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A Policia Administrativa
e as novas perspetivas de atuacao policial

perante a declaragao de estado de emergéncia

A EXPERIENCIA COM A PANDEMIA COVID-19

Joao Duarte
Madalena Almeida

Alunos da Nova School of Law

RESUMO:

Desempenhando tradicionalmente as policias, enquanto ramo da
Administragido Puablica, um papel fulcral no controlo e manutencao
da ordem na sociedade, impde-se perceber quer o nivel de
relevincia, quer o papel desempenhado pelas forcas e servicos de
seguranca na tarefa de prote¢do e promocao da seguranca sanitaria
perante tdo gravosos periodos de excecdo e necessidade na
pendéncia das declara¢des do estado de emergéncia (de 18 de margo
a 2 de maio de 2020; Decretos presidenciais n.c 14-A/2020, de 18 de
marco, 17-A/2020, de 2 de abril, e 20-A/2020, de 17 de abril).

PALAVRAS-CHAVE

Policias; administracdo publica; estado de emergéncia;
seguranca sanitaria; covid19.

) Trabalho realizado na disciplina de Direito Administrativo Especial (Docente: Prof. Doutor
Pedro Velez), no 3.° ano da Nova School of Law 2019/2020
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Nota Introdutdria

Num tempo de aceleracio gradual apds a paragem que a epidemia de
proporg¢oes globais COVID-19 forcou nas nossas vidas, e ainda num periodo de
raciocinios e reflexdes comunitdrias dirigidas a reacdo apds este choque que
afetou as mais variadas areas nas nossas sociedades, da politica as atividades
econémicas, da forma de trabalho aos nossos tempos livres ou a maneira de
encarar as relagdes sociais, propomo-nos, por esta via, a um pequeno ensaio
dedicado a atividade das autoridades policiais na pendéncia das declaracoes do
estado de emergéncia (de 18 de marco a 2 de maio de 2020; Decretos presidenciais
n.c 14-A/2020, de 18 de marco, 17-A/2020, de 2 de abril, e 20-A/2020, de 17 de
abril).

Com efeito, desempenhando tradicionalmente as policias, enquanto ramo da
Administragio Publica, um papel fulcral no controlo e manutenc¢do da ordem na
sociedade, impde-se perceber quer o nivel de relevancia, quer o papel
desempenhado pelas forcas e servicos de seguranca na tarefa de protecdo e
promocdo da seguranga sanitiria perante tido gravosos periodos de excecdo e

necessidade.

Para tanto, numa tarefa que se empreende do ponto 1. ao ponto 5., cumpre
conceber as policias administrativas no seu sentido material (aqui se incluindo
uma andlise tanto aos principios constitucionais fundamentais que lhes sdo
aplicaveis, como as suas caracteristicas intrinsecas) e organico, para que, a luz
desse entendimento, naquilo que se pode desenhar como uma segunda parte do
presente texto (ponto 6. e seguintes), se possa avaliar a atuacdo policial de jure
condicto e de jure condendo, situando-a no quadro de um estado de emergéncia
constitucional (definindo-se a este respeito o conceito, a sua configuragao juridica

e as imbrica¢des com a atividade da Administra¢dao Publica).

maio de 2020
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1. Do conceito de Policia
1.1. Evolucao histérica

Como bem aponta MARCELLO CAETANO, “a violagdo de certas normas
constitui grave perigo social”, ja que “ha normas de conduta de cuja observancia
depende a paz, a seguranca, a ordem, o desenvolvimento harmdnico da

»]

colectividade™. “Por isso as sociedades bem organizadas ndo podem deixar a
execucao das leis pelos individuos entregue ao acaso do comportamento destes
quando tal comportamento possa projetar-se nos interesses publicos dominantes

da vida em colectividade™.

Daqui decorre a necessidade de um Estado se organizar administrativamente
em torno - ndo s6 mas também - de uma atividade policial. O conceito de policia,
de defini¢do importante para entender quais os ditames que sobrevivem hoje,
mais a mais reportando-se o presente texto a um periodo de andlise no qual
vigorou um estado de excecao constitucional, vem sendo desenhado ao longo do
tempo com varias mutagoes historicas de sentido. Com a emergéncia da nocao de
Estado de Direito nasce a policia sobre as traves mestras que hoje conhecemos.
Enfatizamos um longo caminho de compressio do espaco e missoes
dogmaticamente atribuidas a fungdo policial, fixando-se esta a final naquilo a que
genericamente nos podemos reportar como protecio e promog¢io da ordem

publica e dos interesses puiblicos.

Atentemos agora na etimologia da palavra. O termo policia ¢é
etimologicamente confundivel com politica. E, de facto, na Antiguidade Classica

a policia era entendida como «a organizacdo da comunidade politica e da cidade-

" Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Vol. 11, 10.2 Ed., Almedina, 1991, p. 1150.

2 M. Caetano, Manual..., op. cit., loc. cit.

DV11- 469 |



Jodo Duarte e Madalena Aimeida A Policia Administrativa e atuagcéo policial em estado de emergéncia

estado»’. Eram, portanto, ténues as fronteiras entre a atividade de policia (hoje

mais restrita) e a propria atividade administrativa (entendida na sua globalidade).

Inicialmente entendido, entdo, o conceito de policia com um sentido
amplissimo, vai a partir da Idade Média sofrendo restri¢des de sentido sucessivas.
Nio obstante, ganha importancia acrescida ja no Estado Moderno, no seio do qual
surge ligado a uma ideia de “promocdo do bem-estar social” através do que era
superiormente entendido (pelo Rei) como o bem comum®. O pindculo da
intervencio policial dar-se-4 no periodo final da era moderna, no quadro do
designado Estado de Policia. Como descreve JORGE SILVA SAMPAIO, “apenas
os assuntos privados estavam sujeitos aos tribunais (...) visto s6 estes estarem
submetidos ao Direito. As matérias ligadas a Administracao e ao Estado, foram,
assim, subtraidas ao Direito (...) e toda a atividade administrativa passou a

identificar-se com a atividade de policia™.

Foi ja no século XVIII, com a substituicdo do Estado de Policia pelo Estado
de Direito (e o paradigma do Estado guarda-noturno), que o principio da
separacdo de poderes de MONTESQUIEU veio dogmatica e empiricamente
comprimir a area de influéncia das fun¢des de policia, passando estas a estar

ligadas em geral “apenas as tarefas de defesa perante os perigos™, i. e., a defesa da

3 Jorge Silva Sampaio, O Dever de Protecdo Policial de Direitos, Liberdades e Garantias, 1.» Ed.,
Coimbra Editora, 2012, p. 20.

* J. Silva Sampaio, O Dever de Prote¢do..., cit., p. 21; M. Caetano, Manual..., cit., p. 1145: “o
conceito de policia surgia com um conteddo muito semelhante ao que atualmente damos a
expressao “administragdo publica”: era, entdo, toda a a¢do do Principe dirigida a promover o bem-
estar e comodidade dos vassalos”.

% J. Silva Sampaio, op. cit., p. 23.

Num quadro em que “as providéncias que o Soberano e seus ministros adotassem para prevenir
tais perturba¢des da ordem publica ndo estavam sujeitas a legalidade e eram sancionadas conforme
aconselhasse o bem publico ou impusesse a razdo de Estado”. “Deste modo, o regime de policia
aparece-nos COmo um processo governativo eminentemente discriciondrio, subtraido a lei e regido
pelas vicissitudes e circunstancias do bem comum e da seguranca publica”, M. Caetano, Manual...,

cit., p. 1147.
¢J. Silva Sampaio, op. cit., p. 24.
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ordem publica’, esquecendo estas outros interesses publicos como os econdmicos
ou os sociais. Vislumbram-se aqui - ou a partir daqui - as primeiras restricoes a
livre atuacao da policia ou, se quisermos, uma reducao da margem discricionaria

dos poderes estaduais (desde logo, pela sua submissdo ao principio da legalidade).

1.2. A definicao hodierna

Ainda na pendéncia do Estado Novo em Portugal se aceitava tipicamente,
segundo (a cabeca) os ensinamentos de MARCELLO CAETANO que a policia
(administrativa) se consubstanciava “[n]Jo modo de actuar da autoridade
administrativa que consiste em intervir no exercicio das actividades individuais
susceptiveis de fazer perigar interesses gerais, tendo por objecto evitar que se
produzam, ampliem ou generalizem os danos sociais que as leis procuram
prevenir™. A esta concecdo estd subjacente a aludida ideia de ordem publica.
Policia entendida como entidade administrativa tipica competente para a

protecao e repressao da ordem publica e dos interesses sociais/ publicos gerais.

Assim, adotando a visio de JOAO CAUPERS, a atividade policial é - ou seria
- vista tradicionalmente como possuindo um “carater autoritario de atuagio”,
levando a um “condicionamento do exercicio de atividades individuais”
sustentado por uma “natureza perigosa [para a ordem publica] das atividades em

»9
causa .

7 Alids, viria mesmo de Franca a tradicional doutrina - porventura ultrapassada como se analisara
infra - que entende a policia como entidade responsédvel pela manutencdo da ordem piiblica,
interpretada como correspondendo a uma triparticdo entre seguranga publica (“inexisténcia de
entraves ou riscos a circulacdo na via publica”), tranquilidade piiblica (“sossego e relativo siléncio
nas ruas”) e salubridade piiblica (“cumprimento das regras de higiene nos lugares publicos e do
respeito pelas medidas de prevencdo das doengas e da sua transmissdao”), in Jodo Caupers e Vera
Eird, Introducdo ao Direito Administrativo, 12 Ed., Ancora Editora, 2016, p. 194.

8 M. Caetano, Manual..., cit., p. 1150.
°J. Caupers e V. Eird, Introdugdo..., cit., p. 194.
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Ora, sem desprimor para com estes Autores, com o evoluir da situacdo
juridico-constitucional portuguesa, o novo texto fundamental parece ter alargado
(ou, ao menos, alterado) a darea de competéncia das policias administrativas

através de dois vetores fundamentais:

1. Por um lado, e segundo posicdo veiculada pelo famigerado Parecer n.°
162/2003 do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, “a
distin¢do [a que procede o art. 272.°, n.> 1 da CRP] entre defesa da legalidade
democratica e garantia da seguranca interna mostra que a primeira ndo coincide
com a func@o tradicional de defesa da ‘ordem publica’, que abrangia a defesa da
tranquilidade, da seguranca e da salubridade. O sentido mais consentaneo com o
contexto global do preceito estara, porventura, ligado a ideia de garantia de
respeito e cumprimento das leis em geral, naquilo que concerne a vida da

colectividade”®

. Quer isto dizer que o mobil da atividade policial, a0 menos em
abstrato, por imposicao constitucional, se ndo deve ja voltar, em primeira analise,
para a protec¢io e precauciao dos riscos para a ordem publica (e subsequentes
interesses gerais), como nos descreve MARCELLO CAETANO, mas antes para
o estrito cumprimento da lei, i. e., para a protecio estrita dos interesses que a lei
contempla'' (s6 assim parece existir um verdadeiro submetimento da policia,

como atividade tipica da Administragdo, ao principio da legalidade'?/"*). Diga-se,

10 Citando Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol.
II, 3.2 Ed., Coimbra Editora, 1993, p. 955.

"' Bem assim, J. Caupers e V. Eird, Introdugdo..., cit., p. 196. Segundo estes Autores, a atividade da
policia administrativa deve visar um “interesse legalmente protegido”; destinar-se a uma “conduta
individual potencialmente capaz de lesar tal interesse” (aspeto com o qual em parte se discordara a
breve trecho); permitir uma “suscetibilidade de controlo de tal lesdo através de uma intervengéo
administrativa”; e “intervencao policial”.

12 Art. 266.°,n.° 2 da CRP e art. 3. do CPA.

13 Nesta medida, deve entender-se com Sérvulo Correia que a CRP “autoriza portanto uma
concepg¢ao ampla dos fins da policia. Estes serdo afinal todos aqueles interesses gerais, protegidos
por lei, que possam ser sujeitos a um risco de dano por condutas individuais cuja perigosidade seja
controlavel através do exercicio de competéncias administrativas”, Entrada Policia in Diciondrio
Juridico da Administragdo Piiblica, Vol. VI, Coimbra Editora, 1994, p. 402.
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contudo, que esta viragem exegética ndo significa necessariamente uma
transformacdo empirica ou pratica ji que parece poder suceder - e sucedera
certamente, como se transmitira infra (5.) - que onde ha cumprimento dos
interesses legais pela policia havera outrossim garantia da ordem publica.
Saliente-se, portanto, que a inten¢do de respeito e prote¢iao da ordem publica nao
desaparece'’; antes se encontra agora, com a C1976, balizada pela exigéncia de
legalidade, esse que é um principio fundamental da atividade da Administracao
Publica.

2. Se se defendeu que este aparecimento do principio da legalidade no lote
de requisitos a atividade policial acaba por nio excluir de todo a definicdao de
MARCELLO CAETANO, outra inovagdo do art. 272.°, n.° 1 da nossa CRP existe
que embora também néo fazendo caducar o entendimento daquele Professor e,
com ele, de certa forma, a tese tradicional da fun¢do imputada as policias
administrativas, faz perigar a viabilidade da teleologia desse entendimento. Com
efeito, tipicamente se adota uma visdo das policias administrativas quase
exclusivamente centrada no dominio dos comportamentos individuais e respetiva
repressao ou controlo. Sucede, no entanto, que o art. 272.°, n.> 1 da CRP, vem
exigir, para além de uma equiparac¢do dos fins da policia a todos os interesses
protegidos por lei, uma obrigacio de prestacdo positiva no sentido da defesa e

garantia (nas palavras do artigo) dos direitos dos cidaddos - alguns Autores'

4 Mantém-se, ainda, em parte relevantes tanto a conce¢io caetaniana como a doutrina tradicional
francesa da ordre public. Neste sentido, também o préprio Parecer: “O n.c 1 do artigo 272.c da
Constitui¢do nao deixard, todavia, de abranger a ordem publica na sua apontada dimensao
tradicional (tranquilidade, seguranca e salubridade). Considerou j4, a este propdsito, o Conselho
Consultivo: «Numa férmula breve, pode de facto dizer-se que a policia administrativa representa o
‘conjunto das intervenc¢des da Administracio que tendem a impor a livre ac¢do dos particulares a
disciplina exigida pela vida em sociedade’, orientando-se pelo escopo referencial de ‘prevenir os

%

atentados a ordem publica’™.

15 Entre todos, J. Silva Sampaio, O Dever de Prote¢do..., cit. e G. Canotilho e V. Moreira,
Constituigdo..., cit. Entendem estes Autores que existe um dever publico de protecdo policial
jusfundamental que, para além de limite, serviria também de fim da atuag¢@o de policia. Este dever
publico pode buscar fundamento no préprio art. 27.c da CRP (dever geral de prote¢ao estadual da
segurancga), que “constitui o Estado na obrigacdo de proteger os cidaddos contra a agressio de
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acabam por entender tratar-se aqui de um verdadeiro dever puiblico de protecao
policial de direitos, liberdades e garantias (que tem como escopo proteger direitos
fundamentais dos cidadaos). Esta tem sido uma matéria algo desconsiderada pela
Doutrina nacional, tratamento esse que nio reflete a importancia da situacdo,
porquanto se trata verdadeiramente de uma mudanca de paradigma, com reflexos
tremendos em variadissimos aspetos, sendo um deles, sem margem para duvidas,
o comportamento das policias administrativas em situacdo de necessidade

constitucional. Pretende-se, por isso, explorar um pouco mais este ponto.

1.3. A concecio material parala da funcional

De facto, a caracterizagdo tradicional da nocdo (funcional) de policia,
orientada para um sentido negativo de operacgdes juridicas ou materiais que
resultam numa maior ou menor restricdo de direitos e liberdades nio reflete a
realidade constitucional e nem sequer a pratica quotidiana das forcas e servigos
de seguranca. Assim, atentando no escrito de MARCELLO CAETANO, segundo
o qual policia é todo aquele “modo de actuar da autoridade administrativa que
consiste em intervir no exercicio das actividades individuais susceptiveis de fazer
perigar interesses gerais'®, e interpretando-o a luz do atual paradigma juridico-
constitucional, dir-se-a que aquele Autor confunde medidas de policia com fins da
atividade policial. 1. e., o objetivo primeiro das policias ndo deve residir, face ao
n.c 1 do art. 272.c da CRP, na intervencio no exercicio das actividades individuais
susceptiveis de fazer perigar interesses gerais mas antes - como também acaba por
indicar M. CAETANO, embora ndo com o vigor que se exige hoje -, proteger
interesses gerais (que no panorama juridico-constitucional atual dizemos estarem

contidos na lei), desse modo afastando, prevenindo ou precavendo perigos ou

terceiros aos seus direitos”, G. Canotilho e V. Moreira, cit., Vol. II, 4.2 Ed., Coimbra Editora, 2010,
p- 859.

16 Remete-se para a referéncia 9, supra.
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danos sociais. A esta parte, diga-se que a restricio de direitos, liberdades e
garantias ter-se-a apenas como o instrumento da Administracdo para garantir o
cumprimento dos interesses legais, e outrossim dos direitos fundamentais dos

cidadidos”.

Desta forma, como nos alerta JORGE SILVA SAMPAIO, para 14 do sentido
funcional, as nossas aten¢des devem voltar-se para o sentido material de policia:
“a atividade estadual relativa a seguranca faz-se ndo apenas com um intuito
primariamente individual, mas também com vista a salvaguarda de uma

comunidade que cria o Estado para garantir a seguranca (...)”"%.

Diga-se que a dimensdo positiva da atividade policial, que se apresentou
supra, leva certa doutrina a entender que o conceito de policia tem “ganho”
novamente espaco'. E possivel, nessa medida, argumentar, embora com
bastantes reservas, que a atividade policial readquiriu uma certa carga de
promogdo do bem-estar social tipica do Estado Moderno, embora aqui suportando
a expressdo um contetdo diametralmente distinto. Desde logo, o bem-estar social
tem necessariamente de se vincular ao prescrito pela lei (no cumprimento do

principio da legalidade).

Vejamos, entdo, em termos breves, o sentido e alcance deste dever publico
de protecdo policial de direitos, liberdades e garantias resultante da vertente
positiva da atividade policial que a parte final do n.° 1 do art. 272.> da CRP parece

revelar.

17 Muito embora tratar-se a policia de um tipo de Administracao de autoridade, o uso da forca e as
intervencdes ablatérias ndo sdo mais vistas como indispensaveis a uma atuagao policial, tendo em
conta a fungio que o art. 272.° CRP atribui as policias. Neste sentido, J. Silva. Sampaio, O Dever de
Protegdo..., cit., p. 60.

18 J. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 37.

19 J. Silva Sampaio, op. cit., p. 38, indica uma revitalizagdo do conceito de policia: “volta a dar-se
um alargamento do conceito [de policia], tendo em conta o emergir de uma dimensdo positiva da
atuacdo policial que antes ndo era tida em conta”.
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Na verdade, no quadro do Estado Democriatico e Social de Direito que a
nossa CRP inaugura, tratando-se os direitos fundamentais de nocdes
axiologicamente basilares da ordem juridico-social em que se encontram®, fazem
impender sobre os poderes publicos um dever geral de protecdo de direitos
Jfundamentais. Isto é: os direitos fundamentais ndo sdo mais zonas vedadas na
esfera juridica dos cidaddos, as quais incumbe ao Estado que as ndo viole; sao,
pelo contrario, mandatos de maximizacio, ou, se quisermos, vetores que incumbe
ao Estado proteger e garantir. Trata-se da dimensdo positiva, para 14 da negativa

(subjetiva).

E nesta medida que aderimos a posicio de JORGE SILVA SAMPAIO?:
mesmo que nao existisse o art. 272.c da CRP e a consagracio expressa da defesa e
garantia dos direitos dos cidadaos, “tendo em conta os novos ventos objetivos que
caracterizam a dogmatica dos direitos fundamentais, o efeito objetivamente

irradiante dos direitos fundamentais, levaria exatamente 2 mesma conclusio”.

Cabe, igualmente, uma transcricio do pensamento do jurista belga
MAURICE-ANDRE FLAMME?: “a passagem do Estado de policia para um
Estado providéncia fez com que a visao da policia como um mero mecanismo de
manutencao da “paz social”, de garante da inexisténcia de perturbacdes, passasse
a ser insuficiente, porque a intervencdo de cariz puramente negativo nao
conseguiria satisfazer todas as necessidades coletivas que a ordem publica
moderna implica. Em suma, a complexidade do ordenamento harmonioso da vida

social requeria muito mais™>.

» Procedendo a um interessante enquadramento sobre a matéria, para o qual remetemos por nos
ser inoportuno o tratamento aprofundado do tema nesta sede, J. S. Sampaio, op. cit., pp. 88 e segs.
Também, entre todos, Cristina Queiroz, Direitos Fundamentais, Teoria Geral, 2.» Ed., Coimbra
Editora, 2010, Cap. III.

217, Silva Sampaio, op. cit., p. 41.
2Apud. . Silva Sampaio, 0p. cit., pp. 44 e 45.
» E, nesta medida, acompanhamos J. Silva Sampaio, op. cit., p. 61: “E a prépria forga

conformadora dos direitos fundamentais que impde que os poderes ptiblicos os protejam, nio se
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Assim, a dimensdo positiva da atividade policial (ou dever policial de
protecao de direitos, liberdades e garantias) implica que a par do afastamento de
danos sociais, rectius da protecao dos interesses gerais (legais) surja uma
preocupacao pela protecdo de direitos privados. Neste estado de coisas, a atuagao
policial correspondera a um subtipo de administrac¢do de prestacao cuja finalidade
é satisfazer, através de prestacdes positivas (as proprias operagdes policiais,
materiais ou juridicas), o direito positivo a protecio plasmado no art. 272.c CRP,
que pode ser qualificado como um direito a prestagoes®. Posto que daqui poderia
resultar um entendimento no sentido da diluicio teleoldgica das policias face aos
restantes servigos publicos (o que ndo é verdade), diga-se que é a logica da
prevencdo/afastamento de perigos® que faz afastar qualquer possivel aparéncia
de semelhanca entre a atuacgio policial e qualquer outra atividade prestacional
estatal (a titulo de exemplo, reside aqui a diferenca entre uma acao de formacao
em favor da seguranca rodoviaria e uma aula da disciplina de Geografia do Ensino

Basico)*.

2. Fundamento da atuacio policial

Ndo hd policia sem lei ou a margem da lei e do Direito® .

retirando de lado algum do texto fundamental que a prevencio dos perigos se cinge aos provocados
por condutas ilegais dos particulares”.

24 J. Silva Sampaio, op. cit., p. 39. Para uma teorizagdo juridico-constitucional do conceito, v. C.
Queiroz, Direitos..., cit., pp. 182 e segs.

% Num sentido lato, significando gestdo do perigo e ndo apenas prevencio stricto sensu como, por
exemplo, patrulhas em sitios perigosos.

26 A propésito, e remetendo para o que se afirma supra, a propésito da referéncia 14, acaba muitas
vezes por ser esta dimensdo positiva da atividade policial a promover a ordem publica, ja que resulta
em imposicoes a “livre acdo dos particulares da disciplina exigida pela vida em sociedade”. Pense-se
na aludida acio de formacdo em favor da seguranca rodovidria. E, portanto, como se sustentou

supra, de nio descurar o vetor da promocio da ordem puiblica pelas policias administrativas.

27 Anténio Francisco de Sousa, A Policia no Estado de Direito (Tese de Doutoramento), Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2008, p. 263.

DV11-477|



Jodo Duarte e Madalena Aimeida A Policia Administrativa e atuagcéo policial em estado de emergéncia

Neste topico, importara concretizar que a ratio da atuagio policial ndo
deverd visar um conjunto de imposi¢des aos particulares que estes nao
compreendem ou nao podem com aquelas compactuar: como sabemos, a atuagao
policial é pro-ativa e a protec@o dos direitos, liberdades e garantias que esta na sua
esséncia® deve ser considerada como consubstanciando direitos subjetivos dos
particulares®. Todavia, e com base nas finalidades de restabelecimento da ordem
juridica, ndo deixam as policias de encontrar alguma maleabilidade nos seus
limites, aqui surgindo como imperativa a compreensdo da distin¢do entre

discricionariedade e arbitrariedade.

Assim, como realcado por ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA,
discricionariedade serd simplesmente “uma maior ou menor liberdade de
conformacio na aplicacdo da lei ao caso concreto, como forma de garantir a
medida adequada no momento oportuno e, assim, nio sé a eficicia da ac¢io
policial, como também a justica do caso concreto”. O Autor chega inclusive a
dividir a nocdo de discricionariedade em discricionariedade policial, como meio
de realizacdo da lei, e discricionariedade funcional, que atende ao bom exercicio
proprio da funcdo. Conclui-se que esta divisio bipartida faz com que a
discricionariedade ndo despreze a vinculag@o juridica, a0 mesmo tempo que se
exercita e exterioriza com expressao propria, dentro do que lhe é concedido e

permitido.

Quanto aos limites colocados a atuacdo policial, ndo sera também de
desprezar a no¢ao mais ampla, que cobre tanto as a¢des, como as omissdes - no
plano da inatividade estatal -, o que se dird no caso de rentincia por parte da
autoridade a protecdo dos direitos ameacados, dignos de protecdo juridica. E
possivel provocar, através de uma omissao, com a mesma gravidade que retiramos

de uma ingeréncia, viola¢des de intimidade da vida privada e integridade.

28 Artigo 272.°, n.° 1, in fine da CRP.
»7. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 120.
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Mesmo perante uma atuacido (em sentido estrito), haverd sempre que
atender aos meios empregues, incorrendo-se em risco de ferir/restringir
desproporcionadamente (e, assim, de forma inconstitucional) outros direitos

fundamentais®.

2.1. Principio dalegalidade democratica e a reserva de lei

Propomo-nos iniciar este topico com o que se pode ler no Acérdiao do TC
n.°479/94: “O principio da tipicidade legal impde que os actos de policia além de
terem um fundamento legal, devem traduzir-se em procedimentos
individualizados e com contetdo suficientemente definido na lei seja qual for a
sua natureza: quer sejam regulamentos gerais emanados das autoridades de
policia, decisdes concretas e particulares, medidas de coerc¢ao ou operacdes de
vigilancia, todas as medidas de policia estao sujeitas ao principio da precedéncia
da lei e da tipicidade legal”. As autoridades policiais apenas tém a faculdade
discricionaria de apreciagio das circunstancias a fim de ajuizarem se se verificam

os pressupostos legais para a aplicacdo da medida em causa®.

Este principio estd hoje consagrado na nossa Constitui¢ao, no seu art. 266.°,
n.c 2: “os 6rgaos e agentes administrativos estdo subordinados a Constitui¢ao e a

lei™

Numa pequena alusido ao Direito comparado neste campo, a Constitui¢ao

alem3, ainda que adotando um principio da subsidiariedade, utiliza a clausula

%7, Silva Sampaio, op. cit., p.122.

3 Nota: ao contrario da Policia judicidria, a policia administrativa previne perturbac¢des de ordem
publica e restabelece-a; de um ponto de vista institucional, ambas fazem parte da administracio,
recaindo a divisdo sobre a natureza da atividade desenvolvida.

2 0 conceito de legalidade democritica manifesta-se nos fins constitucionais de Policia,
demarcados no art. 272.°, mas nao s6: também, nomeadamente, nos artigos 3.2, n.° 2, 199.°, al, f),
202.0,n.°c2e219.0,n.01.
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geral de policia com dupla funcio: estabelece as finalidades da atuacio policial,
mas funciona em si como uma propria autorizag¢do a interven¢iao, como uma

norma de atribui¢oes™.

Distinta do exemplo alemio, a experiéncia austriaca remete para uma
clausula geral que comporta a exigéncia de autorizacgoes legais individuais, sob a

égide do principio da legalidade.

Relativamente ao caso portugués, nado podemos afirmar que a clausula geral
foi colocada a luz de um principio de subsidiariedade, isto €, de recurso possivel
quando esgotadas todas as possibilidades. Para varios autores, de entre os quais
MARCELLO CAETANO, parece aceitar-se um principio de precedéncia da lei

nas atuacoes de policia*.

Como refere SOUSA BRITO em voto de vencido ao Acdérdio do TC n.°
156/91%, ndo sera possivel tipificar legalmente todos os pressupostos a que as
medidas policiais devem obediéncia, o que é fruto da natural imprevisibilidade

dos perigos.

RAUL MATEUS vai ainda mais longe no Acérdao do TC n.c 489/89,
defendendo que o art. 272.° nem sequer se reconduz a esses pressupostos, pois é
impossivel fazé-lo. CATARINA SARMENTO E CASTRO concorda com essa
impossibilidade, mas nao é tao radical ao ponto de desconsiderar a presenca do

principio da precedéncia de lei*.

Por tdltimo, destaca-se a visio de PEDRO MACHETE sobre o art. 272.°, n.°

2 da CRP. Diz-nos o Autor que esta disposi¢ao se refere apenas a atuagao por parte

3 7. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo... cit., pp. 123 e 124.
3 Apud. J. Silva Sampaio, op. cit., p. 125.

3 Reafirmando a sua posi¢io, também através de voto de vencido, nos Acs. do TC n.c 158/91 e
160/91.

% Apud. J. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 126.
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da policia que interfira diretamente com o exercicio de direitos, liberdades e

garantias nio estando nds, portanto, perante qualquer cliusula geral de atuacdo®.
Modernamente, retira-se do art. 272.°, n.° 2 uma dupla condi¢io®®:

a) preferéncia de lei (legalidade-limite): nenhum ato inferior a lei pode

contrariar o bloco de legalidade®.

b) reserva de lei (legalidade-fundamento): nenhum ato inferior a lei pode ser

praticado sem fundamento no bloco da legalidade®.

Nem faria sentido de outra forma, na qual nio se vissem condicionados os
limites da atuacéo policial, que assim ficaria 2 mercé, ndo da discricionariedade,
mas da arbitrariedade: vejamos o exemplo do principio do interesse publico,
consagrado no n.c 1 do art. 266.>c da CRP. A Administra¢ao, “mesmo no uso de
poderes discricionarios, ndo pode prosseguir uma qualquer finalidade, mas
apenas a finalidade considerada pela lei ou pela Constituicdo, que sera sempre

uma finalidade do interesse ptblico™'.

A reserva de lei que a Constituicdo impde quanto ao regime dos direitos,
liberdades e garantias (art. 165.2, n.° 1, al. b)) pressupde duas grandes véalvulas de

seguranca*: a exclusiva aptiddo da lei para os restringir ou regular e, em sentido

3 Apud. J. Silva Sampaio, op. cit., p. 129.

* Que se poderia aplicar, também, em geral a toda Administra¢do (da qual fazem parte integrante,
naturalmente, as policias).

¥ Acérdio do TC n.c 304/85, de 11/12/1985: “Ao exercitar a sua competéncia, a Administracdo
aplica directamente a Constituicdo ou actua através de lei intermédia. Nesta segunda alternativa, a
Administracdo é proibido desobedecer a lei por inconstitucionalidade, desde logo, porque tal
controlo cabe unicamente aos tribunais, difusamente, e ao Tribunal Constitucional,
centralizadamente (...)".

“ Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, 3.2 Ed., Almedina, 2016, p.46.
# G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. 11, 3.2 Ed.,1993, p 922.

#2 Acoérdio do TC n.c 304/2008, de 30/05/2008: “Revelando, mais uma vez, uma preocupagio com
a possibilidade da actividade policial na prossecucdo dos seus fins — previstos no n.° 1 do artigo
272> da CRP — poder interferir de forma especialmente intensa com direitos e liberdades
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organico, a exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo autorizacao
ao Governo, para legislar sobre este dominio, que assim atribui competéncia a
policia para restringir direitos, liberdades e garantias (v., e.g., a LSI, a LOGNR, a
LOPSP ou a LOSEF) tendo em vista a salvaguarda da legalidade democratica, da
seguranga interna e os direitos dos cidaddos, por via de medidas de policia®.
Contudo, n3o permite que o faca através de uma norma de competéncia de tal
forma abstrata que possa funcionar como uma cldusula geral (art. 18. °, n.o 2 e
272.0,n.92).

A reserva de lei implica, portanto, uma especial densidade normativa da lei,
isto é, a Administracdo devera ter sempre em conta a intensidade minima na

reserva de funcio.

A maijor parte da Doutrina jusadministrativa entende tradicionalmente que
o principio da legalidade comporta trés excecdes: a teoria do estado de
necessidade, a teoria dos atos politicos e o poder discricionario da

Administragio*.

a) A teoria do estado de necessidade®* cobrira os exemplos tipicos de
necessidade publica: guerra, estado de sitio ou calamidade natural. Torna-se
impossivel manter a eficicia da atuacdo de policia fielmente guiada pelos
procedimentos, o que ndo tem correlacdo com a necessidade de indemnizar os
particulares que vejam os seus direitos sacrificados. Contudo, e dado que hd uma
verdadeira previsio de nio cumprimento, MARCELO REBELO DE SOUSA e

fundamentais do cidaddo, o legislador constitucional entendeu expressar a necessidade das
«medidas de policia» terem uma previsao na lei”.

# Contudo, o Tribunal Constitucional entendeu jé, a propésito do Acérdao n.c 304/2008, que o
Governo tem a possibilidade de legislar em matéria de organizacdo interna das forcas integradas na
Administracio Publica, pois que, sendo este o responsavel politicamente pelo funcionamento dos
servigos, forcas e organizacdes, nao devera caber em primariamente a AR legislar nestes campos,
tendo em conta uma nocao restritiva do art. 272.°, n° 4.

#D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., p. 47.

* Também patente no artigo 3.°, n.c 2 do CPA.
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ANDRE SALGADO MATOS, entendem dever falar-se antes de uma “legalidade
excecional”, ao invés de se considerar ser esta modalidade uma verdadeira

excecdo a legalidade®.

b) Também a teoria dos atos politicos nio serd uma exce¢io. Esta residird no
facto de que os atos politicos, ou atos de governo, por nao serem de impugnacao
contenciosa perante os tribunais administrativos, poderiam ser ilegais*’. Mas isso
nao podera ser aceite, dado que estes atos estdo também subordinados a lei e a
Constitui¢do (art. 3.2, n.c 3 da CRP). O que acontece é nio haver san¢io

jurisdicional que anule o ato.

€) Quanto ao poder discricionario, e pretendendo noés elaborar a questiao
isoladamente adiante, limitamo-nos a dizer que ndo constitui também verdadeira
excecdo, ja que representa mesmo um modo de configuracio da legalidade
administrativa. Ressalva-se apenas, na esteira do propdsito de nio o
considerarmos uma excec¢do, que nio deixa de haver controlo jurisdicional

quanto ao seu exercicio.

2.2. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade constitui uma manifestagao essencial do

principio do Estado de Direito (art. 2.c da CRP).

Nas tltimas décadas, ndo s6 em Portugal mas em toda a Europa e, em
especial, na Alemanha, o principio da proibi¢do do excesso, ou a exigéncia de
proporcionalidade na atuacdo policial, foi cada vez mais delimitado e explicitado,
embora sendo igualmente valorizado de forma transversal a todas as dreas do

Direito: “a facilidade de contaminacdo sucessiva de dominios materiais mais

* Apud D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., p. 48.
7 D. Freitas do Amaral, op. cit., p. 49.
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extensos permitiu (...) assumir a natureza de principio geral do direito”
(VITALINO CANAS)*.

Este principio aplica-se a toda a Administracao (art. 266.°, n.c2 da CRP e art.
7.°,n.°2 do CPA), sendo especificamente consagrado, a proposito das FSS, no n.°
2 do art. 272.c da CRP.

Também o facto de a Constitui¢io prever expressamente o cuamprimento do
principio da proporcionalidade nos indicia a existéncia uma preocupagdo em
reconhecer no texto constitucional a necessidade de impor limites proprios ao
exercicio de poderes de policia, que muitas vezes se podem manifestar sob a forma

de coacdo direta®.

A ratio da norma acaba por residir numa preocupacio em evitar-se os abusos
do antigo regime, mesmo apesar de hoje se consagrar uma policia com func¢io
positiva de presta¢do, ja que este artigo se aplica a qualquer tipo de excesso™
(incluindo excesso de prote¢do - havendo inclusive o exemplo em Portugal

quanto 2 intervenc¢do da ASAE)®".

Podem destacar-se trés subprincipios do principio da proibi¢dao do excesso:
(i) aptidao ou idoneidade (Geeignetheit), (ii) necessidade ou indispensabilidade

(Erforderlichkeit), (iii) proporcionalidade em sentido estrito (Proportionalitiit):>*

a) O subprincipio da idoneidade responde a questao de saber se o meio
empregue na intervencio policial era idoneo, de um ponto de vista da eficacia, a

produzir o resultado de repelir o perigo.

® Apud D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., p. 112.

4 Pedro Lomba, “Sobre a Teoria das Medidas de Policia Administrativa”, in Estudos de Direito de
Policia, (Coord. Jorge Miranda), Vol. I, AAFDL, Lisboa, 2003, p. 199.

50 Parecer da PGR n.° 162/2003, de 18/12/2003.
517. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 139.
$27. Silva Sampaio, op. cit., p. 138.
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b) O subprincipio da necessidade questiona se o meio utilizado era de facto
aquele que tinha de ser empregue, o indispensavel, ou se haveria uma alternativa
menos lesiva (artigo 7.2, n.> 2 do CPA). Lembrando a expressao de FLEINER,
“ndo se deverd utilizar um canh@o para atirar a pardais”. Segundo o STA, cabe
“aferir se aquela medida que foi aplicada é uma daquelas que se devem aceitar

como possiveis dentro do que é adequado ao caso concreto™”.

¢) No que respeita ao dltimo subprincipio, o da proporcionalidade stricto
sensu, que explicita o teor material da providéncia enquanto conjunto atomistico
de efeitos juridicos ablativos para a esfera juridica dos destinatdrios®, devemos
perguntar-nos acerca da razoabilidade e tolerancia da imposicdo daquele

sacrificio em relagio ao beneficio retirado.

Ha4, por fim, que ressalvar os casos de direitos e liberdades intocéaveis (todos
aqueles que remontam a violacdes da dignidade da pessoa humana, como sera o
direito a vida e a intimidade da vida privada); e mesmo perante os focdveis, “s6
devem [as policias] ir até onde seja imprescindivel para assegurar o interesse

publico em causa, sacrificando no minimo os direitos dos cidadaos”™.

Na opinido de JORGE SILVA SAMPAIO, o momento para se aferir o excesso
devera ser posterior a0 momento de decisao de atuacio, isto é, aquando da
ponderacdo em sede de proporcionalidade stricto sensu ou avaliacdo dos
pressupostos de responsabilidade civil extracontratual®. O Autor justifica esta
decisao face a iminéncia inesperada com que se praticam muitas vezes as
intervengoes policiais (claro esta que aos olhos dos agentes, de acordo com o caso

concreto, tomaram uma posi¢do tendo em conta as valoracdes do momento,

53 Ac. do STA de 05/04/2015, processo n.c 69591 (citado no Ac. do STA de 09/11/2017, processo
n.c0510/14).

5* Jorge Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo no Direito Constitucional, 1.2 Ed., Almedina, 2020, p.
165.

5 G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. II, p. 956.
% J. Silva Sampaio, O dever de protegao..., cit., p. 140.
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inclusive supondo a conduta como legal). No entanto, ha que frisar que essa
avaliacdo deverd ter em conta os critérios objetivos da proporcionalidade,

considerados no olhar do homem diligente, honesto, razoavel.

3. Margem de livre decisao no Estado de Direito

Segundo os ensinamentos de MARCELLO CAETANO, “a exigéncia da
tipificacdo legal destes actos [de policia] pretende limitar ao maximo a existéncia
de espacos de discricionariedade na atuacdo da policia, em areas onde possam ser
postos em causa direitos e liberdades dos cidadaos, enfatizando a exigéncia das
leis restritivas do art. 18.°, n.> 2 e 3 da CRP, e alargando o seu ambito a meras

situa¢Oes de perigo™’.

Ja vimos que a Administracdo estd subordinada a lei, de acordo com o
principio da legalidade, mas vimos também ser impossivel uma tipificacao
exaustiva dos modos de atuacdo policial perante todas as possiveis situagoes
emergentes. Ha cendrios em que, efetivamente, sera preferivel habilitar a
Administracdo a esse desenvolvimento pratico. Com base nessa dicotomia
precisdo pratica vs. precisao da lei, podemos dividir os atos da Administraciao

entre atos vinculados e atos discricionarios.

A margem de livre apreciacao (discricionariedade), de que as autoridades
policiais em particular dispdem na sua atuacdo, tem o seu ambito de aplicacdo
definido por JOAO RAPOSO: “A discricionariedade pode, nomeadamente,
respeitar a escolha do procedimento, dos meios a utilizar, do momento de actuar;
mas, ndo tolera, nunca, comportamentos ilegais ou desviantes face aos interesses

publicos que a policia visa prosseguir, do mesmo modo que nido coloca na

7 M. Caetano, Manual..., cit., p. 1145 e segs.
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disponibilidade desta a escolha entre o exercicio dos seus poderes ou a rentincia a

tal exercicio™®.

Importa ter em atencdo que a discricionariedade ndo se confunde com
arbitrariedade: “as medidas limitativas [de] direitos que a policia pode adoptar
sdo apenas aquelas que o legislador tenha autorizado, e nao todas as que os
servicos ou agentes da policia considerem necessérias e ajustadas ao caso”. Dai

que se esteja em presenca de uma verdadeira liberdade condicionada®.

Todavia, ressalva DIOGO FREITAS DO AMARAL, devemos entender que
os atos administrativos, todos eles, nascem de uma combinagio entre o exercicio
de poderes vinculados e o exercicio de poderes discricionarios, pois nao é possivel
falar em nenhuma situacio de ato administrativo que ndo constitua uma

combinagio dos dois poderes®'.

Em regra, se ha uma vincula¢do quanto a competéncia, ao fim e quanto ao
modo de atuar, ndo é evitavel uma margem de apreciacdo na valoracao do perigo.
O perigo é um conceito juridico aberto®”, de modo que cabe a cada agente
administrativo concretizar a hipotese legal a luz dos poderes discricionarios,

derivados da lei e com o fim que a lei os atribuir.

Mas, havendo uma margem livre de apreciacio, a escolha entre as varias

opgoes € livre?

8 Jodo Raposo, Autoridade e Discricionariedade: a Conciliacdo Impossivel?, Li¢io Inaugural do
Ano Letivo 2005/2006, Publicacdes do Instituto de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna, p. 10.

% Pedro Machete, “A policia na Constitui¢io da Republica Portuguesa”, in Homenagem da
Faculdade de Direito de Lisboa ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, 90 Anos, Almedina, 2007,
p. 1146.

¢ J. Raposo, Autoridade e Discricionariedade..., cit., p. 11.
1 D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., Vol. 1, p. 68.
2 Pedro Lomba, Sobre a Teoria das Medidas de Policia..., cit., p. 213.
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Fruto do dever de boa administracio a que a Administracio Publica estd
obrigada (art. 5. do CPA), a decisdo administrativa tem de ser racional, nio fruto
da emocdo ou do proprio interesse, mas do interesse publico. Tratando-se de uma
atividade eminentemente preventiva, as medidas de policia envolvem uma
prognose de perigo, que nao pode apoiar-se num perigo ilusério. Mas, como essa
avaliacdo acaba por ser muito mais cuidada por parte do agente que tem de agir
diretamente sobre o perigo, entende-se que sera bastante o seu proprio ponto de
vista. Ndo obstante, este ponto de vista tem sempre de respeitar critérios de

razoabilidade.

Contudo, o que as forgas policiais ndo podem fazer é demitir-se de atuar uma
vez verificada a necessidade de acdo, sob pena de incorrerem em omissdao

relevante.

Relativamente ao controlo do exercicio, temos, segundo D. FREITAS DO
AMARAL®, dois polos:

1. por um lado, os controlos de legalidade - visam aferir o desrespeito pela

lei;

2. e os controlos de mérito - visam aferir o bem fundado das decisdes da
Administragido, de um ponto de vista de conveniéncia e justi¢a. A justica (art.
266.°, n.°c 2 da CRP) de um ato administrativo reflete a harmonia entre o interesse
publico e os interesses protegidos dos particulares, ao passo que a conveniéncia
reflete a justificacdo de se optar por aquele ato porque necessirio a promogao

dessa harmonia®.

% D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., pp. 86-87.

% D. Freitas do Amaral, Conceito e natureza do recurso hierdrquico, 2. Ed., Almedina, 2005, pp.
211-212.
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3. por outro, os controlos administrativos - realizados por O6rgao
administrativo. A legalidade de um ato administrativo pode ser controlada por
tribunais administrativos, ja o mérito de um ato administrativo s6 pode ser

controlado pela Administracio;

4. e os controlos jurisdicionais - realizados por tribunais.

4. Medidas de policia e forcas de seguranca

A policia administrativa pode repartir-se entre autoridades de policia® e
agentes de execucdo, sendo a atuacdo prosseguida com base na natureza
autoritaria e nas ideias de prevencao de perigo que abordaremos adiante. Tal
como refere o art. 272.°, n.° 2, da CRP, a policia faz uso das chamadas medidas de
policia. Para uma defini¢io destas medidas, apresentam-se duas distintas

correntes:

a. Restritiva (coloca as medidas a par dos restantes atos de policia):
MARCELLO CAETANO define as medidas de policia como “providéncias
limitativas da liberdade de certa pessoa ou do direito de propriedade de
determinada  entidade, aplicadas pelas autoridades administrativas
independentemente da verifica¢ao e julgamento de transgressao ou contravengao
ou da producdo de outro acto concretamente delituoso, com o fim de evitar a
produc¢io de danos sociais cuja prevengio caiba no ambito das atribuicdes da
policia”™®.

b. Ampla (todos os regulamentos, atos e operacdes materiais): segundo
GOMES CANOTILHO, “o enunciado linguistico «medidas» abrange todos os

meios — quer sejam de natureza fatica quer de natureza juridica — adequados,

6 Artigo 26.° da LSL.
% M. Caetano, Manual de Direito Administrativo..., cit., p. 1170.
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necessarios e proporcionais (...). Nestes meios incluem-se medidas de natureza

concreta e actos normativos (regulamentos, decretos, etc.)”?.

Ao nosso ver, inclinando-nos para a concecio caetaniana, trata-se de atos
juridicos praticados pelas autoridades policiais, mas também de operacdes
materiais, independentemente da verificacdo de um ilicito, com vista a prevenir a
sua ocorréncia ou a impedir a respetiva consumacdo. Como atos juridicos,
incluem ordens de policia, licencas, adverténcias; como opera¢des materiais,

incluem operacdes de vigilincia ou verifica¢des de identidade®.

O ponto comum entre todas as policias administrativas liga-se na promoc¢ao
dos valores coletivos e de ordem publica (genericamente identificados com o
conteudo do art. 272.°, n.> 1 da CRP), coabitando com a sempre inevitavel
restricdo do exercicio das liberdades individuais. Para promover esse equilibrio
em sociedade, as FSS sdo titulares de poderes de policia. Sdo estes poderes
especiais que asseguram a tranquilidade da ordem publica, podendo envolver a
coacdo direta/forca fisica contra aqueles que desobedecerem as medidas

aplicadas®.

Os poderes de policia sdo dotados de unilateralidade, isto é, apresentam-se
como insuscetiveis de negocia¢do; as mais das vezes, nao estdo sujeitos a regras
procedimentais, dada a urgéncia da sua atuagdo (como se aprofundara infra,
8.1.1.); e ndo é possivel conceder estes poderes a particulares, sendo exclusivos
destas autoridades. Posto isto, podera dizer-se que possuem um carater
predominante publico, o que em nada devera excluir a necessaria colaboracdo dos

particulares, como sucede, e.g., com o dever de dentincia de ilicitos.

7 G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. II, p. 1162.

% J. Raposo, “Breves consideracdes acerca do regime juridico das ordens policiais”, in Em
Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Almedina, 2010, p. 23.

% J. Raposo, op. cit., loc. cit.
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As medidas de policia podem ser distinguidas, segundo PEDRO LOMBA”,
em medidas limitativas, medidas ampliativas (as autorizacées de policia),
regulamentos de policia, medidas de controlo e, finalmente, medidas de reacao

(estado de necessidade e coagio direta).

a) As medidas limitativas referem-se a direitos, liberdades e garantias,
controlando atividades suscetiveis de gerar riscos para a sociedade, e.ga ordem de

dispersdo de uma manifestacio ou a ordem de demoli¢io de uma construcio.

b) Quanto as medidas ampliativas/de autoriza¢do, essas marcam uma
relacdo de permissdo, associada a funcdo de vigilancia da administracdo (por

exemplo, autoriza¢io do uso e posse de arma).

Os regulamentos de policia encontram-se subordinados a lei (art. 136.° do
CPA). Mantendo-se nos limites da lei, as medidas de policia sob a forma de
regulamentos podem fundar-se em regras de comportamento nao estritamente

juridicos (e.g., os regulamentos relativos a animais domésticos).

¢) Asmedidas de policia de controlo contemplam toda a gestao do maior ou

menor perigo que decorre das atividades particulares.

d) Porultimo, as medidas de reacio (estado de necessidade e coacdo direta),
essencialmente desprocedimentalizadas, sdo impostas pela urgéncia e pela
necessidade publica, controladas através dos critérios objetivos de
proporcionalidade. As medidas de policia “ndo devem exceder o campo da
prevencdo’' de comportamentos ilicitos”. Tém sempre apenas uma “funcio de

»72

garantia”?. Mesmo “quando assumam natureza repressiva (v. g., dispersdo pela

forca de uma assuada), ndo revestem natureza sancionatdria ou punitiva”. A

7 P. Lomba, Sobre a Teoria..., cit., p. 217.

I Declaragdo de voto do Juiz Conselheiro Nunes de Almeida ao Acérdio do TC n.c 295/91, de
30/06/91: «As medidas de policia (...) visam actuar sobre um perigo, por forma a evitar a produgio
de um dano».

72 Parecer da PGR n.° 162/2003, de 18/12/2003.
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“aplicacdo de sanc¢oes exige um procedimento justo, de acordo com as pertinentes
regras constitucionais, e um juizo sancionatério que nao cabe nas funcoes

constitucionais da policia™”.

Assegurar uma ordeira e eficaz forca policial cabe, ndo apenas ao Governo
(art. 182.c da CRP), como também as regides autonomas (art. 227.°, n.° 1, al. g))
e ao poder local (art. 237.°, n.° 3), sendo que estas tltimas, em virtude do art. 272.°
n.c 4, tém de respeitar as competéncias das autoridades nacionais, assim como o

seu ambito nacional de atuacio™.

No ambito do DL n.° 169-B/2019, que aprova o regime da organizacao e
funcionamento do (atual) XXII Governo Constitucional, fica claro, no art. 19.°,
referente 3 Administracdo Interna, que as FSS sio colocadas na dependéncia
daquela pasta, fazendo parte integrante, portanto, da organica da Administracao
Publica. O Ministro da Administragio Interna exerce as competéncias destinadas
a promocdo da ‘boa administracdo’ por parte das forcas de seguranca, Servico de

Estrangeiros e Fronteiras, e outras que nio caberao neste estudo.

4.1. Lei de Seguranca Interna (LSI)

No art. 27. © da CRP encontramos consagrado o direito a liberdade e a
seguranca, entendido numa dupla vertente: negativa quanto ao direito subjetivo
a defesa contra agressdes de poderes publicos, e positiva de protecdo contra as

agressOes ou ameacas de outrem”.

Segundo ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, a funcio de policia passa

pela seguranca publica de bens individuais e coletivos, onde se inclui a defesa do

73 Op. cit., loc. cit.
7 @G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. I, pp. 858 e segs.
75 G. Canotilho e V. Moreira, op. cit., p. 479.
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Sfuncionamento do Estado e das suas institui¢oes e a ordem publica’. A alteracio do

art. 272.° na Revisao Constitucional de 1982 visou vincar a divisao funcional entre
FSS e FA, pois que aquelas cabe a seguranca interna e a estas a seguranca externa
(distin¢ao visivel a propdsito do n.° 4 do mencionado artigo; art. 273.° e segs. da
CRP).

A LSI define no seu art. 1. a funcdo do Estado de manutencio da
tranquilidade da ordem publica e normal funcionamento das instituicdes
democraticas. Como se vem deixando patente, a Doutrina atual concebe esta
definicdo como um conceito antiquado e pobre, contemplando a seguranca

interna como a atividade principal da Policia.

Para executar a politica de seguranca interna definida pelo Governo,
cooperam entre si a PSP (corpo civil dependente do Governo), a GNR (estrutura
militar), a PJ (corpo civil), o SEF e os Servicos de Informacao e Seguranca que
atuam visando o interesse publico, principio esse que une as medidas aplicadas
por estes 6rgaos, com respeito pelos arts. 266.°, n.° 1 e 272. 2, n.c 2 da CRP, e arts.
2.0e 30.oda LSIL.

O art. 5. ° dispde sobre deveres gerais e especiais de colaboracido que os
cidaddos devem seguir face as medidas por parte das autoridades competentes.
Dentro destes, o dever de acatamento de ordens e mandados legitimos, nao
obstruindo o normal exercicio das competéncias dos funcionarios e agentes das

forcas e dos servicos de seguranca (art. 35.°).

Para além do Conselho Superior e de acordo com o art. 11. ©, sao 6rgaos do
sistema de Seguranca Interna, o Secretario-geral do Sistema de Seguranca Interna
com competéncias de coordenacio, direcdo, controlo e comando operacional,

destacando-se as fun¢des no ambito da articulacio das forcas e servicos de

76 Anténio Francisco de Sousa, “Funcdo constitucional da Policia”, separata da Revista do
Ministério Puiblico, n.c 95, Lisboa, 2003, pp. 25-30.
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seguranca, como a gestdo de incidentes tdcito-policiais (arts. 14. °-18. °) e o

Gabinete Coordenador de Seguranca (art. 21. °).

No ambito das suas competéncias de coordenacgio (art. 16.°), o Secretario-
Geral do Sistema de Seguranca Interna tem os poderes necessarios a concertagao
de medidas, planos ou operacdes entre as diversas forcas e servigos de seguranca,
a articulagio entre estas e outros servicos ou entidades publicas ou privadas e a
cooperagao com 0s organismos congéneres internacionais ou estrangeiros, de
acordo com o plano de coordenacio, controlo e comando operacional das forcas

e dos servicos de seguranca.

Segundo PEDRO CLEMENTE, o sistema policial portugués situa-se entre o
dualismo puro e o pluralismo moderado, apresentando-se “dinimico” e

“dualista™”.

O capitulo V do diploma incide sobre as medidas de policia, observando-se
no art. 28.° uma enumeracao das varias medidas gerais: a identificacdo de pessoas
suspeitas, no ambito dos poderes de vigilancia policial (al. a)), a interdi¢do
temporaria de acesso e circulacdo de pessoas e transportes (al. b)), e a evacuagio
ou abandono de locais ou transportes (al. ¢)). O n.° 2 remete para a remocao de

objetos/obstaculos que obstruem a passagem.

O art. 29.° enuncia as medidas especiais: as revistas e buscas de objetos
proibidos, e respetiva apreensio (als. a) e b)), acdes de fiscalizacdo em
estabelecimentos e outros locais publicos (al. c)), acdes de vistoria (al. d)),
encerramentos temporarios e definitivos (als. e), ) e g)), a cessa¢do de atividade
de empresas que se dediquem ao crime (al. h)) e a cessacdo da atividade de

determinados equipamentos de telecomunicacdes (al. i)).

77 Pedro Clemente, A Policia em Portugal, Politicas Piblicas, Cadernos INA, Oeiras, 2006, p. 50.
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4.1.1. Policia de Seguranca Piblica (PSP)

A PSP é uma estrutura ou servico administrativo organizado para a
fiscalizacdo dos comportamentos dos particulares, uniformizado e armado (art.
1.e, n.c 1 da LOPSP), de acordo com os objetivos consagrados no art. 272.° da
CRP.

O 4dmbito da sua atuacio, na dependéncia do Governo, entende-se como
abrangendo todo o territério nacional (art. 2.°), o que alids surge disposto para

todas as forcas de seguranca, a propésito do n.° 4 do art. 272.> da CRP.

De entre as atribui¢des policiais conferidas a PSP, patentes no extenso art.
3.2,n.°2da LOPSP, encontramos func¢des de policia administrativa geral, especial
e de policia judiciaria, podendo destacar-se: a prevenc¢io da criminalidade em
geral, em coordenacdo com as demais FSS (al. ¢)); a participacio no controlo da
entrada e saida de pessoas e bens no territério nacional (al. h)); a protecio,
socorro e auxilio dos cidaddos e defesa e preserva¢io dos bens que se encontrem
em situacoes de risco (al. i)); a contribui¢do para a formacao e informacdo em

matéria de seguranca dos cidadaos (al. p).
4.1.2. Guarda Nacional Republicana (GNR)

A GNR ¢ uma forca de seguranca de natureza militar, composta por um
corpo de tropas, neste ponto diferindo da PSP. Aplica-se-lhe a qualificacdo de
forca de seguranca interna, em tudo semelhante a PSP, para la dos fins definidos
no art. 272.°c da CRP (é o que resulta do art. 25.° da LSI).

Na LOGNR encontramos a densificagio do ambito das finalidades da GNR
(art. 1.0, n.c 2): assegurar a legalidade democrdtica, garantir a seguranga interna e
os direitos dos cidaddos, bem como colaborar na execug¢do da politica de defesa

nacional, nos termos da Constitui¢do e da lei.
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No art. 3.° encontramos atribui¢des de policia administrativa geral, especial
e de policia judiciaria, destacando-se a fiscalizacdo do uso e posse de armas e
outros objetos proibidos, que ndo sejam, obviamente, de outras forcas de
seguranca; garantir a seguranca nos espetaculos, incluindo os desportivos, e
noutras atividades de recreacdo e lazer, nos termos da lei. Verifica-se, ainda, a
assun¢io pela GNR da fun¢io de protecido e conservacio da natureza e do
ambiente, numa importante demonstracao de relevancia dos designados bens
juridicos coletivos (art. 3.2, n.c 2, al. a)). Tal como a PSP, a GNR atua como 6rgio
de policia criminal, por exemplo quanto ao desenvolvimento de investigacdo
criminal, na medida e dependéncia da autorizacio da autoridade judiciaria

competente (art. 3.%,n.° 1, al. e)).
4.1.3. Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF)

Foram surgindo, ao longo da década de 90, novos condicionalismos que
impuseram o surgimento do SEF: o inicio de um terceiro ciclo de fluxos
migratdrios tendo Portugal como destino; o crescimento anormal do fenémeno
da imigracdo ilegal; a absor¢ao de mao de obra nao qualificada, essencialmente
constituida por cidadios estrangeiros, especialmente no setor de constru¢ao civil;
novas diretivas comunitdrias no campo da imigracao, aliadas, portanto, a um novo
conceito de cooperacio internacional; regularizacio extraordinaria de imigrantes

ilegais.

Como preve o art. 1. da LOSEF, o SEF é um organismo de cardter civil,
composto por um corpo especial de fungdes policiais que contempla o pessoal
dirigente, o pessoal de fiscalizagao e investigacao criminal e o pessoal de vigilancia
e seguranc¢a e um corpo geral de apoio, constituido por pessoal de informatica,
auxiliar e operario, dotado de autonomia administrativa e organizado

hierarquicamente na dependéncia do Ministro da Administra¢ao Interna.

As dificuldades e condicionalismos apontados, veio juntar-se ainda a

assuncdo de novas atribuicdes (art. 2.°): e.g., analisar e dar parecer sobre os

| 496 - DV11



Data Venia A Policia Administrativa e atuagdo policial em estado de emergéncia

pedidos de concessio de estatutos de igualdade formulados pelos cidadaos
estrangeiros abrangidos por convencdes internacionais; assegurar as relacoes de
cooperagiao com todos os 6rgaos e servicos do Estado, nomeadamente com os
demais servicos e forcas de seguranca, bem como com organiza¢oes nio-
governamentais legalmente reconhecidas; assegurar, por determinagio do
Governo, a representacdo do Estado Portugués a nivel da Unido Europeia no
Comité Estratégico Imigracao, Fronteiras e Asilo e no Grupo de Alto Nivel de
Asilo Migracao, no Grupo de Budapeste e noutras organizacdes internacionais,
bem como participar nos grupos de trabalho de cooperacio policial que versem

sobre matérias relacionadas com as atribui¢des do SEF.

Atua como policia administrativa especial, controlando a circulacdo de
pessoas nas fronteiras, a permanéncia e atividades de estrangeiros em territorio
nacional e, como policia judicidria, atuando no processo, nos termos da lei
processual penal, sob a direcio e em dependéncia funcional da autoridade
judiciaria competente, com incidéncia na investigacdo dos crimes de auxilio a

imigracio ilegal.

5. O conceito de perigo como motor da atuacio policial

Ficou ja expressa supra (1.) a evolug¢ao do conceito de policia até aos nossos
dias, que urge hodiernamente que seja desenhado tendo em conta a constante
mudanca que se vem observando nos tempos mais recentes, vincada pelas
imposi¢des de modernidade democratica, com o exercicio efetivo e diario dos
direitos e liberdades fundamentais consagrados na Constitui¢ao, que originam
novas necessidades, e.g. a protecio ambiental, a qualidade alimentar, o

funcionamento do mercado, o urbanismo, etc.”®.

78 Manuel Monteiro Guedes Valente, Os Desafios Emergentes de uma Policia de um Estado de direito
e democrdtico, 9.* Ed., Politeia, 2012, p. 256.
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Note-se novamente que o conceito de policia houve de sofrer varias
mutag¢des, muito por conta das correntes filosofico-politicas de cada época -
havendo que destacar o contexto da Revolucdo Francesa e a transi¢do para o
Estado de Direito - num longo exercicio historico do qual resulta 0 mandamento
legal (principio da legalidade) de atribuicao as policias de tarefas de promocao da
prevencdo dos perigos entendidos como constitucionalmente relevantes (ao
ponto de se entender combativel policialmente a sua concretizacdo), de mios
dadas com o recurso a meios estritamente necessarios a restricio dos direitos,
liberdades e garantias. Nesta combinacdo que outrora pareceria inconcebivel,

nasce o critério da proporcionalidade”.

A Doutrina tradicional portuguesa assenta nos critérios teleolégico e
funcional, prosseguindo a protecdo dos bens coletivos, sujeitos a um risco de dano
por condutas individuais cuja perigosidade seja controlavel através do exercicio
de competéncias administrativas®, e estritamente relacionadas com os meios
empregues e as limitacdes sujeitas ao supramencionado principio da
proporcionalidade. Cabe-nos concluir por um fendmeno de subjetivacdo do
direito de policia, que ndo se pauta por critérios objetivos (: perigo efetivo), mas

subjetivos: a mera representacdo do perigo implica atuacao policial.

JORGE SILVA SAMPAIO define perigo como eminéncia mais ou menos
atual de dano para bens sociais gerais juridicamente protegidos; um conceito algo
indeterminado que fica ao critério de uma certa discricionariedade de cada forca
policial para ser preenchido em cada momento (um juizo de prognose da

Administragio, adotando a tipica terminologia)®'.

7 Miguel Nogueira de Brito, Direito de Policia, in Paulo Otero e Pedro Gongalves, Tratado de
Direito Administrativo Especial, Vol. I, Almedina, 2009, p. 289.

80 Sérvulo Correia, entrada Policia, in Diciondrio Juridico..., cit., p. 402.

817, Silva Sampaio, O dever de protegdo... cit., p.63 e 64.
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Sabemos que o conceito “perigo” remete para uma situacdo ou conduta
passivel de lesar bens juridicos cuja defesa é exigida pela ordem juridica, dai que
se afira a probabilidade de lesdo (wahrscheinlichkeit)®. Devemos atender a um
sentido amplo de lesdo atual: mesmo a aparéncia ou suspeita de perigo devera
fazer acionar a intervencio policial, até porque, normalmente, sera necessario
conhecer a dimensdo do perigo para ponderar a melhor forma de minimizar os
danos, nao tomando medidas que girem apenas a volta do perigo, mas que
promovam a sua efetiva diminuicio. E esta atividade preventiva e de assuncdo de
riscos que consubstancia a finalidade dos atos de policia em sentido material, ao
que chamamos de controlo de perigos. Esta atividade nio parte de um sentido de
controlo de perigos criados por individuos, sendo uma vinculag¢do para estes do

controlo de qualquer perigo®.

Ora, saber se existe alguma probabilidade de lesdo envolve uma prognose de
perigo®, isto é, antecipa¢io enquanto hd tempo de reagir de forma eficaz, mas
apenas quando exista, claro esta, uma forte probabilidade. Neste ambito, é de facil
aceitacdao que uma medida policial de internamento compulsivo de um individuo
infetado com a COVID-19 integre o conceito de policia em sentido material que
ora se confere, ja que ai se verifica a finalidade de controlo de perigos (in casu, de
propagacao do contédgio pela doenca pandémica, o que, em todo o caso, como é
do senso comum, requer medidas gravosas e céleres, visando a mitigacdo do

contagio na sociedade).

Temos vindo a verificar o aumento da margem de aplicabilidade do direito

administrativo de seguranca e ordem publicas, que contemplam uma prevenc¢ao

8 M. Nogueira de Brito, Direito de Policia..., cit., pp. 357 e 358.
8 7. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 64.

8 Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Cole¢do
Teses, Almedina, 2004, pp. 119 e 127 e segs.
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(naturalmente, prévia a lesdo factica), fazendo assim demarcar-se o direito penal

para o seu lugar de ultima ratio®.

A este respeito, GERMANO MARQUES DA SILVA afirma que “a dogmatica
penal tem vindo a ser desvirtuada com medidas de vigilancia policial e de
prevencido que se vao alargando, justificadas pela necessidade de prevenir de
forma célere ao ponto de se ter legislado no sentido de permitir que o crime mais

grave previsto no Codigo Penal fosse submetido a julgamento sumario”®.

Importa distinguir entre o que € um perigo concreto e um perigo abstrato,
dando-nos MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO um bom exemplo® nesse sentido:
um deposito de combustivel para aquecimento que nao tenha sido sujeito a
tratamento prévio e que venha a ser instalado em casa de uma pessoa é um perigo
concreto; abstrata serd a representacdo de todos os depositos que nao sejam
sujeitos a esse tratamento. A distin¢do reside na existéncia, nesta, de uma
concec¢io hipotética de antecipacdo do perigo e efetiva lesdo, ao passo que
naquela, hd a confirmacdo do risco em concreto, sendo suficiente para uma

intervencao policial imediata.

A propésito, JORGE SILVA SAMPAIO leva-nos a uma distin¢ao relevante
entre perigo e risco: devemos entender por risco os danos colaterais/indiretos
produzidos como consequéncias de condutas primariamente licitas®, implicando
menor certeza quanto a avaliacdo do grau de probabilidade de prejuizo, e por isso,
considerado ‘prévio ao perigo’, para grande parte da doutrina, servindo de alerta

para situagdes posteriores de perigo efetivo.

85 Germano Marques de Silva, “Populismo e Direito Penal - crise permanente”, in Revista do CE],
ne 1, 2014, p. 322.

8 G. Marques de Silva, op. cit., p. 327.
8 M. Nogueira de Brito, Direito de Policia..., cit., p. 361.
8 J. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 69.
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Igualmente, pode distinguir-se entre perigo putativo, perigo aparente e
suspeita de perigo, o que acaba por jogar com o conceito de risco e das

probabilidades de perigo:

a) o perigo de putativo é caracterizado “pela circunstancia de a policia ter
subjectivamente por provavel a ocorréncia de um dano, sem que esta aceitacao

tenha um suficiente apoio na situagio de facto™’;
b) o perigo aparente reconduz-se a objetiva de aptiddo para um dano;

c) asuspeita de perigo, que ocorre quando a “autoridade administrativa (...)
esta consciente de uma determinada inseguranca ou incerteza no diagnoéstico da
situacdo de facto ou no progndstico do seu curso causal, tornando-se assim mais

dificil a sua decisdo sobre a probabilidade da ocorréncia de um dano™.

O que deve, a final, suceder para que exista atuacdo policial de teor
preventivo é, aquando da verificacdo da prognose do perigo, a existéncia de
fundamentacio para a realizacdo de acdes de modo a afastar de forma efetiva o
perigo. Indo maislonge”: defendemos a regra do in diibio pro accione. Com efeito,
nao é necessaria a existéncia de uma certeza absoluta, bastando que, no momento
da intervencao, fosse possivel antecipar um nexo causal entre a situa¢do perigosa
e o potencial dano (muito embora se nio deva obliterar, neste raciocinio, os
imperativos de proporcionalidade). E por esta razio que a maior parte da doutrina
considera que a func¢do primordial da policia passa pela vigilancia e pelo dito
popular “antes prevenir do que remediar”’, decompondo-se assim a funcdo da
policia em dois claros pontos de situagdo: a montante, e desejavelmente, a
prevencao do perigo e, a jusante, a repressao da lesao que objetivamente decorreu

do perigo detetado.

8 M. Nogueira de Brito, Direito de Policia..., cit., p. 364.
% M. Nogueira de Brito, op. cit., loc. cit.
! Acompanhando J. Silva Sampaio, O Dever de Protegdo..., cit., p. 68.
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A ideia de precaucio, ligada a prevencdo de possiveis perigos, tem vindo
igualmente a ganhar espaco, sobretudo em areas como o Direito do Ambiente,
em que a probabilidade do dano pode ser mais remota. Basta pensarmos no
exemplo de JORGE SILVA SAMPAIO%, a propésito do caso do acidente nuclear
de Chernobyl, cujas consequéncias se manifestam ainda nos dias de hoje e,

certamente, por mais anos de forma indefinida.

Em suma, parece emergir, pelo progresso tecnologico e social, explanado a
luz do moderno e abrangente Estado Social de Direito, o sistema de gestdo de
riscos, exigindo-se, como resposta, por parte da Administracao e, em especial, das
policias administrativas, a um tempo uma resposta cada vez melhor, sobretudo
em termos qualitativos (: atempada) e um reforco do dever de fundamentacao

dos atos policiais, inclusive sobre a decisdo de ndo atuar.

6. O Estado de emergéncia constitucional
6.1. Uma aproximacao ao conceito

A alma do Estado estd em perigo e € preciso salvd-la®.

O surto epidémico por COVID-19 revelou, em Portugal como em muitos
outros Estados, o chamado estado de necessidade (constitucional), ao fazer instalar
uma situagdo de “crise ou emergéncia que constitu[i] uma ameaca para a

organizac¢do da vida da comunidade a cargo do Estado™*. Perante tal situacio,

%2 J. Silva Sampaio, 0p. cit., p.75.
% D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., p 467.

% G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., Vol. I, p. 399. Neste sentido, também a Comunicacio
da Sr.» Provedora de Justica, Maria Lucia Amaral de 20/03/2020, segundo a qual o estado de
emergéncia é um “instrumento excepcional de ordenacao das relacdes sociais”.

Em J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 32, pode ler-se que o estado de exce¢io tem
como causa de decretagdo um “fendmeno de lesd@o material df a] ordem juridica, em que ocorra dano
para a mesma”. Ndo basta uma mera situagio de ilicitude constitucional, pois que, nas palavras do
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nada se fazendo a nivel constitucional, acabar-se-ia por colocar em causa a propria
ordem juridico-constitucional. E por essa razio que se entende necessirio
“submeter as situacoes de crise e de emergéncia [de entre as quais se contando as
calamidades publicas’®] a prépria Constitui¢do, «constitucionalizando» o recurso
a meios excecionais, necessarios, adequados e proporcionais, para se obter o

“restabelecimento da normalidade constitucional .

E neste sentido que se afirma que mesmo uma situacio de excegcdo pode - e
deve - ser resolvida sem ofensa dos principios maximos enformadores da ordem
juridico-social na qual brota esse mesmo cenario de necessidade”. Derroga-se
parcialmente o direito, mas a respetiva autorizacao surge pormenorizadamente

conformada pela ordem juridica (constitucional)®, i. e., as medidas de suspensio

Autor, esta figura é redutora (“porque a nog¢io de ilicitude ndo pode adequar-se a factos juridicos
nio humanos”) e excessiva (“porque nem toda a ilicitude constitucional configura o pressuposto do
estado de excecdo”).

3]. Bacelar Gouveia, 0p. cit., pp. 51 e 52, indica que a inclusdo nos textos constitucionais das causas
sociais (e.g., uma calamidade publica) como desbloqueadoras de um estado de exce¢do “vem a
constituir um dos reflexos mais importantes do Estado Social de Direito, por contraposi¢io a
experiéncia meramente politico-territorial que ocorreu no periodo do século XIX”. Acabarefletindo
“uma ordem constitucional que acompanhou o alargamento dos fins do Estado (...): aos fins de
seguranca e de justica, tipicos do Estado Liberal, vem juntar-se a preocupacio pelo bem-estar, do
Estado Social”.

% Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 6. Ed., Almedina, 1993, p.1145.

7 Bem assim, D. Freitas do Amaral e Maria da Gldria Garcia, O Estado de Necessidade e a Urgéncia
em Direito Administrativo, 1998, pp. 471 e 472; também G. Canotilho, Direito Constitucional..., cit.,
p- 1155: “E certo que pela sua prépria natureza, nio é possivel «constitucionalizar», de forma global
e pormenorizada, estados imprevistos e imprevisiveis, cuja disciplina depende das situagoes
histérico-concretas. Todavia, uma coisa é reconhecer as dificuldades de configurar juridicamente
uma constituicio de necessidade, aperfeicoada e desenvolvida, e outra é a de tomar essas
dificuldades como «pretexto» e lancar as situacdes de necessidades para os «espagos livres da
Constitui¢do». O direito de necessidade do Estado s6 é compativel com um Estado de direito
democritico, constitucionalmente conformado, quando na prépria lei fundamental se fixarem os
pressupostos, as competéncias, os instrumentos, os procedimentos e as consequéncias juridicas da
«Constituicio de excepcio»”.

8 No mesmo sentido, G. Canotilho, op. cit., p. 1146.
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de direitos fundamentais, mesmo suspendendo certa parte do direito, sio

encaradas como dele fazendo parte.

Indica J. BACELAR GOUVEIA, num bom remate desta primeira ideia, que
o estado de excecdo constitucional é dotado de normatividade, no sentido em que
a CRP sujeita o poder de excec¢io “ao proprio Direito Constitucional (...),
prevenindo o seu uso arbitrario””. Introduz-se uma legalidade constitucional de
exce¢do, o que nao deve nem pode ser confundido com uma suspensio global da

ordem juridica vigente ou da Constitui¢ao.

E por meio deste “estado de coisas” que surge, a 18 de marco de 2020, o
Decreto presidencial n.> 14/2020 que declara o estado de emergéncia a nivel
nacional. Num primeiro olhar, atentando nos seus efeitos materiais, o Decreto
contém em si a novidade juridica da suspensdo do exercicio pelos cidaddos de
alguns direitos fundamentais, através da paralisacdo (pelo(s) Decreto(s)) dos

efeitos das normas constitucionais sobre esses direitos fundamentais.
6.2. A proporcionalidade como elemento teleolégico

Em abstrato, o estado de excecao deve ser interpretado teleologicamente a
luz de uma légica transversal de proporcionalidade, por meio da qual se chegue a

conclusdo de que:

1. Os direitos fundamentais cujo exercicio é suspenso sio somente 0s

necessdrios tendo em conta a elimina¢iao da ameaca existente;

2. O estado de excecdo, e designadamente o estado de emergéncia “ndo

aparece, no panorama das alteracdes constitucionais, como autorizando uma

Também Rui Medeiros (em artigo de opinido ao Semanario Expresso, publicado a 01/05/2020):
“a suspensao de direitos fundamentais num Estado de Direito deve obedecer a um procedimento
especialmente garantistico e nao ficar nas maos de um qualquer Governo”.

% J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 15. No mesmo sentido, D. Freitas do Amaral e
M. da Gléria Garcia, O Estado de Necessidade..., cit., pp. 468 e 469.
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qualquer finalidade, mas com a incumbéncia especifica de fazer apagar as
situacoes que lhe permitem agir na ordem constitucional, as quais afetam a

subsisténcia desta [defesa da ordem constitucional|”';

3. Tratando-se do instrumento mais gravoso ou radical para debelar uma
situacdo de crise, porque s6 ele permite suspender tout court direitos
fundamentais, deve aplicar-se unicamente quando se revele indispensavel (sendo,
por isso, de teor subsidiario), em face do grau da efetividade, ou iminéncia, da

%1, Ou seja, as mais das

les@o, partindo-se ai ja do pressuposto de que é idoneo
vezes, existem situacOes de ofensa a ordem constitucional cuja solu¢do nao passe
pela afetacdo desse extremo nivel de juridicidade, em face, designadamente, da
insuficiéncia de relevancia da lesio (outros mecanismos havendo, a nivel
administrativo, como os contidos na LBPC!* mais apropriados ao
solucionamento da situacdo). Nao se dirigiu neste ultimo sentido a atuacio dos

o6rgaos de soberania nacionais.

A nossa CRP (e, a nivel infraconstitucional, a LRESEE) procede a uma
discriminacdo pormenorizada do ambito de aplicacdo, da legitimidade, dos
requisitos, das competéncias, do procedimento impostos ao surgimento dos

estados de exce¢do constitucional'®.

Os imperativos de proporcionalidade
decorrem diretamente desta conformacio constitucional-legal de regime, nessa

légica aparecendo como aspetos mais salientes os elencados no art. 19.°. Aqui se

100 . Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 34.
101 7. Bacelar Gouveia, op. cit., pp. 35 e 36.
102 Arts. 13.0 a 30.°: situacdo de alerta, situagio de contingéncia, situacio de calamidade.

183 G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. I, p. 405. O tema dos estados de excecido
aparece na Constitui¢do a proposito dos artigos 19.°, 134.c al. d), 138.2, 140.°, n.c 1, 161.0 al. 1), 164.°,
al.e), 166.°,n.° 5,172.0,179.2, n.c 3, al. f), 197.0, n.° 1, al. f) e 289.c.
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observa uma rigida imposicao, em varios momentos, do principio constitucional

fundamental da proporcionalidade'®:

a) decretacdo do estado de excecdo apenas por razdes excecionais,

gravosas, urgentes, de calamidade publica (n.c 2);

b) proibicao da suspensao de certos direitos, liberdades e garantias

(os chamados direitos invioldveis, n.c 6'*);

c) sendo que, dentro desses, em estado de emergéncia apenas alguns
sdo suspensos (n.° 3) - os estritamente necessirios (n.° 4, aqui
expressamente se consagrando o principio da proporcionalidade quanto a

duracdo'®, extensdo e meios utilizados).

Consagra-se, ainda, a proibicdo da suspensido dos 6rgdos de soberania, das
suas atribuicOes e competéncias e, necessariamente, a proibi¢ao da violacdo do

principio da separacdo de poderes (n.c 7)'".

104 A este respeito, J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 25, entende o principio da
proporcionalidade ndo como “elemento definidor do estado de exce¢do”, mas antes como “fator de
contengdo”, de “regulacdo do respetivo exercicio” do poder (nas suas mais variadas demonstragoes,

desde logo legislativa e executiva) de exce¢do. Uma concecdo que entendemos dever ser seguida.

15 Na medida em que estes direitos, tipicamente vedados, concretizam ou transportam consigo
outros valores e bens constitucionalmente admitidos, deve entender-se que o elenco néo é taxativo.
Ainda assim se devendo proceder de forma cautelosa a abertura da cldusula de forma a nio tornar
impotente o regime constitucional de excecdo. Para um interessante desenvolvimento deste
bosquejo: J. Bacelar Gouveia, 0p. cit., pp. 177 e 188.

16 De 15 dias (prorrogaveis), segundo o n.° 5 do mesmo artigo e o art. 5.°, n.° 1 da LRESEE.

107 A reparticdo de competéncias entre os varios 6rgaos de soberania (Presidente da Republica
declara o estado de emergéncia - art. 134., al. d) da CRP e 10.°, n.° 1 da LRESEE, sob referenda e
audicdo do Governo - arts. 138.2,n.0 1, 140.0,n.c 1 e 197.o,n.c 1, al. f) da CRP e art. 11.> da LRESEE,
e pedido a AR - art. 138.2, n.o 1 da CRP e art. 23.> da LRESEE; a Assembleia da Reptiblica aprova -
art. 161.0, al.1) da CRP eart. 15.°, n.c 1 da LRESEE; e o0 Governo da Republica executa - art. 19.°, n.°
8da CRP, e art. 17.oda LRESEE) tem a vantagem de dotar a decis@o politico-constitucional de uma
legitimidade deveras reforcada, que é, alids, ttil em momentos sensiveis de crise como o que é nesta
sede analisado. Neste sentido, G. Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 1161: “Pretendeu-se
aqui um mecanismo complexo de interdependéncia, ndo afastando nenhum dos 6rgaos de soberania
com tarefas politicas de intervencio e responsabilidade em situacoes de necessidade”.
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A légica que perpassa todo o regime é a do regresso a normalidade juridico-

constitucional!®

e a superacao da situagio de necessidade (n.° 4, in fine). Todas as
medidas tomadas tém como propésito o alcance de tal cenario, devendo ter-se
como as mais proporcionadas para o atingir'®. Este regime é reafirmado e
aprofundado no arts. 2.c e 3.0 da LRESEE. Do art. 9., n.> 2 retira-se um
desenvolvimento de relevo face ao regime constitucional: da declarac¢ao do estado
de emergéncia apenas pode resultar uma suspensdo parcial do exercicio de

direitos, liberdades e garantias'"’.

Quanto ao n.° 8 do art. 19.°, ao invés do n.° 4, ndo se dirige formalmente ao
principio da proporcionalidade como um todo, antes referindo expressamente
apenas os subprincipios da necessidade e adequacdo. Ainda assim, o melhor
entendimento sera o que se posiciona no sentido de nido deslindar qualquer
intencao do legislador constituinte em diminuir aqui a protecio do principio da
proporcionalidade, devendo este aplicar-se, na sua versdo integral, as FSS,
devendo estas ser entendidas como autoridades administrativas: designadamente,
o Governo e 0s 6rgaos, servicos e outras pessoas coletivas distintas daquela na sua

intendéncia'"! (naturalmente, aqui se incluindo as FSS).

18 Pois que, caso contririo, terfamos uma mudanca definitiva da ordem constitucional,
desaparecendo o propésito do regime de excecio (defesa da ordem constitucional vigente). Tratar-
se-ia, na expressio de Carl Schmitt, um dos maiores estudiosos da exce¢do no Direito
Constitucional, da passagem de uma “ditadura comissarial” (que visa tdo-sé preservar a ordem
constitucional) a uma “ditadura soberana” (que assim pretende substitui-la por outra distinta). Vide
Carl Schmitt, La Dictature (versio em lingua francesa), Points, 2015.

Neste sentido, ndo acerca do art. 19.>da CRP em especifico, mas em abstrato sobre o fim do estado
de excecdo, D. Freitas do Amaral e M.» da Gléria Garcia, O Estado de Necessidade..., cit., p. 469.

199 J. Bacelar Gouveia, O Estado de Excegdo..., cit., p. 118: o principio da proporcionalidade, no
regime dos estados de exce¢do, é “reconhecido de forma muito ampla”.

10 Havendo, quanto a este ponto, uma critica a apontar, infra (8.2.1).

1 Neste sentido, também J. Bacelar Gouveia, 0p. cit., pp. 165 e 166.
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6.3. Emergéncia

J.J. GOMES CANOTILHO categoriza um estado de emergéncia instituido

por razdes sanitirias como estado de exce¢do interno de natureza civil'

(“grave
ameaca de perturbacdo da ordem constitucional democratica ou calamidade
publica [sublinhado nosso]”). “Por calamidade publica entendem-se [de entre
outras que o Autor descreve] as catastrofes naturais (terramotos, vulcdes,

tempestades, inundacoes e epidemias (...) [novamente, sublinhado nosso]”'".

Especificamente em relacdo a categoria de “emergéncia” por contraposi¢ao
ao “estado de sitio”, estamos perante um minus daquele face a este. Um estado de
excecdo a partida menos gravoso em relacio a suspensio de direitos
fundamentais, em termos quantitativos (nimero de direitos cujo exercicio é
suspenso) e qualitativos (intensidade da suspensdo). Assim ditam os arts. 19.°, n.°
3da CRP, e9.2,n.>1 da LRESEE. Neste sentido, dando cumprimento a légica do
principio da proporcionalidade como limite intrinseco a discricionariedade
sempre inevitavel do 6rgdo decisor (Presidente da Republica) da decretacido do
regime do estado de excecao'"* (estado de sitio ou estado de emergéncia) dado
que este é composto por cldusulas gerais e conceitos indeterminados (e.g., desde
logo, a “calamidade publica”), a op¢do pelo estado de emergéncia ao invés do
estado de sitio corresponde a um juizo de proporcionalidade em sentido estrito'"®
efetuado pelos poderes ptblicos, determinando-se que um estado de exce¢io nos
termos do estado de emergéncia constitucional, que permite o solucionar de
situagdes de crise com um nimero e uma intensidade de suspensao do exercicio
de posi¢oes subjetivas fundamentais menos acentuados é bastante para enfrentar

o cendrio de ofensa a ordem constitucional.

12G. Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 1156.

3 G. Canotilho, op. cit., p. 1158. Devemos auxiliar-nos pelo art. 2.2, n.> 3 da LBPC.
114 J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., pp. 121 e 122.

115 J. Bacelar Gouveia, op. cit., p. 169.
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7. Impacto da emergéncia na Administracao Publica
7.1. Delimitacao da relacdo

A relacdo da Administracdo com as estruturas constitucionais de excecdo
apresenta-se fluida: o estado de emergéncia constitucional tem, ele proéprio,
repercussoes ao nivel da atuacdo administrativa. Em nome da protecio da
seguranca sanitaria (e superacio da situacdo de crise), e, com isso, da propria
sobrevivéncia do Estado''’, introduz-se uma administracdo de exce¢do que surge

expandida, no sentido em que se lhe conferem poderes excecionais, de relevo'".

Na expressio de J. BACELAR GOUVEIA, que suportamos, “o teor das
alteracdes que se operam na ordem constitucional com o estado de exce¢io vem
a precisar-se num conjunto de efeitos que se reinem segundo um designio
essencial - o refor¢o do poder piiblico, normalmente dos seus 6rgaos estaduais
maximos™"'®.

Com efeito, como se preconiza logo no preimbulo do Decreto da
Presidéncia do Conselho de Ministros n.c 2-A/2020, de 20 de marco, “a situacao
excecional que se vive e a proliferacio de casos registados de contagio de COVID-
19 exige a aplicacdo de medidas extraordindrias e de carater urgente de restricao

de direitos e liberdades, em especial no que respeita aos direitos de circulagdo e

116 A este propésito, configurando esta situa¢do como uma “clara ilustracdo de que a vida e 0 bem
comum da coletividade tém um valor prevalecente sobre a liberdade e a vontade individuais”, Paulo
Otero (em artigo de opinido ao Jornal Publico, publicado a 19/03/2020).

17 Nas palavras de G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. I, p. 403: “os estados de
exce¢do constitucional implicam outras “providéncias necessirias” e adequadas ao
restabelecimento da normalidade constitucional, (...) podendo elas dividir-se, em abstrato, em dois
tipos de medidas: estabelecimento de encargos ou obriga¢des para os cidaddos; alteracoes das
normais atribuicées dentro da Administracio” (sublinhado nosso).

Também J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 121: “Em termos essenciais, a atuagio
do poder de excec¢do manifesta-se no poder administrativo (...)”.

18 . Bacelar Gouveia, op. cit., p. 29.
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as liberdades econdmicas, (...) com vista a prevenir a transmissio do virus”; “Estas
medidas devem (...), por um lado, limitar-se ao estritamente necessario e, por

outro, (...) os seus efeitos devem cessar assim que retomada a normalidade.”

Estas decisoes legais de exce¢do (ou, numa féormula mais ampla, esta
legalidade excecional), fundadas (ou impostas, pode mesmo dizer-se) nos
decretos de declaracio de emergéncia constitucional, ndo deixam de revelar,

contudo, uma “situac¢io nitida de discricionariedade de estipulagao™"

em favor da
Administracido, que se concretiza “na selecio das providéncias administrativas
que o poder publico considera indicadas para enfrentar a situacdo de crise,
reforcando os meios de atuagio do Estado™?, jd que o art. 19.°, n.c 8 da CRP e
correspondente art. 19.c da LRESEE sdo silentes quanto as providéncias a

adotar'?!,

Entre nos, o regime do estado de emergéncia constitucional, de um ponto de

122

vista organizatorio, é sobretudo administrativizado'* , i. e., acaba observando-se

uma concentracdo no 6rgido de soberania Governo da Republica das funcoes
atinentes a execucdo da declaracdo do estado de emergéncia, aparecendo este
dotado de uma centralidade face aos restantes poderes publicos, numa decisiva

123

demonstracio de for¢a e pujanca do Estado-Administracao Com efeito, é

119 J. Bacelar Gouveia, op. cit., pp. 158 e 159.

120 . Bacelar Gouveia, op. cit., loc. cit.

21 F de lamentar que a LRESEE milite nesta indefinicio de figuras (“autoridades”;

“providéncias”), sem que cumpra, com isso, o seu verdadeiro papel: concretizacio do desenho
constitucional do regime do estado de excecdo (e ndo a sua repeti¢do...).

122 7, Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 190: “situagdo de crise de indole administrativa
quanto a respetiva execu¢do”.

123 Note-se que apenas as fun¢des de execucio sdo centralizadas no Governo, nio podendo falar-
se aqui em contradi¢cdo com o preceituado no art. 19.°, n.c 7 da CRP, pois que se desenvolve uma
manutencao geral da separacdo dos poderes. Nas palavras de G. Canotilho, Direito Constitucional...,
cit., p. 1165: “a declaracdo do estado de sitio e do estado de emergéncia ndo perturba o esquema
organizatdrio-funcional do Estado”. Também neste sentido, embora nio tdo categérico, J. Bacelar
Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., pp. 119 e 121.
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funcdo do Governo, enquanto 6rgao maximo da Administracao Publica, tomar
providéncias no sentido de reorganizar a sociedade em ordem a superagido o
quanto antes da situacio de crise. E o Governo o 6rgio executor da excecio
entretanto constitucionalizada. A esse respeito, é a sua funcio legislativa (em
sentido muito amplo) essencial enquanto expressao da execu¢do da declaragao e
subsequente delimitacio dos moldes do agir excecional das varias entidades

administrativas, de entre as quais as policias.

Decisivamente, o poder executivo (e, subsequentemente, ex vi do art. 182.°
da CRP, da Administracdo Publica), aparece reforcado nos espagos deixados em
aberto (com as devidas reservas da expressdo)'*, no que concerne a alguns
direitos fundamentais'® (suspensio parcial do seu exercicio), pelos decretos
presidenciais (de decretacdo) e governamentais (de execu¢ido) do estado de

emergéncia constitucional.

Estd em causa, nas felizes palavras de J. BACELAR GOUVEIA, um

€po 2 . . ~ - . .
fenémeno de intensificacdo do poder publico [executivo], em que se reorienta o
respetivo exercicio, dotando-o de uma maior capacidade de acdo perante a
situacdo de crise que se quer combater”'*. Ai, aparecera naturalmente, de forma
privilegiada, o Governo, como “protagonista da execu¢io do estado de exce¢ao”
dado que € nesse preciso 6rgao que se encontra “o poder ativo que se exerce todos

os dias e dispoe dos meios mais adequados a repressio das crises”'”.

Esta conformacao de regime resulta, como se viu, do n.c 8 do art. 19.> da CRP

(“clausula constitucional geral de execu¢do administrativa do estado de

1 Numa reformulagio organizatéria excecional, ao nivel, sobretudo, da facilitacdo de
procedimentos de atuagdo e da diminui¢do de limitacoes materiais. Nesta linha, J. Bacelar Gouveia,
op. cit., p. 54.

125 J. Bacelar Gouveia, op. cit., pp. 100 e 101.
126 . Bacelar Gouveia, op. cit., p. 56.

127 J. Bacelar Gouveia, op. cit., loc. cit.
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excec¢do”'?®), e dos arts. 17.°, primeira parte, e 19.°, in fine, da LRESEE. No que
concerne, especificamente, as FSS, sendo estas 6rgaos da Administracdo Publica,
e o Governo “o 6rgdo superior da Administracdo Publica” (art. 182.c da CRP),
indica o art. 8.2, n.> 2 da LSI que “compete ao Conselho de Ministros: (al. a))
definir as linhas gerais da politica de seguranca interna e as orienta¢des sobre a
sua execucao e (al. b)) programar e assegurar os meios destinados a execucao da
politica de seguranca interna. Ainda que o Governo, em circunstancia alguma,
tenha invocado esta disposi¢do, pode entender-se que a atua¢do das FSS na
funcdo de fiscalizacdo da execucdo do disposto nos Decretos de execucgdo busca
aqui algum fundamento. Com efeito, estd em causa uma situacdo de seguranga

(sanitdria) interna, que cumpre as FSS auxiliar a promocio.

Diga-se, ainda, que o art. 9.°, n.c 2 da LRESEE prevé expressamente o

» o«

“reforco dos poderes das autoridades administrativas civis”, “se necessario”'?,

no
Decreto de declaracao do estado de emergéncia, na sequéncia da norma do art.
19.0, n.c 8 da CRP (que é confirmada pelo art. 19.c da LRESEE)"’. A opcio
tomada ndo recaiu na previsao de uma clausula consagrando expressamente este

reforco, o que, alids, recomenda a prudéncia, em nome da protecdo do principio

128 J. Bacelar Gouveia, op. cit., p. 260.

Alguns outros postulados na CRP parecem apontar neste sentido: desde logo, e ainda que se
destine ao direito de normalidade e tenha um carater algo residual, o art. 199.°, al. g) (de resto, a
Unica norma invocada pelo Governo no primeiro Decreto de execu¢do do estado de emergéncia,
que viria depois a “emendar a mdo”, invocando nos dois decretos subsequentes, a par daquela, o art.
17.0da Lei 44/86 - o que deveria ter sucedido ab initio...); de forma conexa com o art. 17.° da referida
Lei, o art. 200.°, n.° 1, al. g) da CRP; o art. 134., al. g), por interpretacdo a contrario; podendo
também retirar-se certo grau de legitimidade da clausula geral do art. 182.°.

12 Entendendo-se necessério, cumpre determinar, na declaragdo, o grau desse reforco (art. 14.°,
n.c1,al. f) da LRESEE).

130 Aqui se vai empregando o termo autoridades, sempre de dificil elucubracio. Deve entender-se,
com J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 190, que se trata de pessoas coletivas e 6rgaos
que exercam funcdes publicas, dispondo de poder publico, que, interpretadas no contexto do
regime do estado de exce¢io, devemos reduzir ao Governo e outros 6rgaos e eventualmente pessoas
coletivas distintas na sua dependéncia (Administragdo Publica).
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da proporcionalidade™'.

Nio obstante, o alargamento de competéncia da
Administragio surge de forma direta ao ser a estas entregue a tarefa de execucao
das previsdes de suspensdo dos direitos, liberdades e garantias. Neste sentido,
pode ler-se, a titulo de exemplo, nos Decretos Presidenciais de declara¢do do

estado de emergéncia:

a) em relacdo a suspensio do direito de deslocacdo e fixacio em qualquer
parte do territorio nacional (art. 4., al. a) dos Decretos n.c 14-A/2020, n.c 17-
A/2020 e n.c 20-A/2020'*): “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 (...)”;

b) relativamente a suspensio do direito de propriedade e da liberdade de
iniciativa econémica privada (art. 4.°, al. b) dos Decretos n.c 14-A/2020, n.c 17-
A/2020 e n.c 20-A/2020): “pode ser requisitada pelas autoridades publicas
competentes a prestacdo de quaisquer servigos e a utilizacdo de bens moveis e
imoveis, de unidades de prestacdo de cuidados de satde, de estabelecimentos

comerciais e industriais, de empresas e outras unidades produtivas (...)”;

¢) no que concerne aos direitos dos trabalhadores (art. 4.°, al. ¢)): “pode ser
determinado pelas autoridades putblicas competentes que quaisquer
colaboradores de entidades publicas ou privadas, independentemente do tipo de

vinculo, se apresentem ao servico e, se necessario, passem a desempenhar fungoes

Bl Que, nesse sentido, em face atuagdo discriciondria que sempre envolve o processo de
decretacdo do estado de excegdo e correspondente execugdo, ganha importancia vital como
limitagdo aquela.

122 Embora neste Gltimo com uma formula¢io mais avancada, talvez se tentando dissipar

quaisquer davidas anteriores de constitucionalidade de algumas op¢des adotadas pelo Governo:
“podem ser impostas pelas autoridades putblicas competentes as restricdes simétricas ou
assimétricas, designadamente em relacdo a pessoas e grupos etdrios ou locais de residéncia, que,
sem cariz discriminatdério, sejam adequadas a situagdo epidemiolégica e justificadas pela
necessidade de reduzir o risco de contagio e executar as medidas de prevengao e combate a epidemia
(...)” (sublinhados nossos).
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em local diverso, em entidade diversa e em condic¢oes e horarios de trabalho

diversos dos que correspondem ao vinculo existente (...)”.

Neste sentido, constante dos decretos de execucdo do Governo da
Republica, surgem as medidas expressas de suspensdo de direitos, liberdades e
garantias, que traduzem essa aludida expansio da darea de atuac¢do (que em direito
de normalidade se teria como ilegitima) da Administracao Publica, na area, no

seguimento dos exemplos apresentados supra:

a) das restricdes ao direito de livre circula¢do (e.g., estabelece-se nos arts.
20.° do Decreto de execugdo n.° 2-A/2020; art. 30.° do Decreto n.c 2-B/2020; e art.
33.o do Decreto n.c 2-C/2020 que “o membro do Governo responsavel pela area
da administracao interna, com faculdade de delegacdo determina (al. a)) o
encerramento da circulagio rodoviaria e ferroviaria (...) ou a restri¢io a circulag¢do

de determinados tipos de veiculos”;

b) dos constrangimentos ao direito de propriedade e a liberdade de iniciativa
econdmica privada (e.g., o art. 19.> do Decreto n.° 2-A/2020; art. 28.° do Decreto
n.c 2-B/2020; e art. 30.c do Decreto n.c 2-C/2020 que “o membro do Governo
responsavel pela area da saude, com faculdade de delegacdo, determina (als. b) e
e), respetivamente) a requisicdo temporaria de industrias, fabricas, oficinas,

exploragdes ou instalacdes de qualquer natureza (...)”;

¢) dasimposi¢des de condicionalismos a atividade laboral (e.g., fixam os arts.
15.°, n.° 3 do Decreto n.c 2-A/2020; art. 22.°, n.° 3 do Decreto n.° 2-B/2020; art.
24.0,n.° 3 do Decreto n.c 2-C/2020 que cabe a0 membro do Governo responsavel
pela area da Administracdo Publica, com faculdade de delegacio (...) (als. a)) a
definicdo de orientagdes sobre teletrabalho, designadamente sobre as situagdes
que impdem a presencga dos trabalhadores da Administracdo Publica nos seus
locais de trabalho, bem como sobre a compatibilidade das fun¢des com o

teletrabalho”.
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7.2.Um estado de necessidade administrativa

Parecem estar reunidos, por conseguinte, os pressupostos abstratos para que
se vislumbre, na decorréncia do estado de necessidade constitucional descrito
supra, porque “o direito administrativo € direito constitucional concretizado”'**,
também perante um verdadeiro estado de necessidade administrativa**. De facto,
como nos ensina D. FREITAS DO AMARAL: “o estado de necessidade (...)
importa, quando configurado na realidade, a legitimacao de atuacgdes que, a luz
das normas consagradas para os casos-regra, seriam invalidas™** (necessitas facit
Justum quod de iure non est licitum). Pode mesmo falar-se numa obrigagdo de atuar
em necessidade decorrente da decretacao presidencial do estado de emergéncia

constitucional®®.

133 Uma feliz expressdo contida no Parecer de D. Freitas do Amaral e M.» da Gléria Garcia, O
Estado de Necessidade..., cit., p. 489.

134 D. Freitas do Amaral e M.= da Gléria Garcia, 0p. cit., p. 487: “pressupostos de verificacdo do
estado de necessidade administrativa: a excepcionalidade da situagdo, caracterizada pela
desarticulacdo social inconcilidvel com o uso dos poderes publicos normais; a urgéncia ou natureza
inadidvel das atuacOes administrativas; a natureza imperiosa do interesse puiblico suscetivel de
sacrificar o interesse da legalidade”.

Refira-se, ainda, que o préprio art. 23.°, n.° 2 da LBPC (ainda que numa situa¢do que se queda
fora de um contexto de estado de excec¢do constitucional) estabelece que “Os atos juridicos ou
operac¢des materiais adotadas em execucdo da declaracio de situacido de calamidade para reagir
contra os efeitos de acidente ou catastrofe presumem-se praticados em estado de necessidade” (itlico
nosso). Diga-se, portanto, que, por identidade de razdo (estando em jogo o mesmo mobil, a
calamidade piiblica) a solucdo deve ser conduzida no sentido do reconhecimento do nascimento, ao
menos de forma implicita, de uma administra¢io de exce¢do ou de um estado de necessidade
administrativa.

135D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo..., cit., Vol. I1, p. 305.

136 Pela razio de que “as estruturas administrativas, na execu¢io do estado de excecio,
apresentam-se, no tanto como um poder administrativo autébnomo, mas como o brago pratico dos
poderes constitucionais decisores do estado de excecdo”. J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo...,
cit., pp. 194 e 196.

Bem assim, no sentido desta interdependéncia: D. Freitas do Amaral e M.2 da Gléria Garcia, O
Estado de Necessidade..., cit., p. 486: “Com base no paralelo constitucional, a excepcionalidade da
situacdo em direito administrativo tem de resultar de uma auséncia de regular funcionamento do
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Ora, urge, face ao exposto, destacar que a Administracdo Publica, fazendo
face a situacdo de crise, e tentando extingui-la, nos termos do art. 19.°, n.° 8 da
CRP e 19.c da LRESEE, mas sobretudo dos Decretos presidenciais e das
competéncias que lhe sio acometidas, revela um poder de dire¢do da execucgao
(administrativa) do estado de emergéncia, ai procedendo a um quadro de agio

que se funda no emanar:

a) dos aludidos decretos de execugio do estado de excecao (uma figura, alids,
um pouco estranha ao texto constitucional, apenas referida lateralmente a

proposito do art. 197.2, n.c 2 da CRP);

b) verificando-se uma importante tarefa da Administracao de gestdo de crise
nas politicas publicas, de outros atos legislativos de teor excecional que, embora
fundados na competéncia legislativa de normalidade do Governo (art. 198.c da
CRP), se reconduzem a maximizac¢do de imperativos subjacentes aos Decretos de
execucao e presidenciais. No ambito daquela tarefa se descortina também a vital
producdo de regulamentos administrativos de execuc¢io (nio exclusivamente de

)¥ no sentido de concretizar

policia, como poderia eventualmente conceber-se
normas contidas nos decretos de execucdo do estado de emergéncia (que
desempenham a funcdo de lei habilitante, nos termos do art. 136.c do CPA).

Apontando os exemplos da satide, do emprego e da educacio, veja-se, e.g.:

i) o Despacho n.° 3427-B/2020, de 18 de marco, que regulamenta questoes
especificas relacionadas com a suspensdo das atividades letivas e ndo letivas e
formativas presenciais (foi publicado antes de entrar em vigor o estado de

emergéncia, visando regulamentar o Decreto-Lei n.c 10-A/2020, de 13 de marco,

aparelho administrativo e, mesmo, estadual, de uma desarticulagcdo da propria sociedade com a
organizac¢do administrativa, inconcilidvel com o uso de poderes publicos forjados na normalidade”.

137 Com efeito, num moderno Estado Social de Direito, o fulcro da atividade da Administra¢io
nio se pode resumir a restricio de direitos e liberdades, devendo, ao invés, recair sobre a
reorganizag¢do da vida em comunidade.
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também este destinado a gestao da crise, mas foi ratificado ao abrigo do art. 7.> do
Decreto presidencial n.c 14-A/2020);

ii) o Decreto-Lein.c 10-G/2020, de 26 de marco, que estabelece medidas de
protecao dos postos de trabalho (destinado a gestdo da crise, invocando os

Decretos presidencial n.c 14-A/2020 e governamental n.c 2-A/2020);

iili) a Portaria 90-A/2020, de 9 de abril, que cria um regime de prescricao
eletronica de medicamentos e respetiva receita médica (regulamentando o art.
28.2,n.° 2, al. b) do Decreto de execugio n.c 2-B/2020).

¢) na decorréncia destes, os atos administrativos, que sio frequentemente
de tipo ablativo, consubstanciados na aplicacao de medidas de policia (ainda que
na impossibilidade de tomadas na decorréncia de um ato administrativo
exequendo, como se abordard infra). Em virtude de residir neste ponto o fulcro

da investigacdo, dedicar-se-lhe-4, abaixo, um tépico auténomo.

Refira-se que, a proposito do estado de necessidade administrativa
descortinado, ainda assim se observam duas notaveis nuances face as situacoes

tipicas de estado de necessidade:

1. em geral, ndo hd uma pretericao total das regras legais do procedimento
(circunstancia que resulta do art. 3.°, n.c 2 do CPA) no emanar de atos e
regulamentos administrativos, havendo em geral uma compressao de regras, mas
podendo falar-se até na previsdo de outras excecionais em sentido distinto, ai se
falando num auténtico respeito por regras legais (excecionais) de procedimento
administrativo, ainda que nao as previstas no CPA e apresentando um teor
simplificado. Veja-se, a titulo de exemplo, o tdo polémico art. 24.° do Decreto de
execucdo n.° 2-B/2020, de 2 de abril (e o suceddneo art. 26.°© do Decreto de

execucao n.c 2-C/2020, de 17 de abril), do qual consta a inovagdo procedimental
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(ainda que de carater simplificado) do n.° 1, in fine, e, por contraposicao, a

compressdo procedimental da al. a) do n.c 3'%;

2. e, em certo sentido aqui buscando fundamento o aspeto elencado em 1.,
trata-se de uma necessidade nio incidental ou eventual (como substancialmente
sucede em situacOes de tipico estado de necessidade'), mas ordinéria, isto é,
provém de um ato administrativo prévio (com contetido normativo primario
relevante) do Governo (Conselho de Ministros) enquanto 6rgao maximo da

140

Administracao'”. Ou seja, ainda que a atuacdo administrativa se tenha como

138 A este respeito, diga-se, acompanhando J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 56, que
é “admissivel que o refor¢o de poder administrativo se dé quanto a outros 6rgios administrativos,
integrados noutras modalidades de Administra¢io, como a indireta e a auténoma (...)".

Outros exemplos, nos vérios sentidos elencados: pretericio da necessidade de licenca para
confecdo destinada a consumo fora do estabelecimento ou entrega no domicilio (art. 9.2, n. 3 do
Decreto n.c 2-A e art. 11.°, n.° 3 dos decretos n.° 2-B e 2-C/2020); atos procedimentais excecionais
varios (art. 19.c do Decreto n.° 2-A, art. 28.° dos Decreto n.° 2-B e art. 30.° do Decreto n.c 2-C/2020);
derrogacdes temporarias ao regime geral de gestdo de residuos (art. 36.° do Decreto n.c 2-B e art.
39.c do Decreto n.° 2-C/2020); regime excecional relativo a disponibilizagio do livro de reclamacdes
no formato fisico (art. 15.° do Decreto n.c 2-C/2020); suspensio da obrigatoriedade de publicacio
no Boletim do Trabalho e Emprego (art. 32.> do Decreto n.° 2-C/2020).

»  «

13 A luz dos quais, por “falta de intermediagdo legislativa”, “a Administracdo se vé diretamente
confrontada com a Constitui¢do” e com os valores e bens juridico-constitucionais (D. Freitas do
Amaral e M.» da Gldria Garcia, O Estado de Necessidade..., cit., p. 307). E que, como ai se diz: “o
principio do direito de necessidade da Administra¢do Publica (...) funda-se também no n.° 2 do art.
266.© da Constituicdo, ao consagrar o principio da sujeicio da Administracio primeiro a
Constitui¢do e s6 depois a lei” (D. Freitas do Amaral e M.» da Gloria, op. cit., p. 481). Pense-se no
caso de um incéndio que deflagra numa habita¢io cujo dono se encontra ausente, circunstancia que
obriga a corporacdo de bombeiros a arrombar a porta de entrada. Este ato da Administra¢do, lesivo

do patriménio do administrado, estard em principio coberto pelo estado de necessidade.

140 Com efeito, as medidas que visam executar diretamente o estado de exce¢do devem ser
interpretadas como abrangidas pela competéncia administrativa do Governo (art. 199.c da CRP),
uma vez que é nesse Ambito que a CRP e a LRESEE, embora por caminhos textuais sinuosos, se
dirigirem ao Governo. Nessa medida, ndo deve, como néo sucedeu, legislar o Governo sobre tais
matérias, emanando Decretos-Leis (caso em que extrapolaria as competéncias que lhe haviam sido
acometidas) Neste sentido, J.Bacelar Gouveia, Estado de Excecdo..., cit., pp. 261 e 262.

O Governo mantém, no entanto, segundo o mesmo Autor (op. cit., p. 197), a sua competéncia
legislativa em relacdo a questdes conexas, que se ndo esgotem na execucdo dos Decretos
presidenciais, ja que o poder legislativo - governamental e parlamentar - “nio sofre qualquer outra
vicissitude, a ndo ser a que decorre da concessdo temporaria de um maior campo de intervencdo ao
Estado-Poder”.
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necessaria de forma imediata e urgente, nao resulta de ponderacées de momento
(juizos de prognose), raciocinios reflexivos globais de juridicidade em ordem a
decidir sobre qual o bem juridico a ter como mais essencial no caso concreto. Pelo
contrario, tal empresa surge pré-dada pelo legislador (em sentido amplo, isto €,
pelo poder executivo a propoésito dos decretos de execucdo). Estamos perante,
portanto, uma espécie de estado de necessidade generalizado ou latente, a luz do
qual se pode descortinar uma legalidade excecional que molda a atuagio
administrativa. As entidades administrativas, nas quais se incluindo as policias,
limitam-se ai a tarefa de resolver a situagao de necessidade e ndo ja a descortina-la

(em tudo o que concerne, naturalmente, ao contexto da pandemia).

Nio se diga, a este respeito, que por existir lei habilitante expressa (em
sentido muito amplo) deixa de haver lugar a estado de necessidade administrativa,

existindo antes uma “realidade ordindria”'*!

, prevista em lei prévia, que
eventualmente reconduziria a situagdo a figura da urgéncia administrativa. Com
efeito, por um lado, a propria no¢ao de estado de necessidade é por alguns Autores
definida, precisamente, como uma legalidade excecional que se busca nos grandes
espacos valorativos da Constitui¢cdo'* (e ndo uma fuga tout court a lei); por outro,
e sobretudo, o estado de necessidade encontra-se também a montante, na fase
conformativa, executora, pelo Governo da Republica, da declarac¢do de estado de
emergéncia constitucional, nas quais sdo preconizadas medidas (comandos a
Administracao em sentido organico) de efetiva natureza excecional, urgente, e
necessaria (aqui, em sentido nao técnico-juriridico). Isto é, a(s) propria(s) lei(s)
habilitante(s) surgem ab initio logo como de teor excecional (o que

manifestamente ndo sucede a proposito da figura da urgéncia)'*.

1D, Freitas do Amaral e M.» da Gléria Garcia, O Estado de Necessidade..., cit., p. 490 e segs.
2 Desde logo, D. Freitas do Amaral, como demonstrado supra a prop6sito da referéncia 139.
143 Ao abrigo da qual surgird uma legislacdo especial, mas nunca, jamais, excecional, pelo simples

motivo de a a¢do urgente ndo ter a finalidade de reposicio da situacido de normalidade. Para uma
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Pode, a guisa de conclusdo, entender-se que a Administracio, perante esta
situacdo excecional de calamidade publica por pandemia, se vé autorizada - e, em
certos casos, obrigada - a agir em estado de necessidade, investindo-se de poderes
reforcados, extraordindrios (inadmitidos em direito de normalidade) de
conformacio da vida em sociedade, com vista a supera¢io com sucesso do cenario

de crise.

A luz de tal panorama geral, de que forma se enquadram as FSS e os

respetivos poderes de policia?

8. Reflexos da emergéncia na atuacao da policia administrativa
8.1. Abordagem descritiva

8.1.1. A especificidade policial

As policias administrativas constituem um caso especial dentro da
Administracdo Publica ja que, mesmo em tempo de normalidade, possuem uma
caracteristica intrinseca que lhes permite desviarem-se dos atos procedimentais
definidos no CPA.

Com efeito, as tipicas medidas policiais de acio direta, bem como outras
operacOes materiais que se impdem ao exercicio das entidades de policia, em
funcao do seu imperativo constitucional de promogao da seguranca interna e dos
direitos dos cidaddos, ndo sao suscetiveis de estar sujeitas, atendendo a sua
natureza, a qualquer atividade procedimental tal qual definida no CPA, (sendo

que nio pode “alei prever - tipificando - todos os modos de atuag¢io da policia”*,

apreensao desta figura, vide, entre todos, D. Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo...,
cit., Vol. II, pp. 304 e segs.

144 Henrique Dias da Silva, “O Cédigo de Procedimento Administrativo e a atividade de policia”,
in Jurismat, n.° 2, 2013, pp. 161-198, p. 191.
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%5 0 cumprimento

pois cabe a policia “fazer o que for necessario para assegurar”
das funcoes que lhe sio acometidas constitucionalmente). Assim, pode defender-
se que o CPA nio é passivel de se aplicar a atividade policial nestes termos,
ficando esta diretamente vinculada, para além das designadas Leis Organicas das
respetivas forcas e servicos, aos mandamentos constitucionais (designadamente,
aos arts. 266.°, n.° 2 e 272.> da CRP, que funcionam como clausulas gerais)'*,
também vertidos nas normas iniciais do CPA (arts. 3.2a 19.°, que sio diretamente
aplicaveis as entidades policiais por meio do art. 2.2, n.c 3). Como nos indicam J.
J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA: “os principios materiais e
constitucionais de policia (...) sio medidas normativas de orienta¢do das proprias

medidas de policia”* (itlico ndao nosso).

E um facto que as tipicas medidas de policia, como sejam as a¢des de
execucao em acdo direta (ou incidentes de policia) relacionadas com a coagio fisica
ou o uso de armas (pense-se numa detenc¢do de um individuo que esta a causar
distirbios na via publica) tém naturalmente de ser adotadas no momento, sem
que seja possivel a realizacdo da detalhada formalizacao do iter procedimental
descrito no CPA. Estas podem, contudo, distinguir-se das medidas policiais que
visam dar concretizac¢do a um ato administrativo prévio (o ato exequendo), ai se
podendo defender que essa previedade se insere ja num tipo de procedimento
administrativo, ainda que naturalmente menos robusto (pense-se no

cumprimento policial de um mandato de captura).

Ainda assim, a certeza é a de que se deve proceder a uma interpretacao
teleolégica do art. 2.0, n.°c 1 do CPA, de modo a que dele nao tomem parte as
entidades administrativas policiais, se ndo sempre, ao menos quando ajam em

acao direta.

145 H. Dias da Silva, op. cit., loc. cit.
146 H. Dias da Silva, op. cit., loc. cit.

47 G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do..., cit., Vol. 1L, p. 861.
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Destarte, se, mesmo em tempo de normalidade, as mais das vezes, ndo é
possivel aplicar os postulados normativos da Parte III do CPA a atividade policial,
nio se pode dizer que o estado de necessidade administrativo decorrente da
calamidade publica importe as policias uma alteracdo relevante do paradigma
procedimental. Nem no sentido da supressio de atos do procedimento, nem,
muito menos, no sentido inverso, da expansao. As policias mantém a sua condi¢io
intrinseca de aplicacio de medidas sem precedéncia de procedimento
(administrativo). Pode até dizer-se que tal aspeto assume agora relevincia
decisiva, face a situac@o de crise sanitaria que promove a necessidade de respostas
urgentes, em tempo util, aos comportamentos dos cidaddos que se mostrem
atentatorios da seguranca sanitaria e do direito a satide dos portugueses (bens

juridico-constitucionalmente relevantes - art. 9.0, al. b) e art. 64.> da CRP).

8.1.2. A emergéncia de novas atribuicdes policiais

A pressio dos factos demanda uma diferente compreensio do ordenamento

Juridico™.

O fator anteriormente exposto acaba por explicar a expansio de
competéncias conferida as policias administrativas (forcas e servicos de
seguranga), promovida a semelhanca do que aconteceu, como se viu em 7.1, com
outros setores da Administracao. Sem que haja violagao do principio da tipicidade
(art. 272.°, n.° 2 da CRP), pois que as Leis Organicas das tipicas forcas e servicos
de seguranca se juntam, agora, as normas consagradas nos decretos de execucio,
que fundamentam (a este ponto da andlise, de um prisma estritamente formal-
legal) a legitimidade das novas medidas adotadas pelas policias em tempos de

excecdo', os decretos de execucio do estado de emergéncia integram

8 D. Freitas do Amaral e M.» da Gléria Garcia, O Estado de Necessidade..., cit., p. 456.

14 Com efeito, como aponta o 1.° Relatério da EMEE, p. 42: “com a declaracdo do estado de
emergéncia e respetiva regulamentagdo, as forcas e servicos de seguranga (FSS) adotaram
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competéncias inovadoras a atribuir as forcas e servicos de policia' (ainda que de
natureza excecional, naturalmente) no sentido de as munir de meios praticos
capazes de restringir a acdo dos cidadaos quando esta colida com a protecao dos
bens juridico-constitucionais e sociais fundamentais que se encontram em risco,
contribuindo para a sua degradagido, designadamente a satde publica e a
seguranca sanitaria. Ai, os meios de coercibilidade que lhes sio conferidos (a
acrescentar aos de que dispoem em tempo de normalidade) e a sempre inevitavel
margem de discricionariedade imputada ao funcionamento policial parecem
conferir-lhes instrumentos bastantes para uma acdo tempestiva, adequada e,

consequentemente, eficaz.

Alias, diga-se que é pressuposto da existéncia de um estado de excecdo
constitucional a insuficiéncia da “ameaca ou lesdo de bens constitucionais que
possam ser defendidos através de medidas normais de policia”"'. A ameaca “deve
ser de tal modo “grave” que ndo é possivel combaté-la a ndo ser através dos meios

”152 - devendo,

extraordinarios do estado de sitio ou do estado de emergéncia
portanto, entender-se que o extravasamento das competéncias normais das
entidades policiais administrativas deve acompanhar de perto a declara¢io do

estado de emergéncia constitucional.

Quando o Governo convoca as forgas policiais para a repressao da situagao
de crise constitucional-social estd, nas palavras de J. BACELAR GOUVEIA, a

fazer “uso do poder administrativo civil”**}, no quadro daquilo a que apelida de

procedimentos e montaram operagdes de grande envergadura e exigéncia operacional, no sentido
da implementacdo e fiscalizagdo do cumprimento das regras e medidas do referido Decreto (...)”.

130 Esta circunstincia resulta igualmente, ainda que a escolha de palavras do legislador nio seja de
aplaudir, do art. 19.°c da LRESEE.

151 G. Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 1159.
152 G. Canotilho, op. cit., loc. cit.

153 J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 56.
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estado de exceg¢do policial (por contraposicao ao militar, porventura este tltimo

tendo cabimento numa situacdo de decretacdo do estado de sitio™*).

8.1.3 As medidas policiais no Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de marco

Neste sentido, pode observar-se no Decreto de execug¢io n.c 2-A/2020, de 20
de marco, a consagracdo expressa, excecional de varias medidas de policia, a

proposito do art. 32.°:

Seo

a) desde logo, o encerramento compulsivo dos estabelecimentos'
cessamento das atividades previstas no Anexo I (al. a)). Trata-se de um verdadeiro
ato juridico (administrativo) limitativo de teor repressivo, traduzido numa ordem

policial.

b) depois, a detencio pelo crime de desobediéncia por viola¢ao do disposto
nosarts. 3., € 7.2a 9. (al. b)). A qualificacdo desta medida difere da que foi dada
a medida anterior, ja que aqui, tratando-se ainda de um ato juridico limitativo-
repressivo, estd em causa uma medida policial de rea¢do (coagdo direta),
tratando-se de uma detengdo do cidadio prevaricador no caso de viola¢do do art.
3. ou uma detengdo do proprietario ou responsavel pelo estabelecimento em
relacdo aos arts. 7. a 9.°. Este deve ser encarado como um poder de natureza

subsididria, pois que, em relacdo aos estabelecimentos e atividades, s6 se deve

15 Art. 8.0, n.o 2 e art. 14.°, n.° 1, al. ), ambos da LRESEE.

135 Destacado no relatério setorial da PSP anexo ao 1.2 Relatério da EMEE, p. 74. Da mesma forma,
o relatério setorial da GNR, p. 64.

136 Como consta do relatério setorial da PSP anexo ao 1.° Relatério da EMEE, p. 74. Da mesma
forma, o relatério setorial da GNR, pp. 63 e 64.

Quanto a violagdo do dever de protecdo especial (art. 4.°) e do dever geral de recolhimento
domiciliario (art. 5.°), ndo abrangidos pela al. b) do n.o 1 do art. 32.° do Decreto de execugdo n.° 2-
A/2020 (nem pelos dois subsequentes Decretos, diga-se), gerou-se a divida quanto a respetiva
punicdo. A esse respeito, conforme se pode ler no 1.2 Relatério da EMEE (p. 46), “as FSS seguiram
o entendimento que a violagdo dos deveres consagrados nos artigos 4.° e 5.° esta, igualmente, sujeita
a punicdo por desobediéncia, o qual nem sempre teve acolhimento pelos 6rgdos judiciarios”.
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proceder a detencdo do proprietirio ou responsavel pelo estabelecimento ou
atividade quando este se recusa voluntariamente a encerrar aquele ou esta
(devendo, antes, caber lugar a aplicacdo da medida cominada na alinea anterior,
aqui se fundamentando a alusdo a figura da reagdo, pois que se trata de uma reagdo
policial a0 ndo acatamento da ordem policial; este mesmo raciocinio vale, mutatis
mutandis, para o cenario seguinte); no que concerne aos cidadios, a solugio é
semelhante: as entidades policiais deverao, primeiro, emanar “ordens legitimas”
(primeira parte da al. b)) no sentido do recolhimento do cidaddo prevaricador, e
s6 depois proceder a respetiva detencdo por violagio do art. 3.2, 4.2 ou 5.°, em caso
de ndo acatamento. Far-se-4, a proposito da abordagem ao Decreto n.c 2-B/2020,

uma analise um pouco mais funda destas “ordens legitimas”.

c) em seguida, o “aconselhamento da nio concentracdo de pessoas na via
publica” e a “recomendacio a todos os cidadaos do cumprimento do dever geral
do recolhimento domicilidrio” (als. ¢) e d)). Na verdade, tratam-se de medidas de
policia ainda de teor limitativo, embora este tome aqui menor intensidade.
Configuram aquilo a que podemos chamar de atos juridicos de adverténcia, que
abrem espaco, ainda, a que o cidaddo possa ter o poder de se decidir pelo
respetivo acatamento ou desrespeito. Estes “aconselhamentos” e
“recomendacdes”, de teor eminentemente pedagdgico ou civico constituiram a
pedra-de-toque da estratégia governamental no combate a calamidade publica'”’.
Com efeito, ja em tempos de normalidade se vem impondo esta especifica
atribuicdo as FSS, designadamente a PSP e a GNR, em cujas LO podemos
observar, em ambas nos termos do art. 3.°, n.> 2, al. q), que: “constituem
atribuicoes [da PSP e da GNR] contribuir para a formacio e informac¢do em
matéria de seguranca dos cidadaos”. Naturalmente, s6 os atos juridico-policiais

(administrativos) que consistam em “recomendacdes” ou “aconselhamentos”, ou

157 Como se pode ler no 1.° Relatério da EMEE, p. 41, “o Governo optou por uma abordagem
pedagdgica, assente em informacao verdadeira e esclarecida, por uma comunicagao constante sobre
a evolucdo da situagdo epidemiolégica, sobre as medidas de contengéo e as restricdes adotadas,
alertando igualmente para as eventuais consequéncias do seu incumprimento”.
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outras designacoes paralelas, podem concorrer para a prossecu¢ao com sucesso
desta atribuicdo (nunca uma ordem policial de detencdo, por exemplo).
Atribuicdo essa que, uma vez verificada, pode também ela concorrer para a
prossecucio de varias outras (pense-se no caso de um agente da PSP que, fora do
quadro do estado de emergéncia, aconselha um automobilista a ir por esta estrada
em vez daquela, ja que na segunda se encontra uma arvore na iminéncia de cair
para a estrada. Neste caso, para além de dar cumprimento, nos termos gerais da
LOPSP, a al. p) do n.c 2 do art. 3.°, 0 agente promove “a seguranca e a protecao
das pessoas” (al. b)) e garante “as condi¢des de seguranca que permit[e]m o
exercicio dos direitos e liberdades [no caso, a liberdade de circulagio, ou o direito
de deslocacio (art. 44.°, n.c 1 da CRP)]” (al. a)). Acrescente-se, ainda, que, nio
raras vezes, a emissdo, em substitui¢io, de recomendag¢des ou aconselhamentos,
face a ordens policiais de detencio, ou outro tipo de ordens, acaba por ser decisiva
para dar cumprimento ao principio da proporcionalidade. De facto, quando fosse
manifesto, e. g., que o motivo da violacdo por um qualquer cidadao do dever geral
de recolhimento domicilidrio decorresse somente de falta de informagio nio
censuravel ou descuido (por exemplo, uma saida para praticar exercicio fisico que,
nos termos dos arts. 4.°, n.° 2, al. d) dos Decretos n.c 2-A, 2-B e 2-C/2020,
ultrapasse a curta duragio) e o agente policial percebesse pelo contexto e
abordagem do cidadao que este ndo iria oferecer problemas de maior em relacio
a voltar a recolher-se em casa, qualquer medida policial tomada que ndo a mera
recomendacdo sempre se terd como excessiva e, com isso, violadora do principio
da proporcionalidade (pois que a pedagogia, uma vez eficaz, sempre se preferira
a coercao™® - subprincipio da idoneidade). Residira aqui a magna importéncia dos

atos juridicos policiais relacionados com a figura da adverténcia.

158 Neste sentido, e bem, se pode ler no 1.2 Relatério da EMEE, p. 47, que: “(...) o Governo
considera preferivel, se se mantiver eficaz, o aconselhamento em vez da puni¢io; a adesdo em vez
de repressdo”. Questiona-se o emprego do termo puni¢do, ja que, como indicado no texto, a
recomendacio ou o aconselhamento constituem ji (dependendo, naturalmente, do contexto
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Daqui decorre, como se exaltara infra (8.2), a atividade de policia
desenvolvida na pendéncia do estado de emergéncia veio demonstrar a
viabilidade da dimensio positiva (prestacional, se quisermos) exposta supra (1.3),
e que decorre, aqui, da adocdo de atos dirigidos a adesdo do cidadiao e ndo
meramente autoritarios, repressivos ou punitivos. Com efeito, vinculando a CRP
as autoridades policiais a defesa e garantia dos direitos dos cidaddos, ndo se deve
olhar para os poderes publicos policiais (FSS) como meros repressores de danos
sociais, mas como, para além disso, promotores de direitos privados. Nesse
sentido, deve entender-se que ao preencher o contetido positivo da atuacio
policial, as “atuacdes positivas de carater informativo e assistencial”**’, de que sdo
exemplos acabados as medidas de recomendagcdo e aconselhamento desenvolvidas
a luz dos decretos governamentais de execucido do estado de emergéncia, devem

ai tomar parte integrante.

Existem, ainda, medidas que podem eventualmente decorrer de forma
indireta de certas disposi¢des dos decretos de execuc¢io (de todos os trés, nio

apenas deste primeiro)'®

(sem que se coloque em causa a sua legitimidade formal,
pelas razdes indicadas a proposito da configuragao do principio da tipicidade)

como é o caso:

pratico e sobretudo do amimus policial, mas parte-se deste principio) um ato juridico policial
limitativo (e, por isso, em certo sentido uma puni¢do), na modalidade de adverténcia.

159 J. Silva Sampaio, O Dever de protegdo..., cit., p. 48.

160 Neste sentido, o 1.° Relatério da EMEE, p. 42: “Foram desenvolvidas diversas a¢des de
fiscalizacdo de trinsito nos principais eixos rodoviarios da area de responsabilidade de cada uma das
forcas de seguranca, especialmente direcionadas para a fiscalizacdo da finalidade das deslocagdes
dos condutores, (...). Procedeu-se a uma monitorizacio dos locais que propiciam normalmente a
aglomeracao de pessoas, tais como parques publicos, pragas das principais cidades, a orla maritima
ou zonas fluviais, estagdes rodovidrias e ferrovidrias, em especial as gares e interfaces de maior
dimensdo destinadas as viagens de médio e longo curso, bem como a fiscalizacio de
estabelecimentos comerciais em laboracdo”.
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a) das medidas policiais de controlo, como as operacdes materiais de
vigilancia (as aludidas patrulhas)'® do cumprimento dos deveres'* postulados
nos arts. 3.° a 5.°, ou verificacdo da identidade dos transeuntes (de modo a
descortinar se, tendo em conta os registos dos infetados, se estd perante uma
violacdo do confinamento obrigatdério'”, por exemplo) ou o destino dos
condutores (de modo a perceber se cumprem as exce¢des ao dever geral de

recolhimento domicilidrio ou o dever especial de prote¢io)'®;

161 Nos termos do relatério setorial da GNR constante do 1. Relatério da EMEE, p. 65, contam-se
como exemplos de atuagdes policiais daquele 6rgio: “o emprego de meios de vigilancia aérea nio
tripulados para comunicar mensagens de som a populacio por todo o Pais e para reforcar as
operacdes de vigilincia na fronteira terrestre e na cerca sanitdria de Ovar; o empenhamento de
binémios cinotécnicos e o patrulhamento a cavalo nos locais habituais de passeio e de maior
ajuntamento populacional, com especial incidéncia aos fins-de-semana; a realizacdo de acdes de
acompanhamento e desembaracamento de trinsito por forma a garantir a seguranca dos cidadios e
a eficicia do fluxo de material critico até ao seu local de destino”.

Quanto a PSP, o respetivo relatério (pp. 74 e 75) setorial destaca, e.g.: “desenvolver operacoes de
fiscalizacdo de trinsito nos principais eixos rodovidrios da 4rea de responsabilidade da PSP,
devidamente planeadas e especialmente direcionadas para a fiscalizagio das finalidades intrinsecas
as deslocacoes dos condutores; monitorizacdo dos locais que propiciam normalmente a
aglomeracao de pessoas, tais como parques publicos, pragas das principais cidades, a orla maritima
ou zonas fluviais; monitorizagio de estacdes rodovidrias e ferrovidrias, em especial as gares e
interfaces de maior dimensdo e destinadas as viagens de médio e longo curso”.

122 Em termos dogmaticos, J. Bacelar Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 55, enquadra estes
deveres (de cardter geral) - embora a eles se nio referindo diretamente, naturalmente - como um
tipo de “intervencdo material de atenuaco (...) das normas que defendem a esfera comunitaria [face
aos poderes publicos]”.

163 “Neste sentido, foi operacionalizada a elaboracido pelas autoridades de satide de listas
nominativas de pessoas sujeitas a confinamento obrigatério, nos termos do n.c 1 do artigo 3.c do
Decreto n.c 2- A/2020, de 20 de marco. As referidas listas destinam-se, tdo-s, a serem do
conhecimento das forgas e servicos de seguranca e somente para efeitos de fiscalizagdo” (1.0
Relatorio da EMEE, p. 56).

164 Na pendéncia da primeira fase de estado de emergéncia, segundo o 1. Relatdrio da EMEE, p.
56, foi “debatida a necessidade de se criar um sistema declarativo, semelhante ao existente noutros
paises europeus, que servisse de prova dos motivos justificativos das deslocacoes da populacio e de
fundamento a punicio dos prevaricadores (...). Contudo, prevaleceu [por esta altura, ja que se viria,
ja na segunda fase do estado de emergéncia, a mudar de orientagao] o entendimento segundo o qual
se mostra inadequada a duplicacdo de solucdes estranhas, descontextualizando-as dos principios
orientadores dos respetivos ordenamentos juridicos”.
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b) das medidas policiais de controlo, como as operacdes materiais de

vigilancia do cumprimento dos deveres fixados no art. 17.°, n.° 2.

¢) da “reposicdo do controlo documental de pessoas nas fronteiras internas
[terrestres]”, como refere o SEF no seu relatério setorial anexo ao 1.° Relatério da
EMEE. Estd em causa um reforc¢o intenso de poderes de policia do SEF, face ao
paradigma de normalidade (o art. 28.° do Regulamento (UE) 2016/399),
traduzido numa autorizac¢ao excecional para a pratica de medidas policiais de tipo
limitativo, consubstanciadas em operac¢des materiais de verifica¢do da identidade
(e outros documentos) que tem como fundamento a Resolu¢io do Conselho de
Ministros n.c 10-B/2020, de 16 marco (que nido perdeu validade em face da
decretacio do estado de emergéncia constitucional que veio a ocorrer dois dias

19 expressa do Presidente da Republica nos

depois, quer através da ratificagdo
termos do art. 7. do Decreto presidencial n.c 14-A/2020, de 18 de marco, quer
por meio do art. 34.c do Decreto de execucdo do estado de emergéncia n.c 2-

A/2020, de 20 de marcgo.

8.1.4. O Decreto n.° 2-B/2020 e o reforco de competéncias

No que tange ao Decreto de execugido n.c 2-B/2020, de 2 de abril, podem
verificar-se algumas importantes alteracdes. As competéncias para a emanacio de
ordens policiais no sentido do encerramento de estabelecimentos, cessacio de
atividades e detencdo pelo crime de desobediéncia vém agora referidas nas als. b)
e d) don.c 1 do art. 43.°, 0 que ndo coibe o legislador de exce¢ao de muscular os
poderes de policia (ja de si reforcados a propdsito do Decreto antecedente).

Verifica-se, nesses termos:

165 Deixamos a consideracdo dos especialistas as teses acerca da validade juridico-constitucional
desta ratificagdo...
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a) apesar da igual manutencao da logica pedagdgica (al. a), al. e) e f) do n.°
1), uma inovacdo na segunda parte da al. ), podendo esta interpretar-se seguindo
duas distintas vias: como se passando a permitir, de forma expressa, pequenos
aglomerados até 5 pessoas (nesse sentido, uma “restricdo” menos intensa (face a
“homoénima” al. ¢) do n.c 1 do art. 32.c do Decreto de execucdo precedente) do
direito de reunido, na medida em que é apontado um quantum de tolerancia,
direito esse por esta data suspenso (parcialmente) nos termos do art. 4.0, al. e) do
Decreto presidencial n.c 17-A/2020, de 2 de abril). A tolerdncia policial alarga-se
face a aglomerados superiores a 5 pessoas conquanto pertencam estas a um
mesmo agregado familiar; por outro lado, na medida em que na al. e) don.c 1 do
art. 43.c (por oposicio a homénima alinea do Decreto anterior, na qual o
legislador é silente) se prevé a dispersdo de aglomerados que extravasem as cinco
pessoas, pode configurar-se aqui a atribuicio de um novo poder policial. As
policias é agora permitida expressamente a pratica de atos juridicos limitativos-
repressivos (emanacdo de ordens policiais) no sentido da dissolucdo de
concentracdes superiores a cinco pessoas. Somos de entender que deve ser esta
segunda via interpretativa a prevalecer, pois que muito embora sabendo que nao
tem de existir uma configurac¢ao exaustiva das medidas policiais, trata-se aqui de
uma atribui¢do especifica, pormenorizada (configurando o legislador o préprio
ntmero acima do qual podem as policias proceder a ordem policial de dispersao)
que, por via disso mesmo, nem do préprio espirito do Decreto antecedente podia
ser retirada (como poderia “entregar-se” o conddo de determinar o nimero acima
do qual estariam habilitadas a proceder as ordens de dispersao, sem que com tanto
se violasse o principio da tipicidade?). Tratar-se-ia, caso contrario, da atribuicao
de uma margem inadmissivel de discricionariedade as autoridades policiais. Estas,
ao abrigo da al. c¢) do art. 32.°, n.> 1 do Decreto n.° 2-A/2020, deparando-se com
concentracoes de cidadaos, poderiam somente proceder aos atos juridicos de
adverténcia (emanac¢io de recomendacdes, recomendagdes estas que, uma vez
nao acatadas, legitimariam as FSS a proceder as detencdes). Esta interpretacao

ganha forca, diga-se, quando sobreposta ao paradigma da atividade policial
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pedagigica, a luz da qual, como se viu, serd sempre preferivel, se viavel, a

recomendacio a coer¢ao;

b) um controlo policial intensificado em termos de quantidade, alargando-se
o leque de entidades competentes para a fiscalizacio da execucdo do Decreto as
policias municipais (epigrafe do n.c 1)'% e, ainda, as juntas de freguesia (n.c 2,
competéncias a base do aconselhamento e recomendacio junto dos cidaddos, e
comunica¢do com as FSS para que estas possam praticar as medidas que apenas a
si competem, designadamente o encerramento de estabelecimentos e a cessagao

de atividades mencionadas no Anexo I do Decreto - al. ¢) do n.c 2);

¢) aproposito da al. ¢) do n.c 1 do art. 43.°, resulta de uma separacio face ao
disposto na al. d) do presente Decreto (na versio antecedente, estavam as duas
alineas aglutinadas numa s6). Neste caso, as razdes serdo, provavelmente, nao
mais do que de clareza linguistica. Trata-se de um poder de policia que estava ja
tipificado no Decreto n.c 2-A/2020, que agora se analisa de forma mais detalhada.
Aplica-se em geral a toda a atividade de policia relacionada com a reac¢do perante
a violacdo pelos cidadaos do dever especial de protecio, do dever geral de
recolhimento obrigatério e do dever de confinamento obrigatério. Estd em causa
uma medida de policia que se pode qualificar como um ato juridico limitativo-
repressivo, consubstanciado numa ordem policial atinente ao regresso do cidadao

prevaricador ao respetivo domicilio'®”

, repondo assim o cumprimento do seu
dever (seja ele de que natureza for). Esta é uma atuacio intermédia das FSS, pois

que se coloca entre as adverténcias (recomendacdes ou aconselhamentos) e as

166 Que, embora nio constituindo tradicionalmente FSS (aparecem de forma sistematica fora
dessa zona na CRP), o art. 25.> da LSI a elas nio se refere, e na respetiva LO, art. 2.°, n.° 2 diz-se que
estas apenas “cooperam com as forgas de seguranga”.

167 A grande diferenca face as ordens policiais de dispersdo constantes da andlise da alinea a) reside
precisamente no aspeto de que aquelas ndo implicam, necessariamente, um mandamento policial
de recolha ao domicilio. A ordem policial, sendo de mera dispersdo, esgota-se na adogdo pelos
cidaddos de comportamentos que permitam denotar a dissolu¢do da concentracio de pessoas
existente no momento da emanagio da ordem policial.
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detengdes (medidas de reacdo em coacdo direta). De notar que as “ordens
legitimas” ndo devem ser aplicadas com o mesmo animus policial face a todos os
deveres referidos. Estando em causa uma situacio de violacdo do dever de
confinamento obrigatério, porque esse facto importa, a partida, um perigo
acentuado para a saide publica, o agente policial podera passar mais rapidamente
da ordem policial de recolhimento ao domicilio para a detencdo. Nesse sentido,
nem sequer passara pela fase da adverténcia, que se situa no inicio da cadeia'®,
verificada a urgéncia da eliminacdo de violagiao do dever que incumbe ao agente,
em funcdo da protecio da saide publica. Como se disse, as “ordens legitimas”
situam-se antes das detencoes pelo crime de desobediéncia, sendo esta a medida
policial a aplicar quando o cidaddo nio respeite (pelo menos reiteradamente) a

169

ordem policial de recolha ao respetivo domicilio'®”. Esta sequéncia deve aplicar-se

com relacdo aos trés deveres aludidos e ndo apenas ao dever de confinamento
obrigatério'”. Termina-se esta andlise afirmando-se que, no cumprimento
daquela sequéncia ordenada a que se aludiu (adverténcia - ordem - detencdo) a
aplicagio desta al. c) don.° 1 do art. 43.c deve ser muito bem temperada com a al.
a) (que, numa leitura sistematica, contrapondo-a a al. ), se parece aplicar também
a todos os tipos de deveres de recolha domicilidria que vinculam os cidadaos), pois

que, como defendido, a coercao (e, em geral, atos juridicos de indole mais

168 Exemplo disto mesmo é a referéncia do Governo da Republica no 2.° Relatério da EMEE, p. 47:
“(...) foi cometida as forcas e servicos de seguranca e a policia municipal a competéncia de
aconselhamento, recomendacdo, emanacio de ordens legitimas e encerramento de
estabelecimentos, com vista a fazer cumprir o normativo imposto, sob pena de, em caso de nio
acatamento das ordens emanadas pelas autoridades, os cidaddos incorrerem no crime de
desobediéncia”.

169 Nos termos do art. 5.°, n.c 1 da LSI, “Os cidadios tém o dever de colaborar na prossecucdo dos
fins de seguranca interna, (...) acatando ordens e mandados legitimos das autoridades (...)”.
Disposicio reforcada, em tempos de excecio, pelos arts. 33.2, 44.c e 47.c dos Decretos de execugio
n.° 2-A, 2-B e 2-C, respetivamente, em que se diz, no essencial, que “durante o periodo de vigéncia
do estado de emergéncia os cidaddos e demais entidades tém o dever de colaboragio,
nomeadamente no cumprimento de ordens ou instrugdes dos 6rgaos e agentes responsaveis pela
seguranca, protecao civil e satide publica (...)” (formulagao do art. 47.° do terceiro e tultimo Decreto
de execucio).

170 Neste sentido, o préprio espirito do art. 7. da LRESEE.
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limitativa e autoritiria do que a mera adverténcia) s6 deve caber quando a

recomendagdo ou o aconselhamento se ndo revelarem eficazes.

Verifica-se, portanto, com o advento do Decreto n.c 2-B/2020, um reforco
geral dos poderes de policia (que estavam ja reforcados, em face do contexto de
crise), pelas razdes expostas em a) e b), sem se descurar, contudo, a vertente
pedagagica, pois que continuam a estar bem latentes, na economia do art. 43.°, as
als. a), e) e f), que nos elucubram para essa ordem de preferéncia que se entendeu
dever (e bem) comandar a atuagdo policial: onde cabe a informacio e a
colaboracdo, nao deve (nao pode, acrescentamos) haver lugar ao uso de meios
mais autoritarios, como as ordens policiais ou o uso da for¢a (coacdo (fisica)

direta)'”!.

Nota, ainda, para o art. 6.° do Decreto n.c 2-B/2020, que resultou na
imposi¢ao de uma proibicao geral (admitiu excec¢des) a circulacao dos cidadaos
envolvendo a saida do concelho de residéncia habitual entre as 00H do dia 9 de
abril e as 00H do dia 13 de abril. Esta medida legislativa, visando conter os perigos
de uma viola¢do em massa do confinamento pelos cidaddos tendo em conta o
periodo pascal (reencontro dos membros dos agregados familiares), tem como
efeito automatico o reforco das medidas policiais de controlo e vigilancia pelas
FSS'7 (referidas supra a propésito das medidas indiretas decorrentes do

postulado nos Decretos de execucao).

171 Isto mesmo surge comprovado, e.g., no relatério setorial da GNR anexo ao 2.° Relatdrio da
EMEE, p. 93: Na sequéncia do Decreto n.° 2-B/2020, de 02 de abril, a GNR planeou e implementou
a Operagdo COVID-19 Recolhimento Geral, de 03 a 08 de abril 2020, com os seguintes objetivos:
(...) Oincremento de a¢des de sensibilizacdo e de aconselhamento a comunidade local sobre o dever
especial de protecio e do dever geral de recolhimento (...)”.

172 Leia-se, novamente, o relatério setorial da GNR anexo ao 2.¢ Relatdrio da EMEE, p. 94: “A¢des
de fiscalizagdo nos principais eixos rodoviarios de acesso a locais nacionais de culto religioso cristao
durante o Domingo de Ramos, a 05 de abril de 2020 (...)”, ou a prépria operagio especifica COVID-
19 Pdscoa em Casa que a GNR montou face as celebragdes pascais, entre 9 e 13 de abril (p. 96), com
uma série de atuagoes ai descritas, resultando em 6 153 acoes de patrulhamento, dos mais diversos
tipos, e 74 314 cidaddos fiscalizados (pp. 98 € 99).
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8.1.5. Arenovacio na continuidade pelo Decreto n.c 2-C/2020

Em relacdo ao ultimo Decreto governamental que deu execucao a (terceira)
declaracio de estado de emergéncia, o Decreto n.° 2-C/2020, de 17 de abril, este
manteve praticamente inalteradas as atribuicdes de policia, com dois aspetos

salientes:

a) em primeiro lugar, a formulagio da al. e) do n.° 1 do art. 46.° contém uma
nova exce¢do ao exercicio do poder policial de dispersdo das concentragies
superiores a cinco pessoas: trata-se de uma excecdo importante na medida em o
legislador remete para uma formulacao algo aberta, ainda que de teor residual:
“outras atividades de natureza analoga ou por outros motivos de for¢a maior ou
necessidade impreterivel, desde que devidamente justificados” (art. 5.°, n.c 1, al.

u), para o qual remete a al. e) do n.° 1 do art. 46.°);

b) depois, ex vi do n.° 6 do citado art. 46.°, as FSS sdo atribuidas
competéncias no sentido de co-organizar e co-determinar (em coopera¢ido com
as centrais sindicais), atendendo as normas de protecio e promogao da seguranga
sanitdria “a participac¢do dos cidadios nas atividades relativas a celebra¢io do Dia
do Trabalhador”. Entender-se-ia que, na decorréncia do contexto (em que a
manifestacdo em causa assenta numa realidade social ndo abstraida da crise
sanitaria) e do proprio espirito do Decreto n.c 2-C/2020 que (a semelhanca dos
seus antecedentes) se destina a regular e mitigar todas as situa¢des da vida social
que contribuam para o agravar da saude publica, as policias administrativas nao
necessitariam desta previsdao expressa de a¢do neste especifico dia 1 de maio de
2020. Ainda assim, trata-se de uma norma relevante que passa a sociedade a ideia
(caso esta ainda a ndo tenha apreendido...) de que as novas regras de excecio, face
a crise sanitaria em que mergulhamos, - e muito embora tenha sido permitida,
pelo art. 5.0, n.o 1, al. t), a participacdo dos cidadios nas ceriménias do Dia do
Trabalhador -, sio para ser cumpridas, independentemente do contexto exterior-

social que as envolva. Assim, desenvolveram as policias, a proposito das
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comemoracdes mencionadas, importantes tarefas de controlo, vigilancia,
patrulha, e eventuais outras medidas de policias, necessarias, como ordens
policiais de dispersao, recolha a0 domicilio ou mesmo medidas policiais de reagio

(designadamente, detengoes).

Refira-se que a competéncia das FSS para desenvolver as atividades policiais
pode interpretar-se como ainda encontrando respaldo nas proprias LO. Atente-
se, em relacdo a GNR, no art. 3.2, n.c 2, al. g) da LOGNR (e até no proprio n.c 1,
al. q), do mesmo artigo, ainda que se pareca tratar de uma norma residual e
sempre seja necessario o sopesamento do critério da proporcionalidade (em
sentido amplo, art. 272.°, n.> 2 da CRP) do comando legal, ndo bastando a
entidade policial o mero seguimento cego daquele). Quanto a PSP, a respetiva LO
¢ mais clara, estabelecendo o legislador, no n.c 1 do art. 3.2, uma distin¢ao de
normatividade aplicavel a PSP, consoante estejamos em periodo de normalidade
institucional ou, pelo contririo, em situacoes de exce¢do. A proposito destas
ultimas, as atribuicoes da PSP sdo “as resultantes da legislacdo sobre a defesa
nacional e sobre o estado de sitio e de emergéncia”. O que nao nos impede, nao
obstante, tal como praticado a propdsito da GNR, de encontrar ecos, previsdes
aproximadas, destinadas a vigorar na normalidade, das competéncias que foram
acometidas a PSP na pendéncia do estado de emergéncia. De facto, sempre
constitui competéncia da PSP, ainda que agora aparecendo revestida por maior
musculo, em funcao das circunstancias ligadas a crise sanitaria e do subsequente
decretar de estado de emergéncia, “garantir a ordem e a tranquilidade publicas e
aseguranca e a proteccao das pessoas e dos bens” (art. 3.2, n.° 2, al. b)). Em relacao
ao SEF, pode apontar-se o art. 2.2, n.° 1, al. ¢) da LOSEF.
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8.1.6. Os principios fundamentais como importante temperamento das

competéncias excecionais

Sempre se tem como necessirio, subjacente a todo este complexo
emaranhado, descortinar a manutencdo dos designados principios fundamentais

da atividade policial.

Refira-se ai, sem dudvida, a exigéncia de cumprimento do principio da
tipicidade (n.c 2 do art. 272.c da CRP), que em certo sentido se vem ja
mencionando. Nao houve lugar a pretericdo do principio da tipicidade: as
medidas de policia continuam a apresentar-se em geral como tipicas, porque
fundadas em ato normativo prévio, ainda que esteja em causa uma legalidade
excecional (tanto as medidas em si mesmas consideradas como os pressupostos
legais de aplicacdo). As autoridades policiais parecem continuar somente a ter a
seu cargo, tal qual em situacdo de normalidade, a faculdade de apreciar
discricionariamente (desde que nio de modo excessivo) as circunstincias
concretas de forma a avaliar a verificacao dos pressupostos legais de aplicacao da

medida de policia em causa.

Nao se descure, de resto, como se teve a oportunidade de clarificar supra, que
a tipicidade ndo é - ndo pode ser - exaustiva, no sentido de levar a determinacgao
de todas as medidas de policia de exercicio possivel. Com efeito, “dada a
imprevisibilidade de todas as circunstancias em que perigos de tais ofensas exigem
acgOes policiais preventivas, a natureza das coisas impede uma tipificacio

normativa que ligue todas as formas da conduta policial a pressupostos

)173

determinados” (sublinhado nosso)'”. Ainda assim, deve a precedéncia de lei

materializar-se em atribui¢des com “conteddo suficientemente definido nalei”'”,

173 Votos de vencido do Juiz Conselheiro Sousa Brito aos Acs. do TC n.° 156/91, 158/91 e 160/91,
de 24/04/1991.

174 G. Canotilho e V. Moreira, Constituigdo..., cit., Vol. II, p. 860; Ac. do TC n.c 479/94, de
07/07/1994.
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no sentido em que, adotando as FSS atuacdes policiais que nio estejam
expressamente previstas nos decretos de execu¢io, tém estas de buscar
fundamento substancial nas normas que contenham medidas policiais abstrata e
globalmente consideradas, precisamente assim contempladas de modo a
considerar a intrinseca condicdo policial de submissdo a imprevisibilidade. E o caso
da aludida norma que prevé a dispersdao de grupos superiores de 5 pessoas (art.
43.°,n.0 1, al. e) do Decreto do Governo n.° 2-A/2020): as medidas policiais que
sejam tomadas a esse titulo ainda se encontram cobertas pela tipicidade legal (ou

precedéncia de lei).

Uma nota, no entanto, para a queda na subjetividade que ainda se pode
observar em alguns momentos na consagracido das normas constantes dos
decretos governamentais de execugido. Aponte-se o exemplo da permissdo de
deslocagoes de curta duragdo, para efeitos de fruicdo de momentos ao ar livre e de
atividade fisica!” (art. 4., n.° 2, al. d), dos decretos n.c 2-A, 2-B e 2-C/2020). A
escolha da expressdao “curta duracdo” sem que se proceda a um qualquer tipo de
balizamento temporal pode tornar a consequente medida policial de controlo, ou,
ao menos, o animus policial com o qual sdo tomadas as medidas excessivamente
subjetivo, o que acaba minando o principio da tipicidade, podendo até ter
propiciado o dimanar de ordens ilegais ja que, abrindo-se de tal forma, com toda

esta subjetividade, caminho a discricionariedade policial, a via fica aberta a que

1750 “problema” ndo é descortinado por nds, mas antes expressamente apontado no relatério
setorial da PSP anexo ao 2.° Relatério da EMEE, p. 135: “Na atuac¢do policial foi sentida a
necessidade de uma defini¢do mais objetiva das restri¢cdes quanto as exce¢des previstas nos artigos
4.0 e 5.0 do Decreto n.c 2-B/2020 de 2 de abril, por exemplo nas deslocag¢oes de curta duragio, para
efeitos de fruicio de momentos ao ar livre e nas deslocacdes de curta duracio para efeitos de
atividade fisica, sendo proibido o exercicio de atividade fisica coletiva (como se aferia a curta
duracfio em ambas as situagoes?)”.

Outros exemplos podem apontar-se: é o caso das “outras atividades de natureza analoga ou por
outros motivos de forca maior ou necessidade impreterivel, desde que devidamente justificados [o
legislador parece confiar demasiado no bom senso das autoridades policiais na tarefa de elucubragao
desses “motivos de forca maior ou necessidade impreterivel” e consequente justificacio]” (art. 4.°,
n.c 2, al f.) dos trés decretos).
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existam medidas tomadas para 14 dos limites legais (podendo, aqui, falar-se, em
virtude da eventual infeliz linguistica do legislador, até de um ultrapassar do

espirito deste).

Uma parte substancial das atribui¢oes de competéncias as FSS nos termos
dos Decretos governamentais de execucdo constam da LSI tipificadas como
medidas de policia. Destacam-se, ex vi do art. 28.°, “a identificacdo de pessoas
suspeitas que se encontrem ou circulem em lugar publico, aberto ao publico ou
sujeito a vigilancia policial (al. a)); a interdicdo temporaria de acesso e circulac¢ao
de pessoas e meios de transporte a local, via terrestre, fluvial, maritima ou aérea
(al b)); “a evacuagdo ou abandono temporarios de locais ou meios de transporte
(al. ©))”, ou, nos termos do art. 29.°, al. ¢) (sendo considerada uma medida especial
de policia), “a realizacdo de acg¢des de fiscalizacdo em estabelecimentos e outros

locais publicos ou abertos ao publico”.

Ainda assim, trata-se de medidas que, em circunstancias de normalidade,
dado restringirem intensamente direitos, liberdades e garantias, ndo seriam
admitidas. Necessitam, portanto, de uma forte base juridico-constitucional (a
decretacio e respetiva execuc¢do por Decreto do estado de emergéncia
constitucional) sendo que ainda ai se ndo dispensa o imperativo de
proporcionalidade (art. 19.°, n.c 4 e n.° 8 da CRP e n.° 2, in fine, do art. 272.° da
CRP, e art. 19.c da LRESEE), que devem alids maximizar'”®. E nesse sentido que
se deve entender que as FSS continuam, no desenvolver da sua funcio,
naturalmente adstritas ao cumprimento do art. 272.°, n.° 2, in fine da CRP, pois

que o instaurar do préprio regime do estado de excecdo constitucional pressupoe,

176 E ndo se oblitere que, mesmo em estado de necessidade, independentemente da existéncia dos
postulados do n.° 4 e 8 do art. 19.°c da CRP e do art. 19.c da LRESEE, a Administracio sempre vé
obrigada a tomar medidas “adequadas as circunsténcias factuais, adequagao que deve ser vista em
razdo do tempo [urgéncia: urge ndo cumprir as regras legais-formais de procedimento em face do
perigo atual e iminente que ameaga o bem juridico de interesse publico] e do espaco - principio da
proporcionalidade na sua faceta de adequagio”, D. Freitas do Amaral e M.* da Gldria Garcia, O
Estado de Necessidade..., cit., p. 474.
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como se viu, a ndo elimina¢io do critério da proporcionalidade na adoc¢io dos
meios utilizados (ou a utilizar) para a execugdo (recorrendo a formulacio textual

do n.° 4 do art. 19.c da CRP) do estado de emergéncia.

A prépria LSI indica, desenvolvendo o mandamento constitucional do art.
272.0, n.° 2, que “as medidas de policia sdo as previstas na lei, ndo devendo ser
utilizadas para além do estritamente necessario e obedecendo a exigéncias de
adequacio e proporcionalidade” (art. 2.2, n.c 2) e que “as medidas de policia s6
sdo aplicaveis (...) sempre que tal se revele necessario, pelo periodo de tempo
estritamente indispensédvel para garantir a seguranga e a protec¢io de pessoas e
bens e desde que haja indicios fundados de preparacio de atividade criminosa ou

de perturbacdo séria ou violenta da ordem ptblica (art. 30.°)”.

A LSI concretiza, em nosso entender de forma feliz, a exigéncia de
proporcionalidade, que mesmo em tempos de excecdo se deve aplicar a atividade
excecional (pois que o proprio espirito da LSI se destina a dispor sobre ameagas
graves - como é sem ddvida esta com que nos deparamos - a seguranga interna:
veja-se, e.g., o seu art. 13.°, n.c 1). Ficamos a saber, numa formula¢io mais clara
do que o disposto constitucionalmente - e por isso menos dada a dissensos
interpretativos -, que se devem aplicar a atividade policial - em qualquer
circunstancia - os trés subprincipios desenvolvidos classicamente pela doutrina e
jurisprudéncia (necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito),
para além de tomarmos contacto com exigéncias que poderiam ndo “saltar a vista”
de uma interpretacio menos detida do art. 272.°, n.c 2 da CRP: para além de a
dimensdo temporal ser relevante para efeitos da elucubracio da
proporcionalidade (aqui, em sentido amplo) da medida emanada pela autoridade
policial, para que uma (qualquer) medida de policia seja emanada tém de existir
“indicios fundados de preparacio de atividade criminosa ou de perturbacio séria
ou violenta da ordem publica” (art. 30.°, in fine, da LSI). Este é um aspeto
relevantissimo, que importa consequéncias de grande monta na atividade policial

de reacdo a ameaca do COVID-19, a luz do estado de emergéncia constitucional
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por calamidade de saide publica. Com efeito, este requisito obriga a adocao
policial de uma medida de teor predominantemente pedagégico, nao repressivo,
sempre que possivel, pois que se o cidadao prevaricador, muito embora violando
um comando legal, ndo demonstra indicios fundados de preparagdo de atividade
criminosa ou de perturbagdo séria ou violenta da ordem publica, toda a aplicacdo
de uma tipica medida de policia ndo tem fundamento legal porque o art. 30.c da
LSI expressamente a proibe. Neste sentido, pode afirmar-se sem ddvida, se coloca
o espirito dos Decretos de execucdo e a propria vontade dos poderes publicos

(maxime, do Governo).

Mesmo que assim nio sucedesse, desenvolvendo os Decretos de execuc¢io
um espirito policial repressivo, sempre se diria, (como se dird, de forma mais
desenvolvida, no ponto infra) que essas medidas, uma vez aplicadas de forma
excessiva (e.g., nao se cominava a fase da ordem policial de recolha ao domicilio,
passando-se diretamente para a fase da ordem policial de detencdo pelo crime de
desobediéncia), violariam o principio (que, em primeira fase, é constitucional) da
proporcionalidade. Seriam, também ai, ilegitimas e intoleradas face ao

ordenamento juridico vigente.

Trata-se de uma decorréncia incontornavel: haveria, nestes termos, violagio
do principio da proporcionalidade, houvesse ou nio a previsdo do art. 30.c da LSI.
A medida em causa n3o se teria, a partida, adequada, provando-se que a ordem
policial de recolha do cidadao ao respetivo domicilio ja evitava, sé por si - sem

mais -, o resultado previsto.

De forma conexa com o principio da proporcionalidade, a LSI procede ainda
a uma exigéncia relevante: o art. 34.°, n.c 1 alude aos meios coercivos (uso da forga,
armas de fogo, explosivos, etc.), indicando que as FSS s6 podem a eles recorrer
“para repelir uma agressio actual e ilicita de interesses juridicamente protegidos,
em defesa propria ou de terceiros” (al. a)), e “para vencer resisténcia a execu¢ao

de um servico no exercicio das suas fungoes, depois de ter feito aos resistentes
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intimacao formal de obediéncia e esgotados os outros meios para o conseguir” (al.
b))'”’. Nesta medida, as FSS, num caso em que um cidadao viola o dever geral de
recolhimento domiciliario, ndo poderdo nunca dimanar uma ordem policial de
recolha ao domicilio recorrendo a coagio através do emprego de uma arma se o
cidaddo ndo tiver fornecido um indicio suficientemente relevante de que ira

oferecer resisténcia.

No que tange em especifico a cada for¢a policial, daquelas sobre as quais nos
debrucamos nesta sede, em relacdo a GNR, esta exigéncia de proporcionalidade
surge em contexto de normalidade a propésito do art. 14.°, n.o 1 da respetiva LO;
em relacio a PSP, a LOPSP procede a semelhante referéncia nos termos do seu
art. 12.°, n.° 1; relativamente ao SEF, a respetiva LO refere-se a este requisito no

art. 61.0,n.°0 1.

8.2. Abordagem analitica

Jano século XX entendia MARCELLO CAETANO que “a atividade policial
¢, na verdade, um processo juridico de desenvolvimento da Administracdo
Publica, e ndo uma forma de pura afirmacio de for¢a”'’®. Nesse ambito, também
“o estado de sitio [e o estado de emergéncia, podemos acrescentar] ndo é um
regime de arbitrio ou de prepoténcia, mas simples atuacdao imposta pelo estado
de necessidade em que todos os interesses sio subordinados ao interesse supremo
da salvagdo publica, prevalecendo as medidas de policia indispensaveis a sua

preservaciao”'”’ (sublinhado nosso).

177 Exigéncias reforcadas, em relacio 2 GNR e a PSP, no art. 8.© do Cédigo Deontoldgico do
Servico Policial (Resolu¢io do Conselho de Ministros n.c 37/2002, de 28 de fevereiro).

178 M. Caetano, Manual..., cit., p. 1160.

17 M. Caetano, op. cit., loc. cit.
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O paradigma de atuacio policial que se defende nesta exposicao, alicercado
na formulagao do art. 272.° da CRP contribui decisivamente “para uma melhor e
maior protecdo dos direitos fundamentais, visto a atividade de afastamento de

perigos comecar um pouco antes do que é habitual na atuagio policial”'®.

Sem duvida, a viragem constitucional para um Estado Social de Direito, aliada
a consagracdo, no art. 272.°, n.c 1 da CRP, do objetivo policial de defesa e garantia
dos direitos dos cidadaos gera sobre as FSS um imperativo de dimensao positiva
que abre o leque de possibilidades de intervenc¢io policial, desprendendo-a dos
restritos espacos da repressio e/ou punicdo dos comportamentos sociais

periclitantes ou desviantes.

Acresce a propria logica da precaucio e prevencao do perigo exposta supra
(5.), daqui resultando um oceano de opg¢des que se abrem as forgas policiais
dentro deste contexto de atuacdo prestacional em ordem a promogio da
legalidade democratica e dos direitos dos cidadaos. Destacam-se duas especificas
vias que se vém denotando firmemente no comportamento adotado pelas FSS no
quadro de normalidade: desde logo, a abordagem pedagdgica através de politicas
de sensibilizacdao, que podem ser desdobradas, num elenco que naturalmente nao
é taxativo, em campanhas de informacdo junto dos cidadios mais suscetiveis,
acoes educativas junto de jovens, ou a¢des destinadas a formacio e autoprotecao
dos idosos. E neste sentido que tipicamente nos deparamos com painéis
publicitarios nos quais se 1& se beber, ndo conduza (ou frase equivalente) ou
tomamos conhecimento, pelos servicos noticiosos televisivos, de acdes de
formacdo de agentes da GNR, nas zonas mais isoladas, no sentido de munir os
idosos de conhecimentos que os permitam evitar burlas. Esta vertente pode ser
realizada por varias outras formas, desde logo através de comunicacio via internet

(site ou redes sociais das forcas e servigos de segurancga).

180 J. Silva Sampaio, O Dever de Prote¢do..., cit., p. 47.
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S6 um exercicio de exegese desligado do panorama e da realidade social atual
pode levar a que se nao considere este paradigma positivo, de pedagogia,
educagio, formacio do cidaddo. Tratam-se de politicas que promovem a
aproximacao entre agente e cidadio, isso contribuindo para um maior sentimento
de seguranca da comunidade e, ainda, um elevar do prestigio das forcas e servigos

de seguranca (nem sempre historicamente nos melhores niveis).

No sentido desta aproximacdo elenca-se, em segundo lugar, o policiamento
de proximidade. A noc¢do de proximidade relaciona-se intimamente com a légica
de prevencio da criminalidade e subsequente defesa dos direitos dos cidaddos (e
da legalidade democratica) ja que dirige o seu foco para uma fase anterior a
ocorréncia do problema™', pugnando assim pela manutencio do bem-estar da
comunidade. O conceito chave é, entdo, a prevencao, ao invés da reacgio. O foco
sdo as causas e ndo os efeitos. E porque a intervencao policial surge mais cedo do
que o habitual, prevenindo-se ao invés de se reprimir, a protecio aos direitos
fundamentais é indubitavelmente maior (assim se maximizando o imperativo
constitucional do art. 272.°, n.° 1, in fine). Neste “estado de coisas”, a policia nao
é meramente “profissional”, mas antes educativa, proxima. Observa-se, portanto,
uma intervencao claramente positiva (ou prestacional) ja que a iniciativa deriva
das FSS, numa ideia de proatividade policial que “leva a que lhe caiba a procura
dos problemas locais e a recolha de informagio para a descoberta da solu¢do mais

»182

adequada

O sentimento de seguranca também sai reforcado ja que é indispensavel uma

estreita conexdo entre o policia e o cidadio, nos termos da qual aquele assegura

183

“uma presenca personalizada, regular”'®’ e este “participa ativamente nas solugoes

181 Eduardo Romeu de Oliveira Lérias, “Policiamento de Proximidade - Um caso de boas praticas”,
in Revista de Direito e Seguranga, n.° 9, 2017, pp. 147-186, p. 155.

182 F. R. de Oliveira Lérias, op. cit., loc. cit.

18 E. R. de Oliveira Lérias, op. cit., loc. cit.
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encontradas para a resolu¢io de problemas, validando ou nio a atuacio

policial”'¥*.

O policiamento de proximidade é uma realidade entre as nossas FSS: desde

logo, através das a¢Oes de patrulhamento'®

, mas também outro tipo de atividades
conexas, direcionadas a setores especificos da sociedade: em relacdo a GNR, os
Programas Especiais de Policiamento de Proximidade (PEPP) contém
variadissimas iniciativas neste ambito, desde o Farmdcia Segura (destinado a
minimizar os riscos a que se expdem quer os profissionais, quer os utentes dos
estabelecimentos farmacéuticos) ao Turismo Seguro (promover o apoio, a
seguranca e o combate ao crime contra o turista), passando pelo Idosos em
Seguranga (e.g., reforco de policiamento dos locais ptblicos mais frequentados
por idosos)™¢; relativamente a PSP, que apresenta o Modelo Integrado de
Policiamento de Proximidade (MIPP), pode destacar-se (de entre varios) o
famigerado Escola Segura, programa através do qual a PSP promove a segurancga
e vigilancia das areas escolares, prevenindo designadamente a delinquéncia

juvenil'®’,

Tudo isto representa um paradigma assaz distinto daquele que se possa a
vista desarmada pincelar a propdsito da atividade policial tipica. Nao obstante,
num quadrante de Estado Social de Direito, € este o caminho, a maximizar, para
as forcas e servicos de seguranca. A forma como se alcanca a protecdo da
legalidade democratica e da seguranga interna estd constitucionalmente
subordinada a garantia dos direitos dos cidaddos, desse modo se espoletando um

efeito vinculador para as policias administrativas no sentido da atuagio

184 E. R. de Oliveira Lérias, op. cit., p. 157.

185 A titulo de exemplo, em relagdo a GNR, reguladas pelo art. 6.°, n.° 2 (que bem atesta do espirito
preventivo do patrulhamento) e art. 161.c do Regulamento Geral do Servigo da GNR (Despacho n.°
10393/2010).

186 Informacdes retiradas do sitio eletronico oficial da GNR disponivel em: www.gnr.pt.

187 Informacdes retiradas do sitio eletrénico oficial da PSP disponivel em: www.psp.pt.
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preventiva, proativa e ndo meramente reativa, controlando o risco e o perigo. As
policias sdo exigidas atuagdes positivas, auténticas prestacdes policiais no sentido

de neutralizar, evitando, perigos iminentes para a vida em comunidade.

E neste Ambito que surgem programas e acdes como os descritos supra. Neste
dominio, ndo existem necessariamente restricdes as liberdades individuais (o que
tipicamente se apontava como requisito das medidas policiais)'*, ou, pelo menos,
nao aparece esse como sendo o objetivo primeiro da medida policial, ainda assim,
que se nio tenha dividas de que, do ponto de vista tedrico, se estid perante
medidas e atividade de policia: surge como indiscutivel a minimizacdo ou

prevencdo de perigos sociais existentes ou iminentes'®.

Decididamente, “o mandato da Policia ndo se pode esgotar na sua atividade
de combate ao crime. Tem de haver, em simultineo, um mandato social, isto é, a
Policia deve desempenhar fun¢bes de tranquilizacdo e de fortalecimento da

comunidade™®,

A atitude preventiva que da interpretacdo do art. 272.°, n.> 1 da CRP deve
resultar como de necessaria imputagao as FSS leva a que, em geral, se promova o
respeito pelo principio da proporcionalidade na atividade policial (n. 2, in fine,
do art. 272.c e art. 266.°>, n.c 2 da CRP). Ndo obstante ser o principio da
proporcionalidade um critério relacional concreto que nos transporta
automaticamente para o momento pratico da contraposi¢ao de bens e op¢des a
tomar, ndo é de especial exigéncia o raciocinio de que, uma vez vinculada ao uso
de meios estritamente necessdrios, a policia, “usando” da prevencdo
(designadamente nos termos que temos observado, através da sensibilizac¢do) ao

invés da repressio (eventualmente dimanar de ordens policiais ou detencdes

18 Remete-se, entre todos, para o pensamento de Marcello Caetano (referéncia 9).
189 Se quisermos, o “afastamento dos danos sociais”, como elenca M. Caetano (op. cit., loc. cit.).

% Nuno Jorge de Lima Ferreira, “A Comunica¢do de Crise: Contributo para a atividade
operacional da Policia”, 2017, ISCPSI (Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Policiais), p. 31.
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envolvendo a coacdo direta através do uso de armas), e mantendo a eficicia da sua
atividade, da naturalmente cumprimento ao principio da proporcionalidade,
porque demonstrou que o meio da informacao, ou pedagogia, se revelou nao s6

adequado como proporcional face as exigéncias da situacao.

Os mesmissimos excogitos resultam para a situacdo da atividade policial ao
abrigo do estado de emergéncia constitucional. Porque a exce¢io constitucional
nao é uma fuga a Constituicao, quer as fungdes constitucionalmente acometidas
quer o principio da proporcionalidade ndo deixam, como se demonstrou, durante
este tempo, de se aplicar a funcdo policial. Nessa medida, a logica da atividade
policial ndo se altera, devendo ser conferida, tanto quanto possivel, uma
preferéncia a via da sensibilizacdo, da comunicacdo, da proximidade, da
pedagogia, como via mais proporcionada ao controlo do perigo (in casu,

adveniente dos riscos de contagio pela doenca pandémica).

Deve entender-se que as FSS, por relagio as atribui¢des policiais que lhe
foram conferidas pelos decretos governamentais de execucdo do estado de
emergéncia, ficaram investidas de garantir a protecao desse enormissimo valor
constitucional e simultaneamente direito fundamental dos cidadaos: a satde
(publica). A abordagem tem de ser a que se vem referindo para tempos de
normalidade: aposta no combate a prevencio dos perigos contra a saude publica,
abordagem essa que apenas se consegue eficazmente mediante a pedagogia. A
opcao do Governo da Reptblica (que, em rigor, corresponde a uma obrigacao
juridico-constitucional) recaiu, de forma sempre preferencial (até ao limiar da
eficacia), como houve oportunidade de se demonstrar, sobre o emanar de
recomendacdes, informagdes ou aconselhamentos, através dos quais as policias
visam moldar comportamentos, neles intervindo positiva ou negativamente.
Trata-se de medidas em linha com as politicas de sensibilizacdo dos tempos de

normalidade, alterando-se somente o tema.
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Como pode ler-se no 1.c Relatério da EMEE, “o Governo optou por uma
abordagem pedagogica, informativa e de aconselhamento, para levar os cidadaos
a adotar as melhores praticas no cumprimento das regras de excecao impostas.
Para tal designio em muito tem contribuido a pronta e eficaz resposta das forcas
e servigos de seguranca no contacto didrio com as popula¢des™'. “De um modo
geral, a atuacdo das FSS pautou-se por uma presenca visivel e constante de
aconselhamento e sensibilizacido dos cidaddos para os deveres impostos no

Decreto de execucdo da declaragio do estado de emergéncia (...)""*%.

Reveste-se de importéncia vital a “estreita coopera¢io mantida entre a GNR,
a PSP e o SEF a nivel operacional e da troca de informac¢io, nomeadamente no
controlo efetuado nos nove pontos de passagem autorizados ao longo da fronteira
terrestre e na identificacdo de casos de contigio em comunidades de
imigrantes™*, deveres que, aliis, logo derivam do art. 6.° das LOGNR e LOPSP,
do art. 5.2, n.° 1 da LOSEF e do art. 6.2, n.°c 2 da LSI.

Os resultados desta abordagem houveram de ser interpretados como
positivos: “na pendéncia do periodo de estado de emergéncia em analise (22 de
marco a 2 de abril) as FSS registaram 108 detencgoes pelo crime de desobediéncia
e foram encerrados 1.708 estabelecimentos comerciais, demonstrando um
elevado grau de acatamento das regras impostas no estado de emergéncia por
parte da populacio em geral”'**.“As forcas e servicos de seguranca, de forma
consistente, deram nota de um acatamento generalizado da legislacio adotada no

2195

contexto do estado de emergéncia”. “No segundo periodo de aplicacdo do

estado de emergéncia, que decorreu entre 3 e 17 de abril, registaram-se 184

1 ].o Relatério da EMEE, pp. 41 e 42.
192 1.0 Relatério da EMEE, p. 43.

193 1.0 Relatério da EMEE, loc. cit.

194 1.0 Relatério da EMEE, p. 47.

195 1.0 Relatério da EMEE, p. 55.
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detencdes por crime de desobediéncia e o encerramento de 432

estabelecimentos”!*®.

Visando por em pratica a politica de sensibiliza¢do para a ado¢ao das medidas
constantes dos decretos de execugio do estado de emergéncia, as FSS recorreram
a uma “utilizacdo intensiva das redes sociais e tecnologias de informacao, bem
como da proficua relacdo com os 6rgaos de comunicacio social, [que] permitiram
apelar a consciéncia civica e espirito de cidadania dos portugueses, contribuindo
para um elevado nivel de acatamento das imposicoes legais, em prol da satde
publica”. Neste sentido, foram também utilizados “alertas sonoros com os
altifalantes das viaturas e dos meios de vigiléncia aérea nao tripulados “drones”,
divulgando mensagens pedagdgicas e de sensibilizacdo, apelando a adoc¢ao dos
cuidados a ter e dos procedimentos inerentes ao cumprimento das restri¢oes

legais impostas™®®.

Quanto ao policiamento de proximidade, o patrulhamento revelou-se “um
elemento crucial que permitiu manter o vigor na prevencdo, na
consciencializa¢do e na repressao de comportamentos de risco pela populagio,
com particular cuidado com a comunidade sénior e mais fragilizada no interior do

Pais™'”

A adogio de todos estes mecanismos, que se traduziu na emanacao pelas FSS
de medidas policiais dirigidas a prevencao dos riscos para a saude publica, se vem
a revelar salutar e, repetimos, a tinica via possivel. De um ponto de vista de mera
andlise socioldgica, grassando a incerteza (mesmo entre a comunidade cientifica),
¢, todavia, possivel perceber que os impactos da epidemia por COVID-19 se

apresentam enormes e difusos. E precisamente por esta razdo que a 6tica deve

196 2.0 Relatério da EMEE, p. 55.
197 1.0 Relatério da EMEE, p. 66.
1981 0 Relatdrio da EMEE, loc. cit.
199 2.0 Relatério da EMEE, p. 86.

| 548 - DV11



Data Venia A Policia Administrativa e atuagdo policial em estado de emergéncia

estar em antecipar e precaver com a maior acuidade possivel toda a danosidade

social®®,

Concluindo, alégica sensibilizadora e preventiva que as FSS tém adotado em
tempos de normalidade que nos permite afirmar que atualmente o moébil das
policias n3o sera ja a prevencio da ordem publica, mas sim a prevencao do
desconhecido, dos riscos incertos, volateis e quase sempre em constante
muta¢ido®. Assim, em tempos em que se desconhecia o alcance contagioso
potencial do virus, o impacto e a sua dura¢do (questionando-nos se ainda ao dia
de hoje conhecemos...), cabe a atividade policial, enquanto o6rgao da
Administraciao Publica, a funcio de protecio dos direitos dos cidadios, segundo
os ditames constitucionais e no quadro do Estado Social de Direito. E sob este
ponto de vista que se justifica uma a¢io concertada e firme das forcas e servicos
de seguranca, sempre, e ainda assim, balizada pelo principio-chave da
proporcionalidade (s6 assim se pode assegurar o principio democratico, mesmo
em tempos de excecdo), o que resulta, precisamente, numa ldogica de acdo
antecipada, preventiva, mas simultaneamente nao excessiva, antes

sensibilizadora, dissuasora da prevaricacio, informadora, pedagogica®”.

20 “A incerteza é o eixo em torno do qual o principio [da precaucio] é organizado” (Nicolas de

Sadeleer). Apud. J. Silva Sampaio, O Dever de Prote¢do..., cit., referéncia 210.

21 A este respeito, cite-se J. Silva Sampaio, op. cit., p. 77, segundo o qual “o risco deixou de ser
considerado como excecional e relacionado com determinados dmbitos, para passar a ser encarado
como geral, como uma ameaga genérica sobretudo em matéria de satide publica e meio ambiente”.

2027, Silva Sampaio, op. cit., p. 78: “quando o resultado final da avalia¢io do risco é um estado de
incerteza cientifica sobre o risco concreto, os responsaveis politicos terfo a dificil tarefa de atuar ou
abster se de atuar, em func¢io de considerarem que existe uma afetacio ou ameaca do nivel de
protecdo assumido de um determinado bem juridico”. “Quanto mais importante for o bem juridico
protegido e mais irreversiveis forem os potenciais prejuizos, menor ¢ o nivel de tolerancia do risco

e maior o intervencionismo publico”.
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8.2.1. Em especial, o direito de resisténcia

Cumpre terminar por uma especial reflexdo acerca da relacdo normativo-
factica do cidaddio com o conteido dos decretos de execucdo: como
demonstrado, houve um acatamento geral pelos cidadaos das regras impostas na
pendéncia do estado de emergéncia, mas e se tal ndo tivesse sucedido nesse
sentido? Referimo-nos as situacdes em que o cidaddo alvo das gravosas medidas
de excecio resiste aos poderes publicos (rectius, autoridades policiais) no caso de
aquelas extrapolarem as competéncias (em muitos casos, para além de
inovadoras, alargadas) das entidades administrativas. Se se entendeu, por um
lado, que se esta perante um estado de necessidade fundado nos decretos de
execucao (e nas opg¢oes politico-legislativas que daqueles constam), deve a fortiori
considerar-se que a acdo da Administracdo se encontra balizada, limitada,

também pelos parimetros constantes dos decretos de execucio.

O cidaddo sempre deve dispor, mesmo no quadro de uma situacio de
excecdo, do seu direito de resisténcia face a ordens ilegitimas dimanadas dos
poderes publicos. Em sentido inverso se colocou o Decreto Presidencial n.o 14-
A/2020, de 18 de marco, através do art. 4.°, al. g), suspendendo o direito de

resisténcia (art. 21.c da CRP)>*®. Podendo, alids, discutir-se a vinculatividade desse

203 Nos Decretos subsequentes, através, em ambos, do art. 5.2, o direito de resisténcia é suspenso
quanto a atos “de resisténcia ativa ou passiva exclusivamente dirigido as ordens legitimas emanadas
pelas autoridades publicas competentes (...)”. Indcua referéncia esta (no minimo), pois que o
exercicio do direito de resisténcia serd sempre invalido se dirigido a ordens legitimas da
Administracdo. Na verdade, este direito pode/deve ser utilizado apenas em situa¢des extremas, nao
bastando uma mera divida do cidadio quanto a legitimidade da ordem emanada pelo poder
putblico. Portanto, deve entender-se que o direito de resisténcia esteve ilegitimamente suspenso
entre 18 de marco e 2 de abril de 2020 (data de entrada em vigor do segundo Decreto presidencial).
A disposicio de execucio do art. 5.2 dos Decretos presidenciais é, no Decreto 2.°-B, o art. 43.°,n.° 6
e, no Decreto 2.°-C, o art. 46.°, n.° 7. Uma nota, ainda, para a “natural” omissio desta circunstincia
no ponto 5.7, pp. 38 e 39, do 1.2 Relatério sobre a aplicagdo da declaragdo do estado de emergéncia,
da autoria da EMEE (criada pelo Governo dando cumprimento ao art. 28.°, n.° 1 da LRESEE). O
que, contudo, acaba por nio obstar, ao que parece, a que o Governo adote de facto um raciocinio
relacionado com a interpretacio da obliteracdo do direito de resisténcia apenas face a ordens
legitimas. Assim, e.g. (pp. 46 e 47): “(...) foi entendido que o desrespeito pelos deveres instituidos
pelos artigos 4.° e artigo 5. legitima a emissdo de uma ordem por parte dos elementos das Forcas e

[ 550 - DV11



Data Venia A Policia Administrativa e atuagdo policial em estado de emergéncia

postulado, ja que nio veio a ser contemplado no respetivo Decreto de execugio
n.°2-A/2020, de 20 de margo. Somos de entender que com o Decreto presidencial
de declaracao de estado de excecdo surge desde logo uma normatividade primaria
relevante; o mesmo é dizer: o direito de resisténcia foi efetivamente precludido
entre nos, independentemente de mencao expressa nesse sentido (que nio veio a

suceder) no respetivo Decreto de execucio.

Cabe, portanto, um posicionamento critico quanto a essa obliteracdo, que
no essencial se reduz a reproducido das palavras da Doutrina mais qualificada na
matéria: «em relacdo as medidas que afetem os direitos, liberdades e garantias e
(...) que excedam os termos da declaracdo [de estado de emergéncia
constitucional], os cidaddos gozam naturalmente dos mesmos meios de defesa
que tém contra ofensas efetuadas fora do estado de excecdo, comecando pelos
meios judiciais (art. 20.°) e terminando no direito de resisténcia (art. 21.°), os

quais, pela sua prépria natureza instrumental, devem considerar-se fora da acido

do estado de excecio» (sublinhado nosso)*. Referindo-nos nestes termos, em

relacdo as medidas (legislativas) que afetem os direitos, liberdades e garantias dos
administrados, a solucdo devera ser semelhante, por maioria de razao, quanto aos
atos e operacdes materiais praticados pela Administracio. Com efeito, é esta
situacgdo juridica ativa que se gera na esfera do cidadao, a dltima defesa que lhe
resta contra a arbitrariedade dos poderes ptblicos (decisivamente relevante no
confronto com as ordens policiais (ilegitimas), ficando este reduzido a nada,

indefeso, na circunstiancia da sua suspensao.

Pense-se na hipotética situacdo de uma medida policial de agao direta sobre

um cidaddo no sentido da sua detenc¢do por crime de desobediéncia por o agente

Servigos de Seguranca tendente ao seu cumprimento, o que, em caso de recusa por parte do cidadao
advertido, ndo sendo invocivel o direito de resisténcia por se tratar de uma ordem legitima emanada
por autoridade publica na vigéncia do estado de emergéncia, resulta necessariamente na pratica do
crime de desobediéncia, por parte do cidaddo.” (sublinhado nosso).

2% G. Canotilho e V. Moreira, Constituigdo..., cit., Vol. 1, p. 404. Também neste sentido, J. Bacelar
Gouveia, Estado de Excegdo..., cit., p. 293.
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policial estar absolutamente convicto de que aquele esta infetado com a COVID-
19 (viola¢@o do confinamento obrigatorio - artigos 3.0, n.c 1, a. a) e 32.0, n.° 1, al.
b) do Decreto de execu¢do n.c 2-A/2020, de 18 de mar¢o), o que ndo corresponde
averdade. Ora, ndo podendo o cidadio dispor do seu direito de resisténcia - como
nao puderam todos os cidadaos - nao teria o poder de resistir a ordem do agente
policial, ainda que esta se revista de uma ilegitimidade saliente. Neste caso, de
extremo, nem sequer estaria em causa objetivamente a saude publica. Trata-se de
uma lesdo assaz profunda tanto a ideia de Justica como a de Dignidade da pessoa
concretamente considerada, ambos principios constitucionais fundamentais (e,
por isso, aplicaveis a Administracio) e que ndo devem poder conhecer

derrogacdes, mesmo em tempos de excecao.

Reforce-se, terminando, que a suspensio, sem mais, deste direito de
resisténcia (art. 20.°c da CRP) torna-se ilegal face ao postulado na parte inicial do
art. 9., n.> 2 da LRESEE, que proibe suspensoes fotais de direitos, liberdades e

garantias.
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