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RESUMO

A epidemia provocada pelo SARS-CoV-2 (novo coronavirus) é uma doenca
infectocontagiosa que, devido a sua propagacgdo exponencial por todo o mundo, motivou
a Organizacdo Mundial Saude a decretar a existéncia de uma pandemia de COVID-19.
Nesse contexto, em marco de 2020 foi declarado, em Portugal, o estado de excecao
constitucional, sob a forma de Estado de Emergéncia que, em 44 anos da nossa Lei

Fundamental, nunca havia sido utilizado.

A presente dissertacdo procura explorar a discussao que tem marcado o pés Estado de
Emergéncia, relativamente a habilitacdo legal das véarias Resolugdes do Conselho de
Ministros que tém estabelecido medidas excecionais e temporérias para fazer frente a

situacdo epidemiologica vivida.

Para os juristas, as questdes da competéncia e da forma juridica das medidas de combate
a referida situacdo epidemioldgica geram bastantes preocupacbes, dado que,
potencialmente, se encontrardo aqui violagbes de normas constitucionais. Esta é uma
inquietacdo que parece de todo fundada em face da anéalise efetuada sobre as sucessivas
Resolugdes do Conselho de Ministros que tém surgido no contexto pandémico atual.

Palavras-chave: COVID-19; Direitos Fundamentais; Direitos, Liberdades e Garantias;

Regulamentos Administrativos; Pandemia.



ABSTRACT

The epidemic caused by the SARS-Cov-2 is an infectious disease that quickly spread
around the globe, leading to the World Health Organization declaring the existence of a
COVID-19 pandemic. It’s in this context that in March of 2020, the President of Portugal
decreed a state of constitutional exception, under the guise of a state of emergency, which

had not been used in the 44 year history of our Constitution.

The dissertation we now present aims to explore and further add to the existing debate on
the post state of emergency period and the legal and constitutional legitimacy of the
Resolutions of the Council of Ministers that have been used to define the exceptional and
temporary measures implemented to help mitigate the epidemiologic situation the country

was facing.

The way that the pandemic was handled caused a lot of worry, as there were many a
violation of constitutional prescriptions. Those concerns seem further justified upon
analysis of all the administrative resolutions that were issued within the context of the

pandemic.

Keywords: Administrative Regulations; COVID-19; Fundamental Rights; Pandemic;

Rights, Freedoms and Guarantees.
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INTRODUCAO

Recuperando o tema da discricionariedade que ¢ “muito caro aos administrativistas, mas
que € transversal ao ordenamento juridico?, podemos afirmar que “[a] declaragdo do
estado de sitio ou do estado de emergéncia[, que consta do artigo 19%2 da Constituicdo

da Republica Portuguesa (CRP)3,] configura, com efeito um ato discricionario™.

O Presidente da Republica (PR) tem uma “discricionariedade de decisdo™ no que se
refere a declaracdo dos estados de sitio e de emergéncia. Esta liberdade € condicionada
segundo determinados pressupostos® que constam da letra do artigo 19%2 da CRP e
limitam a margem de livre apreciacdo que o PR tem, que ndo se trata de uma “area de

liberdade decisoria incondicionada ou arbitraria”’, mas apenas discricionaria.

A suspensdo dos Direitos, Liberdades e Garantias (DLG) consta da reserva presidencial.
Como tal, em respeito pelo principio do Estado de Direito Democratico, € patente o
cuidado que a Lei Fundamental teve ao garantir que a atribuicdo desta competéncia era
dada a “um 6rgdo investido numa legitimidade democratica direta, e ndo ao Governo™®,

visto que o PR “enquanto 6rgdo politico representante da Republica Portuguesa, garante

2BARGADO, GONCALO, “O Estado de Exce¢io Constitucional — Teoria e Pratica”, in Revista O Direito,
Ano 152°,  Vol. Il 2020, [Consult. 26/04/2022]. Disponivel na Internet em:
https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/O-Estado-de-Excecao-Constitucional-ndash-
Teoria-e-Pratica/7121/, p. 276;

3 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA (CRP), 1976;

4BARGADO, GONCALO, “O Estado de Excecdo Constitucional — Teoria e Pratica”, in Revista O Direito,
Ano 152°, Vol. Il, 2020, op. cit., p. 277;

5 CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, Almedina, Coimbra, 1987, p. 479;

® BARGADO, GONCALO, “O Estado ...”, op. cit., p. 277;

" 1dem, p. 278;

8 Idem, ibidem;



https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/O-Estado-de-Excecao-Constitucional-ndash-Teoria-e-Pratica/7121/
https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/O-Estado-de-Excecao-Constitucional-ndash-Teoria-e-Pratica/7121/

a independéncia nacional, da unidade do Estado e do regular funcionamento das

instituicdes®10,

Neste contexto, o surgimento de uma doenca altamente contagiosa, no inicio de 2020,
obrigou a uma rapida mobilizag&o por parte dos chefes de estado, com o objetivo de evitar
a propagagdo deste novo virus, que ficou conhecido como SARS-CoV-2. A répida
disseminacédo da doenca COVID-19 compeliu a rapida declaracéo da existéncia de uma
pandemia, que pelo seu elevado e célere contégio criou a necessidade de tomar medidas
para que fosse mitigada. Contudo, o procedimento e conte(ldo adotados em muitas destas
medidas permitiram que o0 nosso Estado de Direito abrisse um precedente para a aplicagao
de possiveis medidas inconstitucionais, que passam, nomeadamente, pela restricdo e
suspensdo de direitos fundamentais pela via regulamentar, sem prévia habilitacdo legal.
A verdade é que «como as ResolucBes do Conselho de Ministros [(RCM)] ndo tém

natureza legislativa, ndo podem as mesmas inovar em matérias de “restrigdes” a

[DLG]»M.

Nesta senda, a presente dissertacdo pretende explorar todos os aspetos atinentes as
declaracOes de estado de emergéncia relacionados com a pandemia em Portugal e, as
medidas tomadas, ndo s6 na sua vigéncia, como no termo dos mesmos, analisando de
perto as restricdes e suspensdes a direitos fundamentais que ocorreram, principalmente,

sob o aspeto formal e organico adotado pelos nossos representantes.

A escolha deste tema prende-se, essencialmente, com a constante perplexidade com que
nos deparavamos ao verificar que o nosso PR decidiu “delegar” no Governo a
possibilidade, por regulamento e ndo por ato legislativo, de escolher quais os direitos
fundamentais a ser suspensos e os limites dessa mesma suspenséo. O facto de se verificar
que o Governo exercia um papel primario e constitutivo - quando deveria estar a exercer
um papel estritamente executivo, porque é o 6érgdo competente para isso - sobre uma
questdo que a nossa Constituicdo trata com a maior sensibilidade, sem para isso ter uma
habilitacdo legislativa por parte da Assembleia da Republica (AR), motivou-nos a querer

aprofundar este tema numa perspetiva administrativo-constitucional, justamente pela

% Cfr. artigo 120° da CRP;

0VAZ, MANUEL AFONSO, Lei e Reserva de Lei - A causa da lei na Constituicdo Portuguesa de 1976,
Universidade Catélica Portuguesa (UCP), Porto, 1996, p. 344, nota de rodapé 144;

11 ALEXANDRINO, JOSE MELO, “Dez Apontamentos sobre o Recurso a Lei de Bases da Protecao Civil”,
Instituto de Ciéncia Juridico-Politicas, Lisboa, 2021, [Consult. 03/05/2022]. Disponivel na Internet em:
https://www.icjp.pt/content/dez-apontamentos-sobre-o-recurso-Ilei-de-bases-da-proteccao-civil, p. 1;

10


https://www.icjp.pt/content/dez-apontamentos-sobre-o-recurso-lei-de-bases-da-proteccao-civil

preocupacdo que a tomada deste tipo de decisdes instala no que se refere & manutencao

da nossa Democracia.

Nesta dissertacdo ira primeiramente ser analisado o conceito de regulamento numa
perspetiva legislativa e depois doutrinal e, em seguida distinguir-se-4 a figura do
regulamento administrativo da figura da lei e do ato administrativo, atribuindo especial

incidéncia a figura do decreto regulamentar.

Posteriormente serd examinada a exigéncia de habilitacdo legal prévia do regulamento
administrativo e a sua intervencdo no seio dos DLG, principalmente no periodo da
pandemia, concedendo uma atencdo especial ao estado de excecdo constitucional e a

realidade dos DLG na vigéncia do mesmo.

Na Ultima parte da dissertacdo, cujo papel da jurisprudéncia é crucial, verificar-se-a de
forma ordenada em diferentes pontos, as questdes relativas a possiveis
inconstitucionalidades e ilegalidades nos regulamentos emanados do Governo em plena

pandemia.

11



1. Conceito de regulamento administrativo

1.1. Definicédo dada pelo Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)!?

O CPA no seu artigo 135° faculta-nos uma definicdo de regulamento administrativo na
qual os considera “normas juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes
juridico-administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos”.  S&o,
essencialmente, normas juridicas, que se dirigem a uma pluralidade indeterminada de

sujeitos e referem-se a todas as situaces que podem enquadrar-se nas suas hipoteses.

1.2. Definigéo dada pela Doutrina

Os Professores Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, defendem que “os
regulamentos sdo atos normativos, emitidos por 6érgdos administrativos no exercicio da
funcéo administrativa, na medida em que tenham eficacia externa vinculativa constituem,
portanto, fontes de direito. (...) Em todo o caso, ndo incorporam decisdes essenciais para
a coletividade politica, o que os aparta da lei; e estdo sujeitos ao principio da legalidade,
o0 que significa que tém que se fundamentar numa lei habilitante e que tém como limites

a Constituigdo, o direito internacional e comunitario e a lei que nio podemos contrariar’4,

Para o Professor Afonso Queiro, “os regulamentos sdo normas juridicas, dimanadas de

6rgios administrativos, no desempenho da fun¢io administrativa™®, tal como para Jodo

12cODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO (CPA) (Decreto-Lei n° 4/2015, de 7 de janeiro);
13 Artigo 135° do CPA;

14 SOUSA, MARCELO REBELO DE, MATOS, ANDRE SALGADO DE, Direito Administrativo Geral.
Introducdo e principios fundamentais, T. I, 52 Ed., Publica¢des D. Quixote, Alfragide, 2014, pp. 67 e 68;
15 QUEIRO, AFONSO RODRIGUES, “Teoria dos Regulamentos”, in Revista de Direito e de Estudos
Sociais, Atlantida Editora, Coimbra, [Consult. 10/11/2021]. Disponivel na Internet em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/75706388/afonso-rodrigues-queiro-teoria-dos-regulamentos, Ano
XXVII, n% 1-2-3-4, janeiro-dezembro de 1980, pp. 1 e ss, e Ano |, 22 série, n® 1, janeiro-margo de 1980,
pp. 5 e ss;

12
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Caupers, que considera o regulamento administrativo “um conjunto de normas juridicas
editadas por uma autoridade administrativa (um 6rgdo de uma pessoa coletiva publica)
no exercicio do poder administrativo (ao abrigo de uma faculdade juridico-publica

atribuida por uma norma legal)”*®.

O Professor Freitas do Amaral define regulamento administrativo como ‘“as normas
juridicas emanadas no exercicio do poder administrativo por um érgdo da Administracao
ou por outra entidade plblica ou privada para tal habilitada por lei”'’. Este autor
acrescenta que os regulamentos constituem “o nivel inferior do ordenamento juridico
administrativo™8, contudo, ndo deixam por isso de ser fonte de direito, sendo assim

considerados como fonte secundaria do Direito Administrativo®®.

Freitas do Amaral traz a colacdo trés elementos essenciais que compdem a definicao de
regulamento apresentada. O primeiro dos elementos é o de natureza material que consiste
no facto das normas juridicas serem dotadas de generalidade (“[aplica-se] a uma
pluralidade de destinatarios”?®) e de abstracio (aplicando-se as diversas situacoes
dependendo dos elementos tipicos da previsdo da norma definidos), que sendo violadas
obrigam a aplicacdo de determinadas sancBes?’. O segundo elemento abrange uma
natureza organica, ou seja, o regulamento ¢ “ditado por um 6rgao de uma pessoa coletiva
publica, integrante da Administracdo Publica [(AP)]”?? - sendo que este elemento
organico ndo consta do texto do artigo 135° do CPA -, contudo, o poder regulamentar
pode ser exercido por qualquer entidade que esteja a exercé-lo ao abrigo da funcéo
administrativa®. Por ultimo, o regulamento encerra um elemento de natureza funcional,
que determina que este “¢ emanado no exercicio do poder administrativo”?*, ou seja, sO
cumpre este requisito quando os 6rgdos em questdo tiverem “atuado no desempenho das

suas atribuicdes administrativas”?°,

16 CAUPERS, JOAO, Introducéo do Direito Administrativo, 102 Ed., Ancora Editora, Lisboa, 2009, p. 64;
17 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 22 Ed., com a colaboragéo
de MACHETE, PEDRO, TORGAL, LINO, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 177 a 179;

18 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, O ordenamento juridico administrativo portugués,
Contencioso Administrativo, Braga, 1986, p. 58;

1 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, Curso ..., op. cit., p. 179;

20 |dem, p. 180;

21 1dem, ibidem:;

22 |dem, ibidem, p. 181;

23 |dem, ibidem, pp. 181 e 182;

24 |dem, ibidem, p. 183;

2 |dem, ibidem;

13



A verdade é que todos os Professores acima citados concordam que o regulamento se
caracteriza como um conjunto de normas juridicas gerais e abstratas exercido por um
orgdo administrativo no exercicio das suas fungbes administrativas. No entanto, 0s
Professores Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos consideram que 0s
regulamentos tém de estar de acordo com a habilitacdo legal prévia que lhes é conferida,
sendo esta uma exigéncia do nosso texto constitucional. Esta ultima é uma opinido
acolhida pelo Professor Freitas do Amaral, com a qual nos identificamos, que considera
os regulamentos como fontes de direito, mas que pela sua propria natureza estdo num
nivel inferior a lei, constituindo assim, uma fonte de direito secundaria que deve estar sob

a égide do principio da legalidade.

14



2. Distincao entre regulamento, lei e ato administrativo; o decreto regulamentar

em especial

A Doutrina é divergente no que respeita a questdo politico-administrativa que serve de

base a distin¢do entre regulamento administrativo e lei.

Tanto a lei como o regulamento partem de uma base de generalidade e abstracédo, contudo,
ao passo que a primeira tem um caracter primario fazendo parte da funcéo legislativa, o
segundo tem um caracter secundario sendo um ato normativo emitido por 6rgéos que séo
parte integrante da funcdo administrativa. Os regulamentos tanto podem concretizar,
desenvolver ou complementar os atos legislativos, como podem, ainda, ser inovadores

(i.e., regulamentos autdbnomos ou independentes).

Para a Escola Cléassica Francesa (i.e., Carré de Malberg), o fundamento da quest&o reside
na diferenca existente entre principios e pormenores - “a lei caberia a formulagdo dos
principios, ao regulamento a disciplina do pormenor”?® -, para Marcello Caetano, a

diferenca prende-se com a novidade que existe na lei e ndo existe no regulamento?’.

Na opinido do Professor Diogo Freitas do Amaral, esta distincdo deve ser realizada no
seio do plano organico-formal, na medida em que tanto a lei como o regulamento séo,
materialmente, normas juridicas, distinguindo-se, dessa forma, segundo a posi¢do

hierarquica dos 6rgdos de onde emanam?®,

Este € um tema que releva a trés niveis, sendo o primeiro de todos o fundamento juridico,

onde “o regulamento so6 sera valido se uma lei de habilitagdo atribuir competéncia para a

% |dem, ibidem, p. 193;

27 CAETANO, MARCELLO, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 96
a98e193;

28 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 194;

15



sua emissdo”?® (cfr. artigo 112°/7 da CRP). No plano da ilegalidade, um regulamento
contrario auma lei € ilegal, ao passo que uma lei contraria a outra, ou a revoga, ou coexiste
com a mesma, na ordem juridica, com diversos dominios de aplicago®. Ja no &mbito da
impugnacdo contenciosa, 0 regulamento ilegal é impugnavel com fundamento na
ilegalidade®!, enquanto que “a lei s6 pode ser impugnada contenciosamente com

fundamento em inconstitucionalidade”®?.

Ainda assim, uma parte da doutrina acredita que a natureza da distincdo entre o
regulamento e a lei € unicamente formal e ndo organica, visto que o que define esta
diferenca é a forma do ato normativo e ndo o 6rgao que o emite. A titulo exemplificativo
podemos ver a competéncia atribuida pela CRP ao Conselho de Ministros (CM)33, nesta
circunstancia verificamos que os mesmo tém tanta habilitacéo constitucional para aprovar
resolucdes® (i.e., meros tipos de regulamentos), como tém para aprovar decretos-leis -

cujo seu valor ¢ igual a lei -, desde que n&o sejam submetidos & AR,

Ja o regulamento e o ato administrativo®®, ao contrario da lei, sdo ambos “comandos
juridicos unilaterais emitidos por um 6rgao competente no exercicio de um poder publico

de autoridade™®’.

Enquanto o regulamento administrativo se configura como uma norma juridica cuja regra
é a generalidade e abstracdo, o ato administrativo configura-se como um ato juridico cuja
decisdo é individual (i.e., reporta-se a uma pessoa Ou a um conjunto de pessoas
devidamente identificadas) e concreta. Serd, no entanto, importante salientar que existem
regulamentos meramente formais que disciplinam casos concretos, constituindo estes
uma excecéo a qualificacdo supramencionada®® e, releva, igualmente, referir a faculdade

que n&o assiste ao ato administrativo de derrogar regulamentos administrativos®°.

A utilidade pratica da distincao entre regulamento e ato administrativo, incide, uma vez

mais, em trés planos diferentes. O primeiro plano prende-se com a matéria de

29 |dem, p. 195;

30 |dem, ibidem, pp. 195 e 196;

31 |dem, ibidem, p. 196;

32 |dem, ibidem;

33 Neste sentido, cfr. Artigo 200° da CRP;

34 |dem, n°1, alinea c);

35 |dem, ibidem, alinea d);

36 Neste sentido, cfr. o Conceito de Ato Administrativo, nos termos do Artigo 148° do CPA,;
37 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 196;
38 |dem, p. 197;

39 Cfr. Artigo 142°2 do CPA;
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interpretacdo e integracdo de lacunas, isto €, 0 regulamento € interpretado e integrado de
acordo com as regras proprias de interpretacdo e integracao das normas juridicas, ao passo
que, para o ato administrativo, sdo aplicadas as especificas regras desenvolvidas para esta
forma de atuacdo administrativa. No que se refere a matéria dos vicios e forma de
invalidade, a coincidéncia do modelo aplicavel também € inexistente, para 0s
regulamentos aplicamos a lei, para os atos aplicamos 0 modelo do negécio juridico®. Por
ultimo, mas ndo menos importante, temos a figura da impugnacéo contenciosa, a qual nos
alerta para o facto dos regulamentos poderem ser considerados ilegais em quaisquer
tribunais, sendo que os atos apenas podem ser anulados em tribunais administrativos®*.
“Os termos da impugnacao contenciosa de regulamentos e atos administrativos sdo
[notoriamente] diferentes, [ndo s6] quanto a legitimidade, [como quanto] aos prazos [e]

as regras processuais”*?,

A figura do decreto regulamentar “é a forma mais solene sob a qual podem ser aprovados
os regulamentos governamentais”*3**. Esta é uma afirmacéo incisiva, bastando-nos, por
isso, uma analise dos “principais tragos do seu regime”*®, cumpre-se, portanto, destacar,
em primeiro lugar, a sua sujeicio a promulgacao e, consequente poder de veto do PR*; a
sujeicdo a referenda ministerial*’; a sujeicdo a recurso de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade obrigatério para o Ministério Publico (MP), quando um qualquer
tribunal recuse a aplicacdo de uma das suas normas com fundamento na respetiva
inconstitucionalidade ou violagio de lei de valor reforcado®; a obrigatoriedade de
publicacdo em Diario da Republica’®; e a prevaléncia sobre outros regulamentos
governamentais em caso de conflito®-%!, Deste modo, o decreto regulamentar serve para
corroborar a posi¢do doutrinaria que considera que a distingdo entre regulamento e lei

tem natureza formal. Na verdade, entre as diversas formas de regulamentos, é o decreto

4 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 199;

41 1dem;

42 |dem, ibidem;

43 Didrio da Republica Eletrénico (DRE), Definicdes, [Consult. 15/09/2021]. Disponivel na Internet em:
https://dre.pt/web/guest/lexionario/-/dj/117362976/view, §2;

4 Cfr. Artigo 138° do CPA,

4 DRE, Definigdes, op. cit., 82;

46 Cfr. Artigos 134°, alinea b) e 136°, n°4 da CRP;

47 Cfr. Artigo 140°, n°1 da CRP;

48 Cfr. Artigo 280°, n°3 da CRP;

49 Cfr. Artigo 119°, n°1, alinea h) da CRP e Artigo 3°, n°2, alinea 0) da LEI FORMULARIA (Lei n° 74/98,
de 11 de novembro);

50 Cfr. Artigo 138°, n°3, alinea a) do CPA;

51 DRE, op. cit., 82;
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regulamentar que obriga, pela sua solenidade, a que o Governo o utilize sempre que
definido pela lei e quando em questdo esteja um regulamento independente (cfr. artigo
112°/6 da CRP ex vi artigo 136°/3 do CPA), comprovando que o que releva é a forma do

regulamento e ndo o G6rgao que o emite.

Jé& a doutrina que entende que a distin¢do entre regulamento e lei passa pela analise dos
seus aspetos materiais, para aléem da natureza formal e/ou organica levanta a questao de
saber se existe ou ndo uma “reserva de regulamento”. O Professor Manuel Afonso Vaz,
num dos seus escritos, refere que no artigo 115° da CRP®? encontramos uma dupla
problematica que se depara®, por um lado, com uma duvida de organizagdo do poder
legislativo® (cfr. n° 1 a 4%) e, por outro, com uma “delimitacdo do poder legislativo-
poder administrativo normativo, ou seja, [a dicotomia] lei-regulamento®® (cfr. n® 5 a
7°7). Efetivamente, ¢ na segunda problemética que pode emergir a questdo da “reserva de
regulamento”, que se contrapde a reserva de lei®®. De facto, segundo este autor e outros
autores por ele citados, o que verdadeiramente soluciona a questdo do possivel
alargamento da reserva de lei ou da delineacdo do campo do regulamento e da lei é a
determinagdo das “exigéncias que os principios estruturantes do Estado impdem ao
sentido e alcance da lei”®. Desta forma, se o importante for a determinagdo do 6rgdo
competente para “emitir atos com forca de lei”®, estaremos na presenca do principio
democratico, porém, se o interesse incidir na matéria da lei, na qualidade do ato, de modo
a “limitar qualquer forma de arbitrio”®!, os principios em causa sdo os do Estado de
Direito e o da separacéo de poderes®2. A lei acompanha a evolugdo do poder politico e
sua consequente legislacdo, sendo, por isso, um reflexo da conjugacdo dos principios

vigentes. Em boa verdade, ¢ a Constituicdo Francesa de 19585 (cfr. artigos 34° e 37°) que

52 Hoje, Artigo 112° da CRP, pela 4? Revisdo Constitucional efetuada pela Lei n° 1/97, de 20 de setembro;
%8 VAZ, MANUEL AFONSO, “O conceito de lei na Constitui¢io Portuguesa - uma perspectiva de
reflexdo”, Direito e Justiga, Vol. III, UCP, Porto, 1989, [Consult. 29/04/2022]. Disponivel na Internet em:
https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-

PT&as sdt=0%2C5&0=%090+conceito+de+lei+na+Constitui%C3%A7%C3%A30+Portuguesa+-
+uma+perspectiva+de+reflex%C3%A30&btnG=, p. 195;

54 |dem;

%5 Hoje, Artigo 112° da CRP, pela 4? Revisdo Constitucional;

% VAZ, MANUEL AFONSO, “O conceito de lei na Constituigdo Portuguesa - uma perspectiva de
reflexdo”, Direito e Justica, Vol. I11, UCP, Porto, 1989, op. cit., p. 195;

5" Hoje, Artigo 112° da CRP, pela 4? Revisdo Constitucional;

%8 VAZ, MANUEL AFONSO, “O conceito ...”, 0p. cit., p. 195;

59 Idem, p. 196;

60 |dem, ibidem, p. 195;

61 1dem, ibidem:;

62 1dem, ibidem:;

63 CONSTITUIC}AO FRANCESA, 1958;
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compreende uma “reserva de regulamento”, pois delimita por via enumerativa as
respetivas matérias legais®. Em Portugal, a “reserva de regulamento” obriga a
intervencdo dos principios da reserva de lei e da primazia da lei® - matéria que sera
densificada de seguida®. Assim, para o Professor Castanheira Neves, a lei é uma
prescricéo juridico-politica”®’, € vista apenas no sentido organico-formal e ndo material -
“¢ pressupor um sentido da lei ja ultrapassado e ignorar a verdadeira indole da funcao

legislativa nos sistemas politicos do nosso tempo”°,

A este propdsito emergem, naturalmente, matérias que ndo podem ser tratadas por atos
legislativos, i.e., «[as] ordens e cAmaras profissionais representam um exemplo tipico de
associacOes publicas (associagdes publicas profissionais), destinadas a auto-regulacéo de
certas profissdes de interesse publico, em regra, profissdes liberais®®, dando corpo ao
designado “fendmeno de associativizagdo da organizagdo administrativa” e de “auto-

administragdo”, por constituirem objeto de devolucio de tarefas publicasy»'°.

Ora, as ordens profissionais tém a possibilidade de regulamentar a sua atividade
profissional tanto em questdes relacionadas com o exercicio da profissdo, como nos
assuntos da organizagdo interna, sendo esta regulacdo feita pela propria emanacgdo de
regulamentos auténomos. A autonomia regulamentar destas ordens profissionais resulta
apenas da lei e ndo consta do texto da Constituicdo, pelo que se permite aos regulamentos
autonomos incidir sobre a matéria dos DLG. Contudo, as restri¢des feitas a estas matérias
conhecem um limite absoluto cujo 6nus é do legislador portugués’:. Importa destacar que
estes regulamentos autonomos apenas sao preteridos por “regulamentos governamentais
em matérias de interesse nacional que exijam uma disciplina uniforme para todo o

territorio”’2.

8 VAZ, MANUEL AFONSO, “O conceito ...”, op. cit., p. 195, nota de rodapé 68;

8 Idem, nota de rodapé 69;

% Neste sentido, cfr. Ponto 3;

67 NEVES, CASTANHEIRA, O Instituto dos “Assentos” e a Fun¢do Juridica dos Supremos Tribunais,
Coimbra, 1983, pp. 607 a 609;

8 |dem;

8 «A diferenciagdo estabelecida entre “ordem” e “camara” esta tendencialmente relacionada com o grau
académico exigido para o acesso a profissdo, licenciatura ou curso médio, respetivamente.» in MONIZ,
ANA RAQUEL GONGCALVES, Estudo sobre os Regulamentos Administrativos, 22 Ed., Almedina,
Coimbra, 2016, p. 109, nota de rodapé 208, parte final;

O MONIZ, ANA RAQUEL GONCALVES, Estudo ..., op. cit., p. 109;

™ 1dem, pp. 111 e 112;

2 |dem, ibidem, p. 113;
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3. A exigéncia de habilitacéo legal do regulamento

O principio da legalidade administrativa tem vindo a experienciar fenémenos de retracao,
assinalados por diversos autores. “Ha ja algum tempo, [que] a doutrina [tem vindo a
observar] que o principio da legalidade esta fatalmente destinado a retroceder e a ver-se
substituido por um principio da autonomia funcional da Administragdo”’3. Esta atual
tendéncia visa, portanto, a diminuicdo da densidade legislativa e o refor¢o do papel do

regulamento administrativo enquanto fonte de direito’.

Ora, de acordo com o conceito de regulamento e as figuras com as quais este conceito foi
confrontado supra’, conseguimos facilmente compreender que € a figura do regulamento
independente que mais tem feito “correr tinta” no seio doutrinal nas tltimas décadas,
encontrando-se duas posi¢cdes contrapostas, encabecadas pelos Professores Sérvulo
Correia e Diogo Freitas do Amaral, no que respeita ao entendimento do principio da

legalidade do regulamento, na vertente da precedéncia de lei.

A dimensdo da precedéncia de lei comporta a ideia de que os regulamentos devem sempre
assentar numa norma legal habilitante, ou seja, “o exercicio de qualquer atividade
administrativa regulamentar tem de ser precedido de uma lei habilitante”’®. Ora, as duas
posicBes divergiam quanto a natureza desta lei habilitante, especialmente no periodo que
antecedeu a revisdo constitucional de 19827 - embora a discussdo ndo se tenha esbatido

completamente até hoje.

3 GONCALVES, PEDRO COSTA, “Direito Publico da Regulacio”, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do seu Nascimento, Vol. Il, Coimbra Editora, Coimbra,
2006, p. 552;

™ |dem, p. 554;

5 Neste sentido, cfr. Pontos 1 e 2;

8 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 209;

712 Revisdo Constitucional efetuada pela Lei n° 1/82, de 30 de setembro;
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A discussdo passava por ‘“‘saber se podem ser, ou ndo, emitidos regulamentos
independentes diretamente fundados na Constituicio™’®. As respostas variam consoante
a interpretacdo que se tem sobre a revisdo operada em 1982 sobre o entdo artigo 115° da
Constituicdo’®. Os autores que respondem de forma negativa, sio a maioria, contando-se
entre eles Diogo Freitas do Amaral®, e os autores que respondem positivamente, sdo

Sérvulo Correia®! e alguns outros.

O atual artigo 112°/7 da CRP declara que os regulamentos devem de forma expressa
indicar as leis que visam regulamentar ou a lei que defina a sua competéncia objetiva e
subjetiva para a sua emissdo. “A competéncia subjetiva consiste por certo na atribui¢ao a
determinado 6rgdo de um poder em abstrato e a competéncia objetiva na especificacdo da
matéria sobre a qual se admite o exercicio de tal poder”®. Deste modo, e segundo a l6gica
de Sérvulo Correia, o artigo 112°/7 da CRP concede uma competéncia subjetiva ao
Executivo para a emissdo de regulamentos independentes, no entanto, encontra-se
instalada a incerteza sobre a atribuigdo das competéncias objetivas: pois esta pode ser
conferida caso a caso, ou pode ser extraida pela clausula geral inserida na CRP que define
que ¢ da competéncia do Governo, no exercicio da sua fun¢do administrativa “praticar
todos os atos e tomar as providéncia necessarias a promocdo do desenvolvimento

econdmico-social e a satisfagio das necessidades coletivas” - artigo 199°/g) da CRP®3,

Neste mesmo caminho segue Afonso Queiro, considerando que o Governo deve ter aliada
a competéncia legislativa (i.e., emanagdo de decretos-leis) uma competéncia que lhe
permite a edi¢do de regulamentos independentes em dominios que a AR e o Governo

8 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 209;

0 Hoje, Artigo 112° da CRP, pela 42 Revisdo Constitucional;

8 Neste sentido, cfr. AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., pp. 209 a 211; ABREU, COUTINHO DE,
Sobre os regulamentos administrativos e o principio da legalidade, Almedina, Coimbra, 1897, p. 44; VAZ,
MANUEL AFONSO, “O conceito ...”, op. cit., p. 497, MIRANDA, JORGE, “Sobre a reserva
constitucional da fungdo legislativa” in Perspectivas Constitucionais, Nos 20 Anos da Constituicao de
1976, Vol. Il, Coimbra Editora, 1997, p. 895; COUTINHO, LUIS PEREIRA, “Regulamentos
Independentes do Governo” in Perspectivas Constitucionais nos 20 Anos da Constituicdo de 1976, Vol.
[11, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 1026; OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE, Direito Administrativo,
Vol. I, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 105 e 106;

81 Neste sentido, cfr. CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO, Nogdes de Direito Administrativo, Vol. I,
Editora Danubio, Lisboa, 1982, pp. 105 e ss; e Legalidade ..., op. cit., pp. 204 e ss; QUEIRO, AFONSO
RODRIGUES, “Teoria dos Regulamentos”, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Atlantida Editora,
Coimbra, Ano XXVII, n% 1-2-3-4, janeiro-dezembro de 1980, op. cit., p. 13; ANDRADE, JOSE CARLOS
VIEIRA DE, “Autonomia regulamentar e reserva de lei”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Afonso Rodrigues Queird, separata do Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 1987,
p. 14; OTERO, PAULO, O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo, Vol. Il, Lex — Edi¢des
Juridicas, Lisboa, 1995, p. 668;

82 CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO, Legalidade ..., op. cit., p. 205;

8 |dem;

21



legiferante deixem livres, para poder, de forma simplificadas, resolver essas situacoes
pendentes, para, assim, corroborar a “boa execugio das leis”®*. O fundamento juridico
deste poder regulamentar independente encontra-se consagrado no referido artigo 199°/q)
da CRP®,

Em sentido divergente, Gomes Canotilho entende que o Governo deve comecar por
exercer a sua competéncia legislativa - até porque na eventual necessidade de criar uma
normacdo primaria e originaria, 0 Executivo tem sempre a sua disposi¢do o instrumento
dos decretos-leis -, op¢do que levanta menos davidas de constitucionalidade®. Ja Esteves
de Oliveira defende a mesma tese, no entanto, a sua interpretacéo sustenta-se basicamente
no argumento de que os regulamentos governamentais estdo restringidos “a boa execucao
das leis”®’, 0 que afastaria a hipotese de se pensar no poder regulamentar como um poder

primario®,

Freitas do Amaral sustenta a posi¢do destes dois Gltimos autores, como ja pudemos
comprovar anteriormente. Para o Professor ndo pode existir a emanacao de regulamentos
independentes sem que exista previamente uma base legislativa. Este autor afirma e, a
nosso ver com toda a legitimidade, que néo se perceberia a razdo da “admissibilidade da
emanacao de decretos-leis”®® se 0 Governo pudesse emanar regulamentos independentes

sem prévia habilitacdo legal.

A orientagcdo acolhida na revisdo constitucional 1982 deve ter-se como acertada,
primeiramente por ter definido distintamente que entre a CRP e o regulamento
independente deve estar sempre o legislador - interpositio legatoris® - e, em segundo
lugar, porque evidenciou que “a pretericdo do dever de citagdo da lei de habilitagdo
equivale & auséncia de um elemento formal constitucionalmente necessario, pelo que tais

regulamentos padecem de inconstitucionalidade formal”®:.

Assim, e como refere Jodo Caupers, “[as] principais fun¢des hoje desempenhadas pelo

principio da legalidade s&o duas: por um lado, ele procura assegurar o primado do poder

8 Artigo 199°, alinea c) da CRP;

8 QUEIRO, AFONSO RODRIGUES, Ligbes de Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, Coimbra
Juridica, 1976, pp. 421 a 427; e “Teoria dos Regulamentos”, op. cit., p. 13;

8 CORREIA, JOSE MANUEL SERVULO, Legalidade ..., 0p. Cit., p. 206;

87 Artigo 199°, alinea c) da CRP;

8 OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE, Direito ..., op. cit., pp. 115 e 116;

8 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 210;

% |dem, p. 210;

%1 |dem, ibidem, p. 211;
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legislativo sobre o poder administrativo, por outro, visa garantir os direitos e interesses
dos particulares™®?, que torna evidente a dimensio da primazia da lei sobre o regulamento,

exatamente porque a AP s6 pode tomar decisdes que ndo sejam contrérias a lei.

Jorge Miranda, entende que “[a] reserva de lei desempenha uma funcdo excludente e,
mais do que isso, uma funcdo positiva de reforco do principio da legalidade da

administragio e da jurisdi¢do” 3. Bem assim, qualifica-a como um “monopélio normativo

9994 9595

(reserva absoluta)”" ou “fixagdo primaria do sentido normativo (reserva relativa)

No dominio da reserva de lei existem algumas proibicdes®, que devemos atender,
nomeadamente, a impossibilidade da “administracdo [poder] editar regulamentos
(independentes ou auténomos)”®’. Verdadeiramente, “o Governo so pode, (...) sob pena
de inconstitucionalidade, editar normas inovadoras sob forma de decretos-leis e mediante

autorizagio da [AR]"%,

Efetivamente, os Unicos regulamentos que podem editar normas que digam respeito a
reserva absoluta parlamentar sio os regulamentos de execucdo®, contudo, a norma que
habilita estes regulamentos de execugdo tem que ser suficientemente densa para que se
possa garantir que as opcdes materiais cabem ao legislador e ndo a AP. De facto,
“[tratando-se] de reserva absoluta de lei, [sera] pelo menos [necessario haver uma]

determinabilidade de lei ou [uma] exigéncia de suficiente densidade das suas normas”%.

% CAUPERS, JOAO, Introduc4o ..., op. cit., p. 45;

% MIRANDA, JORGE, Manual de Direito Constitucional — Actividade Constitucional do Estado, T. V, 42
Ed. (Revista e Atualizada), Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 235;

% Idem, p. 237;

% 1dem, ibidem:;

% 1dem, ibidem:;

9 QUEIRO, AFONSO RODRIGUES, “Teoria ...”, op. cit., p. 17;

% AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 209;

% MIRANDA, JORGE, Manual ..., op. cit., p. 217; e AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., pp. 208
e 209; e QUEIRO, AFONSO RODRIGUES, “Teoria ...”, op. cit., p. 17;

10 MIRANDA, JORGE, Manual ..., op. cit., p. 39;
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4. O ambito da intervencdo regulamentar na matéria dos DLG

“O verdadeiro alcance da reserva da lei como expressdo do principio da legalidade
ultrapassa a distribuicdo organico-funcional do poder legislativo e questiona as relacdes
da lei perante outros actos estatais ndo legislativos”%!, ocupando-se, assim, da

circunscricdo das fungdes estatais®?.

A Constituicdo define catalogada e taxativamente os 6rgdos com capacidade legiferante
e as matérias que cada um tem competéncia sobre, com o objetivo Ultimo de evitar
ingeréncias organicas inconstitucionais, assim, a matéria de DLG é da reserva relativa da
Assembleia, o que significa que o Governo s6 podera legislar mediante uma autorizagéo
parlamentar (cfr. artigo 165°1/b) da CRP).

A reserva de lei em matéria de DLG excluiu os regulamentos independentes e s6 admite
regulamentos de execucdo, nos quais € exigido uma especial densificacdo da lei
executada. Os primeiros ndo apresentam um critério material capaz de os distinguir da
lei, sendo essa a razdo, como mencionado supra, para o Professor Freitas do Amaral
considerar o critério organico-formal na distingdo entre regulamento e lei®,
Verdadeiramente, observando o critério material de regulamento e lei, ndo encontramos
uma real distin¢do, visto que ambos tém a perspetiva de introduzir uma novidade no nosso
ordenamento juridico (cfr. artigo 112°/6 da CRP ex vi artigo 136°/3 do CPA). O mesmo
ja ndo acontece com os regulamentos de execucao que, pela sua natureza, apenas visam
a exequibilidade de uma norma juridica pré-existente. Contudo, em matéria de DLG a

exigéncia da densificacdo da execucéo é superior pela sensibilidade da matéria em causa.

101 VAZ, MANUEL AFONSO, “O conceito ...”, op. Cit., p. 194;
102 1dem;
108 AMARAL, DIOGO FREITAS DO, op. cit., p. 194;
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4.1. Os DLG e o estado de excecdo constitucional

A Lei Fundamental acautela pormenorizadamente a declaracdo de estado de excecdo de
forma a evitar a sua possivel utilizacdo abusiva e indevidal®, servindo-se para esse fim
da “defini¢do de pressupostos materiais”'?®; da “fixacio de requisitos materiais da

99106 <«

declaracdo e de limites materiais do estado de excepcdo”?’; e, por Gltimo, pela

defini¢iio do “processo especial da sua declaracao”,

Ora, segundo os Professores Gomes Canotilho e Vital Moreira “[a] normalidade
constitucional é um registo-chave do regime constitucional do estado de excepgédo
constitucional”®, sendo que este s6 é declarado quando a mesma é perturbada. O
objetivo primordial do estado de excecdo é garantir as condigdes para efetiva reposicéo

da normalidade constitucional®®,

Embora sejam conceitos distintos, a verdade é que a Constituicdo ndo define quais as
diferencas entre estes dois tipos de estado de excec¢do. Contudo, entendemos pela analise
ao artigo 19° da CRP que o estado de sitio é mais “severo” do que o estado de emergéncia,
desde logo, pela possibilidade do primeiro poder suspender os direitos fundamentais na
sua totalidade, excetuando os que se encontram plasmados no n°6*'-112, Bem assim, este
n°6'3 comporta um principio da excecionalidade e limitacdo da suspensdo, de acordo

com o Professor Jorge Miranda®',

Nesta senda, para evitar a suspensdo indevida dos DLG, a nossa Constitui¢do conta com
meios que funcionam como uma “autodefesa constitucional”'!® e evitam a declaragéo

inconstitucional do estado de excecdo!!®. Esta declaracio implica um controlo direto da

104 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, Constitui¢do da Replblica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4° Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 400;

105 Artigo 19°, n°2 da CRP; e CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, Constitui¢io
..., Op. cit., p. 400;

106 1dem;

107 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., p. 400; e Artigo 19°, n® 4,5 e
6 da CRP;

108 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., p. 400;

109 |dem, p. 401;

110 |dem, ibidem;

11 |dem, ibidem, p. 402;

112 Artigo 199, n°% da CRP;

113 |dem;

114 Neste sentido, cfr. Jorge Miranda, “Artigo 19°°, in MIRANDA, JORGE, MEDEIROS, RUI,
Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, T. I, 22 Ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 410;

115 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., p. 402;

116 |dem, p. 404;
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constitucionalidade, pelo que a caréncia de uma base constitucional para o decretar
implica que os cidaddos tenham ao seu dispor meios de defesa, nomeadamente, 0S meios
judiciais!!” e o direito de resisténcial'®1!® De facto, na pendéncia de um estado de
excecao, ndo s6 ndo é permitida a suspensdo da Lei Fundamental, como também néo é
permitida a suspensao dos 6rgdos de soberania ou o exercicio das suas funcdes, alids, a
Constituicdo define detalhadamente a suspensdo dos direitos fundamentais e a
perturbacdo do normal funcionamento das instituices'?°. Assim, podemos concluir “que
ndo se trata de situacGes sem constituicdo e sem direitos mas, pelo contrario, de uma
situacdo constitucional normativamente conformada quantos aos pressupostos,

competéncias, processo, instrumentos e consequéncias juridicas”??.

A Lei n° 44/86, de 30 de setembro'?? ¢ a lei reguladora do Regime do Estado de Sitio e
do Estado de Emergéncia (RESEE), cuja competéncia é da reserva absoluta da AR? -
dispondo do estatuto de lei organical?* com o valor reforgado que Ihe é inerente'? -, pelo
que, na mesma, todo o procedimento e a competéncia organica se encontra devida e
cautelosamente definida, evitando assim que a normalidade constitucional seja indevida

e abusivamente perturbada®?®.

4.2. A utilizacdo do regulamento no periodo da pandemia

A situacdo pandémica vivida em Portugal, obrigou a ado¢do de medidas preventivas de
combate a propagacdo da epidemia SARS-CoV-2, de forma a ser assegurado, também, o
tratamento da doenga COVID-19. O desconhecimento médico-cientifico para o combate
a este virus levou a que fosse necessario, por razGes de saude publica, a aplicacdo do
artigo 19°/2 da CRP. Todavia, em 44 anos de “vida” da nossa Constitui¢ao, este artigo
nunca tinha sido “colocado em agdo”, por tratar de uma questao de sensibilidade extrema
num Estado de Direito Democratico, como € a restricdo ou suspensdo dos direitos

fundamentais.

117 Artigo 20°, n°1 da CRP;

118 Artigo 21° da CRP;

119 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., p. 404;

120 |dem, p. 405; e Artigo 19°, n°7 da CRP;

121 |dem, ibidem;

122 REGIME DO ESTADO DE SITIO E DO ESTADO DE EMERGENCIA (RESEE) (Lei n° 44/86, de 30
de setembro);

123 Artigo 164°, alinea €) da CRP;

124 Artigos 166°, n°2; 168°, n°5 e 284°, n°4 da CRP;

125 Artigos 1129, n°3; 280° e 281° da CRP;

126 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., pp. 404 e 405;
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Neste sentido, a discussdo que marcou e tem marcado o pés Estado de Emergéncia
relaciona-se com as varias resoluc@es que estabelecem medidas excecionais e temporarias
relativas a situagdo epidemioldgica do novo Coronavirus. O debate atual passa por saber
se as restricdes e suspensdes a direitos fundamentais que tém ocorrido por via de RCM

tém habilitacdo regulamentar ou legal, sendo este o fundamento da verdadeira discussao.

Desta forma, convem esclarecer que ha regulamentos que habilitam regulamentos sem
que isso levante problemas, porque sdo regulamentos habilitantes que, por sua vez, se
apoiam numa lei habilitante, ou seja, na alinea c) do n°2 do artigo 143° do CPA. Neste
sentido, existira uma lei habilitante, um regulamento/estatutos e um segundo
regulamento, elaborado ao abrigo dos estatutos. Ora, também aqui temos um regulamento
que habilita um regulamento, mas existe, num plano superior, uma habilitacéo legislativa.

O problema reside nas situacdes em que falta uma lei habilitante.

Como mencionado supra, o Governo é um orgdo legislativo, tendo a competéncia
legislativa que a Constituicdo e a Assembleia Ihe permitem. Em qualquer caso, nem o
Governo, nem a AR podem suspender DLG. A competéncia para operar uma suspensao
de direitos fundamentais é do PR, autorizado pela AR, nos termos da declaragéo do estado
de sitio ou emergéncia. Ora, a matéria dos DLG esta coberta por reserva de lei, o que
significa que, para além dos aspetos competenciais, ha a exigéncia de que a matéria seja
tratada por ato legislativo e que este apresente um grau suficiente de densificacdo
normativa, apenas compativel com regulamentos de estrita execu¢cdo. Todavia, mesmo
sendo estas as normas que brotam da nossa Lei Fundamental, a verdade é que as
sucessivas declaracdes de estado de emergéncia por forca da COVID-19 demonstraram
uma peculiar interpretacdo da Constituicdo, no que se refere a matéria de competéncia

para a suspensao de DLG.

Com o término do Estado de Emergéncia?’, em 2 de maio de 2020, o Governo adotou
uma pratica, a nosso ver condenavel, que passava pelas sucessivas aprovaces de RCM,
que versavam sobre suspensdes e restricOes de direitos fundamentais, sem para isso ter

qualquer autorizagido do Parlamento, “a pretexto dos [Estados de Calamidade!?,

127 DECRETO QUE DECLARA O ESTADO DE EMERGENCIA EM 2020 (Decreto do Presidente da
Republica n® 14-A/2020, de 18 de marco);

128 RESOLUCAO QUE APROVA ESTADO DE CALAMIDADE (Resolugdo do Conselho de Ministros
n° 70-A/2020, de 11 de setembro);
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Contingéncia®®® e Alerta'*°], previstos na Lei de Bases da Protecéo Civil [(LBPC)][t31132
e na Lei do Sistema de Vigilancia em Satide Pablica (LSVSP)**3, podendo esta conjuntura

ser caracterizada como um verdadeiro “estado de calamidade constitucional”*3*.

«[Apesar] das designacdes oficiais dos atos que praticaram, os decretos do Presidente da
Republica ndo continham a mera “declaracdo” do estado de emergéncia e os decretos do
Governo nio se limitaram a proceder a “execu¢do” da referida declaragio»'® - é uma
observacado de Pedro Lomba, adotada num brilhante artigo do Professor Pedro Costa
Gongalves. No mesmo artigo, o Professor de Coimbra, acrescenta que “[se] o tempo da
emergéncia constitucional pode justificar alguns excessos normativos do Governo
(formalmente autorizados pela declaracdo do estado de emergéncia), ja nada os legitima
na passagem para o tempo da emergéncia administrativa[, porque com] a cessacdo do
estado de emergéncia constitucional, os poderes do Governo ficaram confinados nos
termos gerais”'%. O autor critica, de forma severa, a “abdica¢do parlamentar”'3’ que se

tem verificado desde o dia 2 de maio de 2020.

Esta é uma realidade que tem sido tdo frequentemente criticada como as RCM que saem
recorrentemente todas as quintas-feiras, transformando-as “numa sessao de desassossego

cidaddo”*®, como menciona o Professor André Lamas Leite, num artigo escrito para o

129 RESOLUCAO QUE APROVA ESTADO DE CONTINGENCIA (Resolugéo do Conselho de Ministros
n° 33-A/2020, de 30 de abril, prorrogada pela Resolugéo n° 38/2020, de 17 de maio, e pela Resolugéo n°
40-A/2020, de 29 de maio);

130 RESOLUQAO QUE APROVA ESTADO DE CALAMIDADE, CONTINGENCIA E ALERTA
(Resolugéo do Conselho de Ministros n° 51-A/2020, de 26 de junho);

131 | E| DE BASES DA PROTECAO CIVIL (Lei n° 27/2006 de 3 de julho);

132  EITAO, LUIS MENEZES, “Comentario ao Acorddo do Tribunal Constitucional, 31 de julho de 2020,
Processo n°® 403/2020”, in Ordem dos Advogados, 2020, [Consult. 14/10/2021]. Disponivel na Internet em:
https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2020/08/11/a-decisao-do-tribunal-constitucional-sobre-as-
guarentenas-nos-acores/;

133 |E] DO SISTEMA DE VIGILANCIA EM SAUDE PUBLICA (LSVSP) (Lei n° 81/2009, de 21 de
agosto);

134  EITAO, LUIS MENEZES, “Comentario ao Acérdio do Tribunal Constitucional, 31 de julho de 2020,
Processo n° 403/2020”, in Ordem dos Advogados, 2020;

15 LOMBA, PEDRO, “The Constitutionalized State of Emergency, The Case of Portugal”, in
Verfassungsblog on Matters Constitutional, 2020, [Consult. 02/12/2021]. Disponivel na Internet em:
https://verfassungsblog.de/the-constitutionalized-state-of-emergency/ apud GONGALVES, PEDRO
COSTA, “Abdicagdo parlamentar na emergéncia e continuagdo da abdicacdo na calamidade”, in
Observatorio Almedina — De Especialistas para Especialistas, 2020, [Consult. 02/12/2021]. Disponivel na
Internet em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-
emergencia-e-continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/, p. 2;

1% GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicagio parlamentar na emergéncia e continuagdo da abdicagdo
na calamidade”, in Observatdrio Almedina — De Especialistas para Especialistas, 2020, op. cit., p. 5;

137 1dem;

138 1 EITE, ANDRE LAMAS, “Nos, Portugueses, esse rebanho de mansos”, in Jornal Publico, 2021,
[Consult. 13/12/2021]. Disponivel na Internet em:
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https://portal.oa.pt/comunicacao/imprensa/2020/08/11/a-decisao-do-tribunal-constitucional-sobre-as-quarentenas-nos-acores/
https://verfassungsblog.de/the-constitutionalized-state-of-emergency/
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-emergencia-e-continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-emergencia-e-continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/

jornal Pablico. Verdadeiramente, o “procedimento atipico, heterodoxo”**® adotado pelo
Governo “tem suscitado algumas davidas de constitucionalidade”'*°, remetendo, assim,
0 papel da AR para um plano essencialmente secundario, num pais cujo sistema prima

por ser semipresidencialista.

Né&o satisfeitos com a situacdo constitucional calamitosa vivenciada durante o primeiro
pos Estado de Emergéncia, o Governo portugués decidiu repetir a “[tortura] com requintes
de malvadez [4] Lei Fundamental”'*!, declarando, novamente, um Estado de

Calamidade!*?

no qual procede sucessivamente, em varias [RCM], a suspensdo de DLG
“[sem] instrumento legal habilitante*®. Nessa senda, o Professor da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, considera ser imperioso que seja usado “o direito de
resisténcia do [artigo 21° da CRP]”'*, para que se demonstre o inconformismo sentido

relativamente as inconstitucionalidades reiteradamente cometidas.

A verdade € que estamos perante uma situacdo juridica que precisa urgentemente de ser
suscitada junto do Tribunal Constitucional (TC)*°, tal como aconteceu em Espanha, cuja
decisdo embora demorada, colheu os seus frutos, declarando, assim, inconstitucional a
“imposi¢do do primeiro confinamento”*®, pois, segundo o jornal Publico, o Governo
espanhol, “teria de ter pedido autorizacdo ao Parlamento para declarar estado de excepcéo
antes de restringir os direitos em causa”**’. Contudo, no caso portugués, a declaragdo de
uma possivel inconstitucionalidade ndo seria pelos mesmo motivos, visto que, no N0Sso

caso, houve um pedido de autorizacdo ao parlamento portugués.

https://www.publico.pt/2021/07/13/opiniac/opiniao/portugueses-rebanho-mansos-
1970098?fbclid=IwAROmjctc9jYtrJdwwaf2jG14sUfIXgQBH3RRIFGVSQ3zFISMOGRWWwo0oK(0, 81;
13 NOVAIS, JORGE REIS, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade m situagdo de crise — a
proposito da epidemia COVID-19” in Revista Eletrdnica de Direito Publico (e-publica), 2020, [Consult.
02/12/2021]. Disponivel na Internet em: https://www.e-publica.pt/volumes/v7nl/pdf/a5niv7.pdf, p. 117;
140 |dem;

1417 EITE, ANDRE LAMAS, “Nés, Portugueses, esse rebanho de mansos”, in Jornal Piblico, 2021, op.
cit., 81;

142 RESOLUCAO QUE APROVA ESTADO DE CALAMIDADE (Resolucéo do Conselho de Ministros
n° 45-C/2021 de 30 de abril);

143 EITE, ANDRE LAMAS, “Nés ...”, op. cit., §3;

144 | EITE, ANDRE LAMAS, op. cit., 8§5;

15 1dem;

146 REDACAO DO JORNAL PUBLICO, “Imposicéo do primeiro confinamento em Espanha declarada
inconstitucional”, in Jornal Publico, 2021, [Consult. 14/12/2021]. Disponivel na Internet em:
https://www.publico.pt/2021/07/14/mundo/noticia/imposicao-confinamento-espanha-declarada-
inconstitucional-1970430, titulo;

147 Idem, op. cit., subtitulo;
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https://www.publico.pt/2021/07/14/mundo/noticia/imposicao-confinamento-espanha-declarada-inconstitucional-1970430
https://www.publico.pt/2021/07/14/mundo/noticia/imposicao-confinamento-espanha-declarada-inconstitucional-1970430

5. A questdo da inconstitucionalidade e da ilegalidade dos regulamentos do
Governo emanados no periodo da pandemia

A questdo da competéncia em matéria de execuc¢do da declaracdo de estado de emergéncia
encontra-se condicionada por duas frentes: o artigo 19°/7 da CRP, por um lado, e a
execucdo da declaracio presidencial de emergéncia reservada ao Governo, por outro®,
No entanto, a tensdo emerge quando o PR, na sua declaracdo de estado de emergéncia,
incumbe o Governo de regular a matéria de direitos fundamentais e a sua respetiva

suspenséo no periodo de emergéncia sanitaria decretado®°,

O conceito de execucdo — e 0 entendimento que dele se fizer — pode gerar uma panéplia
de davidas. Verdadeiramente, a concreta definicdo dos DLG suspensos € uma
competéncia que a CRP atribui a0 PR em exclusivo, fazendo com que a delegagédo no
Governo desta competéncia ndo deixe de ser perspetivada com alguma surpresa.
Efetivamente, esta competéncia de execucdo, a ser delegada, deveria sé-lo a AR, pela
reserva relativa em matéria de DLG que a Lei Fundamental lhe atribuiu. De facto, a
Constituicdo em lado nenhum atribui ao Governo a possibilidade de executar a declaragéo
do PR, principalmente quando nessa execucdo se ira definir o concreto ambito de
suspensdo dos DLG. Uma interpretacdo possivel, e porventura mais rigorosa, do texto
constitucional seria enunciar que cabe exclusivamente ao PR delimitar o ambito dos DLG
suspensos e, dessa forma, o Governo passa a poder intervir sem habilitacdo parlamentar,

porgue os correspondentes DLG ja se encontram entéo suspensos.

148 NOVAIS, JORGE REIS, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade m situagdo de crise — a
propdsito da epidemia COVID-19” in Revista Eletrdnica de Direito Publico (e-publica), 2020, op. cit., p.
108;

149 |dem;
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150 «os decretos do Governo néo se limitaram

Como podemos observar no ponto anterior
a proceder a “execucdo” da referida declaracion®™, apesar do RESEE «conferir ao
Governo apenas uma competéncia para a “execucio da declaragio”!*521»15%, Em boa
verdade, o artigo 179 deixa perfeitamente definido que o “Governo tem uma

155 ¢ no ambito dessa execucdo, tem o “dever de informar

responsabilidade de execugao
0 PR e a AR”1®, A execucdo que ¢ conferida ao Governo consta de uma lei'® e no da
Constituicdo, o que significa que este estd habilitado para executar, por meio de
regulamentos de execucdo, determinada matéria e, por isso, ndo esta habilitado para
responder a uma competéncia que estd expressamente confiada ao PR pelo texto

constitucional*®®.

Desta forma, a suspensao genérica, pelo PR, de alguns direitos fundamentais, a excecéao
do direito & greve e do direito de resisténcia®®® — visto que nestes houve uma defini¢éo
precisa do alcance da suspensdo em causal®®-1®! - “suscita a davida sobre a existéncia de
uma espécie de delegacdo objectiva de competéncias ndo constitucionalmente prevista e,
logo, constitucionalmente vedada”'®2, A aprovacdo pelo Executivo de restricdes de
direitos fundamentais por decreto simples, na maioria das vezes, e por decreto-lei sem a
natural autorizacdo legislativa parlamentar suscita, igualmente, ddvidas de
inconstitucionalidade organica e formal®®®. Contudo, as ddvidas relativas a possiveis
inconstitucionalidades ndo se esgotam com o término do estado de emergéncia, visto que

estas medidas restritivas de DLG continuam a ser aprovadas pelo Governo “seja através

150 Neste sentido, cfr. Ponto 4.2,;

151 LOMBA, PEDRO, “The Constitutionalized State of Emergency, The Case of Portugal”, in
Verfassungsblog on Matters Constitutional, 2020, apud GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicacéo
.7, op. cit., p. 2;

152 Neste sentido, cfr. Artigo 17° RESEE, com a Epigrafe “Competéncia do Governo™: “A execucio da
declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia compete ao Governo, que dos respetivos atos
mantera informados o [PR] e a [AR]”;

153 GONGALVES, PEDRO COSTA, “Abdicagdo ...”, op. cit., p. 2;

154 Cfr. Artigo 17° do RESEE;

155 GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicagdo ...”, op. Cit., p. 4;

1%6 |dem;

157 RESEE;

1%8 Neste sentido, cfr. Artigo 134°, alinea d) da CRP;

159 O direito de resisténcia foi um “[direito] cujo exercicio s6 foi suspenso com o Decreto do Presidente da
Republica n® 14-A/2020, de 18 de marco [(vide referéncia na Legislacdo)], ja ndo nos decretos presidenciais
seguintes.” in BARGADO, GONCALDO, op. cit., p. 296, nota de rodapé 247;

160 |dem, nota de rodapé 250;

161 NOVAIS, JORGE REIS, “Direitos ...”, op. cit., p. 108;

162 |dem;

163 |dem, ibidem, p. 109;
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de decreto-lei sem autorizacdo legislativa, seja atraveés das [RCM] que declaravam ou

prorrogavam a situagio de calamidade”%4,

5.1. Qual a competéncia do Governo para a restricdo de DLG através de decreto

simples?

De acordo com o artigo 165°1/b) da CRP, a matéria de DLG faz parte da reserva relativa
da AR, ou seja, sera sempre obrigatorio a autorizacdo da mesma para que o Executivo
possa ter esta competéncia legislativa. Desta forma, a concluséo a retirar € que quando
ndo exista esta autorizacao qualquer restricdo de direitos fundamentais suscita duvidas

sobre a sua constitucionalidade.

Caso 0 nosso PR tivesse assumido, na sua plenitude, o &mbito da suspensao dos DLG, o
nosso Governo estaria apto a atuar em matérias da sua competéncia, sob a forma de
decretos-leis, que podem manifestar-se como regulamentos de execucdo para
complementar executivamente o seu ambito de aplicacdo, ou decretos regulamentares,
neste Gltimo caso, quando em causa estiver um regulamento independente (cfr. artigo
112°/6 da CRP ex vi artigo 136°3 do CPA).

A questdo torna-se polémica e complexa quando a op¢do do nosso Chefe de Estado passa
pela reparticdo com o Executivo da delimitacdo do &mbito da suspensdo dos DLG. E
relevante colocar em evidéncia as intencdes aqui presentes, sendo mesmo caso para
perguntar se ndo existiu aqui uma concertacdo entre estes dois 6rgdos politicos.
Efetivamente, ndo sé essa partilha ou delegacdo no Governo dos poderes
constitucionalmente cometidos ao PR suscita davidas, como, a existir partilha, esta seria
com a AR e nunca com o0 Governo, exatamente por este ndo ter competéncia propria em
matéria de DLG*®.

Em todo o caso, se tivéssemos a pretensdo de acolher a constitucionalidade dessa partilha
de competéncias do PR com o Governo, este Gltimo teria que agir sob a forma de normas
primarias e ndo secundarias, ou seja, decretos-leis ou de decretos regulamentares. Assim,
a sua atuacao pela via de meros decretos, teria como controlo Unico aquele que cabe
genericamente a AR, ao passo que, se 0 Governo agisse através de decretos-leis ou de

decretos regulamentares, ficaria sujeito ao controlo do PR, pela via da promulgacao/veto,

164 |dem, ibidem;
185 Cfr. Artigo 165°, n°1, alinea b) da CRP;
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para além da sujeicdo ao instituto da chamada “ratificacao” parlamentar dos decretos-

leist®®,

Esta situacdo foi designada, com acutilancia, pelo Professor Luis Fabrica, como uma
“especie de Tratado de Tordesilhas” entre 0 PR e 0 Governo, visto que o primeiro podera
ter exigido a existéncia de uma declaracdo do estado de emergéncia e o segundo tera
exigido ter “margem de manobra” para agir fora de qualquer controlo presidencial ou

parlamentar.

5.1.1. As incertezas criadas pela ndo suspenséo formal de um direito fundamental
na declaragdo do estado de emergéncia

Durante um estado de emergéncia o decretamento®®” da suspensdo de um direito
fundamental inviabiliza a producio de efeitos juridicos na sua totalidade®®. Desta forma,
o Governo'®® passa a ter uma competéncia legislativa, sem a necessaria autorizagio da

AR, desde que ndo ultrapasse os limites da suspenséo estabelecidos pelo PR,

A situacdo em analise sugere “uma prévia suspensdo do direito fundamental
especifico”*’t. Contudo, o contrario também deve ser analisado, isto é, devem ser
ponderados os efeitos juridicos de uma eventual ndo suspensao formal do direito que ird
imediatamente privar o Governo de “uma competéncia legislativa propria sobre

59172

[determinada] matéria”*’“, porque nem a AR, nem o PR lhe atribuiram a “necessaria

autorizacio legislativa parlamentar!’,

A “grave repercussio juridica do erro manifesto cometido e reiterado”*’* pelo PR foi 0
resultado obtido pela falta de clareza da declaracdo presidencial que decretou o estado de
emergéncia quanto aos direitos fundamentais que se encontravam ou nédo suspensos. O
artigo 27° da CRP foi o artigo que mais se ressentiu, tendo em conta que a sua nédo
suspensdo parcial (“no que respeita a garantia de ndo se ser privado de liberdade™'")

impossibilitava o Executivo de legislar sem autorizagdo parlamentar. O que significa que

166 Neste sentido, cfr. Ponto 2;

167 Entenda-se decretado pelo PR numa Declaragéo Presidencial de Estado de Emergéncia;
188 NOVAIS, JORGE REIS, op. cit., p. 111;

169 Artigo 198°, n°1, alinea a) da CRP;

10 NOVAIS, JORGE REIS, op. cit., p. 112;

71 |dem, p. 113;

172 |dem, ibidem;

173 |dem, ibidem;

174 1dem, ibidem;

175 |dem, ibidem;
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todas as imposi¢des normativas de confinamento domiciliario e internamento hospitalar
por parte do Governo ndo tiveram assento constitucional, exceto em situacdes de
quarentena obrigatdria por razdes de salde publica, visto que, nesse caso, se tratava de
situacbes de pessoas com inequivocos sintomas que constituiam um elevado risco de

contéagio'’®,

Em contexto de pandemia, o artigo 27°'7" revelou-se um dos grandes criadores de
jurisprudéncia, tendo sido fundamento de, pelo menos, duas decisdes judiciais que
concederam o habeas corpus, bem como recursos do MP para o TC, o que deu origem a
dois acorddost’®17®, Importa salientar que estas decisGes tiveram pontos de contacto com
a fundamentacéo do acordao n° 424/2020, também ele do TC®, Nestes dois acordaos!®
182 o TC sustentou que as medidas plasmadas nas RCM constituiam uma privacéo da
liberdade pessoal constitucionalmente garantida no artigo 27018, O argumento relativo a
habilitacdo legal conferida pela LBPC n&o colheu junto do Tribunal, porque néo conferiu
“adequada cobertura legal a atuacdo do Governo, visto que se trata, no essencial, de
normas de competéncia, ndo especificamente dirigidas a privacdo da liberdade, muito
menos & privagdo da liberdade através de um confinamento”!84, O artigo 17° da Lei da
Saude Publica®®®, ndo versa diretamente sobre a matéria objeto de pedido de habeas
corpus pelo requerente’8®. Desta forma, podemos concluir que a decisdo recorrida padecia

de inconstitucionalidade organica®®’ e, como tal, era improcedente o recurso do MP8,

176 |dem, ibidem:;

177 CRP;
178 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 89/2022, de 1 de fevereiro, Processo n°
618/2021, [Consult. 22/04/2022]. Disponivel na Internet em:

https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220089.html;

179 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 90/2022, de 1 de fevereiro, Processo n°
673/2021, [Consult. 23/04/2022]. Disponivel na Internet em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220090.html;

180 ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N° 424/2020, de 31 de julho, Processo n® 403/2020,
[Consult. 20/03/2022]. Disponivel na Internet em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200424.html?fbclid=IwAR2-
FnVcfoWPYxb9cfFgNKHyg2nyCTWR5h-GMPTsSHF1YgMoSES248ThQTO;

181 Acérddo (Ac.) TC, n° 89/2022, de 1 de fevereiro, Processo n° 618/2021;

182 Ac. TC, n° 90/2022, de 1 de fevereiro, Processo n® 673/2021;

183 CRP;

184 Cfr. Ac. TC, n° 89/2022, de 1 de fevereiro, e Ac. TC, n° 90/2022, de 1 de fevereiro;

185 | SVSP;

186 Cfr. Ac. TC, n® 89/2022; e Ac. TC, n° 90/2022;

187 A matéria em causa era alusiva a competéncia legislativa da AR, pois era uma matéria da sua reserva
relativa (cfr. Artigo 165° n°l, alinea b) da CRP) e, que no caso em consideracdo o Governo ndo se
encontrava autorizado a exercer;

188 Cfr. Ac. TC, n® 89/2022; e Ac. TC, n°® 90/2022;
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No ambito da natureza procedimental®® surgiu entdo uma duvida relativa ao “pressuposto
do desaparecimento temporario do direito fundamental suspenso”, que basicamente
pretende saber como pode ser defendido processualmente um direito contra possiveis
agressdes inconstitucionais se se encontra temporariamente suspenso e que, portanto, ndo

existe juridicamente durante esse periodo de tempo!®,

Estas questdes suscitam
igualmente duvidas relativas a possiveis impugnacg6es judiciais e seus fundamentos, tanto
numa perspetiva do direito de acesso aos tribunais, como numa vertente de acesso aos

principios constitucionais estruturantes do Estado de Direito!®*.

A verdade é que a suspensdo temporéaria de um direito ndo pode inibir, de forma alguma,
a sua invocabilidade judicial®®?, isto porque, independentemente da via que seja escolhida
para a sua invocacdo, um direito fundamental ndo vai ficar despido dessa garantia
constitucional por se encontrar suspenso, principalmente quando estd em causa uma
violagdo ou suspensdo mais rigida do mesmo. Desta forma, serdo sempre invocaveis ou
pela via de uma eventual intimag&o para a protecdo de direitos, liberdades e garantias®,
ou por “outros direitos fundamentais que mantivessem algum tipo de associacdo com 0s

comportamentos especificamente protegidos pelo direito fundamental suspenso”%,

5.1.2. “Estado constitucional de excep¢do” em vez de “estado de excepg¢do

constitucional 1%

Enquanto cidaddos de um Estado de Direito Democratico a nossa principal obrigacao
deve ser para com a Lei Fundamental. Nesta senda, a simples alteracdo da ordem das
palavras do presente subtitulo, pode ndo revelar significado de maior a “olho nu”, mas,
aos olhos de um jurista, a alteracdo do seu sentido é fulcral. Efetivamente, esta situacéo é
mais simples de compreender se tivermos mentalmente presente um exemplo
matematico: para muitos, o que ocorre € como uma simples comutacdo de dois fatores

numa adi¢do ou multiplicacdo, contudo, para um jurista, o que verdadeiramente acontece

189 «Formulada no seminario online promovido pela Associagdo dos Assessores do Tribunal Constitucional,
sobre “A crise do [COVID-19] e o Direito constitucional portugués”, no dia 13 de abril de 2020.» in
NOVAIS, JORGE REIS, op. cit., p. 113, nota de rodapé 39;

190 |dem, p. 113;

191 |dem, ibidem, p. 114;

192 1dem, ibidem;

193 1dem, ibidem;

194 1dem, ibidem;

195 FABRICA, LUIS, “Os Decretos de Declaragio e de Execucdo do Estado de Emergéncia — Aspectos
Constitucionais ¢ Administrativos”, in Revista do Ministério Publico Nimero Especial COVID-19,
Sindicado dos Magistrados do Ministério Publico, Lisboa, 2020, p. 16;
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é uma troca de factores numa expressdo de diferenca ou divisdo, onde a comutacao dos
elementos essenciais altera o resultado final. No fundo, a expressao “estado constitucional
de excepcio”!® sublinha uma pertenca aos dominios constitucionais, ao passo que
«“estado de excepcdo constitucional” (...) parece apontar para uma excepcao a

Constituicao»*®’.

Como mencionado supra a nossa CRP®® em situagbes de crise grave, procura
rapidamente o retorno a normalidade constitucional, exatamente porque esta deve ser
sempre que possivel a situacdo vigente. No entanto, para 0s casos em que o estado de sitio
e o estado de emergéncia se encontram declarados, a nossa Constituicdo!®® estipula
criteriosamente 0s 6rgdos competentes, os procedimentos e limites materiais de atuacéo,

sempre dentro de critérios de proporcionalidade basica®.

Os quadros béasicos do Estado de Direito Democratico seriam imediatamente corrompidos
se por alguma razdo fossem tomadas decisdes que comprometessem a Constituicdo, sob

alcada do Executivo, tendo como principal objetivo a prossecucio do interesse pablico?.

Desta forma, quando se compromete um direito fundamental é imperativo existir uma
habilitacdo que seja justificativa dessa acdo, visto que as restricdes privativas da liberdade
ndo devem ser prolongadas indefinida e excessivamente, merecendo sempre um controlo
apertado e permanente?°2, O acordéo do TC do Sarre?® declara que “ao cidadio nio pode
ser exigido que justifique perante o Estado o exercicio das suas liberdades fundamentais
de deslocacéo, reunido, ou outras; é o Estado que, nos termos da Constituicdo e da lei,
deve dar justificagdes ao cidaddo quanto as restrigdes impostas a essas liberdades”?%4,
Lamentavelmente, na nossa opinido, este ndo tem sido o entendimento do nosso Supremo
Tribunal Administrativo (STA).

O STA julgou improcedente a intimacdo para a protecdo de direitos, liberdades e

garantias, por considerar que ndo estavam verificadas quaisquer violagdes de DLG, tanto

196 1dem;

197 1dem, ibidem;

198 1dem, ibidem;

199 Idem, ibidem;

200 |dem, ibidem;

201 |dem, ibidem, pp. 15 e 16;

202 |dem, ibidem, pp. 16 e 17;

208 Acorddo do Verfassungsgerichtshof do Estado do Sarre, de 28 de abril de 2020 (vide referéncia na
Legislacio), apud FABRICA, LUIS, “Os Decretos ...”, op. Cit., pp. 16 e 17 e nota de rodapé 2;

204 EABRICA, LUIS, op. cit., p. 17;
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no acérddo de 10 de setembro de 20202%°, como no acordéo de 31 de outubro de 20207,
Contudo, no caso deste segundo, a votagdo dos juizes conselheiros contou com um voto
de vencido do Juiz Carlos Medeiros Carvalho, que entendia que o Executivo ndo tinha
legitimidade para restringir a liberdade de circulacdo. Na declaracdo de voto do acordao
n° 90/2022 do TC?*?, Maria Benedita Urbano, que é Juiza Conselheira do STA, afirmou
que, apesar de em situacdes anteriores ter tentado compreender a postura do Governo por
se tratar de uma crise pandémica, no caso que este acordao relata, tal afigurou-se
incomportavel. Efetivamente, a imposi¢ao de confinamento denota uma “verdadeira
privacdo da liberdade pessoal constitucionalmente garantida no artigo 27° da CRP”?%, o
que torna evidente que a tentativa de resposta falhou e que o “quadro constitucional e
legal dirigido as situagdes de crise sanitaria”??® era tdo contingente quanto o Estado que
diziam estar em vigor?, Tanto Carlos Medeiros Carvalho, como Maria Benedita Urbano,

a par do TC, partilharam da opinido que o Governo agiu a margem da sua legitimidade.

A advogada Catia Feiteiro Lopes?!! considerou ilegais as restricdes que foram impostas
pelo Executivo que vigoraram entre as 00:00h do dia 30 de outubro de 2020 e as 06:00h
do dia 3 de novembro de 2020%'?, por violar vérios artigos da CRP, nomeadamente, a
limitacdo do direito fundamental a livre circulacdo e locomocéo no territorio nacional,
pois no seu entender estes direitos sé podem ser restringidos por lei emanada pela AR e

SO Nos casos previstos na propria Constituigdo? 214,

205 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO, de 10 de setembro de 2020, Processo
n° 088/20.8BALSB, [Consult. 03/02/2022]. Disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/6a509a0b01993cfh802585e600446990?
OpenDocument;

206 ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL ADMINISTRATIVO, de 31 de outubro de 2020, Processo n°
0122/20.1BALSB, [Consult. 05/02/2022]. Disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/65cabfh083dcdc838025861b0039a6¢8?
OpenDocument&ExpandSection=1;

207 Neste sentido, cfr. a Declaracdo de Voto do Ac. TC, n° 90/2022;

208 1dem;

209 1dem, ibidem;

210 1dem, ibidem;

211 vide o nome da Advogada na noticia do Observador - Cfr. SIMOES, SONIA, «Restric&o de circular
entre concelhos foi proibi¢do ou “recomendagao agravada? Juiz diz que foi proibi¢do e que Governo nao
podia aplicar», in Jornal Observador, 2020, [Consult. 20/01/2022]. Disponivel na Internet em:
https://observador.pt/2020/11/04/restricao-de-circular-entre-concelhos-foi-proibicao-ou-recomendacao-
agravada-juiz-diz-que-foi-proibicao-e-que-governo-nao-podia-aplicar/;

212 Ac. STA, 31 de outubro de 2020, Processo n° 0122/20.1BALSB;

213 Neste sentido, cfr. Artigos 18°, 19°, 449/1, 12°/1, 13° e 41° CRP;

214 Ac. STA, 31 de outubro de 2020;
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Por considerar que esta limitagdo, por RCM?¥, ndo é constitucionalmente admissivel, a
requerente decidiu avancar com uma intimag&o02® para a protecdo de direitos, liberdades
e garantias - artigo 109° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)?Y

— contra o Estado Portugués e a Presidéncia do Conselho de Ministros (PCM)?8.

O Executivo disse que era apenas uma “recomendacio agravada”?'® e ndo uma proibicio
(“os cidaddos ndo podem circular’??), porque existiam excecbes para situacdes e
“motivos de urgéncia imperiosa”??!, que sO tinham aplicacdo naquele periodo de
tempo??2. Verdadeiramente o Tribunal considerou que o Governo poderia restringir DLG,
mesmo ndo sendo na vigéncia de um estado de emergéncia®®, por razdes de salde

publica.

A expressdo utilizada pelo PR - “recomendacdo agravada”??* — ndo consta em nenhum
diploma legislativo, contudo, teve aceitacdo por parte do Juiz conselheiro Claudio
Monteiro e da relatora Maria do Céu Neves do STA. A verdade é que o tribunal julga
improcedente o pedido de intimacdo da requerente por considerar que esta atuacao do

Governo tem fundamento na LSVSP??®, que conta com a aprovacio da AR.

Tendo em conta esta fundamentacao deve ser feita a seguinte pergunta: “[até] que ponto
pode o Estado invocar a satde publica ndo apenas para proibir, nos termos da Constituicdo
e da lei, certos modos de exercicio de liberdades fundamentais que oferecam um risco
objectivo, mas também para exigir aos cidaddos que lhe déem a conhecer a finalidade
com que pretendem exercer tais liberdades, para emitir sobre essa finalidade um juizo

valorativo?”2%6,

215 RESOLUCAO QUE DETERMINA A LIMITACAO DE CIRCULACAO ENTRE DIFERENTES
CONSELHOS DO TERRITORIO CONTINENTAL NO PERIODO ENTRE AS 00H00 DE DIA 30 DE
OUTUBRO E AS 6H00 DE DIA 3 DE NOVEMBRO DE 2020 (Resolucéo do Conselho de Ministros n®
89-A/2020, 26 de outubro de 2020);

216 A intimacgdo é um instrumento processual que pode ser utilizado por todo e qualquer cidaddo desde que
em causa estejam a violagdo de direitos fundamentais, por uma instituicdo publica ou privada e, é um
instrumento que ndo exige o pagamento de custas processuais. Também s6 é admissivel quando o recurso
a tutela cautelar se mostre insuficiente para salvaguardar os interesses do requerente.

217 CODIGO DE PROCESSO NOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS (Lei n® 15/2002, de 22 de
fevereiro);

218 Ac. STA, 31 de outubro de 2020;

219 |dem;

220 Resolugéo do Conselho de Ministros n° 89-A/2020, 26 de outubro de 2020;

221 |dem;

222 |dem, ibidem;

223 Neste sentido, cfr. Ponto 5.2,;

224 Ac, STA, 31 de outubro de 2020;

225 Artigo 17°, n°2 da LSVSP;

226 EABRICA, LUIS, op. cit., p. 17;
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O Juiz Carlos Medeiros Carvalho considerou que uma restricdo deste género sé poderia
ser imposta com a aprovacdo da AR, utilizando o disposto no acérddo do TC n° 424/2020,
de 31 de julho, o qual veicula o estipulado no acérddo do TC n°® 362/2011, de 14 de

setembro??’

, como reiteracdo da sua posicdo dissidente junto dos restantes juizes
conselheiros do STA. Afirmou, ainda, que ndo se podia considerar esta limitacdo como
uma mera recomendacao, exatamente por ndo ser consonante com qualquer meio de forga
adotado por uma forga policial. O argumento introduzido pela Lei de Bases da Satde néo
colhe, segundo Carlos Medeiros Carvalho, pela simples razdo que a mesma menciona no
seu artigo 17°3 que “devem ser aplicadas com critérios de proporcionalidade que

respeitem os [DLG] fundamentais, nos termos da Constitui¢do e da lei”?28-22°,

Uma situacdo semelhante, embora, neste caso, com votacdo unanime, foi a decisdo do
acorddo do STA de 10 de setembro de 2020%°, que julgou improcedente a intimag&o para

protecdo de direitos, liberdades e garantias.

A requerente pediu a declaracdo de ilegalidade por inconstitucionalidade de normas

constantes da RCM n° 55-A/2020%3%, com efeitos circunscritos a si®®.

No entanto, a PCM contestou, defendendo-se por excecdo dilatéria alegando a
impropriedade do meio processual da acdo em causa, pois considerava que o resultado da
acdo poderia ser uma sentenca condenatoria, ndo podendo servir como meio

impugnatdrio?3,

O artigo 109°/2 do CPTA impde a administracdo a adocdo de uma conduta positiva ou
negativa por meio de uma intimacao para protecéo de direitos, liberdades e garantias. Esta
afirmacdo é corroborada pelo Professor Mario Aroso de Almeida e Juiz Carlos Cadilha

no seu Comentario ao CPTA quando enunciam que “sendo um processo de intimagao,

227 Neste sentido, cfr. a fundamentagdo do Ac. do TC n° 424/2020, de 31 de julho, o qual o qual vincula o
estipulado no Acoérddo do TC n° 362/2011, de 14 de setembro (vide referéncia na Legislacdo): “[Todo] o
regime dos [DLG] est4 englobado na reserva relativa de competéncia da [AR (artigo 165° n°1, alinea b),
da CRP)]. Nestes termos, todas as normas disciplinadoras de um qualquer direito desta natureza carecem
de uma autorizagdo prévia da [AR]. Esta exigéncia ganha particular relevancia quando estdo em causa
compressdes ou condicionamentos a um direito.” in Ac. STA, 31 de outubro de 2020;

228 Artigo 17°, n°3 da LEI DE BASES DA SAUDE (Lei n° 91/2019, de 4 de setembro);

229 Ac. STA, 31 de outubro de 2020;

230 Ac. STA, 10 de setembro de 2020, Processo n° 088/20.8BALSB;

231 Neste sentido, cfr. os Pontos 1; 2/b); 8/d) e artigo 14° da RESOLUCAO QUE DECLARA A SITUACAO
DE CONTINGENCIA E ALERTA (Resolugéo do Conselho de Ministros n° 55-A/2020, de 31 de julho,
modificada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n® 63-A/2020, de 14 de agosto, que foi posteriormente
modificada pela Resolucéo do Conselho de Ministros n° 68-A/2020, de 28 de agosto);

232 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

233 |dem;
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ele dirige-se a emissdo de uma sentenca de condenacdo, mediante a qual o tribunal impde
a adocgdo de uma conduta, que tanto pode consistir num facere como num non facere” 4.
Esta perspetiva é reafirmada na fundamentacdo do acérddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul de 23 de novembro de 20172% que evidenciou que apesar de se
poder admitir a propriedade e adequacdo da intimagcdo em causa para a protecao de
direitos liberdades e garantias com o intuito de tutelar de forma célere e definitiva sobre
a pretensdo material?®®, a verdade ¢ que no caso em analise ndo se mostrou “adequado o

95237

pedido que foi deduzido em juizo”“*’, exatamente porque a intimagdo ndo é o “meio

processual proprio para a anulagio de atos administrativos"2,

Embora se fale em atos administrativos no acorddo?® analisado imediatamente supra,
poder-se-ia estabelecer um paralelismo com as normas administrativas. Contudo, o
tribunal recentemente tem tido outras posi¢cdes. Como ja pudemos verificar anteriormente
no acérddo do STA de 31 de outubro de 20202, o tribunal teve como entendimento a
ampliac&o das pretensbes enquadraveis nas decisdes referentes ao contexto de pandemia,
remetendo estas mesmas pretensdes para o “chapéu” constitucional do artigo 20%5 da
CRP. Considerava, portanto, que era possivel que “os direitos dos lesados que ndo

ficassem devidamente protegidos com um meio cautelar?4!

, pudessem ter a sua utilizacéo
justificada, por se pretender tutelar de forma urgente DLG, ainda que em causa estivesse

uma pretensdo impugnatoria e ndo condenatoria®*2.

A PCM alegou, ainda, que a autora poderia ter obtido a tutela com a cumulacdo de um

pedido de impugnac&o de normas com uma providéncia cautelar*3,

O entendimento do Professor Mario Aroso de Almeida é que “a impossibilidade de se

decretar uma providéncia cautelar surge como um pressuposto processual negativo, a

234 AL MEIDA, MARIO AROSO DE, CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANNDES, Comentario ao
Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 42 Ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 882;

25 ACORDAO DO TRIBUNAL CENTRAL ADMINISTRATIVO SUL, de 23 de novembro de 2017,
Processo n® 1499/17.1BELSB, [Consult. 22/03/2022]. Disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/-/B5SF55B41C788BA21802581E6003ADDS0;

236 |dem;

237 |dem, ibidem;

238 |dem, ibidem;

239 |dem, ibidem;

240 Ac, STA, 31 de outubro de 2020;

241 1dem;

242 |dem, ibidem;

243 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;
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possibilidade de se lancar mdo de uma acdo de intimacdo para protecdo de direitos,

liberdades e garantias?** — conforme o artigo 109°/1, Gltima parte do CPTA.

O Tribunal concluiu que estava preenchido o pressuposto negativo, visto que, 0 «meio
cautelar poderia dar origem a um “excesso de tutela”, permitindo ao alegado lesado obter
com maior facilidade, por via cautelar, uma tutela que mais tarde se concluisse
infundada»?*°, e, ainda, porque dada a “vigéncia temporal limitada do regime normativo
em causa, apenas uma decisdo de fundo se [revelaria] juridicamente adequada a

solugdo”?®,

As normas em causa tinham um periodo de vigéncia curto, pelo que, se o tribunal emitisse
uma providéncia cautelar de suspensdo da norma — artigo 112°/2/a) do CPTA — a decisdo
iria ser apenas sobre o mérito da causa?*’, visto que, ao tempo da decis&o da agdo principal

ja a norma tinha perdido a sua aplicabilidade®*.

Efetivamente, a autora fez um pedido de impugnacéo, de certa forma explicito, que ndo
cabe no artigo 109°/1 do CPTA, tendo, alias, o Tribunal acabado por o reconhecer quando
refere que «a formulacdo mais correta a adotar no pedido seria a de [solicitar] a imposi¢édo
a Administracdo da abstencdo de proibir ajuntamentos ou reunides “convocadas” pelo
Requerente ou em que [ela] participasse»??, mesmo que a seguir diga que se trata de um
pedido de desaplicacdo da norma que, no fundo, foi o que a requerente pediu°. O tribunal
entendeu que a situacdo nado estava coberta pelas finalidades das providéncias cautelares

e, por isso, era necessario respeitar a letra do artigo 20°/5251-2%2,

Assim, podemos concluir que, embora a autora ndo tivesse formulado o pedido nos
moldes corretos, para obter uma decisdo com efeitos pessoais relativamente as normas da
RCM n° 55-A/2020%%%, a verdade é que dada a necessidade de obter uma decisio em

tempo atil ndo havia outro meio para defender os direitos lesados, que ndo a intimacgéo

244 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Manual de Processo Administrativo, 4% Ed., Almedina, Coimbra,
2020, p. 352;

25 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

248 |dem;

247 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Manual ..., op. Cit., p. 454;

248 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

249 1dem;

250 1dem, ibidem:;

251 CRP,

252 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

253 Cfr. os pontos 1, 2/b), 8/d) e artigo 14° da Resolugéo do Conselho de Ministros n° 55-A/2020;
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para a protecdo dos direitos, liberdades e garantia, visto que, uma ac¢do administrativa de

impugnacao de normas ndo tem caracter de urgéncia®*.

No acorddo 89/2022 do TC?*, pese embora a decisio recorrida tenha sido fundamentada
nos termos corretos nas questdes de facto e de direito, a verdade é que “a requerente de
habeas corpus se encontrava na situacdo prevista”?>® no artigo 3%1/b) da RCM n° 45-
C/2021%°" e n&o no artigo 25° como declarou. Assim sendo houve uma necessidade de
corrigir oficiosamente este lapso de modo a tornar possivel que o tribunal tomasse uma

decisao.

Contudo, e independentemente do lapso, os pontos de contacto entre este acordao e o
acorddo 90/2022%® do mesmo tribunal sdo diversos, comegando ambos por procurar
seguir o curso da fundamentacio desenvolvida no acorddo 424/2020%%°, estabelecendo
gue estadvamos na presenca de uma “privacao da liberdade pessoal constitucionalmente
garantida no artigo 27°°2%°, N&o s6 no contexto pandémico, mas essencialmente nele, o
artigo 27° da Constituicdo tem sido um artigo fundamento de muitas decisdes
jurisprudenciais do TC, bem como topico de muitas discussdes entre vozes da doutrina
constitucionalista. Estas duas fontes de direito convergem na defesa de que este direito a
liberdade®®! consubstancia um “direito a liberdade fisica, a possibilidade de
movimentagdo sem constrangimentos”?%?, ¢ uma tutela da «liberdade de movimentos
corporeos, de “ir e vir”, a liberdade ambulatéria ou de locomogio»?%3, é o «direito de ndo
ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente confinado a um determinado
espaco, ou impedido de se movimentar»?%4. Importa asseverar «que a Constituicdo nio
permite a imposi¢do de “quarentenas gerais e obrigatorias de ndo doentes ou o
internamento compulsivo de doentes”»%%, pelo que, nolens volens, a imposicdo de

medidas deste género so seria possivel através da declaraco do estado de emergéncia®.

254 Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

25 Ac. TC, n° 89/2022;

26 |dem;

257 Resolucéo do Conselho de Ministros n° 45-C/2021 de 30 de abril;

28 Ac. TC, n° 90/2022;

29 Ac. TC, n® 424/2020, de 31 de julho;

260 Neste sentido, cfr. as Declaragfes de Voto do Ac. TC, n° 89/2022; e do Ac. TC, n° 90/2022;
261 Cfr. Artigo 27°, n°1 da CRP;

262 Cfr. Ac. TC, n® 89/2022; e Ac. TC, n® 90/2022; e BARGADO, GONCALO, op. cit., p. 300;
263 |dem;

264 |dem, ibidem;

25 BARGADO, GONCALDO, op. cit., p. 300;

266 |dem;
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O que difere dos dois acordaos de 2022 para 0 acérddo 424/2020 é, essencialmente, o
Orgdo executivo, porque nos primeiros apresenta-se o Governo tout court e, no segundo,
estd em causa 0 Governo Regional. Ainda assim, a decisdo do Governo Regional padece
da mesma inconstitucionalidade organica pela inobservancia de uma autorizacdo
parlamentar ao 6rgdo do Governo para poder exercer a competéncia legislativa do artigo
165°/1/b) da CRP. Face a esta decisdo, foi ainda referido nos diferentes acérddos que,
caso fosse entendido que estava em causa ndo um direito a liberdade (i.e., artigo 27° da
CRP), mas um direito a deslocacéo (i.e., artigo 44° da CRP), a decisdo nao iria ser alterada
por culminar, igualmente, na norma da reserva relativa da AR (i.e., artigo 165°1/b) da
CRP).

Certo é, que o TC sopesou a decisdo dos tribunais judiciais em conceder aos requerentes
o0 pedido de habeas corpus, de forma a restituir as suas liberdades. Para Gomes Canotilho
e Vital Moreira este é «o Unico caso de garantia especifica e extraordinaria
constitucionalmente prevista para a defesa dos direitos fundamentais, o habeas corpus
testemunha a especial importancia constitucional do direito a liberdade”, constituindo
uma “garantia privilegiada” daquele direito»?®’. Em ambas as situages estavamos
perante uma privacao de liberdade pessoal, em um dos casos, uma estudante do 11° ano
de escolaridade era obrigada a permanecer em isolamento profilatico durante 10 dias,
independentemente do resultado do teste de Polymerase Chain Reaction (PCR)%® ser

positivo ou negativo?®®

, € N0 outro caso tratava-se de um cidadao luso-brasileiro, que foi
notificado pelo Servico de Estrangeiros e Fronteiras, através de correio eletronico, em
como era obrigado a cumprir um periodo de 14 dias de isolamento profilatico, mesmo
tendo realizado um teste PCR, no dia anterior a sua viagem do Brasil com destino a

Portugal, em que o resultado foi negativo?’.

Todo este topico expds um conjunto de diferentes decisdes, de diferentes tribunais, sobre
diferentes casos, que apenas tinham uma realidade em comum - a do contexto pandémico.
Porém, dentro dessa mesma realidade, temos uma bifurcacao que coloca, por um lado, o
estado constitucional de emergéncia e, por outro, o estado de emergéncia administrativa,

que resultou da declaracao de uma situacéo de calamidade publica com origem na LBPC,

267 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, op. cit., p. 508, anotago ao artigo 31°;
268 Teste médico, cuja tradugdo para portugués é Reacdo em Cadeia da Polimerase;

29 Ac. TC, n° 89/2022;

210 Ac. TC, n° 90/2022;
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sendo, justamente, no ambito do estado de emergéncia administrativa que todos estes

acordaos integram a sua realidade.

Cada acorddo, imediatamente antes analisado neste ponto 5.1.2, apresenta uma nova
violacdo de DLG em periodo de normalidade constitucional, onde supostamente “os
poderes do Governo ficam confinados aos termos gerais”?’!, verdadeiramente, quem
manteve o confinamento, sem estado de emergéncia, a vigorar, foram os habitantes de

Portugal e ndo as atua¢des do Governo, como estes acorddos puderam demonstrar.

A idiossincrasia das decisfes tomadas pelo STA, quando comparadas com as dos demais
tribunais judiciais e TC, urge-nos a perguntar se 0s argumentos apresentados nos autos e
as suas respetivas fundamentacdes ndo foram claros o suficiente para reconhecer a efetiva
violacdo de direitos fundamentais. A facilidade com que o STA corrobora 0s argumentos
apresentados pela contestacdo (i.e., pelo Governo) deixa-nos bastante receosos,
especialmente, quando uma evidente proibicdo do Governo aos cidaddos é qualificada
como uma “recomendacdo agravada”, como se se tratasse de um verdadeiro conceito
indeterminado do mundo do direito, quando, na verdade, mais ndo é do que um conceito
apresentado ao mundo pela primeira vez - pelo menos, neste &mbito -, nas palavras do
nosso PR, o Doutor Marcelo Rebelo de Sousa?’2. A postura do STA durante este periodo
de tempo tem-se revelado preocupante, porque como € natural os tribunais ora decidem
bem, ora decidem mal, contudo, o STA recentemente tem tido uma tendéncia apelante
para, a nosso ver, decidir mal, ao contrario dos outros tribunais que tém pugnado o mais
possivel para debelar estas violagdes aos DLG que tém recorrentemente sucedido. Em
suma, o STA tem sido “cimplice” das “intervencdes restritivas”?’® sem habilitacdo

parlamentar do Governo.

5.1.3. Governo restringe DLG pela via regulamentar

A suspensdo de direitos fundamentais pelo PR na declaracdo presidencial do estado de
emergéncia possibilita ao Governo a restricdo de algumas liberdades individuais, desde
que, o faca dentro do quadro delimitado na mesma declaracdo. Todavia, a relevancia da

matéria em causa, obriga a adoc&o de um ato legislativo e ndo de um decreto simples?’,

21 GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicagdo ...”, op. Cit., p. 5;

272 Neste sentido, cfr. Ac. STA, 31 de outubro de 2020;

213 ALEXANDRINO, JOSE MELO, “Dez Apontamentos sobre o Recurso a Lei de Bases da Protegdo
Civil”, Instituto de Ciéncia Juridico-Politicas, Lisboa, 2021, op. cit., p. 2;

274 NOVAIS, JORGE REIS, op. cit., p. 115;
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pois 0 caminho seguido na declaracdo do estado de emergéncia, que passou por nao
delimitar em termos definitivos o &mbito dos DLG suspensos, possibilitou ao Governo
que fizesse duas coisas em simultéaneo: delimitar em concreto o ambito da suspensédo dos
DLG e atuar nesse ambito em termos restritivos. Ambas as intervencdes do Governo
colocam problemas especificos, portanto, a atuacdo através de decreto regulamentar na
segunda faceta serd uma via exequivel. Contudo, a delimitagdo do &mbito da suspenséao
dos DLG é uma matéria legislativa ou politico-legislativa, por isso, se se admitir que o
PR pode renunciar a delimitar exaustivamente esse ambito, o 6rgdo que tem competéncia
para complementar essa delimitagcdo sera a AR, e nunca o Governo. Assim, a restricdo
operada através de ato infralegislativo suscita questfes de inconstitucionalidade, uma vez
que se trata de matéria “politicamente controversa”?’> com normas de caracter primario e
inovatdrio, sendo a possibilidade de querer “escapar ao controlo de fiscalizagdo da
Assembleia da Republica”®’® uma razdo apontada para a conduta adotada pelo

Executivo?’’,

De acordo com a fundamentacao apresentada pelo Governo, “o decreto em causa [é
considerado] como um decreto de execucio ou um regulamento de aplicacdol?’8"27 Esta
seria a realidade se o nosso PR “tivesse estabelecido todo o regime normativo da
suspensio”?8, ficando o Governo obrigado a executa-lo dentro dos limites definidos, o
que ndo foi o caso. A verdade é que o Comandante Supremo das For¢as Armadas nunca
chegou a definir “os comandos normativos que os cidaddos deveriam observar”??,
estabelecendo apenas que a autoridade publica competente seria a responsavel pela
definicdo e aprovacdo do sentido e limite dos mesmos?®?. O Executivo encontrava-se a
realizar uma funcdo de cariz primario e ndo secundario, ou seja, deveria estar a
regulamentar e ndo a constituir o regime em causa, pelo que o Governo se encontrava
obrigado a recorrer a aprovagdo de um ato legislativo para que as restricdes em causa

pudessem proceder, sendo este o ato utilizado pela fungdo politico-legislativa?®3. Quando

275 |dem, ibidem;

276 |dem, ibidem;

217 |dem, ibidem;

278 «Segundo a Declaracéo de Retificagdo n° 11-D/2020, de 20 de margo [(vide referéncia na Legislagéo)],
onde originariamente se lia “procede a execucdo da declaracdo do estado de emergéncia” passou a ler-se
“regulamenta a aplicagdo do estado de emergéncia”.» in NOVAIS, JORGE REIS, op. cit., p. 115, nota de
rodapé 42;

279 |dem, p. 115;

280 |dem, ibidem;

281 |dem, ibidem;

282 |dem, ibidem;

283 |dem, ibidem;
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0 PR define o sentido e o limite da restricdo criada, 0 Governo atua segundo a funcao
executiva, o que valida, neste caso, o recurso a um regulamento executivo®®*, No entanto,
o decreto presidencial do estado de emergéncia restringiu apenas o direito a greve e o
direito de resisténcia, sendo que qualquer outra atuacdo neste sentido, que diga respeito a
diferentes DLG, seria sempre considerada uma atuacdo primaria, o que em termos
constitucionais suscita algumas questdes, nomeadamente, pela “violagdo do principio da

reserva de lei proprio de [um] Estado de Direito”?®,

A problematica da atuacdo do Executivo passar ou ndo no crivo da constitucionalidade
emerge, em parte, do facto do Governo considerar que a sua atuagdo seria legitima por se
tratar de um decreto de execucdo. A referida perspetiva poderia ser admissivel se o
decreto de execucdo tivesse caracter parcialmente normativo, ou seja, se este decreto
criasse ou introduzisse uma dada disciplina normativa, mas sempre para efeitos de
execucao ou de regulamentacdo da mesma que ja havia sido criada pela fonte priméria o

que n&o foi, de todo, 0 caso?®.

5.2. Governo aprova restri¢oes a direitos fundamentais em situacéo de normalidade

constitucional

De acordo com a Lei Fundamental, a normalidade constitucional volta a ter lugar com o
término do estado de emergéncia. Contudo, ndo foi bem esta a realidade com que nos
deparamos. Surpreendentemente, e apesar de terem cessado “as inconstitucionalidades
materiais mais graves e ostensivas que estiveram em vigor no periodo anterior”?®’, a
verdade € que esta normalidade constitucional ficou marcada pela “declaracdo

governamental da situacio de calamidade?88-28°,

Em nome da salde publica foram aplicadas medidas de combate a pandemia, que
passaram pela restricdo “a direitos fundamentais como a livre iniciativa econdémica
privada, direitos dos trabalhadores, liberdade de circulacdo®l, eventualmente a propria

liberdade de reuni&o!?®!l e de manifestac&o ou, em geral, o direito ao desenvolvimento da

284 |dem, ibidem, p. 116;

285 1dem, ibidem;

286 |dem, ibidem;

287 |dem, ibidem;

288 |dem, ibidem;

289 Neste sentido, cfr. Resolucdo do Conselho de Ministros n® 33-A/2020, de 30 de abril, prorrogada pela
Resolucdo n°® 38/2020, de 17 de maio, e pela Resolugdo n° 40-A/2020, de 29 de maio;

290 Cfr. Ac. STA, 10 de setembro de 2020;

291 Cfr. Ac. STA, 31 de outubro de 2020;
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personalidade?®?. Na realidade, ao invés de ter optado pelo procedimento normal e, desta
forma, garantir que as medidas legislativas fossem aprovadas pela AR ou lhes fossem
autorizadas através de decreto-lei, o Governo decidiu optar “por um procedimento

atipico, heterodoxo e que tem suscitado algumas dividas de constitucionalidade”?%.

O Executivo encontra apoio legislativo na LBPC utilizando-a como valvula de escape
para todas as decisdes tomadas no decorrer desta situacdo de calamidade. Efetivamente,
as varias RCM aprovadas desde final de abril de 2020, ndo «consagram apenas

“intervengdes restritivas”, mas também, (...) verdadeiras restricdes a [DLG]»?%*

» que
agravam a sua realidade quando decidem definir «trés regimes (restritivos) “em
cascata”»?%, sendo eles o regime da LBPC, o da resolugdo em causa e 0 anexo a dita
resoluco, tornando estas “intervengdes restritivas”2% excessivas para o suposto caracter
executivo e regulamentar que estas resolucdes deveriam apresentar?®’. Certas medidas
como “a imposi¢cdo de uso de mascara ou viseira € a autorizacdo de medicdo de
temperatura aos trabalhadores por parte das entidades patronais, aprovadas atraves de

»299  consubstanciam “uma

decreto-1ei?®®! sem a correspondente autorizagio legislativa
estratégia que ndo parece ter outro fim que ndo seja assegurar [um excessivo] controlo
exclusivo da gestdo da crise por parte do [Executivo]”3%. Em boa verdade, esta afirmacéo
é corroborada com a absor¢do que o CM realizou a competéncia exclusiva que consta na
LSVSP, que no seu artigo 17° determina distintamente que «em caso de emergéncia em
satde publica, ¢ atribuido “ao membro do Governo responsavel pela area da saude”»%
o “poder regulamentar excecional”%?, Ainda neste seguimento, pode ser apresentado
outro argumento muito simples, mas que fundamenta na perfei¢do este proposito, trata-

se do artigo 199°/g) da CRP, que é a norma eleita por todas as resolugbes como

2%2 NOVAIIS, JORGE REIS, op. cit., p. 116;

29 |dem, p. 117;

294 ALEXANDRINO, JOSE MELO, “Dez ...”, op. Cit., p. 2;

29 |dem;

2% |dem, ibidem;

297 |dem, ibidem;

2% DECRETO QUE ALTERA AS MEDIDAS EXCECIONAIS E TEMPORARIAS RELATIVAS A
PANDEMIA DA DOENCA COVID-19 (Decreto-Lei n° 20/2020, de 1 de maio, procede a sétima alteracéo
ao Decreto-Lei n° 10-A/2020, de 13 de marco);

2% NOVAIIS, JORGE REIS, op. cit., p. 117, nota rodapé 46;

300 |dem, p. 117;

301 GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicagdo ...”, op. cit., p. 8, nota de rodapé 17;

302 |dem;
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fundamento da atuacdo do Governo. Contudo, as “providéncias que [este] preceito

autoriza o Governo a adotar niio abrangem a limitagio de direitos fundamentais™3%,

Esta realidade torna-se patente quando nos deparamos com certas decisfes dos tribunais
que supra analisdmos, nomeadamente, as decisGes do STA, em «cujos ombros recai,
desde [setembro] de 2020, uma “grave parcela de culpa”»>%, que tem reiteradamente
decidido em concordancia com a atuagdo do Governo, criando, a nosso ver, um incentivo
para o futuro a atuaces similares. Em sentido contrario, tem decidido o TC, cujas
decisoes tém refletido uma defesa acérrima dos DLG violados, “ratificando” as decisoes
de habeas corpus conferidas pelos tribunais judiciais aos cidaddos, julgando
improcedentes os recursos do MP sobre essas mesmas decisfes. A maioria da
jurisprudéncia reunida relativa a este periodo denota, nos autos, um semelhante modus
operandi por parte do nosso Executivo, essencialmente no que respeita as medidas que o
nosso Governo procurou adotar num estado de calamidade, ou seja, num estado de
emergéncia administrativa sem a concomitante cobertura do “estado constitucional de
excepgdo3%®, com a agravante de o concretizar em anexos as RCM, evidenciando a “arte”
do regime em “cascata”*, contrariando todos os preceitos da Lei Fundamental causando

a impress&o que desde 2020 esta se tornou um texto despiciendo para Portugal®®’.

Assim, e rematando este tpico como o iniciamos, importa esclarecer que no periodo de
vigéncia do estado de emergéncia a existéncia de juristas que podiam tentar encontrar
justificagdio para “alguns excessos normativos do Governo™3%® era maior, alias, um caso
por noés acima averiguado foi o de Maria Benedita Urbano. A Juiza Conselheira do STA
- nas declaracdes de voto dos acorddos do TC3% supra analisados -, reconheceu ter
tentado encontrar um pilar legitimador para atuacdo do Governo pela crise pandémica
que vigorava, contudo, “[com] a cessacdo do estado de emergéncia constitucional, 0s
poderes do Governo ficaram confinados nos termos gerais”®!° e, por isso, ja ndo ha

legitimagio “na passagem para 0 tempo da emergéncia administrativa™3!,

303 |dem, ibidem, nota de rodapé 16;

304 ALEXANDRINO, JOSE MELO, op. cit., p. 2;

35 FABRICA, LUIS, op. cit., p. 16;

306 ALEXANDRINO, JOSE MELO, op. cit., p. 2;

307 Neste sentido, cfr. Ac. TC, n° 89/2022; e Ac. TC, n° 90/2022; e ALEXANDRINO, JOSE MELO, op.
cit., p. 2; e GONGALVES, PEDRO COSTA, “Abdicacio ...”, op. cit., p. 5;

308 |dem;

309 Neste sentido, cfr. as DeclaragGes de Voto do Ac. TC, n® 89/2022; e do Ac. TC, n° 90/2022;

310 GONCALVES, PEDRO COSTA, “Abdicacdo ...”, op. Cit., p. 5;

311 Idem.
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CONCLUSAO

Nos Ultimos dois anos, o mundo foi palco de uma pandemia que teve um efeito
avassalador na vida individual, social, econémica e politica de todos os cidaddos de cada
Estado. A COVID-19 ¢ identificada como uma doenca infectocontagiosa que € provocada
pelo virus SARS-CoV-2, um virus respiratorio responsavel por inUmeros contagios em
curto espaco de tempo e que, pelo seu desconhecimento cientifico, obrigou a que fossem
tomadas medidas com o objetivo de mitigar o efeito desses contégios nas infraestruturas
hospitalares de cada Estado.

Desse modo, os Estados tornaram-se responsaveis por desenvolver medidas para
combater a propagacdo exponencial do novo coronavirus nos limites do seu territorio e
Portugal ndo foi excecdo, procurando dar resposta a esta crise pandémica com a
declaracdo de um estado de emergéncia no qual suspendeu e restringiu direitos

fundamentais.

A presente tese procurou dissecar as questdes em torno dos dois estados de emergéncia
decretados e respetivas renovacdes, bem como as circunstancias em que se verificaram

as suspensdes e restricdes de DLG em periodo de normalidade constitucional.

No decorrer desta dissertacao a analise realizada incidiu sobre a definicéo legal e doutrinal
do regulamento administrativo, o seu contraste com outras figuras juridicas que Ihe sdo
proximas e os limites da sua aplicacéo, salientando a imperatividade de prévia habilitacdo
legal respeitando, desta forma, o principio da legalidade e o texto constitucional.

A “delegacdo” no Governo da limitagdo dos DLG, por parte do PR, deixou no ar uma
grande davida relativa a circunstancia constitucional que estava a ser vivenciada.

Verdadeiramente, o PR declarou, por decreto presidencial, o estado de emergéncia
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constitucional no qual possibilitou a suspensdo e restricdo de DLG, ndo definindo, no
entanto, quais os direitos e quais os limites dessas restricGes, passando para a esfera de
decisdo do Executivo essa mesma tarefa. O Professor Luis Fabrica referiu-se a esta
situacdo de uma forma muito curiosa, que passamos a partilhar: a seu ver, tera existido
um “Tratado de Tordesilhas” entre 0 PR e o Governo, visto que 0 nosso Chefe de Estado
tera exigido a existéncia de uma declaracdo do estado de emergéncia e o Governo tera
exigido ter as “maos livres” para agir a margem de qualquer controlo presidencial ou

parlamentar.

A anélise jurisprudencial deixou-nos particularmente preocupados com a postura que 0
STA decidiu adotar no seio da tomada de deciséo sobre as intimagdes para a protecédo de
direitos, liberdades e garantias interpostas, pois apurdmos que nas decisfes tomadas se
verificava uma tendéncia para concordar com a postura do Governo, negando a existéncia
de quaisquer violagdes de direitos fundamentais, 0 que, na perspetiva de muitos juristas,
nos quais estamos incluidos, se trata de um entendimento que ndo se devera acompanhar,
uma vez que consideramos que se confirmou, de facto, uma auténtica violacdo dos DLG
plasmados na nossa Lei Fundamental (para este efeito cfr. os Acordaos do STA de 10 de
setembro e de 31 de outubro de 2020). Ja a mesma conduta ndo foi observada, nem pelos
tribunais judiciais que concederam o requerido habeas corpus aos cidaddos que viram as
suas liberdades restringidas, nem pelo TC que reiterou a decisdo destes ultimos tribunais
e julgou improcedente o recurso do MP, pois considerava que em causa estava uma
notoria inconstitucionalidade organica, pela falta de autorizacdo dada ao Governo, pela
AR, visto estarmos no ambito do artigo 165%1/b) da CRP (para este efeito cfr. os
Acordédos do TC n® 424/2020; 89/2022 e 90/2022).

Em suma, o impacto que a pandemia causou na sociedade atual, e, bem assim, nas que se
irdo seguir, é inegavel. Como tal, pese embora se deva compreender que as medidas
adotadas tinham o objetivo Unico de combater a circunstancia descrita, certo € que
existiam opcdes que ndo causavam tamanho desassossego aos cidadaos e, principalmente,
a Lei Fundamental, evitando que fossem tomadas medidas atentatorias dos DLG, abrindo
assim um precedente grave para a adocdo de medidas que fogem ao escrutinio
parlamentar e ndo estdo de acordo com o texto constitucional, devendo, por isso, ser

consideradas inconstitucionais.
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