se afirma: “E prioridade do Governo prevenir a
doenga, conter a pandemia, salvar vidas e assegurar que as cadeias de abastecimento funda-
mentais de bens e servigos essenciais continuam a ser asseguradas. Com efeito, urge adotar
as medidas que sdo essenciais, adequadas e necessarias para, proporcionalmente, restringir
determinados direitos para salvar o bem maior que é a satde publica e a vida de todos os
portugueses” — cf., preambulo do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de margo (diploma que serve de
mero exemplo).

5 Cf Actas da das Sess6es da Comissdo Revisora do Cédigo Penal — Parte Especial, Ministério
da Justiga, Lisboa, 1979, p. 299.

Almedina® JULGAR - N.° 44 - 2021



206 José Manuel Dami&o da Cunha

dual”). ACovid-19 coloca, em tese, um problema para “bens juridicos pessoais”
0 perigo para a vida e saude de outras pessoas; mas também provoca, e aqui
nao em tese, mas realmente, o perigo de desestabilizar o sistema de saude,
isto é, colocar em causa um “bem juridico sistémico”®, criando um risco para
um numero indiferenciado/indeterminado de pessoas que perdem o acesso ao
servigo de saude. Neste sentido, quando nos decretos, que regulam o estado de
emergéncia, se refere “salvar vidas humanas® (de todos os portugueses) nao se
esta necessariamente a pensar apenas numa protegao direta de bens juridicos
individuais (vida ou integridade fisica), mas também na protecao “difusa” desses
bens juridicos (isto é, a protegédo dos utentes da saude, seja 0s que possam estar
doentes de Covid-19, seja outros doentes que caregam de tratamentos urgentes
do servigo publico e que podem ficar prejudicados pela pandemia).

De resto, os conteudos imperativos, cujo ndo cumprimento pode servir
de fundamento a cominagéo por desobediéncia, sé foram determinados em
situagao de emergéncia. Ora, tal significa que a doenga contagiosa esta ja pro-
pagada, difundida; a epidemia ja foi causada ou entdo é muito provavel 7. De
facto, o crime de propagacéo de doenga contagiosa pressupde, pelo menos
para determinagao do seu ambito de protegédo, uma definigdo prévia da doenga
contagiosa “presente”; definigao ja estabilizada, conhecida, “sistematizada”; ndo
a concreta doenga contagiosa ainda em difusdo e em estudo. Para se saber da
gravidade/transmissibilidade de uma doenga contagiosa & pressuposto que ela
ja tenha acontecido varias vezes no passado (ou, pelo menos, que se disponha
de dados de sobre a fenomenologia, para assegurar previsdes); s assim se
poderao firmar “probabilidades de perigo” (sobretudo, probabilidades de perigo
para a vida ou para a integridade fisica) estatisticamente seguras. Além de que o
grau de perigosidade de uma doenga pode variar, durante a mesma “pandemia”.

Ora, tal probabilidade segura pressupora, desde logo, uma exigéncia formal:
a declaragédo da doenga contagiosa como de notificagao obrigatéria; somar-
-se-a a exigéncia de publicitacdo das regras e orientagdes de controlo ou de
contencao que possam ser entendidas como regras para a prote¢ao de outras
pessoas e, por isso, apreendidas pela comunidade e por cada cidadao como
protetoras da saude na interagdo pessoal. Obviamente, podem valer outras
regras da experiéncia; mas, aqui, devem colocar-se algumas reservas quanto
a sua utilizagdo, uma vez que esta em causa um dominio cientifico (e ndo o do
palpite ou da superstigéo).

6 Recorrendo, agora, a ALMEIDA COSTA e a sua concegao de bem juridico-meio ou instrumental;
cf., p. ex., Comentério Conimbricense do Cdédigo Penal, Tomo Ill, Coimbra Editora, Coimbra,
2000, artigo 372.°, § 9.

7 “Assim, o presente decreto pretende proceder a execugédo do estado de emergéncia, de forma
adequada e no estritamente necessario, a qual pressupbe a adogédo de medidas com o intuito
de conter a transmiss&o do virus e conter a expansao da doenga Covid-19”— cf. Preambulo de
Decreto acima citado.

Neste sentido, nota com razdo SANDRA OLIVEIRA E SILVA (“Entre a desobediéncia e a propagacéo
de doenga...”, p. 201) que, na fase inicial de contaminagéo, seria pensavel fazer prova de uma
cadeia de contagio. Mas, com a posterior disseminagéo, tal demonstracéo torna-se muito dificil.
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Chamariamos, no entanto, a atengéo para o facto de o direito penal (em
particular, a incriminagao de propagacéao de doenga contagiosa) estar, ou poder
estar, ja desatualizado, ainda antes de termos sido confrontados com a pande-
mia. Com efeito, ja em 2009 foi promulgada legislagao que criou um sistema
organizado, visando prevenir riscos para a saude publica: veja-se, assim, a Lei
n.° 81/2009, de 21 de agosto — que institui um sistema de vigilancia em satde
publica, que identifica situagbes de risco, recolhe, atualiza e divulga os dados
relativos a doengas transmissiveis e outros riscos para a saude... Sera este
sistema de vigilancia que tera por incumbéncia garantir a aplicagéo de medidas
de prevencao, alerta, controlo e resposta relativamente a doengas transmissi-
veis, em especial, as infetocontagiosas (artigo 1.°), referindo-se ainda que as
medidas previstas tém por objetivo prevenir e conter a propagagédo de doengas
contagiosas (artigo 2.°). Dai que seria (teria sido) importante a consideracéo
deste diploma e refletir em que medida a sua aprovagao néo implicara (deveria
ter implicado) uma modificagdo da compreenséo dos tipos legais vigentes, em
particular, do crime de propagacéo de doenga contagiosa — propiciando-se,
eventualmente, a sua reformulacao, pelo menos em alguns dos seus ambitos,
ou, quigd, a sua revogagao/substituicao.

Com efeito, numa analise perfunctoria do diploma que acabamos de referir,
extrai-se que se preveem a aplicagdo de medidas de resposta e de emergéncia
muito variadas (cf. artigos 12.° e ss.). Ora, parece-nos que, atendendo ao tipo
de medidas que podem ser postas em agao através deste sistema de vigilancia
(com competéncias repartidas por varias entidades), se deveria ter discutido
se, em certas situacoes, a forma de reacao penal ndo passaria forcosamente
pela criagéo de leis penais de emergéncia ou temporarias (sobre os critérios
de existéncia de emergéncia em saude publica, cf., o seu artigo 13.°, n.° 4), ou
entdo, por verdadeiros tipos legais de “saude publica” preventivos, ndo tanto pela
aplicagao de tipos legais “classicos” (mas ndo excluindo necessariamente a sua
aplicacao). Com efeito, ja de acordo com uma logica de subsidiariedade, a inter-
vengao penal s6 pode justificar-se em associagdo (mas, do mesmo modo, como
refor¢o, e ndo sem prévia intervengéo) a atuagao de outros meios de prevengao
e contencgao de perigos reconhecidos como de alta gravidade. Obviamente, um
direito penal néo “reativo”, mas preocupado com a vertente “preventiva”, face a
pluralidade de bens juridicos que podem estar em causa.

Percebe-se, assim, a opgéo (“forgada”, e também ja considerada inconstitu-
cional) pelo recurso a “técnica” do crime desobediéncia, incluindo a sua vertente
mais discutida de desobediéncia por “violagao de confinamento obrigatério” (isto
€, de acordo com a formulagao originaria)®.

8 Criticando a solugao legislativa, cf. SUSANA AIRES DE SOUSA, “Sobre a protegao penal da saude
publica ...”, p. 159 ss. Autora que critica, muito justamente, o legislador, por fazer incluir no ambito
do crime de desobediéncia formas de tutela da saude publica. A duvida que temos reside em
saber se a critica se deve dirigir ao legislador “do momento de emergéncia”, ou se a critica ndo
precedera a emergéncia (exatamente no momento de alteracéo legislativa em matéria de politica
de saude).
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Mas esta Lei de 2009 permite também extrair implicagbes para o Direito
Penal.

Com efeito, neste diploma pune-se a titulo de contraordenagao muito grave
(artigo 21.°), o incumprimento do dever de notificagdo obrigatoria (previsto em
geral no n.° 3 do artigo 16.°) e ainda o incumprimento do dever de transmissao
imediato de alerta (referido no artigo 10.°, n.° 1) para determinadas entidades
(as denominadas “entidades sentinelas”). Assim, a nossa afirmacgao, constante
de comentério a este tipo legal, de que a omissao do dever de notificagcao obri-
gatdria por médico pode integrar um crime de propagacao de doenga contagiosa
deve considerar-se “abalada” (pelo menos desde 2009). De resto, o diploma nao
impde este dever apenas aos médicos, mas também as denominadas “entidades
sentinelas”.

De facto, além de o presente diploma omitir, em matéria sancionatoria,
qualquer referéncia ao direito criminal (seja direta, seja por remissao, pelo menos
para efeitos de doencgas potencialmente de maior gravidade ou através de uma
qualquer clausula de salvaguarda “subsidiaria” °), analisando-se os critérios de
determinagado da coima (n.° 7 do artigo 22.°'%), quase se pode concluir pela sua
nao aplicabilidade.

E verdade que estas entidades n&o est&o preocupadas com a satde con-
creta, a de cada cidadao, mas sim com a saude publica. Todavia, deve ou nao
existir alguma ligagéo entre uma e outra area, na medida em que a preocupagao
com cada individuo tem de ser também a concretizagdo da preocupagdo com
a saude publica?

Il. O CRIME DE PROPAGAGAO DE DOENGA CONTAGIOSA

1. A “polimorfia” do crime de propagac¢ao de doenga contagiosa
e a saude publica

O tipo legal de propagacao de doencga contagiosa foi ao longo dos tempos
depurado dos seus elementos tipicos “extrapenais” e é, hoje, um crime comum,
ou seja, suscetivel de ter por agente “qualquer pessoa”.

Tal como ja se salientou, a versao do Anteprojeto manifestava uma clara
“acessoriedade” ao direito administrativo da saude (através da referéncia

i Como exemplo, veja-se a Gesetz zur Verhiitung und Bekdmpfung von Infektionskrankheiten
beim Menschen (ifSG — Infektionschutzgesetz), que contém um conjunto de ilicitos contraor-
denacionais (§ 73) e, nos seus §§ 74 e 75, consagra, em certas circunstancias, a criminalizagéo
da propagagéao dolosa de determinadas doencas (Krankheit) ou dos seus agentes patogénicos/
infeciosos (Krankheitserreger), bem como ainda de outras condutas; sobre esta Lei, cf., SANDRA
OLIVEIRAE SILVA, “Entre a desobediéncia e a propagagao de doenga ...”, p. 211( nota 28), e ainda
p. 224 (nota 47).

0 Que reza: A aplicagdo do regime sancionatorio devera ter em conta o risco associado de peri-
gosidade para a saude publica, que decorra da transmissibilidade e da viruléncia da infeccao
em causa, bem como da possibilidade e magnitude de se gerarem cadeias de transmissao que
a falta de notificagdo obrigatoria originar.
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expressa as normas de direito administrativo ou aos comandos da autoridade
publica de saude). De resto, na verséo originaria do Codigo Penal, ainda se
mantinha prevista como conduta autonomizada a omissao por médico do dever
de notificagdo obrigatdria. Incriminagdo que obviamente s6 poderia ser justifi-
cada pelo interesse de saude publica, subjacente a este dever. Neste sentido,
€ manifesto que, implicito no tipo legal, sempre esteve, na parte em que esteja
em causa a saude publica em sentido proprio, uma regra de “acessoriedade” a
disciplina da seguranga da saude publica (tanto do médico, como, aqui sobretudo
no Anteprojeto, do portador de doenga contagiosa).

De facto, ndo se pode esquecer que, ao tempo do Anteprojeto, estava em
vigor a Lei n.° 2.036, de 9 de Agosto de 1949' (Lei de Base contra as doengas
contagiosas), que na sua Base IV afirmava:

1. As pessoas afectadas de doenga contagiosa nao devem tomar contacto
directo com o publico durante o periodo de contagio ou praticar actos de que possa
resultar a transmissao da doenga; 2. As autoridades sanitarias poderao determinar
que, enquanto existir perigo imediato de contagio, as referidas pessoas nao possam
frequentar escolas, estabelecimentos publicos ou particulares, casas de espectaculos
ou locais de trabalho, nem utilizar meios de transporte em comum ou ainda exercer
profissées que favoregcam a difusdo da doenga'?; e na Base IX (2) — Os médicos
que, no exercicio da sua profissdo, tenham conhecimento ou suspeita de casos de
doencga contagiosa, deverdo comunica-lo, no prazo maximo de quarenta e oito horas,
ao delegado ou subdelegado de satde da respectiva area.

Como se Vvé, o tipo legal, na versao do Anteprojeto, abrangia, implicitamente,
estas Bases da Lei sobre doengas contagiosas.

E verdade que, mesmo na sua formulagéo originaria, o tipo legal ndo se
restringia apenas a dimensao do contagio de doengas de notificagado obrigatdria
(a referéncia no tipo legal de crime a obrigagéo do médico de notificar tal doencga
demonstra que as abrangia; mas nao se esgotava nesse conteudo e era também
um “crime comum?”).

E preciso ndo esquecer que, no ambito da politica de prevencéo de doenca
contagiosa, se abrangem duas “modalidades” de propagagao: as condutas que
causam “epidemias” (incluindo novas doengas) e as condutas de controlo ou
de prevengéao de doengas contagiosas ja definidas pelas autoridades publicas.

Pode, isso sim, dizer-se que, na versao originaria do Cédigo Penal, o
tipo legal visava a protegéo do bem juridico “saude publica” — por isso, o tipo

" Diario do Governo, 9 de agosto de 1949, | Série — Numero 175. Lei que formalmente so foi
revogada em 2009.

2. Nabase V, n.° 3, acrescenta-se: “serdo obrigatoriamente internados os doentes e suspeitos que,
oferecendo perigo imediato e grave de contagio, ndo possam ser tratados na sua residéncia
e ainda os que se recusem a iniciar ou a prosseguir o tratamento ou a abster-se da pratica de
actos de que possa resultar a transmissdo da doenga’. Observe-se que, dentro das doencas
contagiosas, assumiam particular relevancia as doengas sexualmente transmissiveis, que tinham
um conjunto de normas especificas.
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legal pressupunha a indeterminagéo dos afetados, porque a principal finali-
dade politico-criminal seria a prevengéao da epidemia (concretizada nas agra-
vacoOes: de o0 agente ter causado a epidemia por meio de gérmens ou virus
bacteriolégicos ou de ter atuado por baixeza de caracter'3; acrescia ainda a
agravacao pelo resultado do artigo 267.°, mas apenas para a conduta dolosa de
propagagao).

Com a Revisao de 1995, o tipo legal deixou de fazer referéncia tipica
expressa a “elementos de saude publica”, pelo que parece ter fundado politico-
-criminalmente o crime de propagacgao de doenga “no individuo”, na protegao
individual, ampliando o @mbito da incriminagao, verificando-se um fenémeno de
“neocriminalizagéo”. Reduziu-se, deste modo, a complexidade do tipo legal de
crime, seja quanto ao universo das condutas, seja quanto ao universo das pes-
soas colocadas em perigo; ndo tendo sido, para nos, totalmente claro o sentido
que se pretendeu conferir a norma..

Mas nao se pode afirmar que nos encontramos perante um tipo legal “assé-
tico” a disciplina da saude publica. Nado cremos que assim seja, ou sequer possa
ser. Se existe alguma “polimorfia” no ambito do tipo legal de crime, ela decorre
também da circunstancia de se pressupor necessariamente a “dependéncia” face
as politicas e normas de saude publica, em matéria de doenca infetocontagiosa.

Pode seguramente dizer-se que se modificou o bem juridico tutelado (pas-
sando-se a abranger bens juridicos pessoais: vida ou integridade fisica), mas a
estrutura do tipo (de perigo comum) mantém-se; ter-se-ao, talvez, alterado os
fundamentos politico-criminais. No entanto, estando em causa a propagacgao de
doencas contagiosas, € evidente que o tipo legal tem que ver com o “problema
publico” que constitui a doenga contagiosa. Com efeito, para se saber que ha
uma doenga contagiosa com relevo (para a saude publica) é preciso que “agentes
oficiais” expressamente “qualifiquem” tal doenga e bem assim demarquem a sua
potencial gravidade ou perigosidade. Em matéria de salde publica, ndo estdo
necessariamente em causa epidemias “letais”; podem estar em causa epidemias
nao graves, mas com efeitos “sistémicos”; o que é perigoso em matéria de saude
publica, ndo é necessariamente perigoso em termos de saude individual. Nesse
sentido, € obrigacao de politica de saude publica dar um sinal sobre os verda-

8 Circunstancias agravantes que encontram recegdo em tipos legais fundamentais do Cédigo
Penal italiano (artigo 438: causar epidemia mediante a difusdo de germes patogénicos) e do
Cddigo Penal suico (artigo 231: quem, por baixeza de caracter, propagar uma doenga perigosa
transmissivel entre pessoas).

4 Cf., assim, Comentario Conimbricense..., artigo 283.°, §§ 9 e 15. De facto, pareceu-nos que,
para afirmar/confirmar a especial perigosidade da doenca, se justificaria a exigéncia da posterior
transmissibilidade entre pessoas humanas (o carater epidémico, a transmissibilidade a outras
pessoas). Ndo estd em causa difundir (p. ex., distribuir em lugares publicos) uma doenga (por
meio de virus, mas ndo contagiosa — o antraz ou o tétano que, sendo doengas infeciosas que
podem criar perigo para a vida, ndo sdo, porém, doengas contagiosas, transmissiveis entre
pessoas). De resto, a previsdo de uma moldura penal tdo elevada também nos impeliu a essa
conclusdo. Todavia, a questao reside no facto de as doengas contagiosas serem um problema
publico (de saude publica). Nao é, de todo o modo, a interpretacdo que hoje fazemos e, por isso,
aqui a corrigimos.
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deiros riscos das doengas contagiosas e, sobretudo, sinalizar, ndo em abstrato,
mas em concreto, as medidas a tomar.

Institucionalizada uma politica e uma organizagao oficial de prevengéo e
contencéo de propagacédo de doengas contagiosas, néo pode o tipo legal de
propagacao deixar de assumir alguma “acessoriedade as normas de saude
publica” — em particular, no que respeita a determinagado do perigo (homeada-
mente do perigo concreto) e, sobretudo, as fontes de perigo e do seu controlo.
Cremos que implicitamente sempre foi esta, e ainda é, a solugdo normativa.
O facto de, hoje em dia, o tipo legal aparentemente nado se aplicar a entidades ou
organismos publicos, ndo quer dizer que os cidadaos ndao devam dispor, em caso
de doencga contagiosa, de orientagdes ou de regras imperativas sobre o modo
como determinar o seu comportamento na vida concreta, por forma a ndo causar
dano a outros cidadaos. Se o Estado falha nessa sua tarefa de sistematizagao e
determinagao dos perigos para efeito de saude publica, serdo os cidadaos que
terdo, entdo, de criar as normas de autocontengao e autorregular-se?

Deste modo, o crime de propagacgao de doenga tem, em nosso entender,
de ser visto implicitamente como um crime de violagao de regras ou normas
de conduta que visam (também) a protecao da saude publica, embora apenas
daquelas regras/deveres que tenham por efeito prevenir a transmissao de doen-
¢as contagiosas, que causem 0s perigos tipicos previstos no artigo 283.°. Nao
se esquega, de resto, que o crime de propagagao de doenga contagiosa nao
€ 0 “alfa e 0 6mega” da repressao criminal destas doengas. Ha ainda os “tipos
legais de dano”, os tipos legais mais classicos; ha doengas contagiosas que
dificilmente (p. ex., pelo modo especifico de contagio ou, mais latamente, em
razao do “contexto de contagio”) cabem no ambito normativo desta incriminagao
de propagacao de doenga contagiosa; cabem, sobretudo, no ambito dos “crimes
classicos” (e ai também se considerardo as razbes de saude publica).

Dai que, por forga de tudo o que dissemos, para efeito de politica de saude
sO as doengas contagiosas de declaragcéo obrigatoria relevam para este tipo
legal (ndo por opgao do Direito Penal, mas da propria l6gica da seguranga de
saude publica).

1.2. Estrutura do tipo e sujeitos ativos

Como decorre do tipo legal de crime, estamos perante um crime comum.

O facto de o tipo legal prescindir de um especifico sujeito ativo relaciona-
-se seguramente com alguns aspetos ja referidos, mas sobretudo com este
elemento: a determinagéo sobre quem tem o dever de cuidado, para efeito de
prevengao de propagagao de doenga contagiosa, cabe a disciplina da saude
publica. Estando em causa doenga contagiosa, sobretudo aquela de mais ele-
vado risco (e definida como tal), os cuidados a ter para prevenir o contagio dos
outros tém de ser concretizados “fora da lei penal”. E assim, tal como sucede
atualmente no caso da Covid-19, definir o circulo de agentes onerados com o
dever de cuidado depende das providéncias que sao publicitadas ou tipificadas
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e, nesse sentido, o ambito dos agentes implicados estd concretamente condi-
cionado pela propria politica de contengéo da epidemia. Deste jeito, o tipo legal
néo se reduz ao portador/afetado da doenga contagiosa (reconhecido como tal),
mas, em fungéo da doenga, a todos aqueles que, de acordo com as normas
administrativas e decisdes de autoridade, tenham obrigacéo de tomar cuidados
especificos, para que se previnam os danos que cabem no ambito de protecao
do artigo 283.° do Cdédigo Penal; incluindo, relativamente a certas doengas, a
proibicao absoluta, p. ex., de deter “substancias contagiosas”. Por isso, determi-
nar em concreto o universo de agentes do crime pode depender da perigosidade
concreta da doenga, do seu agente patogénico, do grau de contaminacgao ja
existente na comunidade, etc.

N&o é necessariamente o afetado pela doenga contagiosa o sujeito ativo do
crime; a sua relevancia “criminal” ndo depende apenas do tipo legal de crime; mas
sim, p. ex., de ser ou poder ser sujeito-destinatario de especificas medidas de
salde publica para prevengao de uma doencga contagiosa (deciséo politica que,
obviamente, se podera refletir no &mbito penal, p. ex., como sucede atualmente
ao ser-se objeto de especificas medidas de contengdo). No entanto, sujeito
ativo sera também qualquer pessoa a quem seja determinado o cumprimento
de deveres de prevencgéao ou, entao, que viole a proibicdo absoluta de certas
condutas ou, p. ex., a proibicéo de posse de determinados agentes patogénicos.
Referindo-nos em particular ao caso da Covid-19, estara em causa, p. ex., o dever
de respeitar as regras de higiene, que podem ter conteudo diferente, estando
em causa uma pessoa singular ou uma entidade comercial.

Simplesmente, tal como é preciso que se caracterize a doenga como peri-
gosa e o seu grau de perigosidade, também a definicdo imperativa das “regras
de cuidado” ou de delimitagao do “permitido e ndo permitido” deve ser clara e
bem demarcada, seja para o afetado pela doenga contagiosa — de modo a nao
ser “fonte de perigo” para os outros (e sobretudo daqueles perigos referidos no
Caodigo Penal) — seja para outra pessoa — de modo a garantir que nao cause,
por agdo ou omissao, perigos para outros. Em suma: € necessaria a preexisténcia
de normas, de regras de conduta ou atos autoritarios concretos que permitam
saber como controlar ou dominar o ser “fonte de perigo” para os outros — saber
que se tem de ficar em casa, ou entdo que se tem de ter determinados cuida-
dos para nao fazer perigar os outros, transmitindo a doenca. Exigéncias que a
estrutura do tipo legal subjetivo do artigo 283.° imp&e™®.

5 S6 deste modo se pode fundamentar a atual solucdo legal, ao nivel do tipo subjetivo (uma solugéo
algo singular, no panorama do direito comparado): a solugéo de, no ambito dos crimes de perigo
comum (concreto), se proceder, em regra, a uma tripla imputagéo: conduta dolosa/ criagéo dolosa
ou negligente de perigo e conduta negligente/criagdo negligente de perigo. No caso concreto,
para se poder comprovar da modalidade concreta de combinagéo, é pressuposto que, agindo
dolosa ou negligentemente, o agente saiba ou, entéo, ndo deva desconhecer a especial perigo-
sidade que esta implicada na doencga de que é portador ou, ndo o sendo, que possa causar, ao
ndo cumprir com as regras de controlo estabelecidas. S6 assim se lhe pode censurar a conduta
de propagacéo (o contagio) e a consequente criagdo do perigo. Como é ébvio, os deveres de
cuidado ou as proibicdes podem ser violados negligente ou dolosamente.
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Convém, no entanto, chamar atengéo para o facto de, em matéria de “con-
dutas arriscadas” no dominio da saude publica, poder haver alguma sobreposi-
¢ao deste normativo com outros tipos legais ou, eventualmente, verificarem-se
“descontinuidades” na tutela penal. Assim, no ambito do crime de propagagao
de doenga contagiosa, podem, com a atual configuragédo normativa, ser incluidas
condutas que, eventualmente, mereceriam outro enquadramento juridico-penal;
p. ex., na Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n.° 52/2003, de 22 de Agosto), o
seu artigo 2.°, al. ¢) prevé como meio de constrangimento a pratica de: “Crime
de produgéo dolosa de perigo comum através de (...) contaminagao de alimentos
e aguas destinadas a consumo humano ou difuséo de doencga, praga, planta ou
animal nocivos”. Uma vez que ndo ha, no direito portugués, nenhum crime de
“producao dolosa” de perigo comum através de difusdo de doencga (para seres
humanos), parece que sé por via da propagagdo de doenca contagiosa'é, ou
entdo como “arma bioldgica”, se podera integrar a conduta no terrorismo'’. Do
mesmo modo, podem incidentalmente cair no &mbito deste crime casos que
configuram “lacuna de punibilidade” no ambito de outras areas de atividades
perigosas; € o caso, p. ex., da industria farmacéutica ou médica, quando coloque
no comércio produtos injetaveis, para transfusdo ou semelhantes (isto €, produtos
que nao sejam mastigaveis, bebiveis, ingeriveis, etc.), que, por “corrompidos”,
causem perigo para a vida ou a integridade fisica. Uma vez que estas condutas
nao cabem no ambito do artigo 282.° do CP — ou de tipo legal com “fungao equi-
valente” para este tipo de substancias —, so € possivel a sua repressao criminal
(em termos de risco societario) se se propagar uma doenga contagiosa (caso
assim nao suceda, nao ha qualquer tipo legal de “perigo comum” aplicavel). Ora,
tanto para o crime de terrorismo como também para a industria farmacéutica nao
estara, em primeira linha, em causa a propagagao de doenga contagiosa, mas
sim a provocagado (ou o perigo de provocagéo) da doenga'® (tout court) — neste

6 Observe-se que, no Anteprojeto, se previa, por remisséo para o seu artigo 315.° (n.° 2 do artigo
318.°), a agravagao por terrorismo (ao lado da morte) para o crime de propagagao de doenca
contagiosa: “com intengdo de provocar medo ou terror entre a populagao’/“actuar como membro
ou representante de um grupo que pratica tais crimes, como meio para atingir os fins que visa”
— cf. Actas (1979)..., p. 295.

7 A Decisado Quadro relativa a Luta ao Terrorismo (Decisdo Quadro do Conselho de 13 de Junho
de 2002) refere como crime-instrumento: f) O fabrico, a posse, a aquisi¢édo, o transporte, o
fornecimento ou a utilizagao de armas de fogo, de explosivos, de armas nucleares, biolégicas e
quimicas, assim como a investigacdo e o desenvolvimento de armas biolégicas e quimicas; g) A
libertagdo de substancias perigosas, ou a provocagdo de incéndios, inundagées ou explosées,
que tenham por efeito pér em perigo vidas humanas; h) A perturbagéo ou a interrupgéo do abas-
tecimento de agua, electricidade ou de qualquer outro recurso natural fundamental, que tenham
por efeito pér em perigo vidas humanas. Observe-se que a Decisdo Quadro refere atividades
que tenham por efeito “pdr em perigo vidas humanas”; todavia, a nossa lei concretiza o crime de
perigo comum na difusdo de doenga, praga, planta ou animal nocivos; ou seja, estd em causa a
protecdo de animais e da flora. Por outro lado, na atual lei refere-se a contaminagéo de ... aguas
destinadas a consumo humano — conduta que correspondia ao antigo artigo 269.° do Cdédigo
Penal. Cremos que o crime de produgéo dolosa, que melhor se adequa a servir de instrumento,
sera, talvez, o crime de poluigdo com perigo comum.

8 Nao se pode excluir, pelo menos hipoteticamente, que, por causa de uma corrupgao de alimentos,
se possa causar também uma doenca contagiosa, criando-se perigo para a vida ou a integridade
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sentido, poderia dizer-se que o crime de transmissao de doenca contagiosa &
também uma forma particularmente grave de difusao de doenga ou uma forma
particularmente grave de “corrupc¢ao” de substancias médicas (ndo &, porém, este
0 perigo tipico que esta subjacente a incriminagao de corrupgéo de substancias
do artigo 282.°). Do mesmo modo, em casos de contagio em espaco fechado,
pode haver concorréncia entre o crime de propagagéo de doenga contagiosa € o
crime de violagao de deveres/regras, que visam, p. ex., a protegédo do trabalhador
(artigo 152.°-B). Deste modo, as altas exigéncias deste tipo legal de crime ndo
afastam a eventual aplicabilidade de outros tipos legais (caso eles existam).
Se nao se der relevo, ainda que implicito, no @ambito normativo do crime de
propagacao de doenga, a “saude publica”, ha o risco (descontando as dificulda-
des especificas do tipo legal e da sua prova) de, p. ex., o “portador de doenca
contagiosa” quase ser algapremado ou equiparado a “terrorista biologico”. Ora,
ha que entender que o tipo legal abrange plurimas modalidades de propagagéo.
Do mesmo modo, a integragéo do crime de propagacéo de doenga num
mesmo normativo (artigo 283.°) em associagao sistematica a duas outras incri-
minagdes, que tém em comum descrever atividades (médica ou farmacéutica)
relacionadas com a “doenga”, exigindo, do mesmo modo, um resultado tipico
(alteragéo/fornecimento) criador de perigo, também é equivoca. No entanto,
esta opgao pode (assim, situando a questdo no ambito da Covid -19) basear-
-se no fundamento politico-criminal de que toda e qualquer pessoa (incluindo
o infetado por doenga contagiosa) tem a obrigacdo de prevenir e ainda de nao
causar o contagio, devendo respeitar as normas ou comandos de saude publica,

fisica. Mas n&o &, pelo menos em primeiro lugar, esta a area de protecéo tipica das atividades que
cabem na incriminacao do artigo 282.° (ndo nos parece, todavia, que haja concurso efetivo, uma
vez que implicitamente nestes tipos legais de perigo comum esta em causa a saude publica). Ora,
sucede que, para a industria farmacéutica (ou de caracter semelhante), ndo se encontra previsto
um tipo legal que incrimine a “corrupgao” de bens farmacéuticos/medicinais “ndo mastigaveis ou
bebiveis” (como tipicamente se prevé do artigo 282.°, p. ex.). Ou seja, o objeto de a¢éo do crime
néo abrange muitos produtos médicos ou farmacéuticos (sobre o tema, mais em geral, cf. SUSANA
AIRES DE SOUSA, A responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em Direito Penal,
Coimbra Editora, Coimbra, 2014 p. 569 ss.). Por isso, ndo estando abrangida por esta tipicidade
nem por outra que cumpra “fungdo semelhante”, s6 quando eventualmente a “corrupgéo” de
tais substancias provoque doenga contagiosa é que se enunciaria um problema criminal (mas
a resolver no respeito dos pressupostos muito estritos do tipo legal de crime de propagagao
de doenga). Através do crime de poluicdo também se poderia causar propagagao de doengas
contagiosas. Também aqui se tem de ver a area de protegao tipica das incriminagées.

' Sendo que os dois Ultimos tipos legais, alteracdo de resultados e alteragéo de receituario, sdo
crimes de violagdo de leges artis. Assim, no crime de alteragéo de resultados encontram-se
descritas atividades semelhantes as descritas no artigo 150.°, n.°s 1 e 2 do CP (sendo o circulo
de agentes o mesmo e as operagdes médicas semelhantes: p. ex., diagnéstico, etc.). A alteracéo
de resultados de analise ou de diagndstico da-se quando, no processo de elaboragao do registo
ou de outra operacdo médica, se verificam deficiéncias ou erros que “alteram o resultado”. Ja
o crime de alteragdo de receituario consegue algar o farmacéutico a mesma responsabilizacéo
penal de um “gigante da industria farmacéutica” (sendo porventura até mais responsabilizado,
face a lacuna de punibilidade j& assinalada); também aqui estd em causa o respeito pelas regras
profissionais no fornecimento de substancias medicinais. Temos, em qualquer caso, dificuldade
em compreender as molduras legais aplicaveis a estes tipos de crime (logo, por confronto com
as molduras da verséo originaria do Coédigo Penal), que, cremos, sé@o algo desproporcionadas.
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pelo menos aqueles necessarios para nao por em grave risco a saude ou a vida
de outros, através da transmisséo de doenga contagiosa.

Observe-se, todavia, que esta incriminagdo se mantém ainda hoje integrada
no ambito dos crimes de perigo comum — pelo que se distingue de outros crimes
de perigo concreto-individual?’(ndo comum). Assim, & nosso entendimento que
o crime de propagagao de doenga contagiosa € um crime de perigo concreto,
relativamente a vitima que concretiza o perigo comunitario (rectius, de saude
publica — valor que participa, assim, no “objeto de agressao”'/??), decorrente
da causagao ou da transmisséo de uma doenga contagiosa que, de um ponto
de vista probabilistico, a pode colocar em perigo de vida ou de grave lesé&o da
saude; assim, a saude publica concentra-se naquele concreto portador (a vitima
infetada/contagiada), que representa o perigo comunitario para a vida ou de
grave lesao da integridade fisica. Nesse sentido, a “identidade” da vitima perde
relevo (qualquer pessoa, com aquela doenga, sofreria 0 mesmo dano ou seria
objeto do mesmo perigo), pelo que a possibilidade de reiterar o juizo nas mesmas
circunstancias, em relagao a qualquer outra “pessoa”, devera ser considerado
pressuposto implicito.

Deste modo, o crime de propagagao de doenga contagiosa, sendo crime
de perigo concreto (para uma pessoa), tem por pressuposto (necessario, mas
ndo suficiente) a causagao de uma doencga contagiosa, em violagao de normas
ou regras de conduta que estdo associadas a seguranga da saude publica (a
conduta ou omissédo ha de corresponder, pelo menos, a violagdo de norma ou
regra de conduta da saude ou de ordem de autoridade de saude publica): em
suma, tera sempre como fundamento uma “desobediéncia” a orientagdes de
saude publica.

1.3. O tipo legal objetivo do crime de propagacao de doenga

Pressupde o tipo legal de crime, na matéria que ora nos interessa, que
0 agente propague doenca contagiosa e crie deste modo um perigo para vida
ou grave perigo para a integridade fisica de outra pessoa. Estamos, repita-se,
perante um crime de perigo concreto, isto €, de criagdo de perigo para uma

2 P.ex., o crime de ofensa a integridade fisica qualificada, por criagéo de perigo para a vida; ou,
do mesmo modo, o tipo legal do artigo 152.°-B do Codigo Penal. Repetimos, porém, que ha
doencgas contagiosas que, pela forma de contagio, necessariamente se subsumem a um tipo
legal de resultado ou de dano (ofensa a integridade fisica ou homicidio) e ndo a este tipo legal
de crime. Assim como ha “contextos de contagio” que se excluem do dominio do perigo.

21 Cf. MARIA FERNANDA PALMA, que, referindo as normas da saude publica, fundamenta a tipicidade
num poder social real de transmitir uma doenga (cf. MARIA FERNANDA PALMA, “Propagacgéao de
doenga”, in https://cidpcc.wordpress.com/2020/04/10/propagacao-de-doenca-contagiosa-por-
maria-fernanda-palma apud: NUNO IGREJA MATOS, “Breves Notas sobre o crime e (a propagagao
de) doenga em tempos de pandemia”, Anatomia do Crime, n° 11, 2020, p. 157/158).

2 Sobre a vitima-representante da comunidade, cf. Comentario Conimbricense..., artigo 283.°,
§ 2; também SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Entre a desobediéncia e a propagagao de doenga ...”,
p. 199/200. Neste sentido, pressuposto do crime é sempre a colocagdo em perigo de pessoa(s)
indeterminada(s).
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determinada pessoa, decorrente da alta probabilidade da produgédo de um dano
(que surge concretizado numa agravagao pelo resultado — artigo 285.°: isto €, o
dano “morte” e o dano “ofensa a integridade fisica grave”); assim, a agravagao
pelo resultado ndo deixa de constituir um elemento interpretativo adjuvante, na
determinacéao da relevancia do perigo decorrente da doenca. Ou seja, a doenga
tem de ser objetivamente adequada a produzir a morte ou uma leséo a integri-
dade fisica. Tem de ser uma doencga de tal gravidade que s6 “por acaso” néo se
verificaria a morte ou grave leséo a integridade fisica?.

O agente tem de propagar doenga contagiosa. Propagar significa aumen-
tar numericamente, disseminar uma doenca através do contagio; observe-se
que propagar abrange tanto o resultado imediato como “o resultado mediato-
-sequencial”: o “efeito de cadeia”; propagar nado €, pois, apenas difundir uma
doenca (isto é, praticar uma agéo que cause doenga a muitas pessoas), mas
sim, uma doenga “contagiosa”. O acento na palavra “contagiosa” quer definir uma
determinada “qualidade da doencga” (ou seja, a sua transmissibilidade, direta ou
indireta, de pessoa para pessoa). A gravidade do ilicito reside no problema de
saude publica “doenca contagiosa” (suscetivel de ser transmitida entre humanos).

Além disso, é preciso que, “deste modo”, se crie um perigo para a vida e um
grave perigo para a integridade fisica (para a saude). O “deste modo” supde que
haja um evento/resultado que crie o perigo?. Ora, o que o tipo legal diz é que
se tem de propagar; tendo em conta a definigdo apresentada, o evento sera o
contagio-infecdo, que podera tornar-se doenga (ou seja, ha contagio/infe¢ao, no
momento em que o agente patogénico é recebido, com o consequente desen-
volvimento ou multiplicagdo no organismo humano).

Neste sentido, € com o contagio-infecdo que se tera de criar “perigo grave
para a integridade fisica”. Solugdo normativa que, nestes termos, néo parece
fazer grande sentido ao delimitar-se o perigo a (mera) integridade fisica. Com
efeito, o perigo grave para a integridade fisica significaria, literalmente, criar o
perigo do desenvolvimento expetavel de um processo infecioso — a doenga,
ou seja, a ofensa da integridade fisica. Justifica-se, assim, analisar um pouco
melhor a histéria do tipo legal de crime, na medida em que, porventura, a revisao
de 1995 talvez ndo tenha procedido, neste ponto, a uma reforma totalmente
esclarecedora. Observe-se que, na versao original do Codigo Penal, o perigo
referia-se a uma lesdo grave da integridade fisica (embora, tal como se referiu,

2 Aproveitando afirmagdes da jurisprudéncia germanica sobre a nogéo de “perigo concreto”, cf.
THOMAS FISCHER, Strafgesetzbuch, CH. Beck, Miinchen, 2016, § 315 ¢, nm 15a (comprovagao
fundada em factos de uma probabilidade evidente de um evento danoso; ou quando, numa ava-
liagéo ex ante, a produgéo do dano substancial tenha logrado uma proximidade tdo ameagadora
que o seu impedimento representaria um acaso). Afirmagdes que, naturalmente, tém de ser
adaptadas a especificidade do tipo legal de propagagao de doenga contagiosa, tendo em conta
a sua especial estrutura e natureza (que nao corresponde a estrutura do concreto tipo legal do
StGB).

24 Corrigimos, também aqui, as nossas afirmagdes (comentario ao artigo 283.2, § 9 d): por um lado,
tem sempre de haver contagio-doenca (decorre implicitamente da nogdo de propagar); por outro,
a conduta (que causa o perigo) pressupde um resultado/evento (a infegéo).
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para um ndmero indeterminado de pessoas). De resto, pode figurar-se uma
doencga contagiosa que se manifeste como tal imediatamente (em que contagio
e surgimento de sintomas de doenga se confundem temporalmente); nem por
isso deixa neste caso de haver crime de propagacéo de doenga contagiosa,
desde que haja a criagdo de um perigo (para a vida ou saude), mas que nao se
refira a “mera” integridade fisica.

Arevisao de 1995 do Cadigo Penal modificou o tipo legal, remetendo o qua-
lificativo “grave”, ndo para a lesdo, mas para o préprio perigo. “Estranha-se” esta
modificagdo, quando a propria agravagao pelo resultado (artigo 285.°) pressupde
a concretizagdo do perigo numa grave leséo da integridade fisica. A expresséo
“perigo grave”, de resto, apenas se encontra positivada em trés normas, no
ambito do Caodigo Penal: a) no caso do artigo 156.°, n.° 2, a) (consentimento) e
nos artigos 283.° e 284.° (recusa de médico). Compreende-se o sentido deste
elemento normativo no contexto do artigo 156.°, n.° 2, a), entendendo o perigo
grave como o perigo de dano iminente; ou seja, o adiamento da intervengao (a
espera do consentimento do paciente) poder implicar a produgao do dano, que
se pretenderia prevenir com a intervengao terapéutica; no caso dos crimes de
perigo acabados de referir, a formulagdo “perigo grave” nao se figura portadora
do mesmo sentido. Por isso mesmo, e para o artigo 284.° — até por referéncia
as fontes histéricas —, ja hoje, p. ex., TAIPA DE CARVALHO defende que esta em
causa uma lesao grave da integridade fisica (ou, na doenga, uma ofensa grave
a salde — isto é, exigindo-se o preenchimento do artigo 144.° do CP?°). Como
referimos, na sua versao originaria, o crime de propagagao de doenga contagiosa
tinha como pressuposto a criagdo de perigo para a vida ou de grave lesao da
saude ou da integridade fisica de um ndmero indeterminado de pessoas. Ora,
as alteragdes introduzidas em 1995 sugeririam uma modificagao do “objeto da
gravidade”; tal justifica-se, porém, com a prépria redacéo conjugada constante da
versao originaria do Cédigo?®; assim, em vez de perigo de grave lesdo, passou
a prever-se o grave perigo de lesdo. Cremos, no entanto, que se depreende
facilmente que a propagacgéo de doenga contagiosa pressupde perigo de lesdo

% Cf., assim, TAIPA DE CARVALHO, “Recusa de médico — comentario actualizado ao artigo 284.°
do Cédigo penal, Revista do Ministério Publico, n® 153, 2018, p. 31. De facto, foi intengéo do
legislador limitar o tipo legal aos casos mais graves (cf. Cédigo Penal — Actas e Projecto da
Comisséo de Revisdo — Ministério da Justiga, Lisboa, 1993, p. 361; analisando com pormenor
esta questao cf. HELENA MoNIz, Agravacgao pelo resultado, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.
511 (nota 20); também o salienta SUSANA AIRES DE SOUSA, “Sobre a protecdo penal da saude
publica...”, p. 155); por isso, ndo seria aceitavel chegar a um resultado interpretativo, pelo qual
neste tipo legal se integraria um qualquer resfriado ou uma gripe, desde que fossem doencas
contagiosas.

% Isto é, na medida em que, na versao originaria do Cédigo, a redagao do tipo legal nem sempre
era uniforme. Assim, p. ex., no crime de corrupcédo de substancias alimentares ou medicinais
(antigo artigo 273.°), referia-se, por um lado, a grave lesdo da integridade fisica, e, por outro,
autonomizava-se a conduta em que o perigo (para a saude ou integridade fisica) fosse de pequena
gravidade. Todavia, perigo grave ou de pouca gravidade sédo expressdes que querem qualificar,
ndo o perigo, mas, julgamos nds, o dano. A pequena gravidade do perigo significa “dano pouco
grave”.
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grave da integridade fisica e, por isso, pode verificar-se o dano (verificar-se
imediatamente a doenga, no ambito da conduta/efeito potenciadora do perigo)
da integridade fisica, mas ndo é exigido que se verifique o “dano substancial” a
integridade fisica (que so releva como mediatizagdo da criagéo de perigo até a
precipitacao no dano-resultado agravante). Conclusao que, observe-se, podendo
ser ou nao consensual, pressupde a resposta a questédo de saber se o elemento
“grave lesao a integridade fisica” corresponde ao conteudo tipico da “ofensa grave
a integridade fisica” do artigo 144.° do CP, ou se constitui uma nogéo especifica,
prépria dos crimes de perigo, ou se se extrai de outra area cientifica. Também
aqui a opcao nao deixa de ter os seus efeitos hermenéuticos; interpretando-se
a grave lesao a integridade fisica de acordo com os critérios contidos no artigo
144.° do CP, como julgamos o senso comum defendera, entdo o ambito de
relevancia de aplicagéo do tipo legal de crime sera mais reduzido e sobretudo
sujeito a algum (apurado) labor de interpretacao (“particularmente dolorosa”, p.
ex.; assim consta do artigo 144.°%"). Observe-se que tem de estar em causa um
perigo que se precipitaria, em regra, num dano. Poderia, alternativamente, dizer-
-se que a grave lesado tem de ser interpretada no contexto e na sistematizacao
do tipo legal de crime ou, entdo, em ligagdo com “critérios da saude publica”;
mas reconhece-se que nao se encontra qualquer auxilio heuristico que favorega
as ultimas interpretagoes.

Relembre-se, por fim, que a solugdo do Cédigo Penal, no sentido de prever
uma agravacgao em funcao de resultado, traduz a concretizacdo — dir-se-ia,
quase imediata — do dano inerente ao perigo®. Assim, a fungao de “objetivi-
zagao” que esta agravacao pelo resultado opera na interpretagédo do tipo legal
leva a que se possa dizer que, nele, se pune um dano que € uma consequéncia
tipica da perigosidade especifica da doenga que a vitima contraiu; o dano que
qualquer pessoa sofreria, caso Ihe fosse provocada tal doenga. Mas nunca o
dano ou perigo que acontece “por acaso”, ou que nao respeite a regra de alta
probabilidade. O que supora, em regra, a produgao de sintomas (logo, a doenga),
que demonstrem ou fagam prognosticar a evolugéo da perigosidade da doenga
(face ao dano ultimo?°).

Embora o tipo legal de crime e a agravacéo do resultado refiram dois peri-
gos e dois danos distintos (vida e integridade fisica substancial), observe-se que

27 Relembremos a versao originaria do Codigo Penal, que exigia o perigo de lesdo grave da inte-
gridade fisica para um numero indeterminado de vitimas: apliquem-se, entéo, as circunstancias
do artigo 144.° do CP a essa multiplicidade de vitimas... Do mesmo modo, quanto a pequena
gravidade do perigo (ou seja, do dano) que constava em outros tipos legais de crime na versao
originaria do CP: que significava “pequena gravidade”, segundo os critérios do CP: o contetdo
do artigo 148.°, n.° 2?7

26 Solugdo que também ela nédo deixa de ser algo incomum (em relagéo a versao originaria, mas
também no direito comparado): uma agravagao, em fungdo da producéo de um resultado, comum
a todos os tipos legais de perigo (concreto) e comum a todas as modalidades de criagéo de
perigo (doloso ou negligente).

20 Sobre a verificagdo dos pressupostos ou dos passos para que se preencha a incriminacéo
(contagio, doenga), cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Entre a desobediéncia e a propagacéo de
doenga ...”, p. 200.
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nao se procede a uma distingdo, em termos tipicos ou punitivos, relativamente
a sua efetiva les@o®’; a moldura legal € sempre a mesma. O que importa é que
a doenca seja suscetivel de causar objetivamente um dos danos (o0 que bem
formulado, querera dizer: pelo menos uma lesdo grave da integridade fisica —
“quase a morte”).

Refira-se, porém, que a propagacdo — isto &, o aumento por contagio, o
aumento da cadeia de transmissdo — tem de pressupor a violagdo de um dever
ou de um comando destinado a impedir o contagio (uma regra de saude publica).
Com efeito, a propagacgao tem de lesar uma orientacdo de saude publica que
fundamenta o juizo de causagao ilicita do perigo, ou seja, a causagao daquela
doenca. Uma doencga de declaragao obrigatdria ndo significa necessariamente
uma doenga perigosa ou muito perigosa de um ponto de vista individual; além
disso, 0o modo de contagio pode ser muito diferente, pelo que o tipo de imputagao
juridico-penal pode e deve seguir critérios diferenciados. Distinguir estas hipo-
teses nao é tarefa que caiba ao Direito Penal; antes, a outras areas cientificas,
associadas ao contagio, que sirvam de auxiliar ao Direito Penal.

Ill. E A COVID-19?

ll.1. Prima facie, a Covid-19 seria uma doenga contagiosa “fotografia” para
o crime de propagacéao de doenca. O modo difuso de propagacgéo, a propaga-
¢ao em espagos publicos (p. ex., o infetado Sars-CoV-2 que frequenta espagos
fechados ou frequentados por muita gente), a facilidade de contagio pelo mero
contacto ocasional (p. ex., a auséncia de cumprimento de regras de higiene
que deixa superficies ou objetos contaminados que podem infetar os outros; o
incumprimento da regra de distanciamento social, em determinados contextos),
tal diversidade de fontes de contagio seria, no conjunto, circunstancia que torna-
ria particularmente “apelativa” a remissao para este tipo legal. Porém, e quanto
a isto ha consenso?®'!, a prova da causalidade (a demonstracéo probatoria) da
conduta de risco para a causagao da infegao é dificil e quase impossivel. Ainda
que seja possivel identificar um “presumivel suspeito”.

Atransmisséo do Sars-CoV-2 da-se, em regra, por transmiss&o muito idén-
tica a de outras doengas mais comuns ou do dia-a-dia (e cujo contagio ndo é

30 Ao contrario do que sucede no crime de perigo concreto “individualizado” — cf., assim, os artigos
138.°, 152.°-Ae 152.°-B do CP; ou ainda, na ofensa a integridade fisica, agravada pelo resultado
(artigo 147°.). Neste sentido, o determinante, no artigo 283.°, € o modo como se causa o perigo
(dolosa ou negligentemente). Acompanhamos, assim, a posigao de AUGUSTO SiLvA DIAS, “Entre
‘comes e bebes’: debate de algumas questdes polémicas no ambito da proteccéo juridico-penal
do consumidor (a proposito do Acérddo da Relagéo de Coimbra de 10 de Julho de 1996)”, Direito
Penal Econémico Europeu, Textos Doutrinais, |ll, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 498 ss.

31 Sobre estas questdes, cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, Entre a desobediéncia e a propagagéo de
doenca...”, p. 201, sobre a probatio diabdlica” (como provar que nao foi a vitima que se conta-
minou, p. ex.). Cf., também, NUNO IGREJA MATOS, “Breves notas sobre o crime e a (propagagao
de) doenga...”, p. 158-161.
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perseguido criminalmente, por impossibilidade factica, mas também por esta-
rem em causa doengas consideradas “socialmente suportaveis”, desde que
nao se afete bens juridicos “indisponiveis”). Acresce, como dificuldades mais
especificas, a frequéncia de portadores assintomaticos (que podem interromper
cadeias de transmissao e/ou podem transmitir sem qualquer violagado do dever de
cuidado) e também o periodo de incubacdo da doenca. E verdade, saliente-se,
que a Covid-19 nao pode ser valorada como doenga “socialmente aceitavel”,
pois tornou-se necessario decretar medidas de controlo e de prevencéo, que,
em ultima instancia, podem afetar a liberdade pessoal. Mas, como ja se referiu,
nem todas as medidas limitativas se destinam a prevenir perigos concretos ou
individualizados; apenas a utilizagdo da mascara de protegao, as regras de
higiene e de distanciamento social parecem ser as que relevam para o efeito (mas
estas medidas foram sobretudo aplicadas ja em fase de grande disseminagéo).

Mesmo que o “infetado pelo Sars-CoV-2 ou o doente Covid-19” desres-
peite a imposi¢do de confinamento obrigatério (seja qual for o contetido exato
da inerente desobediéncia), ndo é por isso que sera logo responsabilizado por
este crime; basta que tome as providéncias necessarias, ou eventualmente se
abstenha de se aproximar de outras pessoas, para assim se excluir o conta-
gio. E mesmo que assim n&o se proceda ... sera dificil estabelecer a prova de
“exclusividade” do contagio (a “presumivel vitima” pode ja estar infetada, por
sua responsabilidade ou de outra pessoa...); até porque nao é seguro que haja
manifestacao de doenca...

lll.2. Mas as dificuldades de prova sao apenas um dos ébices. A “objeti-
vizagéo do perigo”, exigéncia decorrente da natureza de um crime de perigo
comum, impde a necessidade de se realizar um juizo ex ante sobre a grande
probabilidade de o dano se vir a produzir — ou seja, uma demonstragao com-
provada da perigosidade, propria da doenga transmitida. Embora sujeita a regra
rebus sic stantibus (juizo revisivel em fungéo da evolugao da prépria pandemia),
fariamos a afirmagéo de que a Covid-19 nédo é reveladora de tal probabilidade
segura de perigo para a vida ou integridade fisica grave. De facto, nos decretos
regulamentares, a propdsito, p. ex., do confinamento obrigatério, encontramos
sempre a formulagao “Doentes Covid-19 e infetados com Sars-CoV-2"; ou seja,
ha pessoas que estdo infetadas ou que estdo doentes, mas ndo gravemente
doentes, e, parece-nos, em numero suficiente para serem objeto de normas de
“controlo”; tal parece-nos elidir uma presungéo segura de gravidade da doenga,
ou pelo menos da alta probabilidade de se verificarem os danos®.

111.3. No fundo, devemos ter sempre presente que, quando o legislador
tipifica criminalmente determinadas condutas, o faz com base em “experiéncias

32 Assim, PEDRO SOARES DE ALBERGARIA, “Nota sobre o crime de propagagdo de doenga...”,
referindo que a Covid-19 ndo se enquadra no juizo probabilistico exigido para a presungéo de
perigosidade inerente a incriminagéo.
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passadas”. De facto, os crimes, mesmo na forma de tipos legais qualificados ou
privilegiados, pressupdem também “experiéncias anteriores”, que levam o legis-
lador a considerar como mais ou menos graves certas hipoteses, que se desviam
da “situagao tipica normal” (o tipo legal fundamental). No homicidio qualificado,
as circunstancias que demonstram a especial censurabilidade ou perigosidade
do agente foram tipificadas em razdo de experiéncias preexistentes; do mesmo
modo, se bem que com outra técnica legislativa, no homicidio privilegiado o
legislador também elegeu certos sentimentos ou atitudes como relevantes, em
face de experiéncias “passadas”.

Ora, a pergunta que se impde é: em que tipologia de contagio ou de doenga
contagiosa, ou de virus, se fundamentou o legislador para descrever a incrimi-
nacao em causa (e sobretudo para a conformar da forma como o fez)? Even-
tualmente “doencas-perigos”, hoje dominadas, quica menos relevantes (mas
sempre a espreita), de fonte transmissora facilmente reconhecivel. Porventura,
doengas imediatas ou sequenciais ao contagio/infegéo (se quisermos, em que
o resultado da propagagéo era, logo ja, a doenga, os seus sintomas; nao a
infecdo sem quaisquer sintomas), circunstancia que consolidava o prognoéstico
do desenlace e, por isso, o perigo. Nao cremos, assim, que a Covid-19 seja
doenca contagiosa que caiba no “arquétipo” de doenga contagiosa que serviu
de base a elaboragéo do tipo legal. Por isso, a “anormalidade da Covid-19”,
perspetivada pelo tipo legal de crime, € a razdo para escapar as “malhas da lei”,
porque estas (no caso, o artigo 283.°) nao foram feitas para doenga ou virus
deste tipo.

Observe-se que, mesmo o regime do estado de emergéncia ou do estado
de sitio, constitucional e legalmente consagrados, tém um conteudo determinado
em funcéo de determinadas experiéncias histdricas. Perante novas formas de
emergéncia ou perante o surgimento de graves riscos, até agora desconheci-
dos para o Estado de Direito, sdo também instituigdes que demonstram alguma
fragilidade e alguma dificuldade para dar “resposta”.

IV. 0 “EQUIVOCO” DO CRIME DE PROPAGACAO DE DOENGA CON-
TAGIOSA

O originario Codigo Penal concebeu o crime de propagagéo de doenga
contagiosa como crime contra a saude publica e, assim, como crime de perigo
para “vidas ou ofensas a integridade fisica graves” coletivas ou indeterminadas
(a epidemia é exatamente isso).

Em 1995, verifica-se a revisdo do tipo legal de crime, cuja redacdo-base
inicial se mantém idéntica (quem propagar doenga contagiosa); “apenas” se
individualiza o perigo (concreto) decorrente da propagacgao.

Simplesmente, pela natureza da doenga — a gravidade inerente — e, logo,
pela natureza do perigo prognosticado, parece ser de exigir que, para haver
crime, se manifestem os “sintomas de doeng¢a”; assim, o crime de propagacao de
doenca constituiria, necessariamente, um crime de ofensas a integridade fisica
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(enquanto lesdo da saude®), doloso ou negligente; tipo legal que, no entanto,
sera ou podera ser agravado pela natureza do perigo (ou do dano), que € ine-
rente ao contagio da doenca.

E hoje defendido, na RFA, que contagiar/infetar outra pessoa com um virus
de doenga contagiosa, mesmo que nao se venham a manifestar sintomas (rectius,
a propria doenga), constitui ja crime de ofensa a integridade fisica (na modalidade
de lesdo da saude)’. Caso esta opinido fosse também maioritaria em Portugal,
entdo a infegcao por doenca contagiosa grave tanto poderia ser considerada
crime de propagacgao de doenga contagiosa (perigo grave para a integridade
fisica ou para a vida) como, identicamente, crime de ofensas corporais, dolosas
ou negligentes, agravado pela criagado de perigo para a vida ou integridade
fisica grave; mas perigo fundado em razdes de segurancga de saude publica (e
nao na “especificidade da vitima” ou nos especiais conhecimentos do agente).
Com efeito, o contagio — o resultado da propagagao — € doloso ou negligente
(segundo o “direito penal classico”); o perigo “comum” é aquele que resulta do
contagio-evento (deste modo). E esta a estrutura dos crimes do artigo 283.°.

Por isso, as dificuldades de prova ndo advém do crime de propagacéo de
doenga contagiosa, mas da natureza e do contexto em que se verifica a lesao
da saude (pela dificuldade de prova inerente a toda a ofensa a saude®®, que
decorra de um contagio). Com efeito, a questéo reside assim em saber se,
num caso concreto, se consegue provar a existéncia de uma ofensa a saude e
o respetivo agente; se o perigo dai decorrente é “comum” ou “individualizado”,
depende de outros fatores a ponderar, mas pressupde a prévia afirmagédo do
tipo legal fundamental.

No fundo, o atual crime de propagagéo de doencga contagiosa é “apenas”
um crime de ofensa a saude individual (ofensa a integridade fisica), “eventual-
mente” agravado “pelo perigo comum para a vida ou a integridade fisica grave”
(agravagao que, entendemos, néo se verifica no caso da Covid-19, pelas razées
ja apresentadas).

33 Sobre a nogdo de “ofensa a saude”, cf. PAULA RIBEIRO DE FARIA, Comentario Conimbricense do
Cadigo Penal, Tomo |, (Dir. Jorge de Figueiredo Dias), Coimbra Editora, Coimbra, 2012, artigo
143.°, § 17 ss.

3 Cf. THomAs FISCHER, Strafgesetzbuch, § 223, nm 14, quando afirma que jurisprudéncia e doutrina

dominante aceitam que, em doenga contagiosa que nao seja irrelevante, a transmissao do agente
patogénico ¢ ja, independentemente da irrup¢do da doenga, uma ofensa a saude consumada.
Referindo esta questdo também, cf. SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Entre a desobediéncia e a
propagacéo de doenca...”, p. 212 e nota 31.
A circunstancia de o infetado por Sars-CoV-2 ser objeto da medida de confinamento obrigatério
(em paridade de tratamento com o doente Covid -19) traduz também a ideia de ser ele um
problema de saude publica. Sendo um problema de saude (para os outros), & pressuposto que
a infegéo o afete também na sua propria saude ...

3% Neste sentido, cf., NUNO IGREJA MATOS, “Breves notas sobre o crime e a (propagagéo de)
doenca...”, p. 156-7.
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