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I. O Tema

O tema da saude como direito fundamental e da delimitagdo do campo da
liberdade para se fumar em Macau ¢ uma problematica de grande actualidade ¢ de
inegavel modernidade. As dificuldades desta tematica séo evidentes, passando pela
propria determinagio daquilo que consiste a satde, pela clarificagdo do dmbito do
direito 4 satide, mas também por concretizar como este podera ser entendido enquanto
direito fundamental a satde, o que em muitos ordenamentos ¢ expressamente
reconhecido a nivel constitucional. As naturais linhas de conflito entre o direito a satide
com a liberdade para se fumar tém-se agravado nos ultimos anos em decorréncia da
gradual determinagfo pela ciéncia médica, com um elevado grau de certeza, de que
o consumo de tabaco é nocivo para a saude dos proprios fumadores, mas também
nefasto para os terceiros que estejam em contacto com o fumo. Em Macau, a questdo
passa essencialmente também pela necessidade de modemizar o regime de prevengao
do consumo de tabaco, atendendo &s convengdes internacionais que se encontram
actualmente em vigor e s quais Macau deve dar cumprimento.

*  As ideias expressas no presente texto sdo exclusivamente do seu autor e apenas a0 mesmo
devem ser atribuidas, em particular néo representam ou podem nfo representar necessariamente
a opinifio da Assembleia Legislativa ou da sua Assessoria sobre as matérias discutidas.
Salus populi est suprema lex. Enderego Electronico: luisp@umac.mo.
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II. A Saude

Aideia de satde que partilhamos pressupGe, muitas vezes, sobretudo a auséncia
de uma situacio de doenca que pela sua gravidade ou sintoméatica possa influir
prejudicialmente e de forma relevante na nossa rotina diaria de trabalho, lazer e vida
familiar. O que consiste numa perspectiva redutora que reconduz a satide a auséncia
de uma situagdo de enfermidade que se reflicta de forma palpavel e substancial no
bem-estar de cada um. Alias, uma pessoa poderd, com grande naturalidade, néo se
entender sequer como sendo um doente, ainda que padega de uma doenga cronica
cujos sintomas possam ser mitigados através de medicag@o, como podera ser o caso
da asma ou de doengas reumaticas, dado que o seu estado de enfermidade se torna
menos perceptivel (para terceiros, mas sobretudo para o proprio individuo) por ser
facilmente gerivel e ndo impeditivo da habitual rotina de vida social.

Esta perspectiva das coisas, ainda que possa ser porventura compreensivel,
ndo ¢ seguramente a mais correcta, dado que a ideia de satide deve ser entendida em
sentido mais amplo, como abrangendo nao apenas a auséncia de mal-estar, doenga
ou enfermidade, mas também como englobando um verdadeiro estado de boa satde
que inclua um bem-estar fisico, psiquico e social do individuo2. Assim, o conceito
de saude que faremos uso segue a formulag8o ja classica da Organizagdo Mundial de
Saude que entende que “A satide ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental
¢ social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade™3. Para se
ser saudavel ndo basta, portanto, apenas que ndo se padeca de um qualquer estado
de debilidade fisica ou mental decorrente de uma infec¢éo, virose, neurose, doenga
cronica ou indisposi¢ao passageira, mas de procurar assegurar verdadeiramente um
bom estado de satide fisica e mental, mantendo-se um nivel razoavel de conforto e
uma boa qualidade de vida, através do acesso continuado a cuidados de satide.

III. O Direito a Saade

O direito a saude, como ¢ entendido nos nossos tempos, decorre de uma
perspectiva moderna do dmbito das fungdes de intervengdo publica tipicas do
Estado Social, que enquadra a actividade estatal enquanto prestador de cuidados
sociais primarios aos cidaddos. Esta perspectiva encara a satide publica como uma

2 Este conceito de satide é criticado por ser demasiado abrangente e a delimitag@o do seu dmbito
ser pouco clara, ainda que tal seja uma decorréncia da “natureza difusa da propria ideia de
enfermidade”, Sérvulo Correia, “Introdu¢io ao Direito da Satde”, in Direito da Saude e Bioética,
Lex, 1991, 40-53 (41).

3 Predmbulo da Organiza¢o Mundial de Satde, de 22 de Julho de 1946.
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rigueza colectiva*, cuja promogdo € um objectivo ou missio a ser prosseguido
pelo Estado. Esta visdo das coisas assenta no pressuposto de que o Estado se deve
encarregar de promover activamente a prestagio de cuidados de satde universais a
serem disponibilizados gratuitamente ou a baixo custo a populagio, quebrando com
a antecedente tradigdo liberal que determinava que cada um estivesse entregue a sua
propria sorte ¢ fortuna pessoal, contando apenas com os seus proprios meios € 0s
apoios que a gencrosidade dos outros ou a caridade lhe atribuissem para cuidar de
si. Tal era uma decorréncia de uma defesa arraigada da autonomia pessoal de cada
individuo, base filoséfica do liberalismo, o que implicava um repudio a qualquer tipo
de intervengdo estatal que ingerisse no dominio reservado para a livre disposi¢do do
individuo, nomeadamente no que diz respeito ao seu proprio corpo € mentes.

Para o Estado Social a intervengo publica na area da saude ndo se deve bastar
com a adopgao de medidas administrativas que se reconduzam a simples intervengdes
sanitarias que visem assegurar a higiene publica ou a seguranca alimentart, tarefas que
seriam, de resto, praticamente imprescindivel para evitar a propagacio de doengas
contagiosas que possam ser perigosas para a comunidade (as epidemias, pestes ou
pragas medievais cujo combate através de campanhas de prevengdo e de vacinagio é
indispensavel)7. O Estado Social passa agora a ter verdadeiramente também que tomar
medidas publicas que visem procurar manter um bom estado de satde e de conforto
dos cidadaos, evitando que o acesso a tratamentos médicos e acompanhamento
terapéutico, pelo menos quando se tratem de cuidados de saude primarios e essenciais
para assegurar a sobrevivéncia condigna da populacdo, ndo dependa somente dos
recursos financeiros que cada um tenha a sua disposigéo, da capacidade economica de
cada cidaddo para custear cuidados médicos, mas seja, na medida do financeiramente
possivel e fiscalmente suportavel, apoiado pelo Estado.

A gradual consolidag@o da nova fungéo publica prestadora do Estado Social

4 Vide Sérvulo Correia, “Introdugdo ac Direito da Satde”, in Direito da Saiide e Bioética, Lex,
1991, 40-53 (43); Carla Amado Gomes, Defesa da Saude Publica Vs. Liberdade Individual,
Intervengdo na 6.* Edigdo das Jornadas Novos Horizontes para a Saside Publica, Guimaries,
10 a 12 de Margo de 1999, 3.

5 Carla Amado Gomes, Defesa da Saiide Publica Vs. Liberdade Individual, Intervengio na 6.*
Edicdo das Jornadas Novos Horizontes para a Saude Publica, Guimardes, 10 a 12 de Margo de
1999, 2-4.

6 Mediante a aplicagio de legislagdo sanitaria que visa assegurar uma vigilancia epidemioldgica
através de medidas de policia administrativa sanitarias preventivas e repressivas, Vide Sérvulo
Correia, “Introdugdo ao Direito da Saude”, in Direito da Satide e Bioética, Lex, 1991, 40-53
(43 € 48-49).

7 A interven¢do administrativa ocorria apenas excepcionalmente quando epidemias graves
colocassem em risco a saude da colectividade, Carla Amado Gomes, Defesa da Saude Piblica
Vs. Liberdade Individual, Intervengio na 6.* Edigdo das Jornadas Novos Horizontes para a Saiide
Publica, Guimardes, 10 a 12 de Margo de 1999, 3.
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no campo da saide levou a que o 4mbito da actuagdo estatal ultrapassasse uma
intervencdo administrativa meramente sanitaria, que visava assegurar a saude
plblica, mediante a imposi¢do de niveis suficientes de higiene piblica, controlo
de medicamentos ¢ seguranga alimentar, via o licenciamento e inspecc¢do de
certas actividades econdmicass$, para o reconhecimento de um verdadeiro direito
a prestagdo de cuidados de saude, configurado como uma posi¢do juridica activa
que permite & populagéo procurar obter cuidados de satide junto de uma estrutura
publica prestadora. O cidaddo passou a ter o direito subjectivo a ver os seus
cuidados de satide assegurados pelo Estado®. Ainda que o dmbito dos cuidados
publicos de satde e a qualidade dos servigos médicos e hospitalares prestados
nio possam deixar de ter em consideragdo o grau de desenvolvimento de cada
comunidadel0.

a) Evolugo Recente em Macau

No ordenamento juridico portugués a defesa da satide surgiu como tarefa
estadual em 1951, aquando da segunda revisdio da Constituigdo de 1933, com
o aditamento do n.° 4 ao artigo 60.°, relativo a defesa da satde publica. Ainda
que a perspectiva fosse ainda apenas a da defesa da saude enquanto interesse
comunitdrio em se assegurar niveis minimos de protec¢éo sanitaria e de higiene
publica. S6 mais tarde, com a Constituigédo de 1976, ¢ que o direito a satide surge

8§  Em particular, merece destaque o Regime Juridico das Infrac¢des contra a Satide Publica e contra
a Economia aprovado pela Lei n.° 6/96/M, de 15 de Julho, alterado pela Lei n.° 26/96/M, de 30
de Dezembro, pela Lei n.° 2/2002, de 11 de Fevereiro, pela Lei n.° 7/2005, de 22 de Setembro,
e pela Lei n.° 3/2008, de 19 de Maio. Mais recentemente € de referir também o Regulamento
Administrativo n.° 17/2008, de 7 de Julho, que veio dar concretizagdo a seguranga dos produtos
prevista na Lei n.° 12/88/M, de 13 de Junho.

9 Enquanto reconhecimento e garantia pelo Estado do direito a saide. Enquanto tal reconhecido
pela Comunidade Internacional, desde logo na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
de 10 de Dezembro de 1948, onde se afirma que “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida
suficiente para lhe assegurar e & sua familia a satde ¢ 0 bem-estar, principalmente quanto (...) &
assisténcia médica (...)” (artigo 25.°, n.° 1 da Declarag¢@o Universal dos Direitos do Homem).

10 O grau de desenvolvimento socioeconémico ¢ determinante para se apurar aquilo que € o nivel
de cuidados piblicos de saiide que os membros de uma comunidade podem razoavel exigir
a0 Estado, tendo em conta os recursos publicos existentes, o grau de dificuldade técnica da
intervengio médica e a necessidade médica da interveng@o (ou a sua urgéncia, em termos de
gestdo dos recursos disponiveis). Queira-se ou ndo, em termos de simples utilizagio racional
dos recursos piiblicos existentes, aquilo que se pode porventura exigir de um servigo de satide de
um pais rico ¢ industrializado ¢ substancialmente diferente do que se pode esperar dos cuidados
de saiide ptiblicos de um pais em vias de desenvolvimento. O grau de concretizagdo do direito
4 protecgio da sauda esta “sob a reserva do possivel”, tendo em conta os “recursos humanos,
técnicos e financeiros disponiveis”, Vide Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa
Anotada, Tomo I, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora, 2010, 1309.
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verdadeiramente como um direito socialll, reconhecendo-se aos cidaddos um
direito subjectivo a satide perante a intervengao estadual!? e incumbindo como
tarefa publica a criagio e manutengdo de estruturas prestadoras de cuidados de
satide 4 populagdo!3. Estes servigos de satde universais, tendencialmente gratuitos,
visam garantir a todos, independentemente da sua condigdo econdmica, 0 acesso
a cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo, tendo em atengéo
os custos dos cuidados médicos e medicamentosos!4.

O Estatuto Organico de Macauls pouco acrescentava a este quadro de
referéncialé, limitando-se a mencionar que a matéria da saide seria de uma
competéncia concorrencial da Assembleia Legislativa e do Governador!7. Em termos
da densifica¢do do direito a saude enquanto direito social tal era pouco util e deixava
em aberto a concretizagdo dos cuidados de satde que a populagdo de Macau teria
direito a usufruir. O que nfo serd surpreendente dado que grande parte dos cuidados de
satde eram (e, em menor medida, continuam a ser) prestados por entidades privadas
segundo uma logica assistencial. Os cuidados de saude publicos s6 nas illtimas décadas
se comecaram a generalizar ao grosso da populagfo, ainda se mantendo um peso
relativo muito significativo dos cuidados médicos prestados por unidades hospitalares

{1 Atradicional preocupagio com a salide publica aparece subordinada as preocupagdes estaduais
com o direito a satde, fazendo apenas referéncia pontuais a necessidade da “educagio sanitaria do
povo” e “de praticas de vida saudavel” (artigo 64.°, n.° 2, alinea b) da Constitui¢io da Republica
Portuguesa).

12 Artigo 64.°,n.° 1 da Constituigéo da Republica Portuguesa.
13 Artigo 64.°,n.°s 2, 3 e 4 da Constituigio da Repuiblica Portuguesa.
14 Artigo 64.°,n.% 2, alinea a) e 3, alineas a) ¢ ¢) da Constitui¢io da Republica Portuguesa.

15 Estatuto Organico de Macau, aprovado pela Lei n.° 1/76, de 17 de Fevereiro, alterado pela Lei
n.° 53/79, de 14 de Setembro, Lei n.° 13-A/90, de 15 Maio, e Lei n.° 23-A/96, de 7 de Agosto.

16 O artigo 2.° do Estatuto Orgénico de Macau previa expressamente que no Territorio de Macau
se aplicavam os principios e os direitos, liberdades e garantias estabelecidos na Constituigdo
de 1976 (a redacgio original ndo fazia referéncia aos direitos, liberdades e garantias, tendo esta
referéncia sido aditada ao artigo 2.° do Estatuto Orgénico de Macau pela Lei n.® 13-A/90, de 15
de Maio). Sobre os direitos fundamentais em Macau, ainda antes das alteragdes introduzidas
pela Lei n.° 13-A/90, de 15 de Maio, Vide Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV, Coimbra Editora, 1988, 189-190. Para mais desenvolvidos Vide Pinheiro Torres,
“Interesse Publico e Interesses dos Administrados”, in BFDUM, 11, 2001, 193-206 (199-200);
Paulo Cardinal, “Os Direitos Fundamentais em Macau no Quadro da Transi¢do: Algumas
Consideragdes”, in Questiones Constitucionales, 14,2006, 36-37; Paulo Cardinal, “The Judicial
Guarantees of Fundamental Rights in the Macau Legal System”, in One Country, Two Systems,
Three Legal Orders — Perspective of Evolutions (Jorge Costa Oliveira/Paulo Cardinal, Editores),
Springer, 2009, 221-269 (226-227).

17 Artigo 31.%, n.° 3, alinea m) do Estatuto Organico de Macau.
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privadas!8, que sdo em parte subvencionadas pelos cofres publicos.

Tal é uma evidéncia sociological?, mas ¢ também expressamente reconhecido
pelo proprio legislador, por exemplo, no Predmbulo do Decreto-Lei n.° 7/86/M, de 1
de Fevereiro, que aprovou a Lei Orgénica dos Servigos de Satde, actualmente ainda
em vigor20, onde se esclareceu que “De um sistema de reduzida dimenséo limitado a
prestagdo de cuidados a militares, funcionarios ¢ respectivas familias evoluiu-se para
um conjunto complexo de meios publicos, onde avulta um hospital de dimensio média,
qualidade e diferenciagio crescentes e comegam a surgir unidades periféricas — os
centros de saiide — visando prestar cuidados bdsicos ou essenciais a toda a populacdo.
(...) O relacionamento dos servigos oficiais com o sector privado tem sofrido também
importantes modificagdes. De uma pratica de inspecgio de prestadores individuais,
pouco selectiva e de quase auséncia de contactos com o importante estabelecimento
hospitalar da comunidade chinesa, tem-se vindo a evoluir para um progressivo bom
relacionamento em termos que permitem ja o plancamento de novos servigos com
base em principios de complementaridade e de economias de escala” (italicos nossos).

A prestagdo de cuidados de satide piblicos universais nasce tardiamente em
Macau com a expanséo dos recursos publicos disponiveis, resultantes da instalagdo do
Hospital Central de Conde Séo Januario e da criagdo de uma rede de Centros de Satide
que visa cobrir o espago territorial de Macau, sem diivida decorrente da revolugdo de
perspectiva?l que se fez sentir em Portugal apds 1975 em sede de direitos sociais, €
tem na sua base uma ideia de complementaridade ¢ aproveitamento das capacidades
existentes no sector privado. O servigo publico de satide aparecia em Macau como
um complemento aos servigos privados de satide, prestando originalmente cuidados
de satde ao sector do funcionalismo publico, tendo-se apenas gradualmente assumido
como verdadeiro prestador primario de cuidados de satide a toda a populagdo.

No entanto, mesmo quando os servigos de saude publicos surgem em Macau

18 Neste campo a intervengéo publica tera sobretudo um cariz regulatorio, procurando assegurar
que o exercicio da actividade prestadora de cuidados de satde por entidades privadas obedece
a padrdes suficientes de qualidade (Vide Decreto-Lei n.° 84/90/M, de 31 de Dezembro, alterado
pelo Decreto-Lei n.° 20/98/M, de 18 de Maio, e pelo Decreto-Lei n.° 22/99/M, de 31 de Maio).
Ainda que se deva reconhecer que o quadro regulatério existente é incompleto e necessita de
ser desenvolvido e complementado.

19 Vide Boaventura de Sousa Santos/Conceigao Gomes, Macau — O Pequenissimo Dragdo, Edigdes
Afrontamento, 1998, 416-417

20 Decreto-Lei n.° 7/86/M, de 1 de Fevereiro, alterado pelo Decreto-Lei n.® 74/89/M, de 6 de
Novembro, e parcialmente revogado pelo Decreto-Lein.® 33/89/M, de 15 de Maio, pelo Decreto-
Lei n.° 58/90/M, de 19 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 78/90/M, de 26 de Setembro, pelo
Decreto-Lei n.° 79/90/M, de 26 de Setembro, e pelo Decreto-Lei n.° 5/91/M, de 28 de Janeiro.

21 Carla Amado Gomes, Defesa da Saiide Publica Vs. Liberdade Individual, Intervengiio na 6." Edi¢io das
Jomadas Novos Horizontes para a Savide Puiblica, Guimarées, 10 a 12 de Margo de 1999, 4.
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como prestadores de cuidados hospitalares universais houve que acautelar que
os meios e recursos disponiveis continuariam, pelo menos no futuro imediato, a
serem insuficientes para prestarem assisténcia médica a totalidade da populagéo22,
A universalidade e a gratuitidade no acesso aos cuidados de satde foram assim,
desde logo, relativizados e considerados em termos de especial cautela, deixando-se
em aberto que na realidade iria vir a ser necessario restringir o acesso gratuito aos
servigos oficiais de saide perante o excesso de procura que se verificava a data23.
Ainda nos nossos dias, ¢ apesar dos meios de saade publicos terem sido entretanto
reforgados, se continua a limitar o principio da gratuitidade aos servigos de satide
primdrios prestados nos Centros de Satde ¢ 0 acesso aos cuidados hospitalares aos
grupos mais vulneraveis da populagdo de Macau (nomeadamente, idosos, criangas
em idade escolar, gravidas e familias carenciadas) e aos funciondrios pliblicos?4 (e
também aos reclusos) (artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 24/86/M, de 15 de Margo, alterado
pelo Decreto-Lei n.° 68/86/M, de 9 de Outubro2s). A generalidade da populagdo pode
fazer uso dos cuidados de satude publicos, mas tera que suportar os custos associados
com os cuidados prestados, ainda que estes sejam moderados26.

22 “Esta melhoria da oferta induziu nova procura, a ponto de o hospital oficial, representando
pouco mais que um quarto da totalidade de camas do Territorio, acolher mais de oitenta por
cento das parturientes. O atendimento em urgéncia e consulta externa cresceu de forma visivel,
ampliando a auto-suficiéncia de meios do Territorio para a cobertura na doenga” (Predmbulo do
Decreto-Lei n.° 7/86/M, de 1 de Fevereiro (italico nosso)).

23 “O aumento de procura observado nos servigos oficiais de satde, para uma oferta para tal nao
dimensionada, aconselha também & revisdo criteriosa das regras de acesso aos cuidados. Toma-
se necessario definir as categorias de acesso universal - total gratuitidade - as quais decorrem
de critérios estruturais, de grupos em risco, de defesa de saude publica, de rotura do equilibrio
econdmico individual ou de ocupagdo profissional na fungao publica; ao mesmo tempo que se
impde a revisdo das rotinas de acesso, facturagio e cobranga aos grupos populacionais que se
consideram capazes de suportar a totalidade ou parte dos encargos com a respectiva saude”
(Predmbulo do Decreto-Lei n.° 7/86/M, de 1 de Fevereiro).

24 Os funcionarios publicos e as suas familias usufruem de assisténcia médica e medicamentosa
tendencialmente gratuita, descontando para esse efeito uma contribuicdo mensal ao respectivo
vencimento.

25 Este diploma legal alargou o acesso gratuito dos designados “grupos de risco” para incluir também
os idosos com mais de 65 anos visando que a “universalizago, generalizagdo ¢ gratuitidade dos
cuidados prestados, cumpra a estratégia definida pela Organizagdo Mundial de Saude, ‘Saude
para todos no ano 2000 (Predmbulo do Decreto-Lei n.° 68/86/M, de 9 de Outubro).

26 Formalmente os utentes suportam a totalidade (quando beneficiem de seguros privados de
satide) ou grande parte dos mesmos (70% no caso dos residentes que ndo beneficiem de seguros
de sande) dos encargos suportados com os cuidados de saude publicos (artigos 14.° e 15.° do
Decreto-Lei n.° 24/86/M, de 15 de Margo), ainda que estes valores sejam calculados com base
em tabelas de custos a serem publicadas anualmente (artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 24/86/M, de
15 de Margo; uiltima actualizagio ocorreu através do Despacho n.° 98/GM/98, de 19 de Outubro,
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Ainda que a gratuitidade ndo esteja plenamente assegurada, pelo menos o acesso
geral e universal27 aos cuidados de satde pela populagdo de Macau foi finalmente
concretizado pelo legislador ordinario, que reconheceu aos particulares um direito a
obterem assisténcia médica e terapéutica junto das estruturas publicas prestadoras de
cuidados de satide. Ainda que o texto legal revele sobretudo uma preocupagdo em
determinar em que termos o acesso aos cuidados de satide sera gratuito, ou em que
medida os respectivos custos devam antes ser suportado pelos utentes, decorre do
mesmo um direito dos cidaddos de Macau aos cuidados de satde publicos.

Posteriormente, quando se quis dar plena expressdo em Macau ao previsto
na Convengdo para a Protecgdo dos Direitos do Homem ¢ da Dignidade do Ser
Humano face as Aplica¢des da Biologia ¢ da Medicina, aprovada pelo Conselho da
Europa, em 4 de Abril de 1997, o que ocorreu através do Decreto-Lei n.° 111/99/M,
de 13 de Dezembro28, previu-se um “acesso equitativo aos cuidados de satde”,
estabelecendo-se em termos genéricos que “Tendo em conta os recursos disponiveis,
devem ser proporcionadas as medidas adequadas a assegurar o acesso equitativo a
cuidados de satide de qualidade apropriada” (artigo 3.° do Decreto-Lei n.” 111/99/M,
de 13 de Dezembro)?9. E necessario, portanto, que sejam adoptadas as medidas
regulamentares adequadas para assegurar o acesso equitativo a cuidados de saude de
qualidade suficiente, tendo em conta os recursos publicos disponiveis para o efeito.
Ficou, assim, novamente reconhecida pelo legislador ordinario, ainda que tal tenha
ocorrido em termos porventura excessivamente indeterminados30, uma missdo ptblica

¢ complementada pelo Despacho do Secretério para os Assuntos Sociais e Cultura n.® 45/2000, de
31 de Julho) que fazem uso de montantes relativamente moderados. Sobre o dever de pagamento
de encargos dos utentes dos servigos de saude, Vide Sérvulo Correia, “As Relagdes Juridicas
Administrativas de Prestagéo de Cuidados de Satde”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Paulo de Pita e Cunha, Vol. 111, Almedina, 2010, 529-565 (550-551).

27 Artigo 2.°, alineas b) e ¢) do Decreto-Lei n.° 7/86/M, de 1 de Fevereiro; artigo 2.° do Decreto-
Lei n.° 24/86/M, de 15 de Marco.

28 Este diploma veio a adoptar em Macau um regime juridico auténomo para proteger o ser humano
na sua dignidade e na sua identidade e garantir o respeito pela sua integridade e outros direitos €
liberdades fundamentais dos cidaddos face as novas aplicagdes da biologia e da medicina (artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 111/99/M, de 13 de Dezembro).

29 Sérvulo Correia entende que o previsto no artigo 3.° da Convengao para a Protecgdo dos Direitos
do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia ¢ da Medicina € apenas
“uma regra objectiva de comportamento politico-administrativo e ndo directamente de uma
norma de protecgdo capaz de investir sujeitos de direito em pretensdes subjectivas € justicidveis”,
Sérvulo Correia, “As Relagdes Juridicas Administrativas de Prestagdo de Cuidados de Sande”,
in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Paulo de Pita e Cunha, Vol. 111, Almedina, 2010,
529-565 (548-549).

30 Esta critica terd que ser relativizada, dado que o sentido vago e indeterminado deste acesso aos
cuidados de satide corresponde ao proprio texto do artigo 3.° da Convengéo para a Protecgdo dos
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de serem prestados cuidados de saude de suficiente qualidade a populagdo de Macau.

b) Situag¢do na RAEM

Apos a transi¢do da soberania de Macau de Portugal para a China, ocorrida a
20 de Dezembro de 1999, este regime juridico manteve-se essencialmente inalterado3!,
continuando-se a aplicar a regulamentagéo legal ja anteriormente vigente relativamente
a0 acesso universal a cuidados de satde piblicos pela populagdo de Macau, ainda
que o enquadramento constitucional seja agora outro e naturalmente profundamente
diferente, passando a ser constituido pela Constituigdo da Repuiblica Popular da China
e pela Lei Basica da Regifio Administrativa Especial de Macau32.

Em termos gerais, a Constitui¢do da Republica Popular da China consagra
enquanto missdo ou objectivo constitucional que o Estado deva desenvolver servigos
médicos ¢ de saide, visando promover a medicina moderna e a medicina tradicional
chinesa, apoiando a instalagéo de redes publicas de cuidados de saude, através de
centros médicos e de saude, com a finalidade de proteger a satde do povo (artigo 21.°,
primeiro pardgrafo, da Constitui¢do da Republica Popular da China). Acresce que no
Capitulo Il relativo aos “Direitos e deveres fundamentais dos cidaddos” ¢ reconhecido
em termos expressos aos cidaddos o direito ao “auxilio material” do Estado na doenga
e na deficiéncia, devendo o Estado desenvolver os servicos de saide necessarios
para que os cidadfos possam gozar desse direito (artigo 45.°, primeiro pardgrafo,
da Constitui¢io da Republica Popular da China). O grau de concretizagdo material33

Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia € da Medicina.
Tal grau de abertura podera ser compreensivel na medida em que a aplicagdo ¢ concretizagdo
legal desta Convengdo terd que depender dos recursos publicos que estejam concretamente
disponiveis em cada Estado ou Territorio.

31 Tal é uma decorréncia do principio da continuidade do ordenamento juridico de Macau, que exige
também a manutengo do sistema social de Macau (artigo 2.° n.” 4 da Declaragiio Conjunta).
Vide Leong Fan, Guia da Lei Basica de Macau, Associagio das Ciéncias Economicas de Macau,
1995, 8-10 e 12-13; Xiao Weiyun, Conferéncia sobre a Lei Bdsica de Macau, Associagio
Promotora da Lei Basica de Macau, 1999, 58-61; Ieong Wan Chong, Teong Sdo Leng, et al,
“One Country, Two Systems” and the Macao SAR, Centre for Macau Studies, Universidade
de Macau, 2004, 247-249 e 268-269; Ieong Wan Chong, Anota¢des a Lei Basica da RAEM,
Associacdo de Divulgagio da Lei Basica de Macau, 2005, 18, 39-40, 43-45, 57-60 e 256-257;
Anténio Katchi, As Fontes do Direito em Macau, Faculdade de Direito da Universidade de Macau,
2004, 206-211; Paulo Cardinal, “Os Direitos Fundamentais em Macau no Quadro da Transig&o:
Algumas Consideragdes”, in Questiones Constitucionales, 14,2006, 35; Jorge Godinho, Macau
Business Law and Legal System, LexisNexis, 2007, 4-7; Paulo Cardinal, “Fragmentos em Torno
da Constitui¢io Processual Penal de Macau — Do Principio da Continuidade ao Principio da
Dignidade Humana”, in Primeiras Jornadas de Direito e Cidadania da Assembleia Legislativa
de Macau, Coimbra Editora, 2009, 73-114.

32 Regifo Administrativa Especial de Macau da Reptblica Popular da China (RAEM).

33 Namedida em que o direito a uma prestagdo positiva de cuidados de satide pelo Estado dependa sempre




s BOLETIM DA EACULDADE DE DIREITO

deste direito fundamental34 de acesso a cuidados de satide ptiblicos pelos cidaddos ira
depender de op¢des politicas a serem tomadas pelo legislador ordinario, em fungéo
dos recursos publicos disponiveis para o efeito, que poderdo até ser bastante variaveis
nos varios municipios, provincias e regides da China, atendendo ao seu também por
vezes muito variado grau de desenvolvimento socioecondmico.

No que se reporta especificamente a Macau, o enquadramento constitucional

regional3s é fornecido pela Lei Basica da RAEMS36 para a qual a Constituicéo
da Republica Popular da China remete, ao abrigo do principio “Um Pais, Dois

34

35

36

da “interposigdo do legislador” através de uma intervengdo legislativa que concretize € viabilize em
termos praticos a possibilidade do exercicio desse direito, Vide Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituigao
Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.* Edigdo, Coimbra Editora, 2010, 1308-1309.

Os direitos sociais e culturais previstos na Constitui¢do da Republica Popular da China néo séo

normalmente considerados como susceptiveis de dotarem os cidadéos de pretensdes subjectivas
que possam ser justicidveis perante os tribunais do Interior da China, ainda que tal venha a ser
defendido por alguma doutrina, Vide Lin Feng, Constitutional Law in China, Sweet & Maxwell,
2000, 276-277.

Vide leong Wan Chong, Ieong Sdo Leng, et al, “One Country, Two Systems” and the Macao
SAR, Centre for Macau Studies, Universidade de Macau, 2004, 255-257; Antonio Katchi, As
Fontes do Direito em Macau, Faculdade de Direito da Universidade de Macau, 2004, 277-281,
Ieong Wan Chong, Anotagées a Lei Basica da RAEM, Associagéo de Divulgagio da Lei Basica
de Macau, 2005, 15-17; Jorge Godinho, Macau Business Law and Legal System, LexisNexis,
2007, 4-6; Paulo Cardinal, “Fragmentos em Torno da Constitui¢do Processual Penal de Macau
— Do Principio da Continuidade ao Principio da Dignidade Humana”, in Primeiras Jornadas
de Direito e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau, Coimbra Editora, 2009, 73-114
(93-99); Paulo Cardinal, “The Judicial Guarantees of Fundamental Rights in the Macau Legal
System”, in One Country, Two Systems, Three Legal Orders — Perspective of Evolutions (Jorge
Costa Oliveira/Paulo Cardinal, Editores), Springer, 2009, 221-269 (239-244). A jurisprudéncia
dos tribunais da RAEM, convidada a apreciar a validade das normas ordinarias perante a Lei
Basica da RAEM, no julgamento dos casos que lhes sdo submetidos (vd. artigo 143.° da Lei
Béasica da RAEM), veio primeiro a entender, algo timidamente, a Lei Basica da RAEM como
sendo uma simples lei de valor reforgado (vd. Acorddo do Tribunal de Segunda Insténcia, de 1
de Fevereiro de 2001 (Processo n.° 1153-A)), mas rapidamente passou a reconhecer que se trata
verdadeiramente de uma lei regional materialmente constitucional (Vide, entre outros, Acorddo
do Tribunal de Segunda Instincia, de 16 de Junho de 2005 (Processo n.° 61/2005); Acorddo do
Tribunal de Segunda Instincia, de 24 de Novembro de 2005 (Processo n.° 106/2004); Acérdao
do Tribunal de Segunda Instincia, de 27 de Abril de 2006 (Processo n.° 223/2005); Acérdao do
Tribunal de Ultima Instancia, de 26 de Agosto de 2001 (Processo n.° 7/2001); Acorddo do Tribunal
de Ultima Instincia, de 25 de Outubro de 2006 (Processo n.° 9/2006); Acérddo do Tribunal de
Ultima Instancia, de 18 de Julho de 2007 (Processo n.° 28/2006); Acordado do Tribunal de Ultima
Insténcia, de 12 de Maio de 2010 (Processo n.® 5/2010)).

Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de Macau da Republica Popular da China,
adoptada em 31 de Margo de 1993, pela Primeira Sesséo da Oitava Legislatura da Assembleia
Popular Nacional da Republica Popular da China e promulgada pelo Decreto n.° 3 do Presidente
da Republica Popular da China.
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Sistemas™37, formulado por DENG XIAO PING, que se encontra aflorado no artigo
31.% da Constituigdo da Republica Popular da China. A Lei Bésica da RAEM fornece a
estrutura da organizago politica ¢ legislativa de Macau, assegurando a independéncia
dos tribunais38, garantindo um “alto grau de autonomia” regional e fomecendo também
um catalogo relativamente extenso de direitos civis e politicos39 dos quais os residentes
locais beneficiam. Este ordenamento juridico regional é tendencialmente completodo,
em grande medida estanque#!, sendo que tal visa permitir a plena continuidade da
“maneira de viver” das gentes de Macau42, a manutencio do sistema econdémico
capitalista e permitir a sobrevivéncia da matriz portuguesa do direito de Macau.
Neste contexto, ¢ compreensivel que a op¢do de fundo, que salvaguarda o “segundo
sistema” no contexto da reintegragdo de Macau e Hong Kong na China (e de uma

37 Tal decorre do proprio Predmbulo da Lei Basica da RAEM, onde se faz referéncia explicita a
este principio constitucional e também & Declaragiio Conjunta Sino-Portuguesa sobre a Questio
de Macau, enquanto tratado internacional, fonte histérica ¢ documento de primordial importancia
na plena compreensdo ¢ correcta interpretagdo da Lei Bésica da RAEM, Vide Xiao Weiyun,
Conferéncia sobre a Lei Basica de Macau, Associagao Promotora da Lei Basica de Macau, 1999,
17-20; Eduardo Nascimento Cabrita, “Limites de Natureza Intemacional e Constitucional 4
Autonomia da RAEM”, in Revista Juridica de Macau, ntmero especial, 1999, 158-160.

38 Conforme resulta do artigo 2.° da Lei Basica da RAEM onde se esclarece que a RAEM exerce
um “alto grau de autonomia” e goza de poderes executivo, legislativo ¢ judicial independente,
incluindo o de julgamento em {ltima instincia (veja-se também os artigos 83.° ¢ 89.° da Lei
Bésica da RAEM).

39 Da Declaragio Conjunta resulta o principio da manuten¢do dos direitos fundamentais
anteriormente existentes (Declaragdo Conjunta Sino-Portuguesa sobre a Questiio de Macau,
Anexo I, ponto V). Em geral, a consagragdo de direitos fundamentais pela Lei Basica da RAEM
¢ bastante abrangente, Vide Bacelar Gouveia, “A Lei Béasica da Regido Administrativa Especial
de Macau — Contributo para uma Compreensio de Direito Constitucional”, in BED UM, 13,2002,
173-198 (187); Paulo Cardinal, “Os Direitos Fundamentais em Macau no Quadro da Transigéo:
Algumas Consideragdes”, in Questiones Constitucionales, 14, 2006, 51,

40 Asleis nacionais da China nio se aplicam na RAEM, salvo as leis que se encontram taxativamente
previstas no Anexo III da Lei Basica da RAEM (actualmente apenas onze diplomas legais que
se prendem com questdes de soberania nacional) (artigo 18.°, segundo pardgrafo, da Lei Bésica
da RAEM).

41 O ordenamento juridico regional funciona com plena autonomia, excepto nas matérias que
extravasem o mbito da autonomia regional da RAEM, como acontece, por exemplo, no caso
de questdes relativas a defesa ou as relagdes externas, que pertencem ao campo de competéncias
do Governo Popular Central. Serd aqui que os tribunais sdo obrigados a obter uma interpretagdo
vinculativa junto do Comité Permanente da Assembleia Popular Nacional (em particular, artigos
13.°,14.° e 143.° da Lei Bésica da RAEM),

42 NaRAEM “nio se aplicam o sistema e as politicas socialistas, mantendo-se inalterados durante
cinquenta anos o sistema capitalista € a maneira de viver anteriormente existentes” (artigo 5.°
da Lei Basica da RAEM)




e [LETIM DA FACULDADE DE DIREITO

futura reunifica¢do de Taiwan), tenha sido de manter a aplica¢do dos diplomas legais
que se encontravam anteriormente em vigor em Macau®3, desde que os mesmos
ndo fossem contrarios ao novo regime constitucional regional (vd. artigos 8.°, 18.°
e 145.° da Lei Basica da RAEM). Devendo ser entendido que a continuidade do
ordenamento juridico de Macau pretende salvaguardar ndo apenas a letra da lei,
mas sobretudo essencialmente “o espirito do sistema juridico, a sua logica interna, a
sua dogmatica conceptual e tudo o resto que fornece vida e sentido ao ordenamento
juridico previamente existente”#4.

Neste sentido, acompanhamos quem na doutrina tenha afirmado que o sistema
juridico da RAEM ¢ “composto por regras proprias, enformado por principios
que lhe so conaturais € historicamente sedimentados”, dotado de “um sistema
especifico de fontes” e que carece de “uma interpretagdo com cinones e métodos
locais™5. Por isso, essencialmente um “sistema auto-referenciado e auto-fechado™46.
Entendendo-se também que niio havera cabimento a que as normas da Constituigdo
da Republica Popular da China possam integrar os direitos fundamentais de Macau,
existindo na RAEM um “sistema de direitos fundamentais” “auto-suficiente7 que

43 Esta opgio de fundo pela continuidade do ordenamento juridico de Macau ¢ uma decorréncia
da Declaragio Conjunta que previa que “as leis vigentes manter-se-do basicamente inalteradas™
(artigo 2.°, n.° 4) e teiterada na Lei Basica da RAEM que deve ser entendida em termos do
sistema juridico de Macau ndo se ter que manter imutdvel em termos absolutos, mas de ser
susceptivel de sofrer alteragdes e aperfeigoamentos em fungdo da evolugdo das necessidades
de regulagdo social, desde que tal ocorra dentro do respeito pelos principios basicos do sistema
juridico de Macau, Vide Lok Wai Kin, “Impacto da Lei Basica da RAEM na concepgdo do
Direito de Macau”, in BFDUM, 13,2002, 57-66 (61); Jorge Godinho, Mucau Business Law and
Legal System, LexisNexis, 2007, 4-6; Paulo Cardinal, “Fragmentos em Torno da Constituigdo
Processual Penal de Macau — Do Principio da Continuidade ao Principio da Dignidade Humana”,
in Primeiras Jornadas de Direito e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau, Coimbra
Editora, 2009, 73-114 (83-85).

44  Leonel Alves, “A Regiio Administrativa Especial de Macau e os trabalhos da Comisséo
Preparatéria”, in BEDUM, 12, 2001, 205-218, 207.

45 Paulo Cardinal, “Fragmentos em Torno da Constituigdo Processual Penal de Macau — Do
Principio da Continuidade ao Principio da Dignidade Humana”, in Primeiras Jornadas de Direito
e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau, Coimbra Editora, 2009, 73-114 (83-85).

46 Armando [saac, “Autonomy and the Basic Law: Grundnorm, System and Autopoiesis”,
comunica¢do apresentada a International Conference One Country, Two Systems, Three Legal
Orders — Perspectives of Evolution, inédito, Macau, 2007.

47 Bacelar Gouveia refere que “os direitos fundamentais sdo positivados com total autonomia [na Lei
Basica da RAEM] relativamente aos direitos fundamentais reconhecidos no texto da Constituigdo
da Republica Popular da China”, assumindo “autonomamente a respectiva positivagio”, Vide
Bacelar Gouveia, “A Lei Basica da Regido Administrativa Especial de Macau — Coniributo para
uma Compreensio de Direito Constitucional”, in BFDUM, 13, 2002, 173-198 (186).
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se alargara “apenas na medida em que ele proprio o permite™8, Esta perspectiva esta
essencialmente ancorada no texto do artigo 31.° da Constitui¢do da Repiblica Popular
da China que determina que “o sistema de garantia dos direitos e liberdades” dos
residentes em Macau se baseariam na Lei Basica da RAEM. Ainda que esta conclusio
possa ndo ser inteiramente satisfatdria, especialmente em campos onde o ordenamento
juridico de Macau seja omisso ou insuficientemente garantistico49.

Serd, portanto, no catdlogo de direitos fundamentais que a Lei Bésica da
RAEM reconhece aos seus residentes que teremos de procurar enquadrar o direito
a satide. Neste sentido, a autonomia do sistema juridico local obriga a consideracio
do lugar do direito a saide no contexto do proprio texto da Lei Basica de Macau,
em especial junto dos direitos fundamentais que sdo reconhecidos aos residentes
em Macau. A lei fundamental de Macau faz referéncia expressa a que a politica de
promogao dos servigos de saude ¢ o desenvolvimento da medicina e farmacologia
chinesa e ocidental se integram no ambito da autonomia regional de Macau (artigo
123.°, primeira parte, da Lei Basica da RAEM). Referindo ainda que € admissivel a
prestagdo de servigos de satide privados por associagdes sociais e particulares (artigo
123.°, segunda parte, da Lei Basica da RAEM). E também consagrado por esta lei
fundamental como misséo ou objectivo ao Governo o aperfeigoamento gradual e “de
acordo com as necessidades e possibilidades” da “politica de subsidios anteriormente
aplicada em Macau as organizag¢des populares” nomeadamente no dominio da
medicina e saude (artigo 132.° da Lei Basica da RAEM)30. Ndo se encontra uma
referéncia expressa a que o direito 4 satide deva ser entendido ndo apenas como uma
missdo publica do Governo da RAEM, mas também como um direito fundamental
dos residentes. Ainda que este direito a satide seja incorporados! ou integrados2 na
ordem constitucional de Macau por via da remissdo que o artigo 40.° da Lei Basica

48 Paulo Cardinal, “Os Direitos Fundamentais em Macau no Quadro da Transigéo: Algumas
Consideragoes”, in Questiones Constitucionales, 14, 2006, 52-53.

49 Tal pode mesmo implicar, pelo menos potencialmente, que ocorra uma perda ou compressio
dos direitos fundamentais reconhecidos aos cidadfos da Reptblica Popular da China pela
Constituigdo da Repablica Popular da China por estes residirem em Macau e estarem sujeitos
ao nosso ordenamento juridico regional.

50 Acresce ainda que o “relacionamento entre as associagdes populares” de medicina e saude € as
“associa¢des ou organizagdes congéneres das outras regides do pais” é baseado nos principios
de “nio-subordinagdo e ndo-ingeréncia reciprocas e respeito miituo” (artigo 133.° da Lei Basica
da RAEM).

51 Paulo Cardinal, “Fragmentos em Torno da Constitui¢do Processual Penal de Macau — Do
Principio da Continuidade ao Principio da Dignidade Humana”, in Primeiras Jornadas de Direito
e Cidadania da Assembleia Legislativa de Macau, Coimbra Editora, 2009, 73-114 (98-99).

52 Antonio Katchi, As Fontes do Direito em Macau, Faculdade de Direito da Universidade de
Macau, 2004, 214 ss.
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da RAEMS3 faz para o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e para
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Sendo que
Pacto Internacional sobre os Direitos Economicos, Sociais e Culturais reconhece
explicitamente “‘o direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de satide
fisica e mental possivel de atingir”s4. Este preceito integra o nosso ordenamento
constitucional regional, reconhecendo o direito & satide dos residentes em Macau
como um direito fundamental que devera ser concretizado pelo legislador ordinario.

Encontramos, portanto, também no ordenamento constitucional da RAEM uma
dupla dimensdo do direito a protecgdo da satidess, enquanto um direito subjectivo &
satde e como objectivo constitucional que exige que a RAEM preste determinadas
tarefas no campo da manutengdo e gradual desenvolvimento dos cuidados de satde
existentes em Macau. O direito a saude surge, assim, como um direito subjectivo dos
cidaddos de Macau, sujeito ao regime de tutela dos direitos fundamentais, e enquanto
direito social, cuja concretizagdo requer uma estrutura prestadora de cuidados de satde
a populagdo, que podera contar com a participagdo de entidades privadass.

¢) Protecgdo da saude alheia

O direito a protecgdo da saude ¢ entendido como abrangendo uma vertente de
natureza positiva que consiste no direito & prestagdo de cuidados de saude publicos, o
que implica um direito a exigir a RAEM que se previna ¢ forneca tratamento para as
doencas, mas também englobando uma vertente de natureza negativa que implica um
direito a exigir tanto do Estado, como de terceiros (nomeadamente de entes publicos,
mas também de entidades privadas), que se abstenham de qualquer acto que prejudique
asaudes?. Tal implica que exista um dever dos cidaddos de respeitarem € promoverem

53 Bacelar Gouveia, “The Fundamental Rights in Macao”, in One Country, Two Systems, Three
Legual Orders — Perspective of Evolutions (Jorge Costa Oliveira/Paulo Cardinal, Editores),
Springer, 2009, 695-714 (704-705).

54 Artigo 12.° n.° 1 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais, cuja
vigéncia em Macau decorre da Lein.° 45/78, de 31 de Dezembro, em conjunto com a Resolugdo
da Assembleia da Reptiblica n.” 41/92, de 31 de Dezembro, ¢ cuja continuagdo de vigéncia na
RAEM ¢ esclarecida pelo Aviso do Chefe do Executivo n.° 15/2001, de 14 de Fevereiro.

55  Vide J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Volume I, 4. Edi¢do Revista, Coimbra Editora, 2007, 825.

56 Como acontece tradicionalmente em Macau e decorre do artigo 132.° da Lei Basica da RAEM. Em
termos proximos, Vide Carla Amado Gomes, Defesa da Satide Publica Vs. Liberdade Individual,
Intervengio na 6.2 Edigo das Jornadas Novos Horizontes para a Savide Puiblica, Guimaraes, 10a 12
de Margo de 1999, 5; J1.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo da Reptiblica Portuguesa
Anotada, Volume I, 4.2 Edi¢do Revista, Coimbra Editora, 2007, 828-829.

57 1.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, Volume
I, 4.7 Edi¢do Revista, Coimbra Editora, 2007, 825.
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a sade dos outros, o que justifica a existéncia de certos deveres de conduta impostos
por lei que podem consistir em obrigagdes legais de fazer (por exemplo, em caso de
vacinagdo obrigatoria para combater uma doenga contagiosa) ou de nfio fazer (como
acontece em caso de proibigdes legais de fumar em determinados locais publicos)ss.

A defesa da satide de terceiros justifica, portanto, que o Estado possa vir a
intervir impondo comportamentos ou abstengdes aos cidaddos, nomeadamente através
da adopgao de normas proibitivas ou preceptivas com vista & defesa da satide publicaso
e exige que sejam tomadas medidas para a protecgdo da integridade fisica de terceiros6o.
Nessa medida, esta problematica coloca-se também no campo da tutela dos direitos da
personalidade, matéria nobre que no nosso ordenamento Juridico ¢ fundamentalmente
regulada pelo Codigo Civil, onde se assegura uma protecgio juridica contra ofensas
ilicitas da “personalidade fisica ou moral” (artigo 67.°, n.° 2 do Codigo Civil), onde
se reconhece um direito & integridade fisica e psiquica (artigo 71.° do Cédigo Civil)
¢ ainda onde se assegura o direito a vida (artigo 70.° do Cédigo Civil). No campo
do tabagismo a questdo passa por estas coordenadas, dado que se passou a entender
que ndo estd apenas em jogo a defesa da satde piblica, mas também a protec¢do
da integridade fisica das pessoas (dos fumadores, mas sobretudo de terceiros)6!, Tal
resulta da ciéncia médica ter vindo a determinar com crescente certeza que o tabaco
¢ uma causa de doengas, incapacidade ¢ morte, tanto para os fumadores, como para
terceiros que inalam o fumo (ditos fumadores passivos)s2. Certos grupos de terceiros
regularmente expostos ao fumo, nomeadamente os trabalhadores que laborem em
espagos fechados onde se fume habitualmente, merecem especial protecgdo e atencio

58 J.J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume
I, 47 Edigéio Revista, Coimbra Editora, 2007, 826.

59  Vide Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2.2 Edigio,
Coimbra Editora, 2010, 1320-1321.

60 Vide Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2. Edigdo,
Coimbra Editora, 2010, 1310-1311.

61 Este entendimento ¢ menos pacifico do que se poderia pensar, dado que tradicionalmente o
tabagismo era entendido apenas como uma questao de salde pablica, mas a tendéncia internacional
temssido no sentido de reconhecer que o consumo de labaco coloca também emcausa a integridade
fisica das pessoas expostas ao fumo, Sobre esta questao foi entendido pelo Tribunal Constitucional
Portugués que se trata de “uma zona de sobreposigio do direito 4 satde com o direito & integridade
fisica”, dado que a exposigao ao fumo do tabaco 6 susceptivel de afectar a vertente negativa
do direito a protecciio da safide na parte em que ela se sobrepde ao dircito 4 integridade fisica”
(Acérdiio n." 423/2008, de 04 de Agosto de 2008 — Processo n.® 592/08), ainda que tal tenha sido
Oposto por virios votos de vencido que questionam se para além da satde publica a questio passa
necessariamente pelo bem juridico individual da integridade fisica.

62  Fala-se por vezes no direito a nio fumar, enquanto possivel desdobramento do direito a
integridade fisica ¢ mesmo do direito 3 vida, Vide José Geraldo da Fonseca, Direito de Néo
Fumar, s/d, 14 ss.
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do ponto de vista das opgdes de regulagio legal. Ainda que nao nos parece que se possa
entender um eventual dever juridico de cuidar da propria saide como se impondo aos
proprios fumadores em termos de condicionar o consumo de tabaco propriamente dito
(pelo menos em termos absolutos), dado que a liberdade para se fumar se reconduz
aos limites admissiveis para uma auto-limitagdo voluntaria do direito a saude ¢ da
integridade fisica do proprio fumador. Importa, ainda, ponderar os limites e restrigdes
que essa liberdade para se fumar deve razoavelmente sofrer em termos da adequada
ponderagdo dos interesses em presenca, mas tendo também em atengfo o grau de
intervencdo e ingeréncia que uma Regido de Direito, como aRAEM, podera consentir
no que respeita a vida privada ¢ aos habitos de vida ndo saudaveis dos seus cidaddos.

IV. A questiio do tabagismo

O tabaco surge no horizonte da nossa memoria colectiva com a descoberta do
Novo Mundo e através da importagdo da “planta da civilizagdo” das Américas, onde
era utilizada em rituais misteriosos e cerimoniais ocultos, dada a propria estranheza
inerente a se inalar o fumo (falava-se em “beber o fumo”) resultante da queima
controlada de uma planta obscura e de propriedades misteriosas. A sua introdugdo
no espago europeu, em meados do século dezasseis, suscitou imediatamente fortes
resisténcias, assentes numa instintiva desconfianca do desconhecido e do barbaro,
sustentada em bases religiosas cristds que associavam o fumo ao pecado ¢ ao mal63.

Esta primeira reacgdo ndo evitou a absorgdo e assimilac¢@o dos usos e consumos
do tabaco pelo espago civilizacional euro-asiatico, em resultado dos ditames da moda
da época, que rapidamente converteu o tabaco num acessorio de luxo, e do fortuito
convencimento que a inspiragio do fumo seria muitissimo benefica para a saude
humana. Esta nogdo curiosa resultava da assimilagdo do tabaco na ciéncia médica da
época que acreditava que o fumo secaria os fluidos corporais excessivos e prolongaria
avidast. Até aos nossos dias esta associagdo do fumo ao secar dos pulmdes, e enquanto

63 Vide Sérgio Vasques, Os Impostos do Pecado, Almedina, 1999, 123-124. Mas ndo apenas na
mundividéncia cristd, também nas grandes civilizagOes euro-asiaticas o consumo de tabaco foi
periodicamente alvo de proibigdes, como aconteceu, por exemplo, na China pelo Imperador
Chongzhen, o Gltimo imperador da Dinastia Ming que governou entre 1627 ¢ 1644, mas também
pelos Manchus da Dinastia Quing, onde o consumo de tabaco era alvo de severas proibigdes,
Vide Sander L. Gilman/Zhou Xun (editores), Smoking — A Global History of Smoking, Reaktion
Books, 2004, 84 ss.

64 A ciéncia médica daqueles tempos era largamente seguidora da “Teoria dos Humores” ¢
acreditava que o tabaco curaria as enfermidades “humidas™, bem como as mais variadas doengas,
prolongando a vida ¢ acalmando as paixdes, Vide Sérgio Vasques, Os Impostos do Pecado,

Almedina, 1999, 125-126. A ciéncia moderna reconhece efectivamente 2 nicotina um efeito

calmante e antidepressivo, mas o seu uso medicinal ¢ actualmente considerado contra-indicado,

dado que o seu consumo causa dependéncia.
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tal como um curativo para os males da tose, ressurge inesperadamente,

O tabaco ocupou um papel relevante na economia das Américas, enquanto fonte
de importantes receitas fiscais foi tolerado, taxado, monopolizado e concessionado
pelos Estados, tendo o seu consumo sido até mesmo ocasionalmente promovido,
Juntamente com o chocolate ¢ o café, nas ragées de combate distribuidas em tempo
de guerra. A industrializagio e massificagdo da produgio permitiram o crescimento
¢ consolidagdio das grandes empresas multinacionais que se dedicam & produgcio,
distribui¢do e comércio do tabaco no mercado mundial, actividade comercial assaz
lucrativa, que dotou as grandes tabaqueiras de recursos financeiros fabulosos.

Aviragem de fundo deu-se apenas nos anos sessenta do século passado, quando
a ciéncia médica comegou lentamente a concluir que o fumo do tabaco poderia afinal
ser nocivo para a satde dos fumadores, contribuindo para certas doengas cancerigenas
e respiratorias. Seguiram-se algumas décadas de estudos médicos e relativa incerteza
quanto ao nexo causal entre fumar e variados cancros e afins que tipicamente afligiam
os fumadores em percentagens estatisticamente invul garmente elevadas. Este
periodo de avaliagdo cientifica terminou em meados dos anos oitenta do século vinte
quando a ditvida razo&vel6s se desvaneceu e surgiu uma certeza médica consolidada
¢ crescentemente assertiva de que o fumo do tabaco é nocivo para a saiide humana.

Ficou também adquirido que o consumo de tabaco causa um estado fisiologico
de dependénciasé resultante dos efeitos da inala¢do da nicotina contida nestes produtos,
0 que implica que os fumadores vejam a sua liberdade de escolha condicionada. Tal
levou a um reforgo da legitimidade reconhecida 4 ciéncia médica para se pronunciar
em termos autoritarios sobre a necessidade de se restringir o consumo de tabaco, que
¢ naturalmente uma questio de satde publica, mas ¢ também um hébito social desde
ha muito enraizado e um vicio tolerado e tributado em praticamente todo o mundo.

No momento presente em que vivemos, a Organizagao Mundial de Saude
refere-se a0 consumo do tabaco como a “epidemia global do tabaco”, que é entendida
como a “principal causa de morte evitavel” dos nossos tempos, afirmando que por ano
mais de S milhes de pessoas morrem no mundo inteiro em resultado do consumo de

65 A indistria tabaqueira ¢ frequentemente acusada de promover a divida cientifica sobre os
malcficios do tabaco para a satide, bem como em alguns casos de procurar aumentar a carga
aditiva do tabaco, Vide Organizacio Mundial de Saude, Relatorio Global sobre 4 Epidemia
do Tubaco, 2009, 32-33 (original consultado na versio inglesa em hup://whqlibdoe.who.int/
publications/2000/978924156391 8_eng_full.pdf] a tradugio ¢ da nossa autoria ¢ quaisquer ciros
ou imprecisoes sio nossos).

66 Por exemplo, em termos explicitos ¢ considerado que "os cigarros e outros produtos que contém
tabaco sfio concebidos de uma maneira muito sofisticada por forma a criar e manter dependéncia,
que muitos dos compostos que contém ¢ o fumo que produzem sio farmacologicamente activos,
toxicos, mutagénicos ¢ cancerigenos e que a dependéncia do tabaco ¢ objecto de classificagio
propria, como perturbagiio, nas principais classificagdes mundiais de doengas” (Preimbulo da
Convengio Quadro da Organizagio Mundial de Satide para o Controlo do Tabaco).
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tabacos7 e estimando que 600 mil de ndo fumadores falecem em decorréncia de serem
expostos ao fumo do tabaco (fumadores passivos)8. Para além da tragédia destes
grandes nimeros, dos custos econémicos associados & prestago de cuidados médicos
a estes doentes® ¢ & perda da produtividade resultante do tabaco?0, surge também
a ideia de que as medidas que s3o normalmente adoptadas, que passam sobretudo
pela separagfio fisica de espagos de trabalho, restauragiio ou comeércio em areas de
fumadores e nio fumadores, seriam substancialmente menos eficazes do que antes se
estimava’!. A conclusio tirada com crescente insisténcia é que para a ciéncia medica
contemporAnea apenas a eliminagio por completo do consumo do tabaco em espacos
fechados é que sera susceptivel de combater os maleficios do tabaco para a satde’2.

a) Regime de prevengdo e limitag@o do tabagismo

O regime vigente em Macau em matéria de tabaco ¢ relativamente antigo?3,
ainda que claramente tributario deste pano de fundo que reconhece a perigosidade
do tabaco para a saude piiblica e procura combater o consumo do tabaco, querendo
salvaguardar uma adequada ponderagio de interesses entre a liberdade para se fumare
a protecgdo dos terceiros expostos ao fumo. Mas €, ainda assim, uma regulamentagdo
menos exigente do que as actualmente adoptadas noutras jurisdiges ¢ certamente ainda
distante das novas ideias mais restritivas que apontam para uma tendencial proibi¢do

67 Organizagao Mundial de Satide, Relatério Global sobre a Epidemia do Tabaco, 2009, 7-8.

68 Organizagio Mundial de Saude, Relatério Global sobre a Epidemia do Tabaco, 2009, 20. A
questiio passa tambem pelos estudos indicarem gue o fumador passivo ¢ sujeito a mais particulas
cancerigenas que os proprios fumadores, 0 que favorece uma integral aboligio do fumo nos
locais de trabalho, Vide Organizagdo Mundial de Satde. Refarorio Global sobre a Epidemia do
Tabaco, 2009, 32.

69 Existem estudos de fontes ndio oficiais que sugerem que o tabaco poderd reduzir os custos publicos
com os cuidados de satide e assistenciais, sobretudo entre a populagdo mais idosa, desde que se
tenha em consideracdo a redugdio na expectativa de vida resultante do consumo de tabaco.

70 Organizagdo Mundial de Satde, Relatério Global sobre a Epidemia do Tabaco, 2009, 24.

71  Organizagio Mundial de Saude, Relatorio Global sobre a Epidemia do Tabaco, 2009, 27. Estudos
sugerem que a separagdo fisica de espagos para fumadores ¢ dreas de niio fumadores apenas
reduz em 50% a exposigio a0 tabaco, sendo por isso considerada uma medida insuficiente para
acautelar a saude publica.

72 Organizagdo Mundial de Satde, Relatorio Global sobre a Epidemia do Tabaco, 2009, 32.

73 O Regime de Prevengiio ¢ Limitagio do Tabagismo em vigor foi aprovado pela Lei n.* 21/96/M,
de 19 de Agosto (Lein.” 21/96/M), alterada pela Lein.® 27/96/M, de 30 de Dezembro, ¢ pela Lei
1n.® 10/97/M, de 11 de Agosto (que alargou o dmbito de prevengiio. nomeadamente no campo da
limitagdio da venda a nienores, restrigoes publicitarias e regras de informagio obrigatoria sobre
0s riscos para a satde do tabaco na rotulagem). O primeiro regime de prevencio do tabagismo
de Macau foi aprovado pela Lei n.® 3/83/M, de 11 de Junho, entretanto revogada, mas que em
grande parte esta na base do actual regime juridico vigente.
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integral do consumo de tabaco em espagos fechados que sejam de acesso publico.

Em termos muito sumarios, o Regime de Prevengdo e Limita¢io do Tabagismo
estabelece uma proibigdo de venda de tabaco a menores de idade74 (artigo 2.° da Lei
n.°21/96/M), restringe a publicidade e a informagdo comercial ao tabaco7s (artigo 3.°
da Lein. 21/96/M), introduz a obrigagdo da embalagem do tabaco incluir informagao
sobre o teor de nicotina e alcatrdo’s e sobre os efeitos nocivos do tabaco7? (artigo 5.°
da Lei n.° 21/96/M) e apresenta uma listagem dos recintos fechados de acesso ao
publico onde ¢ proibido fumar78 (artigo 4.%, n.° 1 da Lei n.° 21/96/M) ou onde pode
ser proibido fumar? (artigo 4.%, n.° 2 da Lei n.° 21/96/M),

74 Tal depende da colaboragio diligente do coméreio de retalho gue recuse a venda a menores e
identifique os compradores em caso de divida sobre a sua idade suficiente (0 que ¢ praticamente
impossivel na venda automatica de tabaco; esta modalidade de venda niio ¢ utilizada em Macau)
¢ sanciona a violagdo deste dever com uma pena contravencional de multa de 90 dias (artigo 6.7,
n." 1 da Lei n.” 21/96/M).

75 O regime vigente proibe a publicidade ao tabaco (excepto para efeitos de patrocinio de eventos),
mas permite a informagéo comercial ao tabaco, ainda que restrinja a sua dimensao e localizaggo.

76 Estes dados sdo relevantes por ser proibida a venda de tabaco com um teor de nicotina superior
a 1,5 miligramas e de alcatrio superior a 20 miligramas (artigo 5.°, n.° 4 da Lei n.° 21/96/M).
Em caso de divida sobre a veracidade dos dados técnicos dos produtos do tabaco colocados a
venda ao publico devem realizar-se andlises laboratoriais pelos Servigos de Saude (artigo 5.2,
n.° 6 da Lei n.° 21/96/M).

77 Esta informagdo obrigatéria sobre os riscos para a satide do tabaco, que visa desincentivar o
seu consumo, deve ser incluida no rotulo da embalagem “de forma clara, em local perfeitamente
visivel ¢ em caracteres de ficil leitura™ (artigo 5.9, n.* | da Lei n.® 21/96/M), nas duas linguas
oficiais. ocupando pelo menos 20% da embalagem (também aplicavel ao suporte publicitirio ou
informagdo publicitiria ao tabaco - artigo 5., n.” 2 da Lei n.° 21/96/M). Dado que normalmente
o tabaco consumido em Macau ¢ importado de Hong Kong. o regime juridico defere as medidas
de controlo do tabagismo ld aplicadas (onde existem deveres de informagdo similares, ainda
que ndo se faga uso da lingua portuguesa, mas antes da chinesa ¢ inglesa) que sio consideradas
suficientes em termos de informagio ao consumidor sobre o8 riscos de satde associados ao
consumo do tabaco (artigo 5.°, n.° 3 da Lei n.° 21/96/M).

78 Alistagem dos locais onde ¢ proibido fumar & relativamente modesta incluido, nomeadamente,
0s estabelecimentos de saade publicos e privados, bem como as farmacias e os consultdrios
médicos, as escolas ¢ estabelecimentos de ensino bisico, secundario e superior, os transportes
plblicos, os cinemas, os teatros ¢ outros locais de especticulo em espago fechado, os museus,
as bibliotecas ¢ as salas de exposigdes. Sempre que possivel devem ser disponibilizadas “dreas
fechadas destinadas a fumadores™ nos espagos onde por disposi¢ao legal ¢ proibido fumar (artigo
4.9 n." 3 da Lei n.” 21/96/M).

79 O regime juridico permite que se opte (o que Julgamos que muito raramente acontece) por
proibir o fumo, nomeadamente, em restaurantes, bares e outros estabelecimentos similares, bem
como nas salas de jogo, nos centros comerciais e nos locais de trabalho (artigo 4.°, n.° 2 da Lei
1.° 21/96/M).
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A timidez da opgio legislativa em anélise talvez possa ser melhor ilustrada
pelo facto de ter optado por enumerar e limitar os estabelecimentos fechados abertos
ao publico que podem optar por proibir o fumo, sendo que nos restaurantes, bares e
similares tal decorre de uma determinagio da geréncia, mas apenas “nas respectivas
areas que (...) estejam reservados a ndo fumadores” (artigo 4.°, n.° 2, alinea a) da Lei
n.° 21/96/M). Aparentemente, o pressuposto ¢ que ndo deva ser possivel optar por
proibir o fumo na totalidade do estabelecimento, conforme podera ser eventualmente
razoével em pequenos espagos de restauragio, onde ndo € possivel reservar areas
para fumadores e ndio fumadores. Igualmente timida € opgao de permitir a proibi¢io
do consumo de tabaco nos locais de trabalho fechados, mediante determinagdo da
entidade patronal, mas apenas “na medida em que se mostre vidvel a proibicdo de uso
do tabaco para defesa dos ndo fumadores, designadamente pela existéncia de espagos
alternativos disponiveis” para se fumar (artigo 4.°,n.° 2, alinea c) da Lein.’ 21/96/M).
Mais contemporinea seria porventura a op¢io oposta, proibir em regra 0 consumo
de tabaco no local do trabalho, protegendo os fumadores passivos da exposigdo ao
fumo, e admitir que se fume em 4reas reservadas, fisicamente separadas, dotadas de
bons sistemas de ventilagdo e limpeza de ar, sempre que tal seja viavel.

b) Convengdo Quadro para o controlo do tabaco

Os novos impulsos em sede de regulagdo legal no campo do tabaco partem
dos consensos e recomendagdes da Organizagdo Mundial de Saude. Neste campo, a
aplicagdo da recente Convengio Quadro da Organizagdo Mundial de Satude para o
Controlo do Tabaco80 em Macau merece ser destacada como um marco importante.

Esta Convencdo Quadro, aprovada em 2003, bebe das ideias novas e mais
assertivas no que diz respeito a prevengio do consumo de tabaco, conforme resulta,
desde logo, dos longos considerandos que referem, entre outras mengoes dignas de
nota, que “a propagagio da epidemia do tabagismo ¢ um problema mundial com sérias
consequéncias para a saiide piiblica”, sendo que ha que ter presente as “devastadoras
consequéncias sanitarias, sociais, economicas ¢ ambientais, a nivel mundial, do
consumo do tabaco e da exposi¢io ao fumo do tabaco” e considerar o “aumento, a
nivel mundial, do consumo e da produg@o de cigarros e de outros produtos do tabaco,
em particular nos paises em vias de desenvolvimentos!, bem como com o encargo

80 Convengdo Quadro da Organizagdo Mundial de Saude para o Controlo do Tabaco (Convengéo
Quadro), aprovada em Genebra, em 21 de Maio de 2003, ratificada pela Republica Popular da
China, em 11 de Outubro de 2005, e publicada em Macau pelo Aviso do Chefe do Executivo n.’
15/2006, de 29 de Margo. A Republica Popular da China assumiu o compromisso de proibir a
introdugdo de maquinas automaticas de venda de produtos do tabaco sob a sua jurisdi¢do, nos
termos do artigo 16.%, n.° 1 da Convengao Quadro.

81 A anilise estatistica revela que efectivamente nos paises desenvolvidos o consumo de tabaco
temn decrescido nas niltimas décadas, mas nos paises em desenvolvimento tem crescido de forma
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que isso representa para as familias, os pobres e os sistemas de satde nacionais”.

No que se reporta a duvida que poderia ainda restar sobre se o tabaco é nocivo
para a saude € afirmado categoricamente que “os dados cientificos demonstram,
de forma irrefutdvel, que o consumo do tabaco e a exposi¢do ao fumo do tabaco
constituem causas de morte, de morbilidade e de incapacidades? ¢ que existe um
diferimento temporal entre a exposi¢do ao fumo do tabaco e a utilizagdo de outros
produtos do tabaco € o aparecimento de doengas relacionadas com o tabaco” e “que
existem dados cientificos que demonstram claramente que a exposicdo pré-natal
a0 fumo do tabaco tem repercussdes adversas na satide ¢ no desenvolvimento das
criangas”.

A enorme desconfianga que a indistria tabaqueira merece ¢ patente na
medida em que se entende que “os cigarros e outros produtos que contém tabaco sio
concebidos de uma maneira muito sofisticada por formaa criar ¢ manter dependéncia”,
sendo necessdrio manter a vigilancia “face a quaisquer esforgos da industria do
tabaco para enfraquecer ou subverter os esforgos de controlo do tabaco, bem como a
necessidade de se manterem informadas sobre as actividades daquela inddstria que
tenham repercussdes negativas nos esforos desenvolvidos com vista ao controlo do
tabaco”.

Em termos do novo padrio de regulacdo do controlo do tabaco a ser transposto
por legislagdo doméstica, como facilmente se adivinha, as op¢des para o controlo
do tabaco sdo muito robustas, passando pela introdugido de medidas fiscais para
reduzir o consumo do tabacos3, pela adopgdo de medidas eficazes para assegurar a
protecgdo contra a exposicio ao fumo em locais publicos fechados84, pela adaptago de
regulamentagio sobre a composi¢o dos produtos do tabacoss e sobre as informagdes

expressiva. Sugere-se que a divulgagdo dos riscos para a satide do consumo de tabaco nos paises
desenvolvidos tenha levado a esta redugio de consumo ¢ que o aumento da capacidade financeira
nos paises em desenvolvimento tenha levado a que o tabaco se generalize nos hébitos de vida
destas populagédes.

82 Apropria Convengio Quadro estabelece, em termos vinculativos para as Partes, que se “reconhece
estar cientificamente provado, de forma inequivoca, que a exposi¢do ao fumo do tabaco causa
doengas, incapacidade e morte” (artigo 8.°,n.° 1 da Convengio Quadro).

83 Artigo 6.° da Convencdo Quadro.

84 Evitando a exposigio ao fumo nos “locais de trabalho fechados, meios de transportes publicos,
locais publicos fechados e, se for caso disso, em outros locais publicos” (artigo 8.° da Convengdio
Quadro). Entenda-se que a Convengdo Quadro nio exige, mas sugere, que também locais pliblicos
abertos possam ser sujeitos a restrigdes sobre o consumo do tabaco, desde que tal se justifique
atendendo as circunstancias.

85  Artigo 9.° da Convengdo Quadro (do ponto de vista técnico poderd ser muito dificil de determinar
€ controlar a composigfo exacta do tabaco, dada a sua ori gem organica numa planta de cultivo
a céu aberto).
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a serem prestadas sobre estes produtosso, pela imposigio de obrigagoes de embalagem
e etiquetagem dos produtos do tabaco de grande exigéneias? ¢ proibir totalmente ou
restringir tanto quanto possivel a publicidade, promogdo ¢ patrocinio do tabacoss. A
Convengio Quadro pretende estabelecer apenas um mi nimo regulatorio, encorajando
a que se apliquem medidas adicionais “que vao para além das previstas” e esclarece
que nada obsta a que se imponham “restrigdes mais severas’, com vista a assegurar
“uma melhor protecgdo da satide humana™ (artigo 2.° n.” 1 da Convengao Quadro).

¢) Proposta de Lei em apreciagdo legislativa

O novo regime de controlo ao consumo de tabaco que s encontra presentemente
a ser analisado na Assembleia Legislativa, com base na Proposta de Lei apresentada
pelo Governo e aprovada na generalidade no dia 5 de Janeiro de 2010, procura dar
conceretizagiio legislativa em Macau ao previsto na Convengao Quadrot?. Ainda que
niio seja oportuno discutir neste forum as opgoes de politica legislativa que estao em
apreciagio no nosso parlamento regional, iremos procurar fazer uma curta referéncia
a algumas questdes técnicas que NOs parecem merecer ser tidas em consideragao.

A Nota Justificativa da Proposta de Lei refere que “as trés principais causas
de morte” em Macau “estio directamente relacionadas com o consumo do tabaco,
nomeadamente tumores malignos (com frequéncia cancro pulmonar e carcinoma
broncogénico), doengas cardiovasculares e outras doengas do tracto respiratorio” € que
se tem verificado um “incremento do ntiimero de fumadores criangas e jovens”, sendo
que a “idade do primeiro cigarro” tem vindo a ser progressivamente cada vez mais
reduzidas0. Fonte de preocupagio para o Executivo € tambem “o impacto negativo
do fumo passivo para o publico ndo fumador, sobretudo os menores™!.

Em termos sumarios, e sem prejuizo de se ter em ateng@o que a Proposta de Lei
se encontra ainda a ser apreciada em sede legislativa, podendo por isso ainda sofrer

86 Artigo 9.° da Convengdo Quadro (do ponto de vista técnica pode ser muito dificil de determinar
e controlar a composi¢io exacta dos produtos do tabaco, dada a sua origem orgénica e natural).

87 Em particular, em termos de embalagem passa a ndo ser permitido o uso de expressdes que
{ransmitem a “falsa impressio de que um determinado produto do tabaco é menos nocivo do
que outros, como, por exemplo, expressdes como «comt baixo teor de alcatriion, «ligeiron, «ultra
ligeiron ou «suave»” (Artigo 11.°,n.° 1, alinea a) da Convengdo Quadro) e que as adverténcias
a0 risco do consumo do tabaco que devem ser afixadas nas embalagens devem “cobrir 50% ou
mais das faces principais da embalagem e nunca menos de 30%” (Artigo 11.°,n.° 1, alinea b),
paragrafo iv) da Convengio Quadro).

88 Artigo 13.° da Convengéo Quadro.
89 Nota Justificativa da Proposta de Lei do novo Regime de Prevengdo e Controlo do Tabagismo, 1.
90 Nota Justificativa da Proposta de Lei do novo Regime de Prevengdo e Controlo do Tabagismo, 1.

91 Nota Justificativa da Proposta de Lei do novo Regime de Prevengio e Controlo do Tabagismo, 1.
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alteragBes significativas, podera ainda assim ser oportuno referir algumas das opgdes
legislativas que estdo a ser consideradas e que maior interesse tém suscitado. Sendo
certo que em termos gerais parece evidente que estamos perante uma opgio politica
no sentido do agravamento das medidas repressivas do consumo e restritivas do
comércio do tabaco, aumentado a protec¢do contra a exposi¢do ao fumo por terceiros.

Digno de nota parece-nos ser, desde logo, que o dmbito das limitacdes ao
consumo de tabaco se refira aos “locais destinados a utilizagfio colectiva™2 e nio
apenas aos locais fechados de acesso ao publico, conforme seria a op¢ao minima
exigida pela Convengiio Quadro, € seria a opgdo tradicional que ndo procuraria
regular o consumo de tabaco em locais abertos e nas 4reas ao ar livre, A listagem dos
locais onde ¢ proibido fumar é muito abrangente, ainda que comporte excepgoess,
e inclui os estabelecimentos de saude, os lares de idosos, os estabelecimentos de
ensino primario, secundario e superior, os locais de trabalho%4, os servigos publicos, os
estabelecimentos hoteleiros, os restaurantes e bares, os estabelecimentos comerciais,
0s centros comerciais, as instalagdes bancérias, os museus ¢ recintos de espectaculos,
as Instalagdes desportivas, os transportes publicos, os parques de estacionamento
cobertos, os locais destinados a menores de idade e ainda qualquer outro recinto
fechado destinado a utilizacfio colectivads. Assim, para além dos estabelecimentos
fechados de “uso colectivo” que sdo expressamente enumerados, qualquer espago
fechado aberto ao publico fica abrangido pela proibi¢io geral de consumo de tabaco.

Acresce ainda uma proibigio de consumo de tabaco nos “parques, jardins e
zonas arborizadas” publicas, nas instalagdes desportivas e nas praias%, locais de acesso
ao publico que estando localizadas ao ar livre ndo seriam normalmente abrangidas por
uma proibigdo de fumo97. Neste particular, deve admitir-se que o dmbito de aplicacio

92 Artigo 3.°da Proposta de Lei do novo Regime de Prevengio e Controlo do Tabagismo (Proposta
de Lei).

93 Sendo admitido fumar, nomeadamente, nas dreas ao ar livre dos locais de trabalho, dos estabelecimentos
de ensino superior e nos espagos comuns dos hotéis (Artigo 5.°,n.° 1, alineas 1), 2) ¢ 3) da Proposta de
Let), ainda que ndo em reas fechadas com ventilagdo ¢ extracgfio de fumo adequados (esta variante ¢
apenas mencionada para efeitos dos portos e aeroportos — artigo 5.°, n.° 3 da Proposta de Lei).

94 Mas nio os domicilios privados, ainda que possam ser o local de trabalho de empregados
domésticos. E a questio pode também passar pela necessidade de protecgdo da exposi¢do ao
fumo de criangas e menores. Mas tal seria seguramente uma intrusdo excessiva na intimidade
da vida privada e reserva da morada de familia. J4 as fracgdes autdnomas dos condominios
destinadas 4 habitagdo, ainda que nio sejam espagos publicos, parecem estar abrangidas por via
da excepgdo do artigo 5.° n.° 1, alinea 5) da Proposta de Lei.

95 Artigo 4.°,n.° | da Proposta de Lei.
96 Artigo 4.°,n.° 1, alineas 19), 20) e 21) da Proposta de Lei.

97 Admitindo-se que se possa fumar nestes €spagos publicos ao ar livre em 4reas expressamente
delimitadas para o efeito (Artigo 5.°, n.° 1, alinea 4) da Proposta de Lei).
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da Proposta de Lei é efectivamente muito amplo ¢ excede aquilo que seria porventura
razoavelmente expectavel da simples transposi¢ao da Convengao Quadro.

£ também clarificado que se admite que se fume nos quartos dos
estabelecimentos hoteleiros?s e “nos casinos, estabelecimentos de sauna e massagens
¢ salas de danga™9, certamente visando evitar penalizar excessivamente a industria
do turismo local. Nestes recintos fechados onde excepcionalmente € permitido fumar,
devem ser reservadas areas para nio fumadores!00, fisicamente separadas das restantes
instalagGes onde se permite o consumo de tabaco!01, a serem concluidas no prazo de
um ano apds a entrada em vigor da presente Proposta de Leil02,

Esta é uma opgdo legislativa habitual nas jurisdigdes de jogo, onde mesmo
quando existem regulamentagdes exigentes em matéria de prevengdo do consumo
de tabaco, como no Estado de Nevada dos Estados Unidos da América ou em
Singapura, se tolera o fumo nos casinos, normalmente fazendo uso da divisao
fisica de areas onde ndo é permitido fumar e outras 4reas onde se permite o
consumo de tabaco!03, que devem estar dotadas de sistemas adequados de
ventilagdio e extrac¢do de ar. Atendendo a importancia do sector do jogo para a
cconomia de Macau e o seu peso relativo para as finangas publicas!04, tendo em
conta a concorréncia de Singapura que se comega a fazer sentir no mercado dos
grandes apostadores, € a aparente indisponibilidade da esmagadora maioria dos
apostadores para prescindirem de fumar nos espagos de jogo, estas consideragdes
sd0 apenas naturais ¢ expectaveis.

[ ainda fixado um teor méximo de alcatrdio, nicotina ¢ mondxido de carbono

98 Artigo 5.%, n.° 1, alinea 3) da Proposta de Lei.
99  Artigo 5.° n.° 1, alinea 6) da Proposta de Lei.

100 Nos casinos de menor dimenséo e nas salas de jogo privadas para os grandes apostadores esta
divisio entre zonas para fumadores ¢ 4reas para ndo fumadores poderé ndo ser muito facilmente
concretizavel.

101 Artigo 5.°, n.° 6 da Proposta de Lei. O que sacrifica a protecgdo da exposigdo ao fumo dos
trabalhadores dos casinos, pelo menos quando trabalhem nos espagos onde seja permitido fumar.

102 Artigo 34.°, n.° 2 da Proposta de Lei.

103 Tal resulta que se tenhia que ultrapassar dificuldades relacionadas com a integragio dos espagos
de jogo com outras actividades recreativas e comerciais, nomeadamente lojas, restauragio e
similares, ¢ que se deva definir com clareza até onde o regime de excepedo que permite que se
fume em espagos fechados de acesso publico se deve aplicar e a partir de que momento ¢ que o
regime geral restritivo do consumo de tabaco passa a vigorar. Ainda que tal possa nem sempre
ser muito evidente, em termos da integraco fisica que se verifica entre os casinos e os espagos
comerciais ¢ de hotelaria de natureza complementar.

104 Vide Luis Pessanha, “O Jogo de Fortuna ¢ Azar e a Promogéo do Investimento em Macau”, in
Revista Administragdo, 77, Vol. XX, 847-888 (861-864).
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para os cigarros que sejam comercializados em Macau!05, a serem verificadas antes da
sua introdugdo no mercado local106, devendo ser prestada uma informacio completa
¢ integral aos Servigos de Saude sobre “a lista de todos os ingredientes e respectivas
quantidades utilizadas no fabrico” dos produtos do tabaco107. Em termos de rotulagem
¢ exigido que se introduza uma adverténcia sanitaria, bem como as indicagdes do
teor de alcatrdo e nicotina, de acordo com um modelo a ser aprovado, que deve
cobrir pelo menos 50% da 4rea externa da superficie das unidades de embalagem
de tabaco!08, ndo podendo ser comercializadas embalagens de cigarros com menos
de 20 unidades109. Esta solugfo, que segue essencialmente os termos mais exigentes
da Convengdo Quadro, coloca desde logo duas questdes: (1) até que ponto € que a
ocupagdo de metade do espago da embalagem com avisos obrigatérios nio leva a
uma descaracterizagdo das marcas de tabaco, matéria que terd que ser considerada em
sede de salvaguarda dos respectivos direitos de marca e propriedade industrial, e )
em que termos ¢ que € possivel fazer aplicar estas regras atendendo a pequenez do
mercado de Macau, na medida em que nfo se aceite, como ocorre actualmente, que
o cumprimento do regime de outros ordenamentos juridicos que fagam o controlo do
tabagismo em termos substancialmente idénticos a0 nosso (como ¢ o caso de Hong
Kong, mercado habitual de importagdo para Macau) seja suficiente!10.

Em conformidade com o previsto na Convengdo Quadro, a Proposta de

105 O teor maximo ndo pode ser superior a 17 miligramas por cigarro para o alcatrio, de 1 miligramas
por cigarro de nicotina ¢ 10 miligramas por cigarro de monéxido de carbono (artigo 8.° da
Proposta de Lei).

106 Artigo 9.° da Proposta de Lei. A entrada em vigor destas medidas ¢ deferida num ano para permitir
a regular liquidagdo dos stocks existentes em armazém (artigo 34.%, n.° 2 da Proposta de Lei).

107 Artigo 10.° da Proposta de Lei. Conforme j4 foi avangado tal poderé ser tecnicamente complicado,
dado que a planta do tabaco podera conter impurezas naturais ao seu cultivo em céu aberto.
Acresce que no que respeita & produgdo ndo massificada de charutos e outros produtos produzidos
em pequenas quantidades a realizagio de anélises que fornegam indicagdes seguras sobre o seu
teor poderd ndo ser vidvel.

108 Artigo 11.° da Proposta de Lei.

109 Artigo 12.° da Proposta de Lei. E também proibida a comercializagdo de tabaco de mascar ou
destinado a ser inalado, o que ird impedir que estes produtos continuem a ser comercializados
em Macau, ainda que o seu consumo seja certamente muito residual (artigo 15.° da Proposta de
Lei).

110 Na realidade, podera ndo ser sempre viavel, nem haveré grande vantagem, desde que 0s avisos
sanitdrios sejam idénticos ou correspondam essencialmente ao exigido pela legislagio de
Macau, em que se imponha aos produtores ou importadores de tabaco que tenham que preparar
embalagens proprias exclusivamente para o mercado de Macau e é expectavel que as marcas com
menores percentagem do mercado local e um volume de negécio mais reduzido possam vir a ter
que abandonar o coméreio de tabaco em Macau, o que ira determinar indesejéveis distor¢des da
concorréncia e reforgar as posigdes dominantes ja existentes.
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Lei determina ainda que seja vedado a que as embalagens de produtos do tabaco
facam uso de expressdes ou sinais que sugiram que uma determinada marca €
menos prejudicial que as restantes!11. O que do ponto de vista da defesa da saude
publica faz natural sentido, dado que podera até estar em causa publicidade
enganosa, mas podera colocar em causa a propria continuidade de marcas ja
existentes no mercado!!2,

E mantida a tradicional proibi¢do de venda de produtos do tabaco a
menores!13, alargada agora também a venda de produtos do tabaco por menores!14,
e em muitos dos locais onde o consumo de tabaco ¢ proibido!!s, procurando
também afastar formas de venda remotas onde a idade do comprador ndo possa
ser facilmente verificadall6. E afastada também a venda por meios que facilitem
o acesso de menores ao tabaco!l7, nomeadamente através da venda por méquinas
automaticas!!s, ¢ é vedada o uso de promogdes ou descontos para a venda de
produtos do tabacol19.

Em matéria de publicidade a Proposta de Lei reforga uma tendéncia ja muito
presente de se restringir a publicidade ¢ a promogao aos produtos do tabaco!20, sendo
que agora se passa apenas a admitir que se faga uso de um pregério nos locais de

111 Artigo 13.° da Proposta de Lei. Sio proibidas as campanhas promovidas ou patrocinadas pelas
empresas produtoras de produtos do tabaco que visem a prevengio do tabagismo (artigo 20.° da
Proposta de Lei) para evitar que uma determinada marca possa surgir como querendo promover
a saude dos seus fumadores.

112 O uso da expressio “ligeiro” ou “ulira ligeiro” ¢ em alguns casos parte da propria marca. A
proibigio do uso destas expressdes, ainda que compreensivel, equivale 4 aboligdo de uma marca
legalmente registada.

113 Artigo 14.°, n.° 1, alinea 1) da Proposta de Lei. A violagdo deste dever ¢ agora punida também
a titulo de mera negligéncia (artigo 23.°, n.° 2 da Proposta de Lei), o que é compreensivel dado
que esta obrigagio legal assenta num dever de cuidado do comerciante aquando da venda de
produtos do tabaco ao publico.

114 Artigo 14.°, n.° 4 da Proposta de Lei.

115 Artigo 14.%,n.° 1, alinea 2) da Proposta de Lei.

116 Artigo 14.°, n.° 1, alineas 4) e 5) da Proposta de Lei.
117 Artigo 14.°,n.° 1, alinea 3) da Proposta de Lei.

118 Artigo 16.° da Proposta de Lei.

119 Artigo 14.°, n.° 5 da Proposta de Lei. Para além de estar vedada a distribui¢éo gratuita ou a venda
promocional de produtos do tabaco, & também proibida a distribuigdo de brindes promocionais,
prémios, vales, cupdes ou a realizagdo de concursos por parte das empresas relacionadas com o
fabrico, distribuigiio ou venda de produtos do tabaco (Artigo 17.%, n.°s 8, 9 e 11 da Proposta de
Lei).

120 Artigo 17.°, n.° 1 da Proposta de Lei.
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vendal2l, em termos meramente informativos122 ¢ contendo um aviso sanitario!23, e
que se faga publicidade nas publicagdes internas das empresas do sector do tabaco ou
perante os profissionais do comércio do tabaco (e nfio perante o publico em geral)!24,
Passa igualmente a ser proibido o patrocinio de eventos ou actividades que permitam
uma promogao directa ou indirecta de produtos do tabaco ou ao seu consumol2s,

Em termos de publicidade indirecta, através do uso da marca de produtos do
tabaco para a venda de outros produtos, permitindo vantagens em sede de publicidade
e divulgacio promocional, sdo introduzidas restrigdes!26, ainda que ndo se exclua a
possibilidade de se promoverem marcas similares ou idénticas as usadas para a venda
do tabaco, desde que a sua venda ndo esteja relacionada com a venda de produtos do
tabaco ¢ o método de uso das marcas seja claramente distintivo das marcas de produtos
do tabaco!27. Ficando vedado que se usem marcas similares as dos produtos do tabaco
para o fabrico e a comercializagdo de jogos, brinquedos ou guloseimas, para evitar
que os menores associem o consumo destes produtos ao tabaco128,

Em sede de fiscalizagio, ha que reconhecer que este podera vir a revelar-se um
dos pontos de maior dificuldade, atendendo ao ambito muito amplo e ao grau pesado
das limitagdes ao consumo de tabaco que se encontram prevista na Proposta de Lei.
Noutros ordenamentos juridicos por vezes os regimes mais exigentes e restritivos
em matéria de consumo de tabaco resultaram numa certa resisténcia social difusa a
sua aplicagdo rigorosa ¢ em alguns casos mesmo na sua desaplicagio generalizada.
Do nosso ponto de vista podera eventualmente revelar-se dificil para os fumadores
interiorizarem que seja proibido fumar, por exemplo, nas praias, parques, jardins e
zonas arborizadas publicas, dado que enquanto espagos ao ar livre parecem ser areas
onde o consumo de tabaco poderia ser admitido. A fiscalizagfo tera que passar por
um controlo destes espacos, o que pela sua dimensgo se pode revelar impraticavel.

121 Artigo 17.°, n.° 2 da Proposta de Lei.

122 Artigo 17.°, n.° 3 e 4 da Proposta de Lei.

123 Artigo 17.°, n.° 4, alinea 3) da Proposta de Lei.
124 Artigo 17.°,1.° 7 da Proposta de Lei.

125 Artigo 19.° da Proposta de Lei.

126 Artigo 18.°, n.° 1 da Proposta de Lei.

127 Artigo 18.%,n.° 2 da Proposta de Lei. Tal visa salvaguardar a existéncia de marcas ja estabelecidas,
nomeadamente de roupa e acessorios, que usam marcas idénticas as marcas de produtos do
tabaco. De resto, a criagio destas marcas foi patrocinada pela indistria do tabaco e 0 momento
do seu estabelecimento ¢ muitas vezes associado com as crescentes restrigdes que a publicidade
ao tabaco propriamente dito tem vindo a sofrer. Um certo grau de associagdo entre a publicidade
a objectos de consumo que tenham uma marca idéntica que uma marca de tabaco é naturalmente
inevitavel e porventura nem sequer indesejado.

128 Artigo 18.%, n.° 3 da Proposta de Lei.




BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

Poder4 ser ainda referido que a Proposta de Lei opta por estabelecer multas
administrativas para sancionar o consumo de tabaco nos locais onde € proibido fumar,
sendo que para esse efeito o pessoal responsavel pela fiscalizagdo ¢ autorizado a
entrar nos locais onde legalmente ¢é proibido fumar (o que inclui também os espagos
comerciais e os locais de trabalho, ainda que estes sejam ndo sejam locais de acesso
publico) ¢ ordenar aos fumadores que se abstenham de fumar ou saiam do local onde
¢ proibido fumar (medida mais gravosa, apenas a ser adoptada excepcionalmente e
julgamos que ndo no caso dos fumadores se encontrarem nos seus locais de trabalho),
sob pena de se incorrer num crime de desobediéncia simples. O potencial para o
surgimento de uma pequena conflitualidade social em torno da aplicagdo deste regime
Jjuridico muito restritivo em matéria de controlo e prevencao do tabagismo ¢ evidente.

V. Notas finais

Em balango, no campo do tabagismo estamos em vias de passar de um regime
de prevengéo brando e tolerante para um regime bastante mais agressivo e restritivo,
conforme é certamente espectavel, dado que o consenso na comunidade médica sobre
a necessidade de se combater o consumo do tabaco ¢ cada vez mais abrangente. A
relativa antiguidade ¢ desactualizagfo do regime juridico actualmente vigente em
Macau neste campo poder, ainda assim, causar um pequeno chogue cultural no que
diz respeito as novas solugdes regulatorias robustas que agora se querem adoptar.

O que ¢ sugerido é passar-se de um regime fraco onde essencialmente é
permitido fumar nos espagos comerciais, estabelecimentos de restauragéo e locais de
trabalho, sendo possivel destinarem-se dreas para os ndo fumadores, para uma solugio
que veda o consumo de tabaco nesses espagos, sem se estabelecer a possibilidade de
serem criados locais onde se possa fumar, excepto quando os mesmos forem ao ar
livre. Em termos préticos parece claro que muito poucos estabelecimentos comerciais
¢ locais de trabalho irdo ter a possibilidade de fazer uso desta opgao legal. Estamos,
assim, em vias de seguir a linha mais restritiva em termos de consumo de tabaco que
afasta, em geral, que seja permitido fumar em espagos fechados, com excepcdo do
sector do jogo e do turismo, onde a opgio intermédia do uso da separagéo fisica entre
areas de fumadores e espagos de ndo fumadores, ainda que menos eficaz, € utilizada.

E verdade que as opgdes normativas de Macau, no que diz respeito a
regulamentagdo legal a ser adoptada para efeitos da prevencéo e controlo do consumo
de tabaco, estdo claramente condicionadas pelo padrdo internacional consolidado
nesta matéria. Muito em particular, atendendo ao previsto na Convengao Quadro da
Organizagfo Mundial de Satide para o Controlo do Tabaco, que se pretende transpor
para a legislacdo de Macau, o essencial das escolhas colectivas que podem ser tomadas
em sede de regulamentagdo legal estdo ja irremediavelmente antecipadas.
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Ainda assim, esta matéria deve ser considerada com sensibilidade e bom senso,
evitando intrusdes excessivas e abusivas na esfera da intimidade da vida privada e na
livre escolha dos estilos de vida dos individuos. Os fumadores néo se devem sentir
como uma minoria perseguida e discriminada, quais leprosos dos tempos modernos,
que estdo condenados a fumar sorrateiramente em vios de escada e a porta dos prédios,
durante os intervalos do trabalho. O consumo de tabaco é uma magna questio social
que ndo deve ser reduzida apenas a sua dimenséo de flagelo para a satde publica, a ser
combatido agressivamente pelas entidades sanitérias e policiais, visando a sua completa
erradicagdo, desconsiderando-se inteiramente que ¢ também uma pratica social
aceite desde ha tempos imemoriais e ¢ frequentemente encarada como uma escolha
livre e consciente dos proprios fumadores. E certo que o argumento da liberdade de
escolha do fumador surge enfraquecido pela dependéncia da nicotina que o consumo
do tabaco provoca. E parece-nos também ser correcto reconhecer que esti também
em jogo a tutela da integridade fisica dos terceiros que sejam expostos a0 fumo em
consequéncia de partilharem espagos de trabalho ou lazer com fumadores. Mas, ainda
assim, ¢ importante que se evitem solugdes maximalistas nesta matéria, onde o que se
vai regular so basicamente os habitos de vida das pessoas na sua vida privada, tendo
em devida e justa conta que opgdes legislativas que se revelem demasiado radicais
suscitam facilmente fenémenos de rejeigio social.

Ha que ter sempre presente que, ainda que tal possa fazer natural sentido
para a ciéncia médica, tendo em vista a plena tutela da satide publica, nem todos os
comportamentos nocivos para a satde publica carecem de ser interditos ou restringidos
por lei, nem sequer merecem necessariamente uma censura moral ou social, como
acontece quando estejam em causa hébitos de vida pouco saudaveis e excessivamente
sedentarios. Muitas vezes, as pessoas comem e bebem demasiado, ndo dormem horas
suficientes, véem demasiada televisdo, ndo lavam os dentes com suficiente empenho,
frequentam més companhias, ndo fazem suficiente desporto, niio véo regularmente
ao médico e algumas até acham por bem fumar tabaco. ¥ mau para a satide publica e
para a sua propria sade. Mas é bom para uma sociedade livre ¢ plural que cada um
tenha estas escolhas na sua propria mao, desde que as mesmas nio incomodem ou
prejudiquem o vizinho do lado.

Haja sensibilidade e bom senso!
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