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Resumo

Figura juridica constitucional indesejavel, mas de igual forma fascinante ¢ assim que
podemos apresentar o estado de excecdo constitucional que, desde margo de 2021, aquando
da primeira declaragdo de estado de emergéncia do Presidente da Republica pelo Decreto
Presidencial n® 14-A/2020, se tornou parte do nosso quotidiano. Na presente dissertacao,
procuramos, primeiramente, dar um enquadramento geral de mecanismos do nosso
ordenamento juridico que visam a salvaguarda da sua normatividade em situacdes em que a
atuacdo da Administracdo extravase, por causas que se revelam alheias a propria
Administragdo, o quadro normativo previsto para essa mesma atuacdo. Referimo-nos
concretamente ao estado de excecdo constitucional (tanto na vertente de estado sitio como
de estado de emergéncia), ao estado de alerta, contingéncia e calamidade (previstos na Lei
de Bases da Protecdo Civil) e ainda o estado de necessidade do artigo 3° do Codigo
Procedimento Administrativo. A principal interferéncia destas figuras estd ligada ao regime
dos Direitos Fundamentais no qual radica o principio base do nosso ordenamento juridico
que ¢ o principio da dignidade da pessoa humana; deste modo, ndo poderiamos deixar de
desenvolver este tema, abordando os temas da suspensao e restri¢ao de direitos fundamentais
e dos meios de tutela previstos para a protecdo dos Direitos Fundamentais onde
encontraremos meios que se cruzam na tutela face ao estado de excecdo e na tutela dos
proprios Direitos Fundamentais.

Feito o enquadramento geral e tedrico, entraremos na questao central da dissertacao
que trata da atua¢do da Administragdo durante a vigéncia do primeiro estado de emergéncia
e no pos-emergéncia que fez suscitar duvidas, problemas e desafios, mas que abriu horizonte
para novas e inovadoras solugdes. Faremos, no entanto, antes de entrar nas duvidas,
problemas e desafios, uma breve exposi¢ao de como foi preparada a transi¢do para o estado
de emergéncia nomeadamente através do DL n°10-A/2020 (onde ja foram adotadas medidas
como a restri¢ao de liberdade de circulagdo), do modo de atuagdo da Administracdo durante
a vigéncia do primeiro estado de emergéncia e também do periodo imediatamente apos a
sessacdo da ultima renovacao do estado de emergéncia (DPR 20°-A/2020).

As primeiras duvidas, problemas e desafios surgiram no momento da transi¢do do
estado de emergéncia para a situagdo de calamidade, na vigéncia desta situacdo, regulada
pela Lei de Bases da Protecao Civil, algumas das medidas adotadas para fazer face a situagdo

pandémica como € o caso do isolamento profilatico e da proibi¢do de reunido, serdo, pois,



estes problemas, reflexo do cruzamento do problema relativo ao estado de exce¢do com os
Direitos Fundamentais constitucionalmente consagrados; no caso da vacinagdo iremos até
ao artigo 64° da CRP para ver em que medida ¢ que a Constituigdo abre (ou ndo) a
possibilidade de haver uma imposi¢ao da vacinacgdo a todos os cidaddos. Os problemas nao
se ficaram apenas pela interferéncia nos direitos fundamentais, a Administragdo teve de dar
celeridade aos procedimentos de forma a que a resposta a pandemia fosse o mais célere e
eficaz possivel, a aquisicdo de recursos humanos, de materiais e até infraestruturas, bem
como a concessdo de determinados auxilios. Tudo isto implicou a adogado de procedimentos
extraordinarios que exigiram regula¢do por parte do Governo. No caminho da atuagdo da
Administragdo no combate a pandemia ndo pdde ficar de fora a reparticdo de competéncias
entre os 0rgdos nacionais e locais que serd também objeto de consideragdes.

A imprevisibilidade, desconhecimento e falta de uma figura que desse cobertura legal
a atuacdao da Administragdo potenciou, em determinadas situagdes, uma atuacao apressada
e, por vezes, para l4 dos limites constitucionais. Prevenindo que sejam, por falta de
alternativa, postos em causa os pilares do ordenamento juridico portugués, a presente
dissertagdo procurara, numa harmonia entre a pratica e a teoria, contribuir para uma solugao
que esteja apta a prevenir e responder a possiveis futuras situagdes idénticas a que vivemos
e também que salvaguarde todo o contetido basilar do nosso ordenamento juridico. A nossa
proposta de solugdo passara pela implementacdo constitucional de um “Estado de Crise
Sanitaria” e consequente regulacdo alargando os efeitos da sua declaracdo aos diversos

setores da Administracdo Publica.

Palavras Chave: Estado de exce¢do constitucional; Estado de emergéncia; Estado sitio;
Calamidade; Contingéncia; Alerta; Necessidade; Direitos Fundamentais; Suspensio;
Restricdo; Atuacdo da Administragdo; Medidas de combate a pandemia; Problemas;
Desafios; Solugdes; Isolamento profilatico; Proibicdo de deslocagdo; Vacinas; Contratagao

Publica; Organizagdo da Administragao Publica; Estado de Crise Sanitéria.



Abstract

The President first emergency state declaration, by the Presidential Decree n° 14-
A/2020, has become a part of our daily life. The mechanisms of our legal order that aim the
safeguard of normality within situations where the Administration’s actions overflow, due
to alien causes to the Administration itself were analysed, as were the Administration’s
foreseen regulatory framework: exception constitutional state (site status and emergency
state), alertness, contingency and calamity (foreseen in the Basic Civil Protection Law) and
the state of need of article 3 of the Administrative Procedure Code. The main interference of
this figures is connected to the Fundamental Rights regime, on which lies the main principle
of our legal order: the principle of human dignity.

The Administration in the first state of emergency and after-emergency raised doubts,
problems and challenges but it opened the horizon for new and ground-breaking solutions.
The analysis DL n°10-A/2020 (where measures like restriction freedom of movement were
adopted) allowed us to realised how the transition to the emergency state was accomplish
and the action mode of the Administration during the first emergency state and also the
period immediately after the end of the last renovation of the emergency state (DPR 20°-
A/2020).

The first doubts, problems and challenges appear on the transition from emergency
state to calamity state, regulated by the Basic Civil Protection Law. Some of the adopted
measures to face the epidemic situation such as prophylactic isolation, and prohibition of
meeting are a reflection of the crossing of the problem to do with exception state and
constitutional Fundamental Rights: in terms of vaccination the article 64* of PRC allow to
evaluate whether the Constitution is open (or not) to the possibility of an all-citizens’
vaccination imposition. The Administration had to speed up the procedures so the response
to the pandemic was as fast and effective as possible, acquiring human resources, material
and even infrastructures, as well as the concession of several aids. Our solution’s proposal
will be based in the implementation of a constitutional and administrative “Health Crises
Status” and consequent regulation expanding the declaration’s effects to the several sectors

of the Public Administration.



Key-words: Constitutional Exception State, Emergency State, Site Status, Calamity,
Contingency, Alert, Fundamental Rights, Suspension, Restriction, Administration
Performance, Pandemic Fight Measures, Problems, Challenges, Solutions, Prophylactic
Isolation, Travel Ban, Vaccines, Public Contracting, Public Administration Organization,

Sanitary Crisis State
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“Domani non lo sappiamo. E quel che facciamo o non facciamo
oggi, per tenere dritta la barra sulla rotta dei principi del sistema, puo

’

condizionare il nostro futuro.’

Gian Luigi Gatta, in, I diritti fondamentali alla prova

del coronavirus. Perché e necessaria uma legge sulla quarentena.
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Introducio

Em Dezembro de 2019 chegavam as primeiras noticias do novo coronavirus SARS-
COV-2 com origem na Republica Popular da China. No dia 11 de mar¢o de 2020, a
Organiza¢ao Mundial de Satide (OMS) classifica o surto como pandemia. Em Portugal, o
primeiro caso de infe¢do pelo novo coronavirus SARS-COV-2 foi anunciado no dia 2 de
marco de 2020. A rapida propagacao da doenga COVID-19 causada pelo novo coronavirus
SARS-COV-2, aliada ao escasso conhecimento sobre este novo virus e a falta de meios do
Servigo Nacional de Saude (SNS), instava uma acdo rapida por parte das autoridades de
saude e dos oOrgdos decisdrios portugueses que tivesse em vista a contengdo dessa mesma
propagacdo. Comecava a desenhar-se a necessidade do recurso a mecanismos legais que
concedessem cobertura a atuagdo do Governo; resgatado da teoria para a pratica, o Estado
de Emergéncia previsto, no artigo 19° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP),
apresentava-se como solu¢@o que concedia uma ampla cobertura constitucional as medidas
que pudessem vir a ser tomadas no ambito do controlo da pandemia, causada pelo novo
coronavirus em solo portugués que conformava uma situacdo de calamidade publica. A
articulacdo dos trés o6rgaos decisores portugueses culminou na declaracdo presidencial a 18
de marco de 2020 do estado de emergéncia, através do Decreto do Presidente da Republica
(DPR) n° 14-A/2020, com prévia autorizacao da Assembleia da Republica (AR), através da
Resolucdo n°® 23-A/2020 e regulado posteriormente pelo Gov. pelo Decreto n° 2-A/2020. O
estado de emergéncia via, pela primeira vez em democracia, a luz do dia, permitindo uma
atuacdo muito mais alargada no combate a pandemia, viu também a sua renovagao
empreendida por mais duas vezes (DPR n° 17-A/2020 de 2 de abril e DPR n° 20-A/2020 de
17 de abril).

Finda a ultima renovagdo do estado de emergéncia, o Presidente da Republica (PR)
e 0 Gov., em conjunto com Dire¢ao Geral de Saude (DGS), prepararam a transi¢do para a
nova normalidade que se viria a revelar uma verdadeira normalidade condicionada.
Iniciava-se o que ficou conhecido como processo de desconfinamento, mantendo-se a
maxima da necessidade de conten¢do da pandemia e, consequentemente, a necessidade da
adogdo de medidas de caracter extraordinario concretizadas pelo Gov. com a declaracio da
situagdo de calamidade, com base na Lei 27/2006 (LBPC), através da Resolugdao do
Conselho de Ministros (RCM) n° 33-A/2020, n° 33-B/2020 e n° 33-C/2020. A regulagdo do

periodo pos-emergéncia guiou-se por uma execucdo que tinha subjacente uma /dgica de
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aplicacdo sucessiva, a medida que se transitou de fase para fase'. A surpresa da primeira
vaga da pandemia chocou com a certeza da segunda vaga® que veio ainda expor mais as
dificuldades do enquadramento juridico das normas que a Administracdo teve de adotar para
o combate a situacdo pandémica, recorrendo-se, mais uma vez, ao estado de excec¢do
constitucional.

A emergéncia, na dupla ascensdo da palavra, de um novo quadro normativo adequado
a crises sanitarias, era notoria. O estado de emergéncia suportou a atuagdo da Adm. mas
também abriu o caminho da urgéncia de um novo direito administrativo adaptado a situagdes
de crise sanitarias que coloca, de um lado a necessidade de fazer face a uma situagdo
epidemiologica que se alastra e fatiga o pais e, do outro lado a necessidade de manter o
maximo respeito pelo pp. do Estado de Direito. O recurso a LBPC também nao foi pacifico
e alheio a problematica da existéncia de limites e da sua possivel ultrapassagem (por parte
da Adm.), acrescentando que, sendo figuras infraconstitucionais, os limites sdo muito
maiores € a sua transposi¢ao motiva consequéncias com uma maior amplitude. Num periodo
de crise o cidaddo fica mais fragil e o Estado mais forte e esta inevitavel consequéncia traz
consigo a necessidade de uma maior protecdo das pessoas. Assim, na presente dissertacdo
dedicaremos uma parte a exploracdo do regime dos direitos fundamentais e iremos percorrer
algumas medidas da administragdo e explorar a sua (des)conformidade com o nosso
ordenamento juridico (OJ).

A crise sanitéria trouxe transformacdes em todas as dimensdes da sociedade, testou
os mecanismos de resposta dos Estados a crises, abalou economias e fez tremer os alicerces
do Estado de Direito de Democratico; foi inaugurado o estado de emergéncia em Portugal
e, neste contexto, foi produzida legislacdo a pressdo. Com a presente dissertacdo
pretendemos explorar, questionar, clarificar e (propor) solucionar alguns dos grandes
problemas com que o ordenamento juridico portugués se confrontou com a intensa e extensa
producdo da que ficou conhecida como legislagdo-COVID. Culminando a dissertacdo na
apresentacao de uma proposta que consiga contribuir para uma solugao s6lida aos problemas

que serdo apresentados.

'ALVES CORREIA, Jorge, 4s patologias da declaragéo do estado de calamidade e os limites constitucionais
do direito administrativo da pos-emergéncia, em Revista de Direito Administrativo, setembro/dezembro 2020,
n° 9, AAFDL Editora, 2020.

2 Cfr. ALVES CORREIA, Jorge, em O Estado de Crise Sanitdria no Direito Portugués — a emergéncia de
um grande Leviatd, no prelo,pag. 22.
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Capitulo I — O Estado de Emergéncia e o Estado de Alerta, Contingéncia,
Calamidade e o Estado de Necessidade Administrativo — origens, procedimentos e

declaracoes.

1. O Estado de excec¢ao.

Comegamos por procurar expor uma definicao de Estado de excecdo, optamos, para tal,
por uma concegdo global, que define o estado de excecdo como a alteragao fundamental da
ordem constitucional (elemento material) que reforca o poder publico, de vigéncia
transitoria (elemento temporal), fundada na ocorréncia de situacoes de anormalidade que
lhe sdo lesivas, visando por-lhes cobro numa logica de proporcionalidade dos meios
aplicaveis (elemento funcional)’. Trata-se de uma situagdo carecida de uma disciplina
Juridico-constitucional diferente daquela que estd normativo-constitucionalmente
consagrada para os «estados de normalidade» constitucional*. No OJ portugués, o estado
de excegdo revela-se um mecanismo de prote¢do da CRP? e, de entre os seus efeitos, aquele
que permite a sua melhor compreensdo € o da possibilidade da suspensdo do exercicio de
alguns direitos fundamentais (artigo 19° n°3 CRP). Existe por parte da CRP uma previsao,
regulacdo e limitacdo (material e temporal) do estado de exce¢do mas ndo esgota a sua
regulagdo, existindo ainda a Lei que Regula o Estado de Sitio e o Estado de Excegdo
(LRESEE) e o chamamento dos 6rgdos de soberania ao procedimento do estado de excecao,
desde a declaracdo até a execucdo. O estado de exce¢do combina a eficiéncia com a
normatividade; quanto a primeira, ha que garantir que o Estado consegue superar a situagao
que despoletou o estado de excecdo; no que refere a segunda, a CRP constitui um limite ao
proprio estado de excegdo e a consequente agdo do Estado®.

De acordo com a CRP o estado de excegdo pode assumir a forma de estado sitio ou estado
de emergéncia. O n°3 do 19° da CRP sugere que, se o estado de emergéncia se aplica quando
0s pressupostos revistam menor gravidade, o estado de sitio serd aplicavel em situagdes que

sugerirem uma maior gravidade dos pressupostos e incidird sobre um leque maior de direitos,

SBACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado de FExce¢do no Direito Constitucional, uma perspetiva do
Constitucionalismo Democratico, Teoria Geral e Direito Portugués, Almedina 2020, pag. 19 e sgs.
4CANOTILHO, I.J. Gomes, em Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7* edi¢do, Almedina, 2018,
pag. 1099.

SBACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag 73 e sgs, referindo que e também, J.J. Gomes Canotilho, em
Direito... pag. 1085.

® Sobre a origem patolégica do estado de exce¢io BACELAR GOUVEIA, Jorge, Idem... pag. 15.
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liberdades e garantias (DLG) - 19° n°6 da CRP’. A LRESEE clarifica a diferenga no seu art.
8°, remetendo o estado de sitio para as situagdes de insurreicdo que ponham em causa a
soberania, a independéncia, a integridade territorial ou a ordem constitucional democrdtica
e o exercicio de DLG pode ser total ou parcialmente suspenso;, quanto ao estado de
emergéncia, remete-o para as situagdes de menos gravidade, nomeadamente situacdes de
calamidade publica, e determina apenas a possibilidade de suspensdo parcial do exercicio
de direitos, liberdades e garantias.

Tanto o estado de sitio como o estado de emergéncia assentam num dos pressupostos do
art. 19° n°2 CRP, permitem a suspensdo do exercicio apenas de alguns direitos (art. 19° n°3

e 6) e a sua duragdo sera, maximo, de 15 dias com possibilidade de renovagao (art.19° n°5).

1.1. O estado de emergéncia na Constituicao de 1976

Em 1976, na sequéncia da revolugdo do 25 de abril, despontou-se a necessidade de
redigir uma nova Constitui¢do. Inicialmente o estado de sitio aparecia incluido no art. 6° n°4
do Relatorio da Assembleia Constituinte que fazia referéncia a restri¢do de DLG e mais tarde
no art. 7° que ja estabelecia parte do regime do estado de sitio, a este propdsito o Professor
Doutor Costa Andrade referiu que o art. 7° n°l deveria fazer referéncia, por um imperativo
de légica, ndo a suspensdo dos direitos, mas sim a suspensdo do exercicio de direitos®. A
CRP de 1976 consagrou no art. 19° a possibilidade de suspensdo do exercicio de direitos na
vigéncia do estado de sitio ou do estado de emergéncia.

A Lei Constitucional 1/82 alterou o art. 19° e, indo ao encontro da referida proposta
do Doutor Costa Andrade, mudou a epigrafe do artigo para suspensdo do exercicio de
direitos, o que se compreende para além da coeréncia logica com o n°l do mesmo artigo
que fala em suspender o exercicio de direitos, os direitos cujo exercicio fica suspenso, ndo
podem ficar de forma alguma suspensos pois continuam vigentes até para a regula¢do da
propria suspensdo. Ademais inseriu um artigo onde acrescenta um elenco de pressupostos

materiais cuja verificagcdo permite a declaracdo do estado de emergéncia, sdo eles; agressao

7 Também neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes ¢ MOREIRA, Vital, em Constitui¢ido da Republica
Portuguesa Anotada, Vol.l, 4* edigdo revista, Coimbra Editora, 2007, pag.399 a 403; sobre o n°3 do artigo 19°
da CRP: E a expressdo concreta da ideia de que o estado de emergéncia é menos intenso do que o estado de
sitio.

8 Ela é imposta por uma coeréncia logica. Nos dissemos no n’4 que se poderia suspender o exercicio de
direitos, que ndo os direitos. Por coeréncia técnica e logica, no n°l deve por-se “cujo exercicio fique
suspenso”, Diario da Assembleia Constituinte, n°36 de 23/8/1975 pag. 979
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efetiva e eminente por forcas estrangeiras, grave ameaca ou perturbacdo da ordem
constitucional e situacdes de calamidade publica, complementou deste modo a lacuna do
art.19° que nao estabelecia as circunstancias em que se podia recorrer a declaracio do estado
de emergéncia. Estabeleceu no n°3 o prazo de duracdo do estado de emergéncia, fixando 15
dias suscetiveis de serem renovados’ e ainda uma alteragio na sua redagdo, substituindo as
palavras deve e suficiente, respetivamente, pelas palavras é e devidamente, entendemos que
¢ exigido, agora, que a declaragdo do estado de emergéncia seja fundamentada nos (ou num
dos) pressupostos previstos, ou seja, ao estabelecer os pressupostos a CRP oferece os
fundamentos que terdo de constar imperativamente na declaracdo dada a substitui¢ao da
palava deve — que poderia abrir caminho a um dever que pode ndo ser cumprido — pela
palavra é que impde uma obrigacdo. Por fim, ainda no n°4 foi aumentado o conjunto de
direitos cujo exercicio ¢ insuscetivel de ser suspenso, acrescentando o direito a identidade
pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal, a defesa dos
arguidos e o direito a liberdade de consciéncia e religido, o legislador constitucional
entendeu que estes direitos sdo direitos com intimidade ou proximidade com valores
pessoais fundamentais'®.

Hoje, a Lei Constitucional n°1/89 de 8 de Julho estabilizou a figura do estado de
emergéncia, ficando o art. 19° da CRP com um novo n°4 ¢ um novo n°7. Este novo n°4
consagrou expressamente o pp. da proporcionalidade limitando assim a atuagdo da
administracdo publica ao estritamente necessario. O novo n°7 assegurou o normal
funcionamento dos 6rgdos de soberania em tempo de emergéncia permanecendo as regras
constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento em vigor; o art. 172° da CRP
salvaguarda a impossibilidade de dissolucdo durante a vigéncia do estado de excegdo e o art.
289° que impossibilita qualquer ato de revisao constitucional. O atual n°5 sofre uma alteragao
formal, operando-se uma substituicdo da palavra devidamente por adequadamente,
consideramos que quando era exigido que a fundamentacdo fosse de forma devida
(devidamente) o que se queria exigir era que a fundamentacao tivesse como base um (ou
mais) pressuposto(s) do n°2 do art. 19% agora quando se exige que a fundamentacdo seja
feita de modo adequado (adequadamente) e dado a inser¢do do novo n°4 que, consagra o pp.

da proporcionalidade, entendemos que para além da fundamentagao ter na base um (ou mais)

® CORREIA, Anténio Damasceno, em Estado de Sitio e de Emergéncia em Democracia, Vega 1989, pag. 131.
10 CANOTILHO, J.J. Gomes /MOREIRA Vital, em Constituicdo... pag. 402
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pressupostos do n°2 terd também de mostrar que a sua extensdo, dura¢do e meios utilizados
sdo proporcionais para repor a normalidade constitucional. A revisdo de 1989 ainda
acrescentou no n°6 estado de emergéncia, completando assim uma lacuna que poderia dar a
entender que o estado de emergéncia poderia restringir aqueles que foram considerados

inatingiveis!!.

1.2. O Estado de Direito e o estado excecao constitucional

O conceito de Estado de Direito surge como resultado de uma contestacdo aos
sistemas politicos autoritarios por parte das correntes liberais. Robert Von Mohl no sec. XIX
estabeleceu que o conceito de Estado de Direito compreendia a limitagdo juridica do poder
publico segundo um conjunto de regras que se impunham externamente ao préprio Estado'?.
A CRP apresenta Portugal como um de Estado de Direito Democratico (preambulo e art. 2°
da CRP) que traduz a confluéncia de Estado de Direito e democracia existindo uma
intera¢do de dois principios substantivos, o da soberania do povo e dos direitos
fundamentais 3. O pp. do Estado de Direito hoje ¢ densificado pelo pp. da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da constitucionalidade, da separagdo de poderes, da seguranca
juridica, da prote¢do de confianga e da proporcionalidade!*. O conceito Estado de Direito
apresenta-se com trés dimensdes possiveis, a dimensdo material, a dimensdo normativa e a
dimensdo organizatdria. A primeira confere ao Estado de Direito uma axiologia que o poder
publico ndo controla mas que lhe obedece; a segunda liga-se a func¢ao especifica atribuida a
Constituicdo; e a terceira impde uma limitagdo do poder publico através da separacdo de
poderes!>. A prova da constante evolugdo do Estado de Direito € o proprio estado de excegdo
constitucional previsto no art. 19° da CRP, onde esté prevista a possibilidade suspensio do
exercicio de alguns direitos de modo a salvaguardar a propria CRP e o Estado de Direito em

Portugal'®.

' CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, classificam o n°6 como uma cldusula de intangibilidade em,
Constituigdo... pag. 402

2BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Enciclopédia de Direito da Seguranga, coord. Jorge Bacelar Gouveia e
Sofia Santos, Almedina, 2015, pag. 185 a 188.

BMIRANDA, Jorge, em Curso de Direito Constitucional. Estado e Constitucionalismo. Direitos
Fundamentais, Universidade Catolica, Lisboa 2016, pag. 281 a 284.

14 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Manual de Direito Constitucional I, Almedina, 2018, pag.785 a 788.

15 BACELAR GOUVEIA, Jorge, idem, pag. 786.

1$Entre esses progressos no sentido do Estado de Direito (...) avultam o principio da limitagdo ou da
tipicidade das restri¢oes (explicitas) dos direitos, liberdades e garantias (art. 18°, n°2), a garantia do seu
conteudo essencial (art. 18°, n°3) e o regime da sua suspensdo (art. 19°), MIRANDA, Jorge, em 4
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1.2.1. A importincia do principio da proporcionalidade no estado de emergéncia

constitucional.

O pp. da proporcionalidade ¢ hoje um elemento decisivo do pp. do Estado de
Direito!”. Assume também um especial relevo no &mbito do regime do estado de excegdo
desde a propria declaragdo a execucao do estado de emergéncia em Portugal, uma vez que o
pp. da proporcionalidade revela-se, um instrumento de limitagdo de eventuais agressoes ou
compressoes de direitos e também critério para relacoes juridicas no dmbito do aparelho

do Estado'3.

Nos preambulos dos DPR que decretaram os estados de emergéncia com base na
situacdo de calamidade publica e nos Decretos-Lei (DL) que o executaram pode encontrar-
se por diversas vezes as expressoes: [imitar-se ao estritamente necessario, juizo de estrita
proporcionalidade, estrito escrutinio de proporcionalidade, medidas adequadas e
necessdarias. Estas expressoes remetem para o pp. da proporcionalidade que se assume como
limitador do poder executivo e serve como medida para as restri¢oes administrativas de
liberdade individual'®. O pp. da proporcionalidade consta com quatro manifestagdes
explicitas na constitui¢do, no art. 18° n°2 que estabelece quando a lei pode restringir DLG,
no art. 19° n°4 sobre a opg¢ao pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia e no art. 266°
n°2 estabelece a vinculagdo da administragdo publica (AP) ao pp. da proporcionalidade. O
pp. da proporcionalidade pode considerar-se o pp. orientador do estado de excecdo
constitucional, onde existe um refor¢o do poder publico e interferéncias no exercicio dos
direitos fundamentais, ¢ aqui que a proporcionalidade assume um papel importante,
manifestando-se no dominio do poder genérico de exce¢do e no campo da tomada das

providéncias de exce¢io®.

Constitui¢do de 1976, Formagdo, Estrutura, Principios Fundamentais, Livraria Petrony, Lisboa, 1978, pag.
494.

7 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado...pag. 823 a 826.

18 CANAS, Vitalino, O principio da proibi¢do do excesso: em especial, na conformagdo e no controlo de atos
legislativos, dissertagdo para obtencdo do grau de Doutor em Direito, especialidade de Ciéncias Juridico-
Politicas, disponivel em, https://repositorio.ul.pt/handle/10451/26307.

9 CANOTILHO, 1.J. Gomes, em Direito... pag. 266 a 273.

20 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Enciclopédia... pag. 333 a 335 e também em Estado..., pag. 165
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Em tempo de exce¢do a primeira manifestagdo do principio da proporcionalidade ¢
no dominio do poder genérico de excegdo, o poder de declarar o estado de exce¢dao ndo ¢
livre apresentando-se condicionado duplamente pelo pp. da proporcionalidade, uma vez esta
limitacdo esta patente na decisdo de declarar o estado de excecao e, posteriormente, na op¢ao
entre o estado de sitio € o estado de emergéncia®!. A op¢do pela declaragdo do estado de
excecdo e consecutivamente pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia terd de se
revelar indispensavel a satisfagdo do interesse publico e adequado para a resolugdo da
situagdo que lhe serve de fundamento tendo de existir uma ponderagdo?®? entre o meio (a
declaracdo de estado de sitio ou de emergéncia) e o fim (a reposicdo da normalidade

constitucional).

No campo das tomadas das providéncias de exceg¢do o pp. da proporcionalidade
manifesta-se, nos efeitos materiais, organizatorios e temporais®. O regime do estado de
emergéncia ¢ regulado pelo art. 19° CRP, o n°4 e o n°8 remetem para o respeito pelo pp. da
proporcionalidade devendo tratar-se de medidas necessdrias e adequadas ao pronto
restabelecimento da normalidade constitucional, sendo o n°8 uma manifestacdo dos
subprincipios mencionados por GOMES CANOTILHO?*. As medidas querem-se, assim,
adequadas, exigindo que o ato do poder publico seja apto para e conforme os fins
Justificativos da sua adogdo (pp. da conformidade ou adequagdo de meios), necessarias,
exigindo a menor desvantagem possivel para o cidaddo (pp. da exigibilidade ou da
necessidade) e que visem o pronto restabelecimento da normalidade constitucional, daqui
podemos retirar o pp. racionalidade ou da proporcionalidade em sentido estrito, pois

estabelece a necessidade do juizo de ponderagdo entre a propor¢do do meio para atingir o

fim?.

2 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... pag. 167.

22 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Idem... pag. 169 € 170.

23 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Idem... pag. 169 € 170.

24 CANOTILHO, 1.J. Gomes, em Direito... pag. 269 e 270. Desdobrando o principio da proporcionalidade em
trés vertentes fundamentais (adequagdo, necessidade e racionalidade ou proporcionalidade em sentido estrito),
BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Enciclopédia... pag. 333 a 335.

23 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... pag. 165.
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1.3. Inspiracdes do modelo portugués

Na Europa, as Leis Fundamentais de cada nagdo preocuparam-se em estabelecer um
regime relativo a situacdes que necessitem suspender o exercicio de direitos, realce para a
excecdo da Costituzione della Repubblica Italiana de 1947 que ndo prevé expressamente
nenhuma forma de estado de excec¢do. Quanto as Leis Fundamentais que preveem o tipo de
regime referido encontramos: na Alemanha, a Lei Fundamental Alema (Grundgetz) que
prevé o Estado de necessidade exterior subdividido em estado de defesa (art. 115°% e 115°
e 12°), estado de tensdo (80°a e 87° n°1 e n°3), e em estado de necessidade interior (arts. 35°
e 91°); na Franga a Constitution, consagra, no Cap. II relativo ao Presidente da Republica, o
art. 16°; em Espanha a sua Constitucion de 1978 trata deste problema nos arts. 55° e 116°.

Destacamos as influéncias trazidas pela Grundgezt e pela Constitution Francesa.
Apesar do atual regime do estado de excecdo ter derivado de uma evolucdo do direito
constitucional portugués e decorrer da constituicdo de 1976 - que tirou ganhos de ser uma
constituicdo postuma a outras constituigdes democraticas, como ¢ o caso da Alema e da
Francesa — o regime do estado de exce¢do portugués colheu alguma influéncia destas. A
influéncia da Constitution Francesa tem reflexo na suspensao dos direitos fundamentais, na
posi¢do das autoridades militares e na diversidade militar e politica dos pressupostos? e na
propria expressdo de estado sitio que tem ber¢o em Franga?’; ja a influéncia da Grundgezt,
para além do regime dos direitos fundamentais em geral®3, refletiu-se em solugdes de carater
organico como a proibicao de dissolucdo da AR e de revisdo constitucional enquanto vigorar

o estado de excegdo (art.172° n°1 CRP)?° e na existéncia de um niicleo de direitos inviolaveis.

26 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Idem... pag. 115.

27 Neste sentido, CORREIA, Antonio Damasceno, Estado de Sitio... pag. 41.

28 CARDOSO DA COSTA, José Manuel, A4 Lei Fundamental de Bonn e o Direito Constitucional Portugués,
em Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, LXV, 1989, pag. 9 e sgs.

2 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag. 117

27



1.4. O Procedimento

A declaracdo de estado de excecdo constitui uma situagdo excecional ¢ a
excecionalidade ndo se reflete apenas nos seus efeitos, mas também no seu procedimento™”
que culminara na sua declaragio. Assim o PR, como o Guardido da Constitui¢do®!, ao abrigo
das suas competéncias constitucionais (art. 134° al. d) e e) e art. 19° da CRP) ¢ responsavel
tanto pela declaracdo do estado de exce¢do como também pelo inicio do seu procedimento.
Ainda que a CRP nao refira a quem compete o inicio do procedimento, refere que o PR ¢
responsavel pela sua declaragdo - art. 134 al. d) e respetiva remissao para os arts. 19° e 138°
da CRP e, ainda, art. 10° da LRESEE - esta declarag@o constitui o inicio do procedimento,
consideramos, por maioria de razdo, que se a declaragdo cabe ao PR, o inicio do
procedimento também. Além disso, a LRESEE inicia o Cap. V, Do processo da declaragao,
com o art. 23° referente ao Pedido de autorizagdo a Assembleia da Republica onde
estabelece que o Presidente da Republica solicitara a Assembleia da Republica a
autorizacao para declarar o estado de sitio ou o estado de emergéncia; assim sendo, o ponto
de partida para o desenrolar do procedimento ¢ o ato do PR que se traduz no pedido de
autorizacao a AR, estabelecendo também o art. 23° n°l da LRESEE a forma de como o PR
procede que serd através do envio de uma mensagem fundamentada®?; o art. 133° al. d) da
CRP prevé exatamente essa competéncia do PR. Nao estando previsto na LRESEE, nem na
CRP , nem no Regimento da Assembleia da Republica (RAR), outra forma de iniciar o
procedimento de declaracdo, reforca a ideia de que se trata de uma iniciativa — voltando a
referir, excecional - Presidencial. Esta declaracdo podera assumir-se como obrigagao
constitucional, sempre que ela se torne imprescindivel para assegurar o funcionamento das
institui¢oes constitucionais cuja falta pode dar origem a uma omissdo constitucional®>.

Ao dizer s6** a redag¢do do art. 19° n°2 da CRP impde a taxatividade destes

pressupostos, que podem servir como causas a declaracdo deixando ao PR e mesmo a AR

30 Sobre o procedimento legislativo parlamentar “normal”, MIRANDA, Jorge, Curso de Direito
Constitucional. Estrutura do Estado. Sistema Politicos. Atividade Constitucional do Estado. Fiscalizag¢do da
Constitucionalidade, Universidade Catolica Editora, 2016, pag. 216 a 230.

31 CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 620.

32 Afigura-se como a unica modalidade de iniciativa legislativa ou politica por parte do Presidente da
Republica no ambito de um procedimento parlamentar;, BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag. 240.

33 Neste sentido, CANOTILHO J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo... pag. 405 a 406.

34 Sobre a utilizacdo do vocabulo sé como estabelecedor de um numerus clausus, BACELAR GOUVEIA,
Jorge, Estado... pag. 151
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(quando delibera sobre a autorizagdo a dar ao PR) apenas a verificacdo da conformacao da
situacdo real com um dos pressupostos.

O Gov. ¢ chamado a intervir na fase inicial do processo através da audiéncia com o
PR na qual, ao abrigo das suas competéncias politicas consagradas na CRP (art. 197° al. 1)),
ira avaliar do ponto de vista técnico-administrativo, das condigoes de aplicabilidade do
concreto estado de excecdo que se projeta®. Sera entdo necessario, para vigorar o estado de
emergéncia, a autorizacdo da AR e uma audi¢do com o Gov. (art. 138° e 19° da CRP e 10°
da LRESEE) o que forga os diversos érgdos a uma ponderagéo coletiva®®.

O procedimento culmina com a declaragdo do PR?’ que reveste a forma de Decreto
do Presidente da Republica (art. 11° LRESEE). O art. 19° n°5 e o art. 14° da LRESEE
estabelecem elementos que obrigatoriamente terdo de constar na declaracdo. Ainda no
ambito do art. 11° da LRESEE este exige a referenda ministerial do Decreto, concretizando
a previsdo constitucional do art. 140° n°l, cuja falta, estabelece o n°2, traduz-se na
inexisténcia do Decreto de Declaragdo. Os DPR’s estdo sujeitos a publicagdo no Diario da
Republica (art. 119°n°1 al. d)); entende-se que assim seja, ndo apenas pelo pp. da publicidade
dos atos mas também pela segurancga e certeza juridica que temas como o estado de exce¢do
exigem.

O Gov. ira executar a declaragdo (art. 17° LRESEE) - respeitando os elementos que
nela constam e por imposi¢@o do art. 16° LRESEE, informando o PR dos respetivos atos -
ao abrigo da sua competéncia administrativa (art. 199° al. g) da CRP), trata-se entdo de uma
verdadeira execucdo administrativa do estado de excecdo que ¢ conferida ao Governo na
veste de Conselho de Ministros e assumira a forma de RCM3%,

O Estado de excecgao cessa vigéncia: por DPR nos casos em que se tenham extinguido
as circunstancias que deram origem a sua declarac¢do, automaticamente por decurso do prazo

fixado para a vigéncia®® e também pela recusa de, em caso da autorizagdo ser dada pela

35 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Idem... pag. 235. A interven¢io do Conselho de Estado tem um cariz politico
assume uma dimensdo de legitimagdo politica, pag. 236.

36 Neste sentido e também no sentido da iniciativa do procedimento caber ao PR, ndo obstante de poder receber
impulsos politicos por parte da AR, do Gov. e do Conselho de Estado, BACELAR GOUVEIA, Jorge, Idem...
pag. 225 a 231.

37 CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 1105, refere que: 4 competéncia do PR para o acto de
declaragdo é compreensivel.

38 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... 260 a 261.

3 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag. 279.
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Comissdo Permanente da AR e ndo pelo Plenério, ratificagdo pelo mesmo AR* (art. 13° da

LRESEE).

1.4.1. Modificacao

A LRESEE prevé a possibilidade de modificagdo do estado de excecdo através da
reducdo ou extensdo das medidas que compdem o regime do estado de excecdo em vigor;
ndo se pode aqui entender redugdo ou extensao no seu sentido literal. No entanto, o art. 26°
da LRESEE apenas refere o procedimento em caso da modifica¢do visar a redugdo das
medidas, procedimento este que passa pelo DPR, referendado pelo Gov., podendo ou nao,
existir autorizagdo por parte da AR. O mesmo ja ndo se passa relativamente ao caso da
extensdo onde a LRESEE ¢ omissa; concluimos que em caso de extensio o processo tera de
ser 0 mesmo como se tratasse de uma nova declaragdo, até porque a modificacdo para
extensdo pode aumentar o grau de restricdo do exercicio de novos direitos liberdades e
garantias o que exige, como exige a declaragdo do estado de exce¢do, o entendimento e a

participagdo dos varios 6rgios decisores do Estado*!.

1.4.2. Possibilidade de Renovacio

Findo o prazo do Estado de Emergéncia, que como ja foi referido, pode estender-se
até 15 dias, o art. 0 19° n°5 CRP abre portas a eventuais renovagdes. O art. 5°n°l da LRESEE
confirma a possibilidade de renovacdo na condicdo da persisténcia das suas causas
determinantes acrescentando o art. 26° LRESEE prevé para a sua renovagdo o seguimento
dos tramites previstos para a declaragdo inicial, implicando que a declaragdo do PR que
renove o estado de emergéncia tenha de ser antecedida de autorizagdo da AR, precedida da

referenda ministerial e de publicagdo, nos termos supra referidos.

40 Sobre a possibilidade da ndo confirmagio no Plenario, vide, BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag.
280 a 282.
4! Quanto a modificagdo para extensdo das medidas, BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag 276.
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1.5. A pandemia como fundamento ao estado de emergéncia e sucessivas renovacdes.

Como anteriormente referimos, o estado de excegao tera de ter como fundamento um
dos pressupostos do art. 19° n°2. A préopria LRESEE no n°2 do art. 14° especifica como ¢
feita a fundamentag@o ao remeter esta para os pressupostos do n°2 do art. 19° da CRP, que
se dividem em: pressupostos de ordem externa, interna e fatores naturais*?; nos fatores de
ordem externa encaixam as situacdes de agressdo efetiva ou iminente por forgas
estrangeiras; nos fatores de ordem interna, as situacdes que constituem grave ameaga ou
perturbagdo da ordem constitucional democrdtica, ja nos fatores naturais inserem-se as

situacdes de calamidade publica.

A fundamentagdo da declaragdo do estado de emergéncia foi a verificacdo de
situacdo de calamidade publica (art. 1° DPR n°14-A/2020), pressupondo que a situagdo
pandémica provocada pela COVID-19 constitui entdo uma situagdo de calamidade publica.
E o art. 2° n°3 da LBPC que encontramos a densificacdo do conceito de calamidade publica,
BACELAR GOUVEIA chama a atencao para dois elementos que advém desta defini¢ao; o
acontecimento grave em que a vontade humana nao ¢ diretamente relevante e o seu carater
danoso para a ordem juridica, que se traduz na lesdo dos hemisférios juridicos pessoais e
patrimoniais e o carater publico que se deve a extensdo e gravidade da situagdo e aos
respetivos efeitos®. Procurando especificar quais as situagdes em concreto que caberdo neste
conceito, GOMES CANOTILHO reparte a situagdo de calamidade publica em trés;

catastrofes naturais, catdstrofes tecnoldgicas e acidentes graves**.

1.6. A tutela do estado de excecao.

O Estado de excecdo constitucional na veste de estado de sitio ou de estado de
emergéncia estd sujeito aos mecanismos de controlo previstos na CRP. Estando em vigor o
estado de excecdo constitucional o OJ portugués ndo estd suspenso, possibilitando, a
decretacdo do estado de excecdo, alteragdes pontuais e provisorias em diversos regimes. De
notar que durante esta vigéncia a democracia ndo poderd ser suspensa* e muito menos 0s

pp. ordenadores de todo o OJ Portugués, destaque para o pp. do Estado de Direito e da

42 DAMASCENO, Anténio Damasceno, em Estado de Sitio... pag. 123.

4 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... pag. 145 e 146.

“ Dando exemplo de catastrofe natural uma epidemia, CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 1102.
4 PreAmbulo do Decreto n°2-A/2020
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dignidade da pessoa humana, que se tratam de limites que sdo fundamento do sistema

constitucional portugués.

1.6.1. O controlo politico — art. 162° da CRP

A decretagdo do estado de excecdo esta dependente da apreciacdo parlamentar em
dois momentos. Um primeiro momento, aquando da autorizagdo dada ao PR e um segundo
momento que diz respeito a apreciacdo da aplicacdo da declaracdo (art. 162° al. b) CRP).
Releva para a tutela do estado de exce¢do o segundo momento onde ¢ garantido o
cumprimento das condigdes e o respeito dos limites constantes da respetiva declaragdo®.
Existe um complemento entre a LRESEE, a CRP e o RAR, quanto a este controlo da AR. A
CRP no seu art. 162° al. b) atribui competéncia a AR para a apreciacdo da aplicacdo da
declaragdo do estado sitio ou do estado de emergéncia. A LRESEE e o RAR, tanto no art.
28° e no 183° respetivamente, remetem a fiscalizacdo da declaragdo para o momento

postumo ao termo do estado de exce¢do, complementando o disposto na CRP.

A fiscalizacdo durante a vigéncia do estado de excecao ¢ da competéncia da AR (art.
162° al. a) CRP)* que pode, neste periodo, controlar o Gov. ¢ a propria Adm. que pde em
pratica a execugdo dos Decretos do Gov. que regulam o estado de exce¢do. Em suma, o facto
de a AR estar munida de mecanismos que permitem o controlo do Gov. e da Adm. e de ser
a AR responsavel também pela vigilancia do cumprimento da CRP, consideramos
encontrado o fundamento para (dever) existir um controlo no decurso da vigéncia do estado

de excegao.

2. Os estados de alerta, contingéncia e calamidade

A LBPC (Lei 27/2006 de 3 de julho) guia a atuacdo da protecdo civil no territdrio
nacional instituindo os seus objetivos (art. 4°) e principios pelos quais a sua atuagdo se rege
(art. 5°). A LBPC, assegura que a intervencao das autoridades publicas, nos casos previstos,
¢ legalmente protegida, estabelece as linhas principais do modus operandi da prote¢do civil,

aplicando-se em casos de acidente grave ou catastrofe natural (art. 1° n°l). O art. 8° da

46 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA Vital, em Constitui¢do... pag. 299.
47 BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... pag. 287.
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LBPC agrupa conjuntos de medidas que podem ser tomadas para prevenir ou enfrentar os
casos de acidente grave ou de catastrofe natural, em trés situagdes possiveis - na declaragdo
da situacdo de alerta, na declaragdo da situagdo de contingéncia e na situag¢do de declaragdo
de calamidade. A declaragdo tera na base a necessidade e proporcionalidade, de acordo com
um grau crescente de risco (art. 8° n°2) em que a situagdo de alerta revela um menor grau

risco e o de Calamidade um maior grau de risco.

2.1. O estado de alerta

A LBPC regula a situagdo de alerta no art. 13° e art. 14°. A competéncia para declarar
a situacdo de alerta é do Presidente da Camara se estiver em causa uma situacao de ambito
municipal e do Ministério da Administracdo Interna no todo ou em parte do territorio
nacional com necessidade de audicdo dos Presidentes das Camaras Municipais dos
municipios abrangidos (art. 13°). O art. 14° n°l impde as meng¢des que tém de constar no ato
de declaracdo, enquanto o n°2 e o n°3 prevém a acdo das estruturas de coordenagdo
institucional territorialmente competentes ¢ a possibilidade de ativacdo do plano de
emergéncia de proteg¢do civil que abrange o territdrio para o qual foi declarado o estado de
alerta. O art. 6 estabelece os deveres gerais e especiais individualizando os destinatarios cujo
o desrespeito ¢ sancionado nos termos do n°5. Ao vigorar a situagdo de alerta o dever geral
de colaboracdo passa mesmo a uma obrigacdo de colaboracdo com as autoridades de
protecdo civil, ainda que o n°4 ndo o exponha de forma clara, o art. 11° clarifica; o seu

desrespeito, completa o n°2, ¢ sancionado nos termos do art. 6° n°4.

2.2. O estado de contingéncia

O estado de contingéncia ¢ a segunda situagdo prevista no art. 8° n°l da LBPC. A
situacao que despoleta a necessidade de recurso a declaracao do estado de calamidade ¢ um
acidente grave ou uma catastrofe natural. A situacdo de contingéncia ja admite a
necessidade de um regime de apoios e prevé a existéncia de danos de maior dimensdo que
exigam procedimentos de inventariagdo, tratando-se de uma situacdo de um maior grau de
gravidade. A competéncia para a declara¢do de contingéncia serd do Gov. se abranger todo

ou parte do territorio, dos Gov. Regionais se abranger as regidoes autdbnomas e dos Presidentes
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de Camara (PC) se tiver apenas abrangéncia municipal*®. Tal como esta previsto para a
situacdo de alerta, o art. 17° estabelece para a declaracao a forma de despacho e elenca pontos
que nele terdo de constar expressamente. Diferentemente da situacao de alerta que exige uma
ponderacgdo sobre a ativacdo dos planos, a situacdo de contingéncia prevé o acionamento

automdatico dos planos de protegdo civil do respetivo nivel territorial.

2.3. O estado de calamidade

A ultima situagdo, que comporta o maior grau de risco, ¢ a situacdo de calamidade
publica regulada na sec¢do IV da LBPC. A competéncia para a declaracdo ¢ do Gov.
(art.19°), ndo especificando diretamente a qual 6rgdo do Gov. compete, mas ao estabelecer
que a forma de declaracdo serd a de RCM indica, ainda que indiretamente, que o 6rgdo do
Gov. com competéncia sera do Conselho de Ministros. Quanto ao conteudo que deve constar
da Resolugdo vem previsto no n°l do art. 21°. No entanto, o n°2 acrescenta uma série de
faculdades que podem ser concedidas com a declaragdo do estado de calamidade, a
requisi¢do civil de pessoas (al. a)), restrigdes ao nivel do exercicio do direito de circulagao
previsto no art. 44° da CRP (al. b) e ¢)) e a racionalizagdo de bens de primeira necessidade
(al. d)). Os art. 23° e 24° impdem claras restricdes ao exercicio de direitos
constitucionalmente consagrados: ao direito a inviolabilidade do domicilio do art. 34° CRP
ao permitir o livre acesso dos agentes de protegdo civil a propriedade privada e ao direito
de propriedade privada previsto no art. 62° da CRP ao permitir o livre acesso a bens naturais
e energéticos privados, no entanto, o n°2 deste artigo salvaguarda ja a possibilidade de
requisi¢do e expropriagdo mediante justa indemniza¢do nos termos, ideia refor¢ada pelo n°2
e n°3 do art. 24°. O art. 27° da LBPC alarga o direito de preferéncia dos municipios a todas
as transi¢des onerosas entre particulares de bens imoveis situados na area delimitada pela
declaragdo de calamidade. A LBPC ndo deixou de prever, para a situa¢do de calamidade, um
regime especial de contratacdo publica para os contratos que visem prevenir ou acorrer, com
carater de urgéncia, aos efeitos causados pelo acidente grave ou pela catastrofe natural, o
regime previsto baseia-se na maior abrangéncia do recurso ao ajuste direto e dispensando o
visto do TCt. Por fim, o art. 29° impde que a legislacdo relativa a prestacoes sociais,

incentivos a atividade economica e financiamento das autarquias locais estabelece as

4 CALDEIRA, Duarte, em Protegdo Civil. Enciclopédia de Direito da Seguranga, coord. Jorge Bacelar
Gouveia e Sofia Santos, Almedina 2015, pag. 346 a 349.
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disposicoes aplicaveis a situagdo de calamidade, podera estar subjacente uma ideia de
indemnizagdo pelas intervencdes das autoridades de protecdo civil e governamentais, quer

sejam intervengdes diretas*® ou indiretas™.

3. O estado de necessidade Administrativo do art. 3° do Codigo do Procedimento
Administrativo

A solucdo prevista no art. 3° do CPA poderia revelar-se util no seio de uma crise
sanitaria como a causada pela COVID-19, exige-se assim uma breve exposi¢cdo sobre esta
figura que ¢ o estado de necessidade. O estado de necessidade ¢ um pp. geral de Direito
Administrativo que, dentro de uma situagdo excecional, autoriza solu¢des excecionais que
podem passar pela derrogacgao legitima do direito que regula a acdo administrativa; encontra-
se previsto no art. 3° n°2 do CPA>!. Trata-se de um apelo a materialidade subjacente, no
sentido de que se o fim é legitimo, a sua realizagcdo ndo deve ser descartada por um
obstdculo formal*?.

Hé4 que estabelecer a destringa (ainda que sucintamente) entre o estado de
necessidade administrativo e o estado de excegdo constitucional, para entender o porqué de
o estado de necessidade administrativo ndo se apresenta como solucdo para os problemas da
administracdo no combate a crises sanitarias como aquela provocada pela COVID-19. A
primeira diferenga ¢ que enquanto o estado de excecao (na figura de estado de sitio ou de
estado de emergéncia) tem consagracdo constitucional e ¢ pela CRP (e pela LRESEE)
regulado, o estado de necessidade estd consagrado apenas em lei ordinaria (art. 3° n°2 do
CPA). De seguida o estado de necessidade surge associado a preteri¢do de regras
procedimentais®® ja o estado de excegdo constitucional visa dar suporte legal a medidas
tomadas pela administracdo, nomeadamente no ambito de DLG. Para além de assentarem

em pressupostos diferentes, a ideia que subjaz a cada uma destas figuras ¢ também ela

4 Ex. no Ambito da requisi¢do de bens da esfera privada ou o acesso a propriedade privada, a requisigdo de
uma unidade de producao para a instalagido de abrigos para pessoas que ficaram desalojadas na sequéncia de
uma catastrofe natural.

50 Ex. os condicionamentos a circulagdo podem ter provocado um prejuizo ao vendedor ambulante. Ndo houve
uma medida direta a este sujeito mas acabou por ser afetado por um impedimento.

5 GONCALVES, Pedro Costa, em Manual de Direito Administrativo, Vol.1, Almedina 2020, pag. 388 ¢ segs.
52 GOMES, Carla Amado, em Direito Administrativo de Necessidade e de Excecdo, AAFDL 2020, pag. 27.

53 GOMES, Carla Amado, Direito Administrativo... pag. 28. Apesar de poder envolver também regras de
competéncia, forma e conduta da Administragdo, como refere CORREIA, José Sérvulo, em Revisitando o
Estado de Necessidade, Em homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra 2010, pag.
723.
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diferente, no estado de necessidade administrativo a ideia ¢ a urgéncia em agir, enquanto no
estado de excecdo constitucional, a ideia ¢ de salvaguardar a propria CRP durante periodos
de emergéncia que exijam medidas que em periodos de normalidade constitucional ndo

conseguiriam ser normativamente enquadradas.
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Capitulo II - O sentido geral do problema relativo aos Direitos Fundamentais, em

emergéncia — Suspensao, Restri¢cao e Tutela.

1. Os Direitos Fundamentais na Constituicio de 1976

Inerente a problematica dos efeitos estado de excecdo e das situacdes previstas na
LBPC estd o regime dos Direitos Fundamentais, exatamente pela direta interferéncia que
estas figuras tém nestes mesmos, ora restringindo-os, ora suspendendo o seu exercicio.
Importa, assim, estabelecer os principais conceitos e linhas orientadoras que norteiam os

direitos fundamentais no OJ portugués.

Em primeiro, impde-se encontrar uma defini¢do de direitos fundamentais, indo ao
encontro das palavras de JORGE MIRANDA, estes sdo, direitos ou as posi¢oes juridicas
ativas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes
na Constitui¢do®*, apresentando-se como uma nog¢do que podera servir para um acervo maior
de direitos. Podemos afirmar que a ideia de direitos fundamentais radica em torno da
protecdo dos cidaddos face ao poder publico do Estado, este mesmo poder publico que se
encontra vinculado a CRP (desde logo pelo art. 2° e pelo art. 18° n°l da CRP) onde
(também>®) se encontram positivados os direitos fundamentais. Decorre daqui uma dupla
atua¢do do Estado perante os direitos fundamentais, refletida numa atuagdo passiva que
passa pela exigéncia de respeito pelos direitos fundamentais e numa atuagdo ativa que passa
pela protegdo que o Estado assume dos mesmos direitos fundamentais®®. O aparente
paradoxo que possa daqui surgir, uma vez que o Estado estd a proteger algo que limita a sua
atuacdo, ndo passa exatamente de uma aparéncia, pois assim pode-se concretizar a ideia que
envolve toda a organizacdo do Estado Portugués; ¢ a ideia de que todo o OJ portugués ¢é
baseado na dignidade da pessoa humana (art. 1° da CRP), que constitui a intengdo especifica
dos direitos fundamentais®’ que acabam por contribuir para a sua concretizagdo como

principio. A CRP confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao

54 MIRANDA, Jorge, em Curso de Direito Constitucional, Estado e Constitucionalismo, Constituicdo, Direitos
Fundamentais, Universidade Catolica, 2016, pag. 229.

35 Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, em Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Almedina, 2019, pag. 71, referindo que se poderdo encontrar em leis ordindrias, normas
internacionais e em preceitos previstos noutras partes da CRP. No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge, em
Direitos Fundamentais, Almedina, 2020, pag. 180 a 181.

56 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Constitucional. Estado... pag. 261.

57 Seguindo a sistematizagdo de VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, em Os Direitos... pag. 77.
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sistema de direitos fundamentai os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos

econdémicos sociais e culturais comuns tém a sua fonte de ética na dignidade da pessoa.

O art. 16° n°1 da CRP, que consagra uma cldusula aberta®® que abre a possibilidade
de novos direitos e de novas concretizacdes de direitos fundamentais j& existentes, hd que
considerar também a existéncia dos denominados direitos fundamentais atipicos®® que se
podem encontrar para 14 do seu titulo II e titulo III. O n°2 do art. 16° reforca a ideia presente
no n°l, tendo este n°2 uma verdadeira racio triplice’!, desde logo pela abertura a novos
direitos fundamentais e de seguida pelo reforco da sua tutela e por abrir horizontes ao
universalismo, esta abertura ¢ estabelecida pela ligagdo, com base na interpretagdo e
integracao, entre a CRP e a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem. O titulo I da parte
I reporta-se aos principios gerais, que serdo os principios comuns a todos os direitos
fundamentais, quer sejam aqueles constantes no texto da CRP como os constantes em leis
ou em regras internacionais. No Titulo I estdo também consagrados os principios especificos
do regime doa direitos, liberdades e garantias e os principios especificos do regime dos

direitos econémicos, sociais e culturais®?.

A Parte [ da CRP faz também referéncia aos deveres fundamentais, que se encontram
também nas partes II e III. Por fim, ¢ de referir que os deveres constitucionais ndo esgotam
os deveres e onus a que estdo ou podem estar adstritos os cidaddos nas relagoes com o
Estado ou entre si estes distinguem-se também das restricoes, os limites e os

condicionamentos, as proibicoes, as vedagoes de atividades, as medidas compulsivas®?.

58 Nas palavras de MIRANDA, Jorge, em Curso de Direito Constitucional. Estado... pag. 277 a 279.

59 MIRANDA, Jorge, em Direitos... pag. 183 a 185. E também, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os
Direitos... pag. 70 a 72.

%0 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Os Direitos Fundamentais Atipicos, AEQUITAS — Editorial de Noticias,
1995, pag. 67 a 74, onde refere que a existéncia de um Numerus Apertus permite a identificacdo de direitos
fundamentais atipicos.

81 Como classifica e explica MIRANDA, Jorge, em Direitos... pag. 211.

62 Cfr. MIRANDA, Jorge, Idem... pag. 276 e sgs.

8 MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Constitucional. Estado... pag. 270 a 271.
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2. Suspensao vs. Restricao

O art. 18° n°2 da CRP consagra a possibilidade de restrigdo dos DLG. O que
constituiu a restricdo de DLG? Nao se afigura uma resposta unica, confrontando-se aqui a
teoria externa com a teoria interna. Quanto a primeira, o DLG existe por si, constituindo a
restri¢do algo externo ao direito que reduz o seu conteudo e ambito; ja a segunda teoria
considera que a restrigdo faz parte do DLG conformando-0%*. A restrigdo ndo se traduzira
num ato discricionario do legislador, que tera de respeitar os limites dos limites®> ou as
restri¢oes das restrigoes®®, presentes no art. 18° n°2 e n°3. Entdo, a restri¢do sera permitida
nos casos em que, esteja expressamente admitida na CRP, que salvaguarde outro direito
fundamental ou um interesse constitucionalmente protegido, que sirva o fim a alcancar, que
ndo afete o contetido essencial do direito fundamental e ainda que a lei que restrinja revista
carater geral e abstrato, ndo tenha efeito retroativo e que seja uma lei da AR ou um DL
autorizado, salvo os casos de reserva absoluta (art. 165 n°l al. b) e 164° da CRP) ¢, A
proibi¢do da retroatividade da lei concretiza o pp. da confianga ao qual se junta também a
exigéncia do cardter geral e abstrato da lei restritiva que reforca a proibi¢do da ndo
retroatividade; uma vez que uma lei retroativa nunca poderia revestir carater geral e
abstrato®®. Ainda que néo esteja expresso de forma clara e direta, o pp. da proporcionalidade
(em todas as suas dimensdes®) é transversal a todo o procedimento da restri¢do, exigindo o

art. 18° n°2 que as restri¢oes deverdo limitar-se ao necessario.

Um conceito que importa esclarecer, uma vez que a imposi¢ao da sua salvaguarda
constitui pressuposto para a legalidade constitucional da restri¢do, ¢ o de conteudo essencial.
Entende-se por conteudo essencial a faculdade ou o acervo de faculdades atribuidas em

razdo de um bem juridico relevante’. Impde-se também saber como se determina o

% MIRANDA, Jorge, de encontro com a teoria externa, em Direitos... pag. 484.

95Como apresenta CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 451.

6 Na formulagdo de MIRANDA. Jorge, em Direitos... pag. 485.

67 Neste sentido, CANOTILHO, J.J. Gomes/ MOREIRA, Vital, em Constituicdo... pag. 388.

%8 MIRANDA, Jorge, em Direitos... pag. 487 € sgs.

% Sobre este ponto, CANOTILHO, J.J. Gomes, em, Direito... pag. 457, refere-se ao pp. da proibigdo do excesso
estabelecendo: A exigéncia de adequagdo aponta para a necessidade da medida restritiva ser apropriada para
a prossecugdo dos fins invocados pela lei (...) A exigéncia de necessidade pretende evitar a adopgdo de
medidas (...) que embora adequadas, ndo sdo necessarias (...) O principio da proporcionalidade em sentido
restrito (...) significa que uma lei restritiva adequada e necessaria, pode ser inconstitucional, quando adopte
cargas coativas (...) desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em relagdo aos resultados
obtidos. Também VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos... pag. 285 e sgs.

O MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Constitucional. Estado... pag. 310.
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conteudo essencial do direito fundamental; encontram-se dois caminhos, um através das
teorias absolutas e outro das teorias relativas. Para as teorias absolutas, o contetdo
essencial seria determinado em abstrato por interpretagdo abrangendo um espaco de maior
intensidade valorativa; ja para as teorias relativas exigem uma ponderacao; reconduzindo o
contetdo essencial ao principio da proporcionalidade’!. No entanto, concordamos com a
possibilidade de recurso a uma teoria mista, porque a delimitacdo do conteudo essencial
implicard sempre a articulacdo com a necessidade de protecdo de outros bens ou direitos
constitucionalmente garantidos (teoria relativa) e também tera de haver sempre um resto
substancial de direito, liberdade e garantia, que assegure a sua utilidade constitucional

(teoria absoluta)’?.

Diferente da restricdo € a suspensdo. Enquanto que a restricao reporta-se a situagdes
onde vigora a normalidade constitucional e atinge o direito a titulo permanente e
parcialmente, a suspensdo apenas pode operar em situagdes de anormalidade constitucional
e a titulo tranmsitorio, (como configuram as do art. 19° o estado de sitio e o estado de
emergéncia) atingindo o exercicio do direito a titulo tempordrio e parcialmente ou
totalmente’, obrigando o art. 19°n°5 na declaragio, a especifica¢do dos DLG cujo exercicio
fica suspenso; assim assegura-se o pp. da confianca e da seguranca juridica. A suspensao
sera entdo um efeito material e potencial do estado de exce¢do constitucional. Outra marca
de diferenca entre a restri¢do e a suspensdo, ¢ que a suspensdo suspende o exercicio do
direito’* e ndo uma suspenséo do direito em si, isto &, um congelamento dos poderes que os
mesmos conferem aos respetivos sujeitos e que constituem um limite material da ag¢do do
poder publico™. A suspensio tera de respeitar os limites absolutos impostos pelo art. 19° n°6
da CRP prevé um elenco de direitos que ndo poderdo em circunstancia alguma ser suspensos,
este limite considera-se extensivo as restrigdes,’®. O pp. da proporcionalidade constitui

também um limite ao exigir que as medidas — onde se incluiu, entdo, a opcao pela suspensao

"I VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, optando pelas teorias absolutas, em, Os Direitos... pag. 280 e sgs.
2 Tal como expdem, CANOTILHO, J.J. Gomes/ MOREIRA, Vital, em Constituigdo... pag. 395.

3 MIRANDA, Jorge ¢ MEDEIROS, Rui, em Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
Universidade Catolica Editora 2017, pag. 257.

4 Ponto 1.2. do Cap. I da presente dissertagdo.

75 Nas palavras de BACELAR GOUVEIA, Jorge, em Estado... pag. 171.

76 Também neste sentido, MIRANDA, Jorge, em Direitos... pag. 492.
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de DLG- sejam necessarias e adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade

constitucional (art. 19° n°8 CRP)”’.

Quanto a esta distingdo podera estabelecer-se quatro pontos essenciais para a
caracterizacdo da diferenca existente entre a restri¢do de direitos e a suspensdo do exercicio
de direitos. A restrigao esta prevista para tempos de normalidade constitucional, a suspensao
estd prevista para tempos de excecdo constitucional (em que vigora o estado de excegdo); a
restri¢do vai afetar o direito em si, ja a suspensdo vai atingir o contetdo essencial do direito;
o regime da restricdo esta previsto no art. 18° n°2 e n°3, onde estdo previstos os requisitos
cumulativos, o regime da suspensao esta sujeito aos limites diretamente relacionados com a
suspensdo e ainda aos limites do estado de excegdo (v.g. os limites materiais inerentes ao
estado de excecdo) e por fim, os limites temporais, a restricdo de direitos por ocorrer em
tempos de normalidade constitucional, ndo tem tempo limitado, enquanto que a suspensao

de direitos vigora enquanto durar o estado de excegao.

3. A tutela dos direitos fundamentais.

O regime dos direitos fundamentais ndo podia deixar de estabelecer mecanismos de
prote¢do dos mesmos que se apresentam como transversais a todo o direito’®. Concordamos
com JORGE MIRANDA; a primeira forma de defesa dos direitos ¢ a que consiste no seu
reconhecimento’. A revisdo constitucional constitui um meio de tutela dos DLG, estes
aparecem tutelados quando constituem um limite material no art. 288° al. d) da CRP, o que
ndo impede alteragdes formais que se traduzam no alargamento do elenco de direitos
fundamentais ou no ambito de cada um destes direitos, seguimos, deste modo, VIEIRA DE
ANDRADE que refere que o poder de revisio também pode restringir os direitos,
liberdades e garantias, desde que ndo ponha em causa o seu conteido essencial®®. A CRP
ainda protege os direitos fundamentais face ao legislador ordinério atribuindo competéncia

para legislar sobre esta matéria exclusivamente a AR; no entanto ¢ possivel o governo

70 pp. da proporcionalidade ja foi desenvolvido supra no 1.2.1. do Cap. L.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos; 4 tutela juridica dos direitos fundamentais realiza-se, portanto,
através de todos os ramos de direito (...) substantivo e processual, em Os Direitos... pag. 309.

7 MIRANDA, Jorge, em Direitos... pag. 403.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, em Os Direitos... pag. 313 e sgs, acrescentando como exemplos, a
revisdo constitucional de 1997 e 2001.
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legislar sobre esta matéria com autorizagdo da AR, trata-se de matéria de competéncia

relativa da AR (art. 165° n°l al. b) e n°2 CRP).

4. Os meios de tutela com dupla funcio em tempo de excecao.

Nao se esgotam os meios de tutela - tanto dos direitos fundamentais como do estado
de excecdo - naqueles que referimos, faltando ainda referéncia aos meios de tutela que t€ém
regimes comuns tanto para tutela dos direitos fundamentais como para tutela do estado de
excecdo. Foi por isso de forma propositada que foram remitidos para este ponto, uma vez
que assumem uma tutela com dupla fun¢do, resultante de uma comunhao de meios de tutela
durante o tempo de exce¢do; uma vez que o mesmo meio de tutela pode servir para reagir
contra uma ofensa a um direito fundamental de determinado sujeito e também para reagir
contra uma disposi¢do que decorra diretamente da vigéncia do estado de excecdo

constitucional.

4.1. O controlo Jurisdicional
O estado de excecdo e os direitos fundamentais encontram-se abrangidos pelo art.

20° da CRP que garante a fodos 0 acesso ao Direito e aos tribunais defesa dos seus direitos®!.

Podera levantar-se a questdo se em tempo de excegdo estard esta faculdade
disponivel. A resposta a esta questdo tende a ser positiva, ndo podendo ser de outra forma,
uma vez que, sé assim se cumpria o pp. do Estado de Direito cuja preservagdo ¢ uma das
principais fun¢des do estado de excecdo. Quanto a competéncia, aparentemente, € olhando
a defini¢do da competéncia material do Tribunal Constitucional bem como atentando no
facto de o estado de excegdo de que se cura ser um instituto por exceléncia do Direito
Constitucional, este encontraria naquele 6rgdo de soberania o seu defensor natural®?,
contudo a LRESEE consagra uma especial vigildancia do cumprimento das normas
constitucionais e legais que regem o estado de excecdo nomeando para tal os tribunais
comuns (art. 22° n°2 LRESEE). Concluimos que existe nesta matéria uma competéncia
partilhada no ambito do controlo jurisdicional entre o Tribunal Constitucional (TC), os

tribunais judiciais e administrativos e o Tribunal de Contas (TCt).

81 CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 492.
82 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Idem... pag. 300.
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Uma tltima nota quanto ao controlo jurisdicional vai para o Ministério Puiblico (MP).
De acordo com o n°l do art. 219° da CRP cabe ao MP (entre outras fun¢des) defender a
legalidade garantindo o seu cumprimento nos atos executdrios do estado de excegdo e a
propria declaragdo de exce¢do. A LRESEE no art. 18° n°2 estabelece o seu funcionamento
em sessdo permanente, devendo estar o MP em constante alerta, especialmente nos casos de
abuso do poder de exce¢do e de violagoes ao Direito Constitucional de Excegdo, dos
governantes ou dos governado. Quanto ao funcionamento em sessdo permanente
entendemos que a inten¢do do n°2 do art. 18° ¢ garantir o funcionamento da Procuradoria-
Geral da Republica (PGR) durante o periodo de emergéncia®®. O MP, estando em plenas
fungdes mantém também as suas func¢des habituais nas quais esta presente, de forma clara,

a protecao dos direitos fundamentais.

4.2. O Direito de Peticao.

O Direito de peticio vem consagrado no art. 52° da CRP. E um meio
fundamentalmente politico®® que consiste no direito de solicitar a atengdo dos orgdos
competentes para situagoes ou atos ilegais ou injustos que afetem as pessoas®®. A LRESEE,
no art. 18° n°2, tal como fez para a PGR, garante o funcionamento do Provedor de Justica
(PJ), pretendeu desta forma afastar qualquer tentativa de restringir a sua atividade. O PJ
assume em tempo de exce¢do fungdes de quatro tipos; o pedido de fiscaliza¢do ao TC, o
pedido de fiscalizagdo aos tribunais administrativos de atos de excegdo ilegais, por
intermédio do MP; as recomendagoes aos orgaos decisorios no procedimento de exce¢do
para a modificagdo ou extingdo do mesmo, os inquéritos a respeito da atuag¢do das

autoridades de excecdo®®.

8 BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado... pag. 303.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais... pag. 336.
85 Nas palavras de MIRANDA, Jorge, em Direitos Fundamentais... pag. 433.

8 Cfr. BACELAR GOUVEIA, Jorge, em O Estado de Excecdo... pag. 291.
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4.3. O Direito de Resisténcia.

O direito de resisténcia vem previsto no art. 21° da CRP. No que concerne ao direito
de resisténcia este ¢ um meio de tutela ndo jurisdicional. Iremos abordar este meio de tutela
com base nas seguintes questdes: em que consiste (?); qual o seu objeto (?); como se exerce

(?); quais as suas consequéncias (?).

A resposta a primeira questao encontra-se no art. 21° da CRP; o direito de resisténcia
¢ o direito das pessoas resistirem contra ordens que ofendam os seus DLG. Sobre o conceito
de direito de resisténcia este integra-se nos DLG, ou seja, trata-se de um verdadeiro direito

137 ¢ também constitui uma manifestagdo do pp. da aplicabilidade direta dos

fundamenta
direitos fundamentais®®. Do art. 21° retira-se, ainda, o direito de resisténcia como um direito
individual de resisténcia passiva® e defensiva, uma vez que prevé a utilizagio da for¢a para

a preservagdo dos direitos fundamentais afetados®.

Importa também referir que, enquanto meio de defesa dos cidadaos, ird vigorar tanto
em tempo de normalidade constitucional e, tornando-se ainda mais necessdrio®' quando
vigorar o estado de exce¢do. Como afirma BACELAR GOUVEIA, a adog¢do do estado de
exce¢do ndo pode desarmar os cidaddos do recurso aos meios de defesa, como é a propria
LRESEE a admiti-lo, ndo podendo suprimir, por maioria de razdo, o direito de resisténcia®®.
Estamos em condi¢des de responder a questdo do objeto uma vez que na vigéncia de estado
de excecdo constitucional este objeto vé o seu ambito alargado. Assim, em tempos de
normalidade constitucional, podera resistir-se a quaisquer atos do poder que violem direitos
fundamentais como também a normas sobre as quais tenham sido proferidas decisoes
negativas de inconstitucionalidade®. J4 em tempos de excegdo constitucional vale, néo s6 o
que se acabou de referir, como também o direito de resisténcia assume importancia no
controlo da impossibilidade de suspensao dos direitos do art. 19° n°6 e noutros elementos do
estado de excecdo que oprimam DLG que ndo se conectam apenas com o conteudo atingido,

mas com outros vicios de inconstitucionalidade recaiam que sobre esses atos”?.

87 BACELAR GOUVEIA, Jorge, O Estado... pag. 292.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos... pag. 335.
8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Idem... pag. 335.

0 BACELAR GOUVEIA, Jorge, O Estado de Excecdo... pag. 292.
I MIRANDA, Jorge, Direitos... pag. 514.

2 BACELAR GOUVEIA, Jorge, O Estado... pag. 293.

9 MIRANDA, Jorge, Direitos... pag. 522.

% BACELAR GOUVEIA, Jorge, em O Estado... pag. 295.
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A parte final do art. 21° estabelece um pressuposto essencial para a possibilidade de
recurso a este meio de tutela que ¢ a subsidiariedade, uma vez que refere que se pode recorrer
ao direito de resisténcia quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica. Quanto a
subsidiariedade, hd que salvaguardar que ndo implica o recurso a todos os restantes meios
de tutela, mas sim quando nao seja possivel ao cidaddo recorrer a outro meio de tutela para

salvaguardar o seu direito®.

Falta saber como se exerce em concreto este direito. O art. 21° da CRP nada diz
quanto a este aspeto, no entanto podemos concluir que pode ser exercido de forma passiva
ou de forma ativa; quanto a primeira, o cidaddo apenas desobedece ao ato do poder®®, ja
quanto a segunda, existe a prdtica dos atos necessdarios para impedir a violagdo, esta

segunda atuagdo tem de respeitar o pp. da proporcionalidade 7.

Por fim, a importancia da consagragdo do direito de resisténcia encontra reflexo nos
seus efeitos, uma vez que os atos praticados ao abrigo do direito de resisténcia implicam a

exclusdo da ilicitude e a desnecessidade de prévia decisdo judicial®®.

4.4. A Responsabilidade Civil do Estado e o Direito de Indemnizacio.

A CRP prevé no art. 22° a responsabilidade das entidades publicas que tem como
objeto a protecdo de DLG lesados por agoes ou omissoes dos titulares de orgdos,
funciondrios ou agentes do Estado e demais entidades publicas® no exercicio da atividade
administrativa gerando a obrigagdo para estes de indemnizag¢do!?, esta responsabilidade é
regulada pela Lei 67/2007 (LRRCEC). Podemos identificar trés tipos de responsabilidade,
civil, administrativa, pelo risco, por facto licito e delitual. Na responsabilidade pelo risco
ndo ha pratica de nenhum facto ilicito e culposo e decorrendo das regras objetivas de riscos
sociais; a responsabilidade por facto licito tem por base a compensa¢do de um sacrificio

imposto a outrem em virtude do interesse publico; a responsabilidade delitual, ao contrario

% BACELAR GOUVEIA, Jorge, salvaguarda que a sua determinagdo ndo pode ser nem demasiado ampla —
para ndo frustrar o primado da justica publica — nem demasiado estrita — para ndo inutilizar, na prdtica, este
meio singular de defesa, em O Estado... pag. 296.

% Cfr. BACELAR GOUVEIA, Jorge, O Estado..., pag. 285.

97 MIRANDA, Jorge, Direitos... pag. 524.

% MIRANDA, Jorge, Idem... pag. 524 a 525.

9 Cfr. CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIR, Vital, em Constitui¢do... pag. 425.

100 REBELO DE SOUSA, Marcelo e SALGADO DE MATOS, André, em, Direito Administrativo Geral,
Tomo III, I* edi¢do, reimpressao, D. Quixote 2010, pag. 11.
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das ultimas, ja decorre de um ato ilicito e culposo!®!. Estio também abrangidos pela
responsabilidade e consequente indemnizacao os danos decorrentes da fungado jurisdicional
e da fungdo politico-legislativa'®?, art. 15° da LRRCEC. Para acionar esta possibilidade, os
lesados podem demandar o Estado e demais entidades publicas através de uma agdo de
responsabilidade sobre atos ou omissdes que violem DLG, podendo ser responsaveis

exclusivos ou solidarios!?3.

101 REBELO DE SOUSA, Marcelo e SALGADO DE MATOS, André, Idem... pag. 16.
102 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos... pag. 347.
103 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Idem... pag. 347.
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Capitulo III - O Direito Administrativo em tempos de (estado de)
Emergéncia e no combate a COVID-19

1. O periodo pré-emergéncia.

Com a evolucdo dos casos de infe¢do pelo novo coronavirus SAR-COV-2 o Gov.
considerou necessaria a aplica¢do de medidas extraordindrias e de cardter urgente'™*. O
Gov. no DL n° 10-A/2020 estabeleceu um conjunto de medidas de carater administrativo
vocacionadas para a celeridade e simplificacdo processual como reflete, a titulo de exemplo,
o art. 2° do DL. O DL n°10-A/2020 nao se ficou pelas medidas de carater administrativo,
estabelecendo também medidas sobre, matéria laboral (ex. no que refere ao regime relativo
as faltas, presente no art. 22°), limitagdo de acesso a espagos frequentados pelo publico (Cap.
V), suspensdo de atividades letivas e ndo letivas, decurso de prazos e medidas de carater

social.

2. A atuacio da Administracio durante o estado de emergéncia.
2.1. A (primeira) declaracio de estado de emergéncia.

Apesar das medidas constantes no DL-10-A 2020, a rapida evolugao da propagagado
da COVID-19 exigiu o acompanhamento de medidas do Gov. que se revelaram mais
restritivas dos DLG. A adocao de mais medidas de carater restritivo, apelava a necessidade
de cobertura legal para que, além da sua eficacia material, contemplassem eficacia legal'®>.
Neste segmento, a AR aprovou a Resolugdo n® 15-A/2020 que autorizava o PR a declarar o
estado de emergéncia a nivel nacional, o que veio a acontecer no dia 18 de mar¢o com o
DPR n°14-A/2020. Dava-se o primeiro passo para a primeira concretizagdo da figura

extraordinaria que ¢ o estado de emergéncia, que viria a ser executado pelo Gov. através do

DL n° 2-A/2020 de 18 de margo.

Quanto ao procedimento de declaragdo e expostas as suas linhas principais, a

motivacdo da autorizacdo da AR concedida ao PR através da Resolugdo 15-A/2020 vem

104 PreAmbulo do DL n® 10-A/2020.

105 Sobre a necessidade do recurso ao estado de emergéncia, Jorge Bacelar Gouveia, em entrevista a Radio
Renascenca no dia 17 de marco de 2020, disponivel em Attps.//rr.sapo.pt/2020/03/17/pais/a-boa-vontade-vai-
acabar-e-o-governo-precisa-do-estado-de-emergencia/noticia/l185690/, refere que, neste momento o Governo
ndo tem base legal para obrigar as pessoas a fazer quarentena, para requisitar bens ou para obrigar a fazer
servicos de emergéncia (...) por enquanto, aceitem prescindir voluntariamente de alguns dos seus direitos
fundamentais mas a boa vontade vai acabar.
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confirmar o que ja foi entdo referido; a motivagdo foi a mensagem do PR a AR, dando, assim,

o impulso para o desencadeamento do processo de declaragao.

O DPR contempla as exigéncias constitucionais do art. 19° e 138° da CRP e as
exigéncias do art. 14° da LRESEE. O DPR faz referéncia: ao respeito pelo pp. da
proporcionalidade ao utilizar a mesma expressdo que consta no art. 19° n°4 da CRP; a
audicdo do Gov. como exige o artigo 138° da CRP, a sua duragdo que, de acordo com o art.
3° do DPR, sera de 15 dias, respeitando o n°5 do art. 19° e ainda dando concretizagdo as
exigéncias deste art., enumerou, no seu art. 4°, os direitos cujo exercicio suspendeu
parcialmente, por fim, reforgou, no art. 5°, a salvaguarda do art. 19° n°6 que estabelece os
direitos cujo exercicio ndo pode ser suspenso cumprindo o estabelecido na CRP e na
LRESEE. Quanto a caracteriza¢do, o estado de emergéncia, com base na situacdo de
calamidade publica, procurou essencialmente, combater o virus, reduzir o risco de contagio
do virus, assegurar as cadeias de abastecimento de bens e servigos essenciais e garantir a

capacidade do Servigo Nacional de Saiide'*®.

O art. 4° do DPR n°14-A/2020 determinou a suspensao parcial do exercicio do direito
de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territorio nacional (art. 44° n°1 CRP), do direito
de propriedade e iniciativa econdmica privada (art. 61° ¢ 62° CRP), dos direitos dos
trabalhadores (art. 59° CRP), da circulagdo internacional (art. 44° n°2 CRP), do direito de
reunido e de manifestacdo (art. 45° CRP), da liberdade de culto (art. 41° CRP) e do direito
de resisténcia (art. 21° CRP).

106 LOMBA, Pedro, Constituicdo, estado de emergéncia e Administragdo sanitdria: alguns problemas, pag.
45, presente em, e-publica — Revista Eletronica de Direito Publico, Vol. 7, Numero 1, AFFDL 2020.
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2.1.1. A regulamentacio da execucio da declaracio do estado de emergéncia.

O Gov. regulou a vigéncia do estado de excecdo através do Decreto n° 2-A/2020 de
20 de marco. O Gov. concretizou as suspensdes daqueles direitos previstas no DPR e
(re)organizou a atuacdo da AP durante o periodo de emergéncia. Foram estes dois os

principais eixos da regulagcdo do Gov. do estado de emergéncia.

A concretizagdo da suspensdo parcial do exercicio de direitos deu-se através da
suspensdo parcial do exercicio do direito de deslocacdo e fixacdo, em qualquer parte do
territorio nacional e do exercicio do direito de reunido e manifestagdo que se refletiram, na
determina¢do de confinamento obrigatorio e do dever geral do recolhimento domicilidrio
(art. 3° e 5° do DL n°2-A/2020), no encerramento das instalacdes e estabelecimentos, na
suspensao de atividades no ambito do comércio a retalho e na prestagdo de servigos (art. 7°,
8° e 9° do DL n°2-A/2020), na possibilidade da requisicao civil (art. 19° e 27°), na
obrigatoriedade do teletrabalho (art. 6° do DL n°2-A/2020) e na proibi¢ao da realizagdo de
celebracdes de cariz religioso e culto (art. 17° do DL n°2-A/2020). O Gov. (re)organizou a

atuacdo da AP durante o periodo de emergéncia através do DL n°2-A/2020.

2.2. A renovacio do estado de emergéncia

Verificada a eficacia das medidas tomadas ao abrigo da primeira declaracdo do
estado de emergéncia e mediante autorizagdo da AR (Resolu¢dao da AR 22-A/2020), o PR

renovou o estado de emergéncia através do DPR n°® 17-A/2020.

O DPR seguiu todas as exigéncias constitucionais relativas aos arts. 19° e 138° da
CRP e ainda as respetivas ao art. 14° da LRESEE que foram ja referidas a propdsito da
primeira declaragcdo. Continuou a abranger todo o territorio nacional e manteve a duracdo de
15 dias (art. 2° e 3°). O contetido do DPR 17°-A/2020 contou com a suspensdo parcial do
exercicio de mais dois direitos fundamentais (al. g) e h) do art. 4°), a liberdade de aprender
e ensinar (previsto no art. 43° CRP) e o direito a protecdo de dados pessoais (art. 26° n°2
CRP e Lei 58/2019) refletindo-se, respetivamente na necessidade de encerrar os
estabelecimentos de ensino, por estes constituirem um local de risco de contagio (ndo
podendo ser exercido o direito na sua plenitude) e na necessidade, por exemplo, da DGS
aceder e partilhar os dados pessoais dos cidaddos para conseguir identificar uma cadeia de

contdgio ou para a imposi¢ao de isolamento de uma pessoa infetada.
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A ultima novidade do DPR foi o art. 6°, que estabeleceu medidas que recaem sobre
os cidaddos que se encontrem a cumprir pena de prisdo. Concretizagdo deste art. foi a Lei n°
9/2020 que estabeleceu o Regime excecional de flexibilizagcdo da execugdo das penas e das
medidas de graga no ambito da pandemia da doengca COVID-19 e o seu n°l estabelece um
perddo parcial de penas de prisdo, um regime especial de indulto das penas, um regime
extraordindrio de licenca de saida administrativa de reclusos condenados € a antecipa¢do
extraordindria da colocagdo em liberdade condicional. No ambito subjetivo desta Lei
caberiam os reclusos com mais de 65 anos e que sejam portadores de doenga, fisica ou
psiquica ou, que o grau de autonomia em meio prisional seja incompativel com o contexto
da pandemia (art. 3° n°l). A Lei n° 9/2020 apresentou-se como uma Lei de indole
humanitaria'®’, mas sera esta veste humanitaria, concretizada pela Lei n° 9/2020? Para além
do inédito processo legislativo, caracterizado pelo curtissimo periodo desde da aprovagdo
até a producdo dos seus primeiros efeitos (aprovacao no dia 8 de abril, aplicagdo no dia 11
de abril), ¢ de registar que, até ao dia 13/4 sdo conhecidos quatro casos de infetados nas
cadeias portuguesas sendo apenas um infetado recluso; a falta de consideragdo do legislador
dos reflexos sociais, a colisdo de normas e uma possivel inconstitucionalidade por violagao
do pp. da igualdade em duas vertentes, uma primeira por haver condenados, cuja condenagao
tem na base um determinado tipo de crime, estdo fora da possibilidade de libertacao (art. 2°
n°6 Lei n°9/2020), mesmo podendo pertencer ao grupo de maior vulnerabilidade, e uma
segunda que tem em conta os transitos em julgado das sentencas condenatdrias até ao dia 10
abril e desconsiderar as que transitam no dia 11 ou 12 de abril; por fim a Lei n°9/2020 pode

suscitar questdes de incongruéncias!s,

197 Como classificou, VAN DUNEM, Francisca, em, Um Estado ndo abandona os seus cidaddos mesmo os
presos, disponivel em https://www.dn.pt/edicao-do-dia/04-abr-2020/um-estado-decente-nao-abandona-os-
seus-cidadaos-mesmo-0s-presos-12029165.html. Acrescentando que ndo se possa manter em situagdo de
sobre-exposi¢do ao risco da epidemia os cidaddos mais frageis, sobretudo quando estes se encontram a guarda
do Estado.

108 Seguindo na integra, e concordando, com a exposicdo de ALVES CORREIA, Jorge, em Lei do Perddo:
riscos, duvidas e incongruéncias, disponivel em, https://www.publico.pt/2020/04/14/sociedade/opiniao/lei-
perdao-riscos-duvidas-incongruencias-1912116.
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2.2.1. A regulamentacio da execucio da renovacio do estado de emergéncia

O Gov. regulamentou a execucdo do estado de excecdo através do DL n° 2-B/2020
que se revelou muito idéntico ao anterior; procurou colmatar lacunas que careciam de
regulamentagdo expressa neste ambito excecional detetadas com a evolugdo registada da
pandemia e determinou que certas atividades economicas deveriam continuar a ser

exercidas'®.

No entanto, a norma que marcou o DL n°2-B/2020 foi o art. 6° relativo a limitagdo
da circulacdo no periodo da Pascoa, que se traduziu na limitacdo de circulacdo entre

concelhos desde as 00:00h do dia 9 de abril até as 24:00h do dia 13 de abril.

O DL n°2-B/2020 regulou ainda no art. 39° a possibilidade de acesso a dados
anonimizados do Sistema Nacional de Vigilancia Epidemioldgica para a investigagdo
cientifica e estabeleceu, no art. 43°, uma numa nova reparticdo de competéncias no ambito
da fiscalizagdo do cumprimento das medidas que envolveu os servigos de seguranca

municipal e as juntas de freguesia (JF)

2.3. A segunda renovacio do estado de emergéncia.

A 17 de abril de 2020 ¢ publicado DPR n°20-A/2020 que determinava a segunda
renovacdo do estado de emergéncia em Portugal. Neste DPR eram ja dados sinais da

reabertura gradual do pais ', avizinhava-se ento a transi¢do para nova normalidade.

O DPR, no art. 8°, respondeu também a dividas que surgiram referentes a vigéncia

de medidas tomadas ao abrigo das declaragdes anteriores.

109 preAmbulo do DL n°2-B/2020.
110 O art. 4° é revelador dessa intengdo
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2.3.1. A regulamentacio da execucio da segunda renovacio do estado de emergéncia.

O Gov. regulamentou a execu¢do da segunda renovacdo do estado de emergéncia
através do DL n°® 2-C/2020 de 17 de abril ndo se afastando muito dos Decretos anteriores
que executaram as anteriores declaracdes de estado de emergéncia, limitando-se a alteragdes
pontuais que concretizaram a intengdo do DPR de reabertura gradual do pais como manifesta

oart. 17°e o art. 47°.

O art. 17° do DL n°® 2-C/2020 abriu a possibilidade dos comerciantes por grosso
voltarem a vender a retalho. Pretendeu-se que o comércio por grosso funcionasse em
plenitude de modo a ndo causar insuficiéncias de bens no comércio a retalho em
funcionamento. Podemos assimconcluir que o art. 17° foi uma manifestacdo da intencao de

reabertura gradual do pais ao permitir o comércio a retalho nos estabelecimentos por grosso.

Destaque agora para uma alteragdo que também foi reveladora da intengdo, de
amenizar as medidas restritiva, trata-se da mudancga de dever geral de cooperagdo (art. 44°
do DL n° 2-B/2020 também presente no art. 33° do DL n°® 2-A/2020) para dever de
colaboragdo (art. 47° DL n°® 2-C/2020) embora o restante texto destas normas seja
exatamente igual. Existe realmente uma diferenga entre cooperar e colaborar e essa
diferenca ¢ a que reflete a intengdo do alivio das medidas. Enquanto cooperar significa fazer
obra em comum, colaborar significa, trabalhar com, implicando um trabalho de equipa que
se estabelece em torno de um projeto, que nem sempre pertence a todo o grupo, podendo
existir colaboracdo no projeto de outrem sem envolvéncia na sua gestdo nem no seu

desenvolvimento!!!,

11Sobre a distingdo entre colaborar e cooperar vide, MARTIN, André, em, Collaborer ou Coopérer disponivel
em, https://amartinphilo.wordpress.com/2013/10/1 1/collaborer-ou-cooperer-12/.
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Capitulo IV - Os desafios da Administracdo no combate a(s) crise(s) sanitaria(s) face

ao atual quadro normativo

1. A transicio do estado de excecido para o estado de calamidade — (alguns)

Problemacs).

Findo o periodo de duracdo da segunda renovacdo da declaragdo do estado de
emergéncia, PR e Gov. entenderam na nao renovagao do estado de emergéncia. No entanto,
a pandemia, apesar de dar sinais de abrandamento, ndo dava sinais de desaparecimento, era
necessario o recurso a um quadro normativo que permitisse continuagdo de adogdo de
medidas de combate a pandemia. Optou o Gov. pela declaracdo da situagdo de calamidade
prevista na LBPC, iniciando-se um periodo caracterizado por uma normalidade
condicionada. O Gov. decretou e regulou a situagdo de calamidade através da RCM n° 33-
A/2020, RCM n° 33-B/2020 ¢ RCM n°33-C/2020. A RCM n° 33-A/2020, estabeleceu, o
confinamento obrigatério das pessoas que estiverem sob vigilancia decretada pelas
autoridades de satide ou por um profissional de satde (art. 2°), o dever civico de recolhimento
(art. 3°), a obrigacdo de teletrabalho (art. 4°), encerramento de estabelecimentos comerciais
e de restauragdo (arts. 5°, 6° e 7°) e a proibi¢do de aglomeracdo de pessoas e consequente

proibicao de celebragdes religiosas e civis (art. 18° e 19°).

O problema destas medidas surge quando estas ndo tém base legal suficiente para serem
adotadas; durante o estado de exceg@o, como foi referido, podera dar-se a suspensao de certos
direitos fundamentais, no entanto fora dele apenas podem ser postas em pratica medidas
restritivas de DLG e esta restri¢do terd de respeitar os trAmites supra referidos. Sem base
legal, a administragdo poderd ter uma atuacdo que podera comportar problemas de
ilegalidade e mesmo de inconstitucionalidade. Ainda se podem levantar dividas na
considera¢do da pandemia como situacdo de catastrofe, uma vez que o art. 3° n°2 da LBPC

define a situagdo de catastrofe como um acidente ainda mais grave.
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1.1. A imposicao de isolamento profilatico vs. a jurisprudéncia

Os problemas relativos a imposi¢ao de isolamento profilatico fora do &mbito do estado
de emergéncia ¢ um dos problemas que inaugura a chamada Jurisprudéncia COVID.
Conhecemos a necessidade do isolamento profilatico para evitar proliferar cadeias de
contagio e a disseminacdo descontrolada inerte a doengas extremamente contagiosas como
¢ o caso da COVID-19. No entanto, ndo podemos negar que este isolamento se trata
verdadeiramente de uma privagdo da liberdade (art. 27° n°2 da CRP). O conflito entre esta
dicotomia da-se quando ndo vigora estado de excecdo, uma vez que, fora deste, torna-se
impossivel a suspensdo de direitos e a imposi¢cdo de isolamento profilatico implica

necessariamente a suspensdo do direito de liberdade''?

, tratando-se de uma prisdo
domiciliaria. Poderia surgir como contra-argumento a existéncia de Lei que prevé a
possibilidade de um isolamento profilatico, nomeadamente da Lei n°81/2009 de 21/08 sobre
o sistema de vigilancia de saude publica (SVSP) e a Lei n® 95/2019 de 4/09 (Lei de Bases da
Satde — LBS, nos arts. 17° n°l e n°3 e na Base 34 n° 34 al. b) respetivamente). No entanto
ambas as normas referidas remeterem para a CRP e para a lei. Ora ao remeter para a CRP ¢
confirmada a hipotese da restricao de direitos através de Lei da AR; no entanto, para além
de ser a propria CRP a estabelecer que a privacao de liberdade apenas pode acontecer através
de ordem judicial, salvo, se vigorar o estado de excecdo que pode suspender este direito, a
imposi¢ao de isolamento profilatico constitui uma restri¢do total do direito de liberdade da
pessoa isolada, logo ndo seria possivel a elaboracdo de uma Lei que comportasse uma

restri¢do com esta abrangéncia. Assim, entendemos que apenas o estado de excecao poderia

dar cobertura a imposi¢ao de isolamento profilatico.

A jurisprudéncia que se vem formando a este proposito encontra-se na linha da ideia
acabada de expor, exemplo disso ¢ o Ac. de 11/11/2020 do TRL que tem na base o recurso
de um pedido de habeas corpus, no contexto da privacao de liberdade, derivada da imposi¢ao
de isolamento profilatico por parte do Delegado de Saude de Lagoa, em nome da Autoridade
Regional Satde (ARS), a quatro cidaddaos que desembarcaram em Sao Miguel de um voo
com origem na Alemanha. O TRL ndo considerou o recurso admissivel por questdes de

legitimidade processual da ARS, no entanto, ndo se imiscuiu de referir que este recurso seria

112 Defini¢do de isolamento profilatico dada pela Orientagdo 10 de 16/03/2020 da DGS, disponivel em
https://www.dgs.pt/directrizes-da-dgs/orientacoes-e-circulares-informativas/orientacao-n-0102020-de-
16032020.aspx
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manifestamente improcedente, uma vez que ndo reconhece legitimidade as autoridades de
saude para privarem qualquer pessoa da sua liberdade mesmo tratando-se de confinamento
(remetendo tal competéncia para a Magistratura Judicial) e ainda que esta previsdo nao tem
enquadramento no art. 27° da CRP nem ¢ uma medida adotada no ambito do estado de
excecdo, tratando-se assim de uma detengdo ilegal. Este Ac. chama também a atengdo para
o facto de fora do estado de excegdo constitucional as normas restritivas de DLG - neste caso

relativas a privagdo de liberdade - carecem de autorizacdo da AR a luz do art. 165°, n°1, b).

Se duvidas ainda restassem quanto a (in)constitucionalidade de normas que imponham
isolamento profilatico fora do estado de exce¢do, o TC no Ac. n® 424/2020, confirma o
destino da inconstitucionalidade das normas da RCM que impde confinamento obrigatorio.
Destaque para os pontos da fundamentagdo que apontam no sentido do que temos vindo a
expor; o Gov. Regional (e, por conseguinte, o Gov. Nacional) ndo tém competéncia para
restringir DLG, fora do estado de exce¢do, sem que haja delegacdo da AR nos termos do
165° n°l, b) e ainda com a cessacdo do estado de emergéncia cessam também as restrigdes

impostas ao seu abrigo.

1.2. A proibicdo de culto, deslocacdo, reunido e manifestacio — um problema a dois

tempos

O exercicio do direito de culto (art. 41° CRP), do direito de deslocagao (art. 44° CRP) e
do direito de reunido e manifestacdo (art. 45° CRP) foi suspenso pelos DPR que marcaram
o primeiro periodo de exce¢do constitucional em Portugal. No entanto, a suspensdo do
exercicio dos dois tltimos direitos referidos ndo foi pacifica na vigéncia na ultima renovagao
do estado de emergéncia nem na transi¢do para o estado de calamidade também ela nada

pacifica.

Quanto ao direito de culto salvaguardamos que ndo restam dividas da possibilidade da
suspensdo do seu exercicio!'®. No entanto, o exercicio deste direito ndo foi reposto na
transicao para o estado de calamidade que ndo permite a suspensdo do exercicio de qualquer
direito, mas apenas algumas restri¢cdes cujo o regime presente na LBPC ja prevé; € aqui que,

neste ponto, reside o problema, uma vez que mantendo o direito ao culto, na vertente de

113 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo... pag 402.
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celebracdo comunitaria, dependente de regras a definir pela DGS e confissoes religiosas
(RCM 33-C/2020) ¢ manter o exercicio deste direito suspenso parcialmente o que nao

encontra cobertura constitucional.

O exercicio do direito de deslocagdo, reunido e manifestagdo foi também alvo de
suspensao nos DPR a fim de evitar a concentracdo de pessoas e consequente propagacao da
COVID-19. Contudo, apesar de ter comegado por uma regra geral acabou, a RCM, por
comportar excegoes que se revelaram uma violagdo do pp. da igualdade (arts. 266° n°2 da
CRP e 6° do CPA que determinam a necessidade de a Adm. tratar igualmente os cidaddos
que se encontrem em situagoes objetivas iguais e desigualmente os que se encontrem em
situagoes objetivas distintas''*; falamos da permissdo, expressa de ajuntamentos relativos as
celebracdes oficiais do Dia do Trabalhador (art. 5° n°1 al.t)). Esta norma da RCM revela a
existéncia de discriminagdo e arbitrariedade em fungdo do proposito ou dos promotores de
uma iniciativa'"> que envolve deslocagdes, reunides e manifestagdes, ferindo entdo o art. 5°
de inconstitucionalidade por violagdo do pp. da igualdade, ao qual a Adm. estd
constitucionalmente vinculada em virtude do art. 266° da CRP. Relativamente ao exercicio
do direito de reunido e manifestacdo (art. 45 CRP) o problema arrasta-se a declaragdo de
calamidade, uma vez que o art. 18° ndo permite aglomeragoes de pessoas em numero
superior a 10 tratando-se de um claro atropelo ao art. 45° da CRP sem que, para tal, haja
qualquer habilitacdo legal, e também ha o problema da violagdo do pp. da igualdade, dado
que habilita a realizacdo de eventos com mais de 10 pessoas em situagoes devidamente
autorizadas, ndo indicando qualquer critério objetivo, radicando, a decisdo, novamente, na
subjetividade. Respeitante ao exercicio do direito de circulagdo, a RCM 33-A/2020 também
comporta um problema, ainda que de forma mais esbatida — uma vez que a LBPC prevé
restricdes a circulacdo no art. 21°, n°2, c) — é que estabelece no art. 3° o dever civico de
recolhimento domicilidrio mas, no entanto, fala em deslocagoes autorizadas, dizendo quais,
no n°2 do mesmo art.; ora, entdo, se ha deslocagdes autorizadas quer dizer que ha deslocagdes
ndo autorizadas e se ndo sdo autorizadas sdo proibidas, sem prejuizo do dever civico ser
diferente da obrigacdo legal, o que podera causar inseguranga e incerteza juridica quanto ao

que € e ndo ¢ permitido pela RCM 33°-A/2020.

14 OLIVEIRA, Fernanda Paula e DIAS, José Figueiredo, em Nog¢des Fundamentais de Direito Administrativo,
5% edigdo, Almedina 2021, pag. 131.
115 ALVES CORREIA, Jorge, O Estado... pag. 18.

56



Um problema transversal na declaracdo de calamidade pela RCM 33°-A/2020 ¢ a

violagdo do pp. da proporcionalidade''¢

na sua vertente de proibicdo do excesso e
necessidade (art. 8°n°2 LBPC e 18°n°2 CRP), uma vez que a declaracio tem ambito nacional
e no momento da declaracdo o alastramento da pandemia corria a diferentes tempos nas
varias regides do pais'!’, implicando que as medidas devessem ser adequadas a situagdo que
cada regido vivenciasse. Nao se verificando, estamos perante um problema de ilegalidade e

inconstitucionalidade material das normas constantes na RCM 33°-A/2020.

Situagdo diversa ¢ presente na RCM 89°-A/2020 que impods a proibi¢do de circulagdo
entre concelhos no espago de dias previsto. Esta RCM foi alvo de apreciagdo judicial pelo
Supremo Tribunal Administrativo (STA), em virtude do surgimento de teses que
sustentavam a inconstitucionalidade da mesma alegando, a falta de legitimidade do Conselho
de Ministros para a restricdo de DLG e que a suspensdo do exercicio destes s6 pode operar
na vigéncia do estado de exce¢do declarado ao abrigo do art. 19° da CRP e
desproporcionalidade da medida. O STA no acoérdio de 31 de Julho de 2020 considerou que
existe a autorizag¢do parlamentar para a restri¢do do direito de circulagdo com a declaragao
da situacdo de calamidade podendo, ao abrigo da LBPC, haver restri¢ao do direito de como
¢ o caso, uma vez que a medida abrange apenas a deslocagdo para fora do concelho de
residéncia habitual e referiu-se ainda a esta proibicdo de circulagdo como uma
recomendagdo agravada cujo desrespeito ndo venha a traduzir-se em desobediéncia

Jjuridicamente punivel.

116 Sobre o pp. da proporcionalidade vide 1.2.1. do Cap. L

117 Ex: de 30 de abril a 5 de maio, a regido de Lisboa € Vale do Tejo registou uma subida de 426 novos casos
de infeg¢do pelo novo coronavirus enquanto que a regido do Alentejo registou apenas 2 novos casos neste
mesmo periodo. Dados disponiveis em https://covid19.min-saude.pt/relatorio-de-situacao/.
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2. A suspensao do exercicio do direito de resisténcia e o (novo) crime de desobediéncia

— (in)constitucionalidades

O problema da suspensao do exercicio do direito de resisténcia surgiu pela primeira vez
com o DPR 14-A/2020 que estabeleceu no seu art. 4° al. g) a suspensdo do exercicio do
direito de resisténcia. A questdo que se coloca ¢ — serd este um direito suspensivel?
Adiantamos ja uma resposta negativa — ainda que nao venha previsto no acervo de direitos
insuscetiveis de suspensao do art. 19° n°6 CRP - com base em trés pontos; primeiro porque
a propria LRESEE garante o acesso aos tribunais (art. 6°), ndo podendo entdo o estado de
emergéncia desarmar os cidaddos do recurso aos meios de defesa, assim tratando-se o
direito de resisténcia (art. 21° CRP), um desses meios, 0 mesmo ndo podera ser suspenso!!;
segundo porque o direito de resisténcia ndo existe e ndo pode ser exercido apenas em tempos
de normalidade constitucional vale tambem em momentos de anormalidade ou de exce¢do
e torna-se mais necessario, visto que a suspensdo de direitos nunca pode atingir as formas
de contengdo da suspensdo nos seus precisos limites''; por fim a suspensdo do direito de
resisténcia podera implicar a violagdo do pp. da proporcionalidade!?°. Tratando-se o direito
de resisténcia um direito cujo exercicio ndo pode ser suspenso, a al. g) do art. 4° do DPR esta

ferida de inconstitucionalidade!?!

. O DPR 17-A/2020, que renovou o estado de emergéncia,
retirou o direito de resisténcia da lista de direitos cujo o exercicio ficou suspenso suprindo
essa inconstitucionalidade, tratando-se do reconhecimento do direito de resisténcia enquanto
instrumento de autotutela garantistica de manejo privilegiado em estados de excecdo'* e,

assim , ndo passivel de suspensao.

O crime de desobediéncia vem previsto no art. 348° do CP, no entanto, os Decretos n°2-
A/2020, n°2-B/2020 e n° 2-C/2020 foram inovadores ao prever no art. 3° n°2 um crime de
desobediéncia para quem violasse o confinamento obrigatorio (nas condi¢des do n°l). Nao
se tratando de uma réplica do crime de desobediéncia previsto no art. 348° CRP, estamos
presente a criacdo de um novo crime de desobediéncia, ora a competéncia para a defini¢do

de novos crimes pode na verdade ser da competéncia do Gov.; no entanto, nunca sob a forma

118 Neste sentido, BACELAR GOUVEIA, Jorge, Estado..., pag. 292 a 293 ¢ 299.

119 MIRANDA, Jorge, em A Constituigdo..., pag. 339.

120 FIGUEIREDO, Susana, em A4 suspensdo do direito de resisténcia. Estado de Emergéncia — Covid 19 —
Implicagdes na Justi¢a, Centro de Estudos Judicidrios, Lisboa, Abril, 2020, pag. 451 e segs.

121 Também no sentido da inconstitucionalidade desta suspensdo, Jorge Miranda, em Direitos... pag. 515.

122 FIGUEIREDO, Susana, em 4 suspensdo... pag. 472.
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de RCM nem sem prévia autorizacdo da AR uma vez que se trata de competéncia relativa
da AR (art. 165° n°1 ¢) CRP) o que implica que o Gov. para a defini¢do de um novo crime
teria de ter autorizagdo prévia da AR e teria de ter a forma de DL (art. 198° n°1 b) CRP).
Assim, os art. 3° n°2 dos Decretos supra referidos, estariam feridos, respetivamente, de
inconstitucionalidade organica e formal. Poderia, ainda, por-se a questdo de que as Leis
habilitantes do Gov., para a criacdo deste novo tipo legal de crime, seriam as resolucdes da
AR que autorizaram o PR a declarar e a renovar o estado de emergéncia, sdo as resolugdes
n°15-A/2020, n°22-A/2020 e n°® 23°-A/2020. Nao parece que seja um argumento procedente
uma vez que: as leis de autorizacdo estdo sujeitas a limites materiais sendo necessario
especificar o objeto da autorizagdo, exigindo uma determinabilidade da autorizag¢do através
da definicdo do sentido e extensdo da autorizagdo'?’. As proprias resolugdes, nos seus arts.
°4 al. a), fazem referéncia a restricdo do direito de circulacdo e ndo a criminalizacdo de
condutas'?*, confirmando também a ideia exposta. Outra (possivel) lei habilitante que
poderia salvar a constitucionalidade dos artigos em aprego seria a LRESEE que consagra no
seu art. 7° o crime de desobediéncia; no entanto, consideramos que o objeto abrangido por
este serdo os atos praticados para a declaracdo do estado de emergéncia pelos trés 6rgaos de
soberania nacionais, o PR, a AR e o Gov., uma vez que, fazendo uma interpretacdo extensiva
de modo a abarcar dentro do crime de desobediéncia qualquer violagdo da execugdo do
estado de excegdo, teriamos que admitir que tal abarcava quaisquer atos de execugdo por
parte da Administracdo sendo exigivel ao cidaddo comum uma obediéncia cega'®. Em
suma, ndo tendo o Gov. a devida autorizacdo para legislar sobre a criacdo de um novo crime,
uma vez que as referidas resolugdes da AR e o art. 7° da LRESEE ndo poderao dar cobertura
legal para esse fim, o art. 3° n°2 dos Decretos n°2-A/2020, n°2-B/2020 e n°2-C/2020 padecem

de inconstitucionalidade formal e organica.

123 CANOTILHO, J.J. Gomes, em Direito... pag. 761 e segs.

124 OLIVEIRA, Alexandre, em O(s) crime(s) de desobediéncia no atual estado de emergéncia, em especial no
dominio das restrigoes ao direito de deslocagdo e fixagcdo, Estado de Emergéncia — Covid 19 — Implicagcoes
na Justica, Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, Abril, 2020, pag.437.

125 Neste sentido também, OLIVEIRA, Alexandre, Idem... pag. 441 e 442.
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Também neste sentido vai a jurisprudéncia. O Ac. de 09-11-2020 o Tribunal da Relagao
de Guimaraes julgou procedente um recurso de uma condenacao pela pratica de um crime
de desobediéncia com base no art. 3° n°2 do DL n°2-A/2020 e, por conseguinte, absolver o
recorrente da pratica deste crime. No Ac. o Tribunal reforcou que a CRP nao pode deixar de
ser, em qualquer circunstancia, a referéncia, a matriz e o limite do direito ordindrio e que
mesmo na vigéncia do estado de emergéncia o pp. da legalidade rege a intervencao do ius
punendi. Como fundamentagdo seguiu uma linha de pensamento idéntica aquela acabada de
expor, partindo do pressuposto (que concordamos) que ndo existe duvida de que a criagdo
de novos crimes compete a AR em primeira linha, podendo também competir ao Governo,
mas apenas com autoriza¢do da AR concluindo que o art. 3° n°2 do Dec. n°2-A/2020 ndo
respeita a Constitui¢do por violar a reserva relativa de competéncia da AR. Este Ac. toca
também nas duas possibilidades que poderiam salvar a (in)constitucionalidade deste art. 3°
n°2; as resolugdes da AR que autorizaram ao PR declaracdo do estado de emergéncia e o art.
7° da LRESEE. Quanto a primeira, refere que ndo se retira da resolugdo da AR n°15-A/2020
uma autorizagdo para que o Gov. pudesse criar um novo crime, sendo que ndo basta
estabelecer a suspensdo de certos direitos, nomeadamente o direito de deslocagdo, para dai
se retirar que esta suspensao implicaria automaticamente a criminaliza¢do das condutas. No
que concerne ao art. 7° da LRESEE também referiu que o crime de desobediéncia ai previsto

ndo é praticavel pelos cidaddos em geral, mas tdo so por titulares de cargos politicos.
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3. Vacinacao obrigatoria - uma (im)posicao (in)constitucional e outros problemas

No seio da pandemia, a vacinacdo representa o (possivel) inicio do caminho para o fim
da mesma, porém os problemas que esta comporta, vdo muito mais além da sua possivel
imposicdo aos cidadaos, surgindo problemas ligados também, ao passaporte da vacinagdo
covid, a escolha dos grupos prioritarios aliada a falta de vacinas numa fase inicial, a fraude
na administragdo das vacinas, entre outros. Abordaremos neste ponto sobretudo os
problemas ligados a obrigatoriedade da vacina, mas ndo deixaremos em branco (ainda que

de forma ndo muito aprofundada) alguns dos restantes problemas.

A possibilidade da obrigatoriedade da vacinacdo levanta as dicotomias satide publica
vs. direitos fundamentais e interesse publico vs. interesse particular. Partimos do
pressuposto de que a vacinagdo ¢ uma intromissdo na integridade fisica e a sua obrigacao
uma clara afronta ao direito ao livre desenvolvimento da integridade fisica e a liberdade,
entrando a saude publica em confronto com os arts. 25° n°l, 26° n°1 e 27° da CRP. No
entanto, a obrigatoriedade da vacinagdo podera escudar-se também na CRP no seu art. 64°
que consagra o direito fundamental a prote¢do da satide!'?S. Do art. 64° da CRP podemos
retirar uma vertente positiva e outra negativa; na primeira, a imposicao ao Estado de adogdo
de medidas que visem a prevencdo e o tratamento de doencas, ja a segunda, traduz-se na
exigéncia do Estado se abster de praticar qualquer ato que prejudique a saude'?’. Estas
mesmas vertentes sdo reveladoras de uma bifacetagdo do Estado em que, por um lado o
Estado cria e mantém uma estrutura administrativa de prestagdo de cuidados de saude e por
outro lado a Adm. que tem por missdo prevenir e debelar situagoes de risco sanitario, se

necessario com o sacrificio de direitos dos cidaddos'?®.

Inicia-se o problema da
obrigatoriedade da vacinagdo; a CRP obriga o Estado a tratar e prevenir doengas e situagdes
de risco sanitario através do art. 64°, mas se o fizer o Estado estara a ir contra outros direitos
fundamentais salvaguardados pela CRP. H4, entdo, que quebrar este ciclo vicioso que faz o

Estado ndo proceder de acordo com a CRP (agindo ou ndo agindo) nestas situagdes.

Cumpre, antes de mais, distinguir-se vacinagdo for¢ada de vacinagdo obrigatoria, a

primeira implica que alguém seja mobilizado contra a sua vontade para a administragcdo da

126 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui, em Constituicdo... pag. 945.

127 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, em Constituicdo... pag.825.

128 Cfr. GOMES, Carla Amado, em Defesa da Savide Piiblica vs. Liberdade Individual: casos da vida de um
médico de saude publica, pag. 6.
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vacina e a segunda apenas impde uma sangio juridica a quem se recusar tomar a vacina'?’.
Tempos houve em que ja vigorou, em Portugal, o regime de vacinacdo obrigatdria retratado

no DL n° 44/198 de 1962, relativo a vacinagdo antidiférica e antitetanica.

O caminho da solu¢do que passara pelo recurso a possibilidade de restricao de direitos
visando a salvaguarda de outros (no caso o direito a protecao da saude), assim o Gov. poderia
intervir, mas apenas com a respetiva autorizacao da AR, tendo igualmente de cumprir todos
os requisitos, supra referidos, relativos ao procedimento da restrigdo de direitos. Nao se
poderia deixar de fora, neste &mbito, a necessidade de harmonizagao de direitos uma vez que
este ¢ um exemplo claro de conflito de direitos, como referimos no inicio deste ponto.
Harmonizagao conseguida seguindo os ditames do pp. da concordancia pratica que impde a
salvaguarda do conteudo essencial do direito e o respeito pelo pp. da proporcionalidade,
tanto na distribui¢do de custos como na escolha da forma de resolugdo do conflito!'*°. Eixo
essencial para esta harmonizagdo lograr ¢ o respeito pela dignidade da pessoa humana que,
como referimos, ¢ a intengdo especifica dos direitos fundamentais. Conseguiria assim o Gov.
elaborar uma legislagdo que permitisse tornar uma determinada vacina obrigatdria, visando
0 combate a uma crise sanitaria como a que vivemos. Note-se que caso o Gov. opte por non

facere poderia vir mesmo a ser responsabilizado por tal omissdo!3!,

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), ainda que a questao se reporte ao
periodo antes COVID-19, pronunciou-se no caso Vaviicka and Others v. the Czech Republic
sobre a obrigatoriedade da vacinagdo em criangas, no sentido da possibilidade da obrigagdo

e assumindo-a como necessary in democraty society'>

, abrindo assim um precedente na
jurisprudéncia europeia ndo sé na obrigagdo que vise criangas mas também na vacinagdo de
pessoas em idade adulta. A questdo que se impde ¢ exatamente sobre a abrangéncia desta

decisdo - podera indicar esta decisdo servir de base numa argumentacdo favoravel a

oo

obrigacdo da vacinagdo para a generalidade da popula¢do? Ou apenas no que respeita

vacinagdo de criangas? Vejamos a argumentacdo do TEDH; estava em causa a violagdo o

122 BOTELHO, Catarina, Responsabilizar o Estado pela ndo obrigatoriedade da vacina covid-19?,
disponivel em, https://expresso.pt/opiniao/2021-01-12-Responsabilizar-o-Estado-pela-nao-obrigatoriedade-
da-vacina-covid-19-.

139 Sobre o pp. da concordancia pratica como critério de resolugdo do conflito, VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos, em Os Direitos... pag. 294 e segs.

131 BOTELHO, Catarina, Responsabilizar... disponivel em, https:/expresso.pt/opiniao/2021-01-12-
Responsabilizar-o-Estado-pela-nao-obrigatoriedade-da-vacina-covid-19-.

132 Nota de imprensa do TEDH sobre a decisdo do caso Vaviicka and Others v. the Czech Republic, pag. 7
disponivel em, https://echr.coe.int/Documents/Press Q A Vavricka Others ENG.pdf

62



art. 8° ¢ 9° da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, relativos, respetivamente, ao
direito a vida privada e familiar e ao direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; de uma forma geral o TEDH entendeu que a vacina deverd ser administrada de
acordo com a dignidade da pessoa humana, que a obrigatoriedade da vacinagdo contribuiu
para a definitiva erradicacdo de determinadas patologias; expds o art. 11° da Convencao
Social Europeia (CSE) relativo ao dever de prote¢ao da saude por parte dos Estados; referiu
que o dever de vacinagcdo ndo conflitua com o comportamento baseado nas crengas e
convicgdes de cada pessoa; ainda referiu que a nogcdo de solidariedade social implica a sua
imposicdo ao Estado e também a cada pessoa sendo legitimo a imposi¢ao de determinados
deveres que constituam restricdes, o que resulta do modo de ser das sociedades
democraticas; por fim, salvaguardou a necessidade do estudo da doenga relativamente ao
modo e velocidade de transmissdo e também relativamente a eficicia da vacina face a
doenga'®’. Podemos concluir que esta argumentagdo respeitante a obrigatoriedade da
vacinagdo ndo se restringe apenas as criangas, manifestando poder abranger qualquer
cidaddo, o que nos permite afirmar que o TEDH tenha aberto precedente na jurisprudéncia
no sentido favordvel a imposi¢do da vacinacdo. Contrariamente, a OMS ndo se mostra
favoravel a obrigatoriedade, preferindo a persuasdo e o didlogo com as populagdes e
considerando a vacina¢do um ato de responsabilidade!3*. Apesar de ndo concordarmos com
esta posi¢do, para a efetivagdo da obrigatoriedade da vacinagdo, entendemos que, a ser
adotada, tera de ser acompanhada por um didlogo que demonstre os beneficios da vacina
fazendo com que o impacto da imposicao ndo seja sentido como uma verdadeira restricao

aos direitos fundamentais dos cidaddos, mas sim como um ato de responsabilidade.

A possibilidade de o Estado produzir legislagao no sentido da obrigatoriedade da vacina
encontra suporte constitucional, como referimos no inicio do presente ponto, € comeca

também, agora, a encontrar suporte na jurisprudéncia europeia.

Iremos abordar também o problema do passaporte de vacinagdo, agora denominado
passaporte verde trata-se de um certificado de saude que contém o registo pessoal da

vacinagdo contra a COVID-19 e também da existéncia de um teste negativo a8 COVID-19 e

133 Seguindo, FERREIRA, Paulo Marrecas, em TEDH, Grande Chambre, Vaviicka e outors C.Repuiblica
Checa, Acorddo e 8 de Abril de 2021, disponivel, em, https://gddc.ministeriopublico.pt/pagina/tedh-grande-
chambre-vavricka-e-outros-c-republica-checa-acordao-de-08-de-abril-de-2021.

134 https://www.dn.pt/mundo/covid-19-oms-defende-que-vacina-nao-deve-ser-obrigatoria-13116110.html.
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de um registo de cura da doenga que visa a circulagdo de pessoas dos Estados membros da
Unido Europeia (UE) entre eles de forma segura e ndo discriminatéria!®® enquanto durar a
pandemia causada pela COVID-19. Nao sera condi¢do para viajar uma vez que os cidadaos
europeus tém o direito de livre circulacdo entre Estados membros da EU, mas facilitara o
exercicio deste direito!*°. A chegada das vacinas aos paises e a respetiva administragdo foi
problematica, uma vez que necessitavam de armazenamento especifico, transporte cuidado
e, principalmente, de um plano de vacinagdo especifico, plano este que teve de ser elaborado
sem muita prepara¢do'®’ e que teve de ser adaptado a inicial escassez de vacinas!'3®, Surgiram
os primeiros casos de corrup¢do neste ambito, traduzidos na vacinacdo indevida de
determinados membros de diversas institui¢des e até mesmo de titulares de cargos publicos,
dando origem a possiveis crimes de burla, peculato (caso de funcionario publico) e até
mesmo homicidio por negligéncia'®®. O primeiro problema serd precisamente que a
descriminagdo parte do proprio Estado pois perante a escassez de vacinas e consequente
estipulagdo dos planos, nem toda a gente terd acesso, a0 mesmo tempo, a vacina, fazendo
com que 0 acesso ao passaporte tenha na base uma desigualdade que, nos casos de quem
quer ser vacinado e ainda ndo o foi porque o plano assim o estabeleceu, serd uma
desigualdade for¢ada tal como também aquelas pessoas que, por razdes médicas, ndo podem
ser vacinadas. Este passaporte potenciara também uma discrimina¢do que terd assento no
binémio cidaddos puros vs. cidaddos impuros'*® e ainda na propria escolha da pessoa em
ser ou ndo ser vacinada, nos casos em que a vacina ndo ¢ obrigatdria, ou seja, quem escolhe
ndo ser vacinado ndo podera ser prejudicado por essa escolha, quando essa escolha € livre.
O caso seria diferente caso a vacinacdo fosse regulada por lei no sentido da sua
obrigatoriedade, assim este ultimo problema da discriminagdo ndo se colocaria, pois a ndo
emissdo do passaporte a uma pessoa que nao cumprisse a obrigagcdo de ser vacinada seria

141

como que uma consequéncia do ndo cumprimento da obrigagdo'*'. Quanto ao problema da

35https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/202 104221PR02606/eu-covid-19-certificate-must-
facilitate-free-movement-without-discrimination.

136 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/qanda 21 1187.

137 Disponivel em https://covid19.min-saude.pt/vacinacao/.

138 O que fez com que o Estado definisse “grupos prioritarios” para a administragdo da vacina.

139 HENRIQUES, Ana, em, Ministério Piiblico comegou a investigar vacinagdo fraudulenta, disponivel em
https://www.publico.pt/2021/02/01/sociedade/noticia/ministerio-publico-comecou-investigar-vacinacao-
fraudulenta-1948846.

140 ALVES CORREIA, Jorge, O Estado..., pag. 18.

141 O reflexo da regulagdo da obrigatoriedade da vacina na emissdo do passaporte teria ainda maior eficacia se
fosse adotada por todos os Estados membros.
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descriminacdo suscitado pela escassez de vacinas refletida nos planos de vacinacdo, o
passaporte verde apenas poderia ser trazido para a pratica quando superada a escassez e
existissem condigdes para a vacinagdo de toda a populacdo dos Estados membros.
Preponderante ¢ salvaguardar as condi¢cdes de reciprocidade entre os Estados membros
quanto a aceitacdo, utilizacdo e consequéncias de ndo o possuir. Hoje, sabemos que a UE

142 existindo ja uma

tem avancado com urgéncia com a regulacdo deste passaporte verde
Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um quadro para
a emissdo, verificagdo e aceitagdo de certificados interoperaveis de vacinagdo, testes e
recuperagdo, a fim de facilitar a livre circula¢do durante a pandemia de COVID-19

(Certificado Verde Digital)'*®.
4. Regime excecional da contratacio publica

A emergéncia trouxe consigo escassez de bens e necessidade de celeridade na sua
aquisi¢do assim a Adm. ndo poderia ficar alheia a este problema e a solugdo passou pelo
regime do DL n° 10-A/2020. O art. 2° do DL n°10-A/2020 comega por estabelecer o seu
ambito objetivo ao dizer quais os contratos que estdo abrangidos, ainda de que de uma forma
indireta, facilmente se entende que se aplica aos contratos'** que se destinem a preparagdo
das entidades adjudicantes no combate a pandemia (art. 1° n°2 do DL n°® 10-A/2020).

Exige-se que a entidade adjudicante fundamente o recurso ao ajuste direto, com base
num nexo de causalidade substantivo que passa pela relagdo entre o recurso ao ajuste direto
e uma situagdo causada pela situagdo epidemioldgica da COVID-19'%. A entidade
adjudicante na sua fundamentagdo terd também de mostrar o cumprimento dos requisitos
presentes no art. 2°n°1; a remissao para o art. 24°n°1 al. ¢) do Codigo dos Contratos Publicos

(CCP) reforga a vinculagdo da Adm. ao pp. da proporcionalidade previsto expressamente no

142 https://www.dn.pt/internacional/passaporte-verde-europeu-deve-estar-em-vigor-antes-de-junho-

13456453 .html.

143 Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:38de66f4-8807-11eb-ac4c-
0laa75ed71a1.0011.02/DOC_1&format=PDF.

144 Correspondem aos previstos no art. 16°n°2 al. a), d) e €) do CCP, ficam entdo de fora os contratos previstos
na al. b) e c), onde para se recorrer ao ajuste direto tera de se verificar o cumprimento dos pressupostos
presentes no CCP.

145 Sobre a fundamentagdo como OSnus reforcado e a sua abrangéncia, vide COIMBRA, José Duarte;
CALDEIRA, Marco e SERRAO, Tiago, Direito Administrativo da Emergéncia, Organizagio Administrativa,
Contratagdo Publica e Processo Administrativo na resposta a COVID-19, Almedina, 2020, pag. 90 a 92, e
ainda, sobre a existéncia de um nexo de causalidade como critério de escolha do ajuste direto, GONCALVES,
Pedro Costa e MARTINS, Licinio Lopes, em Breve Comentario ao Decreto-Lei n° 10-4/2020, de 13 de margo,
ratificado pela Lei n°1-4/2020, de 19 de marco, ponto IV disponivel em https://observatorio.almedina.net.
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art. 1°-A do CCP e limita o elevado grau de discricionariedade que este regime excecional
aparenta conceder 8 Adm.. Este art. mantém a preferéncia pelos procedimentos de concurso
publico, onde se verificam de forma mais clara os principios orientadores da contratagdo
publica presentes no art. 1°-A CCP. Por fim, a exigéncia de que os motivos ndo sejam
imputéveis a Adm. salvaguardam o proprio regime de ser desvirtuado por parte das entidades
adjudicantes.

Quanto ao ambito subjetivo, refere o art. 1°n° 3 que o regime ¢ aplicavel as entidades
do setor publico empresarial e do setor publico administrativo, bem como, com as
necessdarias adaptagoes, as autarquias locais, da leitura deste art. podemos concluir que o
legislador quis afastar outras entidades adjudicantes deste regime excecional de contratagdo
publica. No entanto, de seguida o n°l do art. 2° j& refere que este regime ¢ aplicavel
independentemente da natureza da entidade adjudicante, desta aparente contradicdo ndo
concluimos, dado que o regime tem em vista o combate a pandemia, que haja entidades
adjudicantes excluidas pois o combate a pandemia ¢ transversal a todo o setor publico (e
privado) logo todas as entidades consideradas pelo CCP como entidades adjudicantes estao
abrangidas por este regime!“®,

Este regime excecional procurou libertar demais possiveis constrangimentos que
surgissem no momento de contratar através derrogagdo de alguns preceitos, que impunham
limites as entidades adjudicantes no processo de contratacdo. O art. 2° n°3, n°5, n°6 e n°7 do
DL n°10-A/2020, derroga normas respeitantes: a escolha das entidades convidadas (art. 113°
n°2 e n°5 CCP), a consulta prévia (art. 27°-A CCP), ao adiantamento do prego (art. 292°
CCP), a publicitacao e eficicia do contrato (art. 127°) e, ainda, sobre o a isen¢do de
autorizacdo prévia para a aquisicdo de bens e servigos por parte de entidades vinculadas a
um acordo-quadro abrangidas pelo Sistema Nacional de Compras Publicas.

Os arts. 113° n°2 e n°3, 27°-A e 292° do CCP representam uma concretizagdo dos
principios orientadores da contratagdo publica (art. 1°-A do CCP), nomeadamente do pp. da
concorréncia, da igualdade e ndo-discriminagio, da transparéncia e da imparcialidade!'*’. O
afastamento destas normas pelo art. 2° do DL n°10-A/2020 ndo representa um afastamento

dos principios que cada uma das normas representa, ao invés, o facto de se dispensarem

146 GONCALVES, Pedro Costa ¢ MARTINS, Licinio Lopes, em Breve Comentdrio... disponivel em
https://observatorio.almedina.net.

147 Sobre os principios consagrados no CPP, GONCALVES, Pedro Costa, em Direito dos Contratos Piblicos,
Almedina 2018, pag. 331 a 347.
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normas que asseguravam o cumprimento destes principios implica que as entidades
adjudicantes tenham através dos procedimentos abrangidos por este regime excecional de
garantir o estrito cumprimento destes principios. Isto consegue-se, através do dever de
fundamentagdo que ¢ exigido as entidades adjudicantes como foi referido supra, através do
cumprimento de principios transversais a qualquer tipo de derrogacdes (o pp. da prossecugao
do interesse publico e o pp. da legalidade!*®) e através da vinculagdo constitucional da Adm.
aos principios consagrados no art. 266° da CRP. Ainda sobre a derrogagdo do art. 292° pelo
n°6 do art. 2° entendemos que advenha de se querer garantir a solidez financeira do
contraente privado uma vez que possa ter sido afetada no quadro da pandemia estando
garantido deste modo que o contraente privado possa cumprir com a sua parte do contrato!'#’,

Principio que confere uma unidade de sentido ao CCP'° é o pp. da concorréncia que
fica @ margem com a preferéncia dada ao ajuste direto, também aqui compreendemos esta
opcao, dado que nos procedimentos de adjudicagdo o ajuste direto, ainda mais suscetivel a
corrupcao, se revela o mais célere face a necessidade qua a ocasido exige. No entanto, o
afastamento deste pp. aumenta a exigéncia de cumprimento dos restantes principios que,
supra mencionados, terdo de ser concretizados na contratacdo levada a cabo pelas entidades
adjudicantes.

O art. 2° n°7 do DL n°10-A/2020 dispensa a autorizacdo prévia para a aquisi¢ao de
bens e servicos de entidades adjudicantes abrangidas por um acordo-quadro ao abrigo do
Sistema Nacional de Compras Publicas, o legislador entendeu para levar a cabo os objetivos
do regime excecional da contratagdo publica, eximir a entidade adjudicante do vinculo a um
acordo-quadro onde ¢ estabelecido em ftermos definitivos, as entidades que podem ser
convidadas a celebrar contratos futuros ao seu abrigo e de onde também emerge para os
contraentes publicos a obrigagdo de celebrar contratos nas condi¢oes naqueles previstas a

medida que a entidade adjudicante(s) parte(s) no acordo-quadro o requeira(m)'>!.

148 Ainda que ndo seja uma legalidade tal qual 3 do CCP, é uma legalidade excecional derivada DL 10°-A/2020.
149 Neste sentido, COIMBRA, José Duarte; CALDEIRA, Marco e SERRAO, Tiago, Direito Administrativo...
pag. 120.

150 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, em Direito dos Contratos... pag. 332 a 336.

51 GONCALVES, Pedro Costa, Direito dos Contratos... pag. 211 a 225.
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Os arts. 2° n°5 e n°8 do DL n°10-A/2020 regulam a eficacia destes contratos c
possibilitando que os seus efeitos se produzam logo ap6s a adjudicagdo dispensado assim a
publicitagdo como condicdo de eficacia'®® (n°5) e também isentando os contratos do visto do

TCt produzindo imediatamente efeitos (n°8).

5. A (re)organizacio da administracio publica no periodo de emergéncia

A execucdo do estado de emergéncia ndo se poderia cingir ao Gov., dado que este
ndo iria conseguir responder de forma uniforme e eficaz a todo o pais. A LRESEE prevé a
competéncia do Gov. em nomear as autoridades que coordenam a execugdo local do estado
de emergéncia sem prejuizo das competéncias de coordenacdo dos comandantes
operacionais distritais (art. 20° n°4). O Gov. no DL n° 2-B/2020, no seu art. 7°, concretiza
esta possibilidade plasmada na LRESEE através do Despacho 4235-B/2020 proceder a
nomeagdo das autoridades que coordenam a execug¢do da declara¢do do estado de
emergéncia no territorio continental e tendo por base a divisdo territorial de Portugal
operada pela NUT II (que divide o territorio continental em cinco, Norte, Centro, Lisboa e
Vale do Tejo, Alentejo e Algarve) nomeou para cada uma das regides um Secretdrio de
Estado, o Gov. justificada pela necessidade de assegurar uma melhor coordenac¢do dos
servi¢os da administra¢do central de nivel regional ou distrital e a devida articulagdo

supramunicipal.

A (re)organizac¢do da atuacdo da AP durante o estado de emergéncia foi regulada
entdo pelo DL n°® 2-A/2020 e pela Lei n° 1-A/2020 e pelo DL n° 10-A que foi ratificado pela
Lei n® 1/2020 art. 1°. O DL n°2-A/2020 determinou o encerramento das lojas de cidaddo e a
articulacdo com as autarquias locais relativamente aos servigos publicos locais (art. 15°),
prorrogou a validade de licengas e autorizagdes (art. 31°), permitiu a eficicia dos
regulamentos e atos administrativos que dessem execucdo ao DL apenas com a mera
notificagdo (art. 31°) e distribuiu competéncias para a fiscalizagdo do cumprimento das

regras de execuc¢do do estado de emergéncia presentes no DL n°® 2-A/2020 (art. 32°).

A Lei n°1-A/2020 focou-se no funcionamento dos 6rgaos de poder local durante o

periodo de emergéncia. A regulamentagdo passou pela suspensao da realizag@o de reunides

152 A publicagdo continua a ser exigida no entanto o contrato existe desde do momento da sua publicagio,
seguindo, GONCALVES, Pedro Costa ¢ MARTINS, Licinio Lopes, em Breve Comentario... disponivel em
https://observatorio.almedina.net.
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ordinérias dos orgdos deliberativos e executivos das autarquias locais em conjunto com a
suspensao da obrigacdo da sua realizagdo publica e com a possibilidade da realizagdo por
videoconferéncia (art. 3° Lei 1-A/2020). Abriu-se possibilidade da realizagcdo de provas
publicas por videoconferéncia (art. 5°). Aumentou o ambito da isengdo - ja prevista no DL
n°® 10-A/2020 - de fiscaliza¢do prévia do TCt, passando a abranger outros contratos para
além daqueles que ja pertenciam ao dmbito objetivo do DL n® 10-A/2020'%3, desde que
celebrados pelas entidades referidas no art. 7°do DL n°10-A/2020 (art.6°), no entanto este
artigo salvaguarda, no seu n°2, o dever de enviar para conhecimento do TCt num prazo de
30 dias apos a sua celebragdo. O art. 7° da Lei 1-A/2020 determinou a suspensdo dos prazos
judiciais, a realizag¢@o de atos nos processos judiciais que ja estejam em curso, suspendeu os
prazos de caducidade e prescrigdo relativos a processos e procedimentos e também
assegurou o direito de acesso aos tribunais através da sua realizagdo por meios digitais

sempre que for tecnicamente viavel (n°8 e n°9).

5.1. A reparticdo de competéncias

O estado de emergéncia pede uma articulacao entre toda a AP. Prova disso ¢ a Lei
6/2020 que visa promover a capacidade de resposta das autarquias locais no ambito da
pandemia da COVID-19. Para além da regulacdo dos aspetos financeiros e procurando uma
atuagdo célere o art. 4° estabeleceu a delegacao da competéncia para a prestag¢do dos apoios
a pessoas em situagdo de vulnerabilidade previstos na al. v) do n°l do art. 33%/1 da Lei n°
75/2013 no presidente da Camara, mas apenas quando estejam associados ao combate a
pandemia da doengca COVID-19, exigindo apenas a sua comunicagdo aos membros do orgao
executivo e ao presidente do orgdo deliberativo num prazo de 48 horas — art. 4° n°3 da Lei
6/2020. Nao ha uma alteragdo competencial subjacente neste n°4, mas sim uma verdadeira
delegagdo tacita com vista a tornar o processo de decisdo mais célere e eficaz!>*. No Regime
Juridico as Autarquias Locais (RJAL), Lei 75/2013, o art. 35° que estabelece as

competéncias dos Presidentes da Camara, ja previa que, em circunstanciais excecionais, por

motivos de urgéncia e no caso de impossibilidade de reunir extraordinariamente a camara

133 Os contratos abrangidos pelo DL 10-A/2020 seriam de empreitada de obras publicas, de contratos de
locagdo ou aquisi¢do de bens moveis e de aquisi¢do de servigos que se destinem a preparagdo das entidades
adjudicantes no combate a pandemia.

154 Cfr. COIMBRA, José Duarte; CALDEIRA, Marco e SERRAO, Tiago, Direito Administrativo... pag. 34 a
36.
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municipal, o Presidente da Camara possa praticar atos que estejam destinados a Camara
Municipal (CM) enquanto colégio decisor (art. 33°), sendo exigido a sua ratificagdo na
reunido de cdmara que tenha lugar posteriormente a pratica do ato. Qual ¢ entdo a
necessidade do regime de delegacao presente no n°4 da Lei 6/2020? A necessidade assenta
no facto do regime da Lei 6/2020 se aplicar estritamente ao combate a COVID-19 e de
dispensar uma ratificacdo posterior, enquanto o regime presente no 35° n°3 do RJAL aplica-
se numa generalidade de circunstdancias excecionais e os atos praticados pelo presidente ao
abrigo deste artigo, terdo de ser ratificados em reunido camardaria. Claro que ndo obsta a que
em reunido do coletivo do executivo da CM seja delegado a possibilidade da al. v) do art.
33° do RJAL nos termos do art. 34°; nem muito menos indica — como foi referido supra —
que este tipo de decisdes deixe de pertencer a8 CM e passe a pertencer a esfera de atuagdo

singular do presidente da camara.

No art. 8° da Lei 6/2020 parece estar também uma delegacgdo tacita de um poder que
pertence a assembleia de freguesia (AF), art. 9° n°2 al. a) do RJAL, e que agora pode ser
exercido pela JF. Porém esta situacdo ndo parece constituir uma situagdo de delegagdo mas
sim uma verdadeira transferéncia de competéncia, isto porque o legislador ndo usou (como
fez para o caso do art. 4° da Lei 6/2020) em momento algum nem em qualquer forma o

vocabulo delega, bem pelo contrario, o art. 8° emprega a palavra compete.

Poder4, entdo, existir um conflito entre o que estabelece o art. 9° n°2 al. a) do RJAL
e o art. 8° da Lei 6/2020? Terd tido o legislador a intencdo de operar uma verdadeira
transferéncia de competéncias da AF para a JF? A resposta a dar a estas duas questdes ¢
negativa; o art. 8° da Lei 6/2020 ¢é claro quanto ao seu ambito objetivo, estabelecendo que se
aplica, ndo a todo o tipo de doacdes mas a bens moveis destinados a execugdo de medidas
excecionais e tempordrias de preveng¢do, contengdo, mitiga¢do e tratamento da infe¢do
epidemiologica por SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19, bem como a resposta as respetivas
consequéncias sociais, daqui podera depreender-se que de fora ficam as doac¢des que nao
tenham este fim e aquelas que mesmo que tenham o fim referido, se tratem de bens
imoveis!>. Continua entéo a AF, mesmo na vigéncia da Lei 6/2020, a ter competéncia para

aceitar as doagoes, legados e herangas a beneficios de inventario (art. 9° n°2 a)). Assim, o

155 Poder-se-ia tentar abranger a doagdo de bens imé6veis, com o fim destinado aos bens méveis dado pelo art.
8° da Lei 6/2020, através de uma interpretacdo extensiva, no entanto esta parecia ser um pouco for¢ada porque
o legislador foi claro ao restringir aos bens moveis.
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que existe na verdade € uma competéncia partilhada entre a JF e a AF, pois nada obsta a que
nos casos dos bens moveis referidos no art.o 8° da Lei 6/2020 a AF possa também aceitar a

doagao.

Note-se que a racio da norma ¢ assegurar a celeridade de processos que envolvam a
aquisi¢do de meios de combate a pandemia'*® e estabeleceu como meio a atingir esse fim a

atribuicao desta competéncia a JF.

Ainda no ambito da atribui¢do de competéncia a JF o DL n° 2-B/2020 e n° 2-C/2020
que regularam a renovagao do estado de emergéncia decretado pelo DPR n°® 14-A/2020 e a
segunda renovacdo do estado de emergéncia decretado pelo DPR n° 17-A/2020,
respetivamente; atribuiu o art. 43° do DL n°® 2-B/2020 e o art. 46° do DL n°2-C/2020, ambos
com a epigrafe Fiscalizagdo, a competéncia as JF de aconselhar a ndo concentragdo de
pessoas na via publica, de recomendar aos cidaddos para o cumprimento do regime do dever
geral de recolhimento domicilidrio e de sinalizar junto das forgas de seguranca os
estabelecimentos a encerrar (n°2 do art. 43° do DL n° 2-B/2020 ¢ art. n°2 do 46° do DL n°
2-C/2020).

156 Pois todo o processo que envolve a convocagio e reunido da AF podera revelar-se moroso € a JF ao poder
aceitar as doagodes estabelecidas no art. 8° da Lei 6/2020 assegura exatamente essa celeridade.
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Capitulo V — A emergéncia de um Direito Administrativo adequado a crises sanitarias.

1. A necessidade de base legal nas decisoes da Administracdo sobre a ado¢do medidas
de resposta a(s) pandemia(s) - Atuais (mas nao potenciais) solu¢oes

Falamos do art. 64° da CRP e como o Gov. poderia agir de modo a executar
determinadas medidas que impliquem a restricdo de direitos. Concluimos que através da
harmonizagdo destes direitos, do principio da concordancia pratica e do respeito pelo
transversal pp. da dignidade humana, conseguiriamos salvaguardar as exigéncias do art. 64°
sem aniquilar as disposi¢des relativas aos direitos fundamentais. Ainda assim teré de se ter
atencdo ao indiscriminado chamamento do art. 64° para uma ponderagdo entre direitos, ndo
devendo ser chamado para toda e qualquer ocasido que exija medidas que interfiram com
outros direitos, pois correr-se-ia o risco de banaliza¢do do uso do art. 64°, passando a servir
de justificagdo a todas as restrigdes!’ e a esquecer por completo a concordancia pratica
(supra mencionada) ja que esta exige a preservagdo do contetdo essencial do direito e o
respeito pelo pp. da proporcionalidade. Nao podemos esquecer que em caso algum pode
servir, o art. 64°, para justificar a suspensao de direitos, apenas permitida nos termos do art.
19° da CRP, deixando assim de poder ser evocavel em situagdes que exijam a suspensdo de
direitos.

As solugdes presentes na legislagdo ordindria a que aludimos, como a LBPC, o SVSP
e LBS, ainda que possam suprir algumas dificuldades, ndo sdo suficientes uma vez que nao
conseguem dar base legal a todas as medidas que se revelaram necessarias para o combate a
pandemia (ex. o confinamento obrigatdrio e dever geral de recolhimento) e no caso da LBPC
podem nem estar preenchidos os requisitos para a declaragdo da situagdo de calamidade,
contingéncia ou alerta, mais concretamente referimo-nos a classificacdo da crise sanitaria
como acidente grave ou catdstrofe.

O art. 3° do CPA, ao qual j& aludimos, também ndo se afigura, aqui, uma solugao
para o problema; no fundo, a atuagdo em estado de necessidade ¢ uma atuagdo sob o dominio

de um perigo iminente e atual em que a conduta ilegal representa um mal menor, conduta

157 Acompanhando a exposi¢do de MOREIRA, Vital, em, Pandemia (14). Substituir o estado de emergéncia
pelo “estado de calamidade”?, disponivel em https://causa-nossa.blogspot.com/2020/04/pandemia-14-
substituir-o-estado-de.html.
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esta que seria legal se for seguido o procedimento previsto para a respetiva conduta'8. Por
questdes de seguranca juridica, proporcionalidade e também de falta de enquadramento de
algumas medidas necessarias no estado de necessidade do art. 3° do CPA, este ndo poderia
ser solugdo para dar enquadramento legal a todas as medidas a tomar pela Adm. face a crises
sanitarias.

Quanto ao proprio estado de excecdo do art. 19° da CRP ¢ (Gnica) solug¢do que,
atualmente, permita a suspensao de direitos e a consequente adogdo de medidas por parte da
Adm. No entanto poderdo ser levantadas varias questdes, sobre a pandemia como causa de
calamidade publica que serviu de base as declaragdes, sobre a necessidade e
proporcionalidade das declaragdes — no fundo questdes sobre a verificagdo dos pressupostos
necessarios para vigorar o estado de emergéncia. Reconhecemos que, face ao
desconhecimento e imprevisibilidade, a primeira declaracdo do estado de emergéncia (DPR
n°® 14-A/20210) e sucessivas renovagdes (DPR n°® 17-A/2020 e n° 20-A/2020) executadas
pelo Gov. através dos DL n°® 2-A/2020, n°® 2-C/2020 e n°® 2-B/2020 respetivamente, tenha
sido a solucdo correta para dar abrigo a estas normas que visaram o combate a primeira vaga
da COVID-19 em Portugal. O problema surge nas posteriores declaracdes de emergéncia
com vista ao combate a segunda vaga que fora dada como quase certa, uma vez que o
conhecimento e a maior previsibilidade da transmissdo da COVID-19 eram j& muito
superiores, permitiu a estipulacdo de medidas idealizadas, refletidas e cientificamente
apoiadas que se revelaram claras, precisas e determinadas o que permitia que fossem
seguidos os canais normais de produgdo de direito administrativo, deixando o estado de
emergéncia para situacdes de carater subito, imprevisivel e incontrolado que demandam
respostas imediatas, avulsas e casuisticas!>® (como foi a primeira vaga), ganhando as
questdes supra mencionadas maior relevo com destaque para as questdes relativas a
possiveis violagdes do pp. da proporcionalidade que, como vimos, trata-se de um principio

orientador de todo o procedimento do estado de excecao.

158 CAETANO, Marcello, em Manual de Direito Administrativo, Tomo 1, 10* ed. rev. e atualizada, 10* reimp.,
Almedina 2010, pag. 1305 a 1309.

159 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, Abdicagdo parlamentar na emergéncia e continuagdo da abdicagdo na
calamidade, https://observatorio.almedina.net.
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2. (Um) Estado de Crise Sanitaria

Como vimos, a resposta por parte da Adm. a pandemia forgou a ado¢do de medidas
cuja falta de enquadramento juridico levou a adaptacdo de figuras juridicas ja existentes
(como o estado de emergéncia e as situagdes previstas na LBPC) para dar base a essas
mesmas medidas. Esta adaptacdo, ainda que tenha sido necessaria e adequada numa fase
inicial, traduziu-se numa resposta casuistica e fragmentaria onde Governo e Parlamento

0 causadora de incertezas e de

tém preferido recorrer a solugoes legislativas ad hoc'®
insegurangas juridicas, criando uma expetativa em todos os quadrantes da sociedade sobre o
que se pode, ou ndo, fazer amanhd. Exige-se, por isso, que seja pensado um quadro
normativo adequado a situacdes que, como a pandemia que vivemos, consistam numa crise
sanitaria.

Na Europa tomamos como exemplo de defini¢do de um quadro normativo pensado
para situagdes de controlo de doencas infeciosas potencialmente causadoras de crises
sanitarias, € o que acontece na Alemanha com a Infektionsschutzgesetz-ifSG (Lei de prote¢ao
de infe¢des) que tem como objetivo prevenir doengas transmissiveis em humanos e evitar a
sua propagacdo baseada na cooperacdo entres entidades publicas e entres estas e entidades
privadas (§1). A ifSG remete a decisdo para a declarar a situagdo epidémica a nivel nacional
para o Bundestag quando a OMS declarar uma emergéncia de satde com relevo
internacional e a Alemanha esteja ameagada, ou haja uma intensa dissemina¢do de uma
doenga transmissivel grave nos varios paises da Alemanha (§5). A ifSG conjuga a atuagdo
publica com a atuagdo privada estabelecendo uma cooperacdo entre estes dois setores, de

161 algo que se mostrou necessario,

modo a proporcionar uma resposta articulada e conjunta
por exemplo, aquando da sobrelotagdo do SNS com internamentos dos doentes que
contrairam a COVID-19 e também na determinacao do fecho de determinadas atividades
econoémicas que levaram a previsdo do Gov. de apoios as empresas e as pessoas, em
particular, como foi o caso dos regimes presentes no DL n°1 0-J/2020 e n°26/2020 (referentes
ao regime das moratoérias), no DL n® 46-A/2020 (apoio extraordinario a retoma progressiva
da atividade), no DL n° 10-G/2020 (/ay off simplificado). Na sec¢do 2 no §4 esta regulada a

articulagcdo com o Instituto Robert Koch, que se trata de um centro de pesquisa e prevengao

de doencas infeciosas com paralelo, em Portugal, no Instituto Ricardo Jorge, que teve um

160 ALVES CORREIRA, Jorge, O Estado... pag. 20.
16! Destaque para a secgdo 6 que visa a prote¢do contra infegdes para instituigdes, empresas e pessoas € também
para os mecanismos de compensacdo previstos na secc¢ao 12.
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papel de destaque no auxilio ao Gov. na tomada de decisdes relativas a pandemia. Prevé
também na sua parte final um regime sancionatério (seccdo 15) algo que em Portugal
suscitou varias duavidas. Foi, no entanto, sujeita a alteragdes nos ultimos tempos para inserir
disposig¢des relativas exclusivamente 8 COVID-19 como foi o caso do §28a.

No OJ portugués urge a adogao de um quadro normativo especifico sobre a restri¢do
de direitos e liberdades no contexto de calamidade sanitdaria com principio, meio e fim, e
que prescreva, com clareza, que liberdades podem ser limitadas, quando e com que
alcance'®? e ainda que: contenha regulado o papel dos orgdos de poder local e respetiva
reparti¢do de competéncias, conte com a regulacdo de uma contratagdo publica adequada e
a previsdo de compensagdes/indemnizacdes devidas pelo Estado pela adocdo de certas
medidas lesivas da esfera de pessoas singulares e coletivas. O recurso ao estado de excegao
constitucional revelou as fragilidades deste meio com fim a enquadrar as medidas
necessarias em situagdes como a da atual pandemia. Assim a proposta que emerge do
exposto ao longo da presente dissertacdo ¢ a da assuncdo legal de um Estado de Crise
Sanitaria. Encontramos-nos em sintonia com uma relevante parte da doutrina
constitucionalista portuguesa que também apela ao legislador que traga a luz do dia esta
figura!®® e neste repto iremos expor também a nossa proposta de Estado de Crise Sanitdria.

A exposicao feita na presente dissertacdo, permite-nos remeter esta figura para um
enquadramento constitucional, dada a interferéncia nos direitos fundamentais relativa a
suspensdo destes, apenas possivel nos casos previstos na CRP. Propomos constar assim no
art. 19° n°l da CRP, para além do estado de sitio e do estado de emergéncia, o estado de
crise sanitaria acrescentando um numero que referisse qual o pressuposto para a sua
declaragdo, sendo que este seria a existéncia de uma crise sanitaria que poderd traduzir uma

164

ameaga, real ou suposta, para o estado de saude do povo'°*. Esta inser¢do no art. 19°

implicaria de resto a sujei¢ao desta figura as restantes condi¢des a que o estado de sitio e

162 ALVES CORREIA, Jorge, O Estado...pag. 20.

165 MOREIRA, Vital em, Pandemia(39) Estado de Crise Sanitdria, disponivel em https://causa-
nossa.blogspot.com/search?q=Estado+crise+sanitaria; ALVES CORREIA, Jorge, em O Estado... e ainda
OTERO, Paulo, BACELAR GOUVEIA, Jorge, NOVAIS, Jorge Reis ¢ ALEXANDRINO, José Melo, em,
Constitucionalistas pedem uma lei de emergéncia sanitaria com wurgéncia disponivel em,
https://www.publico.pt/2020/10/29/politica/noticia/constitucionalistas-pedem-lei-emergencia-sanitaria-
urgencia-1937142.

164 Ainda que ndo concordando com a segunda parte da definigdo de crise sanitdria oferecida por DURAND,
Christelle, em, A seguranga sanitaria num mundo global: os aspetos legais. O sistema de seguranga sanitaria
na Fran¢a, Revista de Direito Sanitario, vol2 n°l Mar¢co de 2001 disponivel em
https://www.revistas.usp.br/rdisan/search/search?query=A-+segurancatsanitariatnum+mundo&dateFromYea
r=&dateFromMonth=&dateFromDay=&dateToY ear=&dateToMonth=&dateToDay=&authors=.
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emergéncia estdo sujeitos. Seria necessario, para este efeito, o recurso a revisdo
constitucional e dada a rigidez da Constitui¢do'® que vigora neste Ambito impde um amplo
consenso (art. 286° CRP) - que se revelou também necessario em todo o procedimento que
envolveu o estado de emergéncia em Portugal. O periodo de tempo de 15 dias estabelecido
no art. 19° n°5S com possibilidade de renovag¢do entendemos ser também adequado em
situacdes de crise sanitdria, uma vez que impde ao Gov. o uma reavaliagdo da situagdo
devendo manter sempre o respeito pelo pp. da proporcionalidade.

Apos a sua previsao constitucional, teria o legislador de produzir uma Lei Reguladora
do Estado de Crise Sanitdria para fazer face aos problemas a que demos destaque no Cap.
anterior. Assim consideramos que esta Lei deveria conter o leque de restrigdes e suspensoes
necessarias determinando o seu alcance e ambito, prevendo as medidas restritivas como a
restricdo do direito de liberdade, de culto, e as medidas suspensivas como a proibi¢do de
aglomerados ou o uso de mascara!®® e a imposi¢do de isolamento profilatico. Deveria o
diploma regular também a previsdo de sangdes aplicaveis em caso de violagdo onde
pudessem previstas coimas de valor fixo previsto para determinados casos de violagdo de

normas'¢’

. De fora ndo poderia deixar a previsdo de um regime excecional de contratagdo
publica que se revelou essencial e necessario na aquisicao de meios de combate a pandemia,
por parte da Adm. (possivel no atual contexto através do DL n°10-A/2020) e um regime de
reparticdo de competéncias (operado no atual contexto através da Lei 6/2020) em que
potenciasse, além colaboracdo entre os diversos orgdos publicos (Gov., Autarquias e
servigos) , uma estreita cooperagdo entre o sector publico e o setor privado. No sentido desta
estreita relacdo deverd prever-se também mecanismos de auxilio na vertente de
indemniza¢do, compensagdo ou apoios sociais fazendo frente a possiveis danos que a
implementagdo de medidas ao abrigo deste regime possam causar.

Propomos, desta forma, que este Estado de Crise Sanitdria assuma uma vertente de
Estado Constitucional de Crise Sanitaria uma vez que, como vimos, tem interferéncia direta

no regime de direitos fundamentais de cada cidaddo e outra de Estado Administrativo de

Crise Sanitéria, j4 que a nossa proposta passa pela existéncia de uma intensa regulacdo da

165 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito... pag. 1059 e segs.

166 Atualmente existe a Lei 60-A/2020 e sucessivas renovagdes (Lei 75-D 31 de dezembro de 2020 e 13-A abril
de 2021).

1670 Gov. estabeleceu coimas para quem violasse o uso de mascara ou viseira algo que nfio estd na sua
competéncia, vide 2. do Cap. IV da presente dissertagao.
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atividade da Adm.. Teriamos, assim, um Estado de Crise Sanitaria que seria
obrigatoriamente Constitucional e necessariamente Administrativo.

Hoje, mais do que ontem, consideramos que o legislador portugués encontra-se com
o conhecimento adequado e aprofundado sobre esta matéria para pensar e elaborar legislagao
que reuna consenso entre os 0rgaos de soberania e a sociedade com o fim de assegurar uma
resposta mais concisa face a situagdes que conformem verdadeiras crises sanitarias. O
legislador portugués pode procurar inspiragdo na ifSG que se revela, como vimos, nesta
matéria, uma lei bastante completa. Enquadramento pelo qual o legislador se deve guiar na
legislacdo que verse sobre crises sanitdrias (e ndo s6) ¢ o respeito e salvaguarda do Estado

de Direito e da dignidade da pessoa humana.
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Conclusao

Tendemos a acreditar que nunca o legislador portugués quando previu na CRP o
estado de excegdo ou quando previu na LBPC o estado de calamidade, contingéncia e alerta
pensou numa situacdo de crise sanitdria com a dimensdo (lato sensu) da pandemia que
vivenciamos. E nas situacdes de crise que se manifestam as maiores fragilidades de um
Estado e a presente crise sanitaria revelou um vazio do nosso OJ que forgou a Adm. a recorrer
aos mecanismos legais ja existentes e, por vezes, a tomar medidas que ndo encontraram o
adequado enquadramento juridico. Com a presente dissertacdo procuramos enquadrar este
vazio na conjugagdo da tematica constitucional dos direitos fundamentais com a tomada de
medidas por parte da Adm., que tivessem em vista fazer face a pandemia e com a figura
constitucional do estado de exceg¢do procurando encontrar uma solucdo para o seu
preenchimento.

Podemos afirmar que perante a presente crise sanitdria o Direito tem a importante
funcdo de assegurar o cumprimento das basilares regras do OJ portugués. Compreendemos
que o Direito per se ndo resolve situacdes de crises sanitdrias, mas nao pode ser descurada a
sua importancia na tomada de medidas que as visem resolver, pois d4 a estas uma sélida base
legal e a consequente possibilidade de serem adotadas, salvaguarda a CRP, o Estado e o
proprio Estado de Direito assegurando o respeito pelo pp. fundamental da dignidade da
pessoa humana.

A solugdo que apresentamos procura preencher um vazio sob a égide do pp. da
dignidade humana e da preservagdo do Estado de Direito. E inevitavelmente do direito
publico que propomos emergir o Estado de crise sanitdria que evitaria uma resposta baseada
num estado de ameaga permanente sobre a Sociedade, na atribuicdo de um protagonismo
decisorio ao Gov. e fundamentada num direito fragmentario e casuistico avultado em

solugdes ad hoc'® evitando, deste modo, um clima de incerteza e inseguranga juridica'®’.

168 ALVES CORREIA, Jorge, O Estado... pag. 22.

169 MOREIRA, Vital, a seguran¢a sanitdria ndo se dié bem com a inseguranca juridica, Pandemia (36)
“Estado de Crise Sanitaria”, disponivel em https://causa-nossa.blogspot.com/2020/10/pandemia-36-estado-
de-crise-sanitaria.html.
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Terminamos, em sintonia com parte da doutrina constitucionalista a que aludimos
supra, com o apelo ao legislador para que, com a experiéncia que adquiriu, pense e legisle,
os termos que descrevemos supra no Cap. V, sobre este Estado de Crise Sanitaria que
permitird munir o OJ portugués de um importante instrumento para fazer face a futuras crises
sanitarias, que poderdo ter origem em disseminagdes descontroladas de novos virus ou
mesmo em situacdes de desastres ambientais, de modo a assegurar a saide e seguranca das

pessoas dentro das regras do jogo do Estado de Direito'™°.

170 ALVES CORREIA, Jorge, O Estado... pag. 22.
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