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Desafios Societais ¢ a Investigacao em Direito

A Comissao Europeia, no ambito da sua politica e inves-
timento em Investigacdo e Desenvolvimento, identificou
alguns temas que, dada a sua importancia e centralida-
de, careceriam de ser alvo de projetos: os denominados
desafios societais. Essa abordagem visa reunir diferen-
tes disciplinas e tecnologias de diversas areas para en-
frentar questdes essenciais no panorama europeu.

Paralelamente, as Nacdes Unidas apresentaram uma
agenda de desenvolvimento para reunir os paises e a
populacédo global, com o objetivo de trilhar novos ca-
minhos, melhorando globalmente as condicdes de vida
das pessoas. Foram estabelecidos 17 objetivos de de-
senvolvimento sustentavel, com metas a serem alcan-
cadas até 2030.

Para alcancar metas tdo ambiciosas e enfrentar desafios
complexos é preciso encontrar solucoes elaboradas e
arrojadas que envolvam diferentes areas do conheci-
mento. O Direito pode contribuir de forma transversal
para a resposta a varios desafios societais, sendo essen-
cial para a coesdo social e a convivéncia entre as pes-
soas, bem como para a estruturacdo de quadros nor-
mativos que contribuam para sociedades mais justas.

O compromisso pelo desenvolvimento social envolve
muitos atores, incluindo as unidades de investigacao.
O Instituto Juridico da Universidade de Coimbra visa a
exceléncia nos campos legais e sociais, ao produzir in-
vestigacdo dedicada a temas emergentes, resultado de
mudancas sociais e politicas contemporaneas. Para en-
carar esses problemas, o Instituto Juridico definiu trés
areas de investigacdo (Pessoa e o Direito; Direito, Risco
e Sociedade Técnica; Transformacao do Estado e Glo-
balizacdo) com subdivisdes para temas especificos.

Trata-se, por um lado, de assumir um precioso patrimo6-
nio reflexivo e de prosseguir uma dinamica exemplar-
mente instalada na Faculdade de Direito da Universida-
de de Coimbra. Trata-se, por outro lado, de fortalecer a
unidade temética, submetendo a investigacdo as pers-
petivas condutoras de um mote tripartido (vulnerabili-
dade / pluralidade / indecidibilidade), permitindo uma
tematizacao critico-reflexiva e experimentacao pratica
das possibilidades e limites da resposta ou respostas do
Direito a esses desafios.

Pandemia e Direito

A pandemia de COVID-19 é a mais grave crise sanita-
ria dos ultimos 100 anos. Como consequéncia, portu-
gueses, europeus e cidadaos de todo o mundo foram
colocados em confinamento, encerrando ou limitando
severamente o acesso a servicos, comércio e escolas
durante largos meses. O ano de 2020 foi de intensos
desafios sanitéarios e também juridicos, que continuarao
ainda por 2021 e poderao ter mais reflexos no que se
podera vir a constituir como o “novo normal”.

A crise sanitéaria que despontou na sequéncia da pan-
demia de COVID-19 &, em primeiro lugar, um problema
de saude publica. Contudo, ao longo do ano de 2020,
as solucdes propostas para combater esse problema
foram muito além de questdes médicas. O surgimento,
relativamente subito, da COVID-19 obrigou os ordena-
mentos juridicos a reagir através do recurso, por vezes
inédito, a estados de excecao.

Ao colocar em pratica um estado de emergéncia, o
poder publico esta a utilizar uma ferramenta constitu-
cional para concentrar poderes e encontrar uma forma
de combater a pandemia dominantemente autorita-
ria. Mas, mais do que as consequéncias do estado de
emergéncia, outras solucdes regulatérias, legislativas e
de controle convidam a reflexdo do papel do Direito na
gestdo desta crise sanitaria. Muitos tém se questionado
quais os limites a liberdade individual, ao controle de
circulacdo e quais sdo as atividades essenciais que po-
dem ser excecdo as restricdes impostas. Ou, por outro
lado, até que ponto é preciso haver uma forte inter-
vencao e controlo em nome da saude publica e o bem
coletivo. Além dos claros efeitos na satde de todos e na
economia do pais, a pandemia de COVID-19 tem tam-
bém limpidos reflexos nas tarefas de modelacdo e con-
cretizacao do Direito.

Alguns desses efeitos estdo ja a ser sentidos e nem sem-
pre sdo faceis de gerir. Em paises como a Coreia do Sul
e Israel, informacdes de geolocalizacdo e de camaras
e compras online estao a ser recolhidas para contro-
lar a disseminacao do virus e o cumprimento das regras
de isolamento. H4 um receio que tais procedimentos
abram caminhos que poderao gerar abusos de poder e
de controlo excessivo e arbitrario dos cidaddos. Outro
efeito esté relacionado a livre circulacado de individuos
entre paises e dentro do espaco europeu, assim como
o controle de fronteiras nacionais, o que pode trazer
consigo laivos de nacionalismo e reterritorializacdo em
espacos de cooperacao e integracado (como a Unido Eu-



ropeia). Um ultimo exemplo daqueles efeitos encontra-
-se no mundo do trabalho e na necessidade de criar
condicdes de protecao sanitaria, assim como ajustes as
novas realidades do teletrabalho. O direito e a justica,
enquanto pilares basicos da estrutura social, acompa-
nham as consequéncias da pandemia de COVID-19 e de-
vem contribuir da melhor maneira para a mitigacado das
consequéncias desta crise sanitéria.

Instituto Juridico e a Pandemia

O Instituto Juridico é composto por mais de 80 inves-
tigadores que cobrem um conjunto amplo de temas
de pesquisa e investigacdo, o que permite uma anélise
completa e global de fendmenos complexos, na tradi-
cdo bem conhecida da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra.

Ao longo do ano de 2020, a ciéncia tem-se mostrado
como o melhor caminho para encontrar solucdes a cri-
se sanitaria vivida. As contribuicdes nado ficaram restri-
tas as instituicdes de investigacdo das ciéncias da vida,
tendo também havido solucdes vindas da area da en-
genharia e da informética. Nesse contexto, as ciéncias
sociais também podem contribuir para a sociedade e o
Instituto Juridico acredita que o Direito tem um papel a
desempenhar na reflexdao dos desafios constitucionais,
dos direitos civis, da saude publica e outros reptos de
foro publico e privado.

Ainda em abril e maio de 2020, o Instituto Juridico orga-
nizou um ciclo de conversas em rede, sob o lema “Pan-
demial(s), Incerteza e Direito”, com quatro encontros: I.
Estado de Emergéncia em Democracia; Il. Politicas de
Saude em Tempos de Pandemia; lll. Liberdades e Direi-
tos em tempos de confinamentos (parte 1); IV. Liberda-
des e Direitos em tempos de confinamentos (parte 2).
Com convidados nacionais e internacionais, de dentro
da academia e da sociedade civil, foram debatidos te-
mas de interesse nacional, analisando o impacto social
e legal das medidas de controle impostas pelo poder
publico.

Passado esse primeiro ciclo de conversas, com mais
tempo para a andlise das consequéncias da pandemia e
da gestdo politica e juridica da crise, os investigadores
do Instituto Juridico foram convidados a refletir sobre
a pandemia de COVID-19. Dentro das suas areas de es-
pecializacdo, os investigadores apresentam um olhar
sobre as implicacées do Direito nesta crise sanitéria,

que podem tocar toda a populacdo. Assim, o Instituto
Juridico da Universidade de Coimbra da, mais uma vez,
o contributo para que a investigacdo em direito possa
ter um impacto positivo na sociedade.

Nesta coletanea, apresentam-se os seguintes textos:

1— COVID-19 e alteracdo das circunstancias
Jodo Pinto Monteiro

2— COVID-19 e estado(s) de excecao sanitéria: Um “tes-
te de esforco” aos direitos fundamentais?
Ana Raquel Goncalves Moniz

3— Desafios juridicos e sanitérios colocados pela Pan-
demia Sars-Cov-2
André Goncgalo Dias Pereira

4— Implicacées da pandemia COVID-19 no mundo do
Trabalho
Joana Vicente

5— COVID-19 - Algumas implicacdes no direito penal
Maria Jodo Antunes, Sénia Fidalgo, Ana Pais, Miguel
Jodo Costa

6— Contrato de seguro e pandemia
Maria Inés de Oliveira Martins







COVID-19 ¢ alteracao das circunstancias

Jodo Pinto Monteiro

E habitual nas Faculdades de Direito do nosso pais
leccionar o seguinte problema:

Apds um longo reinado, a rainha Victoria faleceu em
1901, sucedendo-lhe o filho Albert Edward - Eduardo
VIl. A coroacdo do novo monarca foi marcada para
Junho de 1902, e, com o fim de melhor assistirem
a passagem da procissao real, muitos subditos bri-
tanicos tomaram de arrendamento, para a data da-
quela e a precos exorbitantes, apartamentos sitos
nas ruas que integravam o trajecto. Sucede que a
procissdo teve de ser adiada porque Eduardo pre-
cisou de ser operado a uma apendicite (intervencéo
cirtrgica novel e melindrosa & data). Este adiamento
frustrou a finalidade que aqueles arrendatarios tive-
ram em mente quando decidiram contratar, e alguns
deles recusaram-se a pagar as rendas inflacionadas.
No geral, as instancias judiciais decidiram em sentido
favoréavel aos arrendatérios.

A matriz destes casos, que ficaram conhecido como
coronation cases, reemergiu ciclicamente ao lon-
go do século XX, prosseguindo século XXI adentro:
Guerras Mundiais, catastrofes econ6émicas e finan-
ceiras, revolucdes e muitos outros factos (mais ou
menos historicamente impressivos) imprevisiveis na
origem e catastroéficos no resultado rompem a eco-
nomia - o equilibrio - que as partes de um contrato
haviam delineado aquando da sua conclusao e repre-
sentado manter-se no futuro.

O advento do coronavirus como fenbmeno pandémi-
co é comparavel aqueles coronation cases, enquanto
facto juridico fundante do direito de modificar (se-
gundo juizos de equidade) ou de resolver o contrato,
nos termos do n.° 1 do artigo 437.° do Cddigo Civil;
isto é, enquanto alteracdo das circunstdncias em que
as partes fundaram a decisdo de contratar.

Esta decisdao de contratar - exteriorizada por uma
declaracao negocial - ¢, como qualquer comporta-
mento humano, ordenada a satisfacdo de utilidades
(ou seja, é orientada por motivos) do seu autor, que a
toma para através dela ver produzidos certos efeitos
praticos, sob a tutela do Direito, que viabilizem aque-
la satisfacdo. Por sua vez, tanto a obtencao daquelas
utilidades, como a materializacdo dos efeitos que a
visam, dependem da presenca (ou da auséncia) de
certas circunstéancias, cuja verificacdo (ou n3o verifi-

cac3o) o declarante representa aquando da emiss&o
da declaracdo em que assenta o contrato.

Pode suceder que aquelas representacdes, que o
declarante toma por verdadeiras, ja fossem erréneas
no momento em que emitiu a declaracao de vonta-
de, caso em que se fala de erro (erro-vicio).

Mas também pode suceder que a divergéncia en-
tre as representacdes do declarante e a realidade
sO surja num momento posterior ao da emissao da
declaracao de vontade: seja porque o declarante re-
presentara que certas circunstancias, que se verifica-
vam (ou no verificavam) no momento da declaracao,
continuariam a verificar-se (ou a ndo verificar-se) no
futuro; seja porque o declarante representara que
certas circunstancias, que nao se verificavam no mo-
mento da declaracdo, se viriam a verificar no futuro.

E nestes Ultimos casos que se pode falar, correcta-
mente, em alteracdo das circunsténcias, sempre que
estas representacdes integrem a base do negocio e
venham a divergir da realidade por obra de um even-
to imprevisivel, que imponha um excessivo desequi-
librio prestacional que ndo possa considerar-se co-
berto pelos riscos préprios do contrato.

A pandemia de COVID-19 é sem duvida um evento
imprevisivel;, por outras palavras, um evento cuja
possibilidade de producado nao é exigivel que tenha
sido representada pelos contraentes. Realce-se que
nem as proprias farmacéuticas previram a possibili-
dade de a difusdo do virus se tornar um fenémeno
global e incontornavel, se atentarmos na cronologia
do procedimento de desenvolvimento das respecti-
vas vacinas - e isto pese embora serem esses opera-
dores econdmicos os mais experientes na matéria,
com maior disponibilidade de recursos técnicos e
financeiros a disposicao e os mais poderosos incen-
tivos comerciais para antecipar aquela possibilidade
(a farmacéutica que o fizesse adiantar-se-ia em rela-
cao as restantes na producao e distribuicdo de uma
vacina com uma procura segura de largas centenas
de milhdes de unidades). E compreende-se: ha mais
de um século que o mundo nao testemunhava um
evento pandémico equiparavel ao actual.

Em muitos casos, este evento imprevisivel afecta
a base contratual: representacdes da realidade de



cuja correccao dependem os interesses que cada
uma das partes quis satisfazer com a celebracdo do
contrato, e sem a satisfacdo dos quais pelo menos
uma delas ndo teria emitido a respectiva declara-
céo negocial, ou té-lo-ia feito em termos diversos.
Basta pensarmos, a este propdsito, em contratos
de arrendamento com fim nao habitacional, em que
este correspondesse ao desenvolvimento de certa
actividade comercial como a restauracao, que tem
sido objecto de severas e reiteradas restricdes: o
arrendatério acordara na celebracdo de um contra-
to representativo de um certo equilibrio econémico
que agora se gorou, porque continua a pagar uma
renda que era o correspectivo de poder prosseguir
uma actividade econémica apta a satisfazer determi-
nados interesses econdmicos, que agora se frustram
pelo menos em parte.

Em alguns contratos o mesmo evento pandémico
pode dar origem a um desequilibrio excessivo entre
as prestacées de ambos os contraentes, cuja manu-

tencédo seria contréaria a boa fé (por implicar que uma

das partes suportasse um prejuizo descomunal), sem
que possa considerar-se que o risco de verificacdo
da pandemia seja préprio do contrato (porque nao
existem normas gerais, normas pertencentes a certo
tipo contratual, ou estipulacdes contratuais que de-
terminem o modo por que o risco da verificacdo do
facto em causa - a pandemia - deva ser distribuido
entre as partes do contrato).

Dada a novidade e a profundidade do alcance econé-
mico da pandemia de COVID-19 (que alguns decerto
qualificardao como uma “grande alteracao das cir-
cunstancias”) impde-se uma apurada andlise e pre-
cisdo das suas particularidades que moldam a apli-
cacao do artigo 437.° do Cédigo Civil, mormente em
confronto com a impossibilidade legal, com a qual é
passivel de ser confundida - por haver algumas si-
tuacdes a que ambas as figuras poderao aplicar-se,
e outras hipoteses de fronteira em que sera dificil a
determinacao de qual delas sera mobilizavel.




COVID-19 ¢ estado(s) de excecao sanitaria:
Um “teste de esforco” aos direitos fundamentais?

Ana Raquel Goncalves Moniz

A tutela do bem juridico-constitucional satide publica
e a sua epitomizacdo num direito (objetivo) da sal-
de demonstrou a sua transversalidade e, no contexto
do combate a pandemia, penetrou todos os ramos
juridico-dogmaticos. Todavia, talvez nenhuma ma-
téria tenha sentido (com esta intensidade) os influ-
x0s causados pela crise pandémica como os direitos
fundamentais. Tal resultou ndo s6 da circunstancia
de o cerne das preocupacdes dos poderes publicos
se concentrar na realizacao do direito a protecao da
saude (e do impacto nos servicos de saude, enquanto
mecanismo privilegiado dessa protecdo), mas tam-
bém do facto de a garantia da saude publica haver
implicado uma afetacdo (inclusive, restricdo e sus-
pensdo) de diversos direitos fundamentais.

Neste horizonte, a convocacdo do(s) instituto(s) do
estado de excecdo representou um problema trans-
versal aos varios ordenamentos juridico-constitucio-
nais. As questdes agudizam-se, em particular, quando
consideramos que a operacionalizacdo normativa,
mas também individual e concreta, das medidas de
prevencdo e combate a pandemia resultou, sobre-
tudo (embora n&do exclusivamente), de atuacdes ju-
ridico-administrativas. Sem a pretensdo de exaurir o
tema, as nossas reflexdes visam por um lado, testar
a resiliéncia dos direitos fundamentais em contextos
de crise (sanitaria), e por outro lado, aquilatar even-
tuais vulnerabilidades nos “remédios” jurisdicionais
de tutela jusfundamental.

A natureza relativamente subita do surgimento da
COVID-19 obrigou os ordenamentos juridicos a reagir
através do(s) instituto(s) do(s) estado(s) de excecao.
No caso portugués, a mobilizacdo da figura do esta-
do de emergéncia ocorreu, pela primeira vez, neste
momento, sem prejuizo da sua consagracao desde a
versao originaria da CRP. O sistema nacional confron-
tou-se com a projecao juridica dos efeitos de uma
pandemia no plano dos direitos fundamentais, en-
quadrada por uma moldura normativa nem sempre
clara. A articulacao entre estas dimensdes leva-nos a
considerar, sucessivamente, trés questoes.

a) O contexto atual pressupde uma distincado
entre situacdes de normalidade e situacées de ex-
cecdo, na medida em que leva @ mobilizacao de ins-
trumentos de excecionalidade constitucional (como
sucedeu com o estado de emergéncia), bem como

dos “estados de excecdo” (especiais) decorrentes
da Lei de Bases da Protecdo Civil e da Lei de Bases
da Saude (em articulacdo com a Lei do sistema de
vigildncia em saude publica). Estas figuras apresen-
tam a caracteristica comum de consubstanciarem
um modo de legalizacdo de atuacdes que, pratica-
das sob outro circunstancialismo, seriam invélidas,
em cenarios de perigo iminente e/ou atual para in-
teresses superiores aos sacrificados, perigo esse nao
imputavel ao autor da lesdo. Se a adocado de cada
um dos estados de excecéao referenciados depende
do preenchimento de pressupostos proprios e pos-
sui uma duracdo (em parte) diferenciada, também
da perspetiva da afetacao dos direitos fundamentais
os respetivos efeitos sao distintos. Se os estados de
excecdo constitucional conduzem a possibilidade
de suspensdo dos direitos fundamentais, os estados
(especiais) de excecdo administrativa apenas admi-
tem a respetiva restricdo - em consonancia com a
gravidade das situacdes que lhes estdo subjacentes.
Em termos sintéticos, poderemos esquematizar es-
tas diferencas no quadro da pagina seguinte.

A necessidade de debelar a pandemia originou, em
Portugal, quer a declaracdo do estado de emergén-
cia, quer a declaracado de calamidade e a adocéo de
medidas de excecdo fundamentadas em razdes de
saude publica. A mobilizacdo destes instrumentos
revelou algumas perplexidades, demonstrando que,
em parte, o nosso sistema juridico nao dispunha de
mecanismos totalmente adequados para reagir pe-
rante uma crise pandémica. Basta atentar na dura-
cdo admitida para o estado de emergéncia (conce-
bido constitucionalmente para vigorar durante um
periodo temporal curto) e as sucessivas renovacoes
de que tem constituido objeto - imprescindiveis pe-
rante uma tdo prolongada pandemia, com conse-
quéncias sanitarias (mas também econdmicas) igual-
mente extensas. Ademais, e embora, neste plano, as
opcoes nao se revelem idénticas nas primeira e se-
gunda vagas, poderemos afirmar que a reacdo contra
a crise tendeu, em determinado momento, a privile-
giar o instrumentarium das excecdes administrativas,
o qual se encontra (ainda) insuficiente desenvolvido
e acaba por fazer repousar sobre o Governo a res-
ponsabilidade (no minimo, politica) pelas medidas
adotadas (porquanto nio pressupde a convergéncia
entre 6rgados de soberania subjacente ao estado de



Tipologia |

Tipologia Il

Estado de sitio

Fundamentos/
pressupostos

Agressao efetiva ou iminente
por forcas estrangeiras, grave
ameaca ou perturbacéo

da ordem constitucional
democratica ou calamidade
publica

Duracao

Afetacao de direitos
fundamentais

Suspensao de direitos (mas
impossibilidade de suspensdo dos

Estados de excecao

Méximo de 15
dias, sem pre-

direitos a vida, a integridade fisica, a
identidade pessoal, & capacidade civil

constitucional CRP juizo de renova- e a cidadania, a nao retroatividade da
coes lei criminal, o direito de defesa dos
Estado de Idem, mastquando ({St g arguidos e a liberdade de consciéncia
emergéncia pressupostos se revistam de e de religizo)
menor gravidade
. < Lei de Bases Atgnyagelo de riscos cqletlvos Restricdo de direitos (v.g., propriedade
Situacdo de < e limitacdo dos seus efeitos no AR PR . R
. . da Protecéo P . N/A privada, livre iniciativa econémica pri-
calamidade .- caso de ocorréncia de acidente < i
Civil . vada, deslocacdo, reunido)
grave ou catastrofe v
(A adocéo destas
medidas ndo Lei de Bases Restricdo de direitos (v.g., li
. - o .g., liberdade e
depende de da Saude Defesa da saide publica N/A livre iniciativa econémica privada)
uma especifica
declaracao,

podendo aquelas
ser emanadas

ao abrigo das
habilitacdes
legislativas que
oferecem, desde
que verificados
os respetivos
pressupostos).

cia em saude
publica

Lei de vigilan- Emergéncia em saude publica
(eventualmente articulada com N/A
a declaracao de calamidade)

Restricdo de direitos (v.g., liberdade,
deslocacdo, reunido, livre iniciativa
econdmica privada)

* A LBPC prevé ainda outros dois niveis (situacao de alerta e situacdo de contingéncia), mas apenas a situacdo de calamidade surge concebida como estado de necessidade.

emergéncia). Eis-nos diante de um aspeto que nos
transporta ja para a segunda observacao.

) A operacionalizacdo do «direito da crise»
implicou um reequilibrio dos varios poderes, deter-
minando a centralidade do Executivo. Nao se trata de
uma total novidade, pois que uma das caracteristicas
das respostas nacionais em periodos criticos se pau-
ta, desde a monarquia constitucional, pela atribuicao
de uma preponderancia ao Governo.

Desde logo, a execucao nacional da declaracao do es-
tado de emergéncia encontra-se cometida ao Gover-
no. Além disso, a declaracdo de calamidade, baseada
na Lei de Bases da Protecdo Civil, reforcou a centrali-
dade do Governo. Repare-se, alids, nos extensos po-
deres que, no contexto de crises de saude publica, a
Lei do sistema de vigildncia em satde publica confe-
re ao membro do Governo responséavel pela area da
saude. Neste caso, ndo estamos apenas perante uma
norma habilitante para a emissao de regulamentos,
visto que as medidas de excecédo aqui contempladas

detém um alcance muito mais amplo, envolvendo
uma habilitacdo para quaisquer medidas de excecao,
incluindo a préatica de atos administrativos que envol-
vam a restricdo, a suspensdo ou o encerramento de
atividades, a separacado de pessoas que nao estejam
doentes, meios de transporte ou mercadorias que
tenham sido expostos, de forma e evitar a eventual
disseminacao da infecdo ou contaminacao.

y) A fixacdo constitucional e legal de pres-
supostos e condicdes de estados de excecdo indica
que nao estamos numa zona fora do principio da ju-
ridicidade, mas, pelo contrario, que os poderes pu-
blicos se encontram a agir ainda no quadro de um
Estado de direito, e, por conseguinte, ainda que sus-
pensos ou restringidos, os direitos continuam vigen-
tes no sistema juridico. Nao surpreende que agora os
tribunais surjam ndo s6 como “guardides da Consti-
tuicdo”, mas também como verdadeiros defensores
da juridicidade (ou do Estado de direito).



Salvaguardadas as hipéteses em que o litigio emerge
de uma violacao do direito a liberdade, e, por conse-
guinte, se reconduz a reacao contra uma detencao
ilegal, os “remédios” utilizados para o controlo da
juridicidade da atuacao dos poderes publicos no que
tange a afetacao dos direitos fundamentais relevam,
sobretudo, da Justica Administrativa e/ou da Justica
Constitucional. Entre nés, sao ja alguns os processos
que, tendo chegado ao Tribunal Constitucional ou ao
Supremo Tribunal Administrativo. Uma analise preli-
minar dos dados disponiveis (ainda frugais) permite
antecipar algumas reflexdes:

i) Sem prejuizo de, relativamente a jurisdicao ad-
ministrativa, ndo dispormos de dados sobre os
tribunais de primeira instancia, afiguram-se, em
termos comparativos (com os casos alemao e
francés), escassos os processos intentados para
defesa dos direitos fundamentais. Nao nos pare-
ce, porém, poder inferir necessariamente deste
dado que as medidas adotadas entre nés nao sus-
citem duavidas sobre a respetiva constitucionali-
dade (ou legalidade) - como, alias, decorre apo-
sicao de declaracdes de voto em dois Acordaos;

ii) A auséncia de uma acdo constitucional de defe-
sa faz resvalar para a Justica Administrativa os
processos dirigidos a tutela de direitos funda-
mentais, em particular para a intimacado para a
protecado de direitos, liberdades e garantias. Nao
obliterando que, no ordenamento portugués, to-
dos os tribunais sdo 6rgaos de controlo da cons-
titucionalidade das normas (e, por conseguinte,
defensores dos direitos fundamentais), parece
inegavel o papel desempenhado pela jurisdicao
administrativa, partilhando o protagonismo assu-
mido tradicionalmente pela Justica Constitucio-
nal neste horizonte;

iii) A decisao das acoes ocorreu de modo célere, tra-
duzindo um auténtico cumprimento do direito de
tutela jurisdicional efetiva e consolidando a fun-
cado dos tribunais como defensores dos direitos
fundamentais e do Estado de direito;

iv) A possibilidade de confronto com experiéncias ju-
ridicas e jurisdicionais estrangeiras e a existéncia
de um dialogo interjurisdicional representam um
passo determinante para a redensificacdo do Es-
tado de direito, e constituem arrimos relevantes
para a afericao da juridicidade das medidas adota-

das e, sobretudo, para a afinacado da retérica argu-
mentativa. Tal ndo pode, contudo, fazer esquecer
principios fundamentais do Direito Administrativo,
como o principio da legalidade da Administracao,
cuja elasticidade apresenta limites.

Em suma, as consideracdes anteriores demonstram
que um “teste de esforco” dos direitos fundamentais
representa, por sinédoque, um “teste de esforco”
do préprio Estado de direito, cuja defesa assume es-
pecial relevo em momentos de crise. A experiéncia
atual rasga caminhos para reflexdes ulteriores, quer
a nivel do Direito Constitucional, quer no plano do
Direito Administrativo:

a) A relativa incipiéncia de instrumentos ju-
ridicos de resposta a pandemia gerou alguma inde-
finicdo no que tange a forma e ao grau de afetacao
dos direitos. Esta crise veio atestar que, também no
plano do(s) direito(s), a preparedness representa um
aspeto primordial para a evolucao dos regimes juridi-
cos, impondo-se uma reflexao, a posteriori, sobre a
matéria. Basta atentar nos modos de reacao, alguns
considerados exemplares, seguidos por Estados que,
aquando do surto de SARS de 2003, haviam criado
(e posteriormente desenvolvido) mecanismos de
organizacdo e do planeamento politico-administra-
tivos perante crises de satde publica (como Singa-
pura, Taiwan ou Macau), que agora permitiram uma
resposta mais célere e eficiente;

b) A centralidade assumida pelo Executivo
exige que se confira um influxo novo (ou renovado)
ao autocontrolo da juridicidade da sua atuacdo; no
campo em que nos movemos, colhem especial senti-
do as propostas do “constitucionalismo administra-
tivo” e a consciencializacdo de que a Administracao
Pablica € um ator responsavel pela realizacdo dos
direitos fundamentais;

c¢) Constituindo os tribunais a clef-de-vodte
do sistema de garantia dos direitos, urge desenvol-
ver uma ponderacdo renovada, a luz da experiéncia
desenvolvida entre nés, mas sem perder de vista os
contributos da comparacao juridica, sobre a ade-
quacao dos remedies disponiveis para a tutela de
direitos fundamentais, quer em momentos de esta-
bilidade, quer em momentos de crise.






Desafios juridicos e sanitarios colocados pela
Pandemia Sars-Cov-2

André Goncgalo Dias Pereira

Nunca como hoje o Direito da Saude esteve nas bo-
cas do mundo e na atualidade politica e noticiosa.
Uma crise extrema de saude publica, a mais grave
pandemia em 100 anos, colocou os portugueses, os
europeus e grande parte do mundo em confinamen-
to, encerrando servicos, comércio e escolas duran-
te meses. As vacinas que surgem a cada semana sao
uma luz de esperanca, sendo a ciéncia, uma vez mais,
o caminho para o bem-estar e a felicidade humana,
se usada de forma responsavel e solidaria.

Tém sido meses de intensos desafios sanitarios e ju-
ridicos. Apontamos aqui alguns aspetos que merece-
ram a nossa atencao ao longo destes meses, em ter-
mos muito sintéticos: o aumento da mortalidade por
doencas ndo-COVID, a mudanca nos rituais finebres
e necessidade de debater a mudanca do regime la-
boral do trabalho por turnos dos trabalhadores em
instalacdes residenciais (maxime, ERPIs [Estabeleci-
mentos residenciais para Pessoas Idosas] e UCCI's
[Unidades de Cuidados Continuados Integradosl).

1. Vitimas Colaterais da COVID-19

Com o confinamento de marco a maio, a COVID-19
foi controlada; as vitimas em Portugal situaram-se a
um nivel aceitavel, mas muitas vitimas colaterais fi-
caram, em especial os doentes nGo-COVID. A reali-
dade da prestacado de cuidados de saude a doentes
"ndo-COVID”, entre meados de marco e maio, foi
desastrosa. Houve uma quebra muito significativa na
atividade do Servico Nacional de Saude. Um estudo,
publicado na Ata Médica Portuguesa,' conclui que o
excesso de mortalidade ocorrido entre 1 de marco e
22 de abril foi 3 a 5 vezes superior ao explicado pe-
las mortes por COVID-19 reportadas oficialmente. No
computo geral de 2020, segundo o INE, verificou-se
um aumento de mortalidade 13% acima do normal.?

De grande gravidade foi a pulsdao ociosa que afetou
algumas &reas da atividade médica, como as juntas
médicas. Apesar de o Decreto-Lei n.© 10-A/2020 ter
estabelecido expressamente o contrério, as juntas
médicas de avaliacdo da incapacidade foram sus-
pensas. Apesar da obrigatoriedade legal de cada ARS
manter pelo menos uma junta médica em funciona-

1 Paulo Jorge Nogueira, Miguel de Aratjo Nobre, Paulo Jorge Nicola,
Cristina Furtado, Anténio Vaz Carneiro, “"Excess Mortality Estimation
During the COVID-19 Pandemic: Preliminary Data from Portugal” in Ata
Médica Portuguesa, Vol. 33, N.° 13, 2020.

2 https:/www.publico.pt/2021/01/09/sociedade/noticia/46-mor-
tes-colaterais-cem-vitimas-COVID-19-1945564

mento, tal ndo aconteceu e, meses volvidos, conti-
nuam a funcionar com grave deficiéncia. Esta situa-
cao revela-se altamente danosa para as pessoas com
incapacidade que dele dependem - as pessoas mais
vulneraveis com incapacidades e deficiéncias.?

Nao se levou em devida consideracao o direito pre-
visto na Lei de Bases da Saude - o direito a tempos
maximos de resposta garantidos no SNS, tempos ade-
quados para a primeira consulta, para a referencia-
cao e para a cirurgia, nas véarias areas, regulados pela
Portaria n.° 153/2017, de acordo com as boas prati-
cas internacionais. Nos ultimos meses, tentou-se vol-
tar a uma certa normalidade. Em razédo da violéncia
da segunda vaga, - em janeiro de 2021 - novamente
as intervencdes e tratamentos programados voltaram
a ser afetados - em muitos hospitais. Mas os erros de
2020 nao deverao ser repetidos em 2021 e o sistema
devera ter a flexibilidade e a capacidade de se adap-
tar a estes desafios, mantendo uma adequada presta-
cao de servicos de saude a toda a populacao.

2. O direito de visita hospitalar e os rituais finebres

Todos ouvimos noticias de que as pessoas em final de
vida ndo puderam contar com um ultimo olhar, um
ultimo adeus dos seus familiares e entes queridos, e,
para muitos catoélicos, do sacramento da extrema-
-uncdo. A poupanca em equipamentos de protecao
individual para acesso a enfermarias COVID-19 e os
perigos de contagio tém sido considerados valores
superiores ao direito de visita as pessoas em esta-
do final de vida, previsto no artigo 20.° da Lei n.°
15/2014, de 21 de marco.

Mas, mais impressionante (porque quica de justificacao
ainda menos clara) € o que se passou (ou nao se pas-
sou) nos veldrios e servicos funebres, quer dos doen-
tes com diagnéstico da COVID-19, quer todos os ou-
tros - a esmagadora maioria das mortes nestes ultimos
meses. Ficara para a histéria a extrema lesao do direito
de reunido e de culto religioso e a invasao da esfera
da vida familiar, limitando rituais religiosos e regulando
os funerais de forma tao restritiva que quase ficaram
desertos. Ora, os rituais de fim de vida e das cerim6-
nias funebres sao uma das notas especificas da cons-
trucao da civilizacdo e da cultura. Uma das dimensoes
que nos distingue enquanto homo sapiens, enquanto

3 Para mais desenvolvimentos cf. PEREIRA, André G. Dias/ FERREIRA,
Ana Elisabete, “Vitimas Colaterais da COVID-19”, Revista de Gestdo
Hospitalar, Jan.Mar., 2020, N.° 20, pp. 42-47; SANTOS, Heloisa/



grande primata que antecipa a morte* e, como afirma
Edgar Morin - “A sociedade funciona ndo apenas ape-
sar da morte e contra a morte, mas também sé existe
enquanto organizacdo pela morte, com a morte e na
morte.” (Morin, O Homem e a Morte, 1970).

Como ensinam as obras de Hannah Arendt ou de Pri-
mo Levi, o problema dos totalitarismos esta mais nos
aplicadores do que na norma legitimadora da res-
tricado de direitos fundamentais. Neste caso, alguns
municipios, no afa de ser protetores da saude publi-
ca, foram além da teleologia da norma que limitava
direitos fundamentais. E, sobretudo, a Associacao
Nacional das Empresas Lutuosas decretou e impds
aos municipios e as familias a sua interpretacao de
normas abertas e flexiveis firmadas pela DGS. Sem
consideracao pela dimensao antropolégica, ética e
social inerente a pratica dos ritos funebres. As fami-
lias, aterrorizadas por uma pandemia de um virus al-
tamente contagioso e por um ‘espirito do tempo’ de
‘totalitarismo do confinamento’ acataram, em dor,
em sofrimento, em siléncio.... estas regras iniquas e
com pouca sustentacado epidemiolégico-cientifica.

Com efeito, quando se fizer a Histoéria do Direito, em
vao se procurard uma letra no Didrio da Republica a
impor a desumanizacdo da morte, a impedir a cele-
bracdo de rituais funebres com dignidade e confor-
mes as normas sociais lusas. Foi a DGS, mas sobretu-
do a Associacao representativa do setor que impds as
suas regras! Que colocaram a satde (ou o medo) dos
seus trabalhadores e dos familiares e amigos do fale-
cido a frente do devido respeito a meméria do morto.

3. Horarios de trabalho

Uma parte desproporcional dos &bitos regista-se
junto dos idosos que residiam em lares. Com essa
preocupacao em mente, Heloisa Santos defendeu,
no artigo “Direitos Humanos e morte evitaveis”’, a
existéncia, em lares para idosos cujas condicdes o
permitam, de um regime de exclusividade dos cuida-
dores com internamento rotativo por equipas. Com
efeito, o JAMA® publicou os resultados da experién-
cia francesa comparando os lares em regime de in-

4 A doutrina antropolégica defende que o Homem de Neandertal
também ja prestava cultos funebres.

5 Cf. https:/www.publico.pt/2020/08/26/ciencia/opiniao/direit-
os-humanos-mortes-evitaveis-1929249

6 Joél Belmin/ Nathavy Um-Din/ Cristiano Donadio, “Coronavirus Dis-
ease 2019 Outcomes in French Nursing Homes That Implemented Staff
Confinement with Residents”, JAMA New Open. 2020;3(8): e2017533.
doi:10.1001/jamanetworkopen.2020.17533. August 13, 2020 - https:/
jamanetwork.com/journals/jamanetworkopen/fullarticle/2769241

ternamento dos funcionarios com aqueles em que
este nao existiu e confirmou a sua grande eficéacia,
registando-se uma reducao significativa do namero
de infecoes e mortes.’

Vivemos tempos extraordinarios. O quadro juridico-
-laboral em vigor nao foi feito a pensar em pande-
mias desta gravidade e dimensao, pelo que o debate
sobre a legalidade e pertinéncia desta forma de gerir
recursos humanos é pertinente e urgente. Seré ne-
cessaria uma alteracao expressa do Cédigo do Traba-
Iho admitindo esta solucdo que deu provas positivas
em Franca? Ao menos para vigorar durante o periodo
de estado de contingéncia?®

4. Projeto de investigacao internacional: a
atencao ao mundo lus6fono

Neste estudo abordamos vérios desafios ao Direito,
numa visao interdisciplinar, cruzando o direito da sal-
de, o direito do trabalho e a gestao da salde. Temas
que nos interpelam e que pretendemos aprofundar,
com uma rica equipa de colegas do Instituto Juridico
e de colegas de outros paises lus6fonos (Mocambique,
Angola, Brasil e a Regido Administrativa de Macau), no
ambito de um projeto aprovado e financiado pela OMS
(Organizacdo Mundial de Saude), intitulado: Respon-
sabilidade Em Satde Publica no Mundo Luséfono: Fa-
zendo Justica Durante e Além da Emergéncia da CO-
VID. Trata-se de um projeto Académico que pretende
recolher dados relacionados a concretas experiéncias
de dificuldades em responder a pandemia, especial-
mente atinentes a questdes de estigma e discrimina-
cao, determinantes da saude sociais, desigualdades
sociais, populacdes vulneraveis, justica global da sal-
de, propostas especificas para responder a contextos
de pandemia, como a possibilidade de fornecer equi-
pamento de protecao pessoal, vacinas e tratamentos,
bem como politicas publicas especificas destinadas a
garantir o acesso a tratamento médico em condicdes
éticas de igualdade com o intuito de apresentar solu-
coes de politicas publicas, permitindo construir siste-
mas éticos adequados para responder a dificuldades
que emergem em situacdes de pandemia.

7 “This cohort study including 17 nursing homes with staff self-confine-
ment and 9513 nursing homes in a national survey found that nursing
homes with staff self-confinement experienced lower mortality re-
lated to COVID-19 among residents and lower incidence of COVID-19
among residents and staff members than rates recorded in a national
survey.”

8 SANTOS, Heloisa/ PEREIRA, André Dias, “Reflexdes éticas e norma-
tivas a propésito do artigo Direitos Humanos e Mortes Evitaveis”,
Revista de Gestdo Hospitalar, 2020, Jul-Ago-Set, N.° 22, pp. 70-76.



Implicacdes da pandemia COVID-19 no mundo
do Trabalho

Joana Vicente

1. A pandemia COVID-19, que comecou por ser uma
crise de saude publica, tem vindo a alastrar-se a eco-
nomia e aos mercados de trabalho de todo o mundo,
afectando empresas, trabalhadores e suas familias.
Logo em Marco de 2020, a Organizacao Internacio-
nal do Trabalho, no seu relatério preliminar de ava-
liacdo “"COVID-19 and world of work: impacts and
responses”, antecipando o impacto da pandemia no
mundo do trabalho, salientava a necessidade de to-
mar medidas urgentes, em grande escala e coorde-
nadas, em torno de trés pilares: proteger os traba-
Ihadores nos locais de trabalho, apoiar o emprego e
os rendimentos, estimular a economia e a oferta de
trabalho. Desde entdo, o Governo portugués tem
vindo a adoptar medidas legislativas de emergéncia,
excepcionais e temporarias, incidindo sobre os mais
variados dominios do trabalho, do sector publico ao
sector privado.

No que diz respeito a proteccao dos trabalhadores
do risco de infeccdo, vém sendo adoptadas formas
de organizacao do trabalho que garantam o distan-
ciamento fisico, como é o caso do desfasamento dos
horarios de entrada e saida dos trabalhadores nos
locais de trabalho e a adopcao do regime de teletra-
balho, independentemente da modalidade do vinculo
laboral, sempre que as funcdes em causa o permitam
e o trabalhador disponha de condicdes para as exer-
cer. Para efeitos de acesso e permanéncia no local
de trabalho, as empresas foram ainda autorizadas,
excepcionalmente, a medir a temperatura dos seus
colaboradores e, mais recentemente, a sujeitar os
trabalhadores a realizacao de testes de diagnostico
de SARS-CoV-2. Cumpre salientar, contudo, que am-
bas as medidas foram objecto de apreciacao critica
pela Comissdo Nacional de Proteccao de Dados, por
nao cumprirem um conjunto de requisitos que con-
firam garantias minimas de salvaguarda dos direitos
dos titulares dos dados, no caso os trabalhadores.
Ainda neste contexto de proteccao, a crise pandé-
mica reclamou a adopcao de medidas de proteccao
social na doenca e na parentalidade, tais como os
regimes temporarios de faltas justificadas motiva-
das pelo isolamento profilatico dos trabalhadores ou
motivadas pela assisténcia a familiares daqueles em
isolamento, ou ainda decorrentes de encerramento
temporario dos estabelecimentos escolares. Com o

intuito de mitigar os efeitos financeiros de algumas
das referidas auséncias, foram ainda criados subsi-
dios de cariz excepcional.

Ja no campo do apoio ao emprego e a economia,
vieram a lume um conjunto de apoios extraordina-
rios para a manutencao dos postos de trabalho, com
destaque para o regime simplificado de lay-off — um
regime de reducao temporéaria da actividade das
empresas em situacdo de crise empresarial apoia-
do financeiramente pelo Estado - e para os subse-
quentes incentivos financeiros destinados a apoiar a
normalizacdo da actividade empresarial. Destinata-
rios de outros apoios financeiros temporarios foram
também, numa primeira fase, os trabalhadores inde-
pendentes que registassem paragem ou reducao da
sua actividade econdémica e, num segundo momento,
os gerentes de micro ou pequenas empresas e em-
presarios em nome individual. A estes apoios foram
ainda associadas medidas temporarias de reducao e/
ou isencao das contribuicoes para a seguranca social
bem como de alivio fiscal.

2. Desta breve resenha das principais iniciativas le-
gislativas em matéria social resulta, pois, evidente
o impacto da pandemia no universo das relacdes
de trabalho. Mas, se a maioria das medidas vindas
de elencar assumem, marcadamente, uma nature-
za transitéria, algumas ha que, pese embora o seu
escopo inicial também ele conjuntural, terdao segu-
ramente implicacdes de cariz estrutural no dominio
laboral, no periodo pdés-pandemia. O fendmeno do
teletrabalho - a modalidade de contrato de trabalho
desenvolvido num local situado fora das instalacdes
centrais da empresa, através da utilizacado de meios
informaticos ou telematicos que permitem, simulta-
neamente, a separacdo e a comunicacao - é disso
um bom exemplo.

No contexto da grave situacdo epidemiolégica cau-
sada pelo novo Coronavirus, que impde um elevado
grau de isolamento social como forma de prevenir
o contagio, o recurso ao teletrabalho (em especial
no domicilio) surgiu como um expediente particu-
larmente interessante e adequado a salvaguardar a
saude dos trabalhadores, evitando uma paralisia da
actividade econémica. A figura, que nao era nova no



ordenamento juridico portugués (actualmente regu-
lada nos artigos 165.° e ss. do Cédigo do Trabalho),
mas até agora de utilizacdo bastante modesta, ex-
pandiu-se significativamente em 2020. Em determi-
nados momentos desta crise pandémica, inclusiva-
mente, o recurso ao teletrabalho volveu-se mesmo
numa obrigacGo para ambos os sujeitos da relacao
laboral, prescindindo a lei do acordo das partes para
a sua implementacado, num desvio aquela que é a
solucdo regra preconizada pelo Cédigo do Trabalho
actualmente.

Certo é que esta utilizacdao mais frequente do tele-
trabalho a que vimos assistindo - independentemen-
te da sua base mais consensual ou autoritaria - nao
deixara indiferentes as dindmicas organizativas do
universo empresarial, mesmo quando a crise sanitéria
for superada. Muitos trabalhadores terdao descoberto
nesta experiéncia de realizacdo da prestacdo a dis-
tancia um expediente que reduz os incbmodos e as
despesas com as deslocacdes, permite uma melhor
conciliacdo e articulacado entre a vida profissional e a
vida familiar ou privada, do mesmo modo que, numa
6ptica patronal, a reducado de custos operacionais
também se afigura atractiva. E, por isso, expectavel
que o recurso a figura do teletrabalho permaneca
consideravel, mesmo quando as pessoas puderem
regressar aos seus tradicionais locais de trabalho.

E claro que a estas vantagens ha que contrapor os in-
convenientes e os riscos do teletrabalho, sobretudo
do teletrabalho domiciliario, e que a crise pandémi-
ca veio evidenciar. Desde logo, o facto de existirem
hoje equipamentos tecnolégicos com um potencial
de intrusao muito grande e que permitem controlar
o trabalhador & distancia de forma muito duvidosa. A
isto acresce o processo de isolamento social provo-
cado pelo trabalho a distancia com efeitos preversos
a dois niveis. Por um lado, a conexao permanente,
que o teletrabalho permite, potencia abusos no que
se refere aos limites da jornada de trabalho impos-
tos por lei e/ou contratualmente fixados assim como
pode diluir as fronteiras entre a vida profissional e
a vida privada e familiar, acabando, afinal, por com-
prometer a conciliacdo entre as duas esferas, in-
clusivamente, com consequéncias graves na salde
mental e fisica dos trabalhadores. Por outro lado, a

atomizacao decorrente do exercicio de funcdes em
teletrabalho enfraquece os lacos colectivos e pode
contribuir para acentuar o desequilibrio de poderes
numa relacao como a de trabalho, estrutural e intrin-
secamente assimétrica.

3. Nesse contexto, e estimando-se a manutencao do
recurso a figura no periodo pés-pandemia, necessa-
rio se tornara revisitar o enquadramento legal, densi-
ficando e clarificando alguns aspectos do seu regime
juridico. De entre as matérias em relacao as quais se
afigura pertinente uma reflexao e uma intervencao
legislativa mais vigorosa destacam-se: (i) a tutela da
privacidade, para |la da regra muito genérica que hoje
consta do Coédigo do Trabalho; (ii) a tutela em matéria
de acidentes de trabalho e doencas profissionais; (iii)
a articulacao entre o regime de isencao de horario
e o estatuto de teletrabalhador; (iv) o alargamento
do elenco de situacdes em que o trabalhador pode
optar pelo teletrabalho, hoje apenas circunscrito a
categoria dos trabalhadores progenitores com filhos
até 3 anos de idade e vitimas de violéncia domésti-
ca; (v) o reforco do papel da negociacdo colectiva na
disciplina do teletrabalho.




COVID-19 - Algumas implicacoes no direito
penal

Maria Jodo Antunes, Sonia Fidalgo, Ana Pais, Miguel Jodo Costa

A qualificacdo como “pandemia internacional” da
emergéncia de saude publica ocasionada pela doen-
ca COVID-19 e a declaracao subsequente do estado
de emergéncia em todo o territério portugués re-
percutiram-se no direito penal, nomeadamente em
matéria de confinamento obrigatério, de execucao
de penas de prisdo e de concessao de medidas de
graca e de escolha de doentes.

1. Obrigacao de confinamento

Por via do Decreto do Presidente da Replblica n.’
14-A/2020, de 18 de marco, que declarou o estado
de emergéncia, com fundamento na verificacao de
uma situacao de calamidade publica, e do Decre-
to n.° 2-A/2020, de 20 de marco, que procedeu a
execucado da declaracao, passou a estar previsto o
confinamento obrigatério, no domicilio ou em esta-
belecimento de salde, dos doentes com COVID-19,
dos infetados com SARS-CoV2 e daqueles a quem a
autoridade de salde ou outros profissionais de saude
tivessem determinado a vigilancia ativa.

1.1. Violacao

Com o objetivo identificado de reduzir o risco de con-
tagio e executar as medidas de prevencao e combate
a pandemia, o Decreto governamental estatuiu que
a violacao da obrigacdo de confinamento constituia
crime de desobediéncia. A opcdo impbs-se perante a
auséncia de incriminacdo que tutele a salde publica
enquanto bem juridico coletivo digno de pena, ja que
o crime de propagacao de doenca, previsto no artigo
283.° do Codigo Penal, tutela os bens juridicos (indi-
viduais) da vida e da integridade fisica e ndo o bem
juridico (supraindividual) da satde publica.

Tratando-se de um decreto governamental, a esta-
tuicdo como crime de desobediéncia, previsto e pu-
nido na alinea a) do n.” 1 do artigo 348.° do Cédigo
Penal, foi questionada do ponto de vista da exigéncia
de reserva de lei. H4 mesmo jurisprudéncia no sen-
tido de ter sido invadida a reserva relativa de com-
peténcia legislativa da Assembleia da Republica, por
Ihe competir definir os crimes, salvo autorizacao ao
Governo, segundo o artigo 165.°, n.” 1, alinea c), da
Constituicao.

A exigéncia de reserva de lei ja ndao serd quebrada
quando se subsuma a violacdo do confinamento obri-
gatorio na alinea b) do n.° 1 do artigo 348.°, fazendo
depender o crime da cominacao prévia ai prevista.
Subsistem, porém, duvidas quanto a essa opcao poli-
tico-criminal e certezas quanto a pertinéncia da pre-
visdo de um tipo legal de crime que tutele a saude
publica.

1.2. Legitimidade

O propo6sito do Decreto do Presidente da Republi-
ca foi o de legitimar juridico-constitucionalmente
o confinamento obrigatério através da suspensao
parcial do exercicio do direito de deslocacdo, con-
sagrado no artigo 44.° da Constituicdo (alinea a) do
artigo 4.°). Mas se se entender que o confinamen-
to obrigatério em estabelecimento de saude ou no
domicilio constitui uma privacéo da liberdade, é de
concluir que, nao tendo sido suspenso o exercicio do
direito a liberdade, consagrado no artigo 27.°, n.° 1,
da Constituicdo, a primeira declaracdo de estado de
emergéncia nao legitimou as privacdes da liberdade
ocorridas. Diferentemente da primeira, a declaracao
por via do Decreto do Presidente da Republica n.’
51-U/2020, de 6 de novembro, ja decreta que fica
parcialmente limitado, restringido ou condicionado
o exercicio dos direitos a liberdade e de deslocacao
(alinea a) do artigo 4.°).

Anote-se ainda que, fora do periodo em que vigorou
a primeira declaracdo do estado de emergéncia, foi
questionada a conformidade constitucional de nor-
mas que impuseram uma obrigacao de confinamen-
to, convocando para o efeito o direito fundamental
a liberdade pessoal, consagrado no artigo 27.° (Acér-
ddos do Tribunal Constitucional n.°s 424/2020 e
687/2020).

2. Execucao de penas de prisao e concessao de
medidas de graca

A Lein.° 9/2020, de 10 de abril, instituiu um “regime
excecional de flexibilizacdo da execucao das penas
e das medidas de graca”, no ambito da emergéncia
de saude publica ocasionada pela doenca COVID-19,
prevendo um perdao parcial de penas de prisao; um



regime especial de indulto das penas; um regime
extraordinario de licenca de saida administrativa de
reclusos condenados; e a antecipacao extraordinéria
da colocacao em liberdade condicional.

O regime excecional estabelecido apartou-se de
normas vigentes do Cédigo de Execucao das Penas
e Medidas Privativas da Liberdade, nomeadamente
das que se referem ao momento da libertacao (artigo
24.°), a modificacdo da execucdo da pena de prisdo
(artigo 118.° e ss.) e a concessdo de licencas de saida
(artigo 76.° e ss.), apesar de o objetivo da reducdo
do risco de contagio poder ser prosseguido também
através delas. Por outro lado, confrontou-nos com
solucdes criticaveis, como, por exemplo, a de per-
doar as penas de prisao de duracao igual ou infe-
rior a dois anos de reclusos condenados por decisao
transitada em julgado, por contraposicdo as penas
de prisao efetiva em execucado em regime de perma-
néncia na habitacao.

3. Escolha de doentes

O Conselho Nacional de Etica e Deontologia Médicas
da Ordem dos Médicos reconheceu, em abril passa-
do, a necessidade de fazer recomendacoes de natu-

reza ética para um eventual “cenéario de medicina de
catéastrofe”. Quanto a servicos de medicina intensi-
va, recomendou reservar os recursos para aqueles
que tém, antes do mais, maior probabilidade de so-
brevivéncia ap6s o tratamento; ndo seguir critérios
de prioridade como a ordem de chegada do pedido
de admissado ou da chegada aos servicos de urgéncia
hospitalar; ndo seguir somente o critério da idade;
nao fazer terapia intensiva a doentes onde o bene-
ficio € minimo e improvéavel, por doenca avancada
ou terminal, o que ja& sucede em situacdes de nao
emergéncia.

Recomendacdes deste tipo interpelam-nos a partir
das causas penais de exclusdo da ilicitude e da cul-
pa, na conviccao de que a liberdade de escolha do
doente deve estar juridicamente conformada e nao
apenas eticamente disciplinada. E deixam-nos varias
interrogacdes: no confronto entre vidas, deve pre-
ferir-se o maior nimero? Tratando-se de uma vida
contra outra, deve preferir-se aquela em relacao a
qual haja a perspetiva de ser mais longa? O bem ju-
ridico vida é ponderavel? E de admitir a interrupcéo
dos processos de tratamento de doentes ja ligados a
ventiladores para os substituir por doentes chegados
posteriormente?
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Contrato de seguro ¢ pandemia

Maria Inés de Oliveira Martins

1. Uma primeira pergunta que se coloca é a de saber
quais as coberturas seguradoras que podem ser es-
pecialmente problematicas - ou seja, especialmente
accionadas em contexto de pandemia. Tratar-se-a
presumivelmente, no imediato, das que cubram ris-
cos de cancelamento de viagens e eventos; no cur-
to/médio prazo, das que cubram riscos de saude
e de incapacidade, riscos de vida e ciberriscos; no
médio prazo, destacam-se as coberturas de lucros
cessantes nao ligado a danos numa coisa (vg., por
interrupcdo de uma cadeia logistica), bem como as
coberturas ligadas a eventos de crédito (seguros de
crédito e de caucdo/garantia), a par, novamente, das
coberturas de ciberriscos.

Com o maior accionamento destas coberturas, emer-
ge adivergéncia de interesses entre seguradores e se-
gurados. Se os seguradores concordarem geralmente
em prestar, podem enfrentar desembolsos muito sig-
nificativos; e, caso adoptem a estratégia de se recusar
a prestar, os segurados podem entao ver a cobertura
recusada ou a vigéncia do contrato terminada.

2. A recusa da cobertura depende de o segurador in-
vocar com sucesso clausulas de exclusao da cober-
tura ou o nao acatamento de deveres de controlo do
risco. O que, por sua vez, depende da interpretacao
do contrato de seguro, determinando o ambito do
risco coberto e interpretando clausulas de exclusao
e de imposicédo de deveres de conduta.

A este respeito, ndo se deve esquecer que estamos
perante contratos geralmente de adeséao, celebrados
com recurso a clausulas contratuais gerais. Como tal,
estes devem ser interpretados de acordo com as ex-
pectativas legitimamente formadas por um declara-
tario normal a luz da finalidade do concreto contrato
(da proteccao que o contrato concretamente deve-
ria conferir face aos interesses em causa, para que
tivesse utilidade). Em caso de duvida, vale a doutrina
contra proferentem.

Certas exclusdes gerais, ou previsdes gerais de deve-
res de conduta, podem ser especialmente invocadas
no presente contexto. Vale a pena referir um caso
debatido em Portugal, perante o pano de fundo dos
diplomas legais sobre estado de emergéncia, e das
suas normas que limitam os casos em que ¢é licita a
circulacao, inclusivamente automoével. Perguntou-se
se, caso alguém circulasse de automoével fora das hi-
poteses permitidas pelo regime do estado de emer-

géncia, preencheria uma clausula prevista num se-
guro facultativo de responsabilidade civil automével,
ou num seguro de acidentes pessoais, que excluisse
a cobertura das consequéncias de actos praticados
em contravencdo a normas legais ou regulamenta-
res aplicaveis. Nao parece, porém, que a clausula de
exclusao opere nestes casos. A norma violada, inte-
grante do diploma sobre estado de emergéncia, nao
visa prevenir riscos de acidente, mas sim riscos de
contéagio, pelo que ndo had causalidade entre violacdo
da norma e sinistro potencial. E, em qualquer caso, a
exclusao é um facto impeditivo do direito do segura-
do, pelo que caberia ao segurador o 6nus da prova de
que tal exclusdo se preencheu (incluindo desde logo
a prova de que o segurado nao utilizava o veiculo ao
abrigo de uma das hipoteses em que tal é autorizado).
De resto, ap6s o surgimento deste debate nos meios
de comunicacado portugueses, algumas seguradoras
prontamente esclareceram que nao equacionavam
invocar tais exclusdes nessas hipoteses.

3. Mesmo que ndo ocorra um sinistro, quando, pe-
rante a cobertura em causa, o contexto de pandemia
torne a sua ocorréncia mais provavel, o diferendo
pode emergir. O segurador pode querer desemba-
racar-se do contrato, deixando-o caducar ou nao
o renovando, quando o contrato for a prazo; pode
denuncia-lo ou rescindi-lo, mas sé quando tal seja
admissivel. Tal podera ser especialmente visivel no
caso de seguros cujo risco se tenha agravado, e que
comportem varios sinistros ao longo da sua vigéncia.
Pense-se, por exemplo, no seguro de crédito, pelo
qual o credor se protege do risco de nao cumpri-
mento pelos seus devedores.

Em qualquer caso, pode equacionar-se se a cessa-
cao do contrato é licita ou se defrauda expectativas
legitimamente criadas. Porém, para evitar incertezas
e desigualdades, € uma matéria em que pode ser
aconselhével intervencao através de leis especiais
para o contexto da pandemia.

4. Perguntar-se-a ainda se podem neste momento
ser celebrados seguros que protejam face a impactos
do COVID-19. Colocam-se aqui problemas de desca-
racterizacdo do contrato de seguro, e de limitacao
dos negbécios que as seguradoras podem licitamen-
te celebrar (e que tipicamente sdo apenas seguros e
operacdes conexas, bem como actos instrumentais
face a este ambito).



A solucao é linear para os casos de inexisténcia do
risco: aqueles em que o sinistro ja ocorreu naque-
la esfera concreta, ou tornou-se impossivel a sua
ocorréncia. Seria o caso de se celebrar com a data
de hoje um seguro de cancelamento de um evento
publico, quando ja se proibiu a realizacdo de eventos
publicos em geral. Neste caso, o contrato ndao pode
produzir efeitos como contrato de seguro, pois ja
nao se refere a um risco, mas a uma certeza, dando
lugar a dois pagamentos certos (o do prémio contra
o da indemnizacdo). O Direito portugués prescreve
directamente a nulidade para estes contratos (44.°
do RJCS); ainda que assim ndo fosse, ela decorreria
do facto de os seguradores ndo terem normalmente
autorizacao para este tipo de negocio.

Diferentes destes sdo os casos em que a verificacao
do sinistro é de elevadissima probabilidade. Aqui, ha
que determinar se, ao tempo da celebracao do con-
trato, aquele risco era de verificacao tendencialmen-
te certa, de modo a que ja nao se possa falar de um
risco e de um seguro. Mesmo riscos de elevada pro-
babilidade podem ser cobertos (vg., um seguro de in-
capacidade temporéaria por saude de um médico do
servico de cuidados intensivos, neste contexto), des-
de que haja oferta e procura de cobertura para eles.

5. Uma outra questao discutivel é a de saber se os se-
guradores podem reportar-se a um agravamento do
risco em termos gerais, por se ter declarado situacao
de pandemia, ou de estado de emergéncia. Ou seja, se
podem invocar o regime do agravamento do risco, que
permite a modificacdo do contrato ou sua resolucao.

A resposta a esta questdao é negativa. O regime do
agravamento do risco tem que ver com alteracdes
daquela esfera de risco em concreto, dialogando
com a avaliacao inicial que o segurador fez do risco
daquele segurado (através de questionarios, exames
médicos, inspeccdes, consulta de registos,...), pela
qual mensurou o risco que concretamente suporta-
ria e fixou o prémio em conformidade. A variacdo de
riscos gerais corre por conta do segurador, devendo
estar reflectida nas estatisticas e estimativas de que
este se serve; o segurador é exactamente o perito na
avaliacao dos riscos. De outro modo, far-se-ia retor-
nar a esfera do segurado a falha do segurador em,
ao fixar os prémios, tomar em consideracdo dados
estatisticos adequados e estimativas prudentes.

De resto, os regimes que permitem a cessacdo ou
modificacdo do contrato prevéem prazos estritos (os

ordenamentos europeus gravitam em torno do pra-
zo de um més) para a sua invocacao pelo segurador.
Ora, desde Janeiro que se sabe da existéncia de uma
epidemia em territério chinés, e da sua grande trans-
missibilidade; e os primeiros casos concretos de in-
feccado foram detectados na generalidade dos paises
europeus nos meses de Janeiro e Fevereiro - ha bem
mais de um més, portanto.

Uma questao contigua é a de saber se a presente al-
teracao do estilo de vida dos sujeitos, determinada
pelo confinamento doméstico em contexto de esta-
do de emergéncia, podera configurar agravamento
de certos riscos na esfera do sujeito em concreto.
Tratar-se-ia, por exemplo, de argumentar que o risco
de incéndio pelo facto de trabalharmos a partir de
casa. Nao se pode, porém, concluir sem mais nes-
se sentido. H4 varios pressupostos para a aplicacao
do regime do agravamento (de outro modo, o seguro
ndo cumpriria a sua finalidade de permitir a planifi-
cacdo da actividade econdmica dos sujeitos) e um
deles é que, no computo geral das circunstancias
que se modificaram o saldo seja de agravamento. Se
a alteracao de circunstancias traz factores que di-
minuem e factores que agravam o risco, eles com-
pensam-se entre si. E estar mais em casa também é
estar mais vigilante a possiveis focos de incéndio, o
que é um factor de diminuicao do risco.

6. Arespeito das modificacdes do risco seguro, ha no
ordenamento portugués um dado normativo muito
recente, e de toda a relevancia. Trata-se do Decreto-
-lei que “estabelece um regime excecional e tempo-
rario relativo aos contratos de seguro, no ambito da
pandemia da doenca COVID-19”, aprovado no dia 7
de Maio em Conselho de Ministros, e cujo texto ainda
nao é conhecido. De todo o modo, nos termos do
Comunicado divulgado no site do Governo (https:/
www.portugal.gov.pt/pt/gc22/governo/comunica-
do-de-conselho-de-ministros2i=345), “nos contra-
tos de seguro em que se verifique a reducao signifi-
cativa ou mesmo a eliminacao do risco coberto, em
decorréncia direta ou indireta das medidas legais de
resposta a epidemia, estabelece-se o direito de os
tomadores de seguros requererem o reflexo dessas
circunstancias no prémio, assim como a aplicacédo de
um regime excecional do seu fracionamento”.

Resta, pois, conhecer os pormenores da regulacao.
E, no plano dos efeitos praticos, resta saber se esta
possibilidade dard impulso a invocacdo do regime



simétrico, de agravamento do risco, por parte dos
seguradores.

7. De acordo com o referido comunicado de Conse-
Iho de Ministros, este mesmo diploma aborda tam-
bém uma outra questdo da maior importancia: a das
consequéncias da falta de pagamento do prémio.

O regime portugués do ndo pagamento do prémio
de seguro &, além de pouco transparente (designan-
do por “regime especial” aquele que é na verdade
o regime geral e absolutamente imperativo - arts.
58.° e ss. RJCS), draconiano nas suas consequén-
cias, obedecendo a uma légica estrita de “no pre-
mium, no risk”. Assim, a cobertura do risco depende
do prévio pagamento do prémio: a falta de paga-
mento da primeira fraccao do prémio determina a
cessacao automatica do contrato a partir da data da
sua celebracao e a falta do pagamento de fraccdes
subsequentes determina a cessacdo automéatica do
contrato a partir da data do vencimento destas (art.
59.0 e 61.9). Bem se vé a potencialidade deste regime
para a causacao de consequéncias sociais da maior
gravidade no contexto de crise econémica em que
presentemente entramos. Basta que um sujeito fal-
te ao pagamento de uma prestacdo do prémio para
imediatamente ver caducar o contrato, perdendo
proteccao seguradora.

Nos termos do referido Comunicado, o novo regime
transitério “vem flexibilizar o regime de pagamento
do prémio de seguro, convertendo-o num regime de
imperatividade relativa, ou seja, admitindo que seja
convencionado entre as partes um regime mais favo-
ravel ao tomador do seguro. Na falta de convencao,
e perante a falta de pagamento do prémio ou fracao
na respetiva data do vencimento, a cobertura dos
seguros obrigatérios € mantida na sua integralidade
por um periodo limitado de tempo, mantendo-se a
obrigacdo de pagamento do prémio pelo segurado”.

Ou seja, na pratica, a unica medida efectiva parece
ser em relacdo aos seguros obrigatorios, em que se
determina a manutencado da cobertura e cobranca
dos prémios a posteriori. No que toca aos seguros
facultativos, tudo o que se passa a permitir é tem-
porariamente, que seja acordado um regime diverso
do regime geral draconiano - o que nao s6 é afastar
de modo meramente temporario uma imperatividade
absoluta que nao tem, em geral, razao de ser, como é
fazer a implantacao de regimes menos drasticos de-
pender da boa vontade do segurador.

8. As ultimas palavras devem ser dedicadas a uma
tentativa de prever as mudancas que a presente con-
juntura acarretara, de futuro, no mercado segurador.
Claro esta que, perante um contexto de alteracao da
organizacao social e econémica tao profundo como
o que hoje se vive, qualquer exercicio de previsao
comporta muita incerteza. Mais ainda, quando esta
em causa um contrato que é especialmente sensi-
vel a dados de contexto, j& que organiza a proteccao
contra aqueles que sejam, em cada momento, os ris-
cos reconhecidos como relevantes.

Ora, é tipico dos processos de tomada de decisédo
que o aumento da consciéncia em relacdo a certo
risco que tenha causado danos no passado recente
leve a um aumento da respectiva procura. Pode, por
isso, supor-se, no médio/longo prazo, um aumento
do interesse por seguros ligados a riscos de inter-
rupcdo de cadeias logisticas (sobretudo seguros de
lucros cessantes nao ligados a danos em coisas), em-
bora tal dependa do modo como a producéao se reor-
ganize a escala global. Nos sistemas em que a pres-
tacdo de cuidados de saude seja intermediada por
seguros ou planos de saude, sera de esperar um au-
mento ou reforco de coberturas obrigatérias. E, em
termos gerais, com o salto na direccao da digitaliza-
cao que foi agora dado, sera de esperar um aumento
tanto dos ciberriscos, ligados a ataque informético
ou mera falha técnica, como da consciéncia destes
riscos e procura de cobertura para eles.

Deve, por outro lado, supor-se que havera procura
de coberturas que cubram especificamente riscos de
pandemia (vg., nos seguros relativos a realizacdo de
grandes eventos adiados para 2021, os segurados que-
rerdo provavelmente que o risco de cancelamento/
adiamento/ maiores custos em razdo de pandemia).
Porém, os riscos ligados a situacdo de pandemia serao
em geral riscos catastroéficos, ou seja, com aptidao a
afectar toda a carteira do segurador e, sobretudo do
ressegurador (no caso de pandemias, nem sequer a
dispersdo geografica do risco é viavel). Como tal, esta
cobertura sé surgird no mercado se houver modos de
dispersar o risco para la da mutualidade de segurados
ou ressegurados, de um modo paralelo ao que se foi
desenvolvendo para catastrofes naturais. Nesta sede,
o mercado de instrumentos financeiros derivados po-
dera ter um papel importante a desempenhar.
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