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Securitizacdo, estado de excecdo constitucional e direitos fundamentais na crise sanitaria da Covid-19

em Portugal

RESUMO

Esta dissertacao tem como objetivo apresentar a abordagem da saide como uma questao de seguranca
na perspetiva da teoria da securitizacdo, desenvolvida pela Escola de Copenhaga, bem como descrever
o0 estado de excecao deflagrado em Portugal em razao da securitizacao global da pandemia da Covid-19,
com a consequente analise da conformidade constitucional das medidas de suspensao do exercicio de
direitos fundamentais implementadas pelo estado de emergéncia constitucional, mediante a pesquisa

multidisciplinar de literatura e dos quadros normativo e jurisprudencial portugués.

De acordo com a teoria da securitizacao, a saude pode ser securitizada por meio de uma construcao
social, na qual uma doenca ¢é apresentada, através do ato de fala, como uma ameaca existencial. Ao
securitizar a saude, a consequéncia € a instalacdao da politica de excecao que aparece como a medida
Unica para a sobrevivéncia. E as medidas de excecao decorrentes provocam a suspensao do exercicio
de direitos fundamentais. Nesse sentido, argumenta-se que a teoria da securitizacao esta correlacionada

a teoria do estado de excecao.

A teoria da excecao situa-se entre o direito e politica. No Estado de direito democratico é a Constituicdo
que devera delimitar o estado de excecdo, pois este ndo pode significar a suspensdo da ordem
jusconstitucional, mas sim a sua defesa. No ordenamento portugués o estado de excecdo encontra

guarida no artigo 19.° da Constituicao da Republica Portuguesa.

A pesquisa utilizou o estudo de caso da crise sanitaria da Covid-19, para explicar como o processo de
securitizacdo da Covid-19 facilitou a instauracdo (e a ampla aceitacdo) do estado de excecao
constitucional em Portugal, assim como demonstrou todo o processo de excecado deflagrado pela primeira

vez na Republica Portuguesa desde a aprovacao de sua Constituicdo em 1976.

Palavras-chave: Covid-19, direitos fundamentais, estado de excecao constitucional, securitizacao.



Securitisation, constitutional state of exception and fundamental rights in the Covid-19 health crisis in

Portugal

ABSTRACT

This dissertation aims to present and correlate health management as a security matter from the
perspective of the securitization theory, developed by the Copenhagen School, as well as to describe the
state of exception triggered in Portugal due to the global securitization of the Covid-19 pandemic, with the
consequent analysis of the constitutional compliance of the measures of suspension of the exercise of
fundamental rights implemented by the constitutional state of emergency, through multidisciplinary

research of literature and the Portuguese normative and jurisprudential frameworks.

According to the securitization theory, health can be securitized through a social construction, in which a
disease is presented, through the speech act, as an existential threat. By securitizing health, the
consequence is the installation of the policy of exception that appears as a sole survival measure.
Therefore, such exception measures cause the suspension of the exercise of fundamental rights. In this

sense, it is argued that the theory of securitization is correlated with the theory of the state of exception.

The theory of exception is situated between Law and Politics. In the democratic rule of law, it is the
Constitution that should delimit the state of exception, as this cannot mean the suspension of the
constitutional order, but rather its defence. In the portuguese legal system, the state of exception finds

shelter in article 19 of the Constitution of the Portuguese Republic.

The research used the case study of the Covid-19 health crisis to explain how the Covid-19 securitization
process facilitated the establishment (and wide acceptance) of the constitutional state of exception in
Portugal, as well as the entire process of exception triggered for the first time in the Portuguese Republic

since the approval of its Constitution in 1976.

Keywords: Covid-19, fundamental rights, constitutional state of exception, securitization.
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INTRODUCAO

“Os flagelos, na verdade, sao uma coisa comum, mas € dificil acreditar neles quando se abatem
sobre nos. Houve no mundo tantas pestes quanto guerras. E contudo, as pestes, como as guerras,
encontram sempre as pessoas igualmente desprevenidas. (...) nossos concidadaos nao eram mais
culpados que os outros. Apenas se esqueciam de ser modestos e pensavam que tudo ainda era possivel
para eles, o que pressupunha que os flagelos eram impossiveis. Continuavam a fazer negocios,
preparavam viagens e tinham opinides. Como poderiam ter pensado na peste, que suprime o futuro, os
deslocamentos e as discussdes? Julgavam-se livres, e nunca alguém sera livre enquanto houver

"y

flagelos™.

Nessa obra (“A Peste”) atemporal de Albert Camus, que é uma metafora dos horrores da
Segunda Guerra Mundial, a peste é uma epidemia que assola a cidade de Oran. As pestes e as guerras
afetam todos os dominios da vida em sociedade, desnudando sua vulnerabilidade diante do “mal

inesperado”.

A ligacao entre saude e seguranca pode ser verificada na propria constituicdo da Organizacao
Mundial da Saude, que a define como "um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao
apenas a auséncia de doenca ou enfermidade", e acrescenta a “saude de todos os povos é fundamental

para a obtencao da paz e seguranca’z.

Nas ultimas décadas houve uma evolucdo significativa na abordagem da seguranca da saude
global. “Difundida a partir dos anos 1990, a expressdo «saude global» corresponde originalmente a
consciéncia de que um evento ocorrido em qualquer parte do planeta constitui uma potencial ameaca a

173

populacdo mundial ou a seguranca nacional de outros paises”:.

A abordagem da saude como uma questdo de seguranca busca arrimo na teoria da
securitizacdo desenvolvida por pesquisadores da Escola de Copenhaga, segundo a qual as ameacas a
seguranca sao socialmente construidas, por meio de um ato de fala (speech act) — fala oral, escrita, por

imagens e demais meios de comunicacao. O discurso tem papel fundamental para essa teoria, em razéo

‘CAMUS, Albert, A Peste, traducéo brasileira de Valerie Rumjanek, Rio de Janeiro, Editora Record, 2017, Epub, p. 18.

:0MS, Organizacéo Mundial da Saude, Constituicdo da Organizacdo Mundial da Sauide, disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/ 10665/44192/9789241650472_eng.pdf;jsessionid=27763A6AE4B24E1CD895E6A0CDCI85C4?sequence=
1, [21.09.2020].

VENTURA, Deisy, Do Ebola ao Zika. as emergéncias internacionais e a securitizacdo da saude global, Cadernos de Saude Publica, n°. 34, vol. 4, Rio de
Janeiro, 2016, p. 1, disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2016000400302, [14.07.2020].
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de ser por meio do ato de fala que o agente securitizador (normalmente uma autoridade) expde para o

publico uma demanda como uma ameaca a sua seguranca. Ameaca esta que pode ser real ou nao.

Dessa forma, “quando um tema é securitizado, ele sai da esfera da politica normal e passa
para a esfera da politica emergencial, caracterizada pela confidencialidade e pela desconsideracao dos
mecanismos institucionais normais — o que costuma legitimar, por exemplo, o uso da forca”+. Assim,
para que a securitizacao seja bem-sucedida deve possuir "trés componentes (ou etapas): ameacas a
existéncia, acao emergencial e efeitos nas relacdes entre as unidades por meio da quebra de regras"

(traducao nossa):.

A securitizacao tem como consequéncia a adocdo de medidas excecionais, sobretudo por seu
carater de urgéncia, podendo levar a medidas de contencao, vigilancia, supressdo, coercao,
desencadeando um regime de excecao. Nesse sentido, a securitizacdo pode significar um perigo para a

democracia e os direitos humanos.

Ao transportarmos para a area da saude, nomeadamente a seguranca da saude global, a
securitizacdo da saude ocorre quando uma doenca for apresentada ao publico como “ameaca
existencial”. Isso pode acontecer com o surgimento de uma doenca que se tenha pouco conhecimento
cientifico, ndo haja tratamento ou cura de facil identificacdo, alta mortalidade ou transmissibilidade e

principalmente quando estdo associados a um medo visceral particular de dor ou sofrimento.

Com a securitizacao a politica da excecao ¢ apresentada para a sociedade como 0 meio Unico
de subsisténcia. O medo faz com que as medidas restritivas de direitos fundamentais sejam mais

facilmente admitidas.

Quando advém uma emergéncia de saude publica, na perspetiva do Direito, é visto como uma
provavel suspensdo do exercicio de direitos fundamentais. “A gramatica da vigilancia epidemiologica
compreende a quarentena, a limitacao ou interdicao de viagens, o recrudescimento do controle fronteirico

ou mesmo o fechamento de fronteiras, a imposicao de terapias, a restricdo ou supressao de reunioes

‘DUQUE, Marina Guedes, O papel/ de sintese da escola de Copenhague nos estudos de seguranga internacional, Contexto Internacional, n.° 3, vol. 33, Rio
de Janeiro, 2009, p. 479, disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
85292009000300003&Ing=en&nrm=iso&ting=pt#ntl17, [11.09.2020].

“A successtul securitization thus has three components (or steps); existential threats, emergency action, and effects on interunit relations by breaking free of
rules’, BUZAN, Barry, et. al., Security: a new framework for analysis, Londres, Lynne Rienner Publishers, 1998, p. 26.
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publicas, a vacinacao obrigatoria, ou até ingeréncias no modo como se realizam os funerais”s. E mais

recentemente, o uso de tecnologias de monitoramento e vigilancia.

Nessa seara, poder-se-ia argumentar que a teoria da securitizacao esta umbilicalmente ligada
a teoria do estado de excecdo. O estado de excecao situa-se entre o direito e o politico, entre o
ordenamento juridico e a vida, e segundo Giorgio Agamben, “ a criacao voluntaria de um estado de
emergéncia permanente (mesmo se eventualmente nao declarado em sentido técnico) tornou-se, desde
entdo, uma das praticas essenciais dos Estados contemporaneos, mesmo dos chamados democraticos”
e “se apresenta cada vez mais como uma técnica de governo e nao como uma medida excecional como

também pde a nu a sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica™’.

No Estado de direito democratico, a Constituicao é a métrica da excecionalidade, na qual consta
a definicao, principios, controlo e limitacao de um estado de excecao. E assim sendo, o estado de excecéo
deve estar ancorado no ordenamento constitucional, dado que nao se trata de rutura da ordem juridica,
nao ha a suspensao da ordem constitucional. Na verdade, tratar-se-ia de um mecanismo excecional de

defesa para o retorno da normalidade jusconstitucional.

No estado de excecao constitucional, que tem como corolario a suspensao do exercicio de
direitos fundamentais, o norte sera o principio da proporcionalidade, também denominado principio da
proibicdo do excesso - e, segundo J.J. Gomes Canotilho, no campo do estado de excecéo, a aplicacéo
do referido principio determina: “(a) que qualquer desses estados de excepcao sé seja declarado quando
necessario e adequado para superar as situacdes enunciadas na Constituicdo; (b) que sé seja declarado
o estado de sitio quando o estado de emergéncia se revelar insuficiente; (c) que a suspensao abranja
apenas aqueles direitos, liberdades e garantias cujo exercicio ponha realmente em perigo os objectivos
do estado de excepcao; (d) que a intensidade da suspensao se limite ao minimo necessario exigido pelos

objectivos do estados de excepcao; (e) que o estado de excepcao tenha a menor duracao possivel”s.

No ordenamento portugués, o estado de excecao ¢ consagrado primordialmente no artigo 19.°
da Constituicao da Republica Portuguesa, que em seu n.° 2, prevé as modalidades do estado de excecao
admitidos: o estado de sitio e o estado de emergéncia, 0s quais s6 podem ser declarados, no todo ou

em parte do territério nacional, em caso de (i) agressao efetiva ou iminente por forcas estrangeiras - de

SVENTURA, Deisy, “Pandemias e estado de excecao ”, /7 Marcelo Catoni e Felipe Machado (dir.), Constituicdo e Processo: a resposta do constitucionalismo
a banalizacdo do terror, Belo Horizonte, Del Rey/IHJ, 2009, p. 42, disponivel em: https://saudeglobaldotorgl.files.wordpress.com/2014/10/ventura-
pandemias-e-estado-de-excec3a7c3a30-2009.pdf, [08.05.2020].

"AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excegdo, traducao portuguesa de Miguel Freitas da Costa, Lisboa, Edicées 70, 2018, pp. 13 e 19.

:CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, 3% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1993, p. 158.
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cariz militar e externa; (ii) grave ameaca ou perturbacao da ordem constitucional democratica — aspeto

politico-institucional e interno; e (iii) calamidade publica — conotacao social e interna.

Outrossim, a Constituicdo expressamente determina que o estado de excecdo seja
regulamentado por lei, 0 que adveio por meio da Lei n.° 44/86, de 30 de setembro, que aprovou o

Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia.

Desde a Constituicao de 1976 nao havia sido declarado o estado de excecao em Portugal. A
primeira declaracao apos a democratizacao do Pais ocorreu em 18 de marco de 2020 com o advento

da pandemia da Covid-19.

No inicio de 2020 uma crise sanitaria global se instalou com a chegada de um novo
coronavirus, denominado SARS-Cov-2, cujo conhecimento era escasso e a transmissibilidade alta. E os
Estados foram obrigados a agirem com a urgéncia e rapidez para conter a propagacéo do virus, o que
levou uma paralisacao da vida em sociedade como nunca antes na histéria moderna. Um tempo
excecional viria e com ele medidas excecionais, trazendo ao Direito varios desafios, um deles a “peste

como fendmeno juridico-politico™.

Nesse sentido, € imperioso verificar se as medidas de excecao adotadas em decorréncia do
surgimento de uma emergéncia de saude global estdo em conformidade com as normas constitucionais

e internacionais balizadoras, em respeito ao Estado de direito.

Isto posto, o estudo de caso que tem por objeto a securitizacdo da pandemia da Covid-19 com
a consequente deflagracao do estado de excecdo em Portugal tem varios objetivos. Em primeiro lugar,
apresentaremos a teoria da securitizacdo criada pela Escola de Copenhaga e com isso demonstrar a
possibilidade de transformar um assunto de satde publica em uma questdo de seguranca, colacionando
exemplos de securitizacdo de doencas ocorridos no passado. Como também, tencionamos mostrar o
movimento de securitizacdo da Covid-19, realizado em ambito global, e que por conta dessa
securitizacdo, a adocao de um regime de excecao se torna mais recetivo para as sociedades envolvidas,
revelando-se a ligacéo entre as teorias da securitizacao e do estado de excecao. Em segundo lugar,
pretendemos adentrar na analise do estado de excecdo, tendo por base os estudos de Carl Schmitt e
Giorgio Agamben, bem como apontar a influéncia de Carl Schmitt na teoria da securitizacdo. Em terceiro
lugar, tencionamos descortinar o estado de excecao no ordenamento portugués, para debrucarmo-nos

sobre o estado de emergéncia declarado em Portugal em virtude da pandemia da Covid-19, com exame

*VENTURA, Deisy, “Pandemias e estado de excecdo”, op. cit, p. 43.
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das medidas tomadas na sua vigéncia, sua conformidade com a Constituicao, as implicacdes aos direitos
fundamentais, segundo a doutrina e jurisprudéncias constitucionais, bem como sua necessidade numa

futura crise sanitaria.

Nessa esteira, as questdes que a investigacdao pretende responder sao de natureza
multidisciplinar, com a abrangéncia das areas de estudo das Relacdes Internacionais, Ciéncia Politica e
Direito. E para tal, utilizou-se da pesquisa bibliografica, legislativa, documental e histérica, adotando-se o

estudo de caso.

No primeiro capitulo deste trabalho, “Seguranca, securitizacao e Covid-19”, sera apresentado
() um breve histdrico sobre seguranca internacional e suas teorias; (i) a teoria da securitizacao
desenvolvida pela Escola de Copenhaga e suas criticas; (iii) a securitizacao da saude; (iv) as doencas
que foram securitizadas no passado; (v) a doenca da Covid-19 causada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e
seus processos de securitizacao ocorridos no contexto internacional, regional e nacional (neste caso, em

Portugal).

No segundo capitulo, “Estado de excecdo na pandemia da Covid-19”, comecaremos por
abordar a teoria do estado de excecao, com destaque para as teorias de Carl Schmitt e Giorgio Agamben.
Demonstraremos a influéncia do pensamento de Carl Scmitt na teoria da securitizacdo, mediante a
ligacdo existente entre estado de excecao e securitizacdo. Em seguida, examinaremos a teoria
constitucional do estado de excecdo, a qual Portugal adota, para adentrarmos especificamente no
ordenamento juridico-constitucional portugués sobre o regime de excecdo, com suas modalidades, seus
limites e controlos. Posteriormente, analisaremos o estado de emergéncia decretado em Portugal em
razdo da pandemia da Covid-19, suas medidas excecionais, os direitos, liberdades e garantias

fundamentais que tiveram seus exercicios suspensos.

No terceiro e ultimo capitulo, “Estado de emergéncia e os direitos fundamentais”, desenvolver-
se-a toda problematica das medidas excecionais impostas na crise sanitaria da Covid-19, trazendo a
questdo da suspensao e/ou restricdo dos direitos fundamentais, as controvérsias que surgiram em torno
dos decretos presidenciais de emergéncia, ressaltando a discussao doutrinaria acerca da - e sua
auséncia — do exercicio de certos direitos fundamentais. Em sequéncia, observaremos a conformidade
constitucional — ou ndo - das normas editadas no estado de emergéncia pelas lentes do Tribunal
Constitucional Portugués. E por fim, avaliaremos a necessidade — ou ndo - de uma legislacao de

emergéncia sanitaria, com a intencdo de no futuro ndo ser preciso a adocao gravosa de um estado de
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excecao em resposta a outras epidemias e pandemias que porventura vierem novamente acometer o

Pais.

Nas consideracdes finais averiguaremos se 0s objetivos do presente estudo foram atingidos,
bem como exporemos as reflexdes finais sobre o fendmeno juridico do estado de excecao na pandemia

da Covid-19 em Portugal.

“As epidemias instilam o medo na sociedade. Embora possam despertar o melhor que ha em
nos, podem também trazer a luz o que ha de pior nos governos. A epidemia € uma metafora popular na

literatura para a perda de liberdade e a ascensdo do autoritarismo™z.

“KRASTEV, Ivan, O Futuro Por Contar: Como a pandemia vai mudar o nosso mundo, tradugao portuguesa de Rafael Peres Marques e Manuel Santos Marques,
Lisboa, Objetiva, 2020, p. 57.
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CAPITULO | - SECURANGA, SECURITIZAGAO E COVID-19

1. Seguranca intemacional e Escola de Copenhaga

A seguranca internacional compde uma das mais importantes areas das Relacdes
Internacionais (RIs). Os estudos sobre seguranca, em que pesem terem sido iniciados antes da Segunda
Guerra Mundial, com autores como Alfred Mahan e Carl von Clausewitz, s6 comegcaram a se desenvolver
e consolidar, tanto no campo académico como politico, apds a Segunda Grande Guerra com o surgimento

do sistema bipolar da Guerra Fria.

0 estudo sobre seguranca é amplo e possui diversas interpretacdes e teorias. Por este motivo,
nao pretendemos aqui aprofundar o assunto e abordar a evolucao das agendas de pesquisas do referido

campo, limitando-nos apenas ao debate teorico formulado pela denominada Escola de Copenhaga (EC).

A seguranca é referida na literatura das Rls como um "conceito essencialmente contestado",
devido a auséncia de um significado universal. Isso porque a percecdo do que € seguranca varia de
Estado para Estado. Nas palavras de Rudzit “o significado de seguranca sera tdo diverso quanto as
condicdes e situacdes de diferentes Estados a que este conceito é aplicado, assim como o processo de

formacao do Estado em paises nao desenvolvidos é diferente dos paises do primeiro mundo” ™.

Nas Rls o debate sobre as questdes de seguranca possui “trés vertentes tedricas: a
tradicionalista, a abrangente e a critica. A primeira proposta, consonante com as premissas tedricas
realistas, defende que os estudos da area devem se restringir as questoes militares e resguardar o Estado
como unidade basica de analise (Walt, 1991); a vertente abrangente (do inglés “widener”) sustenta que
os estudos de seguranca devem incorporar tanto as ameacas militares quanto aquelas advindas das
areas politica, econdmica, ambiental e societal (Buzan, 1991); a perspectiva critica, associada aos
trabalhos da Escola de Frankfurt, propde que as pesquisas de seguranca devam colaborar para a
emancipacao humana. Os tedricos criticos salientam que outros valores como a igualdade e a liberdade,

além da seguranca, devem ser priorizados pelos académicos (Booth, 1995)".

Na mesma toada é a visdo de Buzan ao afirmar que as vertentes dominantes na teoria das Rls
distinguem-se em: “(i) tradicionalista, que: (a) enfatiza o uso da forca e as questdes militares; (b) estuda

as ameacas a seguranca a partir de uma perspectiva objetivista, mesmo quando considera os problemas

uRUDZIT, Gunther, O debate tedrico em seguranca internacional: mudangas frente ao terrorismo?, Civitas — Revista de Ciéncias Sociais, n.° 2, vol. 5, Porto
Alegre, 2005, disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/civitas/article/view/5, [08.09.2020].

=2TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, Revista Contexto Internacional, Rio de Janeiro, n.° 1, vol.
25, 2003, p. 50, disponivel em: https://www.scielo.br/j/cint/a/cmMZVemhLFZdMgVzB9k6dNw/ ?lang=pt&format=pdf, [20.01.2021].
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de percepcdo por parte dos tomadores de decisao; e (c) é estado-céntrica em alguns de seus autores;
(i) a vertente critica, que considera que as ameacas e os objetos de seguranca sado socialmente
construidos, de forma que nao é possivel determina-los sem realizar uma interferéncia na construcéo
social (ou uma naturalizacdo). Para essa vertente, portanto, os académicos possuem o papel de mostrar
a possibilidade de construcdes sociais diferentes e, dessa forma, emancipar os individuos; e (iii) a
vertente abrangente — na qual se inclui a Escola de Copenhague —, que defende: (a) o alargamento do
conceito de seguranca como ato de fala (speechr-acl). Essa vertente representa, assim, uma posicado

intermediaria entre outras vertentes de estudos de seguranca”=.

Até a Guerra Fria a seguranca ¢é vista sob a perspetiva estratégico-militar, ou seja, as ameacas
sao de natureza militar, a guerra € a maior ameaca a seguranca nacional e com isso o Estado tem que
priorizar recursos e construir capacidade estratégico-militar para prover sua defesa contra as ameacas
externas. Apos a Guerra Fria houve uma mudanca de paradigma com o surgimento de outros assuntos,
nao necessariamente militares, mas que impactavam na sobrevivéncia do Estado-Nacao, tais como: “i)
a complexidade da politica internacional do pos-Guerra Fria; ii) as preocupacdes com assuntos
domeésticos em muitos paises ocidentais; iii) a modernizacao dos paises asiaticos; iv) a percepcao da
diminuicao do controle da economia politica internacional dos Estados Unidos e da Europa ocidental; v)
a preocupacao crescente com problemas de ordem global, por exemplo, a mudanca climatica, a explosao
demografica, o controle de pandemias de doencas infecciosas; vi) 0 entendimento dos efeitos negativos
da globalizacao sobre a autonomia estatal; e, vii) a incapacidade do Realismo de prever o término da

Guerra Fria"v.

Diante da nova realidade que se apresentava no mundo pos-Guerra Fria, verificou-se a

necessidade da ampliacdo da agenda de seguranca, destacando-se aqui a teoria abrangente da EC.

Em meados dos anos 80, notadamente em 1985, surgiu o Center for Peace and Conflict
Research, posteriormente denominado Copenhagen Peace Research Institufe (COPRI) ou Escola de
Copenhaga (EC)** com o objetivo de ser um centro de estudos da paz. Reunindo varios pensadores,
dentre os principais Barry Buzan e Ole Weaver, o trabalho da EC se tornou referéncia no campo da
seguranca internacional. “Entre as contribuicdes mais relevantes da Escola de Copenhague para 0s

estudos de seguranca, encontram-se: (i) o conceito de securitizacao; (i) as novas unidades da analise de

sDUQUE, Marina Guedes. O papel sintese da Escola de Copenhague nos estudos de Seguranca Internacional. op. cit,, p. 473.

“PUREZA, José Manuel, “Seguranca humana: vinho novo em odres velhos?”, /n Reginaldo Mattar Nasser (dir.), Os confiitos internacionais em multiplas
dimensaées, Sao Paulo, UNESP, 2009, p.26.

5Copenhagen Peace Research Institute (COPRI) foi extinto e algumas de suas atividades foram incorporadas pelo Dansk Institut for Internationale Studier
(DIIS), disponivel em: https://www.diis.dk/diis/instituttet/diis, [09.03.2022].
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seguranca; e (iii) a abordagem multissetorial de seguranca”t. Para o propdsito do presente estudo

abordaremos somente a tematica relacionada a securitizacao.

As principais obras produzidas pela EC e que demonstram a evolucao do pensamento da escola
dinamarquesa sao: European Polyphony: Perspectives beyond The East-West Confict, 1989 ( Ole Waever
etal; The European Security Order Recast, 1990 (Barry Buzan et al); People, States and Fear: An Agenda
for International Security Studies in the Post-Cold War Era, 1991( Barry Buzan); /dentity, Migration and
the New Security Agenda in Europe, 1993 (Ole Weever et al); e Security: a New Framework for Analysis,

1998 (Ole Weever et a)v.

No inicio a EC, voltada para a paz europeia, ainda sob os pressupostos da teoria realista,
centrava sua analise no Estado, este era a unidade principal. No entanto, ja nos anos de 1990, a teoria
do construtivismo comecou a ter grande impacto em seu pensamento.

“Rejeitando o positivismo que dominava a abordagem de Buzan, Weaver (1995)
descarta a existéncia de realidade social que pode ser conhecida de forma aprioristica
e defende que questdes de seguranca sdo conhecidas por praticas sociais. Processos
de construcao de questbes de seguranca ocorrem, primordialmente, por meio de
discursos proferidos pelos atores mais interessados em estabelecer as agendas de

seguranca. Questdes politicas podem, portanto, sofrer processos de securitizacdo e
dessecuritizacao”.

No livro People, States and Fear: An Agenda for International Security Studlies in the Post-Cold
War Era (Barry Buzan, 1991), Buzan, em que pese tenha abordado o importante valor das ameacas
econodmicas, socias, ambientais para os estudos de seguranca, continuou a colocar o Estado como o
objeto principal de referéncia em suas analises de seguranca. Ao contrario do que pregava a teoria critica,

na qual a seguranca individual € mais relevante que a seguranca do Estado.

Ja na obra /dentity, Migration and the New Security Agenda in Europe (Ole Weever ef a/, 1993),
com as Guerras étnicas no Leste Europeu, verificou-se a insuficiéncia do conceito até entao trazido pela
EC por ser inapto a analise da seguranca sob a lente de outros objetos de referéncia que nao o Estado.

Verificou-se, assim, a necessidade de vinculacao das identidades nacionais aos estudos de seguranca.

Continuando a evolucao e aperfeicoamento criativo do pensamento da EC, no livro Security: a

New Framework for Analysis (Ole Waever et. a/, 1998), reconhece-se que 0s objetos ligados a seguranca

sDUQUE, Marina Guedes, O papel sintese da Escola de Copenhague nos estudos de Seguranga Internacional, op. cit., p. 477.
“TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranca Internacional, op. cit, p. 57.
=“TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, op. cit, p. 57.
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sao construcdes sociais, ou seja, sdo fenomenos construidos pelas praticas sociais. Os tedricos da EC
defendem “que cabe ao pesquisador apenas identificar quando uma questdo esta sendo apresentada
como pertencente a area de seguranca. Ao se deterem na observacdo dos processos de construcédo de
questdes referentes a essa area, os académicos podem posicionar-se politicamente de forma mais
explicita, denunciando tentativas de securitizacdo consideradas ilegitimas. Nesse processo, os atores

tentarao conferir a uma questao politica um carater emergencial”».

Argumentam, outrossim, que os estudos de seguranca devem tratar ndo somente das ameacas
militares, mas também das ameacas advindas das areas social, politica, econdmica e ambiental. Assim,
propdem, no referido livro, a divisdo em cinco setores para um conceito atualizado de seguranca: o setor
militar; o setor politico; o setor econdmico; o setor societal; e o setor ambiental. Diante disso, destroi-se
0 “estadocentrismo” anterior, pois cada setor tera seu objeto de referéncia de seguranca.

“De modo geral, «a seguranca militar diz respeito a interacao de dois niveis da
ofensiva armada e capacidades defensivas dos Estados», e as percepcdes dos
Estados sobre as intencées de cada um. A seguranca politica diz respeito a
estabilidade organizacional dos estados, sistemas de governo e ideologias que
lhes dao legitimidade. A seguranca econdmica diz respeito ao acesso aos
recursos, financas e mercados necessarios para sustentar niveis aceitaveis de
bem-estar e poder estatal. A seguranca social diz respeito a sustentabilidade, em
condicdes aceitaveis de evolucao, dos padrdes tradicionais de linguagem, cultura
e identidade e costumes religiosos e nacionais. A seguranca ambiental diz
respeito a manutencao da biosfera local e planetaria como o sistema de suporte

essencial do qual todos os outros empreendimentos humanos dependem”
(traducdo nossa)x.

De acordo com os autores a divisdo em setores foi pensada para facilitar a analise, reduzindo-
se a complexidade ao identificar padrdes distintos dos setores, mas estes permanecem partes
inseparaveis de todos complexos. Dessa forma, para ter um entendimento completo, é necessario reunir

os setores e ver como eles se relacionam.

Em relacado ao setor militar, o Estado ¢ o principal objeto referente e as elites militares os
principais agentes securitizadores, porém nao & o unico, podendo haver outras entidades politicas.

Conforme informam os autores, a teoria tradicional dos estudos de seguranca costuma alocar todas as

“TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranca Internacional, op. cit., p. 58.

=" Generally speaking, ‘the military security concerns the two-level interplay of the armed offensive and defensive capabilities of states, and states’ perceptions
of each other’s intentions. Political security concerns the organizational stability of states, systems of government and the ideologies that give them legitimacy.
Economic security concerns access to the resources, finance and markets necessary to sustain acceptable levels of welfare and state power. Societal security
concerns the sustainability, within accept able conditions for evolution, of tradiitional patterns of language, culture and religious and national identity and
custom. Environmental security concerns the aintenance of the local and the planetary biosphere as the essential support system on which all other human
enterprises depend’. BUZAN, Barry, et.al., Security: A new framework for analysis, op.cit., p. 8.
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questoes militares como instancias de seguranca. No entanto, para “muitas das democracias avancadas,
a defesa do Estado esta se tornando apenas uma, e talvez nem mesmo a principal funcdo de fato das
forcas armadas. Seus militares podem ser cada vez mais treinados e chamados a apoiar atividades de

rotina da ordem mundial, como manutencao da paz ou intervencao humanitaria”= (traducdo nossa).

Além disso, a EC afirma que os estudos dedicados ao setor militar devem ser referidos com
“Estudos Estratégicos” e aqueles dedicados a uma abordagem abrangente, de “Estudos de Seguranca

Internacional 2.

No que se refere ao setor politico, as ameacas estao relacionadas a soberania e as vezes a
ideologia do Estado. Sdo as ameacas existenciais que visam abalar as estruturas organizacionais do
Estado. Ou seja, uma ameaca ao reconhecimento, a legitimidade ou autoridade governamental. Segundo
Tanno, “ameacas politicas podem ser classificadas como estruturais e intencionais. Estas sao verificadas
na recusa de um pais em reconhecer a legitimidade de um Estado/governo estrangeiro ou na rejeicao
do governo por um grupo domeéstico; aquelas derivam de contradicbes entre os principios organizacionais
dos Estados. Ameacas estruturais originam-se, portanto, de conflitos entre principios como liberalismo,
comunismo, capitalismo, autodeterminacao, democracia etc”=. Assim, além do Estado, principios,
regimes e outras entidades politicas sdo considerados objetos de referéncia da seguranca no setor
politico. Por exemplo, a Unido Europeia (UE) pode sofrer uma ameaca existencial que ataque seu
processo de integracdo, assim como sociedades internacionais de forma geral podem sofrer ameacas

que violem suas regras, normas e instituicoes.

O setor econdmico é o setor mais dificil de identificar ameacas existenciais e os respetivos
objetos de referéncia. A ndo ser que uma situacdo econdmica atinja diretamente a sobrevivéncia da
populacdo, dificilmente uma questdo econdmica se tornara uma ameaca a seguranca. Dessa forma, a
falta de seguranca na area econdémica so sera uma ameaca a partir do instante que se estender para

outros setores, como o militar e/ou politico.

No que diz respeito ao setor societal, as ameacas existenciais se dao no campo das identidades
coletivas que ndo se confundem com o Estado. Ha uma dissociacao entre Estado e sociedade, podendo
esta existir de forma autonoma. “A identidade coletiva deriva do sentimento de que o grupo constitui

uma entidade. No sistema internacional moderno, as identidades estdo geralmente organizadas sob a

2BUZAN, Barry, et.al., Security: A new framework for analysis, op.cit., p. 22.
=2TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, op. cit, p. 62.
=TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, op. cit, p. 64.
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forma de tribos, clds, nacdes, civilizacdes e religides. As ameacas societais existem, portanto, quando
estas entidades se encontram em perigo”z. A globalizacdo intensificou os problemas de migracao e
intolerancia religiosa, e com isso desencadeou processos de securitizacdo dessas questoes,

principalmente no continente europeu em relacao as migracoes.

Ja o setor ambiental possui diversos objetos referentes desde a sobrevivéncia da humanidade
até a extincao de uma espécie individual. Todavia, dois principais objetos se destacam: “o prdprio
ambiente e 0 nexo entre civilizacdo e meio ambiente”. A ameaca existencial é relacionada a acdo humana
na biosfera de forma tal que cologue em risco a propria sobrevivéncia humana. Contudo, por ser as
questdes ambientais de efeitos negativos a longo prazo ao Estado e suas instituicdes, bem como a
populacéo correspondente, esse setor sofre mais uma politizacao do que uma securitizacao. Tornar 0s
problemas ambientais em uma questdo de seguranca é mais dificil, pois o argumento de que se nao
agirmos agora, com medidas de carater urgente e restritivas, o ambiente perecera nao podera ser
utilizado (entendemos em sentido contrario). Com isso, a “Escola chama atencdo para o fato de
coexistirem, nesse setor, dois tipos de agenda, por vezes contraditdrias: as agendas governamental e
cientifica” (traducao nossa)®. Assim, os atores securitizadores podem ser especialistas da comunidade

cientifica, Organizacdes Nao Governamentais, como o Greenpeace, movimentos sociais etc.

Esses sdo os cinco setores apresentados pela EC. No proximo topico, abordaremos os
conceitos de securitizacdo e dessecuritizacdo trazidos pela EC para analisar os setores "securitizados"

de cada dimensao.

1.1. Teoria da securitizacao

Para a EC seguranca é sobrevivéncia, ou seja, quando uma questao é invocada como uma
ameaca, seja real ou nao. E por ter essa especial natureza de ameaca o uso de medidas emergenciais
para lidar com ela é justificado. Assim, seguranca “é o movimento que leva a politica para além das
regras estabelecidas do jogo e enquadra a questao como um tipo especial de politica ou acima da politica.
A securitizacdo pode, portanto, ser vista como uma versao mais extrema de politizacao”=. Para a EC

qualquer assunto pode ser colocado no espectro entre o ndo politizado, politizado e o securitizado. O ndo

=“TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, op. cit, p. 65.

=TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranca Internacional, op. cit, p. 68.

=" «Security» s the move that takes politics beyond the established rules of the game and frames the issue either as a special kind of politics or as above
politics. Securitization can thus be seen as a more extreme version of politicization’. BUZAN, Barry, et.al., Security: A new framework for analysis, op.cit., p.
23.
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politizado significa que ndo ha um debate publico, ou seja, o Estado ndo tomara conhecimento dele; o
politizado reflete que o assunto faz parte da discussdo publica, ou seja, de politicas publicas que
necessitam de decisdes governamentais e recursos; e o securitizado significa uma ameaca existencial

que requer medidas urgentes que extrapolam o campo da politica normal.

Importante destacar que para a EC a pratica discursiva € uma ferramenta fundamental na
construcao do movimento de securitizacdo. O movimento securitizante se inicia por meio do discurso
realizado por uma autoridade da existéncia de uma ameaca, que devido ao seu carater emergencial, nao
pode ser abordado pelas vias normais da politica, sendo necessario utilizar-se de medidas
extraordinarias. O sucesso desse movimento de securitizacdo se da pela aceitacdo da audiéncia (o

publico) da necessidade da adocao de medidas urgentes, legitimando medidas restritivas de direitos.

Nesse sentido, a seguranca € uma construcao social, por meio de um ato de fala (speech ach.
O discurso tem papel fundamental na teoria dinamarquesa, no sentido de que é por meio do ato
discursivo que o agente securitizador expde para o publico um assunto especifico como uma ameaca a
sua seguranca, verificando-se o poder que essa pratica discursiva tem enquanto criadora de novas
realidades sociais. Quando falamos em ato de fala, este engloba a fala oral, escrita, imagens ou outras

praticas comunicativas.

“A caracteristica distintiva da securitizacdo é uma estrutura retérica especifica (sobrevivéncia,
prioridade de acdo «porque se o problema nao for resolvido agora sera tarde demais e ndo existiremos

para remediar nossa falha»)” (traducéo nossa)?.

O processo de securitizacao é formado por trés pilares: o objeto referente, o agente
securitizador e a audiéncia (publico). Em sintese, o objeto referente é a questdo que é percebida pelo
ator (ou atores) como uma ameaca existencial, sendo o objeto a ser securitizado. O agente securitizador
¢ o ator (ou atores) que por meio do seu ato de fala colocara o objeto referente como verdadeira ameaca,
demonstrando a necessidade de adocdo de medidas extraordinarias, na expectativa da autorizacéo da
audiéncia para adotar as respetivas medidas. A audiéncia ¢ o publico competente para legitimar as
mencionadas acdes excecionais e, assim, concretizar com sucesso (ou ndo) o movimento de
securitizacdo. Acrescente-se, ainda, a essas unidades de analise de seguranca, a unidade dos atores

funcionais, que sdo aqueles que influenciam nas decisdes da area de seguranca, por exemplo no setor

= “The dlistinguishing feature of securitization is a specific rhetorical structure (survival, priority of action «because if the problem is not handled now it will be
too late, and we will not exist to remedly our failure»)”. BUZAN, Barry, et.al., Security: A new framework for analysis, op.cit., p. 26.
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militar as Forcas Armadas, as industrias de armamentos, ou em outros setores as organizacoes

internacionais, organizac0es ndao governamentais.

Dessa forma, percebe-se que o sucesso da securitizacao esta na aceitacao da audiéncia e nao
propriamente no estabelecimento das medidas emergenciais. Para que haja a securitizacdo de um tema

¢ imprescindivel que a audiéncia aceite.

E relevante mencionar que nao importa se ha de fato uma ameaca real, mas sim que ela seja
discursivamente assim apresentada por um agente securitizador (normalmente uma autoridade), a ponto
de convencer o publico (audiéncia) de que medidas urgentes precisam ser tomadas para garantir a
seguranca. As ameacas sao construidas por meio do discurso. Sao socialmente construidas mediante

relacdes intersubjetivas.

Neste sentido, quando um assunto é securitizado, ele sai da esfera da politica comum e vai
para a esfera da politica emergencial, legitimando, dependendo do caso, o uso da forca. De acordo com
Buzan et a/, “uma securitizacdo bem-sucedida, portanto, tem trés componentes (ou etapas): ameacas
existenciais, acées de emergéncia e efeitos nas relacdes entre as unidades, ao quebrar as regras”
(traducao nossa)z=. Acrescenta ainda Weaver que o “uso do rotulo de seguranca reflete ndo apenas se
um problema é de fato um problema de seguranca, ele ¢ também uma escolha politica, isto €, uma
decisdo para conceituar de maneira especifica. Quando um problema é «securitizado», o ato tende a
levar a formas especificas de trata-lo; ameaca, defesa e, frequentemente, solucées estadocéntricas”=. E

0 que Weaver denomina de “politica do panico”.

De acordo com a EC, como a securitizacdo desencadeia a denominada “politica do panico”,
trazer as questdes para o ambito da seguranca nao produz um valor positivo, e por isso € preciso muita
cautela ao securitizar um tema. O que a EC propde é que a busca deve ser, ao contrario, pelo que
intitulam de “dessecuritizacao”. A preferéncia é pela dessecuritizacdo. Tentar, sempre que possivel,
manter o tema no espectro da politica normal. Os assuntos devem ser mantidos no ambito das

discussdes politicas.

A dessecuritizacao, destarte, seria um limite ao alargamento do conceito de seguranca ao

reduzir o conjunto de temas com legitimidade para vincular-se a agenda de seguranca.

= " A successful securitization thus has three components (or steps), existential threats, emergency action, and effects on interunit relations by breaking free
of rules’. BUZAN, Barry, et.al., Security: A new framework for analysis, op.cit., p. 26.

“WEAVER, Ole, Securitizacdo e dessecuritizacao, traducéo brasileira de Rodrigo Duque Estrada e Fernando Preusser de Mattos, Moncdes: Revista de Relacoes
Internacionais da UFGD, Dourados, n. ° 8, vol. 4, jul/dez, 2015, p. 260, disponivel em: http://www.periodicos.ufgd.edu.br/index.php/moncoes,
[09.09.2020].
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Verifica-se que, embora a teoria da securitizacdo promovida pela EC traga consigo um

alargamento da agenda de seguranca, este nao é ilimitado, mas pautado por critérios especificos.

Ponderoso salientar que a teoria desenvolvida pela escola dinamarquesa sofreu inimeras
criticas, tanto da corrente tradicionalista quanto da vertente critica dos estudos de seguranca. Em
resumo, a critica apontada pelos tradicionalistas decorre da abrangéncia dada pela EC ao conceito de
seguranca, que ao transformar qualquer tema em assunto de seguranca, estaria a trazer grandes riscos
para a agenda de seguranca perdendo-se o foco e a coeréncia do conceito de seguranca. Por ter uma
Vvisao mais objetivista em relacao as ameacas a seguranca, critica a abordagem intersubjetiva da EC. A
corrente critica, por sua vez, censura a abordagem multissetorial da EC, na qual a divisdo dos setores
proposta pela EC interferiria na construcao social da seguranca, concedendo aos analistas de seguranca
um papel politico e ndo analitico. Bem como, alegam que a abrangéncia do conceito de seguranca nao

¢ sociologicamente sustentavel e ndo fora distribuida uniformemente.

Alguns autores, como Michael C. Williams e Jef Huysmans argumentam que a teoria da
securitizacao se alinha com o trabalho de Carl Schmitt sobre a excecdo. O antagonismo amigo-inimigo,
visto por Schmitt como fundamental para a politica, ¢ usado para justificar o poder decisério do

soberano®. Essa relacdo sera melhor detalhada no préximo capitulo.

Sem embargo as criticas dirigidas a EC, esta teve uma grande importancia para o avanco dos
estudos de seguranca. Conforme dispde Tanno “a despeito das deficiéncias ja apontadas, tanto pelos
aspectos normativos quanto pelos aspectos metodologicos e teoricos, a abordagem abrangente
construida pela Escola representa, nos dias de hoje, o que ha de mais consistente nos estudos de

seguranca’s,

1.2. Saude e securitizacéo

A Organizacao Mundial da Saude — OMS, em sua Constituicao de 1946, define a saiide como
“um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca ou
enfermidade”, bem como afirma que a “satude de todos os povos € fundamental para a obtencao da paz

e seguranca”=. Verifica-se, assim, o nexo entre salude e seguranca.

“KIRK, Jessica, e MCDONALD, Matt. 7he Politics of Exceptionalism. Securitization and COVID-19, Global Studies Quarterly, Issue 3, Vol. 1, September, 2021,
p. 3, disponivel em: https://academic.oup.com/isagsq/article/1/3/ksab024/6374183, [10.01.2022].

“TANNO, Grace, A Contribuicdo da Escola de Copenhague aos Estudos de Seguranga Internacional, op. cit, p. 75.

=0MS, Organizacdo Mundial da Saude, Constituicdo da Organizacao Mundial da Satde, op. cit.
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Nao obstante a ligacao entre saude e seguranca nao ser uma novidade, a sua interacao € um
fendmeno recente que data de meados dos anos 90, nomeadamente apds a Guerra Fria, em que se
comecou a refletir a satide como um tema politico de seguranca. Até entdo a satde se limitava na agenda
de seguranca aos impactos das doencas nas acdes militares, nas doencas como arma de guerra e na

sobrecarga dos servicos de saude em tempos de conflitos armados.

Dessa forma, houve uma evolucao significativa na abordagem da seguranca da saude global,
sendo determinante na realizacao de politicas publicas. “Difundida a partir dos anos 1990, a expressao
«saude global» corresponde originalmente a consciéncia de que um evento ocorrido em qualquer parte
do planeta constitui uma potencial ameaca a populacdo mundial ou & seguranca nacional de outros

paises”=,

A saude também comecou a ser discutida sob o ponto de vista da seguranca humana —

ameacas ao bem-estar das pessoas e da coletividade.

Segundo Fidler ocorreu uma “« revolucao politica » no campo da satide publica: a saude deixa
de ser considerada um tema de /ow politics, e passa a constituir a esfera de Aigh politics, ocupando cada

vez mais espaco nas agendas de politica externa e de seguranca”#.

Os estudiosos das Rls identificam a importancia da seguranca para a saude global, como os
autores “Colin Mclnnes e Kelly Lee que incluiram a seguranca como uma das cinco «estruturas»
fundamentais que moldam os entendimentos existentes da saude global - as outras sendo medicina

baseada em evidéncias, direitos humanos, economia e desenvolvimento” (traducao nossa)=.

A saude e a seguranca se relacionam mais estreitamente quando se trata de elaborar uma
reposta a disseminacdo de doencas infeciosas que pode desencadear tanto uma crise sanitaria como

uma crise de seguranca.

Os temas relacionados a area da saude ganharam espaco no campo internacional pelo
surgimento de novas doencas infeciosas, notadamente com a propagacao em larga escala do virus

HIV/AIDS e pelo reaparecimento de doencas como, por exemplo, a tuberculose e a malaria.

=VENTURA, Deisy, Do Ebola ao Zika: as emergéncias internacionais e a securitizacdo da saude global, op. cit, p. 1.

“FIDLER, David P, 7he Challenges of Global Health Governance, The Council on Foreign Relations (CFR), Council on Foreign Relations Press, Estados Unidos
da América, Maio 2010, p.1, disponivel em: https://www.cfr.org/report/challenges-global-health-governance, [15.12.2021].

=" Colin Mclnnes and Kelley Lee included security as one of five fundamental ‘frames’ that shape existing understandings of global health — the others being
evidence-based medicine, human rights, economism, and development *. NUNES, Jodo, Questioning Health Security: Insecurity and Domination in World
Politics, Review of International  Studies 40, n°. 5, 2014, p. 941, disponivel em: https://www.cambridge.org/core/journals/review-of-
internationalstudies/article/questioning-health-security-insecurity-and-domination-in-world-politics/DBE1 1D9EC58DBDF2EFBF3E1D78BE15AD,

[03.09.2020].
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Conforme descreve Sara E. Davies, a “descoberta de, em média, quase uma nova doenca por
ano — tais como o Febre de Marburg, a Febre de Lassa e a Febre do Nilo Ocidental — provocou crescente
preocupacdo nos paises ocidentais, que logo enquadraram essas doencas infeciosas no arcabouco de
«novas ameacas», passando a associdlas a seguranca nacional”* (traducdo nossa). Nessa
circunstancia, a securitizacdo das doencas infeciosas encontra um campo fértil, visto que essas doencas

trazem consigo o panico das pessoas em contrai-las, como também o temor do contagio na coletividade.

A securitizacdo da saude, no discurso académico e politico, é analisada tendo como norte trés
principais aspetos: o primeiro refere-se a globalizacao, que contribuiu para o crescimento do risco de
propagacao global de doencas infeciosas. Com o aumento das viagens, comércio e migracoes
internacionais e com a urbanizacao, o resultado é a percecdo de que as doencas emergentes? e
reemergentes® nao conseguiriam ficar restritas as fronteiras dos Estados nacionais; o segundo seria a
preocupacao com o “Bioterrorismo”, qual seja, a proliferacdo de armas biolégicas, tanto as
confecionadas por terroristas quanto por laboratérios patrocinados pelo Estado (principalmente apos os
ataques com Antrax, em 2001, nos Estados Unidos da América); e o terceiro concerne aos efeitos sociais,
politicos, econémicos e militares das doencas infeciosas que ameacam a estabilidade de Estados e
Regides. Neste aspeto, o caso do virus HIV/SIDA, até entao, era o mais abordado pela literatura de

Relacdes Internacionais®.

Conforme alude Jodo Nunes® o nexo salde-seguranca nado se constitui em um “estado natural
das coisas” (natural state of affairs), mas em uma producao politica que depende de uma visao particular
sobre um fendmeno fisico, eventos e condicdes; € um processo por meio do qual doenca é apresentada

como um problema, o que envolve inter-relacao, negociacao e disputa entre atores.

Sob as lentes da teoria da securitizacdo o tema da saude pode se tornar uma questido de

seguranca quando doencas emergentes ou reemergentes sao construidas socialmente como ameacas a

«DAVIES, Sara E,  Securitizing  Infectious  Disease, International  Affairs, vol. 84(2), 2008, p. 306, disponivel em:
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/j.1468-2346.2008.00704.x, [18.08.2021].

““«Doenca emergente» € o surgimento ou a identificacdo de um novo problema de satde ou um novo agente infeccioso como, por exemplo, a febre
hemorragica pelo virus Ebola, a AIDS, a hepatite C, a encefalite espongiforme (doenca da vaca louca) ou microorganismos que so atingiam animais e que
agora afetam também seres humanos como o virus da Febre do Nilo Ocidental, o hantavirus e o virus da influenza aviaria (A/H5N1). No caso da Influenza
H5N1, desde os primeiros registros de infeccdo humana por este virus de aves, em 1997, a comunidade internacional esta em alerta para o risco potencial
de uma nova Pandemia de Gripe em populacdes humanas (BRASIL, 2006 e 2008)”. PAZ, Francisco Anténio Z., e BERCIN, Marilina A. Doencas Emergentes
e Reemergentes no Confexto da Saiude Publica, Boletim da Saude, n°. 1, v. 23, jan/jun, Porto Alegre, 2009, p.10, disponivel em:
http://www.boletimdasaude.rs.gov.br/conteudo/ 1441/doen%C3%A7as-emergentes-e-reemergentes-no-contexto-da-sa%C 3%BAde-p%C3%BAblica-,
[31.01.2021]. O risco se concretizou com a pandemia da Covid-19, em 2020.

="«Doencas reemergentes» indicam mudanca no comportamento epidemiologico de doencas ja conhecidas, que haviam sido controladas, mas que voltaram
a representar ameaca a saude humana. Inclui-se ai a introducao de agentes ja conhecidos em novas populacées de hospedeiros suscetiveis”. PAZ, Francisco
Anténio Z., e BERCIN, Marilina A. Doencas Emergentes e Reemergentes no Contexto da Satide Publica, op.cit., p.10.

=DAVIES, Sara, et al., Disease Diplomacy: International Norms and Global Health Security, Estados Unidos: Johns Hopkins University Press, 2015, p.2.
«“NUNES, Jodo, 7he politics of health security, Routledge Handbook of Global Health Security, Edited by RUSHTON & YOUDE, Routledge, New York, 2015,
p. 61, disponivel em: https://www.routledgehandbooks.com/doi/10.4324/9780203078563.ch5, [10.10.2020].
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seguranca, onde um ator securitizador (autoridade politica, agéncia internacional etc) expde a doenca
como um assunto de seguranca, sendo esse discurso aceito por uma audiéncia (publico) relevante que

tolera a adocado de medidas extraordinarias que de outra forma nao seria aceita.

Segundo Clara Wenham uma “compreensao estreita da narrativa de seguranca sanitaria global
sugere que os patdgenos podem ser considerados ameacas quando caracterizados por transmissao
rapida, pouco conhecimento cientifico da doenca, nenhum tratamento ou cura conhecido, ou alta
mortalidade ou morbidade, quando estdao associados a um medo visceral particular de dor ou
sofrimento. Quando surge um patogeno desse tipo, o funcionamento legal e normativo do regime de
seguranca sanitaria global (re)produz uma resposta politica especifica que se concentra na preparacao,

deteccdo e resposta a doencas infecciosas agudas”# (traducao nossa).

Neste sentido, alguns académicos que se dedicam aos estudos dessa tematica, tem analisado
como as elites tem representado doencas especificas como ameacas a seguranca, tais como o
“HIV/AIDS (Sjostedt 2008; Herington 2010; Lo 2015), SARS (Wishnick 2010), H5N1 influenza (Elbe
2010; Herington 2010; Hameiri and Jones 2015), HIN1 influenza (Abraham 2011), Zika (Ventura 2016;
Wenham and Farias 2019), Ebola (Honigsbaum 2017; Enemark 2017a), and now COVID-19"«. Alguns
argumentam que a propria doenca tenha sido securitizada. Quanto maior a narrativa do surto, a

disseminacao global, provocando a politica do panico, maior a possibilidade de ser securitizada.

As respostas as doencas infeciosas com potencial de surto baseadas na securitizacdo tendem
a priorizar as “solucdes rapidas” como “o desenvolvimento farmacéutico (Elbe 2010, 2014; Roemer-
Mahler e Elbe 2016, 491-94; Enemark 2018), a negacdo de liberdades civis, como quarentenas
obrigatorias e policiamento do comportamento (Enemark 2009, 199-205; Nunes 2014, 64-66; Hills
2016), intervencdes biopoliticas extensivas sobre a populacédo (Elbe 2005, 2009; Enemark 2017b), e
intervencdes "militarizadas" sob a alegacao de "emergéncia" (Benton 2017, 39-44). Esta énfase partilha
uma suposicdo fundamental com a teoria da securitizacdo: a politica de seguranca representa a politica

do excepcionalismo”=,

Dessa forma, com a securitizacdo a politica da excecdo se torna mais palatavel para a

sociedade. O medo faz com que as pessoas aceitem melhor medidas restritivas de direitos e liberdades.

“WENHAM, Clara, 7he oversecuritization of global health: changing the terms of debate, International Affairs, n° 5, vol. 95, Setembro, 2019, pp. 1094/1095,
disponivel em: https://academic.oup.com/ia/article/95/5/1093/5556752?login=true, [03.09.2020].

“KIRK, Jessica, e MCDONALD, Matt, 7he Politics of Exceptionalism. Securitization and COVID-19, op.cit., p. 3.

=KIRK, Jessica, e MCDONALD, Matt, 7he Politics of Exceptionalism. Securitization and COVID-19, op. cit, p. 3.
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Apds a descricdo sucinta do quadro tedrico da securitizacdo, é importante trazer alguns casos

de doencas, que segundo a literatura das Rls, foram securitizadas.

1.3. Doencas securitizadas

Com a globalizacao houve um aumento mundial significativo de movimentacao de pessoas e
bens, o que possibilita a proliferacao de doencas. Todavia, uma das formas mais antigas de globalizacao

¢ justamente a ambiental, na qual se enquadra as doencas infeciosas.

Segundo historiadores as epidemias e pandemias existem desde a Antiguidade, e tem

provocado, desde entdo, inUmeras mortes e causado diversos problemas sociais, economicos e politicos.

Destacam-se, na Antiguidade, a Peste de Atenas, Praga de Atenas ou Peste do Egito, ocorrida
entre 430 a 427 a.C. que vitimou dois tercos da populacao de Atenas; Peste Antonina que surgiu em
165 a.C. também conhecida como a Peste de Galeno tendo se prolongado até o ano 180 a.C. que afetou
de inicio os Hunos e que terminou por alastrar a todo o Império Romano; em 250 a.C. sobreveio a Peste
de Cipriano, desde o Norte da Africa, passando pelo Egito e chegando em Roma e no ano de 444 d.C
chegou a Gra-Bretanha; entre 541 e 750 d.C. a Praga de Justiniano, primeiro caso de peste bubonica e
primeira pandemia historicamente documentada, vitimou cerca de 50 milhdes de pessoas, sendo

originaria do Egito espalhou-se pelo Império Bizantino até ao Mediterraneo*.

Na |dade Média, a lepra, também chamada de Doenca de Hansen, assolou a Europa durante
o século XI. A Peste Negra foi apontada como a maior pandemia da histéria da civilizacdo. Teve sua
origem na Asia Central, em 1347 e expandiu-se por todo o globo. Foi responsavel por dizimar entre um

terco (25 milhdes) a metade da populacao (75 milhdes)«.

Doencas como o sarampo, a variola e a peste bubonica evoluiram para grandes pandemias ao

longo dos tempos.

0O virus da Gripe também ocasionou varias epidemias no decorrer dos séculos, sendo noticiado
pela primeira vez em 1580, na Asia. Contudo, considerada a maior pandemia de gripe, surgiu, em 1918,
a Gripe Espanhola, também conhecida como gripe pneumoénica, peste pneumédnica ou, apenas,

pneumonica. Apesar de nao se conhecer a origem desta pandemia que durou de 1918 a 1919, ficou

“BARATA, Lurdes, As Epidemias e as Pandemias na Historia da Humanidade, disponivel em: hitps://www.medicina.ulisboa.pt/newsfmul-
artigo/ 99/ epidemias-e-pandemias-na-historia-da-humanidade, [ 07.03.2022].
“BARATA, Lurdes, As Epidemias e as Pandemias na Historia da Humanidade, op. cit.
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conhecida como “Gripe Espanhola”, pois como a Espanha ndo estava na Primeira Guerra Mundial, o
Pais noticiava sobre a referida doenca, além de negar que a sua origem seja advinda da Espanha. Estima-
se que um terco da populacdo mundial tenha sido infetada pelo virus e causou cerca de 50 a 100 milhdes
de mortes em todo o mundo, o que representava até cerca de 5% da populacdo mundial. A Gripe
Espanhola causou mais mortes que a Peste Negra, matou quase trés vezes mais que as mortes ocorridas
pelo conflito na Primeira Guerra Mundial, contagiou aproximadamente 500 milhdes de pessoas e matou

mais em 25 semanas do que o AIDS/SIDA em 25 anos®.

Ulteriormente apareceu a Gripe Asiatica, em 1957, originaria do Norte da China, disseminou-
se por todos os paises e matou 1,1 milhdes de pessoas em todo 0 mundo. Em 1968 alastrou-se pelo
mundo a Gripe de Hong Kong que dizimou 15% da populacéo daquela cidade e mais meio milhdo pelo

mundo®.

No ano de 1981 foi identificada a epidemia da AIDS (Acquired Immunodeficiency Syndrome,
na sigla em inglés), ou Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), termo desenvolvido apenas em
1982, ocasionada pelo virus HIV que foi detetado em chimpanzés e macaco-verde, em Africa. A epidemia

ainda esta em curso e ja vitimou, até 2020, 36,3 milhdes de pessoas em todo o mundo®.

Em 2003, a Sindrome Respiratoria Aguda Grave (SARS), doenca causada por um coronavirus
da familia SARS, advindo da China. A SARS teve letalidade de 3% e foi dominada no mesmo ano com

regras de seguranca®.

Outra pandemia emergiu em 2009, a Pandemia da Gripe Suina, também nomeada de Gripe
A, causada pelo virus HIN1. Os primeiros casos apareceram no México e em pouco tempo chegou a 75
paises. “Foram mais de 650 mil casos identificados e cerca de 18.400 mortes no mundo, com uma

letalidade de 0,02%"=. A pandemia foi controlada em um ano.

Posteriormente sobreveio a epidemia regional Sindrome Respiratéria do Oriente Médio (MERS),

causada pelo coronavirus MERS, também chamado de MERS-CoV, em 2012, na Arabia Saudita. Segundo

«“BARATA, Lurdes, As Epidemias e as Pandemias na Historia da Humanidade, op.cit.

“BARATA, Lurdes, As Epidemias e as Pandemias na Historia da Humanidade, op.cit.

“WHO, HIV/AIDS, disponivel em: https://www.who.int/data/gho/data/themes/hiv-aids, [07.02.2022].

“BUTANTAN, Instituto, Antes da Covid-19: conheca 3 doencas que também fizeram o mundo tremer neste século, disponivel em:
https://butantan.gov.br/ covid/butantan-tira-duvida/tira-duvida-noticias/antes-da-covid-19-conheca-3-doencas-que-tambem-fizeram-o-mundo-tremer-neste-
seculo, [03.03.2022].

“BUTANTAN, Instituto, Antes da Covid-19: conheca 3 doengas que também fizeram o mundo tremer neste século, op. cit.
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o relatorio da OMS, de fevereiro de 2022, ha 2585 casos diagnosticados em 27 paises, sendo 12 do

Oriente Médio, e causou 890 mortess:.

Cronologicamente anterior que as ultimas doencas relatadas, a doenca causada pelo virus Zika
remonta a 1952, onde os primeiros casos foram descobertos em Uganda e Republica Unida da Tanzania,
porém apenas se tornou uma Emergéncia de Saude Publica em 2016 pela associacao da doenca com
a microcefalia e outros disturbios neurologicos. O virus Zika é transmitido pelo mosquito infetado do
género Aedes, principalmente Aedes Aegypti, principalmente em regides tropicais. O referido hospedeiro
€ 0 mesmo que transmite dengue, chikungunya e febre amarela. Atualmente, ha relatos de infecées em

86 paises e territorios:.

Assim como a Zika, o Ebola (também conhecida como Febre Hemorragica Ebola, com surtos
ativos ainda, o ultimo finalizado em dezembro de 2021, surgiu em 1976 no Sudao e na Republica
Democratica do Congo em uma aldeia perto ao Rio Ebola, donde vem o nome da doenca. “O virus é
transmitido para pessoas de animais selvagens (como morcegos frugivoros, porcos-espinhos e primatas
ndo humanos)”. E uma doenca com a taxa de mortalidade muito alta, que varia de 25% a 90% em surtos
anteriores, tendo como média, uma taxa de 50%:. O principal surto de Ebola ocorreu entre 2014 a 2016

na Africa Ocidental, com mais de 28 mil casos e cerca de 11 mil mortes®.

No presente estamos a viver mais uma pandemia, a da Covid-19, provocada pelo coronavirus
SARS-CoV-2, notificada a OMS em 31 de dezembro de 2019, a principio com origem na cidade de Wuhan,

China. A pandemia sera melhor explorada em tépico préprio.

A seguir ao breve histdrico sobre as epidemias e pandemias que assolaram o mundo, €
importante mencionar sucintamente sobre as Emergéncias da Saude Publica de Importancia

Internacional (ESPII) declaradas pela OMS para entendermos a securitizacdo de algumas doencas.

As ESPII estao previstas no Regulamento Sanitario Internacional (RSI)®, principal instrumento
da governanca global de doencas infeciosas, tratado multilateral, que tem por objetivo a vigilancia global
para a monitoracdo e controle transfronteirico de doencas. O primeiro RSI foi criado em 1951, pela
Assembleia Geral da OMS, estabeleceu mecanismos internacionais para o controle de seis doencas

infeciosas: variola, colera, febre amarela, tifo, febre recorrente e peste. Em 1969, o RSl foi alterado para

“WHO, Mers situation upadate | february 2022, disponivel em: http://www.emro.who.int/health-topics/mers-cov/ mers-outbreaks.html, [10.03.2022].
“WHO, Zika virus disease, disponivel em: https://www.who.int/health-topics/zika-virus-disease#tab=tab_1, [10.03.2022].

“WHO, Ebola virus disease, disponivel em: https://www.who.int/health-topics/ebola#tab=tab_1, [10.03.2022].

“BUTANTAN, Instituto, Antes da Covid-19: conheca 3 doengas que também fizeram o mundo tremer neste século, op.cit.

»Segundo a OMS: O Regulamento Sanitario Internacional € um instrumento juridico internacional vinculativo para 196 paises em todo o mundo, que inclui
todos os Estados Membros da Organizacdo Mundial da Saude.
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a retirada da lista a febre recorrente e o tifo, e posteriormente, sofreu novas modificacdes em 1973 e
1981, mas todas consistiam em pequenas alteracdes em relacdo as doencas abrangidas e na

erradicacao mundial da variolas.

Em 23 de maio de 2005 foi aprovado na 58.? Assembleia Geral da Organizacdo Mundial de
Saude, o novo RSI que entrou em vigor 15 de junho de 2007 e inseriu modificacbes nos processos
internacionais de monitoramento, vigilancia e resposta as ESPII. De acordo com Deisy Ventura “para 0s
Estados signatarios, as modificacdes trazidas pelo regulamento implicam na necessidade dos mesmos
de enrobustecer suas respectivas estruturas e processos de atencdo a saude publica, bem como
desenvolver capacidades para detectar, avaliar, notificar, comunicar e responder as emergéncias de
salde, tais como pandemias de doencas infecciosas®”. O proposito e abrangéncia do RSI de 2005 estéo
previstos em seu segundo artigo®. O RSI trouxe a preocupacao com qualquer ameaca que possa atingir

a saude publica, seja de ordem natural, acidental ou intencional.

0 novo RSl instituiu um mecanismo de vigilancia e resposta as ESPII, disposto no Anexo Il do
Regulamento, bem como determinou os procedimentos para a declaracdo de inicio e fim de uma ESPII,
regulando a sua gestdo=. Dessa forma, um dos maiores avancos do RSI de 2005 foi a padronizacao dos
processos que os Estados-membros tem que seguir no caso de doencas, sejam elas emergentes,

reemergentes, recorrentes, contagiosas ou nao.

‘

O RSI também criou a figura juridico-politica ESPIl que em seu artigo 1 define como: “um
evento extraordinario que, nos termos do presente Regulamento, é determinado como: (i) constituindo
um risco para a saude publica para outros Estados, devido a propagacao internacional de doenca e (ii)
potencialmente exigindo uma resposta internacional coordenada”=. A definicdo da ESPII é “mais precisa
que o conceito de doencas emergentes e mais ampla que o de epidemia (restrito a ocorréncia do dano),
a ESPIl nao se restringe, portanto, a ocorréncia de doencas transmissiveis, podendo contemplar
problemas de natureza quimica, radionuclear ou decorrentes de desastres ambientais. Logo, os
elementos definidores de uma ESPIl ndo sdo gravidade e letalidade efetivas, mas, sim, seu potencial

alcance internacional”s.

“VENTURA, Deisy, Direifo e saide global: o caso da pandemia de gripe A (HIN1), Sdo Paulo, Outras Expressdes, Dobra Editorial, 2013, p. 147.

sVENTURA, Deisy, Direifo e saide global: o caso da pandemia de gripe A (HIN1), op. cit, p. 155.

=“Artigo 2: Propdsito e abrangéncia. O proposito e a abrangéncia do presente Regulamento sdo prevenir, proteger, controlar e dar uma resposta de saude
publica contra a propagacao internacional de doencas, de maneiras proporcionais e restritas aos riscos para a saude publica, e que evitem interferéncias
desnecessarias com o trafego e o comércio internacionais”.

=“ANVISA, Regulamento Sanitario Internacional, versdo em portugués aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro, por meio do Decreto Legislativo n.°
395/200, disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/paf/regulamento-sanitario-internacional/arquivos/7181json-file-1, [07.03.2021].
“ANVISA, Regulamento Sanitario Internacional, op. cit.

sVENTURA, Deisy, Do Ebola ao Zika: as emergéncias internacionais e a securitizacdo da saude global, op. cit., p. 2.
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A OMS, pela sua Direcdo-Geral, é a competente para declarar uma ESPII, a despeito da
aceitacao pelos Estados-Partes. A decisdo tem por base parecer do Comité de Emergéncia. A declaracéo
€ seguida por um conjunto de recomendacfes permanente ou temporarias e sao encaminhadas ao
publico em geral, notadamente aos Estados®. Porém essas recomendacbes nao possuem natureza

vinculante (soft /aw).

Até o momentos a OMS declarou seis ESPIIs, sendo a primeira em abril de 2009 referente a
gripe A, causada pelo virus HIN1, caracterizada como uma pandemia em junho de 2009. A segunda
em maio de 2014, relacionada ao Poliovirus, uma “doenca infecciosa gerada por um virus que invade o
sistema nervoso e pode causar paralisia total — saiu dos trés paises em que era endémica (Paquistao,
Afeganistdo e Nigéria) depois de ataques contra campanhas de vacinacao, atingindo Camardes, Guiné
Equatorial, Etiopia, Iraque, Israel, Somalia e Siria"¢. Logo apds, a terceira foi declarada em agosto de
2014, concernente a epidemia do Ebola, que atingiu principalmente a Africa Ocidental. A quarta ESPII é
alusiva ao virus Zika, em fevereiro de 2016, que teve como epicentro o Brasil. O Ebola foi novamente
declarado como ESPII, em maio de 2018, devido ao surto ocorrido na Reputblica Democratica do Congo.
E por ultimo, a sexta ESPII foi declarada em 30 de janeiro de 2020 referente ao coronavirus SARS-Cov-

2, considerada uma pandemia em 11 de marco de 2020.

A OMS — principal 6rgédo global para agenda da saude publica — ¢ a autoridade competente
para supervisionar o RSI. Contudo, a OMS nao possui poder para impor sancdes, intervir ou
responsabilizar os Estados-Membros pelo descumprimento ou violacado as determinacdes contidas no
RSI, bem como as suas Recomendacdes. Cumpre mencionar também que a OMS nao dispde de receita
suficiente, autodeterminacéo politica ou competéncia para obrigar os paises a cumprirem sua orientacéo

técnica. Mesmo assim sua importancia para a seguranca sanitaria global ¢ indiscutivel.

Em que pese haver criticas a narrativa de seguranca sanitaria global, esta provocou alteracoes
no cenario da saude global, como, por exemplo, a “criacdo da Agenda Global de Seguranca da Saude, e
da Rede Global de Alerta e Resposta a Surtos da OMS (GOARN) e seu Programa de Emergéncias em
Saude (HEP), estabelecido para garantir a seguranca da satde em todo o mundo”. Além disso, diversas
Organizagdes Nao Governamentais (ONGs) e atores nao estatais compdem o regime global de seguranca

sanitaria. “Embora existam desafios relacionados a coordenacdo e eficiéncia entre esses o6rgaos

=Artigos 12, 15, 16 e 49 do RSI de 2005.

=0 momento ao qual nos referimos data de marco de 2022.

“DOMINGUEZ, Bruno, Alerta global: novo coronavirus é a sexta emergéncia em saude publica de importancia internacional declarada pela OMS, Revista
RADIS: Comunicagao e Saude, n.° 210, Marco, 2020, p. 16, disponivel em: https://www.arca.fiocruz.br/handle/icict/40590, [10.03.2022].
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dispares, o regime global de seguranca em saude, regido por novas formas de legislacdo, como o RSl
(2005), representa um dos melhores exemplos de cooperacao internacional para qualquer questdo de
governanca e, sem duvida, isso nado teria ocorrido se a saude ndo fosse securitizada e nao fosse dada

prioridade politica ao controle transfronteirico de doencas infecciosas”s (traducao e grifo nosso).

Diante disso, algumas doencas passaram claramente por um processo de securitizacao. Assim,
abordaremos, de forma concisa por nao ser o objeto da presente pesquisa, alguns casos de doencas

que foram securitizadas.

HIV/AIDS

O HIV (Human Immunodeficiency Virus) ¢ um retrovirus que ataca o sistema imunolégico
humano e é transmitido por vias sexuais e sanguineas (secrecao vaginal, esperma e sangue). Se nado for
devidamente tratado pode progredir para a doenca da AIDS (Acquired Immunodeficiency Syndrome), que
consiste aos estagios mais avancados da infecao pelo HIV. Atualmente ainda ndo ha uma cura, porém

existe tratamento eficaz contra do HIV, por meio de medicamentos antirretrovirais.

Segundo o Centers for Disease Control and Prevention— CDC a infeccao pelo HIV nos humanos
tem origem em um tipo de chimpanzé encontrado na Africa Central. Os estudos mostram que o HIV
pode ter saltado de chimpanzés para humanos ja no final do século XIX e se espalhou pela Africa ao
longo dos tempos e depois para as demais partes do mundo. Sabe-se que nos Estados Unidos da América

(EUA) existe desde meados da década de 1970,

De acordo com os dados da UNAIDS (Programa Conjunto da Organizacdo das Nacdes Unidas
para HIV/AIDS) “79,3 milhdes [55,9 milhdes-110 milhdes] de pessoas foram infectadas pelo HIV desde
0 inicio da epidemia e 36,3 milhdes [27,2 milhdes—-47,8 milhdes] de pessoas morreram de doencas
relacionadas a AIDS desde o inicio da epidemia”¢. Verifica-se, portanto, que o HIV/AIDS continua a ser
um grande problema de saude em escala global, pois a doenca continua a atravessar fronteiras e a afetar

milhdes de pessoas ao redor do mundo.

Na visdo de alguns autores das Rls, o HIV/AIDS foi a primeira doenca a ser securitizada.

Inicialmente considerada uma questdo de saude publica, teria sido no ano de 2000 que o HIV/AIDS

“WENHAM, Clara, 7he oversecuritization of global health. changing the terms of debate, op. cit., pp. 1108-1109.
«“CDC, About HIV, disponivel em: https://www.cdc.gov/ hiv/basics/whatishiv.html, [10.03.2022].
“UNAIDS, Global HIV & AIDS statistics — Fact sheet, disponivel em: https://www.unaids.org/en/resources/fact-sheet, [10.03.2022].
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passou a ser tratado como uma questao de seguranca. Isso se deve ao fato de em julho daquele ano o
Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas (CSNU) ter designado oficialmente o HIV/AIDS como uma
ameaca a paz e a seguranca internacional em Africa®. Essa designacéo foi precedida pela Administracao
do governo do Presidente Bill Clinton que, no mesmo ano, considerou a HIV/AIDS também como uma

ameaca a seguranca nacional dos EUA.

Na 4172.% reuniao do CSNU, de 17 de julho de 2000, foi aprovado por unanimidade a
Resolucao 1308 (2000), na qual reconhece o potencial impacto do HIV/AIDS na saude do pessoal que
compoe as forcas internacionais de manutencao da paz (peacekeepers). A Resolucédo ressalta que a
“pandemia de HIV/AIDS é intensificada por condicoes de violéncia e instabilidade, que aumentam o risco
de exposicao a doenca através de grandes movimentos de pessoas, uma incerteza generalizada sobre
as condicOes e um acesso reduzido aos cuidados médicos [...] Se nao for controlada, a pandemia de

HIV/AIDS pode representar um risco para a estabilidade e seguranca” (traducédo nossa).

Afirmam Mclnnes e Rushton que “de fato, o HIV/AIDS s6 chegou a agenda do CSNU como
uma consequéncia de um movimento de securitizacdo anterior feito no interior da comunidade politica,

especialmente a norte—americana’.

Neste sentido, contribuiu também para o processo de securitizacdo do HIV/AIDS os média
norte-americanos, os quais disseminaram a percecdo da ameaca da pandemia pela populacao. Assim,
por exemplo, o jornal de 7he Washington Post, com o titulo “A/DS /s Declared Threat to Security’, em
sua edicado de 30 de abril, e a CBS News, com chamada “A/DS Deemed National Security Threaf', em
1.° de maio de 2000 destacam, respetivamente que:

“Convinced that the global spread of AIDS is reaching catastrophic dimensions, the
Clinton administration has formally designated the disease for the first time as a threat

to U.S. national security that could topple forejgn governments, touch off ethnic wars
and undo decades of work in building free-market democracies abroad’:.

«“Foi uma ocasiao imensamente simbolica porque esta foi a primeira reunido do Conselho no novo milénio e porque foi a primeira vez na histéria do Conselho
que este designou uma questado de saude como uma ameaca a seguranca internacional” (traducéo nossa). ELBE, Stefan, Should HIV/AIDS Be Securitized?
The Ethical Dilemmas of Linking HIV/AIDS and Security, International Studies Quarterly, Issue 1, vol. 50, Marco, 2006, p. 121, disponivel em:
https://academic.oup.com/isq/article/50/1/119/1815992?login=false#27786314, [07.03.2022].

=" Further recognizing that the HIV/AIDS pandemic is also exacerbated by conditions of violence and instability, which increase the risk of exposure to the
disease through large movements of people, widespread uncertainty over conditions, and reduced access to medical care,

Stressing that the HIV/AIDS pandemic, if unchecked, may pose a tisk to stability and security’, CSNU, Resolution 1308 (2000), Adopted by the Security
Council at its 4172nd meeting, on 17 July 2000, ONU, Resolution 1308, disponivel em. https.//digitallibrary.un.org/record/4188237In=en, [10.03.2022].
“McINNES, Colin, e RUSHTON, Simon. HIV/AIDS and Securitization Theory. European Journal of International Relations, n.° 2, vol. 19, 2012, p. 123,
disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/pdf/10.1177/1354066111425258, [10.03.2022].

n“Convencida de que a disseminacéo global da AIDS esta atingindo dimensdes catastroéficas, a administracao Clinton designou formalmente a doenca, pela
primeira vez, como uma ameaca a seguranca hacional norte—americana, que pode derrubar governos estrangeiros, desencadear conflitos étnicos e desfazer
década de esforcos na construcdo de democracias de livre mercado no exterior” (traducéo nossa). GELLMAN, Barton, A/DS /s Declared Threat to Security
30 de abril de 2000, disponivel em:https://www.washingtonpost.com/archive/politics/2000/04/30/aids-is-declared-threat-to-security/c5e976e4-3fe8-
411b-9734-cad4f3130b41/, [10.03.2022].
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“The Clinton administration for the first time has formally designated the global AIDS
epidemic to be proportions sufficient to threaten national security'”.

Dessa forma, conforme salienta Rushton, com o discurso do agente securitizador (governo
americano), a ameaca existencial do HIV/AIDS foi legitimada pela audiéncia (demais membros do
CSNU), que tomou a medida de adotar a Resolucédo, de maneira a afirmar a preocupacéo com 0s riscos
da doenca e seus efeitos ao redor do mundo”. Portanto, o processo de securitizacdo do HIV/AIDS foi

bem-sucedido e comecou a nivel nacional nos EUA e evoluiu ao nivel global por meio do CSNU.

Ebola

Consoante descricao do CDC a “Ebola virus disease” (EVD) “é uma doenca mortal com surtos
ocasionais que ocorrem principalmente no continente africano. A EVD afeta mais comumente pessoas e
primatas ndo humanos (como macacos, gorilas e chimpanzés)”. Ela é causada por um grupo de virus
cujo género é Ebolavirus, 0 qual possui as seguintes espécies: “Virus Ebola (espécie Zaire ebolavirus);
Virus do Sudao (espécie Swdan ebolavirus);, Virus Tai Forest (espécie 7ai Forest ebolavirus,
anteriormente Cédte d'lvoire ebolavirus); Virus Bundibugyo (espécie Bundibugyo ebolavirus); Virus
Reston (espécie Resfon ebolavirus); e Virus Bombali (espécie Bombali ebolavirus)™. No entanto,
somente quatro dessas espécies (virus Ebola, Sudao, Tai Forest e Bundibugyo) causaram doencas em

humanos.

O virus surgiu em 1976 perto do Rio Ebola, no Suddo do Sul, no que hoje é Nzara e também
na Republica Democratica do Congo, em Yambuku. Em conformidade com a OMS, a sua transmissao
ocorre na populacdo humana por meio do contato com animais infetados, como morcegos frugivoros,
chimpanzés, gorilas, macacos, antilopes da floresta ou porcos-espinhos encontrados doentes ou mortos
na floresta tropical. E se espalha entre os humanos através do contato direto com o sangue, secrecoes
ou outros fluidos corporais das pessoas infetadas com o virus e com superficies e materiais contaminados

com esses fluidos?.

2*Q governo Clinton pela primeira vez designou formalmente a epidemia global de AIDS como tendo proporcdes suficientes para ameacar a seguranca
nacional” (traducao nossa), CBS News, A/DS Deemed National Security Threat, 1 de maio de 2000, disponivel em: https://www.cbsnews.com/news/aids-
deemed-national-security-threat/, [10/03/2022].

“RUSHTON S, A/IDS and international security in the United Nations System, Health Policy Plan, Novembro, 2010, p. 501, disponivel em:
https://pubmed.ncbi.nim.nih.gov/20961950/, [10.03.2022].

“CDC, Ebola (Ebola Virus Disease), disponivel em: https://www.cdc.gov/vhf/ebola/about.html, [12.03.2022].

"WHO, Ebola Virus Disease, op. cit.
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Entre os anos de 2014 a 2016 a Africa Ocidental sofreu com o maior surto de Ebola até o
presente. Originariamente na Guiné, rapidamente se espalhou para os Estados contiguos como a Serra
Leoa e Libéria, e posteriormente para Nigéria, Senegal, Mali, Italia, Espanha, Reino Unido e Estados
Unidos da América. E em 08 de agosto de 2014 a OMS declara a epidemia de Ebola uma ESPII e requer
uma resposta extraordinaria e coordenada para conter o avanco da doenca. Por sua vez, em setembro
do mesmo ano a Organizacdo da Nacdes Unidas (ONU) elevou a crise sanitaria do Ebola & questao de

seguranca.

O processo de securitizacao da epidemia pode ser verificado em varios momentos, por
exemplo, com o ato de fala (o discurso) do Presidente dos EUA em exercicio nesse ano, Barak Obama,

em discurso na Assembleia Geral das Nacdes Unidas (AGNU), ao afirmar que:

“If ever there were a public health emergency deserving an urgent, strong and
coordinated international response, this /s it. But this is also more than a health

crisis. This is a growing threat fo regional and global security (...) And in an era where
regional crises can quickly become global threats, stopping Ebola is in the interest of
all of us (...) Stopping Ebola is a priority for the United States. ['ve said that this is as
Important a national security priority for my team as anything else that's out there .

(grifos nossos)

Também nos paises mais afetados percebe-se a securitizacido do Ebola. O Presidente da
Republica da Libéria a época, Ellen Johnson Sirleaf, ao se dirigir a nacdo quando da declaracdo do Estado
de Emergéncia por 90 dias em todo pais, afirmou que a doenca do virus Ebola constitui um problema
que afeta a existéncia, a seguranca e o bem-estar da Libéria e representa um perigo para a nacéo e
finalizou: “The Government and people of Liberia require extraordinary measures for the very survival of

our state and for the protection of the lives of our people’” .

Do mesmo modo, o entdo Presidente de Serra Leoa, Ernest Bai Koroma, decretou Estado de
Emergéncia Publica por 60 a 90 dias para conter a epidemia em seu territorio e com isso convocou a

policia e o0 Exército para garantirem a imposicao de quarentena em areas que sao o epicentro do virus,

s“Se alguma vez houve uma emergéncia de saude publica que merecesse uma resposta internacional urgente, forte e coordenada, ¢ esta. Mas isso também
¢ mais do que uma crise de saude. Esta ¢ uma ameaca crescente a seguranca regional e global (...) E em uma era em que crises regionais podem
rapidamente se tornar ameacas globais, parar o Ebola é do interesse de todos nds (...) Parar o Ebola é uma prioridade para os Estados Unidos. Eu disse que
essa é uma prioridade de seguranca nacional tdo importante para minha equipe quanto qualquer outra coisa que existe por ai” (traducéo nossa). THE WHITE
HOUSE, Remarks by President Obama at UN. Meeting on Ebola, disponivel em: hitps://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-
office/2014/09/25/remarks-president-obama-un-meeting-ebola%3e, [12.03.022].

7*Q Governo e o povo da Libéria exigem medidas extraordinarias para sobrevivéncia do nosso Estado e para a protec¢ao das vidas do nosso povo”.
EXECUTIVE MANSION, President Sirleaf Declares 90-Day State of Emergency, As Governments Steps up the Fight against the Spread of the Ebola Virus
Disease, disponivel em: https://www.emansion.gov.Ir/2press.php?news_id=3053&related=7&pg=sp, [24.11.2020].
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além de darem apoio aos agentes de saude e ONGs para que possam atuar sem impedimentos, por

conta das ondas de ataques contra os profissionais de saude por parte de populacao local™.

No mesmo sentido, o Presidente da Guiné Conacri, Alpha Condé, que também declarou Estado
de Emergéncia sanitaria para combater o virus Ebola, relatou a criacdo de um corddo sanitario nas
fronteiras do pais, as quais estardo sob vigilancia de agentes de saude e dos servicos de seguranca e

defesa, como também a restricao de circulacdo de pessoas®.

Verifica-se que a retérica da seguranca, inclusive com envolvimento militar, se encontra

presente em todos os anuncios feitos pelas autoridades maximas desses paises.

Semelhante ao ocorrido nas reunides acerca do HIV/AIDS, foi realizado no CSNU um debate
sobre a crise sanitaria do Ebola na Africa que resultou na aprovacdo da Resolucdo 2177 (2014), adotada
pelo CSNU em sua 7268? reuniao, em 18 de setembro de 2014. Na referida Resolucdo foi determinado
expressamente que o Ebola constitui uma ameaca a seguranca: “Determinando que a extensdo sem
precedentes do surto de Ebola em Africa constitui uma ameaca & paz e seguranca internacionais”
(traducao nossa). Foi reconhecido, outrossim, que a construcdo da paz e os ganhos de desenvolvimento
dos paises mais afetados poderiam ser revertidos com o surto de Ebola e ainda que o surto estaria a
minar a estabilidade nesses paises e, a menos que contido, poderia levar a outros casos de agitacéo,

tensdes sociais e uma deterioracao do clima politico e de seguranca®.

Assim como no HIV/AIDS, os meios de comunicacao tiveram um papel importante para a
disseminacao da ameaca. Noticias sobre a “batalha” do Ebola corriam pelo mundo, tais como: “£bola

virus. 'Biological war' in Liberia’s; “ONU adverte que guerra contra ébola sera longa e pode levar 6

#R7, Presidente de Serra Leoa declara estado de emergéncia publica por surto de ebola - Doenca altamente infecciosa ja causou a morte de 672 pessoas
em paises da Africa, Reuters, 31 de julho de 2014, disponivel em: https://noticias.r7.com/saude/presidente-de-serra-leoa-declara-estado-de-emergencia-
publica-por-surto-de-ebola-31072014, [24.11.2020].

#EL MUNDO, Guinea Conakry decreta el estado de emergencia sanitario por el ebola - Es el pals con la mortalidad mas elevada, con 373 fallecidos con
respecto a 506 casos, 14 de agosto de 2014, disponivel em: https://www.elmundo.es/internacional/2014/08/14/53ec05a622601dd54e8b4573.html,
[25.11.2020].

=" Determining that the unprecedented extent of the Ebola outbreak in Africa constitutes a threat to international peace and security “. E ainda, “ Recognizing
that the peacebuilding and development gains of the most affected countries concerned could be reversed in light of the Ebola outbreak and underlining that
the outbreak is undermining the stability of the most affected countries concerned and, unless contained, may lead to further instances of civil unrest, social
tensions and a deterioration of the political and security climate”, ONU, Resolution 2177 (2014)/adopted by the Security Council at its 7268th meeting, on
18 September 2014, disponivel em: https://digitallibrary.un.org/record/779813?In=en#record-files-collapse-header, [21.11.2020].

4BBC, Ebola virus: “Biological war’ in Liberia”, 11 de setembro de 2014, disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-africa-29147797, [25.11.2020].
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meses"= “ This is what U.S. troops will face in Ebola-ravaged Liberia"=; e “Ebola avanca rapido e pode

ter consequéncias "catastréficas”#, e contribuiam para a “politica do panico” descrita pela EC.

O movimento de securitizacdo percebe-se com a utilizacdo da linguagem da agenda de
seguranca para lidar com a crise do Ebola, com o ator securitizador a defender a epidemia do ébola
como uma ameaca existencial que foi aceita pela audiéncia. Como atores securitizadores podemos citar
0 Governo Americano (assim como no caso da AIDS), os Presidentes dos paises mais afetados (Guiné,
Libéria e Serra Leoa) e o CSNU. A ameaca existencial é o surto do ébola nessas regioes e a audiéncia 0s
Estados-membros da ONU que acataram o discurso de ameaca a seguranca e aprovaram a

supramencionada Resolucao.

Com a securitizacao varias medidas extraordinarias foram tomadas para conter o surto, por
exemplo, restricoes a circulacdo de pessoas, quarentenas obrigatorias, corddes sanitarios e outras

descritas nos Estados de Emergéncias declarados pelos paises mais atingidos.

Em junho de 2016, o surto do Ebola na Africa Ocidental foi declarado pela OMS encerrado e

contava com 28.600 pessoas que foram infetadas e 11.325 mortes®.

Zika

O virus Zika é um flavivirus transmitido pelo mosquito da familia Aedes. Foi identificado em
macacos em 1947, em Africa, nomeadamente em Uganda, na floresta tropical cujo nome remete, e
posteriormente, em 1952, foi identificado em humanos, em Uganda e na Republica Unida da Tanzania.
Casos isolados foram registrados em Africa e Asia. De acordo com a OMS, “o primeiro surto registrado
da doenca do virus Zika foi relatado na llha de Yap (Estados Federados da Micronésia) em 2007. Isso foi
seguido por um grande surto de infecdo pelo virus Zika na Polinésia Francesa em 2013 e em outros
paises e territérios do Pacifico. Em marco de 2015, o Brasil relatou um grande surto de doenca

exantematica, logo identificada como infecédo pelo virus Zika e, em julho de 2015, associada a sindrome

=GLOBO, ONU adverte que guerra contra ebola serd longa e pode levar 6 meses - Médico criticou suspenséo de rotas aéreas a paises afetados pelo ebola.
Virus deixou 1.427 mortos em 2.615 casos registrados no oeste da Africa, Da France Presse, 28 de agosto de 2014, disponivel em:
https://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2014/08/onu-adverte-que-guerra-contra-ebola-sera-longa-e-pode-levar-6-meses.html, [ 25.11.2020].

=THE WASHINGTON POST, 7his is what U.S. troops will face in Ebola-ravaged Libetia, Sarah Larimer, 16 de setembro de 2014, disponivel em:
https://www.washingtonpost.com/news/to-your-health/wp/2014/09/16/this-is-what-u-s-troops-wil-face-in-ebola-ravaged-liberia/, [25.11.2020].

«JN, Ebola avanca rapido e pode ter consequéncias "catastroficas™, 01 de agosto de 2014, disponivel em: https://www.jn.pt/sociedade/saude/ebola-
avanca-rapido-e-pode-ter-consequencias-catastroficas-4059347 .html, [25.11.2020].

“WHO, Ebola West Africa, March 2014-2016, disponivel em: https://www.who.int/emergencies/situations/ebola-outbreak-2014-2016-West-Africa,
[25.11.2020].
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de Guillain-Barré. Em outubro de 2015, o Brasil relatou uma associacdo entre infeccao pelo virus Zika e

microcefalia”=. Atualmente, cerca de 86 paises e territorios reportaram infecoes pelo virus Zika.

Como se depreende o virus Zika nao era novo e normalmente sua infecdo causava doencas
leves. Porém, o surto que atingiu o Brasil em 2015 dominaria a agenda global de saude. Isso porque
autoridades de saude brasileiras descobriram a “Sindrome do Zika Congénita (CZS), personificada pela
microcefalia, uma anormalidade neonatal definida pelo pequeno perimetro cefalico”#. Assim, o virus Zika
virou uma questao de saude global nao pelo virus em si, mas pela sua associacao ao aumento anormal
da incidéncia de microcefalia em recém-nascidos, cujas as progenitoras foram infetadas pelo virus, bem

como a outras doencas como a sindrome de Guillain-Barré, uma doenca autoimune neurolégica.

Em 11 de novembro de 2015, por meio da Portaria n.° 1.813 do Ministério da Saude, o Brasil
declarou como uma Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN), a alteracdo do
padrao de ocorréncia de microcefalias. A ameaca nao era o virus Zika, e sim a microcefalia decorrente
da infecdo. O publico alvo era a populacado brasileira, a qual o Governo precisava conscientizar da
gravidade da situacdo e que aceitasse as medidas extraordinarias que adviriam. O ator securitizador, a

nivel nacional, foi o Poder Executivo Federal brasileiro.

Em varios discursos, a Presidente do Brasil naquele periodo, Dilma Russef, utilizou atos de

linguagem de seguranca, exemplificativamente:

“Vou falar sobre saude e sobre uma luta urgente que temos que travar neste
momento, em defesa das nossas familias. Uma luta que deve unir todos nés.
Convoco cada um de vocés para lutarmos juntos contra a propagacdo do mosquito
transmissor do virus zika. Este virus, de presenca recente no Brasil e na Ameérica
Latina, deixou de ser um pesadelo distante para se transformar em ameaca real aos
lares de todos os brasileiros. Quando acomete mulheres gravidas, pode comprometer
o desenvolvimento do cérebro do feto, causando a microcefalia.

A guerra contra 0 mosquito transmissor do zika & complexa, porque deve ser travada
em todos os lugares e por isso exige engajamento de todos”s (grifos nossos).

As Forcas Armadas foram chamadas para atuarem na “guerra ao mosquito”. Cerca de

200.000 militares participaram do programa do governo denominado “Zika Zero”. Nesse caso, o vetor

“WHO, Zika virus, disponivel em: https://www.who.int/news-room/fact-sheets/detail/ zika-virus, [21.09.2020].

“WHO, Zika virus, op. cit.

=BRASIL, Pronunciamento da Presidenta da Republica, Dilma Rousseff, em cadeia nacional de radio e televisdo, sobre o virus zika, 03 de fevereiro de 2016,
Biblioteca da  Presidéncia da  Republica, disponivel —em:  http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/presidencia/ex-presidentes/dilma-
rousseff/discursos/discursos-da-presidenta/ pronunciamento-da-presidenta-da-republica-dilma-rousseff-em-cadeia-nacional-de-radio-e-televisao-sobre-o-virus-
zika, [30.07.2020].
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transmissor da Zika, o mosquito Aedes aegyptifoi o foco da securitizacdo, transformando o vetor como

inimigo nos niveis estadual e federal no Brasil.

Em fevereiro de 2016, a OMS declara Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional, apesar da confirmacao da relacdo causal entre a infecdo por Zika na gravidez e a

microcefalia viesse apenas em marco de 2016.

Toda essa atencao foi estimulada pelo fato do Brasil - que estava a passar por uma crise
politica interna — sediar os Jogos Olimpicos e Paralimpicos, respetivamente, em agosto e setembro de
2016. Por conta da epidemia de Zika, o CDC emitiu um alerta de viagem (“Practice Enhanced
Precautions’®) para quem se deslocava para o Rio de Janeiro, atletas que desistiram de competir e carta

de cientistas que pediam o adiamento ou transferéncia de local dos Jogos por conta da epidemia.

Novamente & importante mencionar o papel da imprensa no movimento de securitizacao.
Jornais nacionais e internacionais destacaram a epidemia da Zika como uma questdo de seguranca:
“Guerra ao mosquito: conheca cinco armas contra o Aedes em estudo no Brasil”=; “Exército comeca a
combater o mosquito Aedes aegypti no Recife”*; “Brasil mobiliza tropas para combater o mosquito que
transmite o Zika"; “New York City Wages War on the Zika Virus'; e “Los hermanos Bryan renuncian a

los Juegos por temor al virus Zika"*

Desse modo, diferente das demais doencas apresentadas, a securitizacao da Zika tem nuances
bem particulares. Para Wenham e Farias “o discurso da securitizacdo para o Zika nao foi inspirado por
quantas pessoas foram infetadas, ou classificacao do virus, mas uma preocupacdo combinada sobre
cinco elementos sobrepostos: onde — no Brasil que esta no auge da crise politica interna, e dada sua
histéria com programas de controle de vetores; quando — pés-Ebola com uma sensacéo intensificada de
risco global para a saude; quem — o enfoque nos fetos e bebés como grupo afetado na securitizacao,
garantindo uma modalidade de ameaca-urgéncia em meio a populacéo (...); como — a questao da

evidéncia (ou falta dela) nos processos de securitizacdo; e o que — o foco da securitizacdo no

“CDC, Zika Travel Information, disponivel em: https://wwwnc.cdc.gov/travel/page/zika-travel-information, [09.09.2020].

«UOL, Guerra ao mosquito. conheca cinco armas contra o Aedes em estudo no Brasil, Gabriel Francisco Ribeiro, 03 de janeiro de 2016, disponivel em:
https://www.uol.com.br/tilt/ ultimas-noticias/redacao/2016/01/03/guerra-ao-mosquito-conheca-seis-armas-biologicas-contra-o-aedes.htm, [09.09.2020].
2GLOBO, Homens do Exército se juntaram aos agentes de saude. Eles procuram focos do mosquito transmissor do zika virus, da febre chikungunya e da
dengue, Jornal Nacional, 07 de dezembro 2015, disponivel em: https://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/12/exercito-comeca-combater-o-
mosquito-aedes-aegypti-no-recife.html, [09.09.2020].

=2PUBLICO, Brasil mobiliza tropas para combater o mosquito que transmite o Zika - Accdo surge no momento em que as ctiticas a inaccdo do governo
brasileiro contra a propagacdo do JZika se avolumam, América, Kathleen Gomes, 28 de Janeiro de 2016, disponivel em:
https://www.publico.pt/2016,/01/28/mundo/noticia/ brasil-mobiliza-tropas-para-combater-o-mosquito-que-transmite-o-zica-1721682, [09.09.2020].

=NEW YORK TIMES, THE, New York City Wages War on the Zika Virus, Marc Santora, 21 de agosto de 2016, disponivel em:
https://www.nytimes.com/2016/08/22/nyregion/ new-york-city-zika-virus.html?searchResultPosition=96, [09.09.2020].

“EL MUNDO, Los hermanos Bryan renuncian a los Juegos por temor al virus Zika, Juegos Olimpicos Rio 2016, EFE, 31 de julho de 2016, disponivel em:
https://www.elmundo.es/deportes/2016,/07/30/579d0a07e5fdeaee0a8b4660.html, [09.09.2020].
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desconhecido vetorizado, € nao no proprio virus, e as implicacdes que isso tem para a seguranca da

saude global no futuro” (traducao nossa).

Segundo alguns estudiosos da agenda de seguranca, as questdes de sauide mais favoraveis a
securitizacdo sao aquelas que envolvem o desconhecimento da doenca e suas consequéncias € a
invisibilidade. Assim, a securitizacao & movida pelo medo, pela incerteza, mas também pela logica da

saude publica.

2. Covid-19 e securitizacdo

A doenca do coronavirus 2019 - Covid-19 é uma doenca infeciosa causada pelo coronavirus

da Sindrome Respiratoria Aguda Grave 2 — SARS-CoV-2 (Sindrome Respiratéria Aguda Grave 2)

O coronavirus (CoV) foi detetado em 1937, porém so foi conhecido mundialmente apds a SARS,
em 2002. Embora sejam geneticamente da mesma familia, o SARS-Cov-2 apresentou um grau de
propagacao muito maior que os demais e por ser uma nova cepa, pouco se conhecia sobre ela e suas

consequéncias para 0s humanos.

Até hoje foram identificados sete coronavirus que causam doencas em humanos. Quatro deles
causam doenca leve a moderada: HCoV-0C43, HCoV-HKU1, HCoV-229E e HCoV-NL63. Os outros trés
causam doencas mais graves e surgiram mais recentemente: SARS-CoV, responsavel pela SARS, em
2002; MERS-CoV, responsavel pela MERS, em 2012; e o SARS-CoV-2, responsavel pela doenca de
coronavirus 2019 (COVID-19), que foi identificada no final de 2019. A doenca nos humanos afeta
principalmente o aparelho respiratorio e os sintomas variam de um resfriado comum a uma infecéo

respiratéria muito grave, com complicacdes que podem levar a morte?.

A Covid-19, em principio, surgiu na Republica Popular da China, na cidade de Wuhan, provincia

de Hubei, em dezembro de 2019. De acordo com a OMS, em 31 de dezembro de 2019, foram

="“where - in Brazil’s at the helght of domestic political crisis, and given its history with vector control programmes, when - post Ebola with a hejghtened sense
of global health risk; who - the focus on foetuses and babies as an affected group in the securitization, ensuring a threat-urgency modality amid the population,
despite the fact that this group was not the referent object of the multiple securitization processes we narrate; how - the question of evidence (or lack thereof)
In securitization processes, and what - the focus of the securitization on the vectorised unknown rather than the virus itself, and the implications this has for
global health security going forward’. WENHAM, Clare, e FARIAS, Deborah BL., Securitizing Zika: The Case of Brazil, Security dialogue, n.° 5, vol. 50, Outubro,
2019, p. 405, disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0967010619856458, [27.07.2020].

=0 Comité Internacional de Taxonomia de Virus (ICTV), responsavel pela nomeacéo dos virus, “anunciou “coronavirus da sindrome respiratéria aguda grave
2 (SARS-CoV-2)" como o nome do novo virus em 11 de fevereiro de 2020. Esse nome foi escolhido porque o virus estd geneticamente relacionado ao
coronavirus responsavel pelo surto de SARS de 2003”. E a OMS, anunciou “COVID-19” como o nome desta nova doenca em 11 de fevereiro de 2020,
seguindo diretrizes previamente desenvolvidas com a Organizacdo Mundial de Saude Animal (OIE) e a Organizacdo das Nacdes Unidas para Agricultura e
Alimentacdo (FAO).” WHO, Coronavirus disease (COVID-19) pandemic, disponivel em: https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-
2019/technical-guidance/naming-the-coronavirus-disease-(covid-2019)-and-the-virus-that-causes-it, [14.03.2022].

sECDC, European Centre for Disease Prevention and Control, Coronaviruses, Disponivel em: https://www.ecdc.europa.eu/en/covid-19/latest-
evidence/coronaviruses, [14.03.2022].
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informados sobre varios casos de pneumonia causada por um agente desconhecido em humanos. “No
dia 7 de janeiro de 2020, Zhu et a/,, anunciaram o sequenciamento do genoma viral e no dia 12 de
janeiro, a China compartilhou a sequéncia genética com a OMS e outros paises através do banco de

dados internacional Global Initiative on Sharing All Influenza Data (GISAID)".

Rapidamente a doenca se espalhou para varios paises e no dia 30 de janeiro de 2020, a OMS
declarou que o surto do novo coronavirus SARS-Cov-2 constitui uma ESPII, em conformidade com o RSI.
Diante do avanco da doenca, em 11 de marco de 2020 a OMS caracteriza a Covid-19 como uma

pandemia.

Em 19 de maio de 2020, a 73.% Assembleia Mundial da Saude adotou a Resolucdo WHA73.1
sobre a resposta ao Covid-19=. Nesta Resolucdo solicita a OMS a continuacéo dos trabalhos em
colaboracao com outros 6rgéos para a identificacdo da origem zoonética do virus e a via de introducéo
na populacao humana, inclusive de possiveis hospedeiros intermediarios. Ao identificar a origem do virus
¢ possivel prevenir sua reinfecdo e reduzir os riscos de surgimento e transmissdo de outras doencas

zoonoticas.

Desse modo, em 30 de marco de 2021 foi publicado um relatério sobre a origem do SARS-
Cov-2 desenvolvido por uma equipa de cientista de varias partes do mundo. Foram apresentadas quatro
hipoteses e suas probabilidades de transmissibilidade para os seres humanos: (i) a transmissao
zoonotica direta para humanos (spillover) é considerada um caminho provavel; (ii) a introducdo por meio
de um hospedeiro intermediario é considerada uma via provavel a muito provavel; (iii) a introducdo por
meio de produtos alimenticios (frios) é considerada uma via possivel; e (iv) a introducao por meio de um
incidente de laboratdrio foi considerada um caminho extremamente improvavel®. O relatério nao foi

conclusivo a respeito da origem do SARS-Cov-2, sugerindo ao final apenas a continuacao das pesquisas.

A transmissao da Covid-19 nos humanos se da de pessoa para pessoa por meio de aerossois

ou goticulas contendo o virus e sdo inalados ou entram em contato direto com os olhos, nariz ou boca.

Segundo a OMS aqueles que contraem a doenca podem ser assintomaticos (ndo apresentam
quaisquer sintomas) e sintomaticos (aqueles que manifestam pelo menos um dos sintomas). Dentre os

sintomaticos, 80% se recupera da doenca sem precisar de tratamento hospitalar. Cerca de 15% ficam

=BRITO, Savio Breno Pires, et. al, Pandemia da COVID-19: o maior desafio do século XX/, Vigilancia Sanitaria em Debate, n°. 2, vol. 8, 2020, Abril-Junho,
INCQS-FIOCRUZ, Brasil, p. 55, disponivel em: https://docs.bvsalud.org/biblioref/2020/07/1103209/2020_p-028.pdf, [14.03.2022].

“WHA, Seventy-third World Health Assembly, disponivel em: https://apps.who.int/gb/ebwha/pdf_files/WHA73/A73_R1-en.pdf, [13.03.2022].

wWHO, WHO-convened global study of origins of SARS-CoV-2: China Part, disponivel em: https://www.who.int/publications/i/item/who-convened-global-
study-of-origins-of-sars-cov-2-china-part, [14.03.2022].
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gravemente doentes e necessitam de oxigénio e 5% ficam gravemente doentes e precisam de cuidados

intensivos:,

Em um ano de pandemia — dezembro de 2019 a dezembro de 2020 — tinham sido
confirmados no mundo 4.138.576 de casos e 84.989 mortes causadas pelo coronavirus SARS-Cov-2.
Até a conclusao do presente estudo, contabilizam-se 595.219.966 casos confirmados e 6.453.458
mortes por Covid-1912, Segundo Buss ef a/, “nem uma outra enfermidade transmissivel viral produziu
tamanho numero de casos e o6bitos, em tao curto espaco de tempo, nos ultimos 100 anos da histdria da
saude mundial” s,

A velocidade com que se expandia a Covid-19 a nivel global fez surgir a necessidade de uma
resposta rapida e urgente para combater a pandemia. O mundo se viu envolto em uma crise sem
precedentes. A resposta a Covid-19 envolveu todo o sistema multilateral na busca por solucdes para os
impactos advindos da pandemia. Uma concentracdo de esforcos nunca antes vista para estancar a
pandemia e reconstruir a economia.

Sucintamente, de acordo com Werneck e Carvalho, a “resposta a pandemia da Covid-19
poderia ser subdivida em quatro fases: contencao, mitigacdo, supressao e recuperacao”. A fase da
contencao se inicia antes da constatacdo de casos em um pais. A principal medida é o rastreamento
ativo de pessoas chegadas do exterior e seus relacionamentos, a fim de evitar a propagacao do virus na
comunidade. Na mitigacdo, quando o virus ja esta instalado no pais, adotam-se as medidas chamadas
de “isolamento vertical”, ou seja, o isolamento social de grupos de riscos e pessoas infectadas. A
supressao ocorre quando as fases anteriores nao foram satisfatérias, fazendo-se necessarias as medidas
de “isolamento horizontal”, ou seja, distanciamento social mais radical, que atinge toda a populacado. O
objetivo, nessa fase, “é adiar ao maximo a explosado do numero de casos, por tempo suficiente até que
a situacao se estabilize no campo da assisténcia a saude”. A ultima fase é a recuperacao, na qual se da
a involucao da epidemia, com a diminuicdo no numero de casos™®.

Os paises reagiram com uma variedade de respostas a pandemia, enquanto alguns adotaram
0 isolamento horizontal precocemente, outros recusaram-se a adotar a referida medida ou a adotaram

tardiamente.

©Qs sintomas que a Covid-19 podem causar, bem como a percentagem informada estdo descritos e disponivel em: WHO, novel/ coranavirus,
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019/question-and-answers-hub/ g-a-detail / coronavirus-disease-covid-19, [14.03.2022].
2De acordo com os dados informados a OMS até 24 de agosto de 2022, WHO, Covig-19, disponivel em: https://covid19.who.int/, [25.08.2022].

»BUSS, PAULO M., et al., Pandemia pela Covid-19 e multilateralismo. reflexées a meio do caminho, Revista Estudos Avancados, n.° 99, vol. 34, 2020, p.
46, disponivel em: https://www.scielo.br/j/ea/a/8vDghLKszp35HIMtjSWnRNK/abstract/ ?lang=pt#, [25.05.2022].

©“WERNECK, Guilherme Loureiro, e CARVALHO, Marilia Sa, A pandemia de COVID-19 no Brasil: crénica de uma crise sanitaria anunciada, Cadernos de
Saude Publica, n.° 5, vol. 36, Rio de Janeiro, 2020, pp. 1 e 2, disponivel em:
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0102311X2020000500101&script=sci_arttext&ting=pt, [11.05.2020].
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A OMS, cumprindo seu papel de autoridade no campo da saude internacional, lancou o Plano
Estratégico de Preparacao e Resposta (Strategic Preparedness and Response Plan— SPRP), as Diretrizes
de Planejamento Operacional para Apoiar o Desenvolvimento dos Planos de Acdo Nacional (Planning
Guidelines to Support Country Preparedness and Response) e a Plataforma de Parceiros Covid-19
(Partners Platform). Realizou um forum global de pesquisa e inovacdo, resultando no ensaio
Solidariedade (Sofidarity). Criou a Rede Global de Alerta e Resposta (Global Outbreak Alert and Response
Network (GOARN), bem como a iniciativa Equipes Médicas de Emergéncia (EMT), além da publicacdo de

Recomendacdes e Atualizacdes sobre o desenvolvimento da pandemia.

O SPRP, o qual é revisado e atualizado periodicamente, possui como objetivos centrais:
“mobilizar todos os setores e comunidades para garantir que participem da resposta; controlar casos e
clusters para prevenir a transmissao comunitaria, isolando os casos, tratando e fazendo o rastreamento,
a quarentena e o suporte a todos os contatos; suprimir a transmissdao comunitaria através de
distanciamento fisico e outras medidas apropriadas como restricdes de viagens domésticas e evitar
aglomerados; reduzir a mortalidade por meio da assisténcia clinica adequada aos afetados pelo Covid-

19; desenvolver vacinas e terapéuticas seguras e eficazes e acessiveis” .

A ONU também atuou intensamente na resposta a Covid-19. Invocou a Politica de Gestdo de
Crises da Organizacao, alerta de crise de nivel maximo no sistema das Nacdes Unidas, utilizado pela
primeira vez para responder a uma crise de salde publica. Aprovou, na 74.% sessdo da AGNU duas
resolucdes: A/RES/74/270, Global solidarity to fight the coronavirus disease 2019 (Covid-19) e
A/RES/74/274, International cooperation to ensure global access to medicines and medical equipment
fo face Covid-19. Lancou o plano estratégico Shared responsibility, global solidarity: responding to the

socio-economic impacts of Covid-19, entre outras em apoio ao combate a novel pandemiats.

A velocidade com que a Covid-19 se espalhava pelo globo impactou fortemente os sistemas de
saude em todo o mundo, que ficaram sobrecarregados, com faltas de insumos e de profissionais de

saude para lidar com a crise sanitaria.

Apesar do papel centralizador da OMS no combate a Covid-19, os paises sdo soberanos e

possuem a responsabilidade principal na resposta a pandemia, tendo em vista sua realidade doméstica

»BUSS, PAULO M,. et al., Pandemia pela Covid-19 e multilateralismo: reflexdes a meijo do caminho, op. cit.,, pp. 53 e 54.
w|nformacdes retiradas de ONU, Cobertura da ONU News sobre a Covid-19, disponivel em: https://news.un.org/pt/events/coronavirus, [15.03.2022].
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e a disponibilidade de recursos e meios necessarios. Dessa forma, cada pais definiu sua estratégia de

combate a pandemia, de acordo com seus interesses e possibilidades socioeconémicas.

Entretanto, algumas medidas foram globalmente adotadas (em maior ou menor escala), tais
como: a obrigatoriedade do uso de mascaras faciais, o distanciamento social, a realizacdo de /ockdown,
com o encerramento de todas as atividades nao essenciais, adocao do regime de teletrabalho, limitacao
e restricoes de reunides publicas e privadas, restricoes a circulacao dentro do territério nacional,
transportes, ordens de permanéncia em casa, restricoes a viagens internacionais (proibicoes de entrada,
testes, quarentena). Alguns paises fizeram uso de sistemas de monitoramento e controle da populacéo
por meio de técnicas digitais e Inteligéncia Artificial, como por exemplo o Shin Bet (tecnologia de
monitoramento utilizada pelo Servico de Inteligéncia de Israel), softwares de reconhecimento facial e
camaras térmicas, na China. Ressaltar-se-a4 que as medidas adotadas por Portugal serdo abordadas em

capitulo proprio.

Diante da adocéo de medidas de forte impacto na economia global, a Covid-19 ndo era somente
uma crise sanitaria, mas também uma crise econdémico-financeira, que segundo os analistas superaria
a crise financeira de 2008. E conforme Jodo Nunes trata-se também de uma crise decorrente do
neoliberalismo, que possui suas raizes no primado do mercado, no crescimento desenfreado, no
consumo, no estado minimo, com politicas publicas focadas na contencdo da despesa publica, que
desorcamentam e desmantelam sistemas publicos de salide em todo 0 mundo. Apds a crise financeira
de 2008, a qual muitos governos tiveram que adotar severas politicas de austeridade, o projeto neoliberal
de privatizar a salide ganhou novo impulso’. E o que assistimos com a Covid-19 foram sistemas de
saude sem os devidos investimentos colapsarem, pois nao estavam preparados para uma crise de
tamanha proporcéo. E ha muito que a comunidade cientifica alertava para o advento de uma pandemia.

Na verdade, nao se tratava de um “se”, mas sim de um “quando”.

Dessa maneira, paralelamente as medidas de contencdo da pandemia, foram realizados
investimentos bilionarios em pesquisas cientificas para o desenvolvimento de vacinas contra a Covid-19
e medicamentos para seu tratamento. Assim, em tempo recorde foi desenvolvida a vacina para a Covid-
19. Em dezembro de 2020 foi aprovada a primeira vacina, produzida pela Pfizer e BioNTech Comirnaty.
Atualmente, as seguintes vacinas possuem aprovacdo da OMS: SlI/COVISHIELD e

AstraZeneca/AZD1222, Janssen/Ad26.COV 2.S, Moderna Covid-19 (mRNA 1273), Sinopharm Covid-19,

wNUNES, Jodo, A pandemia de COVID-19: securitizacdo, crise neoliberal e a vulnerabilizacdo global. Cadernos de Saude Publica, n.° 36, vol. 5, Rio de
Janeiro, 2020, p. 2, disponivel em: http://cadernos.ensp.fiocruz.br/csp/artigo/ 1035/ a-pandemia-de-covid-19-securitizacao-crise-neoliberal-e-a-
vulnerabilizacao-global, [14.07.2020].
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Sinovac-CoronaVac, Bharat Biotech BBV152 COVAXIN, vacina Covovax (NVX-CoV2373, Nuvaxovid (NVX-
CoV2373)w, E foram administradas, até 17 de agosto de 2022, 12.409.086.286 de doses de vacina,
conforme informacdes relatadas a OMS'*. Porém, em relacdo ao tratamento da Covid-19 pesquisas

continuam sendo realizadas para o desenvolvimento de medicamentos.

2.1 Processos de securitizacdo da Covid-19

0 nexo doenca-seguranca fora abordado pelos estudos da seguranca da saude global. Sob as
lentes da teoria da securitizacéo, anteriormente explicitada, doencas sao socialmente construidas como
uma ameaca a seguranca. A ameaca nao precisa necessariamente ser real, ela é estabelecida por um
ator securitizador em posicdo de autoridade politica que pelo ato de fala expde a ameaca como uma
questdo de seguranca a uma audiéncia relevante que a aceita e tolera a adocao de medidas

extraordinarias como uma resposta legitima.

Na securitizacdo da saude, a doenca apresentada como uma agenda de seguranca é vista

como uma questao de sobrevivéncia da populacao, do estado, por meio da légica da guerra.

A gravidade da pandemia da Covid-19, com sua alta taxa de transmissibilidade e a crise global
que se instalara foram motivos suficientes para recorrer a narrativa da seguranca, sob o raciocinio do

excepcionalismo, com seu bindmio amigo-inimigo, facilitando seu processo de securitizacéo.

Com a declaracado da Covid-19 como uma pandemia pela OMS as narrativas subsequentes
estdo repletas de metaforas de guerra — “inimigo invisivel”, “batalha contra o coronavirus”, “guerra
global”. “A guerra é uma metafora poderosa. E uma ferramenta eficaz, imediata e emotiva para
comunicar urgéncia ao publico em geral. Também transmite uma sensacao de luta e retiddo que pode

justificar medidas excepcionais” .

Demonstraremos a seguir que houve uma securitizacdo multinivel da pandemia da Covid-19.

“WHO, Coronavirus disease (COVID-19). Vaccines, disponivel em: https://www.who.int/news-room/questions-and-answers/item/coronavirus-disease-(covid-
19)-vaccines, [15.03.2022].

»De acordo com os dados informados a OMS até 17 de agosto de 2022, WHO, Covig-19, disponivel em: https://covid19.who.int/, [25.08.2022].

mCASO, Federica, Are We at War? The Rhetoric of War in the Coronavirus Pandemic, disponivel em: https://thedisorderofthings.com/2020/04/10/are-we-
at-war-the-rhetoric-of-war-in-the-coronavirus-pandemic/, [10.01.2022].
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2.1.1 Securitizacao internacional

Em 13 de marco de 2020, dois dias apds a OMS declarar a Covid-19 como uma pandemia, o
Secretario-Geral das Nacdes Unidas (SG), Anténio Guterres, em mensagem ao pubico, afirma “Devemos
declarar guerra a esse virus”. “Estamos enfrentando uma ameaca a saude como nenhuma outra em
nossas vidas”. Em seguida, no dia 23 de marco, em mais uma mensagem ao publico, diz que “O mundo
enfrenta hoje um /nimigo comum: Covid-19”. Em 09 de abril, ao dirigir-se ao Conselho de Seguranca da
ONU(CSNU), expressa claramente a pandemia como uma ameaca a seguranca: “Mas a pandemia
também representa uma ameaca significativa a manutencdo da paz e seguranca internacionars’.
Enquanto que na abertura da Sessado Especial da Assembleia Geral em resposta a pandemia de Covid-
19, em 03 de dezembro de 2020, o SG discursa que “ Pela primeira vez desde 1945, o mundo inteiro é
confrontado por uma ameaca comum, independentemente de nacionalidade, etnia ou fé" (grifos

nossos).

A ONU ja tinha sido instada a atuar em outras emergéncias sanitarias, conforme exposto acima.
Porém a Covid-19 ocupou a agenda da ONU quase que exclusivamente, porque a pandemia da Covid-

19 néo foi apenas uma crise sanitaria, mas uma crise econémica, social, politica e humanitaria.

A metafora da guerra também fora utilizada pelo Diretor-Geral da OMS (DG), Tedros Adhanom
Ghebreyesus, que em 27 de marco de 2020 adotou uma narrativa mais securitaria em sua coletiva de
imprensa de atualizacdo da doenca que realizava a cada dois dias, com frases como: “Lufe para parar
0 virus com todos 0s recursos a nossa disposicao. Unidos para enfrentarmos juntos a pandemia. Somos
uma humanidade, com um /nimigo comum. Nenhum pais pode /utar sozinho; s podemos /utarjuntos”.
Em seu discurso de abertura na Assembleia Mundial da Satde, em 18 de maio de 2020, destacou que
“Este & um /nimigo perigoso, com uma combinacdo perigosa de recursos: esse virus é eficiente, rapido

e fatal" (grifos nossos). Essa retérica foi seguida em quase todas as falas do DG.

Ao utilizar a narrativa da guerra se pretende transmitir um carater de urgéncia, no qual é
imperioso a adocdo de medidas de emergéncia. Ao colocar a doenca do coronavirus em um quadro de
guerra se cria o discurso do “nos” versus “ele”, sendo o virus a ameaca externa a qual se deve combater
com todos os meios necessarios e disponiveis. “O sentido de excepcionalidade que se transmite com

esta narrativa liga-se facilmente a um enquadramento da salde como uma questdo de seguranca.

wTodas as  frases  foram  retiradas  dos  discursos do  SG-ONU, ONU, Secretary-Generals ~ speeches,  disponivel  em:
https://www.un.org/sg/en/content/sg/secretary-generals-speeches, [08.07.2021].

nTodas as falas foram retiradas dos discursos do DG-OMS, WHO, Director-General speeches, disponivel em: https://www.who.int/director-general/speeches,
[08.07.2021].
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Consequentemente, as reacdes sdo baseadas em um modo emergencial, impedindo, assim, agir com

vistas a abordagens sistémicas de longo prazo”'= (traducao nossa).

Assim, por meio dessa retorica as organizacOes focaram seus esforcos no combate a
pandemia. O CSNU foi convocado, recursos financeiros e humanos foram alocados para a resposta a
Covid-19, medidas urgentes e restritivas de direitos foram propostas e incentivadas. Ocorreu toda uma
movimentacdo das organizacbes multilarerais no enfrentamento da pandemia como nunca antes na

historia recente tinha acontecido.

O movimento securitizador da Covid-19 realizado internacionalmente teve como ator
securitizador a alta cupula das Organizacoes Internacionais, nomeadamente a ONU e a OMS, por meio
de suas autoridades publicas — o Secretario-Geral das Nacdes Unidas e o Diretor-Geral da OMS.
Identificamos como objeto referente a ameaca existencial a saude da humanidade, & economia global.
Com relacao a audiéncia, temos que esta é composta pelos Estados Nacionais que aceitaram o discurso
securitizador e adotaram diversas medidas urgentes restritivas de direitos, com a justificativa da

salvaguarda de um bem maior, qual seja, a saude de sua populacao e a sobrevivéncia do Estado.

Desta feita, se argumenta que, primeiramente, houve uma securitizacdo da Covid-19 no ambito

internacional e que esta foi bem-sucedida, tendo em vista a ampla aceitacdo pelo publico relevante.

2.1.2 Securitizacao regional

Neste topico sera considerado apenas o sistema regional da Unido Europeia.

A seguir a mesma toada, a UE instada a atuar na resposta a pandemia que estava a assolar a
Europa (e ndo s0), utilizou de todos os recursos possiveis para enfrentar a Covid-19, juntamente com os

lideres de suas nacdes e em parceria com as organizacdes internacionais.

Em 23 de marco de 2020, a presidente da Comissao Europeia (CE), Ursula von der Leyen, em
discurso no Parlamento Europeu (PE) sobre a acdo coordenada da UE no enfretamento da Covid-19,
expde que: “ Em pouquissimo tempo, um virus que apareceu no outro lado do mundo tornou-se uma
pandemia assassina com consequéncias tragicas, também aqui na Europa” (...) “Mas se é verdade que

0 virus afaca fortemente, os cidadaos europeus também sao fortes. Gostaria de prestar homenagem aos

SONDERMANN, E., e ULBERT, C, 7he threat of thinking in threats: reframing global health during and after COVID-19 [Die Gefahr des Denkens in Gefahren.
Narrative von Globaler Gesundheit vor und nach COVID-19], Zeitschrift fiir Friedens-und Konfliktforschung, 9 (2), 2020, p. 314, disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7650575/, [10.01.2022].
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homens e as mulheres que travam esta bata/ha” (...) “Porém, o que distingue esta luta é que cada um
de nds tem um papel a desempenhar” (...) “Agora, face a um /nimigoinvisivel, estes valores fundamentais
da nossa Unido estao a ser postos a prova”. Da mesma maneira, em 16 de abril de 2020, em discurso
ao PE, ressalta que: “Se todos defendermos a Europa hoje — com coragem, confianca e solidariedade —
sei que amanha a alma da Europa brilhara mais do que nunca”. Presente também na 73.* Assembleia
Mundial da Saude, em 19 de maio, a Presidente em sua fala afirma que: “Agora é hora de
agir. Precisamos /utar e derrotaro coronavirus em todos os continentes”. Ao discursar na Global Vaccine
Summit, em 04 de junho de 2020, a Presidente deixou claro que “Em fempos extraordinarios,

precisamos de uma mobilizacdo extraordinaria”# (grifos nossos).

Do mesmo modo que a Presidente da CE, o Alto Representante/vice-presidente da CE, em
comunicado a imprensa, em 08 de abril de 2020, sobre a Resposta Global da UE a pandemia, assegurou
que: “A Unido Europeia e os seus Estados-membros estdo a desempenhar o seu papel no combate a
esta crise sanitaria e as suas graves consequéncias — em casa e no estrangeiro” (...) “Trata-se de uma
luta global que ganharemos ou perderemos juntos”. Em 10 de junho do mesmo ano, em declaracao
sobre a desinformacao que acompanha a pandemia da Covid-19, anunciou que: “No mundo tecnolégico
em que vivemos, no qual os guerreiros esgrimem com teclados, em vez de espadas, e em que as
operacdes que visam influenciar a opinido publica e as campanhas de desinformacdo constituem
reconhecidamente armas que sao utilizadas por intervenientes estatais e nao estatais, a Unido Europeia

esta a reforcar as suas atividades e capacidades para esta /ufa** (grifos nossos).

Verifica-se que, da mesma forma que as organizacdes internacionais, os discursos politicos da
UE sobre a pandemia abundaram em metaforas de guerra e comparacdes com condicdes de guerra.
Varias foram as medidas implementadas pela UE na resposta a Covid-19, como por exemplo a ativacdo
da “clausula de derrogacdo de ambito geral” do Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC), que
possibilitou aos Estados-membros a utilizarem de todos os seus recursos disponiveis para lidar com a
crise sanitaria, ao flexibilizar ao maximo as regras orcamentais. Incentivou e apoiou seus Estados-
membros a adotarem medidas de contencao da pandemia, como o fechamento de fronteiras,

fechamento de comércios e escolas.

=Todos o0s trechos foram retirados dos discursos da Presidente da CE, UNIAO EUROPEIA, Espaco da imprensa, Documentos do servico de porta-voz da
Comisséo, disponiveis em: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/home/pt, [10.07.2021].

»Todos os trechos foram retirados das declaracées do Alto Representante da CE, UNIAO EUROPEIA, £spaco da imprensa, Documentos do servico de porta-
voz da Comiss&o, op. cit.

50


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/home/pt

Igualmente, no processo de securitizacdo da Covid-19 no ambito da Unido Europeia o ator
securitizador foi a Comissao Europeia, érgao executivo maximo da UE. O objeto referente, a ameaca
existencial a salide dos europeus e a economia dos seus Estados-membros. No que se refere a audiéncia,
temos que esta é composta pelos Estados-membros da UE que receberam positivamente o discurso
securitizador e adotaram diversas medidas emergenciais e restritivas de direitos as suas populacdes,
que por sua vez, aceitou tais medidas restritivas das liberdades individuais em prol do bem coletivo. E

com isso pode-se dizer que a securitizacao da Covid-19 na UE foi concretizada com sucesso.

Cumpre informar que até a finalizacdo do presente trabalho a UE contava com 141.878.343

casos e 580.480 mortes por Covid-19:,

2.1.3 Securitizacao nacional — Portugal

Tendo em vista que o objeto de estudo estd circunscrito geograficamente em Portugal,

abordaremos tao-somente este Pais integrante da UE.

Os primeiros casos de Covid-19 a surgirem em Portugal foi em 02 de marco de 2020, sendo
que a primeira morte associada a doenca ocorreu em 16 de marco do mesmo ano. Em 18 de marco, o

Presidente da Republica (PR), Marcelo Rebelo de Souza, decreta o primeiro estado de emergéncia.

Portugal seguiu a mesma linha ao tratar a pandemia do novo coronavirus como uma questao
de seguranca. Em mensagem a populacdo portuguesa quando da decretacao do primeiro estado de
emergéncia, o Presidente assegura que: “Esta guerra — porque de uma verdadeira guerra se trata —
dura ha um més, comecou depois dos vizinhos europeus, e, também por isso, pdde demorar mais tempo
a atingir os picos da sua expressao” (...) “Nesta guerra, como em todas as guerras, s6 ha um efetivo
inimigo, invisivel, insidioso e, por isso, perigoso’ (...) “Temos de /utar, todos os dias, contra ele”. Quando
da renovacao do estado de emergéncia, em 02 de abril de 2020, continua a aludir que “E universal e 0
aaversario é insidioso e imprevisivel' (...) “Os portugueses perceberam tudo isto e decidiram abracar a
luta comum” (...) “Forcas Armadas e de Seguranca, Bombeiros e Protecdo Civil, ndo descansam”

(grifos nossos).

1sDe acordo com os dados obtidos pelo Centro Europeu de Prevencao e Controle de Doencas até 23 de agosto de 2022, ECDC, COVID-19 Situation
Dashboard, disponivel em: https://qap.ecdc.europa.eu/public/extensions/COVID-19/COVID-19.html#eu-eea-daily-tab, [25.08.2022].

wTrechos retirados das mensagens do Presidente da Republica. PRESIDENCIA DA REPUBLICA PORTUGUESA, Atualidade, Mensagens, disponivel em:
https://www.presidencia.pt/atualidade/mensagens, [14.07.2021].
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Da mesma forma se manifestou o Primeiro-Ministro de Portugal (PM), Anténio Costa, em
declaracéo ao Pais sobre o novel coronavirus, em 12 de marco de 2020, um dia apés a OMS classificar
a Covid-19 como uma pandemia: “Quero testemunhar aos portugueses que senti por parte de todos os
partidos politicos, sem excecao, um empenho e uma determinacao comum em partilharmos em conjunto
esta batalha, que é uma batalha de fodos — nao ha o partido do virus e o partido antivirus —, esta € uma
luta pela nossa propria sobrevivéncia, pela protecao da saude dos portugueses e estamos todos juntos
nesta /uta". Também, em seu discurso do Estado da Nacao, em 24 de julho de 2020, expde que: “Somos
uma Nacdo consternada no luto e mobilizada para a luta” (...) “De determinacdo em travar um combate
férreo a pandemia e a crise econdmica e social que desencadeou” (...) “Sim, estamos em luta. Em luta

contra o virus, para proteger a saude e a propria vida dos nossos concidadaos” (grifos nossos).

Conforme exposto anteriormente, a securitizacao refere-se ao processo intersubjetivo em que
um assunto politico é descrito e aceito como uma ameaca existencial. Um exemplo relatado na literatura
€ 0 caso da securitizacao do terrorismo, que diante do seu carater de urgéncia e panico, se utiliza de
medidas excecionais para o seu combate, com 0 objetivo de preservar a vida e a independéncia coletivas.
E essa excecionalidade precede sobre todas as demais agendas, ao proporcionar movimentacao de
recursos e poderes extraordinarios que ndo seriam justificaveis de outra forma. Quando se eleva a

questao politica para 0 campo da seguranca tem-se a sua politizacao extrema.

No caso da securitizacao da saude ocorre 0 mesmo. Exige-se a tomada de medidas excecionais,
sobretudo por seu carater de urgéncia e também de panico pelo desconhecido, pelo invisivel, o que leva
a medidas de contencao, vigilancia, supressao, coercao — ou seja, um regime de excecao —, a par do

crivo democratico, acima da politica normal e com impacto significativo no poder decisério executivo.

A resposta apresentada pelo governo portugués no combate a pandemia da Covid-19 comecou
antes mesmo do Pais apresentar qualquer caso positivo. Ja no fim de janeiro, a Direcao-Geral da Saude
(DGS) colocou hospitais de referéncia no Porto e Lishoa em estado de alerta e em fevereiro divulgou
orientacdes e regras de contingenciamento de casos suspeitos. Antes mesmo da declaracao de pandemia
pela OMS, o governo adotou diversas medidas, como exemplificativamente, a construcdo de hospitais de

campanha, adocao do teletrabalho na Administracao Publica, a suspensao dos voos para todas as regides

uTrechos retirados das intervencoes do Primeiro-Ministro, PORTUGAL, XXII Governo, Intervencoes, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/intervencoes, [14.07.2021].

52


https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/intervencoes

da ltalia, a suspensao de algumas atividades, como universidades, museus, teatros e eventos em geral.

Lancou uma linha de crédito para apoio a empresas afetadas'®.

Apos a declaracédo de pandemia, o governo de Portugal recrudesceu as medidas de isolamento
social e em 16 de marco de 2020 decretou o estado de alerta em todo o Pais e os setores de saude,
protecdo civil e seguranca foram acionados e colocados a disposicao, bem como atuou no campo
economico, com medidas de flexibilizacao, tais como, a possibilidade de as empresas recorrerem ao
recurso de /ayoff (suspensao do contrato de trabalho) com a contrapartida de nao realizarem demissoes

e apoio financeiro aos trabalhadores autdnomos por meio da Seguranca Social*.

E em 18 de marco do mesmo ano é decretado pelo PR, com a aprovacdo da Assembleia da
Republica de Portugal (AR) o estado de emergéncia em todo Pais pelo periodo de 15 dias. Foi a primeira
vez que este instrumento juridico excecional foi usado desde a democratizacao de Portugal. Com o estado
de emergéncia varias medidas restritivas de direitos e liberdades fundamentais foram aplicadas, as quais

serao objeto de analise no préximo capitulo.

No entanto, essas medidas restritivas foram amplamente aceitas pela populacédo portuguesa.
Apds um més da adocao dessas medidas emergenciais a confianca da populacdo na capacidade de

resposta do governo e dos servicos de saude a pandemia era de 83,9% e 81,4%, respetivamente.

Portanto, se verifica que houve também uma securitizacdo nacional capitaneada pelo governo
portugués, por meio de suas autoridades legitimas (PR e PM), que através de seus discursos e
mensagens a sociedade portuguesa tornaram a pandemia do novo coronavirus uma questdo de
seguranca, inclusive com a utilizacdo das forcas armadas que foram empregadas na resposta a Covid-
19, realizando higienizacao de escolas, lares, centros médicos, transporte de doentes dos arquipélagos
para o continente, producao de materiais médicos e de seguranca sanitaria pelo Laboratério Militar, entre

outras atividades desempenhadas'z.

Dessa forma, podemos identificar como ator securitizador, o Presidente e Primeiro-Ministro de

Portugal, o objeto referente, a ameaca presente do SARS-Cov-2 em solo portugués e a audiéncia (publico-

wJN,  Cronologia dos principals acontecimentos de um ano de covid em Portugal, JN/Agéncias, 27 Fevereiro 2021, Disponivel em:
https://www.jn.pt/nacional/cronologia-dos-principais-acontecimentos-de-um-ano-de-covid-em-portugal-13400044.html, [06.04.2021].

=|DEALISTA, Coronavirus fez mudar regras laborais: guia para trabalhadores, empresas e desempregados, Redacédo, 16 de marco de 2020, disponivel em:
https://www.idealista.pt/news/financas/mercado-laboral/2020,/03/16/427 39-coronavirus-guia-para-trabalhadores-empresas-e-desempregados,
[06.04.2021].

=ENSP, Um més de confinamento: o que mudou nas percecoes dos portugueses?, Opiniao Social do Barometro Covid-19, s/d, disponivel em:
https://barometro-covid-19.ensp.unl.pt/ 1-mes-de-confinamento-o-que-mudou-nas-percecoes-dos-portugueses/, [07.04.2021].

=2DEFESA  NACIONAL, Homenagem as Forcas Armadas pela resposta a pandemia, 18 de junho de 2020, disponivel em:
https://www.defesa.gov.pt/pt/comunicacao/noticias/Paginas/Homenagem-FA-pela-resposta-pandemia.aspx, [08.04.2021].
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alvo), a populacdo portuguesa que consentiu largamente com as medidas de urgéncias propostas pelas

autoridades portuguesas.

Portugal contabiliza 5 396 039 casos de Covid-19 e 24 793 6bitos em decorréncia da doenca
até 21 de agosto de 2022,

Por todo o exposto, nao restam duvidas que a pandemia da Covid-19 foi securitizada a nivel
global, pois tanto no ambito internacional (ONU, OMS) quanto nos ambitos regional (UE) e nacional
(Portugal) o assunto fora apresentado ao publico como se de uma verdadeira “guerra” se tratasse,
conforme demonstrado acima. Importante salientar que todos esses discursos (speech-act), realizados
pelos lideres (agentes securitizadores) foram amplamente aceitos (audiéncia) tanto pelos Estados-
membros quanto pela populacao portuguesa que consideraram essa “guerra” legitima, acatando, por
assim dizer, as medidas excecionais restritivas/suspensivas de direitos, garantias e liberdades

fundamentais, o que concretiza o processo de securitizacdo global da Covid-19.

=Dados informados ao Centro Europeu de Prevencdo e Controle de Doencas, ECDC, COVID-19 situation update for the EU/EEA, disponivel em:
https://www.ecdc.europa.eu/en/cases-2019-ncov-eueea, [25.08.2022].
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CAPITULO Il — ESTADO DE EXCECAO NA PANDEMIA DA COVID-19

1. Estado de excecdo

0 termo “excecao”, do latim “exceptione”, significa o “ato ou efeito de excetuar (-se), de nao
(se) incluir ou de isentar (-se); o que nao é incluido; o que fica de parte; desvio da regra geral; o que é

Unico ou raro”,

E patente que desde os primdrdios a vida se apresenta continuamente na fronteira entre o
normal e a excecao, entre a ordem e 0 caos, € € a partir dessa dialética que o instituto denominado como
“estado de excecdo” tem sua origem na Antiguidade, nomeadamente na Roma antiga, precisamente nos

institutos da ditadura e o iustitium.

Na ditadura romana destaca-se duas caracteristicas: o limite temporal de 6 meses, nao
renovaveis e a sua excecionalidade, ou seja, o referido instrumento era somente utilizado em tempos de
crise, para assegurar a Republica, a Constituicdo e a independéncia de Roma=. Assim, identificado pelo
Senado uma situacao de crise que colocasse a sobrevivéncia de Roma em risco, era designado um
ditador pelo Consul, que poderia ser qualquer eminente cidadao. Verifica-se que quem invocava a
ditadura, aquele que decidia sobre a existéncia de uma emergéncia era diferente de quem era designado

para atuar como ditador e executar as medidas de excecionais.

Na pessoa do ditador havia uma concentracao de poderes administrativos, juridicos e politicos,
porém a funcao legislativa continuava a ser do Senado, o que demonstra a intencao de um controle sobre
a atuacao do ditador. O ditador era condicionado aos objetivos instituidos na ditadura, ndo podendo deles
se afastar, nem realizar nenhuma medida que subvertesse a ordem institucional de Roma. Outrossim,

era obrigado a renunciar tao logo fosse superada a ameaca originaria da ditadura.

Na visdo de Oren Gross e Fionnuala Ni Aolain a ditadura romana ¢ o modelo que mais se
aproxima do atual estado de excecdo constitucional, pois o instituto romano foi alicercado e

regulamentado no edificio constitucional'z.

=“INFOPEDIA,  Diciondrio de lingua portuguesa, Dicionarios Porto Editora, disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/exceshC3%A7%C3%B5es, [11.04.2022].

»GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excepcdo no Direito Constitucional: Entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da
Constituicdo, Vol. |, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 117 e ss.

=GROSS, Oren, e AOLAIN, Fionnuala Ni, Law in Times of Crisis: Emergency Powers in Theory and Practice, Cambridge, Cambridge University Press, 2006,
p. 17.
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Contrariamente, Giorgio Agamben indica o instituto do /ustitium como o protétipo legitimo do
que se hodiernamente se entende por estado de excecdo. Segundo o autor, /ustitium “significa
literalmente “paragem, suspensdo do direito”, implicava uma suspensao nao simplesmente da
administracdo da justica, mas do direito como tal". O Jjustitium (iustititum edicere ou indicere) era
proclamado quando houvesse um perigo a Republica de Roma e o Senado emitia um senatus consultum
ultimum, amparado no decreto que declarava o fumultus (a situacdo de emergéncia) no qual pedia-se
aos consules (ou dependendo da situacdo também ao pretor e aos tribunos da plebe ou até, em ultimo
caso, a qualquer cidadado) que utilizassem de todas medidas necessarias para salvar o estado. Seu
fundamento residia na teoria da necessidade, no direito de defesa do proprio Estado, ainda que se

situasse fora do direito.

Para Agamben “o0 estado de excepcao nao é uma ditadura (constitucional ou inconstitucional,
comissaria ou soberana) mas um espaco vazio de direito, uma zona de anomia na qual todas as

determinacdes juridicas sao desativadas”'».

A tematica do estado de excecdao como se percebe é atemporal e para nortear o presente
estudo, sem a pretensao de esgotamento da matéria, utilizaremos como pano de fundo dois icones da
teorizacdo da excecdo, Carl Schmitt e Giorgio Agamben (e repise-se, sem o aprofundamento em suas

obras), que em momentos temporais diferentes contribuiram sobremaneira para esse complexo tema.

Carl Schmitt, autor polémico por suas escolhas politicas, se destacou por ser um dos maiores
criticos do liberalismo e do positivismo normativista. E na década de 1920, notadamente com as obras
“Die Diktatur’ (A Ditadura) e “Politische Theologie' (Teologia Politica) ele comeca a desenvolver sua
teoria sobre “a excecao, a ditadura e o presidencialismo como alternativa a normalidade normativa, ao

Estado de Direito e ao parlamentarismo” .

A teoria sobre o estado de excecdo em Schmitt esta intimamente ligada ao conceito de

soberania, com a célebre frase: “Souveran ist wer tber den Ausnahmezustand entscheidet [Soberano é

=2AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgdo, op.cit., p. 68.

=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgéo, op.cit,, pp. 67 a 79.

=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgéo, op.cit., p. 80.

=ALVES, Adamo Dias, e OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de., Car/ Schmitt: um tedrico da excecdo sob o estado de excegao, Revista Brasileira de Estudos
Politicos, vol. 105, Belo Horizonte, 2012, p. 234, disponivel em: https://pos.direito.ufmg.br/rbep/index.php/rbep/article/view/P.0034-
7191.2012v105p225, [27.07.2020].
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gquem decide sobre o estado de excepcao]”=. Para o autor alemdo somente na situacao de

excecionalidade (ausnahmezustanad) pode-se identificar quem € o soberano.

Na obra “Die Diktatur’ o estado de excecao € insculpido na ideia da ditadura, na qual Schmitt
retoma os romanos e dispde sobre dois conceitos centrais: a ditadura comissaria € a ditadura soberana.
Na ditadura comissaria ocorre a suspensao do direito, com vistas a restabelecer a ordem juridica
anteriormente em vigor, para a protecao da propria Constituicao. Na ditadura soberana visa-se criar uma
nova Constituicdao, ou seja, estabelecer uma nova ordem juridica através do exercicio do poder

constituinte=.

No entanto, em “Politische Theologie”, a questdo da excecao se apresenta de maneira mais
elaborada. Neste, Schmitt afirma que “a decisao sobre excecao &, em sentido eminente, decisao, pois a
norma geral, como é apresentada pelo principio juridico normalmente valido, jamais pode compreender
uma excecao absoluta e, por isso, também, nao pode fundamentar, de forma completa a decisao de que

um caso real, excepcional”:=,

Dessa forma, como na excecdo, o conceito de soberania ndo se encontra expressamente dentro
do ordenamento juridico e abarcada na normalidade, mas concerne ao caso da necessidade, ou seja,
excecao ndo esta prevista na norma juridica, é aquilo que excede, mas com a qual é necessario enfrentar.
No entanto, mesmo estando a margem do direito a este se dirige. Nesse sentido, segundo o tedrico
alemao, o “Estado subsiste, enquanto o direito recua. A situacao excecional € sempre uma coisa diferente
de um caos ou uma anarquia e por essa razao subsiste, apesar de tudo, uma ordem em sentido juridico,
ainda que nao uma ordem juridica. A existéncia do Estado demonstra aqui a sua superioridade
incontestavel sobre a validade da norma juridica. A decisao liberta-se de qualquer vinculo normativo e
torna-se absoluta em sentido proprio”. A ordem e a normalidade vém através de uma decisao e nédo de

uma norma, o que caracteriza seu decisionismo.

Nesse viés, para Schmitt o direito deve ser considerado a partir de sua esséncia politica e

circunstancial, ao contrario da objetividade que se pretende na teoria moderna do direito, nomeadamente

=SCHMITT, Carl, “Politische Theologie”, apud, Alexandre Franco de Sa, O conceito de teologia politica no pensamento de Carl Schmitt e o decisionismo
como  ficcdo  juridica, Revista  Filosofica de Coimbra, n.° 26, wvol. 13, Coimbra, 2004, p. 411, disponivel em:
http://www.lusosofia.net/textos/sa_alexandre_franco_de_o_conceito_de_teologia_politica_e_decisionismo_como_ficcao.pdf, [24.09.2020].

=PINHEIRO, Alexandre Sousa, “A Ditadura em Carl Schmitt”, /7 Carl Schimtt revisitado, Carlos Blanco de Morais e Luis Pereira Coutinho (dir.), e-book, ICJP,
Lisboa, 2014, pp. 18 -27, disponivel em: https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/4582/view, [21.04.2021].

=SCHMITT, Carl, 7eologia politica I, traducao brasileira de Elisete Antoniuk, coordenacéo e supervisdo Luiz Moreira, Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 2006, p.
7.

=SCHMITT, Carl, 7eologia politica I, op. cit., p. 18.
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na teoria pura do direito de Hans Kelsen. A posicdo de Schmitt denota a construcao de uma teoria realista

do Estado fundamentada na definicdo do “Politico”.

Em seu livro “ Der Begriff des Politischen” (O Conceito do Politico) o autor trabalha com a diade
amigo-inimigo, na qual a “diferenciacao entre amigo e inimigo tem o sentido de designar o mais extremo
grau de intensidade de uma ligacao ou separacao, de uma associacao ou dissociacao; ela pode existir
em teoria e na pratica sem que, ao mesmo tempo, tenham de ser aplicadas todas a aquelas
diferenciacées morais, estéticas, economicas ou outras”. O inimigo politico, portanto, € o outro, o
estrangeiro, e “é suficiente, para a sua esséncia, que ele seja existencialmente, num sentido
particularmente intensivo, algo outro e estrangeiro, de tal modo que, em caso extremo, sejam possiveis
conflitos com ele que ndo possam ser decididos nem por uma normatizacdo geral, que possa ser
encontrada previamente, nem pela sentenca de um terceiro «nao participante» e, portanto,
«apartidario»"=, O inimigo & assim um sujeito coletivo, um inimigo publico € ndo mero adversario

particular.

Em outras palavras, o politico em Schmitt € concebido a partir de um antagonismo existencial
em relacao a situacédo excepcional do combate, da guerra e o entendimento da soberania vem da decisao

do soberano que reconhece o inimigo, o que constitui “a unidade chamada de Estado” .

Influenciado pela tese schmittiana, Giorgio Agamben ao lancar sua obra “Stato di Eccezione”

(Estado de Excecdo) elabora sua propria teoria do estado de excecdo, que com aquele nao se confunde.

Agamben em suas obras reflete sobre o paradoxo schmittiano, o paradoxo da soberania, que
segundo o autor consiste no fato de que "o soberano esta, ao mesmo tempo, dentro e fora do
ordenamento juridico" e assim pode-se afirmar que o “soberano, tendo o poder legal de suspender a
validade da lei, coloca-se legalmente fora da lei”"*. Porém, o fildésofo italiano entende que nao é correto
determinar que a excecao esteja fora da lei porquanto que nao esta dentro, nem fora (ndo-nem), ainda
gue concomitantemente, mas num limiar, ou zona de indiferenca, algo como uma relacdo de exclusao-

inclusao.

De acordo com o autor “se a excecao € a estrutura da soberania, a soberania nao €, entao,

nem um conceito exclusivamente politico, nem uma categoria exclusivamente juridica, nem uma poténcia

=SCHMITT, Carl, O Conceito do Politico, tradugao portuguesa, introducéo e notas de Alexandre Franco de Sa, Lisboa, Edi¢des 70, 2015, pp. 51-52.
=SCHMITT, Carl, O Conceito do Polftico, op. cit., p. 65.

=“AGAMBEN, Giorgio, Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, traducao brasileira de Henrique Burigo, Belo Horizonte, Editora da Universidade Federal
de Minas Gerais, 2007, p. 23.
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externa ao direito (Schmitt), nem a norma suprema do ordenamento juridico (Kelsen): ela é a estrutura

originaria na qual o direito se refere a vida e a inclui em si através da propria suspensao” =,

A teoria de Agambem sobre 0 estado de excecao se desenvolve a partir de sua afirmacao de
que “perante a progressao imparavel daquela a que se chamou uma «guerra civil mundial», o estado de
excepcao tende cada vez mais a tornarse o paradigma de governo dominante na politica
contemporanea”, e se apresenta, “nesta perspectiva, como um limiar de indeterminacdao ente

democracia e absolutismo™,

Neste sentido, nos Estados contemporaneos, e até dos proclamados democraticos, o “estado

de excecdo permanente” seria uma pratica constante, ainda que ndo formalmente assim declarado.

A partir dessa ideia geral, o autor a desenvolve por dois lados: o primeiro, ao retomar a historia
da excecao, conforme exposto acima, Agamben considerara o /ustitium como o “paradigma genealogico”
do estado de excecdo e nao a ditadura romana; e o segundo, ao analisar as teses de Schmitt sob o foco

do debate com as teses de Walter Benjamin.

Vale a pena trazer ao lume novamente a ideia de Agamben sobre o /ustitium, o qual significa
suspensado ou paragem do direito. Dessa forma, o estado de excecao € um “espaco sem direito”, mas
que com o direito ndo pode deixar de se relacionar. Ao afirmar isto aproxima-se das concecdes de
Benjamin para quem a “possibilidade de o poder, quando n&o cai sob a alcada do respetivo Direito, o
ameacar, nao pelos fins que possa ter em vista, mas pela sua simples existéncia fora do ambito do
Direito” . Afirma, assim, Agambem que “a posicdo de Schmitt, que tenta em todas as ocasides
reinscrever a violéncia num contexto juridico, Benjamin responde procurando sempre assegurar a esta

— como violéncia pura — uma existéncia exterior ao direito”.

Importante destacar como Agamben distingue “poder” e “autoridade” para o qual recorre mais
uma vez aos romanos por meio dos sintagmas auctoritas e potestas. Em linhas gerais, reflete que o
sistema juridico do Ocidente apresenta-se como uma estrutura formada por dois elementos
heterogéneos, mas coordenados: um elemento normativo e juridico, nomeado de pofesias, e um

elemento anomico e metajuridico, designado auctoritas. Neste sentido, no /ustitium ocorre a ilustracao

=AGAMBEN, Giorgio, Homo sacer: o poder soberano e a vida nua, op. cit., p. 35.

=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcéo, op. cit., p. 13.

«BENJAMIN, Walter, “Sobre a Critica do Poder como Violéncia”, apua, Miguel Nogueira de Brito, A Excecdo no Pensamento Politico e Juridico de Carl
Schmitt, in Carl Schimtt revisitado, Carlos Blanco de Morais e Luis Pereira Coutinho (dir.), e-book, ICJP, Lisboa, 2014, p. 166, disponivel em:
https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/4582/view, [21.04.2021].

“AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcao, op. cit., p. 93.

«=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgéo, op. cit.,, p. 129.
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da auctoritas, a qual suspende o direito e anula a pofestas exercida pelos magistrados na normalidade.

A preocupacao de Agamben parece decorrer da contaminacéo da politica pelo direito.

Outro ponto que merece atencdo & o fundamento da excecdo baseado no adagio latino
“necessitas legem non habef’ — a “necessidade nao tem lei”, o que para Agamben pode ser
compreendido em duas direcdes opostas: “a necessidade nao reconhece qualquer lei” e a “necessidade
cria a sua propria lei”. O filésofo italiano afirma que somente com os modernos que o “estado de
necessidade” é incorporado na ordem juridica, sendo um verdadeiro “estado” da lei. “O principio de que
a necessidade define uma situacéo particular em que a lei perde sua vis obligandi (esse é o sentido do
adagio necessitas legem non habel) transforma-se naquele em que a necessidade constitui, por assim

dizer, o fundamento Gltimo e a propria fonte da lei” .

Desta feita, o autor ndo reconhece a teoria da necessidade como o fundamento do estado de
excecao. Para ele o estado de excecdo nao é um direito especial com fulcro em uma necessidade, seja
esta ficticia ou politica. Destarte, o estado de excecdo em Agamben ndo é um Estado de direito, mesmo
que excecional, e nem ancorado em um estado de necessidade ou em um direito subjetivo do Estado. E

na verdade um estado sem direito, ou seja, uma anomia.

Nesta perspetiva, o filosofo declara que “sdo falsas todas as teorias que procuram anexar
directamente o estado de excepcdo ao direito; o que se da com a teoria da necessidade como fonte
juridica originaria, e com a que vé no estado de excecao o exercicio de um direito do Estado a propria
defesa ou a restauracado de um originario estado pleromatico do direito (os «plenos poderes»)”1. Alega
ainda que “embora um uso provisorio e controlado dos plenos poderes seja teoricamente compativel
com as constituicoes democraticas, um exercicio sistematico e regular do instituto leva necessariamente

a liquidacédo da democracia”#.

Afinal, para Giorgio Agamben o estado de excecao é uma técnica de governo dos estados
modernos, que o torna permanente e paradigmatico constitutivo da ordem juridica. Posicédo essa criticada
por varios juristas, pois em casos de necessidade na grande maioria dos ordenamentos juridicos
ocidentais ha previsao da suspensao do direito através da figura /atv sensu do estado de excecdo, o que

sera demonstrado em topico proprio.

“=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgao, op. cit.,, p. 132.
“AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcéo, op. cit., p. 44.
“=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcao, op. cit., p. 47.
“AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcao, op. cit., p. 80.
“AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepcao, op. cit., p. 20.
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1.1 A influéncia de Carl Schmitt na teoria da securitizacao

Alguns autores das Rls enxergam o legado de Schmitt na teoria da securitizacdo, os quais se

destacam Michael C. Williams e Jef Huysmans.

Consoante Williams as raizes da teorizacdo da Escola de Copenhaga tem origem na teoria
realista do pensamento de Carl Schmitt e alude que: “ 7he focus on “existential threats’ as the essence
of security echoes Schmitt’s views on the specificity of “politics’ as defined by exclusion and enmity.
Equally, the definition of securitization as placing an issue “beyond normal politics,”’ that is, beyond public
debate, finds clear resonance in Schmift’s stress on decision and the politics of emergency. Indeed, it
might even be tempting to say that in the Copenhagen School the concept of “security’” plays a role

almost identical to that which Schmitt defined as his concept of “the political’*.

Para o autor quando a teoria da securitizacao apresenta a questdo da seguranca numa logica
de ameaca existencial e necessidade extrema aproxima-se ao bindmio amigo-inimigo defendido por
Schmitt no conceito do politico. Bem como, na concecdo decisionista do direito de Schmitt na qual toda
ordem advém, em ultima instancia, de uma decisao do soberano, pois que nenhuma norma pode prever
a prioriuma situacdo anormal, excecional (“soberano é aquele quem decide sobre o estado de excecao”)
como expresso na politica de inimizade da teoria da securitizacdo, a qual diante de uma ameaca
existencial é necessario tomar a “decisao” de adotar as medidas emergenciais para salvaguardar a

sobrevivéncia do Estado.

Com efeito, poder-se-ia comparar o ator securitizador ao soberano de Schmitt. Williams informa
que o ato de fala na securitizacdo demonstra a decisdo politica em securitizar uma determinacao

questao.

Revela, outrossim, que o legado schmitteano explica algumas das criticas direcionadas a EC:
“a Escola de Copenhaga visa evitar a realpolitik radical que, de outra forma, poderia parecer
necessariamente seguir os elementos schmitteanos da teoria da securitizacao. Schmitt apela ao poder
mobilizador do mito na producdo de amigos e inimigos, e afirma a necessidade de um ponto Unico de

decisao até o ponto de justificar a ditadura. Ele mitifica a guerra e a inimizade como momentos

=0 foco nas «ameacas existenciais» como esséncia da seguranca ecoa na teoria de Schmitt sobre a especificidade da «politica» definida pela excluséo e
inimizade. Do mesmo modo, a definicdo de securitizacdo como colocando uma questéo «para além da politica normal», ou seja, para além do debate publico,
encontra uma clara ressonancia na énfase de Schmitt na decisao e na politica de emergéncia. De facto, poderia até ser tentador dizer que na Escola de
Copenhaga o conceito de «seguranca» desempenha um papel quase idéntico ao que Schmitt definiu como o seu conceito «do politico»” (traducdo nossa).
WILLIAMS, C. Michael, Words, Images, Enemies. Securitization and International Politics, International Studies Quaterly, vol. 47, 2003, p. 515, disponivel
em:https://www.semanticscholar.org/paper/Words%2Clmages%2CEnemies%3ASecuritizationandPoliticsWilliams/b82 12 3fcfdb984b397067d 1e65e 1abce
4d761ec7, [08.09.2020].

=\WILLIAMS, C. Michael, Words, Images, Enemies. Securitization and International, op. cit., p. 520.
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importantes da vida politica. Por outro lado, a Escola de Copenhaga trata a securitizacdo como um
processo social e a coloca como um fendmeno em grande parte a ser evitado. A securitizacdo é o dominio
schmitteano do politico, e justamente por essa razdo que € perigosa e — de um modo geral — deve ser

evitado”® (traducao nossa).

Semelhantemente, Huysmans, um dos tedricos da seguranca que possui ligacbes com o
pensamento da EC, expOe sua leitura da teoria da securitizacao sob as lentes schmitteanas ao reconhecer
a “natureza da ameaca existencial e da politica de inimizade como uma racionalidade especifica e uma

técnica de governo que encontra seu fundamento mais expressivo no realismo politico de Carl Schmitt”

Huysmans mostra “/ow the rendition of existentially dangerous situations detives its political
saliency from a Schmittean logic of the political’ e acrescenta que “An analysis of Schmitt’'s work is
instrumental for bringing out how rendering existential domains of insecurity sustains particular concepts
of the political. The analysis works at two levels. First, it illustrates what it means to bring out concepts of
the political in security knowledge and what de-securitization as an ethico-political strategy for the
production of security knowledge means. Secondly, it also demonstrates how rendering questions of
political community on the basis of existential dangers risks being invested with a radical conservative

concept of the political’=.

Outros criticos da EC também manifestaram-se sobre a influéncia do pensamento schmitteano
na concecdo de securitizacdo da EC, como Claudia Aradau ao afirmar “sobre as «lealdades
contraditorias» da teoria da securitizacao, que, apesar de endossar processos democraticos, engloba
uma concepcao politica schmitteana que é essencialmente perigosa e antidemocratica”; assim como
Caué Pimentel e Barbara Motta ao defenderem que “Schmitt apresenta um conceito muito estreito do
politico que €, sobretudo, essencialista e excludente, e, portanto, insere a teoria da securitizacdo numa

estrutura de soma-zero”:=,

=\WILLIAMS, C. Michael, Words, Images, Enemies. Securitization and International, op. cit., p. 523.

=ESTRADA, Rodrigo Duque, e PEREIRA, Paulo José dos Reis, Do “Politico” a “Seguranga” e de volta outra vez: o legado de Carl Schmitt na Teoria da
Securitizacdo, Actas de las Jornadas Actualidad de Carl Schmitt a treinta arios de su muerte, 1* ed., Universidad de Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones Gino Germani - UBA, Buenos Aires, 2015, disponivele m:
https://www.academia.edu/19588832/Do_Pol%C3%ADtico_%C3%A0_Seguran%C3%A7a_e_de_volta_outra_vez_o_legado_de_Carl_Schmitt_na_teoria_d
a_securitiza%C3%A7%C3%A30, [08.09.2020].

=“Como a interpretacdo de situagdes existencialmente perigosas derivam de uma légica Schmitteana da politica”. “Uma analise do trabalho de Schmitt é
fundamental para realcar como a representacdo dos dominios existenciais de inseguranca sustentam conceitos particulares do politico. A analise ocorre de
duas formas. A primeira, ilustra o que significa trazer a tona conceitos do conhecimento politico em matéria de seguranca e o que significa a dessecuritizacdo
como estratégia ético-politica para a producéo de conhecimento em matéria de seguranca. A segunda, também demonstra como a interpretacdo das questdes
da comunidade politica com base nas ameagas existenciais corre o risco de ser investida em um conceito radical-conservador do politico”. HUYSMANS, Jef,
The Politics of Insecurity: Fear, Migration and asylum in the EU, New York, Ed. Routledge, 2006, pp. 125 e 127.

=ESTRADA, Rodrigo Duque, e PEREIRA, Paulo José dos Reis, Do “Politico” a “Seguranca” e de volta outra vez: o legado de Carl Schmitt na Teoria da
Securitizagdo, op. cit,, p.105.
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No entanto, esse “legado schmitteano” nao é expressamente reconhecido pelos teodricos da
EC, em que pese em alguns momentos se referirem ao pensamento de Schmitt, como por exemplo,
Barry Buzan e Carsten Laustsen ao assumirem que a teoria da securitizacdo possa se basear na teologia
politica tal como mobilizada em Schmitt. Da mesma forma, Ole Weaver ao desenvolver os conceitos de
securitizacdo e dessecuritizacdo faz referéncia a Carl Schmitt. E ainda, Barry Buzan e Lane Hansen ao
sustentarem que um dos principais elementos da EC consiste numa visdo schmitteana da seguranca

como perigo e o aspeto excecional da politica de seguranca.

Dito isso, parece-nos que apesar de nao haver uma interferéncia direta e ampla do pensamento
de Schmitt na teoria da securitizacdo da EC, esta no desenvolvimento de sua teoria no campo da
seguranca quedou-se influenciada por alguns conceitos schmitteanos, notadamente no que se refere ao

politico, ao inimigo e a excecao.

2. Estado de excecéo constitucional

A ideia de normatizar no ordenamento juridico o estado de excecao (expressao linguistica
utilizada /afo sensu)* nao foi aceita com unanimidade pela doutrina. De cariz aparentemente
contraditoria, alguns juristas entendem nao ser possivel normatizar algo em oposicdo ao proprio
ordenamento juridico que a integra, ao passo que outros defendem que a regulamentacao constitucional

ou legal da excecdo se faz necessaria.

No século XIX a doutrina alema desenvolveu a teoria da necessidade do Estado, na qual as
situacdes emergenciais demandam a atuacao do Estado, sendo possivel, inclusive, a violacdo da ordem

juridica. A “lei ¢ feita para o Estado, e ndo o contrario; portanto a necessidade nao conhece o direito” .

Santi Romano advoga que a necessidade ndo pode ser circunspecta em normas ja previamente
estabelecidas. Por sua vez, a necessidade pode determinar a nao aplicacao da lei ou a sua substituicao.
Ao tratar do estado de sitio, diz que este & um ato legislativo, sendo a necessidade uma fonte do direito.
0O mesmo é entendido por Georg Jellinek, para quem o direito de necessidade é uma espécie de legitima

defesa do estado, justificado pelo fato de que a forca vem antes do direito'.

=ESTRADA, Rodrigo Duque, e PEREIRA, Paulo José dos Reis, Do “Politico” a “Seguranca” e de volta outra vez: o legado de Carl Schmitt na Teoria da
Securitizagdo, op. cit,, p.104.

155Na expressao estado de excecdo, amplamente perspetivado, compreendem-se as situacdes denominadas pelos seguintes termos: “estado de urgéncia,
estado de sitio, estado de necessidade, estado de alerta, estado de prevencao, dentre outras denominacdes expressas em diversos ordenamentos juridicos.
=BERCOVICI, Gilberto, Soberania e Constituicdo. Para uma critica do constitucionalismo, 2° ed., Sdo Paulo, Ed. Quartier Latin, 2008, pp. 224-225.
=wBERCOVICI, Gilberto, Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo, op. cit.,, pp. 227 a 229.
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Na mesma toada, Gilberto Bercovici concordando com Francois Saint-Bonnet, “toda previsao
de legislacdo de excecao ¢ inutil. A legislacao da excecao trata de algo que, na realidade, ndo consegue
dar conta. A legitimacao dos atos realizados durante a excecdo depende do respaldo politico e popular,

nao juridico” =,

Na direcao oposta, J.J. Gomes Canotilho entende que a incorporacéo da necessidade ao
ordenamento constitucional & a solucao mais adequada porquanto é melhor que seja a Constituicao a
definir os pressupostos do estado de excecao do que deixar ao arbitrio de “Governos” sem qualquer
protecdo constitucional. Para o autor, qualquer que seja o enunciado linguistico para se referir as
medidas de excecao, sdo necessarios sua previsao e delimitacao normativo-constitucional nos casos de
anormalidade, “constitucionalizando o recurso a meios excepcionais, necessarios, adequados e

proporcionais para se obter o restabelecimento da normalidade constitucional”.

Na mesma linha, Paulo Otero informa que o direito de necessidade ao ser constitucionalizado,

0 que existe € uma constitucionalidade excepcional, ao invés de uma excecao a constitucionalidade.

Nessa esteira, também Jorge Miranda proclama que as medidas de excecao nao se tratam de
rutura da ordem constitucional, pelo contrario, séo, na verdade, meios de garantia e decorrem

diretamente da Constituicaos.

Jorge Bacelar Gouveia defende o estado de excecao constitucional, pois somente este afastaria
sistemas constitucionais de cunho ditatorial. Mas isso s6 se poderia verificar em sistemas que seja
possivel diferir entre uma situacdo de normalidade e uma situacao de excecdo, ou seja, 0 estado de
excecao constitucional requer um “sistema politico-institucional democratico”:=. Neste ambiente, para a
preservacao da ordem constitucional é preciso uma transformacao da mesma. O estado de excecao é
uma defesa da ordem constitucional, em ultima analise, uma garantia da Constituicao. O instituto do
estado de excecdo consiste na “resposta do ordenamento constitucional a uma situacéo que, de um

modo extraordinario, o coloca em perigo”:s,

=BERCOVICI, Gilberto, Soberania e Constituicdo. Para uma critica do constitucionalismo, op. cit., p. 40.

=Canotilho utiliza o termo linguistico “ estado e/ou direito de necessidade”.

«CANOTILHO, J. J. Gomes, Direifo Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7% ed., Coimbra, Almedina, 2003, pp. 1085-1086.

«QTERO, Paulo, Direito Constitucional Portugués, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 126-127.

«MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 67 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 508.

«=GOUVEIA, Jorge Bacelar, £stado de Excecdo no Direito Constitucional: Uma perspetiva do constitucionalismo democratico, teoria geral e direito portugués,
Coimbra, Almedina, 2020, pp. 13-14.

«“GABRIEL L. NEGRETO, “E/ problema de la emergencia em el sistema constitucional”, apud, GOUVEIA, Jorge Bacelar, £stado de Excecédo no Direito
Constitucional: Uma perspetiva do constitucionalismo democratico, teoria geral e direito portugués, op.cit., p. 14.
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Goncalo de Almeida Ribeiro traz uma reflexdo importante: “a ideia de estado de excepcao
constitucional parece encerrar um paradoxo: sendo as normas constitucionais por definicao
fundamentais, como se pode admitir a sua suspensao? (...) o estado de excepcdo implica a suspensao
parcial dos direitos fundamentais e da separacdo dos poderes, os dois valores matriciais do
constitucionalismo”. Neste sentido, questiona: “em nome de que valores pode, pois, a ordem
constitucional admitir a suspensdo daquelas mesmas normas em que se consubstanciam, afinal de
contas, os seus valores essenciais? A Unica resposta coerente é a seguinte: em nome e por conta desses

mesmos valores™ s,

Isto posto, perfilhamos do pensamento das teorias de cariz constitucional que adotam o
entendimento de que o estado de excecao deve estar balizado no ordenamento jusconstitucional, por
nao se tratar de uma rutura da ordem juridica, mas tdo-somente de um mecanismo extraordinario para

retomar a normalidade constitucional, que encontra seus pressupostos e limites na propria Constituicao.

Com efeito, a constitucionalizacdo do estado de excecdo implica a regulamentacdo das
situacdes de necessidade, definindo suas regras materiais e procedimentais. Na maioria dos
ordenamentos juridicos ocidentais ha essa regulamentacao, a titulo de exemplo, temos a Constituicdo
Portuguesa de 1976, a Lei Fundamental da Alemanha (Grundgesetz) de 1949, a Constituicdo Espanhola
de 1978, a Constituicao Francesa de 1958, a Constituicao Brasileira de 1988.

Um dado interessante trazido por Catarina Santos Botelho, citando o estudo empirico de macro-
comparacao constitucional realizado por Christian Bjgrnskov e Stefan Voigt, o qual concluiu que “90 por

cento das constituicdes possuem disposicdes normativas relativas ao estado de excecao” s,

Afinal, cumpre salientar, por oportuno, que o direito internacional ao admitir o estado de
excecao, impde a observancia de principios, preconizados nas convencdes e/ou jurisprudéncias
internacionais, quais sejam: (i) legalidade — a decretacdo do estado de excecdo deve constar do
ordenamento constitucional; (ii) proclamacdo — a declaracdo da excecdo deve revestir-se de forma oficial
submetida a controle interno, na qual descrevera a situacao excecional, o fundamento legal, a aplicacéo
territorial, a duracédo, e as medidas suspensivas ou restritivas a serem aplicadas; (iii) notificacdo —
comunicacao a comunidade internacional da impossibilidade temporaria de cumprir com as obrigacoes

internacionais; (iv) transitoriedade — as medidas devem durar o tempo estritamente imprescindivel; (v)

=RIBEIRO, Gongalo de Almeida, O estado de excecdo constitucional, Observador, 25 de margo de 2020, disponivel em: https://observador.pt/especiais/o-
estado-de-excepcao-constitucional/, [16.06.2021].

«BOTELHO, Catarina Santos, “Estados de excecao constitucional: estado de sitio e estado de emergéncia”, /7 Carla Amado Gomes e Ricardo Pedro (dir.),
Direito Administrativo de Necessidade e de Excepgdo, AAFDL, Lisboa, 2020, p. 11, disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3619217, [30.03.2021].
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ameaca excecional — existéncia efetiva de perigo atual ou iminente para a qual a normalidade
constitucional seja manifestamente insuficiente; (vi) proporcionalidade — adequacéo entre as medidas
excecionais adotadas e a gravidade da crise; (vii) ndo discriminacdo — as medidas restritivas devem ser
impostas a todos, sem discriminacdo de raca, cor, sexo, origem social, idioma ou religido; (viii)

compatibilidade, concordancia e complementaridade com as normas internacionais'®’.

Neste diapasao, verifica-se que o estado de excecao, além de respeitar o direito interno de cada

Estado, também é previsto e deve atender aos ditames preconizados pelo direito internacional.

2.1. Estado de excecéo no direito portugués

Em Portugal todas as suas Constituicoes's, desde as monarquicas de 1822 até a atual

democratica, de 1976 — em maior ou menor grau — regulamentaram o estado de necessidade.

De acordo com Jorge Bacelar Gouveia, 0 estado de excecédo constitucional define-se como a
“alteracao fundamental da ordem constitucional, de vigéncia transitdria, que reforca o poder publico,

fundada na ocorréncia de situacoes de anormalidade que lhe séo lesivas, visando por-lhes cobro”:,

A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) de 1976 trata do estado de excecdo em diversos
e esparsos preceitos. E diante da impossibilidade de esgotar a problematica da excecdo, a CRP
expressamente remeteu para a lei a regulamentacao do estado de necessidade, que adveio por meio da
Lei n.° 44/86, de 30 de setembro, que aprovou o Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia

(RESEE).

O primeiro preceito constitucional a abordar o respetivo instituto é o artigo 19.° da CRP que
seu n.° 2, prevé as modalidades do estado de excecao admitidos no ordenamento constitucional, quais
sejam, o estado de sitio que fora previsto ja na Constituicao de 1911 e o estado de emergéncia, novel
criacao da Constituicao de 1976, Dispoe o referido artigo que estes sé podem ser declarados, no todo

ou em parte do territorio nacional, em caso de (i) agressao efetiva ou iminente por forcas estrangeiras —

wDESPOUY, apud VENTURA, Deisy, Pandemias e estado de excecdo, op. cit., pp. 47 e 48.

«Para uma analise mais detalhada sobre a histéria constitucional portuguesa, por todos, GOUVEIA, Jorge Bacelar, O Estado de Excecdo no Direito
Constitucional: entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria da Constituicao, op. cit.,, pp. 305 e ss.

«GOUVEIA, Jorge Bacelar, “O estado de excecao constitucional em Portugal *, /n Estado de Emergéncia — Covid-19 - Implicacdes na Justica, Colecao
Caderno Especial, Centro de Estudos Judiciarios, Abril, 2020, p. 26, disponivel em:

https://research.unl.pt/ws/portalfiles/portal/ 18058905/JBG_Exce_o_CEJ_1_.pdf, [06.03.2021].

nGOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de excecdo constitucional em Portugal, op. cit., p. 31.
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de cariz militar e externa; (ii) grave ameaca ou perturbacao da ordem constitucional democratica — aspeto

politico-institucional e interno; e (iii) calamidade publica — conotacao social e interna.

Apesar da determinacdo numerus clausus da CRP, a redacdo do artigo 19.° ¢ ampla,

possibilitando albergar situacdes primitivamente nao previstas.

Outro ponto em destaque é a diferenca entre as duas modalidades, ao que se percebe é
meramente em relacao a gravidade da situacao de necessidade, pois seus pressupostos sao iguais para
ambos o0s casos. Assim, a CRP opta por considerar de menor gravidade as situacdes enquadradas no
estado de emergéncia, além de entender que nesses casos somente pode haver a suspensao do exercicio
de alguns dos direitos, liberdades e garantais fundamentais (n.° 3, do artigo 19.°), diferentemente do
que ocorre no estado de sitio que pode haver a suspensao total dos direitos, liberdades e garantais

fundamentais, ressalvados os dispostos no n.° 6, do artigo 19.° da CRP.

Entretanto, o RESEE em seus artigos 8.° e 9.° aparentemente traz uma distincdo do estado de
sitio e estado de emergéncia baseada nas causas desencadeadoras da excecao. Assim, o estado de
emergéncia devera ser decretado nos casos de calamidade publica e s6 haveria a suspensao parcial do
exercicio dos direitos, liberdades e garantias, enquanto que o estado de sitio € declarado nas situacdes
de agressdo efetiva ou iminente por forcas estrangeiras e nas graves ameacas ou perturbacao da ordem
constitucional, e a suspensao podera ser total ou parcial, ou restricao do exercicio dos direitos, liberdades
e garantias. Porém, a determinacdo da modalidade de excecéo a ser utilizada no caso concreto faz parte

do juizo discricionario do PR, atento aos pressupostos constitucionais estabelecidos.

Canotilho apresenta a seguinte distincao: estado de necessidade externo, abrange o estado de
guerra — agressao efetiva de forcas estrangeiras e iminéncia de agressao por forcas estrangeiras, € 0
estado de emergéncia militar, que seria um pré-estagio em relacao ao estado de guerra; e o estado de
necessidade interno, abrange a grave ameaca ou perturbacao da ordem constitucional democratica e a
calamidade publica. A primeira, & necessario que haja uma ameaca concreta a ordem constitucional e
seus principios estruturantes e nao qualquer ordem publica ou seguranca publica. Nao se trata de
defender uma “ordem do Estado”, mas sim uma “ordem constitucional”. Para o autor nessa situacéo é
que se pode revelar os maiores problemas em relacdo ao estado de excecao constitucional, quais sejam,

“transformacao do estado de sitio ou do estado de emergéncia em instrumentos politicos de combate a
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qualquer situacao de conflitualidade social, econédmica e politica; e a utilizacdo das forcas armadas contra

cidadaos. Ja a segunda, identifica-se pelas catastrofes naturais, tecnologicas e acidentes graves” .

Quanto ao procedimento para a decretacao do estado de excecao, este é considerado um ato
complexo ou pluri-subjetivo, segundo o artigo 134.%, alinea d) da CRP, que elenca o rol de atos proprios
do PR; é da competéncia do Chefe de Estado declarar o estado de sitio ou estado de emergéncia,
competéncia essa material que se contrapde as competéncias institucionais do PR (artigo 133.° da CRP).
Apesar de constar como uma declaracao, o ato do PR néo possui efeitos tao-somente declaratdrios e sim

efeitos constitutivos.

Ressalte-se que a opcao pelo estado de sitio ou estado de emergéncia constitui um ato
discricionario, uma vez que, presentes os pressupostos da norma, a escolha cabe ao PR, a qual é

relativamente limitada por normas terceiras.

E de salientar a posicao de protagonista do Chefe de Estado na fase preliminar da preparacéo
da decisao, pois a ele compete elaborar a proposta do estado de excecao que sera submetido a AR.
Porém, no momento constitutivo do ato de excecao os trés orgaos de soberania sao rigorosamente

equivalentes.

A declaracao do estado de excecao possui a forma de Decreto do PR que expressamente devera
constar: a caracterizacdo e fundamentacdo do estado declarado; o ambito territorial abrangido, que
podera ser nacional ou parte do territorio; a sua duracao; os direitos, liberdades e garantias cujo exercicio
fica suspenso ou restringido; no caso de estado de sitio, 0s poderes conferidos as autoridades militares;
bem como no estado de emergéncia, o grau de reforco dos poderes das autoridades administrativas civis

e do apoio as mesmas pelas Forcas Armadas, caso seja necessario'2,

A declaracdo ¢ precedida de prévia audicdo do Governo e de autorizacdo da AR, ou caso esta
ndo esteja reunida ou ndo possa se reunir, da Comissdo Permanente. Porém, terd que ser confirmada
pelo Plenario, assim que possivel, (artigos 138.°, n.° 1, 197.°, n.° 1, alinea j), 161.°, alinea ) e 179.°,
n.° 2, alinea f) e n.° 4 da CRP). A nao confirmacao pelo Plenario acarreta a caducidade da autorizacédo

anteriormente proferida.

Nesta logica, verifica-se que a decretacdo do estado de excecdo constitui um procedimento

préprio, nos moldes dos “freios e contrapesos” ou “checks and balances”, uma vez que ha a intervencao

mCANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, op. cit, pp. 1100 a 1102.
Artigo 14°, do REESE.
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dos trés orgdos politicos de soberania, o que confere uma conformidade democratica maior e diminui o

risco de uso indevido e/ou abusivo do estado de excecao.

A audicao do Governo, em parecer favoravel ou nao, embora seja obrigatoria, ela ndo é
vinculativa. Apdés a audicao do Governo, o PR encaminha mensagem justificada & AR solicitando a
autorizacao para o decreto da excecao. A AR decidira em Plenario, e a autorizacao vira através de
Resolucao. Cumpre ressaltar que a esse 6rgao deliberativo ndo é permitido apresentar emendas ao
projeto de decreto do PR, pois além de se tratar, como o enunciado linguistico informa, de uma
autorizacao, o papel da AR é de controlo politico, dado o protagonismo presidencial. Em seguimento a
autorizacao, havera o decreto presidencial e esta declaracao carecera de referenda do Governo, sendo
posteriormente publicado o decreto que instituira o estado de sitio ou estado de emergéncia (artigos

138.°%, 140.°, 145.°, 161.°, alinea I}, da CRP e artigos 10.°, 11.°, 15.°, 24.°, 25.°, 26.° do REESE).

Na declaracédo do estado de excecao nao é necessario consultar o Conselho de Estado, salvo
se houver uma declaracdo de guerra (artigo 145.°, alinea c) da CRP). Entretanto, por ocasido da
declaracdo de estado de emergéncia sanitaria que se sucedeu diante da crise da Covid-19, o Presidente

Marcelo Rebelo de Souza realizou a consulta ao Conselho de Estado.

2.1.1. Limites materiais

A CRP determina que o decreto do estado de excecao especifique expressamente os direitos,
liberdades e garantias fundamentais que terdo seu exercicio suspenso. Como o cenario da excecdo que
ira ditar quais direitos serdo objetos de suspensdo (seu exercicio), a ordem constitucional optou por
apenas definir quais os direitos que nao poderdo sofrer, de modo algum, suspensao de seu exercicio, 0s
quais sao elencados no artigo 19.°, n.° 6 da CRP — “direito a vida, a integridade pessoal, a identidade
pessoal, a capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal, o direito de defesa dos

arguidos e a liberdade de consciéncia e de religiao” .

Alguma doutrina trata o elenco acima referido de “direitos fundamentalissimos+”’, “direitos
garantidos ou firmados contra a ditadura” ou “direitos inviolaveis” s, Consideram que o n.° 6 do artigo

19.° seja “uma clausula de intangibilidade”", “limites absolutos da suspensdo””, ou tratarem-se de

»Artigo 19°, n° 6, da CRP.

ANDRADE, José Carlos Vieira de, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5% ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 314.
»CANOTILHO, J. J. Gomes, Direifo Constitucional e Teoria da Constituicdo, op. cit., p. 1106.

#sCANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, op.cit., p. 402.

wMiranda, Jorge, Manual de Direifo Constitucional, op. cit., p. 518.
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“direitos e bens mais valiosos no contexto geral do texto constitucional, muito conexos com a dignidade

da pessoa humana’=,

O REESE em seu artigo 2.°, n.° 2 — acrescentou ainda o principio da igualdade e nao
discriminacédo no rol de direitos intangiveis, haja vista que a CRP estabelece um minimo de protecao
jusfundamental, ndo obstando que a lei que regulamenta o instituto disponha de forma a garantir um

grau maior de protecao dos direitos, liberdades e garantias fundamentais.

Outro limite que se impde esta previsto no artigo 19.°, n.° 7 da CRP= e refere-se aos principios
da constitucionalidade e da legalidade. No estado de excecao constitucional ndo ha a suspensao da
Constituicdo, apenas a suspensao do exercicio de alguns direitos, liberdades e garantias que sejam
necessarios para o enfrentamento da crise apresentada com o fito Unico do restabelecimento da
normalidade constitucional. Assim, é expressamente ressalvado o pleno funcionamento e competéncia

constitucionais dos érgaos de soberania, inclusive regionais.

Destaca-se, outrossim, o limite material relativo ao principio da proporcionalidade, consagrado
no artigo 19.°, n.’s 3, 4 e 8 da CRP, também celebrado em outros dispositivos constitucionais, tais como
os artigos 18.°, n.° 2, 266.°, n.° 2, 272.°, n.° 2, além de ser retirado por alguma doutrina do artigo 2.°,

como clausula geral decorrente do principio do Estado de direito.

Segundo Jorge Miranda, o principio da proporcionalidade é “conatural ao Direito e & justica” e
“nas ultimas décadas difundir-se-ia como vector basico do Estado de Direito material” . E como observa

Carlos Blanco de Morais, “ao principio é dado um significado geral de proibicdes de decisdes do poder

#GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de excecdo constitucional em Portugal, op. cit., p. 178.

vaArtigo 2.°, n.° 2 do REESE: “Nos casos em que possa ter lugar, a suspensao do exercicio de direitos, liberdades e garantias respeitara sempre o principio
da igualdade e nao discriminacdo e obedecera aos seguintes limites:

a) A fixacdo de residéncia ou detencédo de pessoas com fundamento em violacdo das normas de seguranca em vigor sera sempre comunicada ao juiz de
instrucdo competente, no prazo maximo de 24 horas ap6s a ocorréncia, assegurando-se designadamente o direito de habeas corpus;

b) A realizacdo de buscas domicilidrias e a recolha dos demais meios de obtencdo de prova serdo reduzidas a auto, na presenca de duas testemunhas,
sempre que possivel residentes na respectiva area, e comunicadas ao juiz de instru¢do, acompanhadas de informagao sobre as causas e os resultados
respectivos;

¢) Quando se estabeleca o condicionamento ou a interdicdo do transito de pessoas e da circulacdo de veiculos, cabe as autoridades assegurar os meios
necessarios ao cumprimento do disposto na declaracdo, particularmente no tocante ao transporte, alojamento e manutencao dos cidadaos afectados;

d) Podera ser suspenso qualquer tipo de publicacdes, emissdes de radio e televisdo e espectaculos cinematograficos ou teatrais, bem como ser ordenada a
apreensao de quaisquer publicacdes, ndo podendo estas medidas englobar qualquer forma de censura prévia;

e) As reunides dos 6rgaos estatutarios dos partidos politicos, sindicatos e associacdes profissionais ndo serdo em caso algum proibidas, dissolvidas ou
submetidas a autorizacdo prévia”.

=Artigo 19.°, n.° 7, da CRP: “A declaracao do estado de sitio ou do estado de emergéncia sé pode alterar a normalidade constitucional nos termos previstos
na Constituicao e na lei, ndo podendo nomeadamente afetar a aplicagdo das regras constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos ¢érgaos
de soberania e de governo proprio das regides autdnomas ou os direitos e imunidades dos respetivos titulares”.

=Miranda, Jorge, Manual de Direito Constitucional, op. cit., pp. 352 e 354.
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publico que se revelem arbitrarias e excessivas e de que resultem desvantagens ou sacrificios

desnecessarios e injustificados para os respetivos destinatarios” .

O principio da proporcionalidade subdivide-se em trés subprincipios: principio da adequacao
ou idoneidade, ou seja, se 0 meio escolhido é o adequado a prossecucado do fim que se pretende;
principio da necessidade ou exigibilidade, o qual pressupde que o0 meio escolhido dentre todos possiveis
€ 0 melhor e menos custoso para a realizacao do fim; e principio da proporcionalidade stricto sensu ou
racionalidade, situa-se no ambito da “justa medida” =, impedindo a adocao de medidas desproporcionais

€ excessivas.

Com efeito, no estado de excecao o aludido principio determina que: “(a) qualquer dos estados
de excepcao so seja declarado quando necessario e adequado para superar as situacdes enunciadas na
Constituicdo; (b) so6 seja declarado o estado de sitio quando o estado de emergéncia se revelar
insuficiente (n.° 3); (c) a suspensao abranja apenas aqueles direitos, liberdades e garantias cujo exercicio
ponha realmente em perigo os objectivos do estado de excepcao (n.° 5); (d) a intensidade da suspensao
se limite ao minimo necessario exigido pelos objectivos do estado de excepcao (n.° 4); (e) o estado de

excepcao tenha a menor duracao possivel (n.° )",

Desta feita, mesmo no contexto de excecdo o principio da proporcionalidade deve ser

respeitado e aplicado para que se evitem medidas extraordinarias excessivas e arbitrarias.

2.1.2 Limites circunstanciais

Ha que se mencionar o limite a liberdade de dissolucdo da AR enquanto durar o regime de
excecao, ou seja, nao pode haver dissolucao da AR, primordialmente porgue traria uma instabilidade

politica num contexto de crise, além do que a AR compete o controlo politico do estado de excecao.

Por conseguinte mister aduzir ao limite circunstancial previsto no artigo 289.°, da CRP que traz
a proibicao de revisdo da Constituicao no periodo da excecao, isso em razao de assegurar “a vontade

livre e esclarecida dos agentes politico-constitucionais envolvidos™ .

=MORAIS, Carlos Blanco de, Curso de direito constitucional: teoria da Constituicdo em tempo de crise do Estado Social, Tomo 2, Volume 2, 1? edicao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 474.

=CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, op. cit., p. 393.

=CANOTILHO, J.J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, op. cit.,, p.401.

=Artigo 172.°, n.° 1, da CRP: “1. A Assembleia da Republica ndo pode ser dissolvida nos seis meses posteriores a sua eleicdo, no ultimo semestre do
mandato do Presidente da Republica ou durante a vigéncia do estado de sitio ou do estado de emergéncia”.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, £stado de Excecdo no Direito Constitucional: Uma perspetiva do constitucionalismo democratico, teoria geral e direito portugués,
op.cit., p. 205.
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Outro limite que se impde ¢ a proibicdo de ato relativo a convocacdo ou a realizacdo de
referendo durante o estado de excecdo constitucional, de acordo com o disposto no artigo 9.°, n.° 1 da

Lei n.° 15-A/98, de 03 de abril.

2.1.3 Limites temporais

0 estado de excecao constitucional deve ter carater transitorio, pois fim que se pretende é o
retorno a normalidade constitucional no mais breve tempo possivel. Isto para que se evite a tentacao da
“normalizacao da excecionalidade”®, em outras palavras, para que o estado de excecao nao se estenda
e se consolide nas ordens constitucionais, como, por exemplo, podemos citar os casos notorios da

Hungria e de Israel.

Neste sentido, a CRP instituiu o0 marco temporal de quinze dias para a duracédo do estado de
excecao, podendo ser prorrogado. No entanto, a renovacao deve observar o mesmo procedimento para

a decretacao do estado de excecdo inicial, conforme previsdo do artigo 19.°, n.° 5 da CRP.

2.1.4 Execucao do estado de excecdo constitucional

Como vimos anteriormente, no estado de excecdo a “soberania reside no executivo”. O
REESE= atribui ao Governo® a execucao do estado de excecao, o qual é erigido “a posicao de orgao
supremo” de direcdo na execucao administrativa do estado de excecao. Isso se deve por ser o Governo
0 0rgao de soberania incumbido da funcao administrativa, sendo assim melhor capacitado para atuar na
regulamentacdo da vida social. No entanto, o Governo tem o dever de informar o PR e a AR sobre os

atos praticados na execucao da excecao™:.

Nas palavras de Goncalo de Almeida Ribeiro, “a excepcdo justifica um reforco do poder
executivo porque reclama acao expedita e adaptavel, para o qual os outros poderes — um poder passivo

como o judicial e um poder deliberativo como o legislativo — ndo se encontram naturalmente

=AGAMBEN, Giorgio, £stado de Excepgdo, op.cit., p. 13.

=Artigo 17.°, do REESE: “A execuc¢éo da declaracéo do estado de sitio ou do estado de emergéncia compete ao Governo, que dos respectivos actos mantera
informados o Presidente da Republica e a Assembleia da Republica”.

=Artigo 182.°, da CRP: “O Governo é o 6rgao de conducéo da politica geral do pais e o érgao superior da administragéo publica”.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de excecdo constitucional em Portugal, op. cit., p. 36.

=Artigo 17°, do REESE.
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vocacionados; em vez de negar este facto, a ordem constitucional reconhece-o com o fito de o

domesticar”z,

Portanto, a direcao da execucao do estado de excecao cabe ao Conselho de Ministros — a CRP
e REESE nada mencionam a respeito —, sendo esta a “instancia governamental a quem compete a
pratica de atos de idéntica natureza, como a aprovacao de regulamentos de execucédo das leis em

|H

geral, e se realiza por meio do ato juridico de Resolucao do Conselho de Ministros.

Nesta senda, a execucao do estado de emergéncia se perfaz por meio dos regulamentos
promulgados pelo Governo, tendo em vista as declaracdes presidenciais constantes do decreto que
institui a excecdo, previamente autorizadas pelo Parlamento. E assim sendo, o ambito executivo é
delimitado pelo PR e pela AR. Entretanto, tratam-se de “meras autorizacoes, que conferem ao Governo
0 poder de agir, ndo sendo necessariamente vinculativas para este. Por exemplo, varios Decretos
Presidenciais afirmavam que “Niveis mais baixos de ruido em decibéis ou em determinadas horas do dia
podem ser determinados, por decreto do Governo, em edificios residenciais, para ndo perturbar os
trabalhadores em regime de teletrabalho. O Governo, no entanto, nunca implementou esta
disposicdo”(traducdo nossa). O que demonstra o grau de discricionariedade que possui na execucao

do estado de excecéao.

Quanto aos demais érgaos administrativos regionais e locais também se encontram envolvidos
na execucdo do estado de excecdo, em respeito as suas competéncias proprias, na forma do artigo 20.°

do REESE™.

0 estado de excecao pode sofrer, na sua vigéncia, modificacao ou conversao. A modificacao
ocorre quando ha uma ampliacdo ou uma reducéo das medidas previstas na declaracdo do estado de
excecao (artigo 12.° do REESE). A conversao tem lugar quando ha mudanca do estado de emergéncia
para o estado de sitio ou vice-versa. O REESE, em seu artigo 27.°, disciplinou essas alteracdes fixando o

mesmo procedimento constitucional inicial para os casos de renovacao do estado de excecao, bem como

=RIBEIRO, Goncalo de Almeida, O estado de excegao constitucional, op. cit.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de excecéo constitucional em Portugal, op. cit., pp. 36 e 37.

=| ANCEIRO, Rui, et a/, “Portugal: Legal Response to Covid-19", /in Jeff King et al. (dir.), The Oxford Compendium of National Legal Responses to Covid-19
(OUP 2021), disponivel em: https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-occ19/law-occ19-e23#law-occ19-e23-note-71, [15.01.2022].

=Artigo 20.°, REESE: “(Execucao a nivel regional e local) 1 - Com observancia do disposto no artigo 17.°, e sem prejuizo das competéncias do Representante
da Republica e dos ¢rgaos de governo préprio, o emprego das Forcas Armadas para execucdo da declaracdo do estado de sitio nas regides auténomas é
assegurado pelo respetivo comandante-chefe.

2 - Com observancia do disposto no artigo 17.°, a execucdo da declaracéo do estado de emergéncia nas regides autonomas é assegurado pelo Representante
da Republica, em cooperacdo com o governo regional. 3 - No &mbito dos poderes conferidos as autoridades militares, nos termos do disposto no n.° 2 do
artigo 8.°, a execucao da declaracdo do estado de sitio no territério continental, a nivel local, é assegurada pelos comandantes militares, na area do respectivo
comando.

4 - Compete ao Governo da Republica, sem prejuizo das suas atribuicdes, nomear as autoridades que coordenam a execucédo da declaracao do estado de
emergéncia no territorio continental, a nivel local, sem embargo de, em situacdes de calamidade publica, a coordenacdo mencionada ser assegurada pelos
comandantes operacionais distritais de operagdes de socorro, na area da respetiva jurisdicao”.
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de modificacdo extensiva. Ao passo que para a modificacao redutiva e para a revogacao do estado de

excecao basta o decreto do Presidente e o referendo do Governo, dispensando o controlo parlamentar.

No que se refere a extincao do estado de excecado, o REESE traz as causas extintivas da
excecao, de acordo com o artigo 13.° ocorre quando ha: (i) a revogacao do PR por ter cessado os
pressupostos que deram origem a excecao; (i) o decurso do prazo de quinze dias, sem que haja
renovacao; (iii) a ndo confirmacao pela AR do ato de autorizacao proferido pela Comissdo Permanente;

e (iv) a revogacdo por questdes de mérito, sem ligacdo com a cessacao dos pressupostos originarios.

2.1.5 Controlos do estado de excecdo constitucional

Em respeito ao principio do Estado de direito, o legislador constitucional previu a fiscalizacéo
do estado de excecao, o controlo dos atos praticados no estado de necessidade. Esse controlo é exercido

pelo Parlamento, no controlo politico e pelos Tribunais, no controlo judicial.

O controlo parlamentar é exercido pela AR no exercicio das suas funcdes de fiscalizacdo,
conforme o disposto no artigo 162.°, alinea d) da CRP, sendo uma das razdes de nao poder ser dissolvida.
E um controlo realizado posteriormente ao fim do estado de excecdo. O Governo, em até quinze dias
apos a extincao da excecao, enviara a AR relatorio minucioso e com documentos das medidas e
diligéncias que foram adotadas enquanto vigente o estado de excecao®s. De posse do relatorio, a AR
“apreciara a aplicacdo da respectiva declaracdo, em forma de resolucdo votada pelo respectivo Plenario,
da qual constardo, nomeadamente, as previdéncias necessarias e adequadas a efectivacao de eventual
responsabilidade civil e criminal™”. Esse controlo podera ser exercido também, ao ser o caso, por meio
da aprovacdo de uma mocdo de censura ao Governo, ou quica, através da demissdo do Governo por

animo do PR,

E de se ressaltar que apesar do REESE referir ao controlo a posteriori exercido pela AR, nada
impede que também possa ter uma fiscalizacao durante a execucao do estado de excecao, através de
mecanismos decorrentes diretamente da Lei Fundamental, notadamente quando de sucessivas

renovacdes do estado de excecao.

=Artigo 29.° do REESE.
wArtigo 29.°, n.° 2 do REESE.
=Artigos 133.°, alinea g), 163.°, alinea e), 194.°, 195.°, n.° 1, alinea f) e n.° 2, da CRP.
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Importante lembrar que o Presidente da AR e os Deputados possuem competéncia para

requerer a fiscalizacao da constitucionalidade e legalidade das normas juridicas®.

Relativamente ao controle judicial, este realiza-se, essencialmente, pelo Tribunal Constitucional
gue em suas atribuicoes “compete verificar a constitucionalidade dos atos de decretacéo e de execucéo
do estado de excecdo que tenham natureza normativa”, e pelos demais Tribunais, os quais competem
“verificar a legalidade de atos, normativos ou ndo, bem como a aplicacao da responsabilidade penal e

civil que decorra da sua pratica”».

Nos termos do artigo 23.° do REESE, durante o estado de excecao os tribunais mantém suas
funcdes e competéncias, cabendo-lhe, em especial, zelar pela observancia das normas constitucionais e
legais que regem o estado de excecao. Neste sentido, se na vigéncia da excecao, o ato de declaracédo do
estado de excecdo ou sua execucao registrarem-se vicios de inconstitucionalidade poderao ser objeto de
controle jurisdicional. Pelo que a doutrina considera que esses atos declaratorios e executérios da

excecao sao atos normativos, e por isso estdo sujeitos aos controles de constitucionalidade e legalidade®:.

Entretanto, como é consabido, nao é possivel o controle preventivo da constitucionalidade, pois

o decreto do estado de excecao nao consta do rol taxativo do artigo 278.° da CRP.

O controle judicial é extremamente relevante num contexto de excecao, pois permite a
mitigacao da discricionariedade do poder executivo. Assim sendo, o judiciario atentara para a observancia
do respeito aos limites imposto pela Constituicdo, quais sejam: “(i) o estado de excecéo foi declarado,
cumprindo o procedimento estipulado pela Constituicao? (ii) a declaracédo de excecao teve fundamento?
(iii) foi violado o principio da proibicdo do excesso? (iv) foi suspenso algum direito insuscetivel de

suspensdo? (v) a execucao do estado de excecdo ultrapassou os ditames da declaracao de excecdo?"2z,

Importante relembrar que o direito de acesso ao judiciario ndo pode ter o seu exercicio
suspenso, pelo que os meios de defesa dos cidaddos permanecem intactos no estado de excecdo, na

forma do artigo 6.° do REESE.

Por fim, na analise da Constituicdo e da legislacao pertinente resta ao Governo a funcéo
executiva do estado de excecao, sem qualquer partilha com os demais orgdos de soberania, para os

quais restam a funcao fiscalizadora da acao executiva.

=Artigo 281.°, n.° 2, alineas b) e f), da CRP.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, O estado de excecéo constitucional em Portugal, op. cit., p. 43.

=:Artigos 204.° e 277.° do REESE.

=2BOTELHO, Catarina Santos, “Estados de excecao constitucional: estado de sitio e estado de emergéncia”, op. cit, p. 37.
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3. Estado de emergéncia constitucional em Portugal em decorréncia da pandemia da Covid-19

0 objeto do presente estudo ¢ a analise dos estados de emergéncias constitucionais declarados

em decorréncia da pandemia da Covid-19 em Portugal.

Inicialmente, é importante esclarecer que Portugal continental possui um Servico Nacional de
Saude (SNS) centralizado. As Regides Autdnomas possuem Servicos Regionais de Saude que sao de
competéncia dos governos regionais. A pandemia da Covid-19 foi liderada, principalmente pelo Governo,
nomeadamente pelo Ministério da Saude, centralizado na Direcao-Geral da Saude (DGS) e nas
Administracdes Regionais de Saude. Porém, contou com algum poder das autoridades locais, que
possuem certos poderes delegados com relacao aos cuidados de saude primarios e também na protecéo
civil.

0 ano de 2020 chegou assolando a humanidade com uma crise sanitaria nunca antes vivida
em nossos tempos. Nas palavras de Carla Amado Gomes, a “pandemia provocada pelo Coronavirus tem
sido consensualmente caracterizada como a maior emergéncia sanitaria que o mundo enfrentou desde
a gripe espanhola de 1918 e a maior crise global desde a Il Guerra Mundial. E, inquestionavelmente,
uma prova de fogo para os governos e um desafio social sem precedentes”2:, Nesse contexto de
calamidade global, os Estados se viram obrigados a agirem com a urgéncia e rapidez que a crise impunha
de forma a conter, 0 maximo possivel, a propagacao do virus, levando a uma paralisacédo da vida como
a conheciamos até entdo. E com isso um tempo de excecao instalar-se-ia e para o Direito varios enigmas

juridico-politicos, um deles a doenca como fundamento da excecao.

Assim que a OMS declarou a Covid-19 como uma pandemia no inicio de marco de 2020,
Portugal agiu rapidamente para controlar a difusdo do virus em seu territorio, adotando as medidas
recomendadas por essa autoridade internacional de saude, bem como realizadas em outros paises da

UE.

No primeiro momento, Portugal respondeu a crise sanitaria que se apresentava com base em
trés normas juridicas existentes, a Lei de Bases da Protecédo Civil»+ (LBPC), Lei de Bases da Saude»:
(LBS) e a Lei de Sistema de Vigilancia em Saude Publicaz¢ (LSVSP), as quais permitem o exercicio de

diversas medidas de restricdes de direitos que foram utilizadas para a contencdo da pandemia.

=GOMES, Carla Amado, Legalidade em tempos atipicos. notas sobre as medidas de policia sanitria no dmbito da pandemia, Revista do Ministério Publico,
Junho, 2020, p. 43, disponivel em: https://rmp.smmp.pt/indice-do-no-especial-sobre-covid-19/, [06.04.2021].

= ein.° 27/2006, de 3 de julho.

= ei n.° 48/90, de 24 de agosto.

= ei n.° 81/2009, de 21 de agosto.
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Posteriormente, com fundamento na ordem constitucional vigente — artigo 19.° da CRP —, passou para
0 estado de excecao constitucional, sob a modalidade de estado de emergéncia, o qual permite a
suspensdo do exercicio de direitos fundamentais, ressalvados os expressos no n.° 6, do referido artigo.
Assim sendo, o combate a pandemia contou com um complexo quadro normativo de excecionalidade,

quer no “estado de excecao constitucional”, quer na “excecao administrativa”.

Foi por meio do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco*” que vieram as primeiras medidas
de enfrentamento a Covid-19. Nesse decreto estabeleceu-se as medidas excecionais e temporarias de
resposta a epidemia SARS-CoV -2, aplicando-se a prevencado, contencao, mitigacao e tratamento de
infecao epidemioldgica por Covid-19, bem como a reposicao da normalidade em sequéncia da mesma2e.
Exemplificativamente, podemos citar o regime excecional de contratacdo publica para hospitais e demais
servicos de saude publica; a suspensao de atividade letivas e ndo letivas e formativas; restricdes de
acesso a estabelecimentos comerciais e de servicos publicos; obrigatoriedade do teletrabalho, quando

aplicavel.

0 mencionado Decreto-Lei fora objeto de ratificacdo pela Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco,
com efeitos retroativos desde a data de producdo de efeitos do referido diploma legal, o que foi
considerado por alguma doutrina “um retorno a figura dos bills de indemnidade” - a qual existiu no
constitucionalismo liberal, onde as Cortes ratificavam os atos do executivo, e que possui contornos
duvidosos de constitucionalidade, pois na atual Constituicdo a competéncia para estabelecer restricoes
aos direitos, liberdades e garantias fundamentais é da AR, salvo autorizacdo da mesma (artigo 165.°, n.°
1, alinea b) da CRP), além do que n&o ha previsao de ratificacao legislativa de atos do executivo, e muito
menos com efeitos retroativos ja que a restricdo de direitos fundamentais ndo pode ocorrer de forma

retroativa (artigo 18.°, n.° 3 da CRP)x°.

Em sequéncia, o Governo continuou a emitir diversas decisdes administrativas, e.g suspenséo
de outras atividades econémicas?®, controlo de fronteiras internas!, suspensao de trafego aéreo??, tendo

por base a LBPC e LBS.

=] referido Decreto sofreu varias alteracdes posteriores.

=Artigo 1.°, n. °s 1 e 2, do Decreto-Lei n.° 10-A/2020.

=l ANCEIRO, Rui, e VIOLANTE, Teresa, A resposta a Covid-19 em Portugal: Da Normalidade Constitucional ao Estado de Emergéncia, Observatorio Almedina,
02 de maio de 2020, disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/08/a-resposta-a-covid-19-em-portugal-da-normalidade-
constitucional-ao-estado-de-emergencia/, [24.03.2021].

xDespacho n.° 3301-A/2020, de 15 de marco.

=Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 10-B/2020, de 16 de margo.

=2Despacho n.° 3427-A/2020, de 18 de marco.
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Diante do agravamento da pandemia pelo mundo afora, e a necessidade de adocdo de medidas
mais fortes na contencao do virus, como uma quarentena nacional, também denominado de /ockdown,
alguns constitucionalistas comecaram a discussao sobre a adocdo de um estado de excecao
constitucional para conferir o embasamento juridico adequado para a imposicdo de medidas mais
severas, de suspensdo do exercicio de direitos fundamentaisz:. E em que pese a discordancia politica
inicial?4, o PR decidiu decretar o estado de emergéncia para lidar com a crise sanitaria decorrente da

pandemia da Covid-19.

Nessa toada, pela primeira vez, desde a democratizacao portuguesa, no ambito da Constituicéo
de 1976, foi declarado o estado de emergéncia (modalidade de estado de excecao constitucional),
fundamentado na calamidade publica, por meio do Decreto Presidencial n.® 14-A/2020, de 18 de marco,
que entrou em vigor a meia-noite de 19 de marco, se estendendo pelo prazo maximo de 15 dias. Com
0 Decreto foram suspensos parcialmente alguns direitos fundamentais, que em vista do principio da
proporcionalidade eram os adequados para a contencdo e mitigacao da pandemia, 0s quais podemos
citar o direito de deslocacao e fixacao em qualquer parte do territorio nacional, a liberdade de circulacao
internacional, o direito a propriedade privada e a livre iniciativa econdmica. O referido diploma deixou ao
Governo uma margem consideravel de discricionariedade, “incluindo o poder de requisicao civil de bens,
equipamentos e instalacdes, de emitir ordens ao setor privado, de restringir viagens ou reunides, ou de
impor o confinamento obrigatorio”2s. Os direitos fundamentais atingidos e as polémicas decorrentes

serao objeto de analise no proximo capitulo.

A tramitacao do estado de emergéncia seguiu o disposto no artigo 19.° da CRP e no REESE,
nos moldes apresentados no item anterior do presente estudo. Dessa forma, o Decreto presidencial foi
objeto de Resolucao n.° 15-A/2020, de 18 de marco, pela AR, que autorizou o estado de emergéncia e
da Resolucdo de Conselho de Ministros aprovada por Decreto n.° 2-A/2020 de 20 de marco, que
regulamentou a decretacao do estado de emergéncia, impondo-se nesta execucdo um dever geral de

confinamento.

=\lerificar a discussdo entre constitucionalistas em: PUBLICO, Coronavirus: Lei de Bases da Satde ndo da cobertura para quarentena nacional, Leonete
Botelho e Marcio Berenguer, 14 de marco de 2020, disponivel em: https://www.publico.pt/2020/03/14/politica/noticia/coronavirus-lei-bases-saude-nao-
cobertura-quarentena-nacional-1907538/amp; SAUDEMAIS, Covid-19: Estado de emergéncia divide constitucionalistas, Lusa, 16 de marco de 2020,
disponivel em: https://www.saudemais.tv/noticia/ 566 3-covid-19-estado-de-emergencia-divide-constitucionalistas, [24.03.2021].

=Noticias do posicionamento politico inicial em Portugal sobre o estado de emergéncia em: JORNAL DE NEGOCIOS, Antdnio Costa contra Estado de
Emergéncia nesta fase, Negocios, 16 de marco de 2020, disponivel em: https://www.jornaldenegocios.pt/economia/detalhe/antonio-costa-o-governo-deve-
intervir-no-estritamente-essencial; PUBLICO, £stado de emergéncia: esquerda ao lado de Costa, direita apoia Marcelo, Liliana Borges, et al, 18 de marco de
2020, disponivel em: https://www.publico.pt/2020/03/ 18/ politica/ noticia/ estado-emergencia-esquerda-lado-costa-direita-apoia-marcelo-1908186; DIARIO
DE NOTICIAS, Costa: “Mesmo sem estado de emergéncia é possivel impor restricées”. Graga Henriques, 17 de marco 2020, disponivel em:
https://www.dn.pt/edicao-do-dia/ 17-mar-2020/ costa-mesmo-sem-estado-de-emergencia-e-possivel-impor-restricoes-11938960.html, [24.03.2021].

2 ANCEIRO, Rui, e VIOLANTE, Teresa, A resposta a Covid-19 em Portugal: Da Normalidade Constitucional ao Estado de Emergéncia, op. cit.
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0 estado de emergéncia, nessa primeira fase, sofreu outras duas prorrogacdes. Logo, em 2 de
abril o PR renovou a excecao, por meio do Decreto n.° 17-A/2020, seguido da Resolucdo n.° 22-A/2020,
de 2 de abril, da AR e da Resolucdo de Conselho de Ministros aprovada por Decreto n.° 2-B/2020
também de 2 de abril. Além das suspensdes anteriormente previstas, acrescentou-se “a possibilidade de
restringir despedimentos, controlar precos e evitar o acambarcamento, bem como de interferir no
funcionamento de empresas e unidades de producdo” e a “possibilidade de reduzir ou adiar rendimentos
patrimoniais e financeiros, incluindo rendas”¢, para a qual foi aprovada a Lei n.® 4-C/2020, de 6 de
abril, e o direito a educacao e a liberdade de aprender foi suspenso expressamente no contexto do estado
de excecdo constitucional, uma vez que ja se encontravam suspensas as atividades letivas desde 16 de
marco quando do advento do Decreto-lei n.° 10-A/2020. O direito de resisténcia suspenso no primeiro
decreto, nédo foi renovado no segundo. Bem assim, no decreto de execucdo promovido pelo Governo

limitou-se a circulacao de pessoas especificamente para o periodo da Pascoa.

Na segunda renovacao do estado de emergéncia que ocorreu em sequéncia com o Decreto n.°
20-A/2020, de 16 de abril, do PR, e sucessivamente com a Resolucao n.° 23-A/2020, de 16 de abril,
da AR e da Resolucao de Conselho de Ministros aprovada por Decreto n.° 2-C/2020, de 17 de abril. Na
mesma linha seguiu em relacdo as medidas ja adotadas, tendo sido acrescentado pelo decreto de
execucdo tao-somente a possibilidade de participacéo em celebracdes oficiais do Dia do Trabalhador,
com a observancia das recomendacdes das autoridades de saude; a limitacdo especial de circulacao e
permanéncia na area do concelho de Ovar; a suspensdo da obrigatoriedade de disponibilizar ao
consumidor e utente o livro fisico de reclamacdes; e a suspensao da obrigatoriedade de publicacéo no

Boletim do Trabalho e Emprego.

0 estado de excecdo constitucional se fez necessario para que a suspensao do exercicio de
certos direitos fundamentais fosse possivel para proteger outros direitos tdo fundamentais quanto,
nomeadamente o direito a saude e a vida, além do objetivo, de carater instrumental, de protecdo do SNS

para que nao corresse o risco de um eventual colapso do mesmo, tal como aconteceu na vizinha ltalia.

Cumpre salientar que a situacdo de emergéncia proporcionou uma maior protecdo aos
migrantes, requerentes de asilo e a populacao carceraria, por meio de medidas aprovadas através do
Despacho n.° 3863-B/2020, de 27 de marco, que considerou todos os estrangeiros regulares até 30 de

junho do corrente ano, garantindo o acesso aos direitos a saude, habitacdo e apoios sociais; também

2L ANCEIRO, Rui, e VIOLANTE, Teresa, A resposta a Covid-19 em Portugal: Da Normalidade Constitucional ao Estado de Emergéncia, op. cit.
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com a Lein.®9/2020, de 10 de abril que estabeleceu um regime excecional de flexibilizacdo da execucado

das penas e dos perddes no contexto pandémico.

Do ponto de vista securitario, as forcas de seguranca do Estado foram instadas a atuar na
fiscalizacao das medidas impostas pelo Governo, juntamente com a policia municipal a partir da
renovacao do estado de emergéncia inaugural. As principais areas de fiscalizacao “centravam-se no
encerramento dos estabelecimentos e atividades obrigadas a nao laboracao, no aconselhamento da nao
concentracdo de pessoas na via publica e ainda na recomendacao de todos os cidadaos para o
cumprimento do dever geral de recolhimento domiciliario”2, sendo que as violacdes a essas medidas
configuravam crime de desobediéncia previsto no artigo 348.° do Cédigo Penal (aprovado pelo Decreto-

Lei n.° 48/95, de 15 de marco).

Apods esse primeiro periodo de excecado constitucional, que logrou de 19 de marco a 02 de
maio de 2020, teve inicio a “excecdo administrativa”. Por conseguinte, no periodo de 03 de maio a 08
de novembro de 2020, por meio dos instrumentos juridicos previstos na LBPC, quais sejam, as situacoes
de alerta, de contingéncia e de calamidade?¢ que “correspondem ao reconhecimento da adocao de
medidas adequadas e proporcionais a necessidade de enfrentar graus crescentes de risco”2, foram
implementadas medidas restritivas dos direitos, liberdades e garantias constitucionais permitidas pela
lei parlamentar, nomeadamente a LBPC, como também pelo Decreto-Lei n.° 10-A/2020 e suas

alteracoes, e a LSVSP.

Primeiramente, foi adotado a situacdo de calamidade, decretado pelo Governo por meio da
Resolucao do Conselho de Ministros n. ° 33-A/2020, de 30 de abril, prorrogada continuamente até 14
de julho — Resolucdo do Conselho de Ministros n. ° 53-A/2020. Em seguida, foi declarada a situacao de
contingéncia na Area Metropolitana de Lisboa e situacdo de alerta em todo o territdrio nacional
continental, excluido a Area Metropolitana de Lisboa, através da Resolucao do Conselho de Ministros n.°
55-A/2020, de 31 de julho, permanecendo até outubro. Posteriormente, tendo em vista uma escalada
no aumento de casos em todo o territorio, foi declarado, novamente, a situacao de calamidade, pela

Resolucéo do Conselho de Ministros n.° 92-A/2020, de 31 de outubroz»,

2BERENGUER, Leandro, A Pandemia Covid-19 e o Estado de Emergéncia em Portugal: Breves Consideracoes Sobre Politicas Publicas | The Covid-19
Pandemic and the State of Emergency in Portugal: Brief Public Policy Considerations, Political Observer, Revista Portuguesa de Ciéncia Politica, n°. 14,
Marco, 2021. p. 40, disponivel em: https://rpcp.pt/index.php/rpcp/article/view/94, [14.05.2021].

2:Por motivo de limitagdo da tematica, ndo serdo analisados os referidos institutos juridicos de cariz administrativos.

22Artigo 8.°, n.°s 1 e 2, da LBPC.

=Normas desse periodo adminstrativo: Resolucao do Conselho de Ministros n.® 33-A/2020, de 30 de abril; Resolugcdo do Conselho de Ministros n.® 38/2020,
de 15 de maio; Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 40-A/2020, de 29 de maio; Resolucao do Conselho de Ministros n.® 43-B/2020, de 9 de junho;
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 51-A/2020, de 25 de junho; Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 53-A/2020, de 14 de julho; Resolucao do
Conselho de Ministros n.° 55-A/2020, de 30 de julho, Resolucao do Conselho de Ministros n.° 63-A/2020, de 13 de agosto; Resolucdo do Conselho de
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Nesta senda, “verifica-se a sucessdo dos modelos constitucional e legislativa (...), que é
também uma sucessao dos modelos da suspensao e da restricao de direitos, ainda que neste ultimo

caso a restricao legislativa conduza a uma suspensao administrativa”,

Importa mencionar, sem entretanto entrar no mérito da questdo, por motivos de delimitacao
material da pesquisa, que a adocao desses mecanismos de excecao administrativos suscitou a discussao
no ambito dos constitucionalistas no que diz respeito a constitucionalidade de algumas medidas de
restricao de direitos fundamentais que teriam sido adotadas no estado de emergéncia e que continuaram

a vigorar nas situacées de alerta, contingéncia e calamidade?=,

Porém, convém informar que o Tribunal Constitucional (TC), em sede de fiscalizacao concreta
de constitucionalidade, manifestou-se no sentido da nao-inconstitucionalidade das normas fiscalizadas
que adotavam medidas restritivas no contexto das situacdes retro citadas®:, a excecao daquelas que
atingissem o direito de liberdade — na dimenséao de liberdade individual — consagrado no artigo 27.°,

n.° 1 da CRP>.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Administrativo (STA) também adotou o entendimento da nao-

inconstitucionalidade material, formal ou organica, com o seguinte fundamento:

“Ill — A pandemia da COVID19 tem-se caracterizado, juridicamente, pelo surgimento
de um £stado de Direito da emergéncia sanitaria, no qual a “limitacao” de direitos
decorrente das medidas administrativas de combate e mitigacdo tem de ser avaliada
com base nos seguintes pressupostos: i) na excepcionalidade e temporalidade das
medidas adoptadas; ii) na existéncia de uma concreta cadeia ininterrupta de
legitimacéo democratica que as suporta; e iii) na respectiva legitimacao por via da
internormatividade técnica internacional e da comparacao e interdependéncia entre
as medidas adoptadas pelos diversos Estados e Administracoes.

IV — As medidas administrativas de gestdo da pandemia reconduzem-se, também, a
um direito administrativo do risco, no ambito do qual a gestao do risco é prosseguida
através da adopcao de medidas que se inscrevem no nticleo da funcdo administrativa

Ministros n.® 68-A/2020, de 28 de agosto; Resolugcdo do Conselho de Ministros n.® 70-A/2020, de 10 de setembro; Resolucdo do Conselho de Ministros n.°
81/2020, de 24 de setembro; Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 88-A/2020, de 14 de outubro; Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 92-A/2020,
de 31 de outubro.

=1BRITO, Miguel Nogueira de, Modelos de Emergéncia No Direito Constitucional , E-Publica, n.° 1, vol. 7, Abril, 2020, p. 25, disponivel em: https://e-
publica.pt/article/ 34305-modelos-de-emergencia-no-direito-constitucional, [29.03.2021].

=5obre a posicdo dos constitucionalistas, por todos: MIRANDA, Jorge, Devia ser decretado estado de emergéncia, 27 de junho de 2020, disponivel em:
https://sol.sapo.pt/artigo/ 701190/-devia-ser-decretado-estado-de-emergencia, [02.04.2022]; e BOTELHO, Catarina dos Santos, Emergéncia preventiva,
reativa, cirdrgica... Reforcada?, 19 de janeiro de 2021, disponivel em: https://www.publico.pt/2021/01/19/politica/opiniao/ emergencia-preventiva-reativa-
cirurgica-reforcada-1946968, [04.04.2022].

=Acordaos do Tribunal Constitucional Portugués: n.° 798/2021, de 21 de outubro de 2021, Processo n.° 164/2021; n.° 660/2021, de 29 de julho de
2021, Processo n.° 367/2021, n.° 500/2021, de 9 de junho de 2021, Processo n.° 353/2021, n.° 738/2021, de 22 de setembro de 2021, Processo n.°
307/2021. Estas decisdes, tal como as demais decisdes de tribunais portugueses referidas ao longo do presente trabalho, podem ser consultadas em
http://www.dgsi.pt/.

=Acordaos do Tribunal Constitucional Portugués: n.° 90/2022, de 1 de fevereiro de 2022, Processo n.° 673/2021, n.° 89/2022, de 1 de fevereiro de 2022,
Processo n.® 618/2021, n.° 88/2022, de 1 de fevereiro de 2022, Processo n.° 504/2021, n.® 424/2020, de 31 de julho de 2020, Processo n.° 403/2020.
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e cuja proporcionalidade o tribunal sindica sem pdr em causa o nucleo da separacao
dos poderes”>s (grifos no original).

3.1. Segundo periodo do estado de emergéncia constitucional em Portugal

Apbés a gradual reabertura das atividades e servicos, de acordo com o Plano de
Desconfinamentoz: faseado promovido pelo Governo, a partir de outubro de 2020 verificou-se um
aumento vertiginoso de casos da Covid-19. A denominada “segunda vaga ou onda” chegava com
Portugal a ultrapassar os 100.000 casos desde o comeco da pandemia. Novembro foi 0 més com mais
infecdes e dezembro foi 0 mais mortifero dessa segunda onda, quando atingiu 5.000 mortes derivadas
da novel doenca. E apds o Natal, foi iniciada a “terceira vaga ou onda”, com o pico de 303 mortes e
16.432 casos em um dia, 28 de janeiro de 2021, o que levou o SNS quase ao colapso e a Portugal a
aceitar ajuda de outros paises europeus. O numero de mortes diarias em Portugal, proporcionalmente,
de janeiro a fevereiro de 2021 ultrapassou paises como os Estados Unidos da América. Somente com
um novo confinamento nacional, a 21 de janeiro de 2021, foi possivel diminuir a incidéncia da pandemia
em Portugal. E devido a isso, em abril de 2021, Portugal consegue ser o pais dentro da UE com menos

novos casos por cem mil de habitantes.

A vacinacao iniciou-se a 27 de dezembro de 2020 nos hospitais para os profissionais de saude,
sendo gradativamente estendido a populacdo, por meio de um plano de vacinacado, coordenado
inicialmente por Francisco Ventura Ramos, que fora substituido pelo Vice-Almirante Henrique Gouveia e
Melo, o qual afirmou que alcancaria a imunidade de grupo, qual seja, ter 70% da populacao adulta

vacinada, no inicio de agosto® (0 que ndo se confirmou).

0 segundo periodo do estado de emergéncia constitucional foi o mais longo, se iniciou em 9
de novembro de 2020 e findou em 30 de abril de 2021. Foram 11 renovacdes. Ao contrario do primeiro

periodo, ndo houve divergéncia entre Governo e Presidente, pois partiu do PM o pedido para o PR decretar

=Acordao do Supremo Tribunal Administrativo n® SA120200910088/20, de 10 setembro de 2020, Processo n. ° 088/20.8BALSB. Na mesma linha cito,
por exemplo, os Acordaos do Supremo Tribunal Administrativo n® SA1202010310122/20, de 31 de outubro de 2020, Processo n.° 0122/20.1BALSB, n.°
SA120210627085/21, de 27 de junho de 2021, Processo n.° 085/21.6BALSB, n.° SA1202102180136/20, de 18 de fevereiro de 2021, Processo n.°
0136/20.1BALSB.

=Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 33-C/2020, de 30 de abril.

=SAPO, Do “milagre portugués” aos recordes da terceira vaga. Um ano de pandemia em gréficos, Joana Morais Fonseca, 2 de marco 2021, disponivel em:
https://eco.sapo.pt/2021/03/02/do-milagre-portugues-aos-recordes-da-terceira-vaga-um-ano-de-pandemia-em-graficos/,  [06.04.2021]; e PUBLICO,
Portugal continua a ser o pais da UE com menos casos de covid-19: testagem diminui e positividade sobe, José Volta e Pinto,1 de abril de 2021,
https://www.publico.pt/2021/04/01/sociedade/noticia/ portugal-continua-pais-ue-menos-casos-covid 1 9-testagem-diminui-positividade-sobe-1956885,
[07.06.2021].

=PUBLICO, A 8 de Agosto 70% da populacdo teré pelo menos uma dose de vacina, admite task force, Lusa, 22 de maio de 2021, disponivel:
https://www.publico.pt/2021/05/22/sociedade/ noticia/ covid19-coordenador-task-force-acredita-tera-70-populacao-menos-dose-vacina-8-agosto-196 3627,
[06.07.2021].
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novamente o estado de emergéncia para que fosse dado um respaldo juridico a novas restricdes de
circulacao, como também para requisicoes de servicos ao setor privado de saude para combater o

aumento de casos da Covid-192».

Sendo assim, em 06 de novembro de 2020 é declarado novamente o estado de emergéncia,
por meio do Decreto do Presidente da Republica n.° 51-U/2020, autorizado pela AR por meio da
Resolucao n.° 83-A/2020, de 06 de novembro e regulamentado pelo Governo por meio do Decreto n.°
8/2020, de 8 de novembro. Foi renovado ininterruptamente pelo: Decreto do PR n.° 59-A/2020, de 20
de novembro, autorizado pela AR, pela Resolucédo n.° 87-A/2020, de 20 de novembro, regulamentado
pelo Decreto n.° 9/2020, de 21 de novembro e pelo Decreto Regulamentar Regional n.° 27-A/2020/A,
no que respeita a Regiao Autonoma dos Acores; Decreto do PR n.° 61-A/2020, de 04 de dezembro,
autorizado pela AR, Resolucao n.° 89-A/2020, de 04 de dezembro, regulamentado pelo Decreto n.°
11/2020, de 06 de dezembro e pelo Decreto Regulamentar Regional n.° 27-C/2020/A — Regiéo
Autdénoma dos Acores; Decreto do PR n.° 66-A/2020, de 17 de dezembro, autorizado pela AR, Resolucao
n.° 90-A, 2020, de 17 de dezembro, regulamentado pelo Decreto n.° 11-A/2020, de 21 de dezembro e
Decreto Regulamentar Regional n.° 28-D/2020/A — Regido Autonoma dos Acores.

No ano de 2021, continuaram as renovacdes dos estados de emergéncias, quais sejam:
Decreto do PR n.° 6-A/2021, de 06 de janeiro, com uma duracdo de 8 dias, autorizado pela AR,
Resolucao n.° 1-A/2021, de 06 de janeiro, regulamentado pelo Decreto n.° 2-A/2021, de 07 de janeiro.
Mediante a Resolucdo da AR n.° 1-B/2021, de 13 de janeiro, foi autorizada a modificacao e renovacao,
pelo prazo de mais 15 dias, do estado de emergéncia, com o Decreto do PR n.° 6-B/2021, de 13 de
janeiro e regulamentacao do Governo pelo Decreto n.° 3-A/2021, de 14 de janeiro, alterado pelo Decreto
n.° 3-B/2021, de 19 de janeiro, e pelo Decreto n.° 3-C/2021, de 22 de janeiro, e pelos Decretos
Regulamentares Regionais n.° 1-B/2021/A e n.° 1-C/2021/A.

Ulteriormente, a renovacao vem pelo: Decreto do PR n.° 9-A/2021, de 28 de janeiro, autorizado
pela AR, Resolucdo n.° 14-A/2021, de 28 de janeiro, regulamentada pelo Decreto n.° 3-D/2021, de 29
de janeiro, e pelos Decretos Regulamentares Regionais n.° 1-E/2021/A, de 5 de fevereiro de 2021, e
n.° 1-F/2021/A, de 12 de fevereiro; Decreto do PR n.® 11-A/2021, 11 de fevereiro, autorizado pela AR,
Resolucéo n.° 63-A/2021, de 11 de fevereiro, regulamentado a nivel nacional, pelo Governo, através do

Decreto n.° 3-E/2021, de 12 de fevereiro; Decreto do PR n.° 21-A/2021, de 25 de fevereiro, autorizado

=PUBLICO, Costa propde a Marcelo estado de emergéncia minimo mas prolongado, Maria Lopes e Leonete Botelho, 2 de Novembro de 2020, disponivel
em: https://www.publico.pt/2020/11/02/politica/noticia/ costa-propoe-marcelo-estado-emergencia-minimo-prolongado-1937626, [03.03.2022].
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pela AR, Resolucdo n.® 69-A/2021, de 25 de fevereiro, regulamentado pelo Decreto n.° 3-F/2021, de
26 de fevereiro, e Decreto Regulamentar Regional n.° 2-A/2021/A; Decreto do PR n.° 25-A/2021, de
11 de marco de 2021, autorizado pela AR, Resolucéo n.° 77-A/2021, de 11 de marco, e regulamentado
pelos Decreto n.° 4/2021, de 13 de marco e Decreto Regulamentar Regional n.° 2-B/2021/A.

As ultimas renovacdes do estado de excecdo ocorreram por meio do: Decreto do PR n.° 31-
A/2021, de 25 de marco, autorizado pela AR, Resolucdo n.® 90-A/2021, de 25 de marco, regulamentado
pelo Governo, por meio dos Decretos n.° 5/2021, de 28 de marco e n.° 6/2021, de 3 de abril, e pelo
Decreto Regulamentar Regional n.° 2-C/2021/A, na Regidao Auténoma dos Acores; e por fim, Decreto do
PR n.° 41-A/2021, de 14 de abril, autorizado pela AR, Resolucao n.° 114-A/2021, de 14 de abril,
regulamentada pelos Decretos n.° 6-A/2021, de 15 de abril, e n.° 7/2021, de 17 de abril, e pelo Decreto
Regulamentar Regional n.° 3-A/2021/A.

As primeiras declaracdes de estado de emergéncia neste segundo periodo tiveram um carater
mais preventivo, e as medidas emergenciais implementadas tinha por base os numeros de casos em
cada municipio. Entdo a depender do grau de risco mais ou menos elevado as restricdes eram maiores
ou menores. Nessa altura, foi introduzido um “toque de recolher” nos municipios considerados de risco
(havia quatro niveis de risco Covid — extremamente alto, muito alto, alto e moderado) que vigoravam
durante a semana, entre 23:00h as 05:00h, e aos fins de semana, entre 13:00h as 05:00h de segunda-
feira, com excecdo para deslocamentos urgentes nos casos expressamente descritos nos decretos de

execucao expedidos pelo Governo. Havia também restricdes de circulacao entre municipios.

Desta feita, de novembro de 2020 a janeiro de 2021, houve uma menor suspensao do exercicio
de direitos, garantias e liberdades fundamentais em relacdo ao primeiro periodo do estado de
emergéncia. Porém, conforme o agravamento das infecées pelo novo coronavirus aumentavam, as
renovacOes dos estados de emergéncia acrescentavam outras suspensdes do exercicio dos direitos

fundamentais.

No inicio foram suspensos os direitos a liberdade e a deslocacao e circulacdo nos municipios
de nivel elevado de risco; a liberdade de empresa, permitindo a mobilizacdo de recursos do setor
privado; direitos dos trabalhadores, permitindo a mobilizacao de pessoal médico e nao médico do setor
publico e privado; e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a vertente negativa do direito
a saude contra a intrusado da acao do Estado, a permitir a imposicdo de verificacdes nao invasivas de
temperatura corporal e testes diagndsticos para SARS-CoV-2. Com a primeira renovacao, em 24 de

novembro de 2020, foram acrescentadas outras dimensdes, com o poder conferido as autoridades para
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imposicao obrigatéria do uso de mascaras em publico, sujeitas a coimas e a suspensao do direito a

protecdo de dados dos trabalhadores, nomeadamente, permitir o registo da temperatura corporalz>.

Esse quadro suspensivo se manteve até a quinta renovacao do estado de emergéncia em
janeiro de 2021, que com o agravamento da situacao pandémica fez-se necessario o estabelecimento
de outro confinamento, e com isso a imposicdo do teletrabalho, do controlo de precos e na sexta
renovacao também se impds a suspensao da liberdade de aprender e ensinar, fechando, novamente, as
escolas e universidades para aulas presenciais, com a determinacdo das aulas telepresenciais, bem
como alteracdes do direito a protecao de dados pessoais — estes alargados no que se refere ao ensino

ndo presencial e para fins de vacinacdo — e suspensao da circulacao internacional.

Com relacéo a circulacao internacional, cumpre mencionar, a preocupacao com o respeito ao
cumprimento da legislacdo da UE ao longo de todo o processo, uma vez que todas as medidas
implementadas no territorio portugués foram ao abrigo e em articulacdo com as autoridades europeias,
e no que se refere as questdes sanitarias, os pareceres do Centro Europeu de Controlo de Doencas foram
especificamente aludidos no predambulo dos decretos presidenciais que declararam o estado de
emergéncia. Alias, em Portugal nao houve a derrogacao legal de nenhuma convencéo internacional no

ambito da pandemia.

A partir de janeiro de 2021 também retornou a suspensao de alguns prazos, nomeadamente
as ordens de insolvéncia e de despejo. E foi acrescentado a suspensdo dos processos judiciais em todos
os tribunais, com a excecdo do Tribunal de Contas e os processos referentes aos direitos, garantias e

liberdades fundamentais e relativos a medida inconstitucional ou ilegal'.

Importante destacar que no contexto do segundo periodo do estado de emergéncia decorreram
as eleicoes presidenciais. Apos intenso debate acerca do adiamento do ato eleitoral em vista do
agravamento da situacdo pandémica em Portugal, estabeleceu-se que o pleito eleitoral aconteceria,

pois seria necessario uma revisdo constitucional para qualquer modificacdo das eleicdes, para o qual

=| ANCEIRO, Rui, et al,, Portugal: Legal Response to Covid-19, op. cit.

=Artigo 6.°-A, da Lei n.° 1-A/2020, aditado pela Lei n.° 16/2020, de 29 de maio, posteriormente revogado pela Lei n.° 4-B/2021, de 1 de fevereiro.
=Discussao sobre o adiamento das eleicdes, ver em: DIARIO DE NOTICIAS, Revisdo urgente da Constituicdo e votagdo em dois dias, admitem
constitucionalistas, Paula Sa, 08 Janeiro 202, disponivel em: https://www.dn.pt/politica/revisao-urgente-da-constituicao-e-votacao-em-dois-dias-admitem-
constitucionalistas-13206173.html, Ana Gomes sugere que Marcelo e parlamento ponderem adiamento das eleicées, DN/Lusa, 12 de janeiro 2021,
disponivel em: https://www.dn.pt/politica/ana-gomes-sugere-que-marcelo-e-parlamento-ponderem-adiamento-das-eleicoes-13221956.html, Rui Moreira
defende adiamento de eleicdes presidenciais, DN/Lusa

08 de janeiro 2021, disponivel em: https://www.dn.pt/politica/rui-moreira-defende-adiamento-de-eleicoes-presidenciais-13209657.html, Parlamento
chumba reviséo constitucional do Chega em 18 minutos, Lusa, 26 de maio 2021, disponivel em: https://www.dn.pt/politica/ revisao-constitucional-do-chega-
chumbada-em-18-minutos-no-parlamento-13772819.html, PCP afasta em absoluto adiamento das eleicbes e estranha posicao de Rui Rio, DN/Lusa, 08 de
janeiro 2021, disponivel em: https://www.dn.pt/politica/ pcp-afasta-em-absoluto-adiamento-das-eleicoes-e-estranha-posicao-de-rui-rio-132096 10.html,
[05.05.2022].
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ndo haveria tempo habil=:. Nessa esteira, a campanha eleitoral nao foi suspensa, tendo ocorrido em
obediéncia as medidas sanitarias impostas pelas autoridades de saude. Entretanto, algumas violacoes
ocorreram, notadamente no caso de infetados e os declarados em vigilancia ativa apos 14 de janeiro, pois
estes nao puderam registar-se para votar em casa, e ficaram assim impedidos de votar, o que levou a
um elevado numero de queixas a administracao eleitoral, que nao conseguiu remediar a situacdo, e
também nao garantiu que houvesse cédulas suficientes para a votacao antecipada, e longas filas foram
relatadas. E no dia 24 de janeiro de 2021, Marcelo Rebelo de Sousa foi reeleito com 60,66% dos votos,
porém o grande vencedor foi a baixa afluéncia (60% dos eleitores abstiveram-se — o valor mais elevado
da histdria portuguesa), pois as pessoas temiam ir as urnas em meio a infecdes recordes de

coronaviruszs,

Em seguida a essa onda devastadora, a partir de marco de 2021 foi estabelecida uma
“estratégia de levantamento de medidas de confinamento no ambito do combate a pandemia da doenca
Covid-19”, por meio da Resolucao do Conselho de Ministros n.° 19/2021, de 13 de marco, dividido em
quatro etapas com intervalo de duas semanas em cada etapa de acordo com a evolucao da pandemia.
A primeira etapa, a 15 de marco de 2021, possibilitou a abertura das escolas para os segmentos da
creche ao primeiro ciclo, parques, espacos de lazer ao ar livre, bibliotecas, livrarias, dentre outros
levantamentos de restricoes. A segunda fase, a 05 de abril de 2021, com a abertura das escolas para
0s segundo e terceiro ciclos, museus, galerias, lojas de até 200 metros quadrados, dentre outras
medidas. A terceira etapa, em 19 de abril de 2021, contou com a abertura das escolas para o secundario
e as universidades, cinemas, teatros, restauracdo (com limites de horarios e pessoas), dentre outros. E
por fim, a quarta etapa, em 03 de maio de 2021, ainda com certas restricdes, ao abrigo da situacado de

calamidadezs.

Em decorréncia desse “plano de flexibilizacdo” a calendarizacdo poderia ser alterada em
determinados casos aquando os critérios epidemioldgicos demonstrassem uma perda de controlo da
pandemia. Nesta situacdo, ficou a cargo do Governo a decisdo do avanco para as proximas etapas, em

cada municipio®’,

=DIARIO DE NOTICIAS, Marcelo diz que ndo ha condicoes para adiar eleicoes presidenciais, DN, 07 de janeiro 2021, disponivel em:
https://www.dn.pt/politica/ marcelo-diz-que-nao-ha-condicoes-para-adiar-eleicoes-presidenciais-13206760.html, [05.05.2022].

=«PUBLICO, Marcelo reeleito & primeira volta com 60,66% de acordo com mapa oficial, Lusa, 9 de fevereiro de 2021, disponivel em:
https://www.publico.pt/2021/02/09/ politica/ noticia/ marcelo-reeleito-primeira-volta-6066-acordo-mapa-oficial- 1949990, [05.05.2022].

=\[|OLANTE, Teresa, e LANCEIRO, Rui T., 7he Response to the COVID-19 pandemic in Portugal: A success story gone wrong, VerfBlog, 04 de maio de 2021,
disponivel em: https://verfassungsblog.de/the-response-to-the-covid-19-pandemic-in-portugal-a-success-story-gone-wrong/, [12.04.2022].

=GOVERNO, Plano de flexibilizacdo, disponivel em: https://covid19estamoson.gov.pt/lockdown-easing-plan-schedule-and-rules/, [08.05.2022].

=\ler por exemplo o Decreto n.° 7/2021, de 17 de abril e Comunicado do Conselho de Ministros de 15 de abril de 2021, que discriminam alguns municipios
que nado avancaram para a proxima etapa. PORTUGAL, Comunicado do Conselho de Ministros de 15 de abril de 2021, disponivel em
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/governo/ comunicado-de-conselho-de-ministros?i=414, [08.05.2022].
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O ultimo estado de emergéncia findou em 30 de abril de 2021, nao tendo sido novamente
declarado. A partir de 01 de maio de 2021 passou a vigorar em Portugal a situacdo de calamidade,
estabelecida por meio da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 45-C/2021, de 29 de abril, que foi
sucessivamente renovadaz® até ser alterada para a situacao de contingéncia, por meio da Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 114-A/2021, de 20 de agosto, a qual foi posteriormente revogada pela
Resolucao do Conselho de Ministros n.° 135-A/2021, de 29 de setembro, através da qual foi declarado
a situacao de alerta, sendo sucessivamente renovadaz* até o presente momento — junho de 2022 —, por

ultimo, a Resolucéo do Conselho de Ministros n.° 47/2022, de 30 de maio.

E cristalino que no contexto da pandemia temos um complexo arcabouco juridico, com uma
gama de regulamentos legais e administrativos, que foram se modificando a medida que a crise sanitaria
da Covid-19 evoluia. Para ajudar nesse emaranhado de normas, o Jornal Oficial criou um sitio para

acompanhar a legislacao e regulamentos relacionados a pandemia»,

=Sjtuacdo de calamidade: Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 45-C/2021, de 29 de abril, alterada pela Resolugado do Conselho de Ministros n.° 46-
C/2021, de 6 de maio, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 59-B/2021, de 13 de maio, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 62-A/2021,
de 20 de maio, pela Resolugado do Conselho de Ministros n.° 64-A/2021, de 27 de maio, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.® 70-A/2021, de 2
junho, pela Resolugao do Conselho de Ministros n.® 74-A/2021, de 9 de junho, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 76-A/2021, de 18 de junho,
pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 77-A/2021, de 24 de junho, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 86-A/2021, de 1 de julho, pela
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 91-A/2021, de 8 de julho, pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 92-A/2021, de 15 de julho, pela Resolucéo
do Conselho de Ministros n.° 96-A/2021, de 22 de julho, e pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.® 101-A/2021, de 29 de julho.

=Sjtuacdo de alerta: Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 135-A/2021, de 29 de setembro, cujo prazo de vigéncia foi prorrogado pela Resolucéo do
Conselho de Ministros n.° 142-A/2021, de 29 de outubro; Resolucao do Conselho de Ministros n.® 157/2021, de 25 de novembro; Resolucdo do Conselho
de Ministros n.® 25-A/2022, de 17 de fevereiro; Resolugao do Conselho de Ministros n.® 29-C/2022, de 3 de marco; Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 29-F/2022, de 17 de marco; Resolucdo do Conselho de Ministros n.® 34-A/2022, de 23 de marco; Resolucao do Conselho de Ministros n.° 41/2022,
de 12 de abril; Resolugado do Conselho de Ministros n.° 41-A/2022, de 21 de abril; Resolucao do Conselho de Ministros n.° 25-A/2022, de 17 de fevereiro;
Resolucdo do Conselho de Ministros n.® 47/2022, de 30 de maio, vigorara até as 23h59m do dia 30 de junho de 2022.

«DRE, Diario da Republica Eletronico, Legislacdo Covid-19, disponivel em: https://dre.pt/dre/geral/legislacao-covid-19, [01.07.2022].
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CAPITULO IIl — ESTADO DE EMERGENCIA E 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Suspensao e restricdo dos direitos fundamentais

Uma decorréncia logica do estado de excecao é a limitacao aos direitos fundamentais. Para
Jorge Reis Novais, todos os direitos fundamentais, considerados como um todo, admitem
estruturalmente a possibilidade de serem limitados ou restringidos, “de poderem ver o seu conteudo
comprimido e as possibilidades de acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos
desvantajosamente afetadas. Ora, se isso € susceptivel de ocorrer em normalidade constitucional, as
possibilidades juridicas de cedéncia sdo naturalmente reconhecidas e até potenciadas em situacao de

crise”24,

No entanto, é preciso trazer a baila a distincado que alguma doutrina faz entre suspensao e

restricao dos direitos fundamentais.

Suspensao do exercicio dos direitos fundamentais pode ser definido, nas palavras de José Melo
Alexandrino, com uma “afectacao dos direitos, liberdades e garantias que, pressupondo uma declaracéo
de estado de sitio ou estado de emergéncia, feita na forma prevista na Constituicdo, atinge em abstracto
certos efeitos de proteccao da norma de direito fundamental”z«. Para Jorge Reis Novais, trata-se de uma
“inibicao temporaria e transitoria, se bem que geral e eventualmente abstracta, do exercicio de alguns

direitos fundamentais ou de algumas faculdades neles contidas”:.

A restricao dos direitos fundamentais “atinge um direito a titulo permanente, em situacao de
normalidade constitucional”, sendo que a “restricdo nunca é total, apagando apenas uma parcela
potencial dos direitos”+. Novamente, Jorge Reis Novais, a restricdo ocorre na situacdo de normalidade
constitucional e “constituiria uma afectacdo permanente do conteudo do direito fundamental

(determinada por lei restritiva)”s.

Na esteira do quadro comparativo que apresenta Catarina Santos Botelho, a afetacdo do direito
fundamental, qual seja sua restricdo, prevista na CRP, no artigo 18.° e a sua suspensao, constante do

artigo 19.°, da CRP, distinguira-se com a observancia de quatro realidades: contexto [restricdo —

«NQVAIS, JORGE REIS, Direitos Fundamentais e Inconstitucionalidade Em Situacéo de Crise: a Propdsito Da Epidemia COVID-19, Revista E-Publica, n.° 1,
vol. 7, Abril, 2020, p.82, disponivel em: https://e-publica.pt/article/34308, [29.03.2021].

«ALEXANDRINO, José de Melo, Direitos Fundamentais: Introducdo Geral, Estoril, Ed. Principia, 2007, pp. 132-133.

=NQVAIS, Jorge Reis, As Restricoes aos Direitos Fundamentais Nao Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 193.
=MIRANDA, Jorge Miranda, e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo /I Introducdo Geral, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 257.
=NQVAIS, JORGE REIS, Direifos Fundamentais e Inconstitucionalidade Em Situacdo de Crise. a Propdsito Da Epidemia COVID-19, op. cit.,, p. 89.
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normalidade constitucional; suspensdo — estado de excecdo]; gravidade de afetacdo dos direitos
[restricao — atinge o conteudo rormal do direito, mas ndo seu contetdo essencial; suspensao — atinge
o conteudo essencial do direito (grifos no original)]; procedimento [restricdo — respeito pelos seis
requisitos cumulativos dispostos no artigo 18.°, n.°s 2 e 3 da CRP; suspensdo — inumeros limites
procedimentais, matérias, temporais e circunstanciais]; duracao [restricao — validade temporal

indefinida; suspensao — 15 dias, renovaveis]s.

Nao obstante a diferenca de regime encontrada na Lei Suprema, na pratica ha uma confluéncia
dos dois institutos. O RESEE, em seu artigo 14.°, n.° 1, alinea d) parece corroborar com essa
convergéncia ao dispor sobre 0s elementos da declaracao, exige a expressa referéncia aos direitos que

terdo seus exercicios suspensos ou restringidos.

Para alguns doutrinadores, no periodo prolongado do estado de emergéncia vivenciado em
Portugal, o que se teve foi antes uma restricdo dos direitos fundamentais do que uma verdadeira
suspensao do exercicio dos direitos. O PR, no decreto de declaracdo do estado de emergéncia,
suspendeu o exercicio de alguns direitos fundamentais, mas deixou a concretizacdo do alcance da

afetacao a cargo do Governo, a quem incumbia a execucao da excecao.

Por exemplo, em relacao ao direito a greve suspenso, o proprio decreto presidencial determinou
0 conteudo e estabeleceu a proibicao imediata do exercicio da greve nos setores essenciais da saude e
da economia. Bem assim, com o direito de resisténcia. Porém, no que se refere aos demais direitos, a
concretizacdo fora repassada ao Governo, que autorizado pelo PR, delimitou o conteudo, o sentido e o
alcance dos direitos suspensos genericamente no decreto presidencial, tratando-se de verdadeiras

restricdes.

Pedro Goncalves e Luis Heleno Terrinha foram alguns dos criticos ao modelo adotado pelo PR.
Nas palavras de Pedro Goncalves, a invocar que caberia a AR a competéncia para impor e autorizar
medidas normativas restritivas de direitos fundamentais, “na Constituicdo, que nos parece ter em vista
um estado de emergéncia fundado numa situacado de calamidade publica com esse impacto, que, por
iSSO mesmo, envolve ou que é o fundamento da «suspensdo do exercicio de direitos», seria decerto o
Governo a atuar, a tomar as «providéncias necessarias e adequadas», mas sempre em modo de

«EXecucao», ja nao através da producao de normas primarias de «restricao de direitos»2+.

=«BOTELHO, Catarina Santos, “Estados de excecéo constitucional: estado de sitio e estado de emergéncia”, op. ¢/, p. 10.

«GONCALVES, Pedro Costa, Abdicacdo parlamentar na emergéncia e continuacdo da abdicacdo na calamidade, Observatorio Aimedina, 21 de maio de
2020, disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-emergencia-e-continuacao-da-abdicacao-na-
calamidade/, [04.04.2021].
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Para Luis Heleno Terrinha, “o Presidente da Republica acoplou a cada direito fundamental —
cujo exercicio declara que fica suspenso — uma espécie de permissao normativa de restricdo dirigida ao
Governo e demais autoridades administrativas”, “através da qual aproveita para delinear e concretizar
0s termos em que a «restricao» podera ser feita”. Para o autor, subsistiria uma incoeréncia légica, porque

nao “se compreende como é que se podera restringir algo que esta suspenso” 2,

Por outro lado, Jorge Reis Novais, entende que o Governo poderia definir normativamente o
contelido, sentido e alcance das restricdes dos direitos fundamentais, por estar dentro da sua funcao
legislativa e administrativa de executar e regulamentar o estado de emergéncia declarado pelo PR, pois
a declaracao presidencial funcionou como autorizacdo para posterior regulacao restritiva. Explica sua
posicao ao fazer um paralelo com as autorizacdes constitucionais expressas: “a Constituicao autoriza,
por vezes, o legislador a restringir direitos fundamentais, mas é este que finalmente decide se restringe,
como e quando restringe e com que alcance”>#, tal como no plano tracado pelo decreto presidencial no

estado de emergéncia.

Do nosso ponto de vista, concordamos com os argumentos de Catarina Santos Botelho, onde
se pode 0 mais, se pode menos. A suspensao do exercicio dos direitos fundamentais é certamente mais
gravosa que a sua mera restricao, uma vez que aniquila o contetido essencial do direito. Assim, parece-
nos que a intencao do PR ao combinar a suspensao com a restricdo foi no sentido de tentar tornar menos
gravosa e de uma forma menos intensa a afetacdo dos direitos fundamentais, sempre tendo em vista os
principios estruturantes do estado democratico de direito, nomeadamente os principios da
proporcionalidade e indisponibilidade, pelos quais, num contexto de estado de excecao a analise do que
¢ estritamente necessario e adequado para se retornar a normalidade constitucional é realizada a cada

momento, para que nao haja excessos.

2. Direitos fundamentais afetados pelo estado de emergéncia constitucional — algumas controvérsias

Diversos foram os direitos, liberdades e garantias fundamentais afetados no ambito da crise
pandémica da Covid-19, tanto no contexto do estado de excecéo constitucional quanto na emergéncia
administrativa. No entanto, fiel & tematica da pesquisa, abordaremos alguns questionamentos levantados

pela academia referente aos direitos afetados tao-somente pelos decretos do estado de emergéncia.

=«TERRINHA, Luis Heleno Terrinha, A Suspenséo de Direifos Fundamentais em Estado de Excepgcdo Biopolitico, 23 de maio de 2020, p. 22, disponivel em
SSRN: https://ssrn.com/abstract=3592726, [06.06.2022].
=NQVAIS, Jorge Reis, Direifos Fundamentais e Inconstitucionalidade Em Situacdo de Crise. a Propdsito Da Epidemia COVID-19, op. cit.,, p. 91.
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Os decretos de emergéncia, na generalidade, afetaram o exercicio de um conjunto de direitos,
liberdades e garantias: (i) direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territorio nacional; (ii)
propriedade e iniciativa economica privada; (iii) direitos dos trabalhadores; (iv) exercicio do direito a greve
na medida em que possa comprometer o funcionamento de infraestruturas criticas e setores vitais a
populacao; (v) direito ao livre desenvolvimento da personalidade e vertente negativa do direito a saude;
(vi) circulacdo internacional; (vii) direito de reunido e de manifestacao; (viii) liberdade de culto, na sua
dimensé&o coletiva; (ix) direito de resisténcia; (x) liberdade de aprender e ensinar; e (xi) direito a protecéo

de dados pessoais.

Nota-se que, de facto, foi sobre os decretos relativos ao primeiro periodo do estado de excecao
em Portugal que se teceram maiores criticas, notadamente quanto a sua conformidade constitucional.
O que se compreende por ter sido a primeira vez, apds a Constituicdo democratica de 1976, que se
tinha um estado de excecao, pelo que o PR nao tinha nenhum esboco juridico a seguir, tendo que

desbravar o campo, como bem lembrado por Catarina dos Santos Botelhoe.

As criticas mais significativas recairam sobre o direito de deslocacéo, a liberdade de culto, o
direito de resisténcia, a falta de especificacdo expressa dos artigos constantes das normas
jusfundamentais parcialmente suspensas e a ratificacdo das medidas legislativas e administrativas

adotadas pelo Governo anteriormente ao estado de emergéncia.

0 artigo 7.° do Decreto do PR n.° 14-A/2020 dispunha que “Sao ratificadas todas as medidas
legislativas e administrativas adotadas no contexto da presente crise, as quais dependam da declaracao
do estado de emergéncia”. Jorge Reis Novais (seguido por Catarina Botelho e outros) advogou a
inconstitucionalidade da norma, por ndo ser possivel sanar retroativamente medidas aplicadas
anteriormente ao estado de emergéncia e que por ventura fossem inconstitucionais ou ilegais por ndo se
encontrarem abrangidas pelo manto da excecao constitucional. Diz o autor que: “sanacéao retroactiva ou
prospectiva de inconstitucionalidades e de ilegalidades nao existe e muito menos seria competéncia do
Presidente da Republica, sob pena de violacdo ostensiva do principio constitucional da separacao de

poderes”»1,

Por outro lado, Rubén Ramido em resposta a Jorge Reis Novais, afirma que o estado de

emergéncia teve dois objetivos, o primeiro de consciencializar os cidadaos de que a situacao era grave e

=BOTELHO, Catarina Santos, “Estados de excecéo constitucional: estado de sitio e estado de emergéncia”, op. ct, p. 26.

=NQVAIS, Jorge Reis, £stado de Emergéncia. Quatro notas juridico-constitucionais sobre o Decreto Presidencial, Observatorio Almedina, 19 de marco de
2020, disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/03/19/estado-de-emergencia-quatro-notas-juridico-constitucionais-sobre-o-
decreto-presidencial/, [29.03.2021].
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precisava de comprometimento de todos, e o segundo de clarificar que o estado de emergéncia &, antes
de tudo, uma garantia de protecao dos proprios direitos e liberdades ameacados por uma situacao de
urgéncia, sendo necessario que essa garantia respeite o principio da igualdade. Assim, a “eficacia
retroativa visa consolidar uma seguranca e certezas juridicas, bem como a garantia de igualdade dos
cidadaos (relativamente aos seus sacrificios) . Dessa forma, é de “admitir a possibilidade de estender
a cobertura do estado de emergéncia a atos praticados anteriormente a sua vigéncia, desde que esses
efeitos se repercutam num periodo temporal em que os requisitos substantivos (neste caso, a situacdo
de emergéncia) estejam preenchidos. Ou seja, os efeitos da declaracdo de emergéncia sé podem incidir
no passado até ao momento em que se iniciou situacdo de emergéncia que admitisse essa mesma

declaracéo ab initio =

Acrescenta ainda, o referido autor, ndo ser aplicavel o artigo 18.°, n.® 3 da CRP, por se tratar
de suspensao de direitos (e ndo restricdo) que exigem medidas concretas, pelo qual sdo temporarias e
destinadas apenas a situacao emergencial, respeitado o principio da proporcionalidade e por isso nao
podem ficar adstritas a um “formalismo excessivo que tolhe a sua propria exigéncia constitucional, e
retire sentido pratico a cobertura constitucional da situacdo de urgéncia, enfraquecendo a garantia do

proprio estado de emergéncia”z:.

Genericamente questionou-se sobre a falta de indicacdo expressa dos artigos que contém as
normas jusfundamentais que foram objeto de suspensdo pelos decretos presidenciais. O artigo 19.°, n.°
5 da CRP e reproduzido no artigo 14.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 44/86, estabelece que o requisito
constitucional da “especificacdo dos direitos, liberdades e garantias cujo exercicio fica suspenso ou
restringido”. Para Luiz Heleno Terrinha “tal dever de «especificacdo» sugere que serdo de indicar os

artigos e numeros das normas de direitos fundamentais cujo exercicio fica suspenso”z-.

Pedro Lomba também sustenta que o decreto presidencial deve “respeitar um conteudo pré-
determinado, incluindo a caracterizacdo da situacdo de emergéncia e a especificacdo dos direitos
afectados”. E continua, “o decreto presidencial estabelece o quadro sob o qual o Governo ira intervir.

Nao é apenas um ato politico, mas normativo. Tal quadro ndo pode ser muito geral, pois deve identificar

=RAMIAO, Rubén, A Eficdcia Retroativa do Estado de Emergéncia (Resposta a Jorge Reis Novais), ICJP/ CIDP, 06 de abril de 2020, disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/a_eficacia_retroativa_do_estado_de_emergencia_resposta_a_jorge_reis_novais_0.pdf, [29.03.2021].
=RAMIAO, Rubén, A Eficacia Retroativa do Estado de Emergéncia (Resposta a Jorge Reis Novais), op. cit

=TERRINHA, Luis Heleno Terrinha, A Suspenséo de Direitos Fundamentais em Estado de Excepcao Biopolitico, op. cit, p. 17.
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as finalidades e as restricdes necessarias que serdo impostas aos direitos selecionados”z® (traducado

nossa).

Jorge Pereira da Silva chamou a atencao para o fato de que no “decreto de declaracao do
estado de emergéncia exige-se ndo apenas uma enunciacao rigorosa dos direitos suspensos, mas

também que os seus efeitos sejam claros e devidamente delimitados e fundamentados”zs.

Em sentido oposto, a Provedoria da Justica observou que o decreto presidencial cumpriu a
exigéncia contida no artigo 19.°, n.° b da CRP de especificacao dos direitos, considerado que a simples
mencao aos direitos que estavam sendo parcialmente suspensos, mesmo sem a indicacdo do artigo

referente, ja é suficientez’.

O direito de resisténcia consagrado na CRP no artigo 21.°, teve seu exercicio suspenso somente
no primeiro decreto de emergénciazs e suscitou duvidas quanto a sua conformidade constitucional, pois
trata-se de um direito que é “geralmente considerado fora dos limites da suspensdo devido a sua natureza
defensiva e de w/tima ratio"*. Para Jorge Bacelar Gouveia a suspensdo do exercicio do direito de
resisténcia leva a um decreto presidencial de excecdo potencialmente inconstitucional, visto que seria
inalienavel o controlo, por meio do direito de resisténcia, que reside em cada cidadao*°. Para o autor, o
direito de resisténcia ndo é suspensivel, e a “razdo susbstancial é muito mais forte e determinante: é
que a adocao do estado de excecdo ndo pode desarmar os cidaddos do recurso aos meios de defesa’s:

(grifos no original).

Da mesma forma, Ruben Ramido entende que “nado é constitucionalmente admissivel
suspender o direito de resisténcia contra ordens ilegitimas durante o estado de excecao porque, sendo
as ordens ilegitimas, havera sempre direito de resisténcia. Se as ordens sado legitimas, entdo nunca
havera lugar ao direito de resisténcia. Suspender o direito de resisténcia durante a vigéncia do estado de

excecao, ou é inconstitucional, ou € simplesmente inutil”z2,

= OMBA, Pedro, 7he Constitutionalized State of Emergency: The Case of Portugal, Verfassungsblog, 15 de abril de 2020, disponivel em:
https://verfassungsblog.de/the-constitutionalized-state-of-emergency/, [04.04.2022].

=SILVA, Jorge Pereira da, A necessidade (néo) tem lei, Jornal Econdmico, 17 de abril de 2020, disponivel em: https://jornaleconomico.pt/noticias/a-
necessidade-nao-tem-lei-576801, [04.04.2022].

=PROVEDOR DE JUSTICA, £stado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direitos Humanos, Cadernos da Pandemia, n.° 3, 2021, p. 28,
disponivel em: http://www.provedor-jus.pt/documentos/estado_direito_c3_2021.pdf, [29.06.2021].

=Artigo 4°, alinea g), do Decreto do Presidente da Republica n.® 14-A/2020, de 18 de marco: “Direito resisténcia: fica impedido todo e qualquer ato de
resisténcia ativa ou passiva as ordens emanadas pelas autoridades publicas competentes em execucao do presente estado de emergéncia”.

=| ANCEIRO, Rui, e VIOLANTE, Teresa, A resposta a Covid-19 em Portugal: Da Normalidade Constitucional ao Estado de Emergéncia, op. cit.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, Portugal e a COVID-19: balanco e perspectivas de uma Ordem Juridica de Crise, Revista do Ministério Publico, Junho, 2020,
numero especial Covid-19, p. 101, disponivel em: https://run.unl.pt/handle/10362/99850, [26.11.2020].

=GOUVEIA, Jorge Barcelar, £stado de Excecdo no Direito Constitucional: Uma perspetiva do constitucionalismo democratico, op. cit., p.293.

=RAMIAO, Ruben, Lendo a Constituicdo em estado de emergéncia (37 resposta a Jorge Reis Novais), ICJP/CIDP, 09 de julho de 2020, disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/lendo_a_constituicao_em_estado_de_emergencia_3a_resposta_a_jorge_reis_novais.pdf, [29.09.2021].
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As sucessivas renovacdes do estado de emergéncia ja ndo comtemplaram a mencionada
suspensao do exercicio de direito de resisténcia, apenas regulamentaram o ato de resisténcia ativa ou
passiva exclusivamente dirigido as ordens legitimas emanadas pelas autoridades publicas competentes

durante a execucao do estado de excecao:,

Outra suspensao que causou polémica foi a limitacao a liberdade de culto. Os primeiros
decretos de emergéncia — de 18 de marco a 02 de maio de 2020 — consagraram a suspensao do
exercicio da liberdade de culto, na sua dimensao coletiva. Tal suspensao nao foi replicada nos decretos

de emergéncia a partir de novembro de 2020 (segundo periodo do estado de emergéncia).

O artigo 41.° da CRP dispde sobre a triade liberdade de consciéncia, de religido e de culto.
Defende Jorge Bacelar Gouveia que a liberdade de religidao, sendo a liberdade de culto uma das suas
dimensdes, ndo é passivel de suspensao, na forma do artigo 19.°, n.° 6 da CRP e aponta algumas
violacdes operadas pelos decretos: “a violacao do principio da proporcionalidade, com total proibicao de
celebracdes religiosas, quando haveria outras medidas menos gravosas de igual efeito protetor; a
consumacao de um tratamento discriminatorio em relacdo a atividades nao religiosas, maxime as
economicas, como as regras de distanciamento social aplicadas a outros espacos publicos ou abertos
ao publico sem qualquer proibicao absoluta da sua atividade; e a excessiva extensao do «dever geral de
confinamento» dos cidadaos, o qual, admitindo excecdes, delas nunca constou a possibilidade de se sair

de casa para praticar atos individuais de culto, no espaco publico ou em templos religiosos” .

Na mesma linha, Jodo Tornada aduz que a liberdade religiosa implica um direito publico e
coletivo, na qual a liberdade de manifestar sua religido ou conviccdo, individual ou coletivamente, em
publico ou no privado, por meio do culto ou ritos. Assim sendo, para o autor, nao € crivel que o
constituinte quis proteger apenas a vertente de consciéncia e de religido n.° 6, do artigo 19.° da CRP,
dado que o “direito a liberdade de religido e de culto, consignado no artigo 41.° da CRP, encerra um
leque vastissimo de manifestacoes da fé, as quais, por razoes histéricas, devem ser maximizadas a todas

as religides e a todas as formas de exteriorizacdo”s.

=Por todos, o artigo 5.°, Decreto do Presidente da Republica n.° 17-A/2020, de 2 de abril.

=Artigo 4.°, alinea f, dos Decretos do Presidente da Republica n.’s 14-A/2020, de 18 de marco, 17-A/2020 de 2 de abril e 20-A/2020, de 17 de abril: “f)
Liberdade de culto, na sua dimensé&o coletiva: podem ser impostas pelas autoridades publicas competentes as restricdes necessarias para reduzir o risco de
contagio e executar as medidas de prevencdo e combate a epidemia, incluindo a limitac&o ou proibicao de realizacdo de celebracdes de cariz religioso e de
outros eventos de culto que impliguem uma aglomeracéo de pessoas”.

=GOUVEIA, Jorge Bacelar, Portugal e a COVID-19: balanco e perspetivas de uma Ordem Juridica de Crise, op. cit, p. 100.

=«TORNADA, Jodo, Algumas notas sobre as restricoes a liberdade religiosa durante o Estado de Emergéncia, Observatorio Almedina, 12 de abril 2021,
disponivel em:  https://observatorio.almedina.net/index.php/2021/04/12/algumas-notas-sobre-as-restricoes-a-liberdade-religiosa-durante-o-estado-de-
emergencia/#_ftn14, [26.11.2021].
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De outra ponta, entendem Jorge Reis Novais®’ e Catarina Botelho*: ndo haver duvidas de
constitucionalidade, em razado de constar expressamente no n.° 6, do artigo 19.° da CRP tdo-somente a
mencao a proibicao de suspender a liberdade de consciéncia e de religido, nao estando ao abrigo da
norma proibitiva a liberdade de culto. A intencdo dos decretos de emergéncia nao foi de impedir a
manifestacdo de fé das pessoas, mas sim a sua exteriorizacdo que implique aglomeracdes de pessoas.
Jorge Reis Novais acrescenta que talvez tivesse sido melhor ndo autonomizar a suspensao do exercicio
da liberdade de culto, porquanto poderia ter sido incluida no ambito da proibicao do exercicio do direito

de reuniao e de manifestacao.

Uma das criticas de maior repercussao foi relacionada a omissao da suspensao do exercicio
do direito a liberdade pessoal, previsto no artigo 27.° da CRP. De facto, os decretos presidenciais que
declaravam o estado de emergéncia, notadamente no primeiro periodo, consagraram a suspensao
parcial apenas do direito de deslocacao e fixacdo em qualquer parte do territério nacional, contemplado

no artigo 44.° da CRP.

Jorge Reis Novais dedicou-se sobre a tematica e para ele a omissao da suspensao ao direito a
liberdade pessoal foi um “erro grave de enquadramento” constante dos Decretos Presidenciais relativos
ao primeiro periodo do estado de emergéncia. Para o autor, a imposicdo de quarentenas gerais e
obrigatdrias de nao doentes ou o internamento compulsivo de doentes em qualquer espaco so seria
possivel, no quadro constitucional vigente, com a suspensao das garantias individuais que decorrem do

artigo 27.° da CRP=,

Explica Novais que nas situacdes de “confinamento ou de recolhimento obrigatorios estao
directa e principalmente envolvidos, pelo menos, os seguintes direitos fundamentais: naturalmente, o
direito a proteccéo da saude e o direito a vida, enquanto bens principais que se pretendem salvaguardar
com as eventuais medidas restritivas, mas, no plano dos direitos que, do ponto de vista dos seus titulares,
sao directa e desvantajosamente afectados por aquelas medidas estdo sobretudo em causa o direito a
liberdade pessoal, o direito de deslocacdo e ainda, embora a titulo subsidiario, o direito ao
desenvolvimento da personalidade”2°. Assim, o confinamento obrigatorio afetaria diretamente o direito a

liberdade pessoal e indiretamente o direito de deslocacao.

=NQVAIS, Jorge Reis, £stado de Emergéncia: Quatro notas juridico-constitucionais sobre o Decreto Presidencial, op. cit.
=BOTELHO, Catarina Santos, £stados de excecdo constitucional: estado de sitio e estado de emergéncia, op. cit, p. 27.
=NQVAIS, Jorge Reis, £stado de Emergéncia: Quatro notas juridico-constitucionais sobre o Decreto Presidencial, op. cit.
=NOVAIS, Jorge Reis, Direffos Fundamentais e Inconstitucionalidade Em Situacéo de Crise. a Propdsito Da Epidemia COVID-19, op. cit.,, p. 92.
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Ademais, argumenta que os decretos de emergéncia ao nao elencar no catalogo de direitos
suspensos o direto a liberdade individual, ndo poderia o Governo regulamentar as restricdes ao referido
direito, nomeadamente, a aprovacdo de medidas de confinamento ou isolamento obrigatério de pessoas
ndo doentes e medidas de internamento de pessoas portadoras da Covid-19, por falta de autorizacao
parlamentar, em virtude de se tratar de matéria de reserva relativa de competéncia legislativa da AR, na

forma do artigo 165.°, n.° 1, alinea b) da CRP.

Em direcao oposta estao José Melo Alexandrino, Ruben Ramiao e Miguel Nogueira de Brito. O
primeiro comeca a explicar que a norma contida no artigo 27.° da CRP é norma-principio e que além da
suspensao do exercicio de alguns direitos, possa haver outras afetacdes aos direitos fundamentais. Neste
sentido, “num cenario de estado de emergéncia, nem esta excluida a atendibilidade de restricdes
previamente definidas em lei, nem esta excluida a possibilidade de introduzir legislativamente (novas)
restricoes aos direitos, liberdades e garantias, «paralelas a suspensdo propriamente dita», nem esta
excluida a possibilidade de a préopria suspensao implicar ou envolver a restricdo de certos direitos,
liberdades e garantias”#!. E cita como exemplo de restricdes anteriormente definidas em lei, os artigos
6.°,n.°4,22.° n°s2e3,24.°e 26.°da LBPC, o artigo 17.° da LSVSP e as bases 34, n.°s 2 e 3, e 35
da LBS, restricdes paralelas a suspensao decretada no estado de emergéncia, o artigo 8.° da Lei n.° 1-

A/2020, de 19 de marco, dentre outras exemplificacdes.

Ruben Ramiao ao concordar com Novais que o direito de “ir” e “vir” constitui uma liberdade
pessoal e que os infetados e as pessoas que tiveram contacto com os infetados e que tinham uma alta
probabilidade de estarem também infetadas ficaram mesmo privados da sua liberdade de “ir e vir”, para
os demais cidadaos fora decretado um dever geral de confinamento, ndo um confinamento obrigatorio,
porque podiam sair para ir ao supermercado, fazer exercicios individuais, ir a farmacia etc. E com isso
afirma ser esse 0 motivo da “declaracao de emergéncia fazer mencao expressa ao direito de deslocacéo.
Uma coisa é nao ter direito de circulacao porque se perdeu a liberdade, outra coisa € manter a liberdade,
mas nao poder circular. Mas este ponto deixa de ter interesse a partir do momento em que
reconhecemos, como 0 faz Jorge Reis Novais, que nas situacbes verdadeiramente relevantes

(necessidade de confinamento de pessoas infetadas ou suscetiveis de contagiar), ndo era sequer

=1ALEXANDRINO, José Melo, Devia o direito a liberdade ser suspenso? Resposta a Jorge Reis Novais, Observatério Aimedina, 07 de abril de 2020,
disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020,/04/07 / devia-o-direito-a-liberdade-ser-suspenso-resposta-a-jorge-reis-novais/,
[29.3.2021].
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necessario suspender qualquer direito”?2, tendo em vista o dever do Estado de protecdo a saude e a

vida.

Por sua vez, Miguel Nogueira de Brito, assegura que o artigo 27.° da CRP (direito a liberdade
pessoal) se limita a protecdo da pessoa perante qualquer supressao ou reducao da sua liberdade de
movimento de &mbito penal, caindo os restantes casos de movimento da pessoa sob a protecao do artigo
44.° da CRP (direito a deslocacao e fixacao em territorio nacional). Afirma, outrossim, que o confinamento
obrigatorio por questdes de saude deve também ser enquadrado a luz do disposto no artigo 64.° da CRP
— “Todos tém direito a proteccao da saude e o dever de a defender e promover” —, ao exprimir um
dever dos cidadaos na defesa da saude. E finaliza, advertindo que o “Presidente da Republica atuou,
pois, com a preocupacao de nao considerar os cidadaos como pessoas em prisao domiciliaria, ainda
que por motivos de doenca contagiosa, mas antes como pessoas na plenitude dos seus direitos a

protecdo da saude e deveres de a defender e promover”zz,

0O TC também se pronunciou sobre a questao retro mencionada. Em diversas oportunidades#+
manifestou-se no sentido de considerar que a imposicdo de confinamento aos cidaddos tratar-se-ia de
uma privacao a liberdade ambulatéria do ser humano e afeta essencialmente o direito fundamental a

liberdade, consagrado no artigo 27.° da CRP.

A primeira vez que TC se deparou com a tematica foi no Acérdao n.° 424/2020, ao analisar,
em sede de fiscalizacdo concreta, o recurso interposto de decisdo do Juizo de Instrucdo Criminal de
Ponta Delgada, que recusou aplicacdo das normas que determinavam o confinamento obrigatdrio, por
14 dias, dos passageiros que aterrassem na Regido Auténoma dos Acores, por manifesta
inconstitucionalidade. Na ocasido entendeu o TC pela inconstitucionalidade das normas contidas nos
pontos 1 a 4 e 7 da Resolucdo do Conselho do Governo n.° 77/2020, de 27 de marco, e nos pontos 3,
alinea e), e 11 da Resolucdo do Conselho do Governo n.° 123/2020, de 4 de maio, pois afetavam a
liberdade dos cidadaos, correspondendo a uma privacao da liberdade pessoal, pois ficavam confinados
a um espaco circunscrito, impedidos de circular e movimentar livremente. /7 casu, ja nao se encontrava

mais vigente o estado de emergéncia constitucional e sim a situacao de calamidade, ndo possuindo o

=RAMIAO, Ruben, O Direito & Liberdade e o Estado de Emergéncia numa releitura de Alf Ross (2.7 resposta a Jorge Reis Novais), ICJP/CIDP, Lisboa, 23 de
abril de 2020, disponivel em: https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/direito_a_liberdade_e_o_estado_de_emergencia.pdf, [04.06.2021]; e
RAMIAO, Ruben, Lendo a Constituicao em Estado de Emergéncia (3° Resposta a Jorge Reis Novais), op. cit

=BRITO, Miguel Nogueira de, Pensar no estado da excecdo na sua exigéncia, Observatério Almedina, 02 de abril de 2020, disponivel em:
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/02/pensar-no-estado-da-excecao-na-sua-exigencia/, [01.12.2020].

=)\ler Acordaos Tribunal Constitucional Portugués n°.s 424/20/, 88/22, 89/22,90/22, anteriormente referenciados. Acérdaos: n. ° 334/22, de 03 de maio
de 2022, Processo n.° 824/21, n. ° 336/22, del2 de maio de 2022, Processo n.° 203/22, n. ° 351/22, del2 de maio de 2022, Processo n.° 203/22, n.
° 353/22, del2 de maio de 2022, Processo n.° 740/21, n. ° 464/22, 24 de junho de 2022, Processo n.° 638/21, n. ° 465/22, 24 de junho de 2022,
Processo n.® 672/21, n. ° 466/22, 24 de junho de 2022, Processo n.’ 1341/21.
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Governo Regional competéncia legislativa, e mesmo que fosse delegada pela AR, a competéncia seria do

Governo da Republica.

Mas recentemente, a titulo de exemplo, vale colacionar um aresto proferido no Acérdao do TC
n.° 466/22, de 24 de junho de 2022, Processo n.° 1341/21, da lavra do Conselheiro Antonio José da

Ascensdo Ramos:

“Ja fizemos ver que nao divisamos fundamento para descaracterizar o direito a
liberdade ambulatéria ou para comprimir o seu ambito de tutela nos termos
propostos, que, como se disse, dificilmente se ajustam ao texto constitucional. Nao
apenas isso, cabe agora relembrar que o artigo 44.°, n.° 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa nao respeita a liberdade fisica do ser humano e a defesa contra
a imobilizacao do seu corpo, antes reporta a indivisdo do territorio portugués para
efeitos circulatorios e a garantia do direito & migracao e de locomocao no interior do
espaco nacional. O direito a deslocacédo nao defende o ser humano contra a reclusao
do seu corpo a um espaco fisico, que é o efeito mais proprio da norma sindicada; o
que ali se consagra, como antes expusemos, & o impedimento constitucional a que
existam obstaculos a circulacdo pelo territério do pais, observado este no seu
conjunto como unidade sujeita a soberania da Republica (artigo 5.°), o que de modo
nenhum se pode entender ser o alvo ou o efeito da norma sindicada.

(..)

Por outro lado, também ndo preclude a qualificacdo do efeito produzido pela
obrigacéo de confinamento como privativo da liberdade o facto de se tratar de uma
reclusdo domicilidriaque, por sua natureza, deixara ao individuo alguma
disponibilidade de controlo do seu quotidiano (v. g., observancia de horarios para
repouso e atividade, disponibilidade para trabalho ou lazer, para contactos sociais
por meios de comunicacao a distancia, etc.). Como acima dissemos, nao é o grau de
privacao do direito, tanto menos o /oca/onde alguém é recluido, que caracteriza (ou
descaracteriza) a privacao da liberdade, mas o efeito de imobilizacdo corporal que é
imposto. Sem duvida que o confinamento em contexto pandémico (e a medida de
detencao aplicada a Guzzardi) possuem menor grau de intrusdo nesses campos da
tutela juridico-constitucional por nao interferirem com esses espacos de
autodeterminacao (ou interferirem em menor grau), mas, no que tange a imobilidade
fisica da pessoa, ndo se divisam diferencas substanciais que permitissem distinguir
a reclusao por isolamento domiciliario, de um lado e, de outro, a prisao, a detencéo
policial ou a obrigacao de permanéncia em habitacao enquanto medida juridico-
penal. Assim e em face de todo o exposto, concluimos que a norma do artigo 25.°,
n.° 1, do RARes.CM n.° 45-C/2021 de 30.04 tera de ser qualificada como
uma rmedida privativa da liberdade ambulatoria consagrada no artigo 27.°, n.° 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, devendo ser avaliada a sua compaginacao
para com a Lei Fundamental nesses termos.

(...)

Somos, portanto, conduzidos a conclusao de que estamos perante uma privacao do
direito a liberdade que o elenco fechado constante do artigo 27.°, n.°s 2 e 3 da

98



Constituicdo da Republica nao autoriza, impondo o juizo de inconstitucionalidade da
norma sindicada”.

(...)

A titulo de exemplos infraconstitucionais de aplicacao deste mesmo principio, veja-se
gue, no caso de internamento compulsivo de portadores de anomalia psiquica que
representem perigo para a ordem publica, se impde a comunicacao imediata a juiz,
para avaliacdo da manutencao ou revogacao da providéncia privativa da liberdade
(cfr. artigos 25.°, n.° 1 e 26.°, ambos da Lei n.® 36/98 de 24.07). Talvez mais
ilustrativo, mesmo em esfado de emergéncia (artigo 19.° da Constituicao da
Republica Portuguesa), o artigo 2.°, al. a) da Lei n.° 44/86 de 30.09 impde que as
privacoes da liberdade (detencao ou fixacao de residéncia) sejam comunicadas a juiz
de instrucdo no prazo maximo de 24 horas. Para além de se garantir também ao
particular o recurso a habeas corpus como remédio juridico contra abusos, daqui
resulta que a situacdo de imobilidade do individuo afetado pela medida cessara
guando, através da intervencéo jurisdicional, o magistrado conclua ex officio que a
privacao da liberdade foi efetuada fora das condicionantes legais do respetivo
estatuto.

Nos antipodas, o artigo 3.°, n.°s 1, alinea b), 2 e 3 do RARes.CM n.° 157/2021 de
27.11, sem o beneficio da cobertura proporcionada por estado de excecdo e em
absoluta oposicdo ao comando constitucional, admite que o confinamento seja
determinado por mera decisdo administrativa ou adotada por profissionais de satde,
em _qualquer caso sem assegurar controlo judicial da situacao de reclusao
subsequente e temporalmente conexo com a aplicacdo da medida e sem sequer
prever especificamente a sua admissibilidade.

A violacao do espaco de reserva jurisdicional as medidas privativas da liberdade
imposto pelo artigo 27.°, n.°s 1 a 3 da Constituicao da Republica Portuguesa, como
ja se disse e esta bom de ver, reclama também pela inconstitucionalidade material
da disposicao sob sindicancia” (destaques nossos).

E de se salientar que o TC entendeu nao ser possivel, fora do estado de excecéo constitucional,
a restricdo do direito a liberdade por Resolucdo do Conselho de Ministro, por violar o espaco material
sujeito a reserva legislativa da AR, tendo em vista a norma do artigo 165.°, n.° 1 da CRP que estabelece
um elenco de matérias sujeitas a reserva relativa da AR, na qual se inclui, na alinea b), a disciplina
referente a direitos, liberdades e garantias (artigos 24.° a 57.° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
Titulo 11). Também sustentou que os artigos 12.° e 13.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco,
as normas da LBPC e da LSVSP, ndo conferiam cobertura legal ao Governo, visto que, em sintese, séo
essencialmente normas de competéncia e nao fazem mencao a privacdo de liberdade e nao tratam

diretamente sobre a matéria. Exemplificativamente, vejamos um trecho do Acérdao do TC n° 464/22,

99



de 24 de junho de 2022, Processo n.° 638/21, também com relatoria do Conselheiro Antonio José da

Ascensao Ramos:

“Significa isto que, com ressalva dos casos de autorizacao parlamentar ao governo
(artigos 161.°, alinea d) e 166.°, n.° 3, ambos da Constituicao da Republica), apenas
a Assembleia da Republica pode definir quadros legais que importem restricdes ao
direito _a liberdade ou condicionantes ao seu exercicio, resultando ferido de
inconstitucionalidade organica o diploma que abrogue esta regra essencial de
reparticao da competéncia legislativa entre 6rgaos constitucionais.

Como vimos acima, o artigo 25.°, n.’s 1 e 4, do RARes.CM n.° 45-C/2021 de 30.04,
ao_estabelecer um regime obrigatdrio de reclusdo em habitacdo (confinamento),
constitui_uma_ingeréncia muito _importante no espectro de tutela do direito a
liberdade, 0 que impde a conclusdo que 0 governo, através de uma resolucdo do
conselho de ministros e fora do seu ambito de competéncia legislativa proprio (artigo
198.° da Constituicdo da Republica Portuguesa), produziu um diploma em matéria
reservada a Assembleia da Republica, rompendo com o estatuto constitucional neste
ambito, tal como se entendeu na decisao recorrida.

Esta questdo foi ja objeto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional em varias
ocasides, tendo-se concluido reiteradamente por vicio de inconstitucionalidade
organica de normas introduzidas no ordenamento por Resolucdo do Conselho de
Ministros que estabeleceram obrigacdes de confinamento congéneres & da norma
sob sindicancia (v. acérddos do Tribunal Constitucional n.°s 424/2020, 687/2020,
729/2020, 769/2020 e 173/2021, 88/2022, 89/2022 e 90/2022).

Tribunal Constitucional, reunido em plenario no ambito de processo de fiscalizacao
concreta tendo por objeto o n.° 1, alinea b), e n.° 2, do artigo 3.°, da Resolucéo de
Conselho de Ministros n.° 45-C/2021, também estatutivo de uma obrigacdo de
confinamento  no contexto da pandemia COVID, repetiu o juizo de
inconstitucionalidade organica em consonancia com o exposto, bem como sinalizou
vicio de natureza formal, por o0 ato que suporta a norma néo revestir a forma de Lei
ou de Decreto-Lei autorizado, de que também dependeria a respetiva conformidade
constitucional (cfr. artigos 165.°, n.° 1, alinea b) e 161.°, alinea c) e artigos 198.°,
n.° 1, alineab), 161.°, n.° 1, alinea d) e 165.°, n.° 1, alinea b), todos da Constituicao
da Republica Portuguesa)” (destagues nossos).

A relevancia da discussao suscitada em torno do direito a liberdade consagrado no supracitado

artigo 27.° da CRP, levou a altera¢des no quadro normativo do estado de excecao vivenciado no segundo

periodo, a nosso ver acertadamente, pois que a partir de novembro de 2020 passou a constar dos

decretos de emergéncia a suspensao parcial do exercicio do direito a liberdade ao lado do direito de

deslocacéao.

Por fim, impende salientar outro aspeto abordado por Jorge Reis Novais que foi a adogao pelo

Governo de decreto simples para regulamentar as suspensdes do exercicio de direitos fundamentais
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delimitados pelo Presidente. A critica nesse sentido é de que haveria uma inconstitucionalidade formal,
dado que o Governo so6 poderia restringir direitos através de ato legislativo e nao por decreto simples. O
PR ao deixar para o Governo os comandos normativos que deveriam ser observados no estado de excecéo
constitucional, mesmo que dentro dos limites fixados no decreto presidencial, a atuacdo do Governo seria
primaria, “propria da funcao politico-legislativa, exactamente da mesma forma e com a mesma natureza

com que o legislador o faz quando aprova leis restritivas expressamente autorizadas pela Constituicao”=s.

Sobre essa tematica, o TC também se pronunciou no Acérdao do TC n.° 87/2022, de 1 de
fevereiro de 2022, Processo n.® 1123/2020, na direcao primeira de que ha uma auséncia legal da forma
a ser adotada pelo Governo na execucao do estado de emergéncia, em face do siléncio no artigo 17.° do
RESEE e no artigo 19.°, n.° 8 da CRP e por esse motivo, poderia 0 Governo adotar a forma de decreto
para regulamentar e executar o estado de emergéncia. E segundo, desde que o conteudo da norma
sindicada nao extravase o escopo executivo e regulamentar das competéncias do Governo, ndo se esta

diante de uma funcao politico-legislativa.

Ao que se percebe, em que pese as controvérsias apresentadas em relacdo a afetacdo dos
direitos fundamentais no ambito do estado de emergéncia, demasiados foram os argumentos a favor da
conformidade constitucional dos decretos de emergéncia editados no contexto da pandemia da Covid-
19, ao passo que o mesmo nao ocorreu em relacdo aos atos praticados ao abrigo dos estados
administrativos de calamidade, contingéncia e alerta, como se pdde verificar nas decisées do TC acima

colacionadas.

Com efeito, corroboramos com as criticas apontadas por Jorge Reis Novais, principalmente
quanto ao tema relacionado a falta de suspensado do exercicio do direito a liberdade, no primeiro periodo
do estado de emergéncia adotado em Portugal, porque tratar-se-ia efetivamente de uma afetacdo ao

direito a liberdade pessoal.

3. Decisdes do Tribunal Constitucional Portugués sobre o estado de emergéncia constitucional

Inicialmente, cumpre esclarecer que por questdes de delimitacdo da matéria foram coletadas
decisdes do TC que tinham por objeto direitos afetados no periodo em que vigoraram os estados de
emergéncia constitucional, bem como tendo como marco temporal as decisdes proferidas até meados

de julho de 2022. Logo, nao sera abordado no presente estudo as decisdes que versam sobre matéria

#NOVAIS, Jorge Reis, Direifos Fundamentais e Inconstitucionalidade Em Situacéo de Crise.: a Propdsito Da Epidemia COVID-19, op. cit,, p. 115.

101



afeta aquando esteve presente o “estado de emergéncia administrativo”, mesmo porque sobre essa
tematica merece haver um estudo aprofundado, pelo que concentram, nos tribunais e na academia,
maiores discussoes juridicas.
No que se refere as medidas adotadas na vigéncia do estado de emergéncia, uma grande parte
das decisdes proferidas no TC tiveram por objeto normas relacionadas ao crime de desobediéncia.
Tanto assim que de saida citemos os Acordaos n.°s 380/21 e 381/21 e 435/21%s,
da 2.% Seccao, cujo relator fora 0o Conselheiro Fernando Ventura, os quais tratavam de recursos as
decisdes judiciais a gquo que ao apreciarem a conformidade constitucional das normas emergenciais
previstas nos decretos regulamentadores expedidos pelo Governo, no exercicio da funcao executdria no
estado de emergéncia, dispunham sobre o crime de desobediéncia agravado, tendo sido essas normas
desaplicadas, face as suas inconstitucionalidades organica e formal, em vista do disposto nos artigos
165.° n.° 1 alinea c) e 29.°, n.° 1 da CRP. No entanto, o TC, nos aludidos Acordaos, ndo se manifestou
quanto as inconstitucionalidades apontadas, pois nos casos trazidos a baila, havia fundamentos
alternativos que justificavam a manutencdo da decisdo recorrida, pelo que os recursos interpostos nao
se revestiam de utilidade, sendo imperioso o seu ndo conhecimento. Por todos, Acérddo n® 435/2021,

22 de junho de 2021, Processo n.° 938/2020:

“Como repetidamente afirmado pelo Tribunal, os recursos de constitucionalidade, em
sede de fiscalizacdo concreta, tém um caracter instrumental, estando adstritos, nos
termos do n.° 2 do artigo 80.° da LTC, em caso de procedéncia, a determinar a
reforma da decisdo recorrida em conformidade com o julgamento da questao juridico-
constitucional. Entdo, quando a decisdo recorrida se encontra suficientemente
sustentada por uma fundamentacao alternativa, decai a utilidade da apreciacao do
recurso, pois sempre se mantera o tribunal recorrido habilitado a manter o decidido”
(grifos no original).

0 mesmo n&o ocorreu com os demais Acordaos nos quais as questoes de constitucionalidade
das normas emergenciais foram enfrentadas.

E de se destacar a matéria concernente ao agravamento da pena do crime de desobediéncia
em um terco, em seu limite minimo e maximo, que tem suscitado divergéncia no TC quanto a
conformidade constitucional de norma regulamentadora editada pelo Governo nesse sentido, na

execucao do estado de emergéncia.

=Acordaos do Tribunal Constitucional: n.° 380/21, de 27 de maio de 2021, Processo n.° 376/2020, n.° 381/21, de 27 de maio de 2021, Processo n.°
398/2020 e n.° 435/21, 22 de junho de 2021, Processo n.° 938/2020.
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No Acdérddo do TC n.° 352/21, de 27 de maio de 2021, Processo n.° 397/2020, da 3.% Seccéo,
sob a relatoria do Conselheiro Goncalo de Almeida Ribeiro, que se tratava de violacao ao recolhimento
domicilidrio, a norma sindicada é o n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, que
agravava a pena do crime de desobediéncia previsto na lei penal em um terco, nos seus limites minimo
e maximo, nos termos do n.° 4 do artigo 6.° da Lei n.° 27/2006, de 3 de julho (LBPC). O argumento
fincava-se no fato de que o Governo teria invadido a reserva de lei parlamentar, uma vez que a definicdo
das penas é de competéncia da AR, na forma do artigo 165.°, n.° 1, alinea c) da CRP, salvo autorizacéo
legislativa.

O Relator, ao utilizar a questdo fundamental apresentada pelo Ministério Publico, a de saber se
“poderia o Governo ter legislado sobre a referida matéria sem ofender a Constituicdo, atento o contexto
Juridico-constitucional conformado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 17- A/2020, de 2 de
abril, que declarou o estado de emergéncia’® (grifos no original), abordou “duas implicacdes
perturbadoras”.

Em relacdo a primeira, tem-se que a LBPC prevé em seu artigo 6.°, n.° 4, o agravamento da
lei penal em um terco nos casos de desobediéncia e resisténcia a ordens legitimas emanadas pelas
autoridades competentes, quando praticadas nas situaces de alerta, contingéncia ou calamidade. De
outro lado, o RESEE, no artigo 7.° nao dispde de nenhum agravamento especial nos casos de excecédo
constitucional. A pensar assim, “dificilmente se pode sustentar, sem se incorrer numa ostensiva
contradicao axiologica, a punicao mais severa da desobediéncia a ordens administrativas orientadas a
garantir a legalidade normal do que aquelas que se destinam a garantir uma legalidade excecional que,
por circunstancias e finalidades constitucionalmente reconhecidas, justifica sacrificios extraordinarios”#.

No que concerne a segunda, a interpretacdo do artigo 19.°, n.° 7 da CRP e a norma
corresponde no RESEE, no sentido de que o Governo ndo pode legislar em matéria de reserva de lei
parlamentar, referir-se-a competéncia legislativa normal. Porém, no caso tratar-se-ia de uma competéncia
normativa excecional. Nas palavras do relator, “a execucao de uma declaracao que suspende o exercicio
de direitos e confere «ds auforidades competéncia para tomarem as providéncias necessarias e
adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional (n.° 8 do artigo 19.°) implica
necessariamente amplos poderes em matéria de direitos, liberdades e garantias, dominio por exceléncia
da reserva de lei parlamentar [alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao]. De resto, toda a

experiéncia historica de estados de excecao documenta o /argo alcance do poder de emergéncia atribuido

=/Acérdao do Tribunal Constitucional n® 352/21, de 27 de maio de 2021, Processo n° 397/2020.
=Acordao do Tribunal Constitucional n® 352/21, op.cit.
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ao executivo, de todo incompativel com uma interpretacéo tdo adstringente do n.° 7 do artigo 19.° da

Constituicdo”2 (grifos no original).

Apos fazer o enquadramento do regime juridico do estado de excecdo no ordenamento juridico

portugués, o relator responde a pergunta central, objeto do recurso de constitucionalidade, qual seja de

que ¢ possivel o Governo decretar normas em matéria de crime e pena, visto que essa competéncia

decorre diretamente do artigo 19.°, n.° 8 da CRP. Nesse sentido, vale trazer a lume trechos de sua

fundamentacao:

“0 Governo nao carece de autorizacdo da Assembleia da Republica ou do Presidente
da Republica para decretar as normas que entender necessarias em matérias que
integram a reserva de lei parlamentar; uma vez declarado um estado de emergéncia
ou um estado de sitio, 0 executivo passa a atuar no quadro de uma organizacao
excecional do poder publico, podendo ndo so estabelecer normas de conduta
incompativeis com exercicio regular das liberdades fundamentais abrangidas pelo
decreto presidencial — como ocorre com a imposicdo de um dever geral de
recolhimento domiciliario —, como tomar providéncias em matéria de crimes e
penas estreifamente relacionadascom a sua funcdo de defesa da ordem
constitucional. Com efeito, verifica-se uma simbiose funcional entre a competéncia
para decretar normas primérias de conduta e normas secunddrias que sancionam,
se necessario sob a forma penal, a violacdo daquelas; trata-se de duas faces da
mesma moeda, 0 exercicio de um poder de emergéncia constitucional.

(...)

Ndo se trata aqui de nenhuma afetacdo das «regras constitucionais relativas a
competéncia e ao funcionamento dos drgdos de soberania», proibida pelo n.° 7 do
artigo 19.° da Constituicdo, uma vez que este poder normativo é
absolutamente excecional e nao inibe o0 uso regular do poder legislativo normal. O
seu exercicio baseia-se num tifulo extraordinario (a declaracao do estado de excecao),
reveste cardcter temporario (a vigéncia do decreto presidencial) e é orientado a
uma finalidade especifica (a restauracao da normalidade constitucional).

(...)

Ao regular e limitar os termos da sua suspensao parcial, integrando o estado de
excecdo no seu sistema de valores, a ordem constitucional procura domesticar o
poder de emergéncia, recusando os extremos da ditadura comissarial e da negacao
da necessidade. Dai a competéncia do Governo para — nas circunstancias, para as
finalidades e nos limites previstos no artigo 19.° da Constituicdo — decretar normas
em matéria normalmente sujeita a reserva de lei parlamentar; o executivo opera,
neste quadro constitucional especialissimo, como um legislador extraordinario ex
ratione necessitatis. Ora, 0 agravamento em um terco dos limites minimo e maximo
do crime de desobediéncia a ordens legitimas das autoridades incumbidas de garantir
o cumprimento do dever geral de recolhimento domiciliario, estabelecido no n.° 6 do
artigo 43.° do Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, situa-se nesse ambito
de competéncia extraordinaria’ (grifos no original e destaque nosso).

=A\cérdao do Tribunal Constitucional n® 352/21, op.cit.
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Por conseguinte, decidiu o TC em conhecer do recurso de constitucionalidade e reformar a
sentenca a guo ao julgar ndo inconstitucional a norma do n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2-B/2020,
de 2 de abril.

Porém, a decisdo nao foi unanime, pois vencidos os votos das Conselheiras Joana Fernandes
Costa e Maria José Rangel de Mesquita, que entenderam ser organicamente inconstitucional a respetiva
norma. Para a primeira, porque o artigo 7.° do RESEE “procede a uma delimitacdo negativa da
competéncia normativa do Governo no ambito do exercicio dos seus poderes de emergéncia, precludindo
dessa forma a possibilidade de agravamento da moldura penal através do decreto de execucdo da
declaracdo do estado de emergéncia”°. Para a segunda, o artigo 19.°, n.° 8 da CRP né&o autoriza o
Governo a legislar extraordinariamente, tendo em vista o limite consagrado no n.° 7 do mesmo artigo, no
que concerne as regras de competéncia da AR previstas no artigo 165.°, n.° 1 da CRP que deve ser
observado mesmo em situacao de anormalidade constitucional.

0 Acordao n.° 193/22, de 17 de marco de 2022, Processo n.° 325/21, da 3° Seccéo, cujo
relator € o Concelheiro Lino Rodrigues Ribeiro e 0 objeto ¢ a norma prevista nas alineas ¢) e d) don.° 1
e n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2-B/2020, que embora seja feita esta referéncia, tratar-se-ia sobre
0 agravamento da pena em um terco para os casos de violacao das disposicbes do decreto
governamental de execucao do estado de emergéncia. Posto isto, seguiu a mesma linha de pensamento
constante no Acérdao n.° 352/21 (acima exposto), limitando-se a reproduzir jpsis litteris o referido
Acordao como fundamentacdo para julgar ndo inconstitucional as mencionadas normas sindicadas.

E da mesma forma, com votos vencidos dos Conselheiros Afonso Patrdo, considerou que “a
atribuicdo de poderes ao Governo esta negativamente delimitada, «ndo podendo nomeadamente afetar
a aplicacdo das regras constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos érgaos de
soberania» (n.° 7 do artigo 19.° da Constituicao). Fora do ambito afetado pela suspenséo de direitos,
mantém-se intacto o sistema constitucional de reparticdo de competéncias — designadamente a
competéncia a que se refere a alinea c) do n.° 1 do artigo 165.°, garantindo o principio do nu/fum crimen
sine lege praevia'=: (grifos no original). E, novamente, a Conselheira Joana Fernandes Costa que manteve
0 mesmo voto exarado no Acdérdao n.° 352/21.

O Acordao n.° 477/22, de 5 de julho de 2022, Processo n.® 194/2021, da 1* Seccéo, do

Relator Conselheiro José Joao Abrantes, possui 0 mesmo objeto, qual seja, a apreciacdo da

=fcordao do Tribunal Constitucional n® 352/21, op.cit.
=Acordao do Tribunal Constitucional n.® 193/22, de 17 de marco de 2022, Processo n.° 325/21.

105



constitucionalidade da norma contida no artigo 43.°, n.° 1, alineas c) e d), e n.° 6 do Decreto 2-B/2020,
de 2 de abril e apesar da sentenca recorrida fazer mencdo a respetiva norma, o juizo de
constitucionalidade recai exclusivamente sobre o agravamento da pena, sediada no n.° 6 do artigo 43.°
daquele diploma legal.

Diversamente dos acordaos anteriores, a tese vencida foi no sentido de julgar inconstitucional
a norma constante do n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2- B/2020, de 2 de abril.

Comeca o relator por fazer uma digressao sobre o contexto que se insere o estado de excecao
no ordenamento portugués, e assim como o relator do Acordao n.° 352/21, delimita a questao central
do caso em julgamento em saber se “o Governo invadiu a esfera de competéncia relativa da Assembleia
da Republica, ao estabelecer, em sede de decreto de execucdo de estado de emergéncia, um
agravamento da moldura penal do crime de desobediéncia, cometido pelo ndo acatamento de ordens
legitimas relativas a regras e a deveres de condutas previstos nesse diploma (artigo 165.°, n.° 1, alinea
c) da CRP)". E para responder a tal questdo, analisa os n.°s 7 e 8, do artigo 19.° da CRP, bem como
seus correspondentes no RESEE.

Aborda, primeiramente, a separacdo das atividades de declaracdo (exercida pelo PR) e de
execucdo (exercida pelo Governo), expondo o entendimento consagrado nos Acordaos do TC n.°s

921/21, de 9 de dezembro de 2021, Processo n.° 984/2020 e 87/22 (anteriormente referenciado):

“0 topico da inter-relacdo dicotomica entre declaracdo e execucdo, no estado de
emergéncia, foi aflorado na fundamentacdo, entre outros, dos Acérdaos n.°
921/2021 e 87/2022, desta Seccdo, da qual resulta um juizo de conformidade
constitucional sempre que se reconheca ao decreto presidencial, em continuum com
a_resolucdo da Assembleia da Republica que autoriza a declaracdo do estado de
emergéncia, uma funcao primaria de enquadramento dentro da qual é permitido ao
Governo, e as demais autoridades, exercer a sua competéncia administrativa. A
leitura que nesses arestos é feita dos limites inscritos no n.° 7 do artigo 19.° da CRP,
e implicitamente do n.° 2 do artigo 2.° do REESE, pressupde uma unidade de sentido
sustentada na continuidade normativa entre autorizacdo parlamentar, a declaracéo
do estado de excecdo pelo Presidente da Republica e a sua execucao pelo Governo.
(...)

A presente construcao, que, perfilhada por jurisprudéncia desta Seccao, tributa ao
decreto presidencial uma funcdo delimitadora da competéncia executiva do Governo,
a qual devera circunscrever-se, por isso, dentro da disciplina e do ambito ali
delineados no tocante a suspensdo de cada direito fundamental. Deste modo,
postula-se a verificacao de uma continuidade normativa entre a disciplina consagrada
na declaracdo do estado de emergéncia e a regulacdo emitida pelo Governo, no
exercicio da execucdo do estado de emergéncia” (destaque nossos).
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Reconhece que a atuacao executiva do Governo é configurada e limitada pelo que dispde a
declaracao do estado de emergéncia. Portanto, so podera atuar dentro dos parametros permitidos pela
declaracao emergencial constante do decreto presidencial. Merece trazer a baila os importantes

argumentos apresentados pelo Relator:

“Na linha desta jurisprudéncia, e replicando-a no caso de que nos ocupamos, afigura-
se de capital relevancia a circunstancia de o Decreto do Presidente da Republica n.°
17-A/2020, de 2 de abril, apenas prever no seu artigo 5.° que fica impedido todo e
qualquer ato de resisténcia ativa ou passiva exclusivamente dirigido as ordens
legitimas emanadas pelas autoridades publicas competentes em execucdo do
presente estado de emergéncia, podendo incorrer 0s seus autores, nos termos da lei,
em crime de desobediéncia, retomando jpsis verbis a previsao contante do artigo 5.°
da Resolucao da Assembleia da Republica n.° 22-A/2020, de 2 abril.

Isto significa que no decreto presidencial apenas se autoriza a cominacéo com crime
de _desobediéncia nos termos da lefao nao acatamento ou resisténcia dirigida as
ordens que viessem a ser consagradas e legitimadas num ato de execucao da
declaracdo do estado de emergéncia, omitindo-se qualquer referéncia a punicéo de
tais condutas com uma moldura penal abstrata mais grave do que a prevista para
esse tipo de ilicito, no Cdédigo Penal (cfr. artigo 348.°, n.° 1). Com efeito, a
expressao n10s termos da leiremete qualquer intérprete para o regime previsto no
Cddigo Penal, em particular para o crime de desobediéncia simples, previsto e punido
com a pena estatuida no n.° 1 do artigo 348.° do Codigo Penal, a saber, com pena
de prisdo até um ano ou com pena de multa até¢ 120 dias. Isso mesmo resulta
igualmente da previsdo do artigo 7.° do RESEE: «/a/ violacdo do disposto na
declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia ou na presente le,
nomeadamente quanto a execucdo daquela, faz incorrer os respetivos autores em
crime de desobediéncia».

Em face disto, ndo se nos oferece duvidas de que o n.° 6 do artigo 43.° do Decreto-
Lei n.° 2-B/2020 ao prever que a desobediéncia e a resisténcia as ordens legitimas
aas entidades competentes, quando praticadas em violacdo do disposto no presente
decreto, sdo sancionadas nos termos da lef penal e as respetivas penas sao sempre
agravadas em um terco, nos seus limites minimo e maximo, nos termos do n.° 4 do
artigo 6.° da Lei n.° 27/2006, de 3 de julho, se reconduz a um ato normativo do
Governo, praticado no ambito das suas competéncias de execucao do estado de
emergéncia, carecido da necessaria e expressa habilitacdo legal para esse efeito.

Na verdade, nao_encontramos na disciplina _consagrada no decreto presidencial
gualquer norma gue autorize e legitime a intervencdo do Governo em matéria de
penas, muito menos no sentido do agravamento da moldura penal abstrata do crime
de desobediéncia. Alias, atento o n.° 7 do artigo 19.° da CRP, nem tal seria legitimo.
Acresce que a remissao para a Lei de Bases da Protecao Civil preconizada em tal
decreto &€ manifestamente desapropriada como habilitante de tal intervencao, por via
de remissao legal, na medida em que nos movemos no quadro do estado de excecao
constitucional, com uma regulacado propria, como acima se salientou” (grifos no
original e destague nosso).
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Dessa forma, as competéncias e poderes atribuidos a AR e ao Governo mantém-se iguais, tanto
na normalidade constitucional como na excecao constitucional, e, portanto, ndo se pode inferir que haja
uma autorizacdo decorrente do n.° 8, do artigo 19.° habilitante de uma competéncia legislativa
extraordinaria ao Governo.

Por fim, concluiu na direcdo de julgar inconstitucional a norma do n.° 6 do artigo 43.° do

Decreto n.° 2- B/2020, de 2 de abril, e por isso, ndo dar provimento ao recurso. /n verbis:

“A argumentacao acabada de expor leva-nos a concluir o seguinte:

i) O artigo 5.° do Decreto do Presidente da Republica n.° 17-A/2020 apenas adverte
gue os autores de condutas de resisténcia contra as autoridades que executam o
estado de emergéncia incorrem no crime de desobediéncia, nos termos da lei,
remetendo para as normas vigentes previstas no Cédigo Penal;

ii) Dado que o Governo nao se encontrava autorizado a legislar sobre crimes e penas
e a declaracdo de emergéncia ndo afeta as regras constitucionais relativas a
competéncia e ao funcionamento dos 6rgdos de soberania, por imposicdo expressa
do n.° 7 do artigo 19.° da CRP, é inevitavel concluir que o n.° 6 do artigo 43.° do
Decreto n.° 2-B/2020, se encontra ferido de inconstitucionalidade organica, por
violagao da reserva relativa de competéncia da Assembleia da Republica (artigo
165.°% n.° 1, alinea c), da CRP)” (grifos no original).

Vencido o Conselheiro Jodo Pedro Caupers, que manteve voto em conformidade com a posicéo
defendida no Acordédo n.° 352/21.

Perfilhamos do entendimento esposado no Acérdao n.° 477/22, nao obstante concordar com
o Conselheiro Goncalo de Almeida Ribeiro no que tange ao estado de excecdo constitucional consistir
num acumulo de poderes no executivo, proprio do carater emergencial e por ser esse o0 6rgao de
soberania que melhor podera atuar num contexto de urgéncia, tendo por limite sempre o principio da
proporcionalidade em sentido amplo, ao adotar as providéncias e medidas que julgar necessarias e
adequadas ao retorno da normalidade o mais rapido possivel, devera fazé-lo dentro dos limites impostos
na decretacao do estado de excecdo. No caso, toda atuacao governamental estar-se-ia adstrita ao ambito
e conteudo da declaracao do estado de emergéncia.

No que tange as demais questdes relacionadas ao crime de desobediéncia, o Acérdao n.°
868/21, de 10 novembro de 2021, Processo n.° 937/2020, da 3% Seccdo, também de relatoria do
Conselheiro Goncalo de Almeida Ribeiro, cujo o objeto do recurso de constitucionalidade fundou-se nas
normas dos artigos 9.° e 32.°, n.° 1, alinea b) do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marco. Argumentou-
se na decisao recorrida que a mesma constituiria uma nova cominacao legal ao crime de desobediéncia,

pelo que foi rechacado pelo TC, sob a seguinte alegacao:
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“E certo que, para o preenchimento do tipo incriminador constante da alinea a/ do
n.° 1 do artigo 348.° do Cédigo Penal, para além de uma disposicdo legal cominadora
- como ¢ o artigo 7.° da Lei n.° 44/86, de 30 de setembro —, é necessario que se
verifique a desobediéncia a «ordem ou a mandado legitimos», os quais geralmente
pressupdem, quer uma norma de conduta («um dever»), como a que consta do n.°
1 do artigo 9.° do Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marco, quer uma norma de
competéncia («um poder»), como a que resulta da alinea )/ do n.° 1 do artigo 32.°
do mesmo diploma. Mas tais normas, como é bom de ver, nao definem de modo
algum um _crime novo, antes constituem 0s pressupostos legais da ordem ou
mandado legitimos cuja_emissao constitui _condicao necessaria_da conduta de
desobediéncia sobre a gual incide a incriminacdo nos termos gerais; o seu alcance
traduz-se no alargamento do universo de situacdes em que as forcas e servicos de
seguranca estdo legitimados a emitir ordens. O facto punivel permanece inalterado:
a desobediéncia a ordem legitima” (grifos no original e destaque nosso).

Portanto, afirmou o TC, sem votos vencidos, que as referidas normas nao sao afetas a reserva
de lei parlamentar nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 165.° da CRP, nao sendo inconstitucionais,
devendo ser reconhecido o recurso e determinada a reforma da sentenca recorrida.

No Acérdao n.° 921/21, de 9 de dezembro de 2021, Processo n.° 984/2020, da 1.7 Seccéo,
da lavra do Conselheiro José Antonio Teles Pereira, foi analisado a inconstitucionalidade da norma
contida no artigo 348.°, n.° 1, alinea a) do Codigo Penal, por referéncia ao disposto no artigo 3.°, n.° 1,
alinea b), e n.° 2 do Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, que dispde sobre o crime de desobediéncia
pelo ndo cumprimento do confinamento obrigatorio domiciliario determinado pela autoridade de saude
competente. A decisdo a guo entendeu que a respetiva norma decretada pelo Governo inovou no sentido
de criar um novo ilicito criminal, qual seja, a violacdo do confinamento obrigatorio como crime de
desobediéncia. E assim teria ferido a reserva relativa legislativa prevista no artigo 165.°, n.° 1, alinea a)
e c¢) da CRP.

Entendeu o Relator que a interpretacao do artigo 7.°, do RESEE, no que se refere a execucao
do estado de excecdo, é no sentido de abranger as normas governamentais regulamentadoras da
declaracéo do estado de emergéncia (no presente caso), visto que a execucdo do estado de emergéncia
recai sobretudo ao poder executivo, que na ordem constitucional portuguesa, cabe ao Governo. Sendo
assim, nao se estaria a criar um novo tipo penal, e com isso, ndo ha que se falar em violacao da

competéncia da AR para legislar sobre a matéria. Nestes termos:

“Resulta do exposto que, ao contrario do que se afirma na decisdo recorrida, ndo se
prefiguram razoes validas para afirmar que o artigo 3.°, n.° 1, alinea ), e n.° 2, do
Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, /nova, ao estabelecer a pratica de um crime de
desobediéncia como consequéncia da violacdo da obrigacdo de confinamento na
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residéncia. Os elementos que, para a decisdo recorrida, seriam inovadores -
decorrentes da determinacéo do confinamento obrigatério no respetivo domicilio pela
autoridade de saude enquanto pressuposto da pratica do crime desobediéncia
— estdo _contidos na_previsdo genérica do artigo 7.° do RESEE, ela prépria por
natureza dependente da concretizacao em ato normativo posterior que, no caso da
norma sub judice, se contém no perimetro de circunstancias determindvel a partir
dessa previsao.

Nao se tratando da criacdo de um novo tipo legal, perde relevancia o argumento
assente na circunstancia de o Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril, ter sido aprovado
ao abrigo da competéncia prevista na alinea g/ do artigo 199.° da Constituicao (cfr.,
a este propésito, André Lamas Leite, ob. cit., pp. 188/189)" (grifos no original e
destaque nosso).

Acompanhado pelos demais pares, julgou-se a constitucionalidade das normas dispostas no
artigo 3.°, n.° 1, alinea b), e n.° 2 do Decreto n.° 2- B/2020, de 2 de abril, remetendo ao Juizo a guo
para reformar a decisao recorrida.

Na esteira das decisdes proferidas pelo TC relacionadas ao estado de emergéncia em que
Portugal esteve submetido, citem-se quatro Acdrdaos que tiveram por objeto normas consagradas na Lei
n.° 1-A/2020, de 19 de marco, notadamente seu artigo 7.°, lei esta constante da legislacdo de
emergéncia, de cariz temporario, aprovada pela AR, em resposta a crise pandémica da Covid-19.

Nos Acdrddos n.° 500/21, de 9 de junho de 2021, Processo n.° 353/2021, da 3.? Seccéo,
Relatora Conselheira Joana Fernandes Costa, n.° 660/21, de 29 de julho de 2021, Processo n.°
367/2021 e n.° 798/21, de 21 de outubro de 2021, Processo n.° 164/2021, da 1.? Seccao, Relatores
Conselheiros José Jodo Abrantes e José Antonio Teles Pereira, respetivamente, a norma sindicada é a
prevista no artigo 7.°, n.°s 3 e 4 da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco, que suspendeu os “prazos de
prescricao e de caducidade relativos a todos os tipos de processos e procedimentos”, inclusive sob os
prazos maximos imperativos, enquanto durar a situacdo de emergéncia. Em suma, entendeu o TC nas
referidas decisdes julgar constitucional as citadas normas, pois por ser uma medida de natureza
transitéria, aplicavel somente enquanto persistisse o condicionamento do judiciario, nao viola o principio
da proibicdo da aplicacao retroativa da lei criminal /n pejus, disposto no artigo 29.° da CRP. A norma
objeto dos recursos nao visava compensar a inércia do Estado, mas antes proteger os direitos
fundamentais da vida e da saude da populacdo portuguesa, logo, dos préprios litigantes.

0 quarto, Acordao n.° 738/21, de 22 de setembro de 2021, Processo n. ° 307/2021, da 1°
Seccao, Relator Conselheiro José Antdnio Teles Pereira, dispde sobre a norma contida no artigo 7.°, n.°
7 da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco, alterado pela Lei n.° 4-A/2020, de 6 de abril, segundo a qual

trata da participacdao em atos processuais e procedimentais por meios telematicos. /7 casu, decidiu o0 TC
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no sentido de julgar ndo inconstitucional a norma indicada, pois nao restou comprovado que a inquiricao
de testemunha através de meios de comunicacdo a distancia tenha implicado “uma desigualdade de
posicdes no processo”, nao sendo assim, “arbitraria, justificando-se com a prossecucdo de interesses
legitimos de prossecucao da justica, constitucionalmente acolhidos”.

Por derradeiro, o importante Acérddo n.° 87/22, da 1.7 Seccao, da lavra do Relator Conselheiro
José Jodo Abrantes. A norma objeto de apreciacao consta do artigo 3.°, n.° 1, alinea b) do Decreto n.°
9/2020, de 21 de novembro, que trata a respeito do confinamento obrigatério aos cidaddos a quem as
autoridades ou profissionais de salide determinem sob vigilancia ativa.

O Tribunal @ qguo concedeu o habeas corpus ao requerente ao considerar a
inconstitucionalidade organica da norma mencionada por duas razdes: (i) a violacao da reserva de lei da
AR [artigo 165.°, n.° 1, alinea b) da CRP]; e (ii) por revestir a forma de Decreto simples da Presidéncia
do Conselho de Ministros. Indicou como fundamentos: no campo doutrinario, o estudo publicado por
Jorge Reis Novais e no campo jurisprudencial, o Acérddo n.° 424/2020, da 1.7 Seccéo, do TC (ambos
retro referenciados).

Primeiramente foi levantada uma questdo prévia ao mérito do recurso de que haveria uma
fundamentacao alternativa a desaplicacdo da norma sindicada que conduziria ao mesmo resultado da
decisao atacada. O que foi devidamente afastado pelo TC.

No mérito do juizo de constitucionalidade, observou o TC que o Decreto n.° 9/2020, de 21 de
novembro, regulamenta a aplicacao do estado de emergéncia declarado pelo PR pela via do Decreto do
Presidente da Republica n.° 59-A/2020, de 20 de novembro, pelo que necessario se faz a distincao entre
declaracdo e execucdo do estado de emergéncia. E passa a rebater os fundamentos sustentados na

decisdo a guo nos seguintes termos que se faz importante transcrevé-los:

“0 modelo de organizacdo do poder de emergéncia assenta numa separacao entre
0 poder de declaracdoe o poder de execucdo, verificando-se uma verdadeira
reparticao e interdependéncia de competéncias, que requer a participacao conjunta
e conjugada dos orgaos de soberania com atribuicbes politicas. De um lado, a
declaracao do estado de emergéncia € da competéncia do Presidente da Republica
- tratando-se de um ato proprio (artigo 134.°, alinea d), da CRP) —, mediante decreto
presidencial, e depende da prévia autorizacdo da Assembleia da Republica (artigos
138.°,n.° 1, 161.° alinea l), e 179.°, n.° 3, alinea f), da CRP) e da prévia audicdo do
Governo (artigos 138.°, n.° 1, e 197.°, alinea f), da CRP, e artigos 10.° a 16.° da
LOESEE). Do outro, a respetiva execucao € atribuida ao Governo, que devera manter
informado o Presidente da Republica e a Assembleia da Republica (artigo 19.° n.° 8,
da CRP, e artigo 17.° da LOESEE)” (grifos no original).

(...)
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Durante o primeiro periodo de vigéncia do estado de emergéncia, com fundamento
na verificacdo de uma situacao de calamidade publica (...), ganhou eco a discussao
doutrindria_acerca da conformidade constitucional das medidas aprovadas pelo
Governo, no ambito dos respetivos poderes de execucao do estado de emergéncia,
que impunham obrigacdes de confinamento obrigatério a doentes e nao doentes
Covid19, de isolamento profilatico, bem como de internamento hospitalar. No &mago
desse debate estava a resposta a questdo de saber se a imposicao de confinamento
e de outras medidas buliam com o direito a liberdade individual, previsto no artigo
27.°,n.° 1, ou com o direito a deslocacdo, consagrado no artigo 44.°, ambos da CRP,
assente, por um lado, (i) que o Decreto do Presidente da Republica n.® 14-A/2020,
de 18 de marco, ndo previa, no catalogo dos direitos fundamentais parcialmente
suspensos, o direito a liberdade pessoal, limitando-se a suspender o direito de
deslocacdo e de fixacdo em qualquer parte do territério nacional (artigo 4.°, alinea
a)); e, por outro, (i) que a Assembleia da Republica ndo autorizou o Governo a
suspender ou restringir esse direito fundamental (artigo 27.° da CRP), nos termos do
artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da CRP.

(...)

/n casu, como decorre da fundamentacdo da decisdo recorrida, o Tribunal g
guo parte da concecao de que qualquer restricao ao direito a liberdade pessoal,
mesmo na vigéncia de um quadro de excecao constitucional, dependeria da prévia
autorizacao parlamentar concedida ao Governo para legislar sobre direitos, liberdades
e garantias, por se tratar de matéria da reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica (artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da CRP). Em face disso,
inexistindo tal autorizacdo da Assembleia da Republica, o artigo 3.°, n.° 1, alinea b),
do Decreto n.° 9/2020, de 21 de novembro, seria desconforme com a Constituicdo,
sofrendo de inconstitucionalidade organica, o que conduziu a consideracdo da
situacdo de confinamento profilatico da Recorrente como “detencdo ilegal”. Para
sustentar o seu juizo de inconstitucionalidade, o Tribunal @ guolancou méao, por um
lado, da opinido de Jorge Reis Novais, plasmada no estudo acima identificado, e por
outro, do Acérddo n.° 424/2020 da 1.7 Seccao deste Tribunal.

(...)

Contudo, tais elementos, quer doutrinario, quer jurisprudencial, ndo depdem a favor
da tese do Tribunal @ quo, nao constituindo elemento convocavel, nos termos
firmados na decisao recorrida, a favor da tese da inconstitucionalidade organica.
Muito embora o Acérdado n.° 424/2020 também tenha sido proferido no ambito de
uma providéncia de habeas corpus (...) o objeto daquele recurso respeitava a normas
aprovadas por Resolucdo do Governo Regional dos Acores, que impunham o
confinamento obrigatorio, por 14 dias, aos passageiros que aterrassem nessa regiao
auténoma, quando ja nao vigorava a declaracdo do estado de emergéncia, que
cessou em 2/05/2020 (cfr. Decreto do Presidente da Republica n.° 20-A/2020, de
17 de abril), mas sim a situacdo de calamidade declarada pela Resolucdo do
Conselho de Ministros n.® 33-A/2020.

(...) a discussdo ali esgrimida em torno da competéncia para legislar acerca de
matéria de direitos, liberdades e garantias, teve por premissa o facto de as normas
objeto de recurso terem sido aprovadas em situacao de “calamidade publica” e nao
durante a vigéncia do estado de emergéncia, isto €, durante um quadro que nao
detém qualquer relevéncia constitucional para efeitos de suspensdo de direitos,
liberdades e garantias, ao contrario do estado de excecao constitucional.
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(...)

No que concerne a opiniao de Jorge Reis Novais, documentada no estudo acima
citado, importa reter gue a mesma visou a apreciacao juridica de diplomas aprovados
pelo Governo, como acima se referiu, durante o primeiro estado de emergéncia que
vigorou no pais, entre marco e maio de 2020, no pressuposto de que o Decreto do
Presidente da Republica n.° 14-A/2020, de 18 de marco, e subsequentes renovacdes
eram omissos quanto a suspensao do direito a liberdade individual, autorizando a
suspensao do direito a deslocacao.

E possivel deslindar da tese construida por esse autor que, perante a auséncia do
direito a liberdade individual (artigo 27.°, n.° 1, da CRP) do catédlogo de direitos
fundamentais suspensos por via de decreto presidencial, até mesmo num quadro de
estado de emergéncia, o Governo carecia de autorizacdo parlamentar para
regulamentar acerca de restricbes a esse direito, desighadamente, para aprovar
medidas de confinamento ou isolamento de pessoas nao doentes e medidas de
internamento de doentes com Covid-19, concluindo que o executivo estava apenas
habilitado a tal caso dispusesse de autorizacao da Assembleia da Republica, por se
tratar de matéria de reserva relativa de competéncia legislativa desta (artigo 165.°,
n.° 1, alinea b), da CRP).

(...)

Sucede, porém, que o quadro normativo do estado de emergéncia declarado em
novembro de 2020 acomodou alteracdes significativas face a legislacdo de
emergéncia anteriormente vigente, ndo sendo rigorosamente enquadravel naquelas
premissas. Na verdade, quer no Decreto do Presidente da Republica n.° 51-A/2020,
de 6 de novembro, quer no subsequente Decreto do Presidente da Republica n.® 59-
A/2020, de 20 de novembro, passou a estar consagrada a suspensao parcial do
direito a liberdade (artigo 27.° da CRP).

(...)

O Decreto da Presidéncia do Conselho de Ministros n.° 9/2020, de 21 de novembro,
onde se sedia a norma objeto deste recurso, regulamentou o estado de emergéncia
declarado/renovado por este ultimo decreto presidencial, sendo certo que a
circunstancia de o direito a liberdade ter sido suspenso por via do decreto presidencial
imprime _uma_variavel distinta_com consequéncias loégicas na forma como se
perspetiva, do ponto de vista constitucional, a conjugacdo dos poderes e
competéncias dos ¢rgaos de soberania tipicas do estado de emergéncia. Por
conseguinte, é ao Presidente da Republica que compete a declaracao do estado de
emergéncia e a especificacao dos direitos, liberdades e garantias cujo exercicio fica
suspenso durante a sua vigéncia — efeito material do estado de excecéo
constitucional -, o que implica um corte ou recorte do escopo normativo tutelado por
essas garantias, meramente temporario, que vigorarao enquanto se mantiver o
estado de emergéncia.

Com efeito, a norma inscrita na alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto n.® 9/2020,
de 21 de novembro, que reproduz o teor da alinea b) do n.° 1 do artigo 4.° do Decreto
do Presidente da Republica n.° 59-A/2020, inscreve-se no ambito normativo da
suspensao de direitos estabelecida pelo Presidente da Republica, e veio tao sé
clarificar que a determinacdo, quer do local alternativo para confinamento, quer do
nucleo de cidadaos em vigilancia ativa incumbe as autoridades de saude e outros
profissionais de saude.
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Neste enquadramento juridico, ndo se descortina qualquer desconformidade com a
Constituicdo, em particular com o artigo 19.°, n.° 7, na medida em que o artigo 3.°,
n.° 1, alinea b), do Decreto do Presidéncia do Conselho de Ministros n.° 9/2020, de
21 de novembro, se inscreve dentro dos limites delineados no sobredito decreto
presidencial” (grifos no original e destaque nosso).

Das fundamentacdes expostas pelo TC infere-se que, no que tange ao confinamento obrigatério,
estar-se-ia a afetar o direito a liberdade, nos termos do artigo 27.° da CRP e nao o direito a deslocacao,
contido no artigo 44.° da CRP (neste aspecto, com razdo Jorge Reis Novais). No entanto, o decreto
presidencial ao suspender o respectivo direito, seria suficiente para permitir que o Governo
regulamentasse o modo pelo qual seria executado a suspensado do exercicio do direito a liberdade, visto
que inserido no ambito normativo do estado de excecao constitucional, nao necessitaria de autorizacao
da AR. Com isso n&o ha vicio de constitucionalidade na norma regulamentadora editada pelo Governo.

Com base nesse entendimento, podemos afirmar que o confinamento obrigatorio s6 poderia
ser imposto com a suspensao do exercicio do direito a liberdade, fato que nado ocorreu no primeiro
periodo que vigorou o estado de emergéncia em Portugal, conforme reportado anteriormente. Entretanto,
curiosamente, nao encontramos quaisquer decisdes no TC no sentido da inconstitucionalidade das
normas editadas nesse primeiro periodo, notadamente em relacao a este aspecto.

Em sequéncia, no tocante a inconstitucionalidade formal arguida na decisdo a guo, na qual
reconheceu que mesmo que se admitisse a suspensao do exercicio do direito a liberdade no decreto de
emergéncia como legitimador, o Governo deveria ter adotado a forma de decreto-lei para dispor sobre o
mesmo e nao decreto simples, recorrendo mais uma vez ao estudo de Jorge Reis Novais (diversas vezes
citado). O TC assim se manifestou:

“Em primeira linha, importa destacar um argumento de ordem literal, que consiste
na auséncia de qualquer referéncia na lei a um requisito de lei formal. Com efeito,
nem o artigo 19.°, n.° 8, da Constituicdo, nem o artigo 17.° da LOESEE preveem qual
a forma dos atos a adotar pelo Governo no ambito dos seus poderes de execucdo do
estado de emergéncia. Uma vez que tal atribuicao do Governo se dirige a execucao
administrativa do estado de emergéncia, e face ao siléncio da lei quanto a exigéncia
de forma, sera pacifico considerar que a resolucao do Conselho da Ministros ou até
um decreto aprovado pelo Governo corresponderao a formas de atos juridico-publicos
de emanacao de medidas aprovadas pelo Governo no contexto em causa.

Contudo, o cerne da questdo centra-se a montante, em saber se a norma em causa
detém conteudo restritivo de direito fundamental sujeita a reserva de lei (artigos 18.°,
n°s2e3,112.°, n.° 1, da CRP), impondo-se, nesta esteira, averiguar do contetido
da norma sindicada e aferir se 0 mesmo extravasa o escopo executivo e regulamentar
das competéncias do Governo ou se insere, ao invés, na funcao politico-legislativa.

(...)
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Como se constata da andlise e conjugacdo dos elementos constitutivos de cada uma
das normas inscritas nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto n.® 9/2020,
aqueles reproduzem o teor do artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do Decreto do Presidente
da Republica n.° 59-A/2020, clarificando que a determinacdo quer de local
alternativo para confinamento quer do nucleo de cidadaos em vigilancia ativa
incumbe as autoridades de saude ou outros profissionais de saude.

A norma da alinea b) do n.° 1 do artigo 3.° do Decreto n.° 9/2020 apenas concretiza
gue a situacdo de vigilancia ativa é definida pelas autoridades de saude e outros
profissionais. Tal densificacdo ndo introduz qualquer pressuposto material e original
definidor do contetido da suspenséo ao direito fundamental, nada acrescentando de
materialmente inovatorio a disciplina definida no decreto presidencial. Ou seja, nao
se deslinda dos pressupostos consagrados naquela norma uma incidéncia no regime
da suspensdo fixado pelo decreto presidencial, porque o ambito primario desse
regime nao é atingido, i.e., o disposto no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Decreto n.°
9/2020 nao incide na intensidade da medida ou no sentido da possibilidade de
limitacdo ou privacéo da liberdade fisica ja permitidas pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 59-A/2020.

Relegar para as “autoridades competentes”, nomeadamente, para as autoridades de
saude, a selecdo do nucleo de cidaddos que devem permanecer em vigilancia ativa,
para efeitos de determinacdo do respetivo confinamento, é apenas regulamentar e
executar o teor da suspensao primaria que consta do decreto presidencial, 0 que se
circunscreve no ambito dos poderes de execucdo conferido ao Governo em estado
de emergéncia” (grifos no original e destaque nosso).

Nesta senda, ao considerar que nao houve inovacdo material do conteudo da suspensao do
exercicio do direito a liberdade, e sim apenas a sua concretizacdo, o Governo agiu dentro dos limites dos
seus poderes de execucdo, e assim sendo, ndo ha também vicio formal de inconstitucionalidade da dita
norma.

Avista disso, a 1.2 Seccao, sem votos discordantes, concedeu provimento ao recurso interposto
pelo Ministério Publico e julgou nao inconstitucional a norma inserida no artigo 3.°, n.° 1, alinea b) do
Decreto n.° 9/2020, de 21 de novembro, da Presidéncia do Conselho de Ministros.

Foram apresentadas as principais decisdes do TC — dentro do marco temporal acima
referenciado — relacionadas ao estado de emergéncia instaurado em Portugal em decorréncia da
pandemia da Covid-19, as quais tiveram por objeto afetacbes dos direitos, liberdades e garantias
fundamentais.

Todas as manifestacbes do TC ocorreram em sede de fiscalizacdo concreta de
constitucionalidade, tendo em vista que n&o fora requerido pelos 6rgaos de soberania — quem possui a
competéncia para suscitar — o pronunciamento do TC em fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade

dos diplomas editados durante a crise pandémica da Covid-19. Segundo o Presidente do TC, Joao
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Caupers, o “Tribunal fez o que podia fazer. Resolveu todos os casos de fiscalizacdo concreta que |lhe
foram colocados. Mas também acrescentaria uma coisa. E preciso compreender a situacdo em que nos
estavamos. Era muito dificil durante os oito meses que durou o estado de emergéncia que os 6rgaos de
soberania se ocupassem de como é que haviam no futuro de delinear um pedido de fiscalizacéo
abstrata"z2,

E certo que as maiores divergéncias e questionamentos foram suscitados no ambito da vigéncia
da emergéncia administrativa, o que demonstra que Portugal acertou ao declarar o estado de excecao
constitucional, pois somente sob o manto desse instrumento juridico poderia se impor as medidas de
urgéncia necessarias para enfrentar a crise sanitaria causada pelo novo coronavirus SARS-Cov-2, em
virtude de nao haver uma legislacdo propria e adequada para a lidar com uma crise de proporcoes
gigantescas como a da pandemia da doenca da Covid-19.

Cumpre salientar que mesmo que haja (ou houvesse) uma lei especifica para emergéncias
sanitarias, ndo seria despiciendo recorrer ao estado de excecdo constitucional, em funcao de certas
afetacdes dos direitos, liberdades e garantias fundamentais, por serem demasiadamente graves, so
seriam possiveis ao abrigo do estado de excecao.

Como bem observou Vitalino Canas, “apesar da problematizacdo da conformidade
constitucional de algumas opcdes, a resposta normativa do estado a crise pandémica, globalmente
considerada, foi eficaz, suscitou (até aqui) um amplo consenso institucional e politico que reduziu
substancialmente a litigancia constitucional — em contraste com o periodo da crise da divida soberana,
onde a auséncia de consenso politico contribuiu decisivamente para sucessivas interpelacdes do juiz

constitucional — e assentou no contributo permanente dos técnicos de saude”2:,

4. Uma lei de emergéncia sanitaria

Quando da primeira declaracao do estado de emergéncia constitucional em Portugal, o PR nas
fundamentacoes do Decreto n.° 14-A/2020, de 18 de marco, deixou claro que para a adocédo das
medidas mais severas em resposta a calamidade publica originada pela nova doenca da Covid-19 seria
indispensavel a declaracao de um estado de excecao constitucional, tendo optado pelo estado de

emergéncia, nos seguintes termos:

=RENASCENCA, Constitucional pronunciou-se 20 vezes sobre restricoes aos direitos fundamentais durante a pandemia, Marina Pimentel, 30 de junho de
2022, disponivel em: https://rr.sapo.pt/noticia/pais/2022/06/30/ constitucional-pronunciou-se-20-vezes-sobre-restricoes-aos-direitos-fundamentais-
durante-a-pandemia/290261/, [25.07.2022].

=CANAS, Vitalino, O império da excegdo: a inevitabilidade do autoritarismo em democracia?, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano
LXI, 1, Numero tematico: Covid-19 e o Direito, Julho, 2020, p. 827, disponivel em: https://www.fd.ulisboa.pt/investigacao/producao-cientifica/revistas-
cientificas/revista-da-fdul/numeros-issues/#1600783673032-2ead84bf-0998, [05.02.2022].
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“Nos termos constitucionais e legais, a declaracéo limita -se ao estritamente
necessario para a adocao das referidas medidas e os seus efeitos terminarao logo
gue a normalidade seja retomada. Entretanto, confere as medidas que se traduzam
em limitacdes de direitos, liberdades e garantias o respaldo Constitucional que sé o
estado de emergéncia pode dar, reforcando a seguranca e certeza juridicas e a
solidariedade institucional” (destaque nosso).

Contudo, durante a crise sanitaria da Covid-19 diversas medidas foram implementadas pelas
autoridades competentes no decorrer do estado de emergéncia e fora dele, quando em vigor o
denominado “estado administrativo de emergéncia”, albergado pela legislacdo ordinaria preexistente,
notadamente as LBS, LBPC e LBVS, muitas das quais suscitaram duvidas quanto a conformidade

constitucional.

Diante desse cenario, alguns constitucionalistas comecaram a advogar a necessidade de uma
lei especifica para lidar com graves situacdes sanitarias, tendo em vista que a atual legislacao portuguesa
ndo fora pensada para pandemias como a que teve que enfrentar com a pandemia da Covid-19. Para o
constitucionalista Paulo Otero, s6 seriam constitucionais as medidas restritivas implementadas pelo
Governo, se se estivesse presente o estado de emergéncia, pois considera que a “situacdo de calamidade
e em geral as situacdes previstas na lei da protecao civil estdo pensadas para incéndios, terramotos,

inundacoes, para tsunamis e nao estdo pensadas para situacoes de pandemia”z-,

Na mesma toada, Vitalino Canas considera ser necessario uma nova Lei que supra a deficiéncia
da legislacao de emergéncia administrativa existente para promover restricoes mais severas de

circulacao, por exemplo, sem a qual, as medidas governamentais seriam inconstitucionaiss.

Em consonéancia, Catarina Botelho entende que ha “total desadequacao da nossa legislacao
ordinaria para lidar com a pandemia. A Lei de Bases da Protecdo da Saude e a demais legislacao de
emergéncia ndo foram pensadas para situacdes deste tipo, nem Ihe conseguem dar resposta” e defende

a “aprovacao de uma lei de emergéncia sanitaria”, que em sua visao ja deveria ter sido propostaze.

Na mesma corrente seguiu a Provedoria de Justica®’, ao declarar a necessidade de “uma lei

que indique, em contexto de grave crise sanitaria como a que estamos a viver, quais 0s quadros gerais

=TSF, Constitucionalistas defendem uma le/ de emergéncia sanitéria, Ana Sofia Freitas, 22 de outubro de 2020, disponivel em:
https://www.tsf.pt/portugal/politica/ constitucionalistas-defendem-uma-lei-de-emergencia-sanitaria-12952366.html, [06.04.2021].

=PUBLICO, Constitucionalistas pedem uma lei de emergéncia sanitéria com urgéncia, Leonete Botelho, 29 de outubro de 2020, disponivel em:
https://www.publico.pt/2020/10/29/politica/ noticia/ constitucionalistas-pedem-lei-emergencia-sanitaria-urgencia-1937142, [06.04.2021].

=BOTELHO, Catarina Santos, £Emergéncia preventiva, reativa, cirdrgica... reforcada, op. cit.

=Nos termos do artigo 23.°, da CRP, a Provedoria de Justica é um 6rgéo independente, sendo o seu titular designado pela Assembleia da Republica, tendo
por missd@o receber as queixas dos cidadaos por acdes ou omissdes dos poderes publicos, que as apreciara sem poder decisorio, dirigindo aos 6rgéos
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de atuacdo que podem vir a ser seguidos e de que modo € que eles podem vir a ser, depois,
executados”=:, Ao se debrucar sobre a tematica, esclareceu que as leis existentes (anteriores a
pandemia) sdo “insuficientes para sustentarem medidas de «confinamento»”, o que ndo significa que
nao podera haver uma lei que venha a autorizar legitimamente tais medidas. E cita os exemplos de Italia,
Franca e Alemanha que néo fizeram uso de um estado de excecédo para impor medidas restritivas de
direitos, como o confinamento geral. Ao contrario do modelo portugués, fizeram alteracdes legislativas

nos diplomas que ja possuiam para adequar ao contexto pandémicoz.

Para a Provedora, mesmo que o modelo portugués de estado de excecao seja mais abrangente
que os citados paises, pois admite a sua utilizacao fora dos casos de disrupcao politica, em sua origem
também fora pensado para tal fim, tanto assim é que o prazo maximo de cada declaracao/renovacao é
de 15 dias, na tentativa de se impedir o prolongamento da excecao, com a consequente suspensao dos

direitos fundamentais, que propiciariam tendéncias autocraticas.

Contudo, adverte a Provedora, a “necessidade de restricao de direitos que decorre de um surto
pandémico nao obedece a esta logica. Como o virus ameaca a nossa saude e nao a «alma do Estado»,
em circunstancias de pandemia 0s nossos comportamentos sociais tém que ser fortemente
condicionados para impedir o crescimento dos contagios. E por isso, e sé por isso, que o exercicio destes
direitos fica entdo temporariamente «suspenso» (0 que quer que o termo queira dizer). Neste contexto,
em que o condicionamento dos comportamentos sociais tem que durar o tempo que for sanitariamente
exigido e nao o tempo que for politicamente conveniente, a necessidade da tomada de decisdes de

curtissima duracao perde a légica que o artigo 19.°, n.° 5 da Constituicao inicialmente Ihe tinha dado>°.

Prossegue a Provedora na defesa de ser possivel impor medidas de confinamento e outras que
sejam essenciais para o controlo de uma pandemia com base numa lei que defina os quadros gerais de

atuacao da acao publica. Para além das discussdes conceituais de suspensao e restricao do exercicio de

competentes as recomendacgdes necessarias para prevenir e reparar injusticas. A funcdo de Provedora de Justica é exercida desde 2017 por Maria Lucia
Amaral, que esta no seu segundo mandato. PROVEDOR DE JUSTICA, A Provedora, disponivel em: https://www.provedor-jus.pt/quem-somos/a-provedora/,
[27.08.2022].

=PROVEDOR DE JUSTICA, £stado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direffos Humanos, op. cit p.37.

=Nas palavras da Provedora Justica: “Ao contrario do que a primeira vista possa pensar-se, em outros paises europeus estas medidas tém sido tomadas
sem que se tenha sentido a necessidade de recorrer a instrumentos similares aquele que consta do artigo 19.° da nossa Constituicdo. Em Italia, por exemplo,
logo em margo de 2020 se atualizou, por forma a adapta-lo as exigéncias da pandemia, o Codiice della Protezzione Civile. Em Franca o mesmo aconteceu,
relativamente ao Code de Santé Publique, ao qual foi, nessa mesma altura (margo de 2020), acrescentado um novo capitulo intitulado état d’emergence
sanitaire. Ao contrario do que o nome indica, este “estado de emergéncia” néo é igual ao nosso. Nao é uma medida de excecéo constitucional. (...) O mesmo
aconteceu na Alemanha, em que as leis previamente existentes nessa matéria [satide publical, e que ja antes da pandemia se encontravam codificadas num
s6 ato, foram em marco de 2020 atualizadas de modo a poderem valer para as medidas de confinamento que se anteviam necessarias. (...) Mas em todos
esses paises se verificou que as leis que garantiam a protecéo civil, e que tinham sido escritas antes da pandemia, ndo chegavam para “cobrir” as exigéncias
do combate & COVID-19. Por esse motivo foram elas atualizadas”. PROVEDOR DE JUSTICA, Estado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos
Direitos Humanos, op. cit., p. 38.

=PROVEDOR DE JUSTICA, Estado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direifos Humanos, op. cit,, p. 40.
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direitos fundamentais, que nado fariam grandes diferencas, pois na pratica aproximam-se, a lei da AR

contaria com os conhecimentos cientificos e técnicos que a pandemia da Covid-19 proporcionou.

Neste sentido, do ponto de vista juridico, pela experiéncia vivenciada tanto no “direito da
emergéncia administrativa”, quanto no “direito da emergéncia constitucional”, “a reunido dos pilares
que orientam esses dois instrumentos num novo, a aprovar em nova lei, teria o grande mérito de repor
0 equilibrio. Ao longo de todo este ano fomos combatendo a pandemia através de decretos e de

resolucoes”>:,

E assim, continua a Provedora, “entre 0 momento da regulacdo administrativa emitida pelo
Governo e 0 momento da decisao politica da maior gravidade tomada pelos decretos presidenciais ha
um elo que falta: 0 do momento legislativo, que é o proprio do Parlamento. Como, em Estado de direito
democratico, é ao legislador parlamentar que cabe a definicdo do enquadramento legal que rege a
atuacdo da Administracao Publica, talvez o suprir desse elo que nos tem faltado contribuisse para repor

0 equilibrio que o surgimento da pandemia tao abruptamente suspendeu’z2,

Diante dessa conjuntura, o Governo, por meio do Despacho n.° 6668/2021, de 8 de julho,
criou uma “comissao técnica para o estudo e elaboracdo de anteprojetos de revisao do quadro juridico
vigente em funcdo da experiéncia vivida durante a pandemia da doenca Covid-19">: e contou com a

participacdo da Provedoria de Justica e da Procuradoria-Geral da Republica.

Apds amplo estudo realizado pela Comissao Técnicaz¢, em 11 de maio de 2022, o Governo
enviou o Anteprojeto de Lei de Protecdo em Emergéncia de Saude Publica (ALPESP) a Assembleia da
Republica, aos Governos Regionais e as Associacdes Nacionais de Municipios e de Freguesias, bem como

aos Conselhos e ordens profissionais da area da saudezs.

O ALPESP é composto por uma Nota Justificativa que merece alguma dedicacado. Inicia com a
exposicao da discussao doutrinaria e jurisprudencial em torno das medidas adotadas em resposta a

pandemia da Covid-19, o que revelaria a importancia, em um Estado de direito democratico, de se criar

=PROVEDOR DE JUSTICA, Estado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direffos Humanos, op. cit,, p. 42.

=PROVEDOR DE JUSTICA, Estado de Direito: A Provedoria de Justica na Salvaguarda dos Direifos Humanos, op. cit,, p. 42.

=Despacho n.° 6668/2021, de 8 de julho.

=Despacho n.° 6668/2021, de 8 de julho: “2 - A Comissao Técnica tem a seguinte composicao: a) Juiz conselheiro jubilado Antonio Henriques Gaspar, que
preside; b) Procurador-geral adjunto Jodo Possante, em representacdo da Procuradora-Geral da Republica; c) Dr. Ravi Afonso Pereira, em representacéo da
Provedora de Justica; d) Prof. Doutor Alexandre Abrantes, professor catedratico da Escola Nacional de Saude Publica”.

=PORTUGAL, Anteprojeto de Lei de Protecdo em Emergéncia de Saude Publica jé entregue, 11 de maio de 2022, disponivel em:
https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/noticia?i=governo-recebeu-anteprojeto-de-lei-de-protecao-em-emergencia-de-saude-publica,
[30.07.2022].
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uma lei parlamentar legitimadora para as medidas de combate a graves crises sanitarias. Neste sentido,

declara:

“Ao conceber o presente anteprojeto de uma lei de protecao em emergéncia de saude
publica, esta Comissao procurou ir ao encontro dessa exigéncia, propondo gue se
estabeleca logo ao nivel legislativo o elenco e, na medida do possivel e do razoavel,
a_caracterizacao das medidas restritivas dos direitos e das liberdades, cuja adocéo
como instrumento de combate a uma emergéncia de saude publica podera,
verificados determinados pressupostos que a lei também vem, na medida do
possivel, estabelecer, ser necessaria. Ao fazé-lo, procurou-se ainda dotar as
disposicoes legais de uma adequada densidade, pois em caso algum pode a
declaracéo de uma emergéncia de saude publica, mesmo na sua fase critica, traduzir-
se numa carte blanche para o poder executivo adotar quaisquer outras medidas que
na lei ndo estejam expressamente previstas ou, pelo menos, nela nao tenham
fundamento. Entende esta Comissao que uma lei com tais caracteristicas, uma vez
aprovada em sede parlamentar, confere legitimidade democratica a possibilidade de
adocdo de medidas que consubstanciam uma intensa restricdo aos direitos e as
liberdades, assim evitando-se ativar o estado de excecao constitucional, com tudo o

que isso implica.

No entanto, justamente devido a intensidade das restricbes aos direitos e as
liberdades que — sabemo-lo hoje pela experiéncia vivida durante a pandemia da
doenca Covid-19 — o combate a uma emergéncia de saude publica pode implicar, o
papel da Assembleia da Republica ndo se deve esgotar na aprovacdo de uma lei, por
muito precisas e caracterizadas que possam ser as normas nela contidas. Num
contexto de uma emergéncia de saude publica, qualquer que seja a sua causa, &
fundamental salvaguardar um ativo papel do parlamento durante todo o periodo em
que for estritamente necessario a adocdo de medidas intensamente restritivas dos
direitos e das liberdades” (destaque nosso).

Pressupde-se que a preocupacao da Comissao Técnica foi a de garantir a possibilidade de
afetacao de direitos, liberdades e garantias fundamentais, por meio de lei legislativa, sem que com isso
seja necessario recorrer a um estado de excecdo constitucional. Também resta claro a intencao de
conceder a AR um papel relevante num cenario de emergéncia publica, em razao de Portugal ter estado,
num longo periodo da pandemia da Covid-19, sob 0 manto do “estado administrativo de emergéncia”,
sem possibilidade juridica de intervencao do outro érgdo de soberania, nomeadamente a AR, o que
contraria as orientacdes do Conselho da Europa, constantes do /nformation Documents SG/Inf

(2020)1 1.

=Referido no ALPESP, Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework of the COVID-19 sanitary crisis. A toolkit for member states, 7
de abril de 2020, disponivel em: https://rm.coe.int/sg-inf-2020-1 1-respecting-democracy-rule-of-law-and-human-rights-in-th/ 16809e 1f40, [01.08.2022].
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Sem adentrar profundamente na analise do ALPESP, que por 6bvio ainda suscitara demasiadas
discussodes, podemos apontar alguns pontos mais importantes: (i) a intervencdo parlamentar; (i) a
criacdo do Conselho Cientifico; (iii) a habilitacdo legal ao Governo para a adocdo de medidas de restricdo
de direitos fundamentais; (iv) o amparo legal para as diferentes fases da emergéncia de satde publica;
(v) competéncia exclusiva do Governo da Republica para a declaracdo da fase critica da emergéncia de

saude publica; e (vi) as sancdes criadas.

A Comissdo pretendeu dar uma maior legitimidade ao colocar o Parlamento como eixo
principal. A intervencao parlamentar ocorre durante todo o processo, com excecao da declaracao inicial
da fase critica da emergéncia de salude publica que compete ao Governo, através de Decreto
Regulamentar, e tem duracéo de 30 dias — artigo 24.%, n.° 1, ALPESP. Isso porque numa emergéncia é
necessario a atuacao imediata, o que o processo legislativo, mesmo em tramitacdo de urgéncia, nao

consegue proporcionar.

No entanto, a autorizacdo da prorrogacdo da vigéncia da fase critica é concedida por lei da AR,
que fixara a sua duracdo e estabelecera o alcance e as condicdes que se darado as medidas restritivas de
direitos (artigo 25.°, ALPESP). Bem como, o Governo devera informar a AR acerca das providéncias e
medidas adotadas, por meio de relatorio, no prazo de 60 dias e sempre que solicitado pela AR (artigo

29.°,n.°s 1 e 2, ALPESP).

0 Conselho Cientifico € um o6rgdo criado para fundamentar, com base na ciéncia e de forma
técnica, as decisdes que deverao ser tomadas pelas autoridades competentes em cada emergéncia de

saude:

“0O Conselho Cientifico é o 6rgao pluridisciplinar de apoio a decisdo em emergéncia
de salde publica com a missdo de disponibilizar a informacdo e o conhecimento
baseado em métodos cientificos reconhecidos e consolidados bem como de
identificar e emitir opinido sobre os métodos e as acdes adequadas e necessarias
para conter e eliminar as causas e fazer cessar a emergéncia, tendo em conta os
efeitos previsiveis nos planos social e economico” (artigo 39.°, ALPESP).

A composicdo do Conselho, que possuira nove membros, terd em conta a natureza da
emergéncia de saude, nao sendo assim de carater permanente e atuara de forma independente. Os
pareceres e intervencdes do Conselho serdo publicos e funcionara até a declaracao de cessacédo da

emergéncia de saude publica — artigos 40.°, n.°s 2 e 3, 41.°, n.° 1, 43.°, n.® 3, ALPESP.
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O regime legal proposto pela Comissdo Técnica estabelece uma habilitacdo legal para o
Governo agir diante de uma emergéncia de salde com a adocado das medidas restritivas de direitos que
se fizerem necessarias para conter a doenca. Ao mesmo tempo que impde limites a esse poder por meio
da lei e dos mecanismos de controlos, exemplificativamente: a obrigatoriedade do parecer do Conselho
Cientifico para declaracdo inicial da emergéncia de saude publica (artigo 24.°, n°® 1, ALPESP); a
autorizacao da prorrogacao sé pode ser feita por lei parlamentar (artigo 25.°, n® 1, ALPESP); por ser
através de decreto regulamentador a declaracao inicial da emergéncia sofrera o controlo do PR (artigo
24.°, n.° 2, ALPESP); exigéncia de parecer especifico do Conselho Cientifico para limitacdes a circulacéo
de pessoas ou de veiculos, interdicdo de deslocacdes ou viagens, proibicao de permanéncia na via

publica, fixacao de cercas sanitarias, dever de permanéncia na habitacéo (artigo 31.°, ALPESP).

No que tange as medidas de isolamento e quarentena, a Comissao procurou estabelecer um
procedimento bem cauteloso, disposto no artigo 30.°, do ALPESP>’, com a primazia do principio da
proporcionalidade. A Comissao deixou claro que o isolamento e a quarentena tratar-se-iam de medidas
restritivas da liberdade, e nao de medidas privativas da liberdade, pelo que o artigo 27.°, n.° 2 da CRP

nao se aplica.

Contudo, esclareceu que “ainda que assim se ndo entendesse, e se considerasse, pelo
contrario, que, por tratar-se de medida privativa da liberdade, se estaria dentro do ambito de protecao
do n.° 2 do artigo 27.° da Constituicdo, a Comissao parte do pressuposto segundo o qual & compativel
com a Constituicdo da Republica que, num cenario comprovadamente critico de emergéncia de saude

publica — emergéncia essa, necessariamente, atestada em um parecer de um drgdo de natureza

= Artigo 30.°: Medidas individuais de isolamento e quarentena:

1 — A autoridade de saude pode determinar o isolamento no domicilio, em local adequado de alojamento, estabelecimento de salde ou estrutura de
acolhimento e apoio, por periodo que nao ultrapasse 14 dias, com a finalidade de afastar o risco para a satde publica, de pessoa afetada por doenca que
fundamentou a declaracdo da emergéncia de saude publica.

2 — 0O isolamento pode ser sucessivamente renovado por periodos até 10 dias enquanto persistirem as condicdes de risco para a saude publica.

3 — Arenovacao do isolamento que exceda 12 horas didrias fica sujeita a validacdo pelo tribunal previsto no n.° 2 do artigo 52.°, que deve ser solicitada pela
autoridade de satde no prazo de 48 horas, devendo o tribunal proferir a decisédo em cinco dias.

4 — A autoridade de saide pode determinar a quarentena durante um periodo até 14 dias, sem possibilidade de renovagdo, de uma pessoa
suspeita que tenha estado exposta a um risco para a satide publica e possa constituir uma fonte de disseminacéo de doenga.

5 — A autoridade de saude deve fundamentar, por escrito, em cada caso, com base na avaliagdo médica, decisdo de isolamento ou de
quarentena, incluindo a renovag&o, e informar a pessoa em causa das condi¢des de cumprimento e dos inerentes deveres de conduta ou de
abstencdo, dos direitos que Ihe assistem e das sangdes previstas para o incumprimento.

6 — A inobservancia dos requisitos previstos no nimero anterior constitui fundamento de nulidade da decis&o.

7 — As medidas de isolamento ou de quarentena podem ser executadas, de acordo com a preferéncia da pessoa, no domicilio ou em outro
lugar de alojamento, desde que este local seja adequado e permita garantir a efetividade da medida e o controlo da respetiva aplicagéo.

8 — A pessoa colocada em situagéo de isolamento ou em quarentena pode ser obrigada a ndo se ausentar do local de cumprimento nos horarios
fixados pela autoridade de saide, exceto em situacOes de emergéncia ou no caso de deslocagdes estritamente necessarias autorizadas pela
autoridade de saGide ou administrativa.

9 — No caso de ser determinado isolamento da pessoa, € garantido o acesso aos bens e servi¢os de primeira necessidade, bem como de meios
de comunicacéo telefonica e eletrénica que permitam comunicar livremente com o exterior.

10 — Nos casos em que se verifique risco de ocorréncia de violéncia doméstica durante o periodo de isolamento no domicilio, deve ser
assegurado o realojamento em local adequado da pessoa em relagdo a quem se verifique o risco da prética de atos de violéncia.

11 — A autoridade de saide comunica as forcas e servicos de seguranca o local de cumprimento da medida para efeito de fiscalizagéo.
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cientifica e verificada por mais do que um 6rgao de soberania —, uma medida que se tenha como privativa

da liberdade individual nao careca de autorizacao judicial prévia, mas apenas de validacao judicial” e,

Outro ponto importante destacado no ALPESP ¢é o respaldo legal dos procedimentos e medidas
a serem adotados na fase que antecede a fase critica da emergéncia de saude publica, assim como, a
fase posterior a sua cessacao, porque algumas medidas restritivas podem ser necessarias antes do inicio
da fase critica ou mesmo apds esta, numa transicao para a normalidade. Desta forma, na Secao Il, do
Capitulo I, do ALPESP encontra-se o quadro normativo que deve ser seguido pelas autoridades

competentes quanto a adocao das medidas de emergéncia.

Em observancia a autonomia das regides autonomas, a declaracao de uma emergéncia de
saude publica verificada no territorio de uma regiao autonoma e sua regulamentacdo compete
exclusivamente ao Governo Regional, através de Resolucdo (artigo 6.°, n.° 3, ALPESP). Porém, a
declaracéo da fase critica, na qual sdo permitidas medidas restritivas de direitos mais severas, somente
¢ feita pelo Governo da Republica. E caso abranja o territério de uma regido auténoma, a regulamentacao

competira ao Governo Regional, por meio de decreto regulamentar regional (artigo 24.°, n.° 4, ALPESP).

Por fim, as sancdes criadas no ALPESP. A responsabilidade criminal foi estabelecida em trés
artigos: artigo 46.° — Auséncia ilicita do local de cumprimento de isolamento ou quarentena — punido
com pena de prisdo até dois anos ou multa até 240 dias, se pena mais grave lhe ndo couber por forca
de outra disposicdo legal; artigo 47.° — Registo e conservacao ilicitos de dados pessoais — com pena de
prisdo até um ano ou multa até 120 dias; e artigo 48.° — Exigéncia ilicita de certificado ou teste —

também punido com pena de prisao até um ano ou multa até 120 dias.

O ALPESP, que se encontra na AR para discussdo e votacdo, ja tem suscitado alguns
questionamentos concernentes a conformidade constitucional. O bastonario da Ordem dos Advogados,
Luis Menezes Leitao, entende que s6 com uma mudanca na Constituicao poderia uma lei prever medidas

que afetem o direito a liberdade, visto que “ndo ha estados de emergéncia fora da Constituicao”=.

Para Jorge Reis Novais a lei de emergéncia sanitaria € um principio para resolver o problema
do Estado de direito alterado que se vivenciou na pandemia da Covid-19, embora continue a ndo resolver
algumas questdes, notadamente, dos confinamentos das pessoas ndo doentes quando a CRP ndo

permite isso. Para o constitucionalista deveria haver uma revisdo “cirtrgica” na Constituicdo, que

28A PESP, Nota Justificativa, p. 19.
=RENASCENGCA, Bastondrio alerta para inconstitucionalidade na futura lei de emergéncia sanitéria, Liliana Monteiro, 12 de maio de 2022, disponivel em:
https://rr.sapo.pt/noticia/pais/2022/05/12/bastonario-alerta-para-inconstitucionalidade-na-futura-lei-de-emergencia-sanitaria/283907/, [15.08.2022].
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resolveria o quadro juridico necessario, precisamente em dois pontos: a viabilidade de imposicao de
confinamento a pessoas saudaveis e a possibilidade dos servicos de informacao terem acesso aos

metadados:®.

Para Jorge Bacelar Gouveia o ALPESP apresenta redacao confusa e artigos inconstitucionais,
e destaca que “esta lei sO sera viavel se tiver cobertura constitucional na criacdo de um estado de
emergéncia sanitaria a nivel constitucional, porventura mais simplificado, que nao seja tdo amplo quanto
0 estado de emergéncia. Mas isso tem de ser na Constituicao, nao pode ser uma lei ordinaria a fazé-lo”.
Argumenta também que do jeito como esta desenhado, ha "uma menorizacdo do Parlamento, que s6 é
chamado para a prorrogacao", contrariando as competéncias da AR, nomeadamente na afetacao dos
direitos, liberdades e garantias constitucionais. Assim como seria inconstitucional a imposicao de

quarentena e isolamento determinada por autoridade de saude:.

O Presidente assegurou que vai encaminhar a lei de emergéncia sanitaria ao TC para exercer
a fiscalizacao preventiva de constitucionalidade, para que nao haja quaisquer duvidas com relacdo a lei,
que ha muito foi pedida. Segundo o PR, “a grande vantagem da lei de emergéncia sanitaria deve ser a

de acabar com duvidas que algumas pessoas tinham”. “Eu n&o tinha, mas alguns tinham" =z,

Diante do todo o exposto, independentemente do ALPESP suscitar algumas duvidas de
constitucionalidade, é importante que se tenha prosseguido em busca de uma legislacdo adequada as
situacdes de graves ameacas a saude publica. Com a vivéncia da pandemia da Covid-19, ficou
claramente demonstrado que o quadro constitucional e legal portugués nao ¢ satisfatorio para lidar com
as diversas questdes que surgiram ao longo do caminho, sendo imprescindivel uma adequacao no regime

juridico existente.

Com o ALPESP se tera a oportunidade de promover um amplo debate sobre a tematica, tanto
na Academia como no Parlamento, assim como no TC, o que proporcionara a possibilidade de
modificacoes, emendas e ajustes moldados constitucionalmente, para que ao final, se tenha uma lei de

emergéncia sanitaria efetiva e consentanea ao Estado de direito democratico.

«NQVAIS, Jorge Reis, Entrevista concedida a rddio de noticias TSF, em 12 de maio de 2022, Nuno Rodrigues, disponivel em:
https://www.tsf.pt/portugal/politica/ os-problemas-resolvidos-e-as-duvidas-que-se-mantem-na-lei-de-emergencia-em-saude-14851756.html, [20.08.2022].
=DIARIO DE NOTICIAS, Nova lei para pandemias j& suscita duvidas. Marcelo vai recorrer ao TC, Susete Francisco, 13 de maio de 2022, disponivel em:
https://www.dn.pt/ politica/nova-lei-para-pandemias-ja-suscita-duvidas-marcelo-vai-recorrer-ao-tc-14851727.html; e GOUVEIA, Jorge Bacelar, Os Sefe
Pecados Capitais do Anteprojeto da Lei de Emergéncia de Saude Publica, 14 de maio de 2022, disponivel em:
https://www.publico.pt/2022/05/14/opiniao/ opiniao/ sete-pecados-capitais-anteprojeto-lei-emergencia-saude-publica-2006 189, [22.08.2022].
=PUBLICO, Marcelo iré pedir fiscalizacdo preventiva da futura lei de emergéncia sanitiria, Liliana Borges, 12 de maio de 2022, disponivel em:
https://www.publico.pt/2022/05/12/politica/ noticia/ marcelo-ira-pedir-fiscalizacao-preventiva-futura-lei-emergencia-sanitaria-2005944, [15.08.2022].
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CONSIDERAGOES FINAIS

“O medo & um mau conselheiro, mas faz aparecer muitas coisas que fingiamos nao ver. A
primeira coisa que a onda de panico que paralisou o pais pde em evidéncia é que nossa sociedade nao

acredita em mais nada, a nao ser na vida nua”z,

A presente investigacdo teve por objetivo, primeiramente, apresentar o nexo salde-seguranca
sob o prisma da teoria da securitizacdo, para a qual um tema é socialmente construido como uma
ameaca a seguranca por um processo intersubjetivo das relacdes. Esse movimento securitizador é
realizado por meio do discurso, por uma autoridade, destinado a um publico, que o aceita. Ao trazer um
tema para a agenda de seguranca, este sai da esfera da politica normal para o ambito da politica de

excecao, donde medidas extraordinarias sao solicitadas.

Demonstramos que a saude, ao longo das ultimas décadas, tem sido frequentemente abordada
como uma questdo de seguranca, inclusive com forte presenca do CSNU. E para comprovar nossa
alegacao, trouxemos alguns exemplos de respostas as emergéncias de saude publica que foram

securitizadas, como no caso do HIV/AIDS, Ebola e Zika.

Em continua tendéncia de securitizacdo da saude, verificamos que o mesmo ocorreu com a
doenca da Covid-19. Considerado por muitos uma das maiores crises sanitarias vividas na modernidade,
a Covid-19 foi tratada verdadeiramente sob a tematica da seguranca. Atestamos que “a guerra contra o
virus” estava na agenda de todas as esferas de poder. O discurso em torno da pandemia da Covid-19
era unissono: temos que combater com todas as “armas” o inimigo invisivel. A “politica do panico” foi
amplamente aceita pelo publico, que concordou e, em muitas vezes, requereu, a adocao de medidas

excecionais.

Como adverte Christian Enemark “a adocao dessas abordagens orientadas a seguranca para
0 Covid-19 nao é necessariamente uma coisa boa. Em vez disso, um dilema de politica de “remédio ou
exagero” potencialmente surge disso. Por um lado, atribuir status de seguranca a essa pandemia pode
ser uma medida benéfica para reunir recursos adicionais e poderes executivos para proteger a satude da

populacdo (remédio). Por outro lado, as praticas de controle de doencas impulsionadas por um

=" | a paura é una cattiva consigliera, ma fa apparire molte cose che si fingeva di non vedere. La prima cosa che I'ondata di panico che ha paralizzato il paese
mostra con evidenza é che la nostra societa non crede piu in nulla se non nella nuda vita". AGAMBEN, Giorgio, Chiarimenti, Quodlibet, 17 de margo de 2020,
disponivel em: https://www.quodlibet.it/ giorgio-agamben-chiarimenti, [29.02.2021].
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imperativo de seguranca podem ser tao pesadas a ponto de serem excessivamente prejudiciais as

economias nacionais e aos direitos humanos (exagero)” (traducao nossa)-.

Dessa forma, diante do que foi amplamente exposto no primeiro capitulo, nao ha duvidas que
houve uma securitizacao da Covid-19, com a consequente instituicao de uma politica excecional. Neste
ponto, a nossa hipbtese parecer ter sido confirmada: com a securitizacdo da Covid-19 as medidas
excecionais que se apresentaram tiveram uma aceitacao mais facil pela sociedade. De forma que, a
politica de excecao que adveio com o surgimento da pandemia, um pouco por toda parte do globo, nao
sofreu resisténcia das populacdes que acataram prontamente as suspensdes/restricoes de seus direitos

fundamentais.

Em paralelo, outro objetivo da presente pesquisa foi verificar se a politica de excecao instalada
com a pandemia da Covid-19 cumpriu os pressupostos estabelecidos pelo Estado de direito democratico.
E para isso recorremos ao estudo de caso do estado de emergéncia declarado em Portugal em resposta
a pandemia da Covid-19. “Os principais desafios que as pandemias requerem ao Direito sdo, em primeiro
lugar, como garantir o direito a salide em momentos de exacerbacao da crise” (...) “e, em segundo lugar,
como conceber e gerir 0 “estado de excecao” que se instala, em maior ou menor grau, diante de vultosos

riscos sanitarios’s,

Apds exposicdo da teoria do estado de excecdo, na perspetiva de Carl Schmitt e Giorgio
Agamben, abordando as celeumas que envolvem o complexo tema, identificamos que Portugal adota a
teoria constitucional do estado de excecdo, na qual os pressupostos do estado de necessidade estao
dispostos no proprio ordenamento jusconstitucional portugués, nomeadamente no artigo 19.° da CRP,

com a sua regulamentacao prevista em lei (RESEE).

Com o advento da pandemia da Covid-19, pela primeira vez desde a Constituicdo democratica
de 1976, Portugal se viu obrigado a lancar méao do instituto do estado de excecao, na modalidade menos
gravosa, o estado de emergéncia, a fim de promover a resposta necessaria a contencao da doenca.
Neste momento, entendeu-se que somente por essa via era possivel estabelecer medidas suspensivas
do exercicio de direitos fundamentais para a protecdo de outros direitos também fundamentais, a vida e

a saude de sua populacao.

«ENEMARK, Christian, Policy Dilemmas in a War on Disease. Australian Institute of International Affairs, 02 de abril 2020, disponivel em:
https://www.internationalaffairs.org.au/australianoutiook/ policy-dilemmas-in-a-war-on-disease/, [10.01.2022].
«\ENTURA, Deisy, “Pandemias e estado de excecdo”, op. cit, p. 43.
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Constatamos, no segundo capitulo, que dois foram os periodos que vigoraram o estado de
emergéncia constitucional, o primeiro, de 19 de marco a 02 de maio de 2020, e o segundo, mais longo,
de 9 de novembro de 2020 a 30 de abril de 2021. Nesses periodos, diversas medidas excecionais foram
introduzidas, tendo sido, em geral (pois alguma divergéncia houve), respeitados os requisitos formais e

materiais estabelecidos na CRP, bem como no RESEE.

Verificamos, outrossim, que os maiores problemas ocorridos foram no contexto do “estado de
emergéncia administrativa”, ou seja, na vigéncia das situacoes previstas na legislacdo administrativa de
crise (LBPC, LBS e LSVSP), quais sejam, estado de alerta, de contingéncia e de calamidade. Nessa fase,
diversas medidas restritivas de direitos foram implementadas sem o0 manto da excecado constitucional, o
que gerou diversas discussdes tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais, pelo que propomos que sejam

objeto de uma futura investigacao.

Entretanto, identificamos também algumas controvérsias acerca da afetacédo de alguns direitos,
liberdades e garantias fundamentais no ambito do estado de emergéncia constitucional, notadamente
no primeiro periodo. Nesse sentido, no terceiro capitulo, trouxemos a baila as respetivas discussoes
académicas que se apresentaram em relacdo a suspensao (e sua falta) do exercicio de certos direitos
fundamentais, nomeadamente no que se refere ao direito de deslocacao, a liberdade de culto, o direito
de resisténcia, a falta de especificacdo expressa dos artigos constantes das normas jusfundamentais
parcialmente suspensas e a ratificacdo das medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Governo
anteriormente ao estado de emergéncia. Porém, foi a falta de suspensdo do exercicio do direito a
liberdade, previsto no artigo 27.° da CRP, que trouxe maiores debates, conforme largamente exibido no
ultimo capitulo, no qual reconhecemos que efetivamente nos casos de confinamentos obrigatorios estar-
se-ia a afetar o direito a liberdade individual. Contudo, aquando da implantacédo do segundo periodo do
estado de emergéncia essa omissao foi sanada, pois passou a constar do rol de direitos parcialmente
suspensos, o direito a liberdade. O que corrobora ainda mais a tese defendida principalmente, pelo jurista

Jorge Reis Novais, com a qual concordamos e parece ter sido a adotada pelo TC.

Ademais, entendemos que para uma analise mais completa do estudo do estado de
emergéncia, era imperioso observar o posicionamento do TC, uma vez que este é o 6rgao garantidor da
ordem juridico-constitucional. Por se tratar de um assunto contemporaneo, nao conseguiriamos esgotar
toda a matéria alcada ao TC, pelo que se fez necessario o estabelecimento de um marco temporal final
(lulho de 2022). Dessa maneira, observamos que, de uma maneira geral, em relacdo a

constitucionalidade das normas que foram analisadas pelo TC, no contexto do estado de emergéncia, via
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de regra, foram consideradas em conformidade com a Constituicdo, com alguma rara excecdo. Todavia,
no ambito do “estado administrativo de emergéncia” o cenario era bem diferente, com o TC a se
manifestar, na generalidade, pela inconstitucionalidade das normas editadas nesse respetivo periodo de

excecao administrativa.

Nessa conjuntura, e diante do emaranhado legislativo que se apresentou na pandemia da
Covid-19, pois que durante a crise sanitaria foram produzidos varios diplomas legais — leis, decretos,
resolucdes, regulamentos — para lidar com a situacdo pandémica, percebeu-se que o ordenamento
juridico existente nao estava preparado para lidar com crises sanitarias. O que despertou a necessidade
de elaborar uma lei de emergéncia para a saude publica, tendo sido apresentado a AR um Anteprojeto
de Lei de Protecdo em Emergéncia de Saude Publica, que apesar de precisar de alguns ajustes juridicos,
entendemos que seja um passo importante para que haja um amplo debate sobre essa tematica, para
que no futuro (e esperamos que nao seja breve) estejamos mais preparados para enfrentar uma nova
pandemia que, de acordo com o0s cientistas, certamente surgird, ainda mais com as alteracdes
climaticas, a destruicdo da natureza, a tendéncia é que se tornem mais constantes as pandemias. Isso

se denota com a recente declaracdo da OMS de uma nova ESPIl — a variola dos macacos (Monkeypox).

Concluimos este trabalho com a esperanca de ter contribuido para o desenvolvimento acerca
do tema, que em todo é muito instigante e sempre atual, pois as justificativas para a excecdo mudam ao
longo dos tempos, mas a tematica continua vivida e presente a espera de ser colocada em pratica a
primeira oportunidade. Assim como, esperamos que esta investigacado sirva de estimulo para outros
pesquisadores, pois a Academia precisa estar sempre vigilante quando nos deparamos com
suspensdes/restricdes de direitos fundamentais que foram conquistados a duras penas e com muito

sangue derramado.
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