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Resumo

Entre janeiro e margo de 2020, assistimos a um clima de desvalorizacdo do fendmeno da
COVID-19 por parte da sociedade civil em geral, que acabou por se espelhar na atuacdo das
autoridades publicas portuguesas: a diretora geral de salde Graga Freitas e a ministra da satde
Marta Temido ndo s6 consideraram "um bocadinho excessiva" a possibilidade de o virus chegar
a Portugal, como também explicaram aos cidad@os que o uso de mascaras cirirgicas atribuia
uma “falsa sensacéo de seguranga”. Aos dias de hoje, percebemos o erro crasso cometido, uma
vez que o virus entrou nas nossas vidas em forca e de forma absolutamente inesperada,
produzindo repercussdes a niveis sociais, econémicos, politicos e culturais sem precedentes na

histéria da vida coletiva.

Foram pois 0S perigos sérios e reais para a saude publica que provocaram a necessidade de
promover medidas concretas para a maior contencdo possivel da propagacéo da doenca, pelo
que serd no ambito deste quadro factual que se tem colocado a questdo de saber se o Estado
pela pratica de atos que provoquem danos a privados deve ou néo ficar obrigado a indemniza-

los, mesmo nos cenarios em que a ilicitude dos mesmos seja afastada pela ordem juridica.

Todavia, ndo € claro que a anormalidade da situacdo factual inerente a uma pandemia tenha
sanado a ilicitude de toda a atividade do Estado durante este periodo, em especial a
administrativa. O ponto fulcral é pois que o exercicio do direito de necessidade por parte do

Estado ndo implica a rejeicdo da legalidade, mas sim a adocdo de uma legalidade excecional.

Sera no ambito deste quadro factual que ter-se-a em conta o especial impacto destas medidas

no setor de entretenimento noturno.

A este respeito, ter-se-4 em particular atencdo o estudo das resolucdes de Conselho de Ministros
e dos decretos simples do Governo que quer em estado de emergéncia constitucional, quer em
estado de calamidade publica, determinaram fortes restricdes aos direitos fundamentais; bem
como se as normas contidas na Lei n.° 81/2009 (Sistema de vigilancia em saude publica) e na
Lei n.° 27/2006 (Lei de bases da protecdo civil) sdo ou ndo suficientemente habilitantes das

medidas adotadas em contexto de calamidade publica.

Palavras chave: Estado de Emergéncia; Estado de Calamidade; Responsabilidade Civil do

Estado; Factos Licitos; Factos ilicitos; Obrigacdo de Indemnizar.
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Abstract

Between January and March 2020, we witnessed a climate of devaluation of the COVID-19
phenomenon by civil society in general, which ended up being reflected in the actions of
Portuguese public authorities: the general director of health Graga Freitas and the minister of
health Marta Temido not only considered the possibility of the virus reaching Portugal “a little
excessive”, but also explained to citizens that the use of surgical masks gave a “false sense of
security”. Nowadays, we realize the blunder committed, as the virus entered our lives in force
and in an absolutely unexpected way, producing repercussions on social, economic, political

and cultural levels unprecedented in the history of collective life.

It was therefore the serious and real dangers to public health that caused the need to promote
concrete measures to contain the spread of the disease as much as possible, which is why it is
within this factual framework that the question has arisen as to whether the State, through the
practice of acts that cause harm to private individuals should or should not be obliged to

compensate them, even in scenarios in which their illegality is ruled out by the legal system.

However, it is not clear that the abnormality of the factual situation inherent to a pandemic has
remedied the illegality of all State activity during this period, especially administrative activity.
The central point is therefore that the exercise of the right of necessity by the State does not

imply the rejection of legality, but rather the adoption of exceptional legality.

It will be within the scope of this factual framework that the special impact of these measures

on the night-time entertainment sector will be taken into account.

In this regard, particular attention will be paid to the study of the resolutions of the Council of
Ministers and the simple decrees of the Government that, whether in a state of constitutional
emergency or in a state of public calamity, determined strong restrictions on fundamental rights;
as well as whether the standards contained in Law No. 81/2009 (Public health surveillance
system) and Law No. 27/2006 (Basic Civil Protection Law) are or are not sufficiently enabling

the measures adopted in the context of public calamity.

Keywords: State of Emergency; State of Calamity; State Civil Liability; Lawful Facts; Illlegal
facts; Obligation to Indemnify.
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Abreviaturas Utilizadas

CPA- Cddigo do Procedimento Administrativo

CPTA- Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos
CRP- Constituicdo da Republica Portuguesa

LBPC- Lei de bases da protecéo civil

RCEEP- Responsabilidade Civil do Estado e demais Entidades Pablicas.

RCM- Resolucdo de Conselho de Ministros
STA- Supremo Tribunal Administrativo
TC- Tribunal Constitucional

TCA- Tribunal Central Administrativo

LSVSP- Lei de Sistema de Vigilancia em Saude Publica
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1. Enquadramento factual: exposi¢do do tema da dissertacéo

Num contexto de crise pandémica provocada pela doenca COVID-19, os titulares da funcéo
executiva e legislativa de diversos paises pelo Mundo fora viram-se forcados a adotar medidas
de contencdo da propagacao da doenca por forma a ser possivel diminuir ao minimo possivel o
namero de infecBes e de mortes, bem como prevenir um cenario de sobrecarga sobre 0s sistemas

de satide, tornando-se a salus publica, na acecdo de LUIS FABRICA, suprema lex.

Entre marco de 2020 e outubro de 2021, assistimos a um fendmeno que nunca pensariamos
assistir: bares e discotecas em siléncio, luzes desligadas e pistas de danca vazias. Foram 19
meses de portas encerradas que deu azo a um acumular de prejuizos sem precedentes a estes
empresarios, sendo que tal fez com que muitos ndo conseguissem voltar a abrir 0s seus espacgos
mesmo apos o término das restricoes, esmagados pela quebra de faturacdo, acrescendo ainda 0s
encargos de manutencdo, despesas com pessoal e rendas. Os tempos de pandemia foram, de

facto, dificeis para os empresarios deste ramo de atividade.

Antes da reabertura total a atividade do setor, registada em 01 de outubro de 2021, registou-
se uma pequena abertura concedida a este tipo de espagos, uma vez que a 30 de julho de 20202
as discotecas e 0s bares passaram a ter permissdo para abrir até as 02h da manhd, seguindo as
mesmas regras aplicaveis a restauracdo: nao era permitido dancar e os clientes tinham de estar
sentados, as mesas obrigatoriamente afastadas com um nimero limitado de pessoas e as bebidas
alcoolicas apenas podiam ser servidas acompanhadas por uma refeicdo. Muitos dos
proprietarios tentaram abrir nos formatos exigidos pelo Governo, mas alegaram que tal ndo era
sustentavel, explicando que tais medidas visavam apenas transformar os bares e discotecas num
local com lugares sentados, o que logicamente se afigura incompativel com o tipo de atividade

que este tipo de estabelecimentos desenvolvem.

N&o obstante a situacao pandémica poder ser algo justificativa das medidas adotadas, alguns
empresarios ndo deixaram de lamentar a sensacdo que este periodo Ihes trouxe de serem o
“patinho feio” entre os demais sectores econdmicos afetados: chegados a outubro de 2021,
havia “luz verde” para a laboracdo de quase todos os setores da economia, ainda que em moldes

restritivos, mas os bares e as discotecas continuaram no “vermelho”.

1 In “Os Decretos de Declaragdo e de Execugdo do Estado de Emergéncia — Aspetos Constitucionais e
Administrativos”, in Revista do Ministério Publico — Nimero Especial COVID-19: 2020, p. 15.
2 Disponivel para consulta em: Bares e discotecas podem abrir desde que n&o sejam bares e discotecas (dn.pt).
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Mas tal sentimento ndo se circunscreve ao “timing” de abertura a laboragdo da atividade,
visto que uma das situacdes que espelha bem esta realidade esta na noite de passagem do ano
de 2021 para 2022: os empresarios do setor estavam todos preparados para trabalhar e para
recuperar tudo o que foi perdido atras, mas viram essa oportunidade ser-lhes retirada por via do
decretamento de um novo encerramento de portas, vendo assim ser-lhes retirada uma das
melhores (se ndo a melhor) noite do ano. Mas ja as festas que se realizaram noutros espacos,
como € o caso de casinos e hotéis, bem como as festas organizadas por entidades publicas

(designadamente camaras municipais) puderam na mesma acontecer?.

Chegados ao ano de 2022, as discotecas e 0s bares ja tinham perdido dois verdes
consecutivos, a que acresceu ainda a noite de passagem de ano: todo este contexto factual deve-
nos levar a reflexdo sobre um eventual dever de atribuicdo de um direito de indemnizagéo a este

setor por parte do Estado.

Em primeiro lugar, levanta-se a questdo de saber que tipo de enquadramento a atribuir a
esta responsabilidade: ao considerarmos que o setor de entretimento noturno foi especialmente
afetado em relacdo aos demais setores economicos pelas medidas decretadas em contexto
pandémico, tal levar-nos-a a deduzir que estamos perante uma responsabilidade civil por ato
licito, pelo que devemos para o efeito recorrer a aplicagdo do instituto da “responsabilidade
pelo sacrificio”? Sera que podemos concluir que este este setor sofreu danos qualificaveis como
“especiais e anormais” por ter sido especialmente afetado em relagdo aos demais setores

econdmicos?

Ou seja, poderdo eventualmente estar aqui em causa atuacoes cuja ilicitude é afastada pelo
ordenamento juridico, por recurso ao decreto do estado de emergéncia e a declaracdo da
situacdo de calamidade publica em razdo da salvaguarda do bem juridico “satide ptblica”, mas
gue ainda assim ndo deixaram de provocar danos na esfera juridica dos particulares, e que por

isso tém de ser reparados.

E na eventualidade da procedéncia desta tese, sera que a mesma nao € travada pelo disposto
no artigo 8.° do Decreto Lei n.° 19.°-A/2020, que vem estabelecer que: “ndo ddo lugar a
indemnizacdo pelo sacrificio os danos resultantes de atos regularmente praticados pelo Estado

ou outra entidade publica, no exercicio das competéncias conferidas pela legislacao de saude

¥ Atitulo de exemplo: Covid-19: empresarios da noite pedem a Marcelo intervencéo junto do Governo - Expresso;
O que posso e nédo posso fazer na passagem de ano? As regras em vigor no Ano Novo | Covid-19 | PUBLICO

(publico.pt).
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publica e de protecao civil, ou no quadro do estado de emergéncia, para efeitos da prevencgéo

e do combate a pandemia COVID-19, que constitui para o efeito causa de for¢a maior”?

Ou sera que as medidas decretas a este setor sdo configuradas ndo no ambito da
responsabilidade civil por ato licito, mas da responsabilidade civil por ato ilicito? A declaracdo
do “estado de calamidade” por parte do Governo, através do recurso a Lei de Bases de Protecéo
Civil e a Lei de Sistema de Vigilancia em Saude Publica, revela-se por si so suficiente para
habilitar ou excluir a ilicitude das atuacdes publicas com vista a contengdo da propagacao da
doenca? Ou dito de outro modo, configuraré esta uma base legal suficiente para ser possivel ao
Governo, enquanto 6rgdo de topo da Administracdo, decretar imperativamente o encerramento
de espacos de diversdo noturna de forma licita?

E que consequéncias acarreta o enquadramento destas medidas restritivas nas diferentes
modalidades de responsabilidade civil relativamente ao calculo do concreto montante de

indemnizagdo a atribuir a estes empresarios?

Por ultimo, o facto de eventuais ilegalidades formais cometidas ndo impedirem a prética de
novas medidas com idéntico contetido, sendo por isso renovaveis pela correcéo das respetivas

ilegalidades formais, faz com estas ndo sejam indemnizaveis?

O presente trabalho tem como propdsito a obtencdo de respostas a estas questdes.
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2. Enquadramento juridico: Estado de Emergéncia e Situacdo de Calamidade
Publica

De acordo com FREITAS DO AMARAL e MARIA DA GLORIA GARCIA?, existem dois
tipos de situacdes juridicas a serem distinguidas: as situacdes em que a Administracdo age em

estado de necessidade e as situagdes em que a Administracdo atua em caso de urgéncia.

Ainda que ambas versem sobre a legitimacdo de condutas que a luz das normas
formalmente consagradas para 0s casos regra seriam invalidas, legitimacdo essa baseada na
concluséo de que a luz das circunstancias do caso concreto, 0 bem juridico em causa (no caso
concreto, salde publica) por via de uma atuacdo conforme a legalidade ordinaria sofreria
prejuizos manifestamente superiores comparativamente com o efeito negativo que se produziria
sobre os valores da legalidade em caso de uma atuacdo publica desconforme a legalidade

ordinaria, estas ndo deixam de ser tedrica e dogmaticamente distintas.

Ora, segundo SERVULO CORREIAS, o estado de necessidade corresponde “a permissio
normativa de atuacdo administrativa discrepante das regras estatuidas, como modo de
contornar ou atenuar um perigo iminente e atual para um interesse publico essencial, causado
por uma circunstancia excecional ndo provocada pelo agente, dependendo a juridicidade de
tal conduta (...) da indemniza¢do dos sacrificios por essa via infligidos a particulares’: no
fundo, € a pressdo dos factos que legitima uma conduta administrativa & margem da lei e ndo
prevista por esta®, tendo em conta o carater imprevisivel das emergéncias publicas, pelo que
estando tal realidade verificada, a clausula geral do estado de necessidade procede, no caso

concreto, a derrogacio do principio da legalidade’.

No plano juridico constitucional, a expressao “estado de emergéncia” diz respeito a
situacbes de desordem e de perigo geral perante as quais 0 exercicio das funcdes
constitucionalmente previstas dos poderes publicos € insuficiente para a satisfazer as
necessidades coletivas emergentes, exigindo-se aos poderes publicos o recurso a meios

extraordinarios de acdo que, desde logo, restrinjam os direitos individuais: neste sentido, ao

4 In Estado de Necessidade e a Urgéncia em Direito Administrativo, estudo correspondente a um parecer emitido
pelos Autores a solicitagdo da Camara Municipal de Ourique na sequéncia de graves intempéries, ocorridas em
outubro/novembro de 1997, p. 455.

® In Revisitando o Estado de Necessidade, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral,
Coimbra, 2010, p. 40.

® No caso do Direito Civil, é frequentemente utilizado o exemplo de escola do agente que parte um vidro de um
carro que tem no seu interior um extintor, por forma a apagar um incéndio que deflagra num prédio.

7 A expressdo é de PIERRE MOOR, Droit Administratif, Vol. Il: Les actes administratifs et leur controle, Editions
Staempli & Cie SA Berne, 1991, p. 479.
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contrario do estado de necessidade, o estado de emergéncia ndo é uma permissdo normativa
geral de atuacdo discrepante segundo a lei, mas sim um quadro legal que visa suportar a licitude
das medidas que suspendam ou restrinjam os direitos individuais, exigindo a lei® ao Presidente
da Republica que determine concretamente que direitos, liberdades e garantias cujo exercicio
fica suspenso ou restringido.

J& no plano da legalidade ordinéria, temos a atuacdo administrativa em situacdo de
urgéncia®: apesar de esta também constituir um pressuposto de verificacdo do estado de
necessidade!®, a urgéncia consubstancia uma realidade autonoma geradora de consequéncias
juridicas proprias, surgindo esta como uma realidade ordinaria (ainda que eventual) da acdo
administrativa. No fundo, o que temos aqui (tal como no estado de emergéncia) é a lei a tentar

“captar” e regular a0 maximo as situa¢es de emergéncia publica.

Como se vera infra'!, a declaracdo do estado de calamidade, que foi do periodo de 02 de
maio de 2020 até meados de 2022, corresponde precisamente a esta ultima realidade: o
encerramento de bares e discotecas foi decretado através de uma forma de atuagédo
administrativa, especificamente resolu¢des do Conselho de Ministros, baseados em “leis
habilitantes”, concretamente na Lei de Bases da Protecao Civil e na Lei de Sistema de
Vigilancia em Saude Publica, pelo que as normas em vigor (alegadamente) habilitavam as
autoridades publicas da satde a tomar as medidas de emergéncia destinadas a proteger os bens

vida, integridade fisica e satde publica, designadamente o encerramento de bares e discotecas.

No fundo, a Administragdo atua em situacdo de urgéncia quer no plano do estado de
emergéncia, quer no plano do estado de calamidade: contrariamente ao estado de necessidade,
a atuacdo administrativa urgente esta concretamente prevista pela lei*? ou pelo decreto do estado
de emergéncia do Presidente da Republica®®, pelo que ndo se trata aqui de uma atuagdo
excecional derrogatoria do principio da legalidade nem de uma permissdao normativa geral, mas

sim de uma atuacdo legal especial integrada no normal agir administrativo.

8 Cf. o disposto no artigo 14%1 d) da lei n.° 44/86.

° Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL e MARIA DA GLORIA GARCIA, Estado de Necessidade e a Urgéncia
em Direito Administrativo, ..., p. 490.

10 A qualificagdo do perigo como iminente introduz a nogéo de urgéncia no estado de necessidade, pelo que
tratando-se de uma situacéo de evolugdo rapida, apenas uma intervencdo célere poderd ser eficaz na prevengao dos
efeitos danosos.

1 No ponto 5.2.1. desta dissertagao.

12 A titulo de exemplo, a lei (cf. Artigo 24°/1 c) do CCP) permite que a entidade adjudicante recorra ao
procedimento de ajuste direto por motivo de urgéncia imperiosa; também permite (cf. Artigo 15%2 da lei 168/99)
que a expropriacao revista carater urgente mediante a verificagdo de certas circunstancias, etc.

13 Cf. o disposto no artigo 19°/5 da CRP.
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A diferenga pratica entre os dois esta onde encontrar o “respaldo juridico”: no caso do
estado de emergéncia, as atuagdes do Governo habilitam-se no decreto de estado de emergéncia
do Presidente da Republica; no caso do estado de calamidade, as atuacdes administrativas
habilitam-se na LBPC e na LSVSP.

3. Averiguacdo de um eventual enquadramento das atuacdes publicas em causa na

responsabilidade por facto licito

A situacdo pandémica gerou um perigo iminente!# e atual®™ para um interesse publico
essencial como é a salde publica, revelando-se tais perigos apenas contornaveis pela
desaplicacdo, por parte da Administracdo, da legalidade e inerentes regras pré estabelecidas: é
neste dominio que a atuagdo administrativa especial em contexto de urgéncia assume particular
relevancia, dado que esta consiste numa forma de atuacdo administrativa em restricdo ou
suspensdo dos direitos individuais dos cidadaos, colocando-se por isso a questdo de saber se as

atuacgOes publicas durante a pandemia estdo ou ndo munidas da necessaria da licitude.

E precisamente no &mbito das exigéncias da lei de qualificacio dos danos sofridos por estes
empresarios como sendo “especiais” e “anormais”, para efeitos de enquadramento das medidas
publicas na responsabilidade civil por ato licito, que se afigura da maior utilidade procedermos
a averiguacao de se os danos sofridos pelo setor do entretenimento noturno efetivamente se

encaixam ou ndo nestes parametros.

Caso a resposta se revele positiva, este setor podera reclamar uma indemnizacéo ao Estado
ao abrigo do instituto da “indemnizacao pelo sacrificio”, em razao dos sacrificios impostos por

motivo de interesse publico.

Entre outros, GOMES CANOTILHO? veio considerar que a exigéncia de especialidade e
anormalidade do dano se funda na existéncia de um duplo travdo: I) existéncia de fatores de
ordem financeira, uma vez que esta qualificacdo dos danos atribuida pela lei visa evitar a

sobrecarga do tesouro publico, limitando o reconhecimento de um dever indemnizatério do

14 Iminéncia como sindnimo de urgéncia: a situacdo pandémica colocou interesses plblicos essenciais em risco de
sofrer lesdes irrepardveis ou de custosa reparagdo, desde logo relacionados com a vida e a integridade fisica dos
cidadéos.

15 Significa isto que o perigo deve ser transitdrio e ocasional, isto é, ndo se tratam aqui de situacGes permanentes
que ao legislador caberé enfrentar com normas legais gerais e abstratas.

16 Cf. J.J. GOMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade do Estado por atos ilicitos, Almedina:
Coimbra, 1974, pp. 282 e 283.
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Estado a danos inequivocamente graves; 1) principio da igualdade da reparticdo dos encargos
publicos!’: a indemnizagéo pelo sacrificio procura ressarcir os danos que, sendo graves, incidem
desigualmente sobre certos cidaddos, pelo que se torna necessario averiguar se um cidaddo ou
grupo de cidaddos foi através de um encargo publico colocado em situacdo desigual face aos
outros, uma vez que os encargos publicos devem ser suportados em geral pela comunidade de
que deles beneficia, ndo podendo ser suportados apenas por alguns individuos sem que para tal

exista uma justificacéo.

3.1 A eventual classificacdo dos danos sofridos pelo setor de entretenimento noturno como

sendo “especiais”

Os danos especiais contrapdem-se aos danos gerais, sendo estes, como é afirmado pelo
STA, os danos que recaem “genericamente sobre o universo dos cidaddos ou sobre grupos
indeterminados de pessoas”, ou nas palavras de FREITAS DO AMARAL?®, os “danos que
recaiam genericamente sobre todos os cidaddos ou sobre categorias amplas e abstratas de

pessoas”.

Ha quem seja do entendimento, como é o caso de CARLA AMADO GOMES?, de que: “a
declaracdo do estado de emergéncia trata-se de uma declaracdo cujos efeitos incidem,
indistintamente, sobre a populacéo e sobre os operadores econémicos em geral, pelo que o

pressuposto da especialidade do dano (cf. o artigo 2.° da lei de RCEEP) esta arredado”.

Ainda que possamos concordar que tal se verificou durante o periodo do estado de
emergéncia, tal ja ndo aconteceu com o alivio das medidas restritivas e inerente passagem para
o “estado de calamidade”, pelo que em nosso entender os danos sofridos pelos proprietarios

deste setor, durante este periodo, sdo enquadraveis por isso como sendo danos “especiais”.

Tomando por referéncia o periodo de marco de 2020 a outubro de 2021, periodo esse em
que os bares e discotecas estiveram encerrados, visto que as restricbes impostas ao setor com

base na “situagao de calamidade” na pratica desconfiguravam totalmente a atividade economica

17 Vide os artigos 13°, 62° e 83°da CRP.

18 No acordao de 02/12/2004, proc. n.° 0670/04.

19 Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 3% edicdo (reimpresso),
Almedina, Coimbra, 2016, p. 603.

20 In Responsabilidade civil extracontratual do Estado e(m) estado de emergéncia: Dez breves notas, in e-publica
(revista eletronica de Direito Publico), ..., p. 179.
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(como se vera infra)?!, constata-se aqui a existéncia de uma disparidade de tratamento por parte
do Estado em relagdo ao setor de entretenimento noturno comparativamente com os demais
setores, pois apesar do exercicio da atividade ter estado totalmente interdito a estes empresarios,
chegados a outubro de 2021 ja havia “luz verde” para a laboragdo de quase todos os demais
setores da economia, ao passo que o setor de entretenimento noturno era o Unico setor que
continuou no “vermelho”, e tudo isto com fundamento na necessidade de conter a propagacao

da doenga.

Acontece que esse fundamento ndo colhe, pois se compararmos a atividade dos bares e
discotecas com a da restauracdo facilmente se percebe que a diferenca, do ponto de vista prético,
entre um bar ou uma discoteca e um restaurante no inicio de madrugada ndo é assim tanta, pois
este Ultimo pode servir bebidas alcodlicas com alguma proximidade fisica permitida, pelo que
se torna injustificavel o facto de os estabelecimentos de entretenimento noturno terem de estar

encerrados em absoluto durante todo este periodo.

A isto acresce ainda o facto de a abertura geral a laboragdo dos demais setores de atividade
- com a excecao dos bares e discotecas - ocorrida ainda durante o periodo em que a pandemia
ndo havia terminado, ter levado a necessidade de decreto de um segundo confinamento geral,
ocorrido a janeiro de 2021, o que demonstra que o virus se propagou de modo igual nos demais
espacos afetos a outros setores de atividade que a partir do decreto do estado de calamidade
puderam abrir, pelo que se fica sem perceber o porqué desta “obsessao” com os espacos de

entretenimento noturno.

No fundo, a pandemia foi uma realidade que apesar de ter “tocado a todos”, acabou por nao
afetar a sociedade portuguesa no seu todo de modo igual, pelo que ndo deve colher a
interpretagdo do dano indemnizavel fazendo uso do conceito do dano especial “adaptado™ a
pandemia, isto é, que o setor de entretenimento noturno esta em situacao igual ou semelhante a
demais iniciativa privada; no limite, os danos apenas ndo seriam especiais caso fossem

transversais a toda a sociedade portuguesa, 0 que manifestamente ndo aconteceu.

Deste modo, constata-se a violagao do principio da igualdade dos encargos pablicos inerente
ao instituto da responsabilidade civil por ato licito, na medida em que se durante periodo do
estado de emergéncia constitucional todos (empresas e particulares) tiveram de suportar

restricdes aos seus direitos, liberdades e garantias em prol de um bem maior (a satde

21 Ressalve-se que em finais de julho de 2020, os bares e discotecas podiam abrir nos mesmos moldes aplicaveis
a restauraco.
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publica), ja ndo se afigura materialmente justo que um Gnico setor continue a contribuir, em
contexto de calamidade publica, para o objetivo da protecdo de saude publica, correndo apenas
e sO por sua conta todos 0s prejuizos e perdas de receitas inerentes a tais restricoes.

Ou seja, os danos causados pelas medidas restritivas incidiram desigualmente sobre um
universo especifico de cidadaos, que suportou de forma desigual os efeitos nocivos das mesmas,
existindo desta forma uma rutura na igualdade de reparticdo de encargos publicos que justifica

uma intervencao restauradora da indemnizacdo por ato licito.

3.2 A eventual classificacédo dos danos sofridos pelo setor de entretenimento noturno como

sendo “anormais”

Os danos anormais contrapdem-se aos danos normais, danos comuns ou habituais. Segundo
0 STA??, sdo normais ou comuns os danos “considerados habituais e inerentes ao risco da
propria vida em sociedade, constituindo como que encargos sociais compensados por
vantagens de outra ordem proporcionadas pela atuacao da maquina estatal”. Da mesma forma,
FREITAS DO AMARAL?® considera serem normais os danos que “possam considerar

habituais e aceitaveis dentro do minimo risco de que é proprio da vida em sociedade”.

Por forma a possibilitar uma averiguacdo sobre este pressuposto, para além de se aferir a
sua gravidade, deve-se em seguida verificar se sdo ou nao ultrapassados “os custos proprios da
vida em sociedade”; neste ambito, SANDRA LOPES LUIS? propde a autonomizacio (e
inerente verificacdo) de alguns indices de afericdo deste pressuposto, nomeadamente de 1) um
indice qualitativo: prende-se com a intensidade da les@o, estando em causa saber se sdo ou ndo
atingidas as finalidades essenciais de certo bem, aspeto que ndo se pode deixar de relacionar
com a sua natureza, designadamente por estarem em causa direitos fundamentais; 11) e de um
indice econdmico: relaciona-se com a perda de valor econdémico do bem, ao nivel de aferir se a

perda é ou nio significativa®®.

22 No acérddo de 02 de dezembro de 2004, proc. n.° 0670/04.

23 Cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 32 edigdo (reimpressdo),
Coimbra, 2016, p. 603.

24 Em anotacdo ao artigo 2° da lei de RCEEP, in O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais entidades publicas: comentarios a luz da jurisprudéncia (coordenacdo de CARLA AMADO GOMES,
RICARDO PEDRO ¢ TIAGO SERRAO), ..., pp. 356 ¢ 357.

%5 No acordio do STA de 09 de fevereiro de 2012, proc. n.° 0678/11, considerou-se ndo ter ficado demonstrada
“uma perda significativa do valor econémico” do prédio resultante da alteragdo das condigdes do licenciamento
que levou a inclusdo de zonas de lazer e equipamento desportivo.
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No que concerne ao indice qualitativo, foram de facto atingidas as finalidades essenciais do
direito fundamental a livre iniciativa econdémica, uma vez que as medidas restritivas
materializaram uma ablacdo total do “direito a0 estabelecimento” e por sua vez da liberdade de
exercicio de uma atividade econémico produtiva através de uma organizagéo empresarial®®. Tal
realidade estendeu-se desde o periodo em que os estabelecimentos estiveram totalmente e
encerrados e “parcialmente abertos” (a partir de agosto de 2020) até a abertura total registada
em outubro de 2021, dado que como veremos, as restricbes impostas a estes empresarios
traduziram-se na pratica numa total supressdo deste direito fundamental, uma vez que
impossibilitaram o exercicio da atividade econdémica ndo s6 dado ao elevado custos que tais
restricdes acarretavam a estes empresarios, como também pelo facto de as restricdes apontarem
para 0 exercicio por parte destes empresarios de uma atividade econdmica totalmente

desconfigurada, como é o caso da restauracao.

Quanto ao critério do valor econémico, como ja aludido na presente dissertacdo, os 19
meses de portas encerradas deram azo a um acumular de prejuizos a estes empresarios sem
precedentes, tal levando a situacdes em que mesmo apos o0 término das restricdes, muitos
empresarios ndo conseguiram voltar a abrir os seus espacos, esmagados pela quebra de
faturacéo, acrescendo ainda os encargos de manutencao, despesas com pessoal e rendas; e ainda
que tal ndo fosse suficiente, 0 STA veio sugerir que 0s donos de tais estabelecimentos poderiam,
desde agosto de 2020, ter reconvertido a sua atividade para as de café e pastelaria®’: no fundo,
para além de todos os prejuizos em que incorreram, estes empresarios teriam ainda de arranjar
0S recursos necessarios a conversao de toda a sua atividade profissional, o que implicaria uma
série de gastos adicionais em contratacdo de cozinheiros, criacdo de ementas, aquisicdo de
equipamento para cozinha, criacdo de um espaco das refeicBes através da aquisicdo de cadeiras

e mesas, marketing e publicidade, etc.

No fundo, o Tribunal sugeriu ndo s6 que 0s empresarios incorressem numa série de custos

adicionais para la daqueles que a pandemia provocou, como também assume nas “entre linhas”

% Cf. EVARISTO MENDES, em anotagéo ao artigo 61°, in JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (coord.),
Constitui¢do Portuguesa Anotada, ... , pp. 855 e 856

27 No proc. n.° 0136/20.1BALSB, de 18-02-2021: “a requerente poderia ou deveria também ter alegado e
apresentado elementos de prova da razdo pela qual o estabelecimento por si explorado ndo podia
“beneficiar”, (...) do regime excecional consagrado no n.° 2 do artigo 18.° do anexo da Resolu¢do do Conselho
de Ministros n.° 55-4/2020, de 31 de Julho, que permitia que “bares, outros estabelecimentos de bebidas sem
espetaculo e os estabelecimentos de bebidas com espago de dan¢a pudessem funcionar como cafés ou pastelarias”,
sempre que fossem observadas as condicionantes ai consagradas. Elementos que teriam permitido a este
Supremo Tribunal Administrativo fundar (..) um juizo sobre a anormalidade dos danos perante a
anormalidade do contexto”.
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que a atividade econémica de entretenimento noturno ndo podia ser exercida, uma vez que 0
Tribunal propde a estes empreséarios o exercicio de uma atividade econdmica totalmente

desconfigurada: entretenimento noturno e restauracdo séo realidades totalmente distintas.

Neste sentido, torna-se sustentavel a tese de que os danos sofridos por estes empresarios

pelas medidas restritivas publicas sdo, efetivamente, qualificaveis como sendo “anormais”.

Todavia, para sustentar a improcedéncia dos pedidos de indemnizagéo por danos causados
pela COVID-19 em sede de providéncia cautelar antecipatoria, decorrentes do encerramento
prolongado de um bar/discoteca, 0 STA?® cingiu-se a qualificacdo dos danos como n&o sendo
anormais, dedicando-se ao preenchimento de um conceito indeterminado - o de “custos
proprios da vida em sociedade” (cf. o artigo 2.° da lei de RCEEP) - e entendendo pois que a
pandemia alterou este conceito, pois a mesma teria introduzido uma “nova normalidade”

justificativa de um nao funcionamento dos espacos daquele tipo.

Parece-nos que o STA cai na tentacdo de pensar que esta exigéncia de que o0s danos
ultrapassem “0S custos proprios da vida em sociedade” e que “pela sua gravidade merecam a
tutela do Direito” (cf. artigo 2.°/22 parte da lei de RCEEP), em face da anormalidade intrinseca
a um contexto de pandemia, anularia o dever de indemnizar que decorre da lei de RCEEP: no
fundo, se todos os danos sdo anormais, nenhum o €, pelo que por esta linha de raciocinio, se

tudo é anormal, tudo acaba por ser normal.

Cremos tratar-se de uma leitura impropria, uma vez que o pressuposto de anormalidade do
dano deve ter uma leitura que tenha em linha de conta o grau de gravidade do mesmo, a ser
caracterizado pela intensidade de afetacdo de direitos pessoais?®. Nesse sentido, cremos que a
interpretacdo do STA € (no minimo) perigosa, pois € precisamente este tipo de entendimentos
que ddo azo a que casos do empreendimento turistico do “Zmar” se sucedam®’: num qualquer
contexto de anormalidade social que venha a surgir, o Estado pode expropriar, criar um decreto
lei que consagra a suspensao ao direito a indemnizacgéo pelo sacrificio e depois logo se vé em

Tribunal o que acontece, porque no fundo se todos os danos sdo anormais, nenhum o é.

Acresce ainda o facto de ndo podermos deixar de ter presente que o estado de excecao
constitucional, bem como o estado de calamidade pablica sdo eles, em si mesmos, estados de

anormalidade e que visam precisamente repor a normalidade na vida em sociedade, incorrendo

28 Cf. acorddos de 01/07/201, proc. n.° 0136/20.1BALSB; e de 18-02-2021, proc. n.° 0136/20.1BALSB.

29 In Responsabilidade civil extracontratual do Estado e(m) estado de emergéncia: Dez breves notas, in e-publica,
p.175.

30 Como se vera no ponto seguinte desta dissertagéo.
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por isso 0 STA numa contradicdo insanavel ao alegar que a situacdo pandémica gerada pela

propagacdo da COVID-19 corresponde a uma “nova normalidade”.

4. A inconstitucionalidade do artigo 8.° do decreto lei n.° 19-A/2020, referente a

suspensao do direito & indemnizagéo pelo sacrificio

Como vimos, a luz das regras gerais, existe matéria suficiente para sustentar a existéncia de
responsabilidade por ato licito do Estado pelas medidas restritivas decretadas ao setor de
entretenimento noturno, uma vez que os danos sofridos pelos empresarios enquadram-se nos

parametros da lei, assumindo-se como danos anormais e especiais.

Todavia, é necessario ter em atencdo a regra especial do artigo 8.° do decreto lei n.° 19-
A/2020, que vem estabelecer que: “nrdo dao lugar a indemnizacao pelo sacrificio os danos
resultantes de atos regularmente praticados pelo Estado ou outra entidade publica, no
exercicio das competéncias conferidas pela legislacdo de salde publica e de protecéo civil, ou
no quadro do estado de emergéncia, para efeitos da prevencdo e do combate a pandemia
COVID-19, que constitui para o efeito causa de forca maior”. Ou seja, constatando-se desta
forma uma derrogacdo do regime geral por esta regra especial, serd que este “obstaculo”

inviabiliza tudo o que foi acima exposto?

Tendo a Organizacdo Mundial de Saude qualificado, no dia 11 de marco de 2020, a
emergéncia de salde publica ocasionada pela doenca COVID-19 como uma pandemia
internacional, tal fez com que se preenchesse o pressuposto da constituicdo do estado de
emergéncia constitucional “interno”, previsto no artigo 19.°/2 da Constitui¢ao, em virtude da

existéncia de uma calamidade pablica3!.

Neste caso concreto, a realidade demonstrou-nos que os danos infligidos ao bem juridico
“saude publica” resultantes de uma conduta “normal”, em pleno respeito pelo direito
fundamental de livre iniciativa econdmica dos bares e discotecas, cf. o artigo 61.° da CRP, se
afiguravam manifestamente superiores aos danos infligidos a legalidade ordinaria causados por

uma conduta “anormal”.

31 J.J. GOMES CANOTILHO alerta para o facto de que o estado de emergéncia “externo” versa sobre
circunstancias de estado de guerra; ja o estado de emergéncia “interno” versa sobre as hipdteses de: a) grave
ameaca ou perturbagdo da ordem constitucional democratica; b) calamidade pablica. In Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, 72 edicdo, 192 reimpressao, Almedina, Coimbra, 2003, p. 1099.
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Sem prejuizo, importa ressalvar uma ideia fundamental: estado de emergéncia ndo equivale
a estado de irresponsabilidade. As situagdes de “anormalidade constitucional” ndo sdo estados
sem Constituicdo ou fora da Constituicdo, mas sim situacOes carecidas de uma disciplina
juridico constitucional diferente daquela que esta consagrada para os estados de “normalidade
constitucional”, pelo que o exercicio do direito de necessidade por parte do Estado s6 é
compativel com um Estado de Direito Democratico quando na propria lei fundamental se
fixarem 0s pressupostos, as competéncias, 0s instrumentos e as consequéncias juridicas da

“Constituicdo de exce¢do”3?,

N&o é de espantar, portanto, que a regra especial do artigo 3.%2 da lei n.° 44/86 (que regula
o o estado de emergéncia) venha estabelecer que “0s cidaddos cujos direitos, liberdades e
garantias tiverem sido violados por declaracéo do estado de sitio ou do estado de emergéncia,
ou por providéncia adotada na sua vigéncia, ferida de inconstitucionalidade ou ilegalidade
(...) tém direito a correspondente indemnizac&o, nos termos gerais”: assim, a responsabilidade
civil do Estado constitui um penhor da legitimidade da sua atuagdo durante um periodo de

estado de excecdo, em estado de sitio ou de emergéncia®.

Isto significa que o direito a indemnizacdo por atuacdes ilicitas, durante a vigéncia do estado
de emergéncia, ndo e suscetivel de ser objeto de suspensao sob pena de esvaziamento do proprio
direito fundamental & responsabilidade34: podemos pois afirmar que o estado de emergéncia se
afirma, ele préprio, como um mecanismo de reparacdo dos danos ilicitamente causados aos

particulares em contexto de necessidade publica.

Sem prejuizo, a norma do artigo 22.° da CRP*® ndo deixa de suscitar dividas quanto ao seu
alcance relativamente a responsabilidade por facto licito: € precisamente neste ambito que se
afirma que o principio do Estado de Direito, proclamado no artigo 2.° da CRP, é o fundamento
primordial de um direito geral a reparacdo de danos que se mantém mesmo em estado de

emergéncia, bem como em estado de calamidade publica por maioria de razdo, como o Tribunal

32 Cf. J.J. GOMES CANOTIHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, (...) , p. 1099.

33 Cf. CARLA AMADO GOMES, Responsabilidade civil extracontratual do Estado e(m) estado de emergéncia:
Dez breves notas, in e-publica (revista eletrénica de Direito Publico), Vol. 7 n.° 1, abril 2020, pp. 172 e 173.
Disponivel em: 34311-responsabilidade-civil-extracontratual-do-estado-e-m-estado-de-emergencia-dez-breves-
notas.pdf.

% Cf. BACELAR DE GOUVEIA, O Estado de excecdo no Direito Constitucional. Entre a eficiéncia e a
normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constituicao, Vol. Il, Coimbra, 1999, p. 1243.

%0 preceito dispde que: “O Estado e as demais entidades publicas sédo civilmente responsaveis, em forma
solidaria com os titulares dos seus 6rgéos, funcionarios ou agentes, por a¢cdes ou omissdes praticadas no exercicio
das suas funcBes e por causa desse exercicio, de que resulte violacdo dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem”.
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Constitucional teve oportunidade de realcar no Acorddo n.° 444/2008, ao afirmar que “do
principio estruturante do Estado de direito democratico, consagrado no artigo 2° da CRP,
colhe-se um direito geral a reparacao dos danos, de que sdo expressao particular os direitos
de indemnizac&o previstos nos artigos 22°, 37°/4, 60°1 e 62° 2 da CRP”.

E portanto consensual a radicagdo da indemnizagao pelo sacrificio na articulagdo entre o
principio do Estado de Direito consagrado no artigo 2.° da CRP, que encontra no direito geral
dos cidaddos a reparagdo dos danos causados pelos poderes publicos um dos seus corolérios, e
o principio da igualdade, na vertente da igualdade perante os encargos publicos®. Dai que seja

muito duvidosa a constitucionalidade da disposicéo do artigo 8.° do DL 19°-A/2020.

Em primeiro lugar, identifica-se uma inconstitucionalidade de cariz organico®’: o Governo
aprova um decreto lei ndo autorizado que derroga uma disposicdo da lei da RCEEP, matéria
essa pertencente a esfera da reserva relativa da Assembleia da Republica nos termos do artigo
165.%/1 s) da CRP, constando-se por isso a violacdo de uma regra de competéncia. Como nos
ensina JORGE MIRANDAZ®, onde a Constituicdo imponha reserva de lei, imp&e (pelo menos)
a fixacdo priméaria dos interesses publicos a prosseguir relativos a certas matérias pelo
legislador, pelo que no confronto com a Administracdo, a reserva de lei relativa impde uma

limitagéo rigorosa do exercicio do poder discricionario® desta.

Em segundo lugar, observa-se uma inconstitucionalidade de cariz material*®: este decreto
lei a0 negar a atribuicdo de um direito de indemnizacdo por ato licito a todos 0s niveis, sem
especificar que casos estdo ou ndo abrangidos por essa limitacdo, acaba também por abranger
as situacbes em que é a préopria CRP a afirmar que a restricdo a certos direitos tem de
necessariamente ser acompanhada pela devida indemnizacdo, como é o caso do direito a

propriedade, nos termos do artigo 62.%/2 da CRP*!. A este respeito, ressalva-se mais uma vez o

% CARLA AMADO GOMES, “A compensa¢do administrativa pelo sacrificio: reflexdes breves e notas de
jurisprudéncia”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, IV, Coimbra, 2012, pp. 151 e seg.

37 A inconstitucionalidade organica reporta-se a inexisténcia de competéncia legislativa para aprovar e elaborar o
ato juridico, ou seja, trata-se de um ato juridico que atinge uma norma de competéncia, verificando-se assim uma
deficiéncia na formacéo do ato legislativo, Cf. JORGE MIRANDA, Curso de Direito Constitucional, Vol. II, 22
Edicdo, UCP Editora, Lishoa, 2016, p. 233.

38 In Curso de Direito Constitucional, (...), p. 175.

39 A discricionariedade traduz-se num espaco de maior ou menor liberdade de decisdo que a lei confere a
Administracdo, para que a mesma escolha, entre varias possibilidades, a alternativa de atuacdo mais ajustada, V.
DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 22 Edi¢do, Almedina: Coimbra, 2011,

p. 85.

40 A inconstitucionalidade material reporta-se ao contetido do ato juridico, na medida em que o seu sentido volitivo
diverge do sentido da norma constitucional, afrontando desta forma o conteldo da Constituicdo. V. JORGE
MIRANDA, Curso de Direito Constitucional... , p. 233.

“1 Dispde o preceito que: “A requisicdo e a expropriagéo por utilidade publica sé podem ser efetuadas com base
na lei e mediante o pagamento de justa indemnizacao”.
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acorddo ja supramencionado do Tribunal Constitucional, que no acérddo n.° 444/2008 realca
que o direito de propriedade “é um direito fundamental de natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias, nos termos do artigo 17.° da CRP, que tem como seu componente o
direito da pessoa néo ser privada dos bens que integram a sua esfera patrimonial, cuja fungdo
é a de proteger a posi¢ao juridica patrimonial do cidadao perante as medidas de (...) confisco
politico e expropriagdo” , pelo que “estando garantido apenas um direito de ndo ser
arbitrariamente privado da propriedade e de ser indemnizado em caso de desapropriagio

resultante de ato de requisi¢ao ou de expropriacdo por utilidade publica”.

Encontramos no caso do empreendimento turistico do ”Zmar Eco Experience”, em
Odemira, a maior tentativa de utilizacdo pratica deste ato legislativo*?: na altura o Governo
determinou por resolucdo de conselho de ministros a requisi¢do temporaria, por motivos de
urgéncia e de interesse publico e nacional, da totalidade dos imdveis que compunham o
complexo turistico, com o propdsito de alojar pessoas infetadas, pessoas em risco de contagio
e também populacdo que vivia em situacdo de "insalubridade habitacional admissivel, com
sobrelotacdo das habitagdes”, como € o caso dos varios trabalhadores agricolas emigrantes,
entre os quais foram detetados surtos especialmente intensos da doengca COVID-19. Dado que
se colocavam varias questdes, nomeadamente ao nivel das dificuldades financeiras do
empreendimento, uma vez que a requisicéo civil colocava em causa a época alta do verao e a
inerente faturacdo que seria essencial para que a empresa pudesse prosseguir a sua recuperacao,
tal requisicdo apontava para a liquidacdo da empresa e para a extingdo de mais de 100 postos
de trabalho: o que aconteceu foi que o Supremo Tribunal Administrativo aceitou a providéncia
cautelar interposta pelos proprietarios do empreendimento turistico de suspensdo imediata da
eficacia do ato administrativo*®, o que levou a que fosse suspensa temporariamente a requisicéo

civil do complexo.

No fundo, a reter fica o seguinte: as entidades publicas ndo podem, de forma alguma,
expropriar os cidaddos por motivos de interesse e publico e vir simultaneamente elaborar atos
legislativos que excluam o direito a indemnizacdo por atuacBes licitas em qualquer
circunstancia, para que depois “logo se veja” em Tribunal se estdo ou ndo obrigadas a

indemnizar os particulares; e especificamente em relacdo ao caso do “Zmar”, fica também no

42 Disponivel para consulta em: Supremo Tribunal Administrativo aceitou providéncia cautelar no Zmar. Governo
diz que ainda ndo foi notificado — Observador.

43 Em regra, de acordo com o artigo 50%2 do CPTA, a impugnacéo do ato administrativo ndo suspende a sua
eficacia. Deste modo, para que o particular obtenha a suspenséo da eficacia do mesmo, deve cumular este pedido
com o pedido de declaracdo de invalidade do ato: tal pode ser feito quer em simultaneo, quer na pendéncia do
processo principal, nos termos dos artigos 114%1 b) e c) do CPTA.
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ar a questdo da eventual violagdo principio da proporcionalidade por parte desta atua¢do, mais
especificamente na vertente da necessidade, uma vez que ndo se percebe o porqué de o Governo
ndo ter criado hospitais de campanha ou instalagdes temporarias para albergar estas pessoas
como se fez noutros paises, constituindo esta alternativa um meio menos lesivo para o fim que

se pretendia atingir, a contengédo da propagagao da doenga.

Desta forma, conclui-se que o enquadramento das medidas na responsabilidade por facto
licito € uma possibilidade que ndo € afastada por este decreto lei, uma vez que esta regra especial

incorre em inconstitucionalidades de cariz material e organico.

5. Averiguacdo de um eventual enquadramento das atuacgdes publicas em causa na

responsabilidade por facto ilicito

5.1 Inconstitucionalidade material das Resoluc¢des de Conselho de Ministros em contexto
de calamidade publica

5.1.1 A supressdo total da liberdade de iniciativa economica e a questdo da

(des)proporcionalidade das medidas

Em face da evolucdo positiva da pandemia e pressionado pelos efeitos adversos na
economia, 0 Governo portugués promoveu a reanimacédo social de forma gradual. Para tal,
abandonou a formula do estado de emergéncia constitucional e amenizou o quadro legal por
recurso a declaracdo de “situacdo de calamidade™, através da resolucdo do Conselho de
Ministros n.° 33-A/2020, de 30 de Abril, invocando para o efeito o artigo 17.° da Lei 81/2009
(Sistema de Vigilancia em Saude puablica) e o artigo 21.° da Lei n.° 27/2006 (Lei de Bases de

Protecdo Civil) como normas juridicas habilitantes de tal atividade regulamentar.

Apesar de parecer ser possivel equacionar que o setor do entretenimento noturno foi
particularmente afetado pelas medidas decretadas, podendo por isso ter sofrido danos “especiais
e anormais”, parece ainda assim ser pacifico que a anormalidade da situacédo de facto inerente a
uma pandemia ndo sanou a ilicitude de toda a atividade do Estado durante este periodo, em

especial a administrativa**.

4 CARLA AMADO GOMES, “o dever de indemnizar da Administragdo em contexto pandémico”, in O Regime
de Responsabilidade Civil do Estado e Demais entidades Publicas: Cometarios a Luz da Jurisprudéncia ... , p. 6.

Pagina 22 de 51



Como tal, sera que o recurso a LBPC e a lei de SVSP*°, bem como a situagéo de da incerteza
epistémica se revelam suficientes para habilitar ou excluir a ilicitude das diversas atuacfes
publicas em causa? Neste sentido, ndo podemos nem devemos descurar o possivel e eventual
enquadramento da responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo exercicio da funcéo
administrativa sobre a forma regulamentar, nos termos do artigo 1.°/2 da lei de RCEEP.

Como nos ensina JORGE REIS NOVAIS*, no plano da teoria dos direitos fundamentais
haveria desde logo uma distingdo que poderia ser apurada num plano conceptual: “restricao”
constituiria uma afetacdo desvantajosa e permanente do contedo dos direitos fundamentais,
incluindo-se ai, quando se trate de afetacfes pontuais e concretas que ndo alteram a norma de
direito fundamental, a figura das intervencles restritivas®’; e “suspensdo” seria a
impossibilidade de exercer o direito fundamental durante um periodo estritamente delimitado
no tempo, existindo uma supresséo total do direito, deixando assim a norma constitucional de
protecdo de produzir efeitos na medida da extensdo e do alcance da suspensdo, medida essa
determinada pelo decreto presidencial de declaracdo do estado de emergéncia.

Sem intencdes de aprofundamento desta discussdo, de forma mais ou menos clara se
constata que as medidas decretadas a este tipo de estabelecimentos, que tiveram a sua origem
no “estado de emergéncia” e se estenderam ao “estado de calamidade”, materializaram uma
total supressdo da liberdade de iniciativa econdmica, afetando justamente o ndcleo essencial
desse direito constitucional: durante o periodo que foi desde mar¢o de 2020 até outubro de
2021, iniciando-se o0 periodo da situacdo de calamidade em maio de 2020, estes
estabelecimentos estiveram de portas encerradas sem qualquer possibilidade de exercicio da

sua atividade econdmica.

Mas ainda que se entenda que estes espacos tiveram a possibilidade de abrir em moldes
adaptados as atividades de pastelaria e restauragdo, tal como sugeriu 0 STA,*® na préatica essas
restricdes eram de tal forma intensas que se acabavam por se tratar de restricdes que encobriam

ou disfarcavam uma verdadeira e prépria ablacdo total do direito a livre iniciativa econémica,

4 O ordenamento juridico ordinario contém hoje varias leis que disciplinam as situagdes constitucionais de
excecao, entre as quais esta a Lei de Bases da Prote¢do Civil e a Lei de Sistema de Vigilancia em Saude Publica,
que disciplina as atuagdes das autoridades publicas em situagdes de calamidade publica.

%6 In “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade- a propdsito da epidemia COVID-19”, in e-publica (revista
eletronica de Direito Publico), Vol. 7, n°1, abril 2020, pp. 89 e 90.

47 Cf. J. REIS NOVAIS, As Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra, 2003, pp. 172 e seg.

“8 No proc. n.° 0136/20.1BALSB, de 18-02-2021.
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porque no fundo os bares e discotecas apenas poderiam abrir desde que ndo fossem bares e

discotecas.

Como ja referido na presente dissertacdo, o Tribunal ndo apenas sugeriu que 0S empresarios
incorressem numa série de custos adicionais para la daqueles que a pandemia provocou, por
forma a ser possivel transformar a atividade de entretenimento noturno em restauragdo, como
também assume nas “entre linhas” que a atividade econdémica de entretenimento noturno nao
podia de todo ser exercida, uma vez que é proposto pelo STA a estes empresarios o exercicio
de uma atividade econdmica totalmente desconfigurada: como ja suprarreferido, entretenimento

noturno ndo é restauracdo, na medida em que correspondem a realidades totalmente distintas.

Neste sentido, ha que ter em consideracdo que a situacdo de calamidade ndo tem relevancia
constitucional para efeitos de suspensédo de direitos, liberdades e garantias, relevando para esse
efeito apenas a “calamidade” que funda a declaragdo do estado de emergéncia, nos termos do
artigo 19.%/2 da CRP*°. Assim o afirma o Tribunal Constitucional: “/o] estado de emergéncia
constitucional é declarado com o objetivo de promover o regresso a normalidade. A situacéo
de calamidade administrativa visa 0 mesmo objetivo, mas, em vez de atuar por via da suspensao
dos direitos fundamentais, persegue-o no ambito de um quadro legislativo que envolve
restricdes especificas e predefinidas desses mesmos direitos”°: dito de outro modo, no estado
de emergéncia os direitos estdo efetivamente suspensos, ao passo que no estado de calamidade

tal ndo acontece.

Como tal, a declaracdo de situacao de calamidade ndo faz com que a norma constitucional
de protecdo do artigo 61.° da CRP deixe de produzir efeitos, ou seja, o direito fundamental de
liberdade de iniciativa econdmica durante o periodo que foi de maio de 2020 a outubro de 2021
nunca deixou de existir, pelo que tal apenas aconteceria se 0 Governo ancorasse a sua forma de
atuacdo numa habilitacdo normativa conferida pelo decreto de estado de emergéncia por parte

do Presidente da Republica.

E ainda que se entenda em sentido contrario, acontece que as medidas decretadas pela RCM
n.° 33-A/2020 ao setor de entretenimento noturno revelam uma manifesta falta de necessidade

a atingir o fim Gltimo da salvaguarda da saude publica, uma vez que que ao permitir-se que 0s

49 Tal como aconteceu no decreto do estado de emergéncia n.° 14-A/2020, V. ponto 4. e 6.3.1da presente
dissertagao.
%0 Cf. 0 acordio do TC n.° 424/2020, ponto 2.2.
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demais setores econdmicos comecassem a laborar ainda durante o periodo em que a pandemia
ndo havia terminado, tal naturalmente ndo muda o facto de com o virus ser igualmente
propagavel nas festas em casinos e hotéis que ocorreram na noite de passagem de ano de 2021
para 2022, bem como nos restaurantes abertos que puderam servir bebidas alcodlicas até as 02h
da manha, pelo que apenas se afigura plausivel a conclusdo de que os bares e as continuaram
encerrados apds o levantamento do estado de emergéncia sem justificacdo credivel: constata-
se, desta forma, uma violacdo do principio da proporcionalidade na sua dimensdo da
necessidade, uma vez que as medidas que decretaram a “abertura geral” aos demais setores de
atividade fazem com que as medidas especificas decretadas ao setor de entretenimento noturno

deixem de ser necessarias a atingir o fim da salvaguarda do bem juridico satde publica.

Constata-se, desta forma, uma inconstitucionalidade de cariz material, uma vez que a RCM
n. 33-A/2020 afronta o contetdo da Lei Fundamental, concretamente o disposto no artigo
19.9/1 da CRP, ao estabelecer que a suspenséo de direitos fundamentais apenas pode ocorrer em

contexto de estado de emergéncia.

Para além disso, as medidas decretas pela RCM n.° 33-A/2020 incorrem numa outra
inconstitucionalidade material por violagcdo do principio da proporcionalidade, concretamente

na sua manifestacdo de necessidade.

5.1.2 Alinsuficiente densificacdo da base legal invocada dos artigos 17.° da LSVSP e 21.°
da LBPC

A RCM n.° 33-A/2020, de 30 de Abril, invocou o artigo 17.° da Lei n.° 81/2009 (LSVSP)*!
e 0 artigo 21.° da Lei n.° 27/2006 (LBPC)®? como normas juridicas habilitantes de tal atividade
regulamentar: neste sentido, impde-se a questdo de saber se estas normas providenciam (ou

ndo) uma habilitacdo normativa suficiente ao lote de medidas restritivas contido no diploma.

51 O artigo 17%1 (poder regulamentar excecional) dispde:”1 — (...) 0 membro do Governo responsavel pela area
da salde pode tomar medidas de exce¢do indispensaveis em caso de emergéncia em saude publica, incluindo a
restri¢do, a suspensao ou o encerramento de atividades (...) de forma a evitar a eventual disseminacéo da infecao
ou contaminagdo”.

52 O artigo 21/°2 dispde (Ambito material da declaragdo de calamidade): “2.- A declaragdo da situacdo de
calamidade pode ainda estabelecer: c) A fixacdo de cercas sanitarias e de seguranga”.
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Enquadramo-nos neste ponto na linha de pensamento de CARLA AMADO GOMES®,
concretamente no facto de a articulagéo entre estas duas normas se revelar insuficiente para
legitimar a total suspensdo (e ndo uma simples restricdo) do exercicio das atividades de
entretenimento noturno (constantes do Anexo | do diploma).

Em primeiro lugar, a LBPC define a atividade de protecéo civil no seu artigo 1°/1 como “a
atividade desenvolvida pelo Estado (...) com a finalidade de prevenir riscos coletivos inerentes
a situacdes de acidente grave ou catastrofe (...); por sua vez, encontramos no artigo 3° as
nogdes de “acidente grave” e “catastrofe”: “1.- Acidente grave é um acontecimento inusitado
com efeitos relativamente limitados no tempo e no espaco, suscetivel de atingir as pessoas e
outros seres vivos, 0s bens ou o ambiente; 2 - Catastrofe é o acidente grave ou a série de
acidentes graves suscetiveis de provocarem elevados prejuizos materiais e, eventualmente,

vitimas, (...)”.

Olhando para estas nogdes, transparece de forma evidente uma verdadeira e propria
inaplicabilidade da LBPC a uma situacdo de emergéncia epidémica como a que vivemos, uma
Vez gque as mesmas se reportam a situacdes da vida que ndo pandemias, tais como fendmenos
meteoroldgicos, inundacdes, sismos: o termo “acidente”, que acaba por estar na base de ambas
as nogoes (dado que o termo ‘“catastrofe” se reporta principalmente a prejuizos materiais),
reveste uma natureza pontual e localizada que em nada se assemelha um fendmeno

epidemioldgico.

Para além disso, a referéncia no artigo 21.°/2 da LBPC a “cercas sanitarias” estd pensada
apenas como forma de reacdo a um acidente ou a uma cadeia de acidentes, como por um

exemplo, um fendmeno de contaminacdo atmosféerica ou aquifera.

Acresce ainda que a atividade exercida pelos estabelecimento de entretenimento noturno
ndo envolve, em si mesma, qualquer risco de contaminacdo em especial e por isso extravasam
a base habilitante conferida pela LSVSP, dado que o artigo 17.°/1 apenas se refere a
possibilidade de decretar: “(...) o encerramento de atividades (...) de forma a evitar a

disseminacao da infecdo ou contaminagao”.

O facto de os bares e discotecas ndo envolverem um risco de contaminacdo em especial

ficou ainda mais evidente com a abertura geral a laboracdo dos demais setores de atividade -

%3 “Legalidade em Tempos atipicos: notas sobre as medidas de policia sanitaria no &mbito da pandemia” in Revista
do Ministério Pablico — Numero Especial COVID-19: 2020, Lishoa: Sindicato dos Magistrados do Ministério
Publico, 2020, pp. 73 e 74.
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com a excec¢do dos bares e discotecas - ocorrida ainda durante o periodo em que a pandemia
ndo havia terminado. Tal opcdo levou mesmo & necessidade de decretar um segundo
confinamento geral, ocorrido a janeiro de 2021, o que demonstra que 0 Vvirus se propagou de
igual modo nos demais espacos afetos a outros setores de atividade que a partir do decreto do
estado de calamidade puderam abrir.

O principio da legalidade administrativa, consagrado no artigos 266.°/2 da CRP e 3.° do
CPA, diz-nos que os 6rgdos e agentes da Administracdo Publica s6 podem agir com fundamento
na lei e dentro dos limites por ela impostos: significa isto, por um lado, que este principio imp&e
a Administracdo a proibicdo de lesar os direitos ou interesses dos particulares, salvo com base
na lei; por outro lado, a lei ndo é apenas um limite a atuacdo da Administracdo, mas é também

o seu fundamento.

Quer isto dizer que ndo ha um poder livre de esta fazer o que bem entender, uma vez que
em materia de Direito publico vigora a regra da competéncia, pode apenas fazer-se aquilo que

a lei permite>*,

Ora, visto estarmos perante uma Administracdo “agressiva”, uma vez que o Governo
(enquanto oOrgdo de topo da Administracdo) sobrepds-se aos direitos e interesses dos
empresarios do setor de entretenimento noturno, sacrificando-0s, por esta via se constata a
existéncia de uma inconstitucionalidade material por violacdo do principio da legalidade
administrativa, consagrado no artigos 266.°/2 da CRP, na medida em que as normas
concretamente invocadas sdo elas em si mesmas insuficientes para enquadrar o encerramento
do lote de atividades constante do Anexo | do diploma com fundamento numa situacdo de

emergéncia epidémica.

5.2 Ainconstitucionalidade formal dos decretos de execucdo do Governo em contexto de

estado de emergéncia

5.2.1 Aopcao de atuacdo por regulamentos independentes e a respetiva insuficiéncia da

base legal invocada do artigo 199° g) da CRP

Nos termos do artigos 19.°/5 12 parte da CRP e 1994 d) da lei n.° 44/86, de 30 de setembro

(regime do estado de sitio e do estado de emergéncia), a declaracdo do estado de emergéncia

% Cf. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 4.2 ed., Almedina: Coimbra, 2018, p. 40.
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por parte do Presidente da Republica deve conter clara e expressamente a especificacdo dos
direitos, liberdades e garantias cujo exercicio fica suspenso ou restringido, algo que se veio a
verificar, de acordo com o disposto no artigo 4.° do Decreto do Presidente da Republica n.° 14-
AJ2020, de 18 de marco: “fica parcialmente suspenso o exercicio dos seguintes direitos: (...) C)
Propriedade e iniciativa econdémica privada: pode ser requisitada pelas autoridades publicas
(...) 0 seu encerramento e impostas outras limitagoes ou modificagoes a respetiva atividade,

(...) bem como alterag¢oes ao respetivo regime de funcionamento”.

Apbs a publicacdo do decreto simples n.° 2-A2020°°, foi publicada imediatamente a seguir
(na mesma data) a declaracéo de retificagdo n.°11-D/2020, assumindo particular significado a
correcdo do sumario do diploma que substitui o texto “procede a execucao da declaracdo do
estado de emergéncia efetuado pelo Presidente da Republica n.° 14-A/2020, de 18 de mar¢o”
por “regulamenta a aplicacdo do estado de emergéncia decretado pelo Presidente da
Republica”: nao se afigura clara a razéo pela qual se substituiu a execuc¢do da declaracédo pela
regulamentacédo da aplicacéo, embora pareca plausivel que o Governo ndo quis limitar o &mbito
de aplicacdo do Decreto a mera execucdo da declaracdo, ampliando o seu alcance a

regulamentacéo do estado de emergéncia.

O decreto simples n.° 2-A/2020 trata de um conjunto de matérias ndo abrangidas no teor do
referido decreto (regras de atendimento prioritario, normas de funcionamento de servicos
publicos, contagem de tempo de servico, prazos de licencas e autorizacdes, publicidade de
regulamentos e atos administrativos, etc.). Quanto a estas matérias, parece inquestionavel o seu
caracter inovador: as correspondentes normas do decreto ndo complementam, pormenorizam
ou desenvolvem regimes legislativos pré existentes, antes contém solucdes materiais autonomas
e inovadoras, introduzindo uma disciplina juridica inovadora; por isto, torna-se claro que este
decreto corresponde manifestamente a uma normacdo regulamentar independente, de acordo

com a definicdo plasmada no artigo 136.%/3 do CPA.

Ora, se nessa parte o decreto constitui um regulamento independente do Governo, esta
naturalmente sujeito ao respetivo regime constitucional e legal, de que se destaca o dever de
indicacdo expressa da lei que atribui competéncia objetiva e subjetiva para a sua emissao, nos
termos dos artigos 112.°/7 da CRP e 136.%/2 do CPA.

%5 Nos termos do artigo 7° e do anexo | do diploma, decreta-se o encerramento das “instalaces e estabelecimentos
referidos no anexo I (...); discotecas, bares e salfes de danca ou de festa”.

% Cf. LUIS FABRICA, “Os Decretos de Declaragio e de Execucdo do Estado de Emergéncia — Aspetos
Constitucionais € Administrativos”, ... , p. 30.
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Esta imposigédo constitucional ndo foi observada. Ora vejamos: o Governo invocou o artigo
199.° g) da CRP como norma habilitante para a emanacao deste decreto, por forma a “respeitar”
as exigéncias de precedéncia de lei impostas pelo principio da legalidade. Tal ndo foi inocente,
uma vez que as demais solugdes disponiveis no nosso sistema juridico eram muito débeis para
suportar uma habilitagdo deste cariz, uma vez que nos termos do artigo 17.° da LSVSP*, o
Governo apenas pode determinar o isolamento de pessoas que tenham estado em contacto com
fontes de contaminagdo; como esta € uma norma muito pouco densa para as atuacdes que visam

conter um fendmeno pandémico, o Governo socorreu-se da alinea g) do artigo 199.° da CRP.

Para efeitos de uma analise rigorosa sobre este ponto, importa agora debrucgar-nos sobre o
universo dos regulamentos administrativos®, que se subdividem, quanto ao seu tipo em: I)
regulamentos de execucdo: executam uma lei material pré existente, e por isso ja existe uma
norma juridica habilitante. Os regulamentos de execucao das leis em geral ou de uma lei em
particular, que revestindo a forma de decreto regulamentar ou resolucdo de conselho de
ministros, expressam sempre a vontade normativa do Governo no seu conjunto®®; 11) e em
regulamentos independentes: introduzem uma nova disciplina, ndo executam nenhuma lei
material, acabando por consubstanciar uma verdadeira e propria lei em sentido material, uma
vez que a primeira regulacdo daquela matéria é feita por este tipo de regulamentos. A respeito
do proprio conceito, PAULO OTERO® refere que os regulamentos independentes sdo aqueles
que sendo diretamente fundados no artigo 199.° g) da CRP assumem a forma de decretos
regulamentares, uma vez que exercem uma funcgéo integrativa dos espacos deixados em branco

pelo legislador em matérias situadas fora da reserva de lei.

No que aos regulamentos independentes diz respeito, a doutrina divide-se quanto a
possibilidade de o Governo emanar regulamentos a margem de qualquer norma habilitadora e
de qualquer intervencdo de lei prévia, ocorrendo assim uma substituicdo da lei pela Constituicdo
como fundamento do agir administrativo sobre determinadas matérias, abrindo-se assim

caminho a uma “legalidade sem lei”.

57 O preceito dispde que: “ 0 membro do Governo responsavel pela area da saude pode tomar medidas de excegdo
indispenséveis em caso de emergéncia em saude publica, incluindo a restricao, a suspensdo ou o encerramento
de atividades ou a separacdo de pessoas que ndo estejam doentes, meios de transporte ou mercadorias, que
tenham sido expostos, de forma a evitar a eventual disseminagédo da infe¢do ou contaminagéo”.

%8 Por regulamento administrativo deve entender-se um conjunto de normas juridicas emanadas no exercicio do
poder administrativo, por um érgdo da administragdo, ou por outra entidade pablica para tal habilitada por lei. Cf.
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, (...) , pp. 153 e seg.

% Cf. PAULO OTERO, Legalidade e Administragdo Publica: o Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade, Coimbra: Almedina, 2003, p. 633.

80 |dem, p. 633.
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Como ponto de partida importa a mengdo ao artigo 136.°/3 do CPA, que estabelece
precisamente que por regulamento independente deve entender-se o regulamento que introduz
na ordem juridica uma disciplina juridica inovadora, ndo se circunscrevendo a mera execucao
de atos legislativos: em nosso entender, tal indica a intengdo deliberada do legislador do CPA
em afastar-se do conceito de regulamento independente proposto por um segmento da doutrina,
que defende que por regulamento independente se deve entender aquele que se ancora no artigo
199.° g) da CRP, uma vez que pela parte final do n.°3 se percebe que a intencdo do legislador
em deixar claro que a lei esta sempre reservado o papel de defini¢cdo da competéncia objetiva.

Como bem refere GOMES CANOTILHO®, as leis ndo se circunscrevem a atos legislativos
meramente fixadores de competéncias, pelo que configuram também atos definidores de
funcbes e objetivos que, implicitamente, transportam uma autorizacdo para o Governo no
sentido de emanar regulamentos necessarios a prossecu¢do desses fins ou objetivos; dito por
outras palavras, ao legislador cabe a definicdo primaria dos interesses publicos a prosseguir
sobre determinada matéria, cabendo a Administracédo elaborar os “regulamentos necessarios a

boa execucdo das leis”, nos termos do artigo 199.° ¢) da CRP.

Neste sentido, somos do entendimento de que a norma do artigo 199.° g) CRP na verdade
ndo configura uma norma de competéncia, mas sim uma norma de atribuic6es e de finalidades
a prosseguir pelo Governo®, visto que se interpretassemos este preceito como sendo uma norma
de competéncia, tal seria 0 mesmo que dizer que a Constituicdo concederia um cheque em
branco® ao Governo para regulamentar sobre todas e quaisquer matérias, uma tese que entra
em manifesta contradicdo com o que a Lei Fundamental estabelece, uma vez que esta impde
reserva de lei em certas matérias, cf. os artigos 164.° e 165.° da CRP, para que a fixagcdo primaria
dos interesses publicos a prosseguir relativos a certas matérias seja feita pela Assembleia

Republica, que goza de uma legitimidade democratica direta que 0 Governo ndo tem.

E ainda que se concebesse, por essa logica, que as matérias ndo abrangidas por reserva de
lei seriam entdo viaveis de serem diretamente regulamentadas sem uma interposicao legislativa,
a esse respeito estabelece o artigo 112.°/7 da CRP que os regulamentos devem indicar

expressamente ““as leis” que visam regulamentar: a referéncia da Lei Fundamental no plural

&1 In Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, ... pp. 838 e seg.

62 Em sentido contrario, V. SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, Coimbra, 1987, pp. 214 e seg.; PAULO OTERO, o Poder de Substituicdo em Direito
Administrativo: Enquadramento Dogmatico-Constitucional, pp. 571 e seg.

83 O artigo 112°/7 da CRP, ao estabelecer o minimo de defini¢do/densificacdo da lei habilitante, configura a figura
mais proxima que existe de um “cheque em branco”: os regulamentos independentes tém sempre de identificar a
competéncia objetiva e subjetiva atribuida pela lei.
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parece ser claramente demonstrativa de que os regulamentos apenas se podem habilitar

normativamente em leis ordinarias.

Como tal, em nosso entender inexiste a possibilidade de o Governo, enquanto 6rgédo de topo
da Administracdo, enveredar pela via regulamentar por ancoragdo a uma norma constitucional
como a do artigo 199.° g), pelo que desta forma se constata a existéncia de uma
inconstitucionalidade formal por violacdo do procedimento de formacdo de uma norma, dado
que este decreto atinge uma norma de forma ou procedimento, concretamente o artigo 112.°/7
da CRP, ao estabelecer que os regulamentos devem indicar expressamente as leis que visam

regulamentar ou que definem a competéncia subjetiva e objetiva para a sua emissao®*.

Contrariamente a questdo dos artigos 17.° da LSVSP e 21.° da LBPC, o que ai ocorre € uma
inconstitucionalidade material por violacdo do principio da legalidade administrativa,
consagrado no artigos 266.°/2 da CRP e 3.° do CPA, uma vez que a atua¢do administrativa
(resolucédo de conselho de ministros) efetivamente se baseia em normas legais. O “problema” €
que as normas concretamente invocadas séo elas em si mesmas insuficientes para enquadrar o
encerramento de bares e discotecas em contexto de situacdo de emergéncia epidémica, ao passo
que aqui 0 que temos é uma omissdo total dessa habilitacdo legal por ancoracdo direta a uma

norma constitucional, o que origina uma inconstitucionalidade formal e ndo material.

5.2.2 A questdo da pretericdo da forma de decreto regulamentar

Mas a sujeicdo dos regulamentos independentes ao respetivo regime constitucional e legal
ndo termina aqui, na medida em que para além da exigéncia de uma base legal suficientemente
densa e habilitadora, exige-se ainda que estes adotem a forma de aprovacdo de decreto

regulamentar, de acordo com o disposto no artigo 112.°/6 da CRP.

Sem prejuizo, ndo se deve deixar de ter em conta a existéncia de alguma fungibilidade do
Governo em atuar por via do decreto simples ou do decreto lei: estes Gltimos colocam muitos
problemas ao nivel do procedimento, dada a existéncia de uma série de controlos em cadeia-

eventual fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, aprovacdo na Assembleia da

6 O TCA Sul, no proc. n.° 688/14.5BELLE, de 04/07/2019, refere que: “devendo todos os regulamentos mencionar
as leis que os legitimam, a falta dessa menc¢ao traduz a auséncia de um elemento constitucionalmente necessario,
pelo que tais regulamentos padecem de inconstitucionalidade formal”.
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Republica, eventual veto do Presidente da Republica; como tal, a opcdo de atuar por via

regulamentar permite uma racionalizagdo do procedimento governamental de deciséo.

Foi pois ao abrigo da consideracdo destas vantagens que o Governo enveredou pela via
regulamentar, sob a forma de um decreto simples sujeito apenas a assinatura presidencial, nos
termos da parte final do artigo 134.%/1 b) da CRP. Por esta via, rejeitou simultaneamente atuar
por via legislativa- que implicaria uma maior solenidade e mecanismos de controlo- e submeter
a sua atuacdo aos moldes de uma mera execucdo do decreto presidencial de estado de
emergéncia, optando assim por atuar por uma forma juridica despida de qualquer solenidade,
prépria de uma intervencao executiva, introduzindo ai uma disciplina inovadora relativa a varias

matérias.

E por tudo isto que a CRP estabeleceu um mecanismo, pela mao do artigo 112.%/6, que visa
evitar a fraude a estes mecanismos de controlo: o Governo ao atuar pela via regulamentar,
especificamente por regulamento independente, obriga a que estes revistam a forma de decreto
regulamentar, estando 0os mesmos sujeitos a veto ou promulgacéo do Presidente da Republica,
nos termos dos artigos 134.° b) e 136.1 da CRP; o Governo pode atuar pela via de
regulamentos independentes, introduzindo uma nova disciplina na ordem juridica, mas este tem

de revestir a forma do decreto regulamentar.

Desta forma, tambeém se constata uma inconstitucionalidade por esta via, na medida em que
0 Governo adota a via regulamentar de atuacao de acordo com a forma de aprovacao por decreto
simples, que introduz restricbes a direitos fundamentais, quando estava obrigado a adotar a
forma de aprovacdo por decreto regulamentar. Constata-se por isso mais uma
inconstitucionalidade formal, com fundamento na violacdo do procedimento previsto na CRP
para a elaboracdo de normas, visto que este decreto atinge uma norma de forma ou
procedimento, concretamente o artigo 112.°/6 da CRP ao estabelecer que os regulamentos do

Governo revestem a forma de decreto regulamentar no caso de regulamentos independentes.

5.3 Os vicios formais como uma questao de ilicitude e ndo de mera ilegalidade

Adotando a forma de decreto simples, furtando-se o Governo desta forma aos poderes

presidenciais de promulgacdo e veto, tais diplomas incorreram em inconstitucionalidade
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formal®®. Dir-se-ia que esta pode ser invocada nos termos especificamente previstos na norma
do artigo 2°/3 da Lei n.° 44/86, ao estabelecer que “0s cidadaos cujos direitos, liberdades e
garantias tiverem sido violados por providéncia adotada na sua vigéncia (do estado de
emergéncia), ferida de inconstitucionalidade ou ilegalidade (....) tm direito a correspondente

indemnizacao”.

3

Todavia, o preceito exige a efetiva “violagdo” de direitos, liberdades e garantias dos
cidaddos, o que pressupde a necessidade de demonstracdo da ilicitude da pretericdo dos
requisitos de natureza formal previstos na CRP por parte dos decretos simples adotados pela
Presidéncia do Conselho de Ministros, pelo que a inconstitucionalidade formal, por si s6, ndo

demonstra a ilicitude destes.

Segundo ALEXANDRA LEITAQS, “o primeiro aspeto a salientar (quanto ao artigo 9./1
da lei de RCEEP) é que o legislador n&o distingue entre ilegalidades internas ou materiais e
ilegalidades externas, procedimentais, formais ou orgéanicas. As primeiras afetam o contetdo
do ato juridico, enquanto que as segundas apenas inquinam aspetos externos do mesmo,
relativos a competéncia do respetivo autor, as formalidades procedimentais e a propria forma™:
a relevancia desta classificacdo para o presente estudo reside na circunstancia de as ilegalidades
ditas externas ndo impedirem a pratica de um novo ato com idéntico contetdo, sendo por isso

renovaveis, o que acarreta toda uma discussdo quanto a respetiva indemnizabilidade.

Somos do entendimento de que a violacdo do Direito ndo é suficiente, por si S0, para que a
Administracdo deva responder perante os particulares, antes exigindo-se que a ilegalidade
cometida tenha ofendido interesses juridicamente tutelados desses mesmos particulares®’: seja
qual for o fundamento da ilicitude, ela so releva para efeitos ressarcitorios se conduzir a ofensa
de direitos ou interesses legalmente protegidos, sendo esse o sentido da parte final do artigo

9.91 da lei de RCEEP; ou dito de forma mais cautelosa, tais vicios apenas conduzem a

85 Cf. LUIS FABRICA, “Os Decretos de Declaragio e de Execugdo do Estado de Emergéncia — Aspetos
Constitucionais € Administrativos”, ... , p. 35.

% |n Duas questdes a proposito da responsabilidade extracontratual por (f)actos ilicitos e culposos praticos no
exercicio da fungdo administrativa: da responsabilidade civil & responsabilidade publica. llicitude e presuncéo
de culpa, ICJP, p. 9. Disponivel em: artigo-responsabilidade?.pdf (icjp.pt).

5 Em sentido contrario, CARLOS CADILHA entende que “o artigo 9° adota uma formulacdo que permite
abranger quer a ilicitude objetiva (agdes ou omissoes que violem disposigdes ou principios constitucionais (...))
quer a ilicitude subjetiva (de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos)”. O autor
interpreta o artigo 9° numa logica alternativa e ndo cumulativa; V. “o novo regime da responsabilidade civil do
Estado e demais entidades plblicas pelo exercicio da fungdo administrativa”, in VI Encontro Anual do Conselho
Superior da Magistratura, 2009, p.7.
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responsabilidade da Administracdo na medida em que se demonstre que a formalidade
incumprida havia sido instituida no interesse do préoprio sujeito afetado®.

No que concerne a questdo do artigo 112.°/6 da CRP, em contexto de estado de emergéncia,
0 Governo ao atuar pela via do decreto simples em pretericdo da forma de decreto regulamentar
furtou-se deliberadamente aos poderes de promulgacao e veto do Presidente da Republica, e
dada a sensibilidade das matérias que envolviam a pandemia, o poder de fiscalizagdo politica
(caracteristico de um Presidente da Republica) da atividade legislativa assumia uma
importancia em particular, dado estarem em causa matérias sensiveis como € a questdo da

suspensdo de direitos, liberdades e garantias dos cidadaos em contexto de pandemia.

A este respeito, importa estabelecer uma diferenciacdo entre os termos “promulgacdo” e
“assinatura”, cf. o artigo 134.°/1 b) da CRP: enquanto que ao primeiro lhe esta inerente uma
conduta de fiscalizacdo, podendo o Presidente da Republica discordar politicamente do
contetdo do decreto regulamentar, vetando-o; ou pode este ainda enviar o decreto regulamentar
para fiscalizacao preventiva da constitucionalidade, a ser exercida pelo Tribunal Constitucional,
cf. o artigo 136.%4 da CRP. Ja o segundo ndo tem subjacente qualquer mecanismo formal de
fiscalizagdo, ou seja, o Presidente da Republica ndo se pode recusar a assinar um decreto
simples elaborado pelo Governo sob pena de exercer um controlo ilegitimo® sobre a atividade
regulamentar do Governo, uma vez que esse controlo estd apenas previsto para a figura do
decreto regulamentar, e ndo para a figura do decreto simples. No fundo, a assinatura do
Presidente da Republica é equiparavel a uma referenda do Primeiro Ministro, na medida em
que se trata apenas de uma expressdo formal da corresponsabilidade do Presidente da Republica
em relacdo a atos do Governo que, direta ou indiretamente, implicam colaboragéo politica do

Presidente da Republica.

Assim sendo, fica neste ponto demonstrado que a formalidade de promulgacdo incumprida
estava instituida no interesse dos empresarios afetados deste setor, concluindo-se assim que o
Governo ao atuar por decreto simples, em pretericdo da forma de decreto regulamentar, incorreu

num vicio de forma ilicito.

A isto acresce o facto de a Constituicdo cominar com a inexisténcia juridica decretos

regulamentares ndo promulgados, nos termos do artigo 137°. e 134.° b): ora, se a falta de

8 Cf. TIAGO ANTUNES, em anotacdo ao artigo 991 da lei de RCEEP, , in CARLA AMADO GOMES,
RICARDO PEDRO, TIAGO SERRAO (coord.), o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas: comentérios a luz da jurisprudéncia, ... , p. 691.

89 Ou dito de outro modo, haveria uma violagéo do principio da separacdo de poderes, cf. 0 artigo 2.° da CRP.
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promulgacdo de um decreto regulamentar gera inexisténcia juridica, um ato regulamentar que
reveste a forma de decreto simples quando deveria observar a forma de decreto regulamentar
também padecera do mesmo vicio de inexisténcia, dado que o Governo limitou-se apenas a
atribuir a forma de decreto simples a uma atuacédo que claramente deveria ter revestido a forma
de decreto regulamentar, limitando-se pura e simplesmente a “misturar” duas realidades

completamente distintas.

Como tal, ndo deixa de estar aqui em causa um decreto regulamentar ndo promulgado, que
nos termos do artigo 137.° e 134.° b) da CRP é sancionado com o desvalor juridico da

inexisténcia juridica, ainda que o Governo lhe tenha atribuido a forma de decreto simples.

A inconstitucionalidade formal na presente situagdo gera o vicio de inexisténcia juridica’,
0 que segundo PAULO OTERO™ envolve “um desvalor tdo grave que a ordem juridica ndo
encontra mecanismos formais de recuperacao de tais atos para 0 mundo do Direito”: parece-

nos, desta forma, que ndo ha forma de tais atuac6es se imiscuirem da ilicitude.

Quanto & questdo do artigo 112.%/7 da CRP, segundo EVARISTO MENDES™, o direito
fundamental de livre iniciativa economica pertence ao dominio dos direitos, liberdades e
garantias, uma vez que este constitui um modo de ganhar a vida e de realizacdo pessoal e
profissional, pelo que nessa medida representa a projecdo no dominio econémico do valor do
livre desenvolvimento da personalidade, nos termos do artigo 26.%1 da CRP, configurando
nesta medida um direito fundamental de natureza andloga, atendendo também a sua natureza

defensiva e a conexdo com o valor da liberdade.

Ora, em matérias de direitos, liberdades e garantias a normacgdo originaria sobre estas
matérias compete primariamente a Assembleia da Repuablica, nos termos do artigo 165.%/1 b) da
CRP, ficando por isso vedadas as meras remissdes normativas que confiram a Administracao o
poder de emitir um regime juridico inovador na sua integralidade incidente sobre as matérias
reservadas. Tal possibilidade subverteria o entendimento constitucional segundo o qual, dado o
relevo dessas matérias, a Assembleia da Republica — enquanto instancia representativa por
exceléncia de todos 0s portugueses, gozando por isso de um grau de legitimidade democratica

que a partida o Governo ndo tem — constitui o (Unico) 6rgdo habilitado a dispor sobre as mesmas

" MARCELO REBELO DE SOUSA, O valor juridico do ato inconstitucional, Lisboa: Editora Gréafica
Portuguesa, 1998, pp. 313 e 314

1 Legalidade e Administragdo Publica: O sentido da vinculagdo Administrativa a Juridicidade, (...) p. 999.

2 Em anotacdo ao artigo 61°, in JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (coord.), Constituicdo Portuguesa
Anotada, ..., pp. 855 e 856.
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de acordo com um procedimento especialmente exigente, singularizado pela transparéncia e

pelo contraditdrio da oposigéo.

Neste sentido, a intervencdo regulamentar ocorrida sobre este tipo de matérias sem uma
intervencdo prévia legislativa corresponde a um abdicar, por parte do legislador, de fazer
escolhas em prol da Administragdo, “elevando” assim as formas de atuagdo administrativa ao
patamar legislativo; tal vai contra o que o sistema pretende, designadamente que a escolha
primaria sobre os interesses publicos a prosseguir sobre estas matérias caibam ao legislador
para que desta forma se garanta a efetividade da legitimidade democratica e o principio da
separacgdo de poderes, cf. o artigo 2.° da CRP, pelo que fica também neste ponto demonstrado
que a formalidade de promulgacdo incumprida estava instituida no interesse dos empresarios

afetados deste setor.

Acresce ainda o facto de se assumir como uma evidéncia que uma eventual alegacédo de que
um comportamento licito alternativo™ teria evitado o resultado danoso, neste caso em

particular, se revela manifestamente impossivel.

A jurisprudéncia dos Tribunais administrativos’* tem vindo a considerar que incumbe ao
autor alegar e demonstrar que caso a Administracao tivesse optado pelo comportamento licito
alternativo, o seu interesse substantivo teria sido satisfeito; fazendo-se prova de tal realidade,
incumbira inversamente a Administracdo a demonstracdo de que o decreto simples em causa
teria tido um contetdo exatamente igual e ndo lesivo caso este estivesse suficientemente
habilitado por uma norma juridica que abrangesse, de forma expressa ou implicita, a

possibilidade de encerrar bares e discotecas.

Como se viu, o artigo 199.° g) da CRP revela-se insuficiente para habilitar o conjunto de
medidas restritivas contantes do decreto simples do Governo em contexto de estado de
emergéncia, uma vez que esta constitui uma norma de atribuicdes e ndo de competéncia.
Contudo, o Governo néo recorreu a esta norma de forma inocente, uma vez que nao existe no
nosso ordenamento juridico nenhuma base legal suficientemente densa que permita o

encerramento de atividades econdmicas para evitar a disseminacdo da doenca, pelo que uma

3 Aqui se incluindo ndo sé o comportamento efetivo — a renovagéo do ato —, mas também o hipotético — a mera
renovabilidade do ato. Cf. DEBORA MELO FERNANDES, “A responsabilidade civil da Administragio por atos
administrativos afetados por vicios externos e a eventual relevancia negativa do comportamento licito alternativo”,
in Revista Eletrénica de Direito Publico, Vol.3, n°1, 2016, p. 128. Disponivel em: A responsabilidade civil da
administracdo por atos administrativos afetados por vicios externos e a eventual relevancia negativa do
comportamento licito alternativo | Published in e-Publica.

4 Atitulo de exemplo, Ac. de 06.02.2003, proc. n.° 1720/02; e Ac. de 12.02.2008, proc. n.° 749/07.
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eventual alternativa de o decreto simples se basear numa norma suficientemente habilitante nem
sequer existe, demonstrando-se assim que o contetdo lesivo de tal atuacdo manter-se-a de forma

inevitavel.

E precisamente este ponto que mostra as debilidades do nosso sistema juridico em matéria
de restricdo de direitos, liberdades e garantias, o que deveria servir de alerta para que o Governo
viesse legislar sobre esta matéria por forma a criar normas juridicas mais sélidas e robustas e
desta forma garantir ndo s6 a legalidade das medidas que adotou em contexto pandémico, bem
como de formas de atuagdo administrativas futuras em restricdo deste tipo de direitos, algo que

0 Governo optou, deliberadamente, por ndo o fazer.

5.4 A inconstitucionalidade organica dos decretos de execucdo do Governo em contexto
de estado de emergéncia

A proposito da intervencdo do Governo na execucao do estado de emergéncia, o predmbulo
do decreto presidencial que procedeu a segunda renovagdo da declaracdo fez questdo de
sublinhar que a Assembleia da Republica “mantém todos os seus poderes constitucionais™: tal
limita-se apenas a reforcar o principio constitucional e legal”™ segundo o qual a declaracéo do
estado de emergéncia ndo pode afetar a aplicacdo das regras constitucionais relativas a

competéncia dos 6rgaos de soberania’®.

Se nas matérias de reserva relativa a Assembleia da Republica pode autorizar a intervengéo
normativa inicial do Governo mediante uma lei de autorizacdo (nos termos dos artigos 165.%/2
a 165.9/5 da CRP), esta tera necessariamente de revestir a forma de decreto lei’’: neste ambito,
revelar-se-a particularmente questionavel o motivo pelo qual o Governo ndo adotou solucGes
juridicas solidas e preferiu, de modo desnecessario, enveredar por vias (no minimo)
qualificAveis como constitucionalmente questionaveis, atendendo ao forte potencial de

litigiosidade suscitado pelos decretos governamentais de execucgao.

75 Cf. o disposto no artigo 19%7 da CRP e 3%2 da lei 44/86.

6 Cf. LUIS FABRICA, ”Os Decretos de Declaragio ¢ de Execugdo do Estado de Emergéncia — Aspetos
Constitucionais e Administrativos”, ... , p. 30.

7 Sem prejuizo, o Tribunal Constitucional, no ac. n.° 184/89, proc. n° 201/86, considera que a Administracdo pode
habilitar a sua atua¢do num regulamento da Unido Europeia ou numa norma de direito internacional, porque sendo
diretamente aplicavel, satisfaz as exigéncias do principio da legalidade: “a face do sistema de rece¢do automatica
consagrado na Constituicao (artigo 8.°), o regulamento pode reportar-se hoje também diretamente a normas de
direito internacional, convencional ou comunitéario”.
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Ora, se a pandemia em nada a afetou a plena normalidade no funcionamento dos 6rgdos
politico-legislativos, teria (no minimo) sido expectéavel que a configuragdo normativa do estado

de emergéncia fosse assumida previamente no patamar legislativo.

E repare-se que tal ndo sé ndo aconteceu, como paradoxalmente se verificou no Governo
um estado de alvoroco tal na necessidade de precaver uma eventual “chuva de indemnizagdes”
a pagar aos cidadaos pelas atuacdes (eventualmente licitas) do Estado em contexto pandémico,
pelo que tal ja foi suficientemente motivador para que o Governo viesse aprovar um decreto lei
com vista a suspenséo do direito a indemnizacao pelo sacrificio pelas atuac6es publicas levadas
a cabo em contexto de pandemia: ou seja, parece-nos que o Governo revelou uma preocupacao
muito maior em adotar solucées juridicas robustas na suspensao de um direito de indemnizacéo
previsto pela Lei Fundamental, mas tal atitude preventiva ja ndo se verificou na generalidade

das atuacOes publicas que levaram a cabo a suspenséo de direitos, liberdades e garantias.

O facto de o direito fundamental de iniciativa privada, consagrado no artigo 61.° da CRP,
configurar um direito analogo aos direitos, liberdades e garantias, tal acarreta a aplicagdo do
regime constitucional previsto para esta categoria de direitos fundamentais, como consagra o
artigo 17.° da CRP; ora, o regime aplicavel envolve precisamente a reserva de lei parlamentar,
nos termos do artigo 165.°/1 b) da CRP: a normacéo originaria sobre estas matérias compete
primariamente a Assembleia da Republica, pelo que a intervencdo normativa do Governo neste
ambito circunscreve-se a intervengdo por decreto lei e mediante uma lei de autorizagédo (cf.
artigos 165.%/2 a 165.%/5 da CRP).

E pese embora este ser um direito de natureza andloga aos direitos de liberdade, alinhamo-
nos com GONCALO ALMEIDA RIBEIRO® na ideia de que a dicotomia “estanque” entre
direitos de liberdade e direitos sociais na Constituicdo foi perdendo a sua forca ao longo dos
tempos, dado ser cada vez mais comum a integracdo dos direitos sociais, na sua dimensdo

negativa ou defensiva, no modelo de controlo das restri¢cbes aos direitos de liberdade.

Para o efeito, o autor recorre ao direito denominado de “minimo de existéncia condigna”,
inerente ao principio da dignidade da pessoa humana. Num plano mais concreto, este € um
direito a um rendimento que visa ndo a subsisténcia fisica do individuo, mas a sua existéncia
condigna; ou seja, 0s bens sobre os quais incidem a generalidade dos direitos sociais — como a

salde, a educacdo e a habitacdo — constituem condi¢Ges materiais para o pleno aproveitamento

78 In Controlo Judicial das RestrigGes aos Direitos Sociais, e-Plblica Vol. 7 n.° 3, dezembro 2020, p. 88. Disponivel
em: 34282-controlo-judicial-das-restricoes-aos-direitos-sociais.pdf.
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das liberdades fundamentais, liberdades essas de que os seres humanos s&o titulares em virtude
do reconhecimento da sua dignidade pessoal, e entre as quais esta precisamente a liberdade no
sentido individual do desenvolvimento da personalidade, atraves da escolha real entre projetos
de vida’.

Neste sentido, este direito inclui tanto a existéncia fisica do individuo, ou seja, alimentacdo,
vestudrio, habitacdo, higiene e satde, como a possibilidade de cultivar relagBes interpessoais e
uma medida minima de participacdo na vida social, cultural e politica, dado que os seres
humanos, enquanto pessoas, existem necessariamente num contexto social. O objeto do direito
fundamental é pois um rendimento de existéncia condigna, por meio do qual se possa satisfazer

as necessidades associadas ao exercicio das liberdades.

No fundo, é nessa relacdo de dependéncia reciproca entre direitos de liberdade e direitos
sociais, aqueles como razéo para que estes se tenham por fundamentais e estes como condicéo
para que aqueles sejam efetivamente gozados, que se encontra a chave para a grande unidade
axiologica que constituem os direitos fundamentais — o estatuto fundamental de pessoa —
gozando por isso todos os direitos fundamentais da protecdo juridica inerente ao escaldo

constitucional.

Como tal, a excluséo dos direitos positivos ou a prestacées do ambito do artigo 18.° baseia-
se Unica e exclusivamente no reconhecimento de que estes ndo tém as caracteristicas estruturais
em virtude das quais lhes sdo aplicaveis todos os aspetos em que se desdobra o regime dos
direitos de liberdade; ou dito de outro modo, trata-se apenas de uma imposi¢do da “natureza das
coisas”, isto porque é muito mais facil ao Tribunal Constitucional exercer um controlo sobre os
direitos de liberdade com uma predominante dimensdo negativa, comparativamente com 0s
direitos sociais ou a prestagdes positivas®® que envolvem um dever estatal de acéo e cujo objeto

é a prestacdo de um apoio social, por razbes que decorrem do principio da separacao de poderes.

Nessa medida, ndo se vislumbra nenhum impedimento a que se apliquem aos direitos sociais
as parcelas do regime global dos direitos de liberdade que se mostrem compativeis com a sua

natureza, tal como a sindicancia de uma norma que tem um efeito de exclusdo ou regressao®

9 Como € o caso da liberdade de iniciativa privada, consagrada no artigo 61° da CRP.

8 Resumindo-se praticamente ao caminho estreito da fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omisséo, prevista
no artigo 283.° da CRP, em que a decisdo de inconstitucionalidade apenas se baseia na mera verificacdo do
incumprimento.

81 Trata-se aqui, precisamente, da dimens3o negativa do direito social. O TC, no ac. n.° 509/02, considerou nio se
tratar aqui da ideia de uma proibicao geral de retrocesso social, mas sim dos casos em que é atingido o “contetido
minimo” do “direito @ um minimo de existéncia condigna”: é esse direito — e ndo uma proibic&o geral de retrocesso
social — o verdadeiro fundamento de um eventual juizo de inconstitucionalidade. uma vez que principio da
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constitucionalmente relevante do nivel de protecéo social concedido pela lei, uma vez que ndo
existe nenhuma relacdo necessaria entre a regulacdo das restricbes no artigo 18.92 e a
aplicabilidade direta a que se refere 0 18.%/1, pelo que a dimens&o negativa do direito a um
rendimento de existéncia condigna tem, desta forma, natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias para efeitos de aplicacdo do regime das restricoes.

Deste modo, identifica-se também aqui uma inconstitucionalidade de cariz orgénico: o
Governo aprova um decreto simples que se debruca sobre matéria de direitos, liberdades e
garantias, matéria essa pertencente a esfera de reserva relativa de lei da Assembleia da
Republica nos termos do artigo 165°./1 b) da CRP, constatando-se por isso a violacdo de uma
regra de competéncia.

7. Pressupostos da responsabilidade civil por ato ilicito

Para que seja defensavel a efetivacdo de responsabilidade civil dos poderes pablicos por ato
ilicito, temos a verificagdo cumulativa dos seguintes pressupostos: (i) facto; (ii) ilicitude; (iii)

culpa; (iv) dano; (v) e o0 nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Quanto ao facto, temos a imposicédo de encerramento de estabelecimentos ligados ao setor
de entretenimento noturno através de um decreto simples emanado pela Presidéncia do
Conselho de Ministros, durante o estado de emergéncia, e de resolucbes do Conselho de

Ministros emanadas em contexto de estado de calamidade.

Na perspetiva da responsabilidade por facto ilicito, assume especial relevancia o quadro
juridico do estado de emergéncia, na medida em que apesar de ser verdade que este corresponde
a situacdes plenamente integradas no quadro constitucional vigente, tendo sido através deste
determinada a suspensdo do direito a liberdade de iniciativa econdmica, cf. o artigo 19./1 da
CRP, ndo deixa de ser menos verdade que € a Constituicdo que regula os correspondentes

procedimentos, estabelecendo nessa medida limites materiais de atuacdo das entidades publicas.

Neste sentido, cremos que a crise pandémica que vivemos acabou por revelar alguma

relatividade no plano do normal funcionamento das instituicdes democraticas, pelo que teria

alternancia democrética estatui a revisibilidade das op¢des legislativas, ainda quando estas assumam o caracter de
opcdes legislativas fundamentais. Disponivel em: TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Aco6rddo 509/2002 .
(tribunalconstitucional.pt).
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sido expectavel que a configuracdo normativa do estado de emergéncia fosse assumida
previamente no patamar legislativo, solicitando o Governo a autorizagéo parlamentar necessaria
caso a Assembleia ndo exercesse a sua competéncia legislativa®?. Ainda assim, este quadro legal
acabou por se revelar insuficiente para precaver as inconstitucionalidades organicas e formais
cometidas pelo Governo na regulacdo do conjunto de medidas restritivas aplicaveis ao setor de

entretenimento noturno.

Ainda neste ambito, o quadro juridico do estado de calamidade também assume
importancia, mas no plano das inconstitucionalidades materiais, uma vez que este quadro legal
(LBPC e LSVSP) se revelou manifestamente insuficiente para suportar a licitude de atuacgdes
administrativas de ingeréncia tdo intensas num direito fundamental como o de liberdade de
iniciativa econdémica, traduzindo-se numa total supressdo do mesmo, tendo tais medidas sido
apenas baseadas, nas palavras de CARLA AMADO GOMES®, numa clausula geral de

prevencdo de risco sanitario.

Ja na perspetiva da responsabilidade por facto licito, o artigo 16.° da lei de RCEEP permite
que o Estado imponha encargos a particulares por razdes de interesse publico. Ora, apesar de
poder ser em certa medida ser equacionavel que as medidas restritivas eram dotadas de uma
especial necessidade dado todo o contexto factual, reclamando o interesse publico uma protecéao
acrescida do bem juridico saude publica, os danos causados por esses mesmos encargos nao
deixam todavia de ser reparaveis por via de uma indemnizacdo caso esses assumam
caracteristicas de especialidade e anormalidade, pelo que os quadros legais do estado de
emergéncia e de calamidade puablica assumem relevancia no plano deste tipo de
responsabilidade ao estabelecer uma “linha” de diferenciacdo clara entre a licitude das medidas

adotadas e a indemnizibilidade dos danos causados por estas®.

No que concerne aos danos e ao nexo de causalidade, cf. os artigos 2.° e 3.° da lei de RCEEP,
foram precisamente as medidas que decretaram 0 encerramento obrigatério destes
estabelecimentos durante cerca de 19 meses que deu azo a um acumular de prejuizos sem
precedentes, o que levou a situacBes em que muitos proprietarios, mesmo apos o término das

restricdes, ndo conseguissem voltar a abrir 0s seus espacos; e ainda que se tenha registado uma

8 Cf. LUIS FABRICA, Os Decretos de Declaragio e de Execucdo do Estado de Emergéncia — Aspetos
Constitucionais e Administrativos”, (...), pp. 32 e 33.

8 In Legalidade em Tempos atipicos: notas sobre as medidas de policia sanitiria no ambito da pandemia” in
Revista do Ministério Publico — Ndmero Especial COVID-19, (...), p. 77.

84 Cf. o estabelecido no artigo 3%2 da lei n.° 44/86, bem como pelo facto de a responsabilidade por ato licito estar
abrangida pelo alcance do artigo 22.° da CRP (cf. o descrito no ponto 4. desta dissertacdo), constituindo a
responsabilidade civil do Estado o penhor da legitimidade das atuacdes deste em contexto de necessidade.
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pequena abertura concedida a este tipo de espagos a 30 de julho de 2020, passando as discotecas
e 0s bares a funcionar segundo as mesmas regras aplicaveis a restauracdo, acabou por ficar
demonstrado pela realidade que tal ndo era sustentavel, visto que tais medidas visavam apenas
e sO transformar os bares e discotecas num local com lugares sentados, o que logicamente se

afigura incompativel com o tipo de atividade que este tipo de estabelecimentos desenvolvem.

Quanto a ilicitude, cf. o artigo 9.° da lei de RCEEP, refere TIAGO ANTUNES®® que “a
ilicitude responsabilizante € um conceito compdsito, que pressupde ndo s6 uma conduta ilegal,
como a incidéncia dessa ilegalidade na esfera juridica ou nos interesses legalmente protegidos
de terceiros, lesando-o0s. Pelo que a ilicitude é da conduta e do resultado” ; tal de facto
verificou-se, uma vez estar em causa a sucessiva violacdo de disposi¢bes e principios
constitucionais, por parte do decreto simples n.°2-A/2020 de execucéo do estado de emergéncia
e da RCM n.° 33-A/2020 em contexto de calamidade publica, os quais resultaram na ofensa de
direitos ou interesses legalmente protegidos, maxime no direito fundamental a liberdade de
iniciativa econdmica (cf. o artigo 61.° da CRP), tendo por isso ficado demonstrado que foram
incumpridas formalidades que foram estabelecidas no interesse dos sujeitos afetados®, em

concreto, no interesse dos empresarios do setor de entretenimento noturno.

Ja no que respeita a culpa, cf. o artigo 10.° da lei de RCEEP, a ideia inerente a este
pressuposto “esta no cerne da imputacao delitual, isto €, na efetivacdo normativa de mandar
que alguém, através de uma indemnizacao, suporte os danos ocorridos numa esfera juridica
alheia™®”: ao facto ilicito tem, portanto, de acrescer um juizo de cesura a conduta da
Administracdo, pelo que se exige uma valoracdo de que nas circunstancias do caso a
observancia de tais normas eram exigiveis ao agente lesivo, ou seja, devia e podia a

Administracdo ter atuado de forma diversa.

Poderiamos, num primeiro plano, considerar legitima a tese de que o principio da
precaucdo® justificaria o encerramento da atividade econémica em causa, de modo a conter 0s

contagios numa altura inicial da pandemia em que havia necessidade e urgéncia de atuacéo,

8 Em anotacdo ao artigo 9%1, in O regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas: comentéarios & luz da jurisprudéncia, ..., p.694

8 Cf. TIAGO ANTUNES, em anotacdo ao artigo 991 da lei de RCEEP, , in CARLA AMADO GOMES,
RICARDO PEDRO, TIAGO SERRAO (coord.), o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas: comentérios a luz da jurisprudéncia, ..., p. 691.

8 Cf. RUI MEDEIROS, em anotagdo ao artigo 10°, Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, UCP Editora, 2013, pp. 264-265.

8 RIS GOLDNER LANG, “Laws of fear in the EU: The precautionary Principle and Public Health Restrictions
to free Movement of persons in the time of COVID-19”, in European Journal of Risk Regulation, Cambridge
University Press, 2021, p9. Disponivel em: SSRN-id3781099.pdf
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uma vez que as evidéncias cientificas sobre os riscos e as consequéncias da doenca eram
insuficientes, desconhecidas e inconclusivas. Todavia, e com 0s sucessivos acordaos que foram
saindo do Tribunal Constitucional que se decidiram pela inconstitucionalidade organica e
formal das medidas®®, o Governo devia de facto ter procurado que esta matéria fosse legislada,
0 que ndo s6 ndo afasta a culpa leve, como leva a questionar se ha ou ndo ha culpa grave, com

as consequéncias de responsabilidade solidaria que tal acarreta.

E em vez de conformar a prética legislativa a Constituicdo e as necessidades emergentes,
legislou-se apenas e sO para precaver uma eventual “chuva de indemnizagdes” a pagar aos
cidaddos pelas atuacdes (eventualmente licitas) do Estado em contexto pandémico, pelo que tal
ja foi suficientemente motivador para que o Governo viesse aprovar um decreto lei com vista a
suspensdo do direito a indemnizacao pelo sacrificio pelas atuacGes publicas levadas a cabo em
contexto de pandemia; contudo, nem o Governo nem a Assembleia da Republica ndo foram
capazes de adotar uma postura enérgica para legislar sobre normas juridicas habilitantes mais
solidas e robustas em mateéria de restricdo de direitos, liberdades e garantias, de modo a ser
possivel a garantia da legalidade das medidas que foram adotadas. Inclusive aos dias de hoje
ndo foi ainda desenvolvida uma lei que dé base a este tipo de medidas, no caso de futuras

pandemias.

Acresce ainda ndo ter caido no esquecimento a afirmacao do Primeiro Ministro, que apds o
fim do estado de emergéncia, disse que: “0 confinamento é para manter diga o que disser a
Constituicio”®; e muito menos o facto de em certas resolucdes do Conselho de Ministros néo
se instituir a obrigacdo de confinamento, mas sim o “dever civico” de isolamento de pessoas
suspeitas de estarem infetadas®®: tal corresponde, em nossa opinido, ao reconhecimento por

parte de quem decretou as medidas que as mesmas eram, no minimo, ilegais.

8. Alcance da obrigacdo de indemnizar

Especificamente quanto ao pressuposto do dano, o artigo 3.°/1 da lei de RCEEP, em
semelhanca com o que acontece com o artigo 562.°/1 do Cédigo Civil, afirma um principio de
ressarcimento integral dos danos que se apuram segundo a teoria da diferenca, nos termos a

qual caso se verifique uma discrepancia entre a situacéo factica atual e a situacéo hipotética em

89 Acordaos que respeitam a legalidade dos confinamentos, tema néo tratado nesta dissertacio.
% Disponivel para consulta em: Confinamento “é para manter diga o que disser a Constituicio”, refere Costa —

dnoticias.pt.
%1 Cf. a Resolugéo do Conselho de Ministros n.° 33-A/2021, de 24 de margo.
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que os bares e discotecas estariam caso ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo
(tanto o decretamento de encerramento total como a imposi¢do de funcionamento segundo as
mesmas regras aplicaveis a restauracéo), a obrigacdo de indemnizar ndo so existe, como existe

na medida deste juizo®.

Neste sentido, a teoria da diferenca estatui que a obrigacdo de indemnizacdo abarque,
simultaneamente, 0s danos emergentes e 0s lucros cessantes: 0s primeiros correspondem a
perda ou diminuicdo de uma vantagem que o lesado ja tinha no momento da lesdo, ao passo que
0s segundos dizem respeito a ndo aquisicdo de uma vantagem que o lesado teria adquirido ou

viria a adquirir se a lesdo ndo tivesse ocorrido®.

Assim sendo, a eleicdo da situacdo hipotética como elemento definidor da indemnizacédo
esté longe de ser inconsequente: para o calculo da indemnizacdo no ambito da responsabilidade
civil por ato ilicito, deve-se atender ao cenario hipotético em que os bares e discotecas
funcionariam plenamente durante o periodo da pandemia, o que nos leva necessariamente a
concluséo de que os lucros obtidos em tal cenario nunca assumiriam a mesma dimenséo que
assumiriam num contexto “normal” de inexisténcia da doenca, uma vez que nao so a realidade
nos demonstrou que todos os negdcios, a bem ou a mal, sofreram impactos com a pandemia,
como no caso especifico dos bares e discotecas 0s cidadaos adquiriram um natural receio de as

frequentar durante todo esse periodo.

Ja na responsabilidade civil por ato licito, ha quem questione a reconducéo da indemnizacgéo
pelo sacrificio a instituicdo geral da responsabilidade civil®®, sustentando que o artigo 16.° da
lei de RCEEP néo trata de uma verdadeira indemnizacdo fundada numa reparacao de danos,
mas sim de uma mera compensacdo baseada na necessidade de garantir uma distribuicdo
equitativa dos sacrificios pela comunidade: tal permite uma apreciacdo equitativa do dano,
operando o artigo 16.° como um travdo da socializacdo dos prejuizos ocasionados pelas
medidas, na medida em que um Estado com recursos escassos nao pode, sob pena de imploséo,

constituir-se como garante universal de todos 0s prejuizos causados pelas atuacdes publicas.

92 Cf. NUNO TRIGO DOS REIS, em anotagéo ao artigo 3° da lei de RCEEP, in O Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e demais entidades pablicas: comentérios a luz da jurisprudéncia (coordenacéao
de CARLA AMADO GOMES, RICARDO PEDRO ¢ TIAGO SERRAO), ... , p. 368.

9 Cf. LUIS MENEZES DE LEITAO, Direito das Obrigacges, Vol. I, 152 edicdo, Almedina, Coimbra, 2019, p.
331

%y, entre outros, MARIA LUCIA AMARAL, Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador,
pp. 414 e seg.
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Ou seja, ainda que a responsabilidade por ato ilicito deva ter em linha de conta alguns apoios
concedidos pelo Estado ao setor®, a diferenca fulcral para a responsabilidade por ato licito esta
precisamente na consideragdo dos lucros cessantes: a lei portuguesa é clara quanto ao célculo
da indemnizagdo, uma vez que o artigo 564.°/1 do Codigo Civil estatui que a obrigagdo de

indemnizacéo deve abranger tantos os danos emergentes, como os lucros cessantes®.

Sendo a indemnizacdo (ou compensacdo) atribuida segundo um juizo de equidade, em
semelhanca ao que acontece na responsabilidade pelo risco, aqui ndo se teriam em consideracao
0s lucros (cessantes) que os bares e discotecas deixaram de auferir em razdo das medidas de
combate a pandemia, sendo por isso 0 montante da indemnizacéo a atribuir necessariamente
mais reduzido, a luz do enquadramento destas medidas na modalidade de responsabilidade civil

por atos licitos.

9. Conclusodes
Por tudo o que foi exposto, temos a concluir o seguinte:

1. O decreto simples n.°2-A/2020, aprovado em contexto de estado de emergéncia,
incorreu numa inconstitucionalidade orgéanica, visto que o Governo aprova um decreto
simples que se debruca sobre matéria de direitos, liberdades e garantias, matéria essa
pertencente a esfera da reserva relativa de lei da Assembleia da Republica nos termos
do artigo 165.°/1 b) da CRP, constatando-se por isso a violacdo de uma regra de

competéncia.

2. O decreto simples n.°2-A/2020, aprovado em contexto de estado de emergéncia,
incorreu em duas inconstitucionalidades formais, na medida em que o Governo nao s6
optou pela atuacdo por via de regulamentos independentes por referéncia a uma norma
juridica habilitante insuficiente como é a do artigo 199.° g) da CRP, afrontado o disposto
no artigo 112.°/7 da CRP; como também ndo respeitou a forma regulamentar de decreto
regulamentar por forma a furtar-se aos poderes de veto e promulgacéo do Presidente da

Republica, desrespeitando assim o preceituado no artigo 112.°/6 da CRP.

% Entre outras, disponivel para consulta em: Eis a portaria com novas ajudas para cultura, bares e
discotecas - Expresso. Aqui estava em causa a atribuicao de subsidios a bares e discotecas com quebras
de faturagdo de 25% a 50%.

% Apesar da formulagéo infeliz do artigo, uma vez que os lucros cessantes ndo deixam de ser prejuizos
causados pela leséo, tal como os danos emergentes.
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3. O decreto simples n.°2-A/2020 padece por isso do vicio da inexisténcia juridica, visto
estar em causa um decreto regulamentar ndo promulgado, nos termos do artigo 137.°e
134.°b) da CRP.

4. Jaa RCM n.°33-A/2020, aprovada em contexto de estado de calamidade, incorreu em
inconstitucionalidade material por violacdo do artigo 19.%/1 da CRP ao estender a
suspensdo do direito, liberdade e garantia da livre iniciativa econémica para la da
vigéncia do estado de emergéncia, uma vez que esta aprovou uma série de restricoes
que pela sua elevada intensidade se materializavam, na préatica, uma verdadeira e propria
ablacdo total do direito & livre iniciativa econdmica. No fundo, os bares e discotecas
poderiam abrir desde que ndo fossem bares e discotecas, tendo-lhes sido “proposto”
pelas medidas restritivas e também pelo STA que estes empresarios exercessem uma
atividade econOmica totalmente desconfigurada entretenimento noturno ndo é

restauracdo, séo realidades totalmente distintas.

5. A RCM n.°33-A/2020, aprovada em contexto de estado de calamidade, incorre numa
outra inconstitucionalidade material por violagdo do principio da proporcionalidade,
concretamente na sua manifestacdo de necessidade a atingir o fim ultimo da salvaguarda
da salde publica, uma vez que que ao permitir-se que os demais setores econoOmicos
comegassem a laborar ainda durante o periodo em que a pandemia ndo havia terminado,
tal naturalmente ndo muda o facto de com o virus ser igualmente propagavel nas festas
em casinos e hoteéis que ocorreram na noite de passagem de ano de 2021 para 2022, bem
como nas festas organizadas por entidades publicas (designadamente camaras

municipais) que puderam na mesma acontecer.

6. A RCM n.°33-A/2020, aprovada em contexto de estado de calamidade, incorre numa
outra inconstitucionalidade material por violacdo do principio da legalidade, pelo facto
de as normas juridicas habilitantes (artigos 17.° da LSVSP e 21.° da LBPC) serem
insuficientes em si mesmas para a habilitacdo de encerramentos destes espacos, uma
vez que os bares e discotecas ndo exercem atividades, em si mesmas, propensas a

propagacdo da doenca.

Pagina 46 de 51



7.

10.

Desta forma se demonstra que o quadro legal materializado na declaracgao de calamidade
publica, atraves do recurso a LBPC e a Lei de SVSP, se revelou insuficiente para
habilitar as diversas medidas adotadas em contexto de calamidade.

Demonstrou-se também que as inconstitucionalidades formais integram o ambito do
direito de indemnizacdo dos bares e discotecas decorrentes das medidas publicas de
combate a pandemia (tanto em estado de emergéncia como em estado de calamidade),
na medida em que as ilegalidades cometidas ofenderam direitos ou interesses
juridicamente tutelados destes empresarios, por ter sido posto em causa o principio da
separagdo de poderes e a legitimidade democratica, consagrados no artigo 2.° da CRP,
bem como pela impossibilidade da existéncia de um eventual comportamento licito
alternativo, uma vez que ndo existe no nosso ordenamento juridico nenhuma base legal
suficiente que permita o encerramento de bares e discotecas em contexto de calamidade
publica, demonstrando-se assim que o contetdo lesivo de tal atuacdo (regulamento
independente) manter-se-a de forma inevitavel (no caso dos artigos 112.°/7 e 199.°g) da
CRP); e pelo facto de o Governo se ter furtado deliberadamente aos poderes de
promulgacéo e veto do Presidente, assumindo estes particular importancia num contexto
de forte restricdo a direitos, liberdades e garantias dos cidaddos (no caso do artigo
112.°/6 da CRP).

Tendo ficado demonstrado que pressupostos da responsabilidade civil por ato ilicito
estdo preenchidos, o direito de indemnizacdo dos bares e discotecas € enquadravel na
responsabilidade civil do Estado por ato ilicito pelo exercicio da funcdo administrativa
sobre a forma regulamentar, nos termos do artigo 1.°/2 do RRCEE, compreendendo: 1)
0 decreto simples n.°2-A/2020 aprovado em contexto de estado de emergéncia, pelas
inconstitucionalidades formais e organicas observadas; 1) a RCM n.°33-A/2020,
aprovada em contexto de calamidade publica, pelas inconstitucionalidades materiais

observadas.

E especificamente quanto aos danos, viu-se que a elei¢do da situacdo hipotética como
elemento definidor da indemnizacéo esta longe de ser inconsequente, pelo que o calculo
da indemnizacdo no &mbito da responsabilidade civil por ato ilicito deve ter por
referéncia o cendrio hipotético em que os bares e discotecas funcionariam plenamente

durante o periodo da pandemia, 0 que nos leva necessariamente a conclusdo de que 0s
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lucros obtidos em tal cenario nunca assumiriam a mesma dimensao que assumiriam num

contexto “normal” de inexisténcia da doenca.

11. Contudo, demonstrou-se também que o setor de entretimento noturno foi especialmente
afetado em relacdo aos demais setores econdmicos pelas medidas decretadas em
contexto pandémico, pelo que tal abre a possibilidade de configuracdo dos danos
sofridos por estes empresarios no ambito da responsabilidade por ato licito, por estarem
em causa danos “especiais e anormais”: no fundo, de forma mais ou menos clara se
chega a conclusdo de que os efeitos da pandemia ndo foram transversais a sociedade
portuguesa no seu todo de modo igual, afetando de forma especialmente agravada este
setor de atividade.

12. A diferenga fulcral de enquadramento nas diferentes modalidades de responsabilidade
(por ato ilicito e por ato licito) esta pois na consideracéo dos lucros cessantes: quanto a
primeira, a lei portuguesa é clara quanto ao calculo da indemnizacdo, uma vez que 0
artigo 564°/1 do Cddigo Civil estatui que a obrigacdo de indemnizacao deve abranger
tanto os danos emergentes, como 0s lucros cessantes; ja na segunda, a indemnizacao (ou
compensacdo) a atribuir sera atribuida segundo um juizo de equidade, pelo que aqui ndo
se teriam em consideracédo os lucros que os bares e discotecas deixaram de auferir em
razdo das medidas de combate & pandemia, sendo por isso aqui 0 montante da

indemnizacao a atribuir necessariamente mais reduzido.

13. No fundo, a responsabilidade por ato licito constituiria uma espécie “meio termo” entre
as pretensdes de protecdo da satde publica (por parte do Estado) e de ressarcimento dos
danos causados por tais atuacoes (por parte dos empresarios do setor de entretenimento
noturno), uma vez que se € verdade que o juiz deve garantir os direitos fundamentais
dos cidaddos, este também nado deve levar o Estado a ruina financeira, ocorrendo por via
um de juizo de ponderacdo uma ampliagdo®” dos poderes do juiz para la da sujeicdo a
lei, cf. 0 artigo 203.° da CRP.

9 Cf. JOSE MARIA DE RODRIGUEZ SANTIAGO, La Ponderacion de Bienes e Intereses en el Derecho
Administrativo, 1.2 ed., Madrid Barcelona: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, p. 102.
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14. Nao podemos, por isso, deixar de estabelecer uma “linha” de diferenciag¢do clara de

15.

distingdo entre a defesa da licitude das atuagBes publicas e a defesa da exclusdo total do
direito & indemnizacdo: ainda que se admita a defesa da primeira tese, ja a defesa desta
ultima revela-se manifestamente improcedente, porque ndo sé a tese do STA (ao alegar
que a situacédo dos bares e discotecas apenas sdo "a nova normalidade™ em resultado de
uma pandemia que afetou todos de modo indistinto) incorre numa contricao insanavel,
visto que os estados de excecdo sdo eles proprios estados de anormalidade; como
também se constatou uma disparidade de tratamento inadmissivel por parte das
entidades publicas em relacdo a este setor, visto que este grupo de empresarios suportou
de forma desigual os efeitos nocivos das medidas restritivas, existindo desta forma uma
rutura na igualdade de reparticdo de encargos publicos que justifica uma intervencéao

restauradora da indemnizag&o por ato licito.

Pelo que, em nosso entender, a responsabilidade por ato licito deve ser "o minimo" a ser
reconhecido a este setor, ndo se revelando impeditivo para tal o disposto no artigo 8° do
DL n.° 19-A/2020, dado que esta norma padece de I) uma inconstitucionalidade de cariz
organico: o Governo aprova um Decreto Lei ndo autorizado que derroga uma disposicéo
da lei da RCEEP, mateéria essa pertencente a esfera da reserva relativa da Assembleia
da Republica nos termos do artigo 165%1 s) da CRP; I1) e de uma inconstitucionalidade
de cariz material: este DL ao negar a atribuicdo de um direito de indemnizacéo por ato
licito a todos os niveis, sem especificar que casos estdo ou ndo abrangidos por essa
limitacdo, acaba também por abranger as situacdes em que é a propria CRP a afirmar
que a restricdo a certos direitos tém de ser acompanhados pela devida indemnizacéo,

como é o caso do direito a propriedade, nos termos do artigo 62°2 da CRP.
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