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(...) Que nunca te satisfacas
com aquilo que és

Para que sejas um dia aquilo
que ainda nao és

Avanca sempre! Nao fiques

parado no caminho.

Santo Agostinho
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I. Introducéo

A presente dissertacdo tem como objeto a andlise da atuacdo do Governo,
enquanto 6rgdo executivo responsavel pela conducdo da politica geral do pais, no
exercicio dos seus poderes de gestdo da crise pandémica causada pela Covid-19. Subjaz-
lhe o proposito de identificar os principais problemas suscitados pela atuacéo
administrativa durante a vigéncia do estado de emergéncia constitucional e apos a
cessacdo do mesmo.

Tratando-se de um tema complexo e transversal a varios pontos do ordenamento
juridico, importa, em primeiro lugar, fazer um enquadramento da resposta estadual a crise
sanitaria, concretamente, do modo como essa intervencdo foi efetuada ao longo dos
ultimos dois anos. De seguida, uma vez que as duas figuras as quais os poderes publicos
recorreram no exercicio do seu dever de salvaguarda da comunidade contra perturbacdes
externas contendem necessariamente com interferéncias ao exercicio dos direitos
fundamentais, apresenta-se uma breve incurséo da discussdo doutrinal sobre a distingéo
entre suspensao e restricdo daqueles direitos, tendo em vista a justificacdo da adocao de
dois modelos de emergéncia.

Assim, tendo presente a indole restritiva atinente a cada um dos momentos de
gestdo da crise sanitéria, isto é, o estado de emergéncia e a situacdo de calamidade,
cumpre averiguar se os instrumentos juridicos invocados pelo Governo por forma a
materializar medidas de combate e mitigacdo dos efeitos da pandemia observam 0s
principios basilares do Estado de Direito aos quais se encontra vinculado, em especial, a
reserva de lei.

Por fim, e uma vez que durante a elaboracdo desta dissertacdo foi publicado o
Anteprojeto de Lei de Protecdo em Emergéncia de Saude Publica, enquanto potencial
instrumento que visara dar resposta a situacdes de emergéncia sanitaria semelhantes,
apresentar uma analise critica das solucdes ali, procurando-se, de alguma forma,
contribuir para o debate publico.

A temética envolta da crise pandémica ndo se encerra na producdo normativa
dirigida a adogéo de instrumentos juridicos que contém normas tendentes a suspensao ou
restricdo de direitos fundamentais. Antes, compreende inUmeras possibilidades e
problemas suscetiveis de serem investigados que, em face da extensdo e profundidade
gue cada um apresenta, carecem de um estudo autonomo. Assim sendo, sem descurar da

sua relevancia, ndo abordaremos a (des)necessidade de declaracdo do estado de



emergéncia constitucional e a sua aplicacdo a situacGes de crise sanitaria, nem o estado
de necessidade administrativo enquanto figura afim dos estados situacionais previstos na
LBPC. Ademais, apesar de a questdo central desta dissertacdo consistir na adogdo de
medidas restritivas do exercicio dos direitos fundamentais, ainda assim, ndo se aferira o
seu respeito pelo principio da proporcionalidade, nem o consequente controlo
jurisdicional das medidas adotadas durante a situagdo de calamidade que, mesmo assim,
diga-se, foram sempre validadas pelo STA.
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I1. A resposta do Estado a crise sanitaria

A Lei Fundamental incumbe o Estado do cumprimento de diversas tarefas de
molde a responder as necessidades coletivas da comunidade, nomeadamente a promocao
do bem estar e a qualidade de vida dos cidaddos®. Esta tarefa fundamental estara
intimamente ligada a um dever de protecdo da vida e da saude, enquanto dimensGes
objetivas do direito a vida e do direito a protecdo da salde, previstos nos artigos 24.° e
64.° da Constituicdo, respetivamente. Nesta senda, os deveres que resultam da protecao
da saude refletir-se-80, necessariamente, na protecdo da vida, porquanto esta ultima
constitui a pedra basilar de todos os direitos fundamentais.

Assim, o direito a protecdo da salde compreende, na sua vertente positiva, um
direito subjetivo a prestacGes positivas, uma vez que o cidaddo tera direito a que o Estado
proporcione 0s meios necessarios para que esse direito seja realizado, e, na sua vertente
negativa, um direito a que o Estado e terceiros se abstenham de prejudicar o bem juridico
salide?. Neste sentido, o Estado, através do cumprimento daquela tarefa fundamental,
estara adstrito a um dever de promover a criacdo de um sistema nacional de saude
eficiente como forma de concretizacdo desse direito® e a um dever de prote¢do do bem
juridico salde perante «ameacas externas bem caraterizadas, independentemente de estas
provirem de terceiros determinados (perigos do foro criminal), terem origem ambiental
(riscos da técnica e de atividades poluentes) ou natural (ricos decorrentes de epidemias
ou outros fendmenos da natureza).»* Destarte, perante uma situacéo de risco que contenda
com a realizagdo das necessidades dos individuos e, em Gltima andlise, com a vida dos
mesmos, 0s poderes publicos deverdo atuar em prol da sua suficiente protecdo, tanto
através da «prevencao ativa»® daqueles riscos, adotando regimes legais que efetivem essa
protecdo, como através da salvaguarda do servico nacional de salde, garantindo que este
se encontra apto a dar resposta aquela situacéo.

A crise sanitaria causada pela pandemia da Covid-19 que atualmente (ainda)

vivemos compreende o exemplo perfeito de um circunstancialismo disruptivo que veio

L Artigo 9.9, al. d) da Constituicao.

2 Cf. RuI MEDEIROS, ‘Anotagio ao artigo 64.° in Constituicdo..., op. cit., pp. 945 e 946. Assim, o direito a
prote¢do da sadde, ndo € somente um direito a prestagdes em sentido estrito, isto é, um «direito fundamental
social», cf. ROBERT ALEXY, Teoria de Los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 440.

3 Al. a) do n.° 2 do artigo 64.° da Constituic&o.

4 Cf. JORGE MIRANDA € JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.% in Constituicdo..., op. cit.,
Vol. |, p. 240.

5 Cf. idem ibidem, p. 398.
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abalar as concecdes da sociedade contemporénea e sacrificar a normalidade da ordem
constitucional até aqui verificada, visto que, o direito & vida, o direito a integridade
pessoal fisica e, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana, enquanto «principio
englobante onde se fundamentam todos os direitos fundamentais.»® Os riscos que
anteriormente tomavamos por remotos, como o facto de uma pessoa ser infetada com um
virus do outro lado do mundo’, hoje, tornaram-se perigos reais®. Como néo poderia deixar
de ser, — pois, salus populi suprema lex esto® — o Estado €, neste contexto, convocado a
exercer 0 seu dever de protecdo através da imposicdo de medidas de carater urgente
tendentes a eliminacao eficaz daquele perigo e a mitigacao dos seus efeitos por aplicacdo
de um quadro normativo de exce¢do. De facto, o estado de excecdo encontrard a
justificacdo da sua existéncia na figura dos deveres do Estado de protecdo de direitos
fundamentais, porquanto so esta tem «a capacidade real de fornecer critérios validos para
decidir algumas das mais relevantes questfes relativas ao se, ao como e a medida da
atuacdo estadual constitucionalmente devida»,’® proporcionando uma «preciosa
orientacéo para o delineamento da respetiva atividade».!

Deste modo, como bem se compreendera, no contexto pandémico, se 0 perigo que
contende com a ordem constitucional e com a plena realizacdo dos individuos que a
compdem a comunidade na qual aquela se apoia, decorre de uma doenga
infectocontagiosa grave, cuja taxa de letalidade em alguns grupos de individuos é elevada,
0 Estado ndo se deparara com desafios no que concerne a ponderacdo entre quais 0s
direitos fundamentais a parcial e temporariamente sacrificar e quais os direitos
fundamentais a salvaguardar num determinado momento, como sucede durante um
periodo de normalidade. Antes, 0 quid a apurar consistira na apreciacdo da medida da
intensidade da afetacdo dos direitos e interesses fundamentais cujo exercicio colide com

0s bens juridicos fundamentais vida e saude, e que variara de acordo com 0s mecanismos

6 Cf. JORGE MIRANDA e ANTONIO CORTES, ‘Anotagio ao artigo 1.°° in Constituigdo..., op. cit., Vol. |, p.
67.

" JORGE PEREIRA DA SILVA, Os Deveres do Estado de Protec¢éo dos Direitos Fundamentais, Universidade
Catolica Editora, 2015, p. 168.

8 Sobre a distingdo dos conceitos de perigo e de risco, idem ibidem, pp. 170 e ss.

® Entenda-se o recurso ao aforismo de Cicero como «o imperativo de salvaguardar as pessoas (...) enquanto
principio juridico imanente a constituicdo de um Estado, e, bem assim, os prdprios direitos fundamentais
envolvidos, tornam-se os padrfes juridicos aplicaveis a atuagdo dos poderes estaduais», cf. GONGALO
BARGADO, «O Estado de Excecdo Constitucional — Teoria e pratica» in O Direito, Ano 152.°, 11, 2020, p.
259. Também, JORGE MIRANDA, «Constituicdo e Pandemia — Breve Nota» in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXI, n.° 1, 2020, p. 46.

10 JORGE PEREIRA DA SILVA, 0p. cit., pp. 19 e 20.

1 1dem ibidem.
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juridicos que admitem essa afetacdo — seja 0 estado de exce¢do constitucional, seja o

estado de emergéncia administrativo?,

1. Os modelos de emergéncia como modelos de resposta a crise sanitaria

Neste seguimento, a situacdo de crise resultante da pandemia causada pela Covid-
19, que colocou em perigo a vida e a satde dos individuos, exigiu a adocao de formas de
organizacdo e providéncias que se traduziram na compressdo de direitos fundamentais
colidentes com aqueles. Efetivamente, a excegéo carece de ser solucionada com recurso
a formas juridicas que, embora no se situem a margem do Direito®® , foram precisamente
criadas para ajustar os mecanismos de controlo do poder e o exercicio dos direitos aquelas
circunstancias, pois as normas previstas para o tempo da normalidade ndo se compaginam
com o objetivo de fazer cessar o facto ameacador dos principios e valores da ordem
constitucional, principalmente quando esse contende de forma tdo premente com o direito
a vida que é simultaneamente um «valor objetivo e principio estruturante de um Estado
de Direito alicercado no principio da dignidade da pessoa humana»'*. Note-se que a
invocagdo de instrumentos excecionais consistiu numa pratica relativamente comum ao
nivel dos paises europeus, traduzindo-se inclusive na adocdo de medidas de contorno
semelhante, v.g., o teletrabalho obrigatério, a obrigatoriedade do uso de mascara, a
imposicdo geral de confinamento. Todavia, 0 quadro normativo operacionalizado nédo
seguiu 0 mesmo modelo de excecdo. As opcdes passaram quer pela adogdo de um modelo
de excecdo constitucional, fundado numa situagdo de calamidade publica, dentro do qual
se acionou os mecanismos de reforco dos poderes publicos previstos e regulados
constitucionalmente, quer pela mobilizacdo de um estado de excecdo previsto em
legislacdo ordinéria.

No que a atuacdo portuguesa respeita, € possivel inferir a op¢do por ambos os
modelos de modo intermitente, conforme teremos oportunidade de observar em momento

oportuno. Nesta sede, importa caraterizar brevemente tanto o modelo constitucional como

12 Sobre a distingdo entre modelos de emergéncia, cf. MIGUEL NOGUEIRA BRITO, «Modelos de Emergéncia
no Direito Constitucional», in E-pUblica, Vol. 7, n.° 1, 2020, pp. 8 e ss.

13 Como refere PAULO OTERO, uma «legalidade alternativa», cf. Legalidade e Administragdo Publica: O
Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade, Almedina, 2003, pp. 235 e ss. e pp. 993 e ss. Cf.
também ANA RAQUEL MONIz, «A crise sanitaria e os problemas da excecionalidade normativa: reflexdes
juspublicisticas», in Revista do Ministério Publico, n.° 165, 2021, p. 30.

14 Cf. RuI MEDEIROS e JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotacio ao artigo 24.’, in Constituicdo..., 0p. cit., Vol.
I, p. 365.
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o legislativo por forma a compreender os problemas suscitados no quadro de cada um
deles.

Deste modo, o modelo de excegdo constitucional prevé a sua aplicagdo para
situacOes de anormalidade constitucional, para situacdes que periguem de tal forma com
0s principios axioldgicos de um Estado de Direito, que convocam a adocdo de medidas
urgentes dirigidas a reposicdo dessa normalidade. Na intensidade da ameaca aqueles
valores encontramos uma distin¢éo entre estados de excecao: estado de sitio e estado de
emergéncia, cujos pressupostos da sua decretacdo, sendo comuns, se repartem, nos termos
do n.° 2 do artigo 19.° da Constituicdo, entre agressao efetiva ou iminente por forcas
estrangeiras, a grave ameaca ou perturbacdo da ordem constitucional democratica ou
situacBes de calamidade publica. Ora, a decisdo de op¢do por uma destas figuras
constitucionalmente previstas ndo correspondera a uma decisdo qualitativa atinente as
circunstancias de facto que justificam essa mesma declaracdo, devendo, pelo contréario,
ter por base a verificagdo da sua gravidade como justificacdo para a declaracdo. Assim, a
medida da declaracdo do estado de emergéncia serd& a «menor gravidade» dos
pressupostos facticos ocorridos e, por consequéncia da menor intensidade desses eventos,
os efeitos materiais desta declaracdo apenas se poderdo repercutir na suspensdo de
«alguns» dos direitos, liberdades e garantias suscetiveis de serem suspensos®®. N&o
obstante, 0 RESEE concretiza nos artigos 8.° € 9.° a distribuicdo dos pressupostos facticos
nos quais se devera basear a declaracdo de cada uma das modalidades de excecao,
determinando que as situacOes de agressao efetiva ou iminente por forcas estrangeiras e
de grave ameaca ou perturbacdo da ordem constitucional deverdo estar na base da
declaracdo do estado de sitio, passando o estado de emergéncia a ser exclusivo da
existéncia de uma situagio de calamidade publica®®.

No que toca ao procedimento de declaracdo do estado de exce¢do, 0 mesmo resulta
de um sistema de checks and balances criado pelo legislador constituinte, no qual se
pressupde uma interdependéncia entre os trés principais 6rgdos de soberania, pois 0

Presidente da Republica apenas tem competéncia para o declarar apds autorizagdo da

15 Cfr. n.° 3 do artigo 19.° da Constituic&o.

16 Sem pretensdo de desenvolvimento deste ponto, cumpre-nos referir que seguimos o entendimento de
GONGALO BARGADO relativamente a inconstitucionalidade dos artigos 8.° € 9.° do RESEE que contrariam
abertamente a ratio do legislador constituinte. Cfr. «O Estado...», op. cit., p. 266 e 267. Ainda a este
proposito, cfr. BACELAR GOUVEIA, O Estado de Excepgdo no Direito Constitucional: Entre a Eficiéncia e
a Normatividade das Estruturas de Defesa Extraordinaria da Constitui¢do, Vol. I, 1998, pp. 681 a 685.
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Assembleia da Republica e audi¢do do Governo, cabendo apenas a este Ultimo executar
o decreto presidencial,!” nos termos do artigo 17.° do RESEE.

Ainda, assinale-se que o estado de excegdo constitucional, pressupondo uma
excecional suspensao do exercicio de direitos, liberdades e garantias, encontra-se rodeado
de cautelas, traduzidas nos seus efeitos temporais, ndo podendo a declaracdo do estado
vigorar por mais de quinze dias, sem prejuizo de eventuais renovagdes, na clausula de
intangibilidade de determinados direitos8, isto é, da proibicdo de suspensio, seja em que
circunstancia for, do direito a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a
capacidade civil e a cidadania, a ndo retroatividade da lei criminal, o direito de defesa dos
arguidos e a liberdade de consciéncia e de religio!® e na imposigdo da observéncia do
principio da proporcionalidade. Em concreto, a bitola da proporcionalidade consagrada
no n.° 4 do artigo 19.° da Constituicdo estabelece que a opc¢éo entre as duas figuras do
estado de excecdo, a declaracdo e a sua execucdo devem limitar-se «ao estritamente
necessario ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional.»

Se 0 estado de excecdo constitucional é declarado tendo por designio o
restabelecimento da normalidade constitucional, entdo sera possivel equacionar que o
estado de exce¢do administrativo pressupde essa mesma normalidade constitucional®.
Todavia, ndo é menos verdade que a normalidade constitucional poderd nem sempre
corresponder a uma normalidade factica sobre a qual impende toda a vida da sociedade.

As situaces de perigo que ameacam os direitos e valores constitucionalmente
protegidos e nos quais se alicerca o Estado, variam relativamente a sua intensidade e as
consequéncias que daquelas advém. Isto quer dizer que, as situagdes de excegédo
subsistem para l4 daquilo que pode afetar a anormalidade constitucional?!, enquanto

17 Artigos 134, al. a), 138.%, n.° 1, 197.5, n. 1, al. f), 161.°, al. I) da Constituicdo e artigo 10.° do RESEE.
Ainda, nos termos da al. f) do n.° 3 do artigo 179.° da Constituicdo, caso a Assembleia da Republica ndo
esteja reunida ou ndo possa reunir, caberd a Comissdo Permanente autorizar o Presidente da Republica a
declarar o estado de sitio ou o estado de emergéncia, devendo essa decisdo ser confirmada pelo Plenario no
prazo mais curto possivel.

18 MANUEL AFONSO VAZ reconhece existir aqui uma «reserva do direito na area dos direitos e liberdades
fundamentais», cf. Lei e Reserva de Lei— A Causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, 2.2 ed.,
Coimbra Editora, 2013, pp. 201, 202 e 336; v. também VIEIRA DE ANDRADE, que designa estes direitos
como «direitos fundamentalissimos», Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 6.2
ed., Almedina, 2019, p. 311.

19 Cf. n.° 6 do artigo 19.° da Constituicéo.

20 Conforme avangado pela Conselheira Maria Benedita Urbano na declaragéo de voto constante do ac. do
STA de 27.06.2021, proc. n.° 085/21.6BALSB.

21 Note-se que poderdo existir casos que, apesar de os valores nos quais a ordem juridica se alicerca ndo se
encontrarem em total perigo, ainda assim existem bens juridicos fundamentais de um determinado (ou
determindvel) grupo de pessoas que, por forca de circunstancias concretas, serdo colocados em causa,
como, por exemplo, o caso de um incéndio florestal que afeta uma determinada area geogréfica.
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pressuposto da declaracdo de um estado de excecdo nos termos predispostos na Lei
Fundamental®?, e exigem uma agdo das autoridades administrativas suficientemente apta
a enfrenta-las. Essas situa¢fes compreendem o estado de emergéncia administrativo que,
pese embora vise similarmente a adocdo de medidas excecionais preventivas ou
atenuadoras de uma situacdo de crise, somente vem regulada na legislacdo ordinéria
devido a menor intensidade do perigo para os bens juridicos resultante daquela
circunstancia extraordinaria®®. Por outras palavras, o recurso ao estado de emergéncia
constitucional, justificavel, no contexto pandémico, devido a ocorréncia de uma situagédo
de risco de tal forma premente e invasiva do direito a vida, torna imprescindivel uma
suspensdo de «alguns direitos, liberdades e garantias suscetiveis de serem suspensos»?*,
a0 passo que o estado de emergéncia administrativo surge num contexto concreto, no qual
os efeitos nefastos anteriormente sentidos — por exemplo, elevado nimero de casos
diarios de Covid-19 ou elevado nimero de mortes causadas pelo virus — apenas exige a
adocdo de medidas restritivas aqueles mesmos direitos, desde que essas se encontrem
previstas na legislacdo ordinaria®.

Assim, a LBPC, enguanto instrumento normativo que estabelece formalmente a
atividade direcionada a «prevenir riscos coletivos inerentes a situacdes de acidente grave
ou catastrofe, de atenuar os seus efeitos e proteger e socorrer as pessoas e bens em
perigo»?®, compreende trés declaragBes situacionais que se dividem em: situacdo de
alerta, situacdo de contingéncia e situacao de calamidade. Estas conformam aquilo a que
poderemos denominar de estado de emergéncia administrativo.

Os pressupostos de declaracdo de cada uma destas situagdes, predispostos no
artigo 9.° da LBPC salientam, de um modo geral, a necessidade de ado¢do de medidas

preventivas ou de medidas especiais de reacdo em face da ocorréncia ou iminéncia de

22 Sobre a separagdo entre a normalidade e a excegdo, cf. OREN GRoss, «Chaos and Rules: Should
Responses to Violent Crises Always be Constitutional?» in The Yale Law Journal, Vol. 112, n.? 5, 2003, p.
1069 e ss.

23 DI0GO FREITAS DO AMARAL € MARIA DA GLORIA GARCIA aludem a uma rutura da «normalidade
administrativa» como causa do surgimento do direito de necessidade pela Administragdo. Cf. «O Estado
de Necessidade e a Urgéncia em Direito Administrativo» in Revista da Ordem dos Advogados, ano 59, II,
1999, p. 486. Apesar de a relagdo entre o estado de emergéncia administrativo e o estado de necessidade
administrativo, previsto no artigo 3.° do CPA, consistir numa questdo relevante, ndo a abordaremos, sob
pena de desvio do tema central.

24 N.° 3 do artigo 19.° da Constituicéo.

25 Como refere PEDRO COSTA GONGALVES, «o principio da legalidade administrativa aplica-se aqui nos
termos gerais: embora a situacao seja de emergéncia, os 6rgdos da Administragdo Publica s6 podem fazer
0 que a lei autoriza, e com respeito pelos principios gerais da atividade administrativa.», «Breves Notas
Sobre o Direito Administrativo em Modo Crise» in Revista do CEJ, n.° 2, 2020, p. 277.

% Cf. artigo 1., n.° 1 da LBPC.
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ocorréncia de um acidente grave ou catastrofe. De modo algo distinto, a situacdo de
calamidade, seré aplicavel aquelas circunstancias em que «face a ocorréncia ou perigo de
ocorréncia [italicos nossos] de acidente grave ou catastrofe, € reconhecida a necessidade
de adotar medidas de carater excecional destinadas a prevenir, reagir ou repor a
normalidade das condigBes de vida nas areas atingidas pelos seus efeitos.»?’

Por fim, apesar de as trés declaracdes situacionais encontrarem pontos distintivos
que resultam do facto de o grau de intensidade de cada um destes estados variar em razéo
da gravidade da ocorréncia?®, existirdo, naturalmente, pontos gerais comuns. Em
particular, o principio da proporcionalidade assume-se como trave-mestra de qualquer
um dos estados situacionais, porquanto as medidas correspondentes a cada estado devem
ser «adequadas e proporcionais & necessidade de enfrentar graus crescentes de risco»?,
Adicionalmente, e ndo sendo possivel tracar uma comparacao fiel entre cada um dos
aspetos relativos ao procedimento e aos efeitos de cada grau do estado de emergéncia
administrativo e o estado de emergéncia constitucional, cumpre salientar dois tracos
distintivos do primeiro para o segundo. Em primeiro lugar, o estado de emergéncia
administrativo pressupde a intervencdo direta do Executivo, enquanto 6rgao superior da
Administracdo Publica, na decisdo do preenchimento dos seus pressupostos e, por
conseguinte, na sua declaracdo°. Em segundo lugar, aquele estado ndo encontra um prazo
de duragcdo méxima para a sua vigéncia, devendo o Governo (o Ministro da Administracdo
Interna ou o Presidente da Camara Municipal) respeitar somente o principio da

proporcionalidade aguando da sua declaracao.

2. Breve enguadramento da gestdo pandémica em Portugal

O surgimento dos primeiros casos de Covid-19 em Portugal, no inicio de mar¢o
de 2020 e a sua rapida proliferacdo levou a ado¢do de um conjunto de medidas de caréater
excecional e urgente para controlar a progressdo do virus e prevenir o colapso do sistema
nacional de salde. Para tal, a resposta dos poderes publicos a situacéo excecional passou,

num primeiro (e breve) momento, pelo recurso ao quadro normativo ordinario de

27 Cf. n.° 3 do artigo 9.° da LBPC.

28 Os principais aspetos da situacdo de calamidade serdo abordados posteriormente. V. infra 4.1.2.

29 Cf. n.° 2 do artigo 8.° da LBPC.

30 Ao contrario do que sucede no procedimento de declaracdo do estado de emergéncia que, como vimos,
apenas exige a audi¢do do Governo, a luz do constitucionalmente estabelecido no artigo 138.°, ndo sendo,
contudo, essa audic¢do, vinculativa. Cf. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., Vol. Il, p. 211;
JORGE MIRANDA e GONGALO MATIAS, ‘Anotagdo ao artigo 138.°” in Constitui¢do..., op. cit, Vol. 11, p. 430.
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necessidade preexistente que sustentou a declaragdo da situacéo de alerta®!. Ademais, o
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco, introduziu medidas que possibilitaram o
distanciamento social, designadamente a suspensao de atividades letivas e a permissao de
restricbes de acesso a estabelecimentos e espacos acessiveis ao publico. Destarte, o
Governo procedeu a restricdo de direitos fundamentais ao abrigo de um Decreto-Lei
emitido nos termos da al. a) do n.° 1 do artigo 198.° da Constituicdo. Note-se que, estando
as matérias de direitos, liberdades e garantias integradas na reserva relativa da Assembleia
da Republica e ndo tendo o Governo autorizagdo parlamentar para legislar sobre aquelas,
o referido diploma, encontrava-se ferido de inconstitucionalidade.

Perante uma crescente e rapida evolucdo da pandemia, assistiu-se a primeira
declaracdo do estado de emergéncia na vigéncia da Constituicdo de 1976, através do
Decreto do Presidente da Republica n.° 14-A/2020, de 18 de marco, com fundamento na
verificacdo de uma situacao de calamidade publica. Esta declaracéo, tendo sido renovada
duas vezes, em cumprimento do disposto no regime constitucionalmente consagrado no
artigo 19.° e concretizado no artigo 9.° do RESEE, procedeu a suspensdo parcial do
exercicio de alguns direitos fundamentais, designadamente: o direito de deslocacdo e
fixacdo em qualquer parte do territério nacional; a propriedade e iniciativa econémica
privada; os direitos dos trabalhadores; a circulagéo internacional; o direito de reunido e
de manifestagdo; a liberdade de culto, na sua dimensdo coletiva; a liberdade de aprender
e ensinar; o direito a protecdo de dados pessoais.

Nesta sequéncia, 0 Governo, em obediéncia ao previsto no artigo 17.° do RESEE,
procedeu a uma execucdo dos mesmos, emanando os Decretos n.° 2-A/2020, de 20 de
marco, n.° 2-B/2020, de 2 de abril e n.° 3-C/2020, de 17 de abril. As principais medidas
impostas pelos Decretos governamentais consistiram na determinacdo do confinamento
obrigatdrio, em estabelecimento de salde ou no respetivo domicilio, dos doentes com
Covid-19 e dos cidadédos relativamente a quem a autoridade de saude ou outros
profissionais de sadde tenham determinado a vigilancia ativa, bem como do dever geral
de recolhimento domiciliario® e o encerramento de instalacOes e estabelecimentos

comerciais.

31 Cf. Despacho n.° 3298-B/2020, emitido com base no artigo 8.°, n.° 1, al. a) e n.° 6 e artigo 9.°, n.° 1 da
Lei de Bases da Protecdo Civil e no n.° 3 da Base 34 da LBS.

32 No mesmo sentido, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, «Sobre os Poderes Normativos do Presidente da
Republica e do Governo em Estado de Excepgao» in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 81 - Vol. HI/IV
- Jul./Dez. 2021, p. 803.

33 A adocdo destas medidas suscitou um debate na doutrina, pois, apenas estando parcialmente suspenso o
direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territrio nacional, aquela interferéncia ndo seria
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A evolucéo favoravel da situacdo pandémica permitiu que o estado de emergéncia
ndo fosse renovado, ainda que se mantivesse a necessidade de adotar medidas de
prevencdo e combate a pandemia que orientassem o desconfinamento gradual. Nesta
senda, o Governo aprovou a RCM n.° 33-A/2020, de 30 de abril, iniciando um periodo
de vigéncia de um estado de emergéncia administrativo — a situacdo de calamidade — a
partir do dia 3 de maio e que foi sendo renovado até dia 23 de novembro de 2020, variando
0 seu grau de intensidade em razdo da situacdo epidemioldgica verificada em cada
momento. A par desta declaracao, foi igualmente imanado o Decreto-Lei n.° 20/2020, de
1 de maio, que alterou as medidas excecionais e temporarias relativas a pandemia da
doenca Covid-19.

Devido a segunda vaga da pandemia, o estado de emergéncia foi novamente
declarado, durante o qual ficaram «parcialmente limitado[s], restringido[s] ou
condicionadol[s]» o exercicio dos direitos a liberdade e de deslocacdo — acolhendo as
criticas da doutrina; a iniciativa privada, social e cooperativa; os direitos dos
trabalhadores; o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a vertente negativa
do direito a satde. O estado de emergéncia foi alvo de onze renovacoes, vigorando até ao
dia 30 de abril de 2021. A semelhanca do primeiro estado de emergéncia, 0 Governo
regulamentou a sua aplicacdo através de Decretos que envolveram, em tracos gerais, a
adoc¢do de medidas restritivas idénticas aquelas que foram inicialmente adotadas.

Terminado o estado de emergéncia constitucional a 30 de abril de 2021,
perspetivando uma nova fase de «levantamento gradual das suspensdes e interdicdes»,
seguiu-se o estado de emergéncia administrativo®*, decorrido nos mesmos termos que o
anterior, isto é, variando o grau de intensidade deste estado — entre a situacdo de alerta, a
situacdo de contingéncia e a situacdo de calamidade — e que persistira, pelo menos, até ao
dia 31 de junho de 2022.

Em suma, constata-se que, mesmo na auséncia de declaragdo de um estado de
emergéncia constitucional, ainda assim o Governo ndo deixou de se manifestar como
protagonista da reacdo contra a crise pandémica. Nesta circunstancia, onde o barémetro

da atuacdo dos poderes publicos se concentrou principalmente na capacidade de resposta

admissivel por contender com o direito a liberdade previsto no artigo 27.° da Constitui¢do, que ndo havia
sido suspenso. Cf. REIS NOVAIS, «Direitos...», op. Cit., p. 92 a 108; Pedro FERNANDEZ SANCHEZ, «Sobre
0s...», Op. Cit., pp. 783 a 785 e ss. Em sentido contrério, cf. JOSE DE MELO ALEXANDRINO, «Devia o0 direito
a liberdade ser suspenso? - Resposta a Jorge Reis Novais» disponivel em
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/07/devia-o-direito-a-liberdade-ser-suspenso-
resposta-a-jorge-reis-novais/.

34 Iniciando com a declaracéo da situacéo de calamidade, por meio da RCM n.° 45-C/2021 de 30 de abril.
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que o sistema nacional de saude em face do nimero de casos de infecéo e a sua gravidade,
0 Executivo teria necessariamente de intervir, encetando de modo célere as providéncias
administrativas necessarias e adequadas naquele momento. Todavia, torna-se relevante
aferir se estas providéncias adotadas durante o estado de emergéncia administrativo

dispunham de base legal habilitante para se materializarem.
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I11. A suspenséo e a restri¢do de direitos fundamentais

Embora a tematica da distincdo entre suspensdo e da restricdo dos direitos
fundamentais seja uma discussdo antiga na doutrina portuguesa, o debate ressurge no
contexto da declaracdo e execucdo do estado de emergéncia constitucional, enquanto
Unica circunstancia que admite a suspensdo do exercicio dos direitos, liberdades e
garantias. Assim sendo, por impossibilidade de abordar o tema em toda a sua extensao, €
relevante tecer breves consideracdes sobre a mesma.

Perante uma colisdo entre direitos ou bens fundamentais constitucionalmente
tutelados, o Estado é convocado, no exercicio dos seus deveres de protecdo dos direitos
fundamentais, a solucionar essa colisdo através da compatibilizacdo daqueles direitos ou
bens colidentes, que culminard numa afetacdo desvantajosa ao contetdo de um deles. Por
outras palavras, aquela colisdo sera solucionada através de uma intervencao estatal que
proceda a restricdo do ambito de protecdo do direito tendo em vista a salvaguarda do
direito que se lhe opdem — no caso da crise pandémica, do direito a vida e a protecédo da
salde publica. No entanto, a destrinca entre esta figura e a suspensdo, afigura-se
complexa, porquanto esta Ultima ndo s6 é igualmente operada por uma intervencdo do
Estado, como também procede a uma afetacdo desvantajosa dos direitos fundamentais.

Nesta sequéncia, é possivel estabelecer os tracos distintivos de cada um dos
institutos, nomeadamente no que concerne ao contexto em que cada um surge, ao seu
procedimento e a sua duracdo. A restricdo atuara num contexto de normalidade
constitucional, pelo que deve preencher os requisitos cumulativos estabelecidos nos n.%
2 e 3 do artigo 18.° da Constituicdo, designadamente o respeito pelo contetdo essencial
do direito, atingindo-o «a titulo permanente»®, ou pelo menos indefinidamente. Por outro
lado, a suspensdo, que apenas € decretada durante um estado de exce¢do constitucional,
ja estard adstrita aos limites procedimentais, materiais, temporais e circunstanciais
previstos no artigo 19.° da Constituicdo e no RESEE, aniquilando o contetido essencial
do direito, ainda que de forma temporéria, isto é, durante a vigéncia do estado de

excecdo.>®

% Cf. JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.° in Constituigdo..., op. cit.,
Vol. I, p. 257.

3 Cf. CATARINA SANTOS BOTELHO, «Os Estados de Excecédo Constitucional: Estado de Sitio e Estado de
Emergéncia», in Direito Administrativo de Necessidade e de Exce¢do (coord. CARLA AMADO GOMES/
RICARDO PEDRO), AAFDL Editora, 2020, p. 57.
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Assim, a destringa entre a restricdo e a suspensdo residira, em ultima analise, na
afetacdo do nucleo essencial do direito que cada uma destas figuras compreende, pois que
sO perante a restricdo € que aquele se encontrara assegurando, conforme o exigido no n.°
3 do artigo 18.° da Constituicdo. Todavia, a delimitagdo daquele que é o contetdo
essencial do direito, que permitira justamente descortinar essa distin¢do, ndo compreende
uma tarefa facil, tendo a doutrina se dividido em duas teorias de molde a apurar esse
conteddo.

A teoria absoluta, por um lado, pressupde que existe um nucleo préprio do direito
que é intocavel, isto é, o «coracdo do direito», determinavel em abstrato, ndo podera ser
afetado seja em que circunstancia for, caso contrério, o direito encontrar-se-a esvaziado
do seu «valor social ou do seu teor juridico Gtil.»*" Deste modo, para os apologistas desta
teoria, o nacleo essencial do direito consiste numa repercussdo do principio da dignidade
da pessoa humana naquele mesmo direito que se apresenta como um limite intangivel que
é imposto ao legislador aquando da resolucdo de um conflito entre direitos ou bens
fundamentais.

Por sua vez, a teoria relativa delimita o contetdo do ndcleo essencial do direito
através do resultado da ponderacao entre os bens ou direitos fundamentais colidentes e
do principio da proporcionalidade. Nesta senda, diferentemente da teoria absoluta, o
nacleo essencial do direito sera mutavel em funcgdo da sua relagcdo com os demais direitos
em confronto e apenas estara salvaguardado se, «o direito [ndo] for comprimido para além
daquilo que é necessario e legitimado pelo fim prosseguido pelo legislador»®8.

N&o obstante esta ltima orientacdo, o legislador constituinte, na parte final do n.°
3 do artigo 18.°, parece ter acolhido a teoria absoluta, recorrendo a expressao «ndo
podem» para impor uma proibicdo absoluta, um limite inultrapassavel, ao legislador,
precavendo que este, em caso algum possa a afetar o nucleo essencial de um direito em
detrimento de outro considere ser superior. Em todo o caso, a prote¢do do nucleo essencial
do direito conferida pelo texto constitucional no contexto de uma restricdo devera ser
entendida com base numa teoria mista, articulando o n.°2 e o n.° 3 do artigo 18.°. Destarte,
a consagracao do principio da proporcionalidade operara como uma primeira barreira a

ofensa daquele nucleo, impedindo que a restricdo de um direito seja desnecessaria ou

37 Cf. JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.% in Constitui¢do..., op. Cit.,
Vol. 1, p. 289; VIEIRA DE ANDRADE, 0op. Cit., p. 280.

3 Cf. JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.% in Constitui¢do..., op. Cit.,
Vol. I, p. 289.
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desproporcional em funcdo do direito com o qual colide e que também ¢é
constitucionalmente protegido, isto é, que va para além do contetdo do direito que seria
efetivamente necessario restringir. Adicionalmente, para que ndo haja aniquilacdo do
nucleo essencial do direito, «é necessario que haja sempre um resto substancial de direito,
liberdade e garantia, que assegure a sua utilidade constitucional»3®, sendo, portanto, esta
a barreira intransponivel a qual o legislador devera em Gltima andlise respeitar.

No entanto, ndo descurando das teses apresentadas e da existéncia da figura da
suspensdo, a verdade € que o recorte a que o legislador constituinte procedeu
relativamente ao regime da suspensdo, previsto no artigo 19.° da Constituicdo, nao se
compagina com uma verdadeira suspensdo que contenda com o nucleo essencial dos
direitos fundamentais. Ora, se nos termos do n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo as
restricGes aos direitos devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos, ou seja, devem observar os limites
estabelecidos pelo principio da proporcionalidade e se, 0 n.° 4 do artigo 19.° da
Constituicdo estabelece de igual modo que a declaracdo e a execugdo do estado de
emergéncia, em especial, 0s meios utilizados — v.g. as suspensdes ao exercicio de direitos
concretizadas em medidas especificas —, devem ser limitados ao estritamente necessario
para o restabelecimento da normalidade, entdo, neste contexto, «os direitos ndo ficam
propriamente suspensos, mas antes “enfraquecidos”™»?®. Ou seja, o regime
constitucionalmente estabelecido para a determinacdo quer da restricdo, quer da
suspensdo, alicerca-se na mesma exigéncia de ponderacdo de bens ou interesses
conflituantes orientada pelo principio da proporcionalidade, assegurando-se, em qualquer
um dos casos, o ndcleo essencial dos direitos. Com efeito, ao estabelecer a extenséo «ao
estritamente necessario» como primeira barreira, o legislador constituinte prevé ex ante a
intocabilidade do nucleo essencial do direito a restringir, porquanto a propria exigéncia
de proporcionalidade perante aquela intervencao dificilmente conduziria a resultados de
total aniquilacéo do direito fundamental. Esta proibicdo € salientada na Lei Fundamental
precisamente com o intento de mandatar o legislador ordinario — ou o Presidente da
Republica, no caso de declaracdo do estado de excegdo —, no plano concreto, a orientar a
sua atuacédo por aquela intocabilidade.

Deste modo, a suspensdo do exercicio dos direitos fundamentais em estado de

excecdo constitucional é «material e concetualmente uma restricdo, uma vez que se traduz

39 Cf. Constituicdo... op. cit., p. 395.
40 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, 0p. Cit., p. 311, nota 774.
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numa intervencao em direitos fundamentais requerida pela circunstancia de esses direitos
conflituarem, em concreto, com distintos direitos fundamentais»*'. Todavia, essa
restricdo serd mais intensa do que aquela que é realizada em tempos de normalidade
constitucional®?, uma vez que o intento de retorno a esta e consequente afastamento da
causa perturbadora da ordem constitucional, exigira indubitavelmente a adocdo de
medidas mais gravosas e interventivas do contetdo dos direitos. Alids, é a maior
intensidade das restricdes adotadas durante um estado de emergéncia constitucional que
justifica a confluéncia dos 6rgdos de soberania no procedimento da sua declaracédo e a
atribuicdo da competéncia dessa declaracdo ao Presidente da Republica, enquanto 6rgéo

representante do Estado, garante dos principios fundamentais nos quais este se funda.

1. A lei restritiva de direitos fundamentais

Fora de um estado de emergéncia constitucional, a Constituicdo inclui a normacéo
dos direitos fundamentais, em especial, as suas restricdes, na reserva de lei. Destarte,
torna-se necessario tecer algumas consideracgdes sobre a lei (em sentido formal) procede
a essas mesmas restricdes, como ponto de partida da verificacdo da admissibilidade
constitucional das medidas restritivas previstas nas RCM.

A compatibilizagcdo ou ponderacao dos bens ou direitos em conflito operada pelo
legislador encontra limites constitucionalmente consagrados para a sua concretizacéo.
Neste sentido, 0s n.”® 2 e 3 do artigo 18.° da Constituicdo estabelecem os requisitos de
natureza formal, organica e material, ou seja, os limites dos limites**, para que um ato
legislativo possa determinar uma restri¢cdo a um direito, liberdade e garantia. Em primeiro
lugar, constata-se a existéncia de uma reserva de lei restritiva, visto que apenas uma lei
podera proceder a afetacdo negativa de direitos fundamentais. De facto, conjugando o n.°
2 do artigo 18.° da Lei Fundamental com a al. b) do n.° 1 do seu artigo 165.°, essa lei s6
podera ser uma lei emitida pela Assembleia da Republica ou um decreto-lei autorizado.
Adicionalmente, as restricdes devem, a partida, ser expressamente autorizadas, limitando-

se aos casos previstos na Constituicdo. N&o obstante, a interpretacdo do sentido desta

41 Cf. GONGALO BARGADO, «O Estado...», op. cit., p. 280.

42 Neste sentido, CATARINA SANTOS BOTELHO refere-se a uma «restrigdo jusfundamental atipica e mais
gravosa». Cf. «Os Estados...», op. cit., p. 58. Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE também parece duvidar
da existéncia de uma verdadeira «suspensdo». Cf. op. cit., p. 311, nota 744.

43 Cf. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 451 e ss.; REIS NOVAIS, op. cit., p. 172.
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exigéncia ndo € pacifica na doutrina, sendo possivel descortinar duas correntes
doutrinrias sobre esta questao.

Por um lado, e em tragos gerais, alguns autores admitem a existéncia de restrigcdes
ndo expressamente autorizadas na Constituicdo, advogando que os bens ou direitos
fundamentais, por terem a natureza de principios, estdo sujeitos a uma «reserva geral
imanente de ponderacdo»** e, por conseguinte, tais bens ou direitos em colisdo
compatibilizar-se-&o entre si, podendo um ceder perante o outro, mesmo na auséncia de
uma autorizacdo expressa constitucional nesse sentido. Deste modo, o verdadeiro sentido
a atribuir a imposicao prevista no n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo passa por Ihe
conferir uma funcdo de apelo ou adverténcia ao legislador ordinario da necessidade de
justificacdo da restricéo, reforcando o seu carater excecional®.

Em sentido diverso, outros autores entendem que as restricGes legislativas
admitidas se encontram reduzidas aos casos expressamente previstos na Constituicao, ja
que somente alguns conflitos de direitos ou de bens ou de direitos carecem de mediacao
legislativa para os conciliar. Para os aderentes a esta tese, que distinguem as restri¢coes
legislativas, configuradas como uma antecipacdo do legislador relativamente a
probabilidade de conflitos, dos conflitos e colisdes de direitos concretas, admitir uma
intervencado legislativa relativamente a preceitos que ndo prevejam aquela autorizagédo
expressa de restrigdo, seria 0 mesmo que defraudar o texto constitucional e contrariar o
principio da tipicidade das restricdes legislativas aos direitos fundamentais*®.

Ao0s requisitos supra mencionados, acrescente-se que a Lei Fundamental exige
igualmente que a lei restritiva apresente notas de generalidade e abstracdo, ou seja,
dirigindo-se a um numero indeterminado ou indeterminavel de destinatarios e regulando
um namero indeterminado ou indetermindvel de casos, vedando uma previsdo da
retroatividade dos seus efeitos, bem como a possibilidade de diminuicdo a extensdo e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

Apesar de se prever o principio de reserva de lei em matéria de restri¢do de direitos
fundamentais, a verdade é que este ato legislativo apenas procedera a restri¢do do direito
indireta e mediatamente, devido a sua natureza geral e abstrata. Deste modo, a afetacéo
desvantajosa do direito ocorrera por via de intervengdes restritivas, enquanto atos ou

atuacdes dos poderes publicos tendentes a materializar a disciplina legal restritiva no caso

4 Cf. REIs NOVAISs, op. cit., p. 570.
4 Cf., por todos, REIS NOVAIS, op. cit., pp. 569 e ss. 581 a 596; GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 452.
46 Cf. MANUEL AFONSO VAZ, op. cit., p. 323 e 324; VIEIRA DE ANDRADE, 0p. cit., p. 278.
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concreto*’. Melhor dizendo, a posi¢do individual jusfundamental de um cidad&o apenas
sera negativamente afetada se existir uma atuacao administrativa que contenda com essa
posicdo. A este propdsito, considerando, por um lado, que os regulamentos compreendem
um «corolario do poder administrativo»*®, constituindo, por conseguinte, 0 meio
preferencial de atuacdo perante um regime juridico criado pelo legislador, e, por outro
lado, a presenca do principio de reserva de lei restritiva de direitos fundamentais,
questionar-se-a se sera admissivel que a lei atribua — ou delegue — & Administracéo
Publica a competéncia de regulamentar aquelas restri¢oes.

A possibilidade de um regulamento administrativo restringir concretamente
direitos fundamentais nédo se encontra vedada pelo legislador constituinte. De facto, ndo
sendo as leis restritivas autoexequiveis, a sua materializacdo na ordem juridica carecera
de uma intervencéo por parte da Administracdo, seja através de ato administrativo, como,
por exemplo, o ato de expropriacdo, seja através da emissao de um regulamento. Afinal,
a al. c) do artigo 199.° da Constituicdo permite que o Governo, no exercicio das suas
funcdes administrativas, «[faca] os regulamentos necessarios a boa execuc¢do das leis.»

No entanto, tendo em consideracdo o principio da reserva de lei ao qual temos
vindo a aludir, o regulamento que efetue essa intervencao restritiva na esfera juridica dos
individuos dever-se-4 fundamentar numa base legal habilitante que respeite os requisitos
ora indicados, ou seja, a intervencdo restritiva dever-se-a respaldar num instrumento
legislativo restritivo, ja& que o contetdo do direito fundamental foi verdadeiramente
afetado por este Gltimo. Alids, as intervencdes restritivas de direitos fundamentais por
parte da Administracdo sdo admitidas se se verificar uma «cadeia ininterrupta de
legitimidade legal» quanto aos atos que, em concreto, restrinjam direitos fundamentais*®.

Neste sentido, os regulamentos que pretendam afetar negativamente direitos
fundamentais, apenas poderdo corresponder a regulamentos de execucdo das leis
restritivas, ficando vedada a possibilidade de emanacgéo de regulamentos independentes
ou autbnomos nesta matéria®.

Assim, embora ndo esteja expressamente explicito, mas que decorre das

«garantias do Estado de Direito proporcionadas pela reserva de lei»®!, designadamente, a

47 Cf. REIS NOVAIS, op. cit., pp. 192 e ss.; GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., Vol. |, p. 388;
GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 451.

48 Cf. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, 10.2 ed., 1980, p. 32.

49 Cf. GOMES CANOTILHO, op. cit., p. 453.

S0 Cf. idem ibidem, p. 453 e 1279; VIEIRA DE ANDRADE, 0p. Cit. p. 321; JORGE MIRANDA & JORGE PEREIRA
DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.°” in Constituicdo..., op. cit., Vol. |, p. 263.

51 Cf. REIs NovAls, op. cit., p. 833.
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seguranca juridica, o legislador deverd emanar uma lei restritiva que seja suficientemente
densa e determinada®, ndo conferindo ao Executivo uma possibilidade de
inovatoriamente regular a restricdo de direitos, mas antes predeterminando o seu

conteido®, esgotando todos os aspetos principais das restrigoes.

52 Cf. GoMES CANOTILHO, op. cit., p. 1278 e 1279; ReIs NOVAIS, op. cit., p. 835.

53 A propésito da admissibilidade dos regulamentos de execucédo de lei que disponha sobre matéria de
reserva de ato legislativo e a predeterminacdo do seu conteldo por essa lei, cf. SERVULO CORREIA,
Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina, 1987, pp. 251 a 253;
também, CABRAL MONCADA, Lei e Regulamento, Coimbra Editora, 2002, p. 1032.
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IV. Reserva de lei durante a emergéncia sanitaria

1. Reserva de lei e estado de emergéncia constitucional

A declaracéo do estado de excegéo constitucional resulta da interdependéncia dos
trés principais 6rgdos de soberania®. A execucdo do decreto presidencial, por sua vez,
caberd apenas ao Executivo, tal como consagra o artigo 17.° do RESEE, encetando a
verdadeira materializacdo do estado de emergéncia através da adocéo das «providéncias
necessarias e adequadas ao pronto estabelecimento da normalidade constitucional»®®.
Alias, a atribuicdo implicita do legislador constituinte — e expressa do legislador ordinario
do RESEE — da competéncia de execucdo do decreto presidencial ao Governo justifica-
se pelo facto de este ser 0 «6rgdo de conducéo da politica geral do pais e o 6rgao superior
da administracdo publica» e, como tal, dotado dos mecanismos necessarios a providenciar
uma efetiva implementacdo de medidas que respeitem o conteudo e o alcance da
declaracédo do estado de excecao.

Nesta senda, o papel do Governo, no contexto de um estado de excegdo
constitucional, é essencial a observancia dos seus efeitos, porquanto nem o Presidente da
Republica, nem a Assembleia da Republica detém meios suficientemente expeditos para
adotar instrumentos normativos e praticar atos perante a mutabilidade do interesse
publico observada durante a situacdo pandémica. Saliente-se o protagonismo assumido
pelo Governo no contexto do estado de emergéncia declarado entre 2020 e 2021, o qual
ndo deixou margem para duvidas de que o Executivo seria o Unico 6rgdo efetivamente
capacitado para introduzir medidas imediatas® e em funcio de determinadas
circunstancias, de que é exemplo uma subida abrupta do numero de casos diarios de
Covid-19.

Todavia, ndo serd pelo motivo de o Governo assumir um papel preponderante na
aplicacdo das medidas vocacionadas para o restabelecimento da normalidade
constitucional, que a sua atuacdo durante o estado de emergéncia se tenha encontrado
isenta de problemas. Alids, em face dos problemas suscitados pelos decretos

presidenciais®, ndo surpreende que da atuagio do Executivo também resultem questdes

4 Cf. pp. 13 e 14.

55 Cf. artigos 19.°, n.° 8 da Constituicdo e 19.° do RESEE.

%6 Sem olvidar o periodo de vacatio legis que, em certos momentos da gestdo da crise, pareceu ser quase
inexistente, o que gerou alguma incerteza juridica em face das medidas em vigor.

57 Cf. GONCALO BARGADO, «O Estado...», op. cit., p. 296. Por conseguinte, os decretos presidenciais
procederam a delegacdo da competéncia de suspensdo do exercicio de direitos fundamentais no Executivo,

28



particularmente inquietantes, tanto do ponto de vista formal, como, para alguns autores,
do ponto de vista orgénico, para a conservacdo dos principios constitucionalmente
consagrados.

A materializacdo do estado de emergéncia pautou-se pela emanacao de decretos
governamentais que procederam a regulamentacdo dos decretos presidenciais de
declaracdo do estado de emergéncia. Melhor concretizando, as medidas que procederam
a afetacdo negativa dos direitos fundamentais dos cidadaos foram criadas por meio de um
decreto simples, emitido ao abrigo da al. g) do artigo 199.° da Constituicdo — e, portanto,
no exercicio da funcdo administrativa do Governo —, ao invés de um decreto-lei ou de um
decreto regulamentar. E certo que ndo existe qualquer imperativo constitucional, nem
qualqguer norma na legislacdo ordinaria que determine uma forma explicita para os atos
de execucdo quando estes se reportem aos estados de excec¢do constitucional. Contudo,
tal ndo legitima que a aplicacéo do estado de emergéncia deva livremente assumir a forma
de diploma politicamente mais conveniente, relegando para segundo plano o 6rgdo de
soberania primordialmente competente pela funcdo legislativa — a Assembleia da
Republica.

Desta forma, é dabio o recurso a um instrumento de natureza regulamentar, tendo
em conta que este se encontra a regular matérias tao pertinentes como a suspenséo (diga-
se, restricdo mais intensa) do exercicio dos direitos fundamentais dos cidaddos quando
esta assente num ato politico com forca de lei ndo suficientemente determinado em
relacdo as medidas que se pretende que sejam executadas. Idealmente, a criacdo de um
regime regulatério do estado de emergéncia declarado dever-se-ia, por um lado, situar
dentro dos limites (também idealmente) balizados pelo decreto presidencial ao invés de
instituir um quadro inovador de afetacdo negativa dos direitos fundamentais dos
cidad3os®®. Adicionalmente, devido a importancia dos direitos em crise e a problematica
em volta do decreto presidencial, exige-se a emanacdo de um ato legislativo, tal qual o
constitucionalmente consagrado no artigo 18.°, e ndo de um ato meramente regulamentar
que esta situado na base da hierarquia normativa. O recurso a figura do decreto simples
apropriar-se-ia no pressuposto de uma maior densificagdo do decreto presidencial no que
concerne ao alcance e a intensidade da interferéncia nos direitos fundamentais,

consubstanciando, assim, um verdadeiro regulamento de execugao.

tendo esta sido especialmente contestada. Entre outros, Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, «Sobre 0s...»,
op. cit., pp. 771 e ss.; GONGALO BARGADO, ibidem.
%8 Cf. . BACELAR GOUVEIA, op. cit., Vol. Il, Almedina, 1998, pp. 944.
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Destarte, a suspensdo do exercicio dos direitos fundamentais, operada pelo
Executivo, por via regulamentar padecia de inconstitucionalidade, por violagdo do
principio da reserva de lei consagrado nos n. 2 e 3 do artigo 18.° da Lei Fundamental®®.
De qualgquer modo, note-se que, esta inconstitucionalidade dissipou-se com o Decreto do
Presidente da Republica n.° 51-U/2020, de 6 de novembro, uma vez que, a partir da sua
emanacéo, as declaracGes subsequentes passaram a prever uma maior densificagéo do
modo e do quanto do direito em concreto deveria ser suspenso, tornando, assim, legitima
a adocgdo de um Decreto governamental de execucdo daquela declaracéo.

Ja do ponto de vista das questdes organicas, de uma determinada perspetiva, 0
problema associado ndo seria menos melindroso devido as regras de competéncia e
funcionamento dos 6rgdos de soberania constitucionalmente estabelecidas. Com efeito,
por estarmos perante um regime que define as suspensdes ao exercicio de direitos
fundamentais inicial e genericamente introduzidas pelo decreto presidencial, levanta-se a
questdo de saber se 0 Executivo teria competéncia para adotar normas verdadeiramente
intromissivas dos direitos fundamentais dos cidaddos ao abrigo daquele decreto e, por
conseguinte, 8 margem da Assembleia da Republica®®, enquanto 6rgdo primordialmente
responsavel pelo poder legislativo.

A Lei Fundamental atribui uma reserva relativa de competéncia para legislar sobre
direitos, liberdades e garantias a Assembleia da Republica, nos termos da al. b) don.° 1
do artigo 165.°, apenas permitindo que o Governo legisle sobre essa matéria mediante a
respetiva autorizacdo legislativa. Esta reparticdo de competéncias legislativas é
assegurada, no quadro de um estado de excecdo constitucional, pelo limite negativo®!
previsto no n.° 7 do artigo 19.° da Constituicdo que, determina que a declaracdo daquele
mesmo estado conserva a aplicacdo das regras constitucionais de competéncia e de
funcionamento dos 6rgdos de soberania. Deste modo, poder-se-ia constatar que o

Governo extravasou o0 ambito das suas competéncias ao determinar afetagdes negativas

9 No mesmo sentido, cf. REIS NOVAIS, «Direitos...» op. Cit., p. 115 e 116; Pedro FERNANDEZ SANCHEZ,
«Sobre 0s Poderes...», 0p. Cit., pp. 781 e ss.; cf. LUiIS FABRICA, «Os Decretos...» op. Cit., pp. 29 e ss. Ainda,
cf. também PEDRO COSTA GONGALVES, «Abdicacdo Parlamentar na Emergéncia e Continuacdo da
Abdicacdo  na  Calamidade» in  Observatorio  Almedina, 2020  (disponivel em
https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/05/21/abdicacao-parlamentar-na-emergencia-e-
continuacao-da-abdicacao-na-calamidade/),

60 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, «Abdicacdo...», Cit.

61 Cf. RAQUEL BRIzIDA CASTRO, «Direito Constitucional em tempos de pandemia: Pode a Constituicdo
Sobreviver a Crises Sanitarias?» in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano LXI,
n.% 1, 2020, p. 657.
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dos direitos fundamentais sem a devida autorizacdo parlamentar
instrumentos normativos por si emitidos em inconstitucionalidade orgéanica.

No entanto, ndo se poderd aferir 0 alcance do mencionado preceito através da sua
leitura isolada. Pelo contrario, o sentido a atribuir a limitacdo introduzida pelo legislador
constituinte resulta de um exercicio interpretativo unitario do regime constante do artigo
19.° da Constituigdo. Ora, tendo o decreto presidencial atingido de modo ablativo o
exercicio dos direitos fundamentais referidos anteriormente e tendo balizado (ainda que
sem a densificacdo ideal) os limites dessa ablacédo, conforme o exigido no n.° 5 do artigo
19.° da Constituicdo, os efeitos associados a norma que estabelece a reserva relativa da
Assembleia da Republica para legislar sobre o &mbito do direito alvo de interferéncia
serdo igualmente inaplicaveis, ficando o Governo legitimado a adotar as providéncias
necessarias e adequadas ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional®,
desde que respeitando os limites previstos no decreto presidencial®®.

Em suma, a declaracdo do estado de emergéncia apenas ndo podera alterar as
regras constitucionais relativas a competéncia dos 6rgéos de soberania quando as mesmas
se reportem aos dominios do direito suspenso ou a outros direitos ndo abrangidos pela
suspensdo decretada, permanecendo estes integrados na reserva relativa da Assembleia

da Republica.®

2. Reserva de lei e estado de emergéncia administrativo

Ainda que o estado de emergéncia administrativo ndo se compagine com a defesa
da ordem constitucional, como sucede com o estado de emergéncia constitucional,

remetendo-se antes a um estado de normalidade constitucional, nem por isso deixa de ser

62 Cf. idem ibidem, pp. 658 e 659; PEDRO COSTA GONGALVES, «Abdicagio...», Cit.

83 A propdsito das competéncias assumidas pelo Executivo durante o estado de emergéncia, o TC, no
acorddo n.° 352/2021, que ndo julgou inconstitucional a norma do n.° 6 do artigo 43.° do Decreto n.° 2-
B/2020, de 2 de abril — que agravou a moldura penal do crime de desobediéncia as ordens legitimas das
entidades competentes, quando esta seja praticada em violagdo daquele decreto — entende que, «uma vez
declarado um estado de emergéncia, 0 Executivo passa a atuar no quadro de uma organizacéo excecional
do poder publico», dispondo de uma “competéncia normativa alargada, cujo &mbito material é definido em
funcédo do necessario e adequado ao «pronto restabelecimento da normalidade constitucional.»”. Para uma
critica desenvolvida, cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, «A Modificacdo das Regras de Competéncia dos
Orgaos de Soberania em Estado de Excepcao: o Caso Exemplar da Aprovagdo de Normas sem Autorizagio
Parlamentar em Matéria Penal» in Revista Portuguesa de Direito Constitucional, n.° 1, 2021.

64 N.° 8 do artigo 19.° da Constituicéo.

8 Cf. REIs NoVAIS, «Direitos...», op. cit., pp. 112.

 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, «A Modificacdo...», op. cit., pp. 112 e 113; REIS NOVAIS,
«Direitos...», op. cit., pp. 112 e ss.; RAQUEL BRIizIDA CASTRO, «Direito Constitucional...», op. cit, pp. 668
e 669.
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admissivel que os direitos fundamentais sofram intervencdes ablativas e que essas
provenham de atos normativos governamentais. De facto, como ja se aludiu, mesmo
durante a normalidade, ndo s existem situacdes que demandam a adocdo de limitagdes
aos direitos fundamentais que justificam a declaracdo de um estado de emergéncia
previsto na legislacdo ordinaria, como também a competéncia para dirigir essas situacoes
de crise residira no 6rgdo funcionalmente incumbido de conduzir a politica geral do pais,
0 Governo. Ademais, esta assuncdo dos poderes de gestdo da crise pandémica por parte
do Governo ndo prejudica uma intervencao parlamentar ao nivel da producdo de
instrumentos normativos, exigindo-se, portanto, uma complementaridade de agéo.

Todavia, esta atuacdo dos poderes publicos, fora de um estado de emergéncia
constitucional, ndo encontrando respaldo num quadro normativo excecional rodeado de
prerrogativas especificas, mesmo em circunstancias excecionais, dever-se-a orientar
pelos preceitos constitucionais aos que se encontra vinculada. Mais: estando em causa
uma circunstancia anormal geradora de ameacas para 0s cidaddos, torna-se
particularmente relevante a propria subsisténcia dos principios constitucionais e dos
limites por estes impostos, por forma a evitar potenciais tentacdes de subversdo das
competéncias dos orgdos de soberania que tendem a alterar de modo permanente o
ordenamento juridico®’, perigando, por consequéncia, a ordem constitucional.

Deste modo, perante a cessacdo do estado de emergéncia constitucional e a
passagem para a emergéncia administrativa como forma de promover um retorno gradual
a normalidade, mas tendo sempre em vista a necessidade de controlar a situacao
epidemioldgica, o Governo encontrava-se (e, ao tempo da redacdo desta dissertacéo,
ainda se encontra) especialmente vinculado aos principios basilares do Estado de Direito
Democréatico, em particular, aos principios da reserva de lei, da proporcionalidade e da
certeza e seguranca juridica. No entanto, a realidade verificada durante aqueles anos nem
sempre obedeceu a um cabal cumprimento dos «principios intangiveis do [nosso] Estado
de Direito.»% Contrariamente e & semelhanca do que sucedeu no estado de emergéncia
constitucional, a fase intermitente do estado de emergéncia administrativo suscitou
inimeras davidas pertinentes ao nivel das restrigdes impostas aos direitos fundamentais
(e ndo sb) e que culminam no problema central da presente investigacdo: a violagdo do

principio da reserva de lei.

67 Cf. MIGUEL NOGUEIRA BRITO, «Modelos...», op. cit., p. 17.
8 Cf. RAQUEL BRizIDA CASTRO, «Direito...», op. Cit., p. 669.
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2.1. O regime da situacdo de calamidade instituido pelo Governo

O regime da situacao de calamidade aprovado pela RCM n.° 33-A/2020, de 30 de
abril, posteriormente alterado pela RCM n.° 38/2020, de 17 de maio e o qual se foi
consolidando a medida que o estado de emergéncia administrativo era prorrogado — seja
declarando-se a situacdo de calamidade, a situagdo de contingéncia ou a situacao de alerta
—, instituiu um quadro de deveres e limitagdes ao exercicio dos direitos dos cidaddos com
fundamento legal nos artigos 12.° e 13.° do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo®®,
no artigo 19.° da LBPC', no artigo 17.° do SVSP'%, ainda a al. g) do artigo 199.° da
Constituicdo’®. Acrescente-se a este propdsito que, desde a emanagdo da RCM n.° 77-
A/2021, de 24 de junho, a Base 34 da Lei de Bases da Salde passou, também, a integrar
0 quadro legal habilitante do regime da situacdo de calamidade.

Analisando o conteddo das RCM que declararam a situacdo de calamidade,
rapidamente se dissipa qualquer crenga de que o seu contetdo corresponde exatamente
ao ambito material estabelecido no n.° 2 do artigo 21.° da LBPC, o qual admite a adocao
de um conjunto de medidas restritivas de direitos fundamentais. E certo que aquelas
resolucdes contém as mencgbes impostas pelo n.° 1 do artigo 21.° da LBPC e que
restringem os direitos fundamentais por via da concretizagdo das medidas elencadas no
n.° 2 do mesmo preceito. Todavia, é também possivel apurar um regime especifico da
situacdo de calamidade anexo aquelas resolucdes que «estabelece medidas excecionais e
temporarias de resposta & epidemia SARS-CoV-2 e & doenca COVID-19»"3,

As medidas adotadas durante os estados situacionais declarados ao abrigo da
LBPC obedeceram a um elenco relativamente cristalizado que, embora vertendo
restricdes mais ou menos intensas em razdo da avaliacdo da situacdo epidemioldgica,
afetaram os mesmos direitos fundamentais que previamente ja haviam sido atingidos
pelas suspensdes operadas pelos decretos governamentais de execucdo do estado de

emergéncia, designadamente o direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do

8 Estabelecem restrices de acesso a estabelecimentos e a servigos e edificios plblicos, respetivamente.

70 Estabelece a competéncia para a declaragéo da situacéo de calamidade.

1 Determina o poder regulamentar excecional do membro do Governo responsavel pela area da salde, de
acordo com a Base 34 da LBS.

2 Prevé o exercicio de fungBes administrativas pelo Governo para «praticar todos os atos e tomar as
providéncias necessarias a promocgao do desenvolvimento econémico-social e a satisfagdo das necessidades
coletivas.»

3 Artigo 1.° do regime anexo as RCM.
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territorio nacional, o direito de reunido e de manifestacdo, os direitos dos trabalhadores e
a propriedade e iniciativa econdmica privada.’

Assim cumpre salientar, de entre as inimeras medidas constantes do regime da
situacdo de calamidade criado pelo Conselho de Ministros, o confinamento obrigatério
de pessoas doentes com Covid-19 e dos cidaddos que estivessem em situacdo de
vigilancia ativa por parte das autoridades de saude, a manutencdo da suspensdo de
atividades e do encerramento de estabelecimentos comerciais — ainda que em nimero por
comparagdo com o periodo em que vigorou do estado de emergéncia — ou a determinacéo
de horarios de funcionamento dos mesmos, a obrigatoriedade de ado¢do do regime de
teletrabalho, sempre que as fungdes em causa 0 permitam, a proibicdo de celebracdes e
eventos que se traduzam em aglomeracdes de pessoas em nimero superior a 10, ou até,
restricbes a liberdade de circulacdo por meio da previsdo de um «dever civico de
recolhimento domiciliario»’®.

Sucede que, o0 regime da situacdo de calamidade previsto na LBPC e que surge
como o preponderante no contexto das RCM, apesar de permitir no n.° 2 do seu artigo
21.° a determinacdo de medidas que implicam uma compressdo aos direitos
fundamentais’®, as providéncias supra mencionadas e que foram de facto adotadas n&o s6
ndo correspondem verdadeiramente aquele elenco, extrapolando os seus limites, como
também correspondiam as medidas adotadas durante o estado de emergéncia
constitucional.

Desta forma, conforme preconizado por Miguel Nogueira de Brito, compreender-
se-a que a gestdo da crise pandémica ndo passou, tdo so, pela declaracdo da situacdo de
calamidade nos termos da LBPC, mas sim, pela sobreposicdo de trés regimes juridicos: o
regime do estado de emergéncia constitucional, o regime legislativo da situacdo de
calamidade e a legislagdo de emergéncia adotada pelo Governo’’. Naturalmente, a

introducdo de regimes ex novo, por meio da conjugacao de diversos diplomas (tanto os

™ Artigos 44.°,n.% 1, 45.9,59.°, 61.° ¢ 62.° da Constituicdo, respetivamente.

75 Cf., por todos, artigos 2.°a 6.° e 18.° da RCM n.° 33-A/2020, de 30 de abril e artigos 3.9, 4.2, 10.%, 15.%¢
20.°da RCM n.° 45-C/2021, de 30 de abril. A propdsito da questdo relacionada com a realizacéo de eventos
e celebracBes note-se que, com a evolugdo da situacdo pandémica, a competéncia para a sua autorizagédo
deixou de pertencer aos membros do Governo responsaveis pelas areas da administracdo interna e da sadde,
passando a DGS a dispor de tal atribuicdo.

76 Entre as quais, a mobilizacdo civil de pessoas, por periodos de tempo determinados, a fixagéo, por razdes
de seguranca dos préprios ou das operagdes, de limites ou condicionamentos a circulagdo ou permanéncia
de pessoas, outros seres vivos ou veiculos, a fixagdo de cercas sanitérias e de seguranca e a racionalizagdo
da utilizacdo dos servigos publicos de transportes, comunicacOes e abastecimento de agua e energia, bem
como do consumo de bens de primeira necessidade.

T Cf. «Modelos...», op. cit., p. 25.
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que estdo em vigor como os ja caducados) releva-se prejudicial quando estdo em causa
ingeréncias aos direitos fundamentais e quando dessas ingeréncias resulte uma afetacéo
particularmente gravosa daqueles direitos durante um periodo de normalidade

constitucional.

2.2. Problematica associada as restricdes impostas pelas Resolugcbes do

Conselho de Ministros

Se, num primeiro momento, a legitimidade da adocdo de medidas que
contendessem negativamente com o exercicio de direitos fundamentais se encontrava
coberta pelo decreto presidencial de declaracdo do estado de emergéncia, durante a
vigéncia do estado de emergéncia administrativo, a manutengcdo de medidas com o
mesmo teor restritivo ja ndo se encontra isenta de ddvidas por dois principais motivos.
Em primeiro lugar, o instrumento normativo que procede a declara¢do de cada um dos
estados excecionais previstos na LBPC nédo tem forca de lei, a semelhanca do decreto
presidencial.” Em segundo lugar, aqueles estados excecionais, em concreto, a situagio
de calamidade, ndo exigem, a partida, medidas excessivamente lesivas dos direitos
fundamentais dos cidaddos, desde logo porque, pressupondo-se a normalidade
constitucional, apenas é admitida uma restricdo menos intensa dos direitos que
efetivamente contendam com a acdo dos poderes publicos a eliminar o perigo ocorrido
ou na iminéncia de ocorrer.

O artigo 19.° da LBPC atribui a competéncia da declaracdo da situacdo de
calamidade ao Governo, devendo revestir a forma de resolucéo de Conselho de Ministros.
Nestes termos, consistindo num ato com contetdo normativo, a RCM assume-se como
um regulamento’® que visara concretizar a disciplina juridica da situacio de calamidade
que se encontra prevista na LBPC, estabelecendo, em concreto, as diretivas especificas
relativas a atividade operacional dos agentes de protecdo civil no quadro daquela situagéo,
os procedimentos de inventariacdo dos danos e prejuizos provocados e 0s critérios de

concessdo de apoios materiais e financeiros®®. Ademais, o n.° 2 do artigo 21.° da LBPC

8 Cf. JORGE MIRANDA e GONGALO MATIAS, ‘Anotacio ao Artigo 138.°” in JORGE MIRANDA e Rul
MEDEIROS, Constitui¢do..., op. cit.,Vol. Il, p. 431; CATARINA SANTOS BOTELHO, «Os Estados...», op. cit.,
p. 83.

9 Cf. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 4.2 ed., Almedina, 2021 (reimp.), p.
178.

8 Als. ¢), d) e e) do n.° 1 do artigo 21.° da LBPC.
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elenca um conjunto de medidas suscetiveis de serem adotadas que traduzem compressdes
significativas ao exercicio dos direitos fundamentais por elas abrangidos, designadamente
a liberdade de deslocacéo e de circulacédo, e que poderdo igualmente constar da RCM.

Destarte, considerando que nos encontramos perante um ato regulamentar de
carater restritivo do exercicio dos direitos fundamentais emitido pelo Governo, este
devera assentar num quadro legal habilitante que legitime justamente as opcdes
normativas ali previstas. Se a lei € o limite e o pressuposto da atividade administrativa®!
e se s6 aquela podera restringir direitos fundamentais, porquanto se trata de uma matéria
constitucionalmente reservada a Assembleia da Republica, nessa senda, 0 Executivo
apenas poderd emanar regulamentos que se fundem em leis — ou decretos-lei autorizados
— que legitimem essa mesma restri¢do. Por outras palavras, a restri¢cdo do direito operada
por regulamento encontrard a sua conformidade constitucional se a base legal habilitante
invocada admitir a priori essa restricdo, ou seja, se respeitar tanto o principio da
legalidade, quer na sua dimensé&o de precedéncia de lei, como na dimenséo de reserva de
lei, ao qual se encontra adstrito.

Ora, como é consabido, 0 regime normativo excecional criado pelo Executivo
compreendeu a ado¢do de medidas as quais aqui ja se fez referéncia, sendo de destacar, a
imposicdo de confinamento obrigatorio ou de isolamento profilatico de pessoas a quem a
autoridade de saude tenha determinado a vigilancia ativa, bem como a limitacdo de
circulacdo entre concelhos verificada em determinados periodos da crise pandémica nos
quais se constataria uma maior mobilidade de pessoas. Efetivamente, recordando que
estas medidas foram igualmente adotadas durante o estado de emergéncia, cumpre aferir
se 0 quadro normativo habilitante invocado nas RCM confere legitimidade ao Governo

para impor tais restricdes, agora em tempo de normalidade.

2.3. A (in)constitucionalidade das medidas adotadas durante a situagdo de
calamidade

Aqui chegados, cumpre-nos aferir, em concreto, o crivo de constitucionalidade
das medidas previstas no regime excecional criado pelo Governo, em especial, da
imposicdo de confinamento obrigatorio ou de isolamento profilatico e da limitacdo de

circulacdo entre concelhos, sem prejuizo de as conclusdes retiradas da admissibilidade

8 REIS NOVAIS, As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao, 3.2 ed., Coimbra Editora, 2021, p. 824, nota 1499.
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destas medidas poderem ser igualmente aplicaveis relativamente as restantes medidas
adotadas. Tendo-se descortinado a admissibilidade de um regulamento administrativo,
neste caso, uma RCM, prever medidas restritivas dos direitos fundamentais, porquanto se
trata de uma intervencdo restritiva daqueles direitos, o cerne da questdo residira na
cobertura legal conferida pelo quadro legislativo no qual assentou a emanacdo daquele
regulamento.

Em primeiro lugar, concentrando-nos na medida que impds o confinamento
obrigatorio ou isolamento profilatico de pessoas a quem a autoridade de saude tenha
determinado a vigilancia ativa, esta consubstancia uma compressao do direito a liberdade
previsto no artigo 27.° da Constituicdo, ao contréario do inicialmente propugnado pelo
Presidente da Replblica nos seus decretos presidenciais e por alguns autores®?, que
entendem que esta medida se refere antes ao direito de deslocacao previsto no artigo 44.°
da Constituicdo. Efetivamente, através de uma imposicdo de confinamento a um
determinado lugar, o individuo estara privado da sua «liberdade de movimentos
corporeos, de ‘ir e vir»®, sendo mesmo tal medida considerada pelo TC como uma
medida de privacdo da liberdade fisica como a que resulta de uma pena de prisao ou
detencéo®.

Deste modo, compreendendo o direito a liberdade (neste contexto, a liberdade
fisica) um direito integrante do catdlogo constitucional dos direitos, liberdades e
garantias, qualquer aspeto do seu regime estara sujeito a reserva de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica, estabelecido na al. b) do n.° 1 do artigo 165.° da
Constituicdo, 0 Governo apenas podera intervir em tal direito se estiver devidamente
autorizado, caso contrario, verificar-se-4 uma inconstitucionalidade organica®.

Em todo o caso, esta medida restritiva adotada durante o estado de emergéncia

administrativo sera constitucionalmente conforme se a lei na qual encontra a sua

82 Cf. RUBEN RAMIAO, «Lendo a Constituicdo em Estado de Emergéncia (3.2 Resposta a Jorge Reis
Novais)», disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/lendo_a_constituicao_em_estado_de_emergencia_3a_respos
ta_a jorge reis_novais.pdf.

8 Cf. JosE LoBO MOUTINHO, ‘Anotacio ao artigo 27.° da Constituigdo’ in Constituicdo..., op. cit., Vol. I,
p. 464; GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA, op. cit., Vol. I, p. 478. Cf., também o ac. do TC n.° 479/94.
8 Cf. ac. n.° 424/2020.

8 Este foi o sentido da decisdo do TC no ac. supra referido, no qual se decidiu sobre a imposicdo de uma
medida de confinamento obrigatério pelas autoridades de salde da RAA a um cidaddo que regressava a sua
residéncia. Note-se que, no caso em apreco, a medida restritiva havia sido determinada pelo Governo
Regional da RAA, pelo que, mesmo que tivesse existido autorizagdo parlamentar para regular sobre
direitos, liberdades e garantias, essa ndo poderia ter sido conferida aquele 6rgéo, nos termos do a al. b) do
n.° 1 do artigo 227.° e do n.° 1 do artigo 228.° da Constituicéo.
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habilitacdo conferir a possibilidade de se proceder a afetacdo concreta do direito a
liberdade, apresentando, entre outros requisitos, densidade suficiente ao ponto de
determinar a priori o conteudo da restricdo a concretizar. Destarte, confrontando o
conteddo da medida que impBe o confinamento obrigatério com o bloco normativo
invocado para declarar a situacdo de calamidade, rapidamente se exclui a LBPC e o
Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo como base legal restritiva que possibilita a
afetacdo de um direito a liberdade por via de uma medida restritiva da liberdade, uma vez
que, a primeira apenas compreende no elenco do n.° 2 do seu artigo 21.° normas tendentes
arestricdo da liberdade de deslocacao e circulacao e a segunda refere-se tdo so a restricdes
de acesso a estabelecimentos e a servicos e edificios publicos. Por outro lado, o SVSP
determina no artigo 17.° um «poder regulamentar excecional», perante o qual, 0 membro
do Governo responsavel pela area da saude podera restringir os direitos de livre iniciativa
econdmica, separar pessoas que ndo estejam doentes, bem como «emitir orientacdes e
normas regulamentares (...), no ambito das situacdes de emergéncia em salde publica
com a finalidade de tornar exequiveis as normas de contingéncia para as epidemias ou de
outras medidas consideradas indispensaveis.»® Da leitura deste preceito ndo se conclui
da possibilidade de se intervir restritivamente no direito a liberdade através de um
confinamento ou de isolamento profilatico. Com efeito, a mera alusdo a uma «separa¢do
de pessoas que nédo estejam doentes» deixa um amplo campo de decisdo aos poderes
publicos sobre o modo como ira ocorrer essa separacdo. Ademais, a previsdo de
concretizacdo de «medidas consideradas indispensaveis» ndo apresenta do mesmo modo
uma densidade suficiente por forma a habilitar o Governo a afetar, neste caso, o direito a
liberdade fisica e pessoal®’. Pelo contrario, a adogdo de um conceito indeterminado para
legitimar uma intervencao restritiva subverte o propdsito subjacente ao esgotamento dos
aspetos essenciais da restricdo pelo legislador, abrindo caminho a ado¢do de um regime
inovatorio nesta circunstancia. Mais, ndo se diga que, por forca da remissao prevista no
n.° 1 do artigo 17.° do SVSP para a Base 34 da LBS®, tal intervencio encontra acervo
legislativo. Apesar de esta base prever um conjunto de medidas restritivas tendentes a

defesa da saude publica, a competéncia para a sua adogdo caberd a autoridade de saude e

8 O exercicio desse poder regulamentar podera ser exercido pelo Conselho de Ministros, nos termos da al.
g) do n.° 1 do artigo 200.° da Constituicdo.

8 No mesmo sentido, cf. CARLA AMADO GOMES, ««Legalidade em Tempos Atipicos: Notas Sobre as
Medidas de Policia Sanitaria no Ambito da Pandemia» in Revista do Ministério Publico, nimero especial
COVID-19, 2020, p.66.

8 A este proposito, é necessaria uma interpretacdo atualista do referido preceito, ja que a Lei n.° 48/90, de
24 de agosto se encontra atualmente revogada pela atual LBS.
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ndo ao membro do Governo responsavel pela area da saude. Alids, este apenas estara
habilitado a «tomar as medidas de excecdo indispensaveis» — seja |4 quais elas forem —
em caso de emergéncia de salde publica, nos termos do seu n.° 3. Ora, N0 Mesmo
seguimento do anteriormente propugnado, uma vez que esta disposicdo confere ao
Executivo amplos poderes discricionarios, quase como lhe concedendo um cheque em
branco, sob o designio de uma necessidade mais intensa de defesa de saude publica
justificada por uma situacdo de emergéncia sanitéria, a sua concretizacdo pela via
regulamentar encontra-se vedada, em virtude da auséncia de especificacdo dos direitos
que podem vir a ser afetados.

Assim, carecendo o quadro normativo habilitante de determinacéo suficiente para
que se possa adotar legitimamente uma medida restritiva como a que impbe o
confinamento obrigatério ou o isolamento profilatico e ndo tendo o Governo sido
autorizado a regular sobre o direito a liberdade previsto no artigo 27.° da Lei
Fundamental, o TC pronunciou-se pela sua inconstitucionalidade organica®®, por violagio
da reserva de lei prevista na al. b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo, entendimento
0 qual secundamos.

Ainda a respeito da imposicdo de confinamento obrigatorio ou de isolamento
profilatico, o STA, considerando que esta se subsume a restricdo da liberdade de
circulacdo, sustentou que o quadro normativo invocado pela RCM aplicavel ao caso,
confere suporte aquela intervencéo restritiva®®. De facto, embora invocando o mesmo
preceito do SVSP supra aludido, o0 STA pugnou pelo entendimento —em sentido contrario
ao seguido pelo TC — de que este «tem a densidade possivel para uma norma habilitante
de medidas urgentes (indispensaveis e cuja eficacia dependa de celeridade) adotadas em
situacdo de emergéncia sanitaria». Assim, parece-nos que a tese seguida assenta na
admissibilidade de um quadro legislativo em matéria de salde publica — e, portanto,
conferir a0 Governo uma «discricionariedade criativa»®* em razdo de um amplo espaco
de interferéncia sobre direitos fundamentais, motivo pelo qual ndo se verifica uma

violacdo da reserva de lei parlamentar. Todavia, apesar de a finalidade subjacente a

89 Nos acs. n.° 88/2022, 89/2022 e 90/2022, o TC pronunciou-se sobre a norma constante da al. b) don.° 1
do artigo 3.° da RCM n.° 45-C/2021, que se encontrou em vigor até a entrada em vigor da RCM n.° 25-
A/2022, de 18 de fevereiro. No que toca a inconstitucionalidade organica por violagcdo da reserva de lei
parlamentar, cf. ac. do TC n.° 424/2020.

% Ac. de 24.08.2021, proc. n.° 0105/21.4BALSB. Note-se que, o tribunal entendeu, no caso em apreco que,
impor o isolamento profilatico ao local da residéncia de um cidaddo consubstancia uma limitag&o do direito
de deslocacdo, ja que este apenas se encontra impedido de se deslocar para fora daquela, ndo estando
confinado a uma divisdo em concreto.

91 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, «Breves...», 0p. cit., p. 277.
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adocdo de medida se dirigir a protecdo da vida e da saude, ainda assim, tal ndo pode em
qualquer caso permitir uma derrogacdo da execugdo vinculada da Administracdo as
normas prescritas em leis restritivas de direitos fundamentais.

Neste seguimento, a ado¢do da medida de limitacdo da liberdade de circulacéo,
tanto entre concelhos®, como de e para a AML®, também ndo se encontra isenta de
duvidas. Deste modo, compreendendo uma afetagdo negativa do direito de deslocacéo,
previsto no artigo 44.° da Constituicdo, a semelhanca do que se referiu supra, o seu regime
encontra-se sujeito a reserva de lei parlamentar, constitucionalmente estabelecida nos n.%
2 e 3doartigo 18.°e naal. b) don.° 1 do artigo 165.°, devendo as intervencdes restritivas
naquele direito assentar numa base legal habilitante que respeite justamente 0s requisitos
de uma lei restritiva.

A partida, poder-se-ia invocar a LBPC, enquanto ato legislativo que prevé a
possibilidade de adocdo de medidas restritivas, como uma base normativa habilitante de
uma medida que contenda com o direito de deslocacdo e circulagdo. Destarte, ndo ha
duvida de que do elenco do n.° 2 do artigo 21.° da LBPC se constata a previsdo de medidas
destinadas a comprimir aquele direito e que 0 mesmo apresenta densidade suficiente para
legitimar o Governo a adotar aquelas medidas por via regulamentar, concretizando a
disciplina legal subjacente aquele preceito, especificando, a titulo de exemplo, 0s exatos
limites ou condicionamentos a circulacéo.

Todavia, o preceito da LBPC invocado pelas RCM para legitimar a adocao das
restricdes dos direitos fundamentais, cingiu-se ao artigo 19.° (e, no que toca a RCM n.°
89-A/2020, de 26 de outubro, o n.° 6 do artigo 8.°) que, ndo incluindo qualquer tipo de
medida restritiva passivel de ser adotada, somente atribui uma competéncia de declaracdo
da situac&o de calamidade ao Conselho de Ministros, por meio das RCM%. Assim sendo,
ndo sera plausivel assentar uma medida com teor restritivo do direito de deslocacdo numa
mera norma atributiva de competéncia de declaracdo de um estado de excecional. Se é
verdade que a declaracdo deve conter as mengdes obrigatorias estabelecidas no n.° 1 do
artigo 21.° do LBPC e, por conseguinte, a sua invocagdo expressa revelar-se-a
desnecesséria, a introducdo das medidas previstas no n.° 2 do mesmo artigo ja carecera

daquela invocagdo, uma vez que o recurso as mesmas € uma mera possibilidade. Melhor

92 RCM n.° 89-A/2020, de 26 de outubro.

% RCM n.° 77-A/2021, de 24 de junho.

9 Neste sentido, cf. o voto de vencido do Conselheiro Carlos Carvalho nos acs. do STA de 31.10.2020,
proc. n.° 0122/20.1BALSB, e de 27.06.2021, procs. n.°s 086/21.4BALSB e 085/21.6BALSB. A proposito
deste altimo ac., cf. também o voto de vencido da Conselheira Maria Benedita Urbano.
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dizendo, por se tratar de uma opcéo que o Conselho de Ministros pode — ou ndo — seguir,
observado o principio da proporcionalidade, a sua invocacdo expressa no momento da
adocdo da medida restritiva sera estritamente necessaria para legitimar tal medida. Afinal
de contas, aquele elenco sera a base legal habilitante dessa restricao.

Ademais, ndo se vislumbra no SVSP uma norma que permita fundamentar a
legitimidade de uma limitacdo a deslocacdo e circulacdo dos cidaddos. Efetivamente, a
semelhanca do entendido relativamente a medida de imposicdo do confinamento
obrigatorio, a expressdo contida no n.° 2 do artigo 17.°, o qual admite a adocdo de
«medidas consideradas indispensaveis» nao contém uma densidade suficiente que
legitime 0 Governo a concretizar uma restricdo ao direito de deslocacdo. E mais, a LBS
ndo prevé igualmente uma norma relativa a restricdo deste direito, pelo que, as
considerac@es sobre a sua habilitacdo da imposi¢do do confinamento obrigatdrio valem
aqui mutatis mutandis.

Nestes termos, se a medida restritiva ndo encontra respalde normativo habilitante
no SVSP, nem no artigo 19.° da LBPC, porquanto o primeiro carece de densidade
suficiente, deixando uma ampla margem de decisdo e conformacdo das medidas ao
Executivo que permite uma intromissdo na reserva de lei da Assembleia da Republica, e,
0 segundo, consiste numa norma atributiva de competéncia de declaragdo da situacao de
calamidade, e ndo se descortinando uma norma habilitante das restricbes dos direitos
contidas no n.° 2 do artigo 21.° da LBPC, aquela padecerd de inconstitucionalidade
organica e formal, por violacdo da reserva de lei, prevista nos n.% 2 e 3 do artigo 18.° e
al. b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constitui¢do. Organica, pois 0 Governo nédo havia sido
previamente autorizado para restringir o direito de deslocacdo e circulagdo, que integra a
matéria reservada parlamentar. Formal porque, ndo sendo a intervencdo restritiva
precedida de uma base legal habilitante, justamente como regulamento de execucdo, a
mesma consistird numa intervencdo inovadora e auténoma do direito através de um
regulamento administrativo e ndo de um ato legislativo.

De outro modo, o STA, na jurisprudéncia relativa a legitimidade da ado¢é&o de
uma medida com este conteddo, decidiu pela ndo violagdo da reserva de lei parlamentar
habilitante daquela nos acérddos de 31 de outubro 2020 e de 27 de junho 2021 supra
referidos®. Nesta senda, o Tribunal sustenta a legitimidade da medida na existéncia da

% Relativamente a medida de proibicdo de ajuntamentos de mais de dez pessoas na via publica, o STA, no
seu ac. de 10.09.2020, proc. n.° 088/20.8BALSB, pronunciou-se pela sua admissibilidade tendo por base
0S mesmos argumentos, acrescentando ainda que, a legitimacdo da medida é reforcada «por via da
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«cadeia de legitimacéo legal que tem no seu topo uma lei parlamentar», sendo esta lei 0
SVSP, que consiste numa base habilitante minima da medida perante o quadro factual de
emergéncia sanitaria. Ora, apesar de admitirmos a existéncia de uma cadeia de
legitimacdo, ndo se podera olvidar que esta apenas sera admissivel se a lei que se encontra
no topo dessa cadeia observar os limites fundamentais aos quais aqui ja se fez
referéncia®, designadamente, se apresentar densidade suficiente quanto aos aspetos
principais da restricdo. Aparentemente, sob o argumento de que, em situacdo de
emergéncia sanitaria, as medidas restritivas urgentes e indispensaveis ndo necessitam de
uma base habilitante determinada e densa, parece ter colocado de parte um principio
estrutural do nosso sistema constitucional de protecdo dos direitos fundamentais, o que
ndo deixa de causar alguma perturbacdo. Com efeito, se o principio da reserva de lei
subsiste durante o estado de emergéncia constitucional, naturalmente e por maioria de
razdo, também devera ser conservado em tempos de normalidade constitucional, mesmo
que estes compreendam um estado de emergéncia administrativo.

Ademais, cumpre salientar que, tendo o Decreto-Lei n.° 10-A sido igualmente
invocado como base habilitante daquelas medidas, na senda daquilo que ja referimos
supra®’, estando o mesmo ferido de inconstitucionalidade e sendo restricdo retroativa de
direitos fundamentais expressamente proibida pelo n.° 3 do artigo 18.° da Constituicao,
qualquer regulamentacdo da sua matéria ndao sera admitida.

Por outro lado, ainda que se considerasse a hipotese de ter existido uma invocagédo
implicita do n.° 2 do artigo 21.° da LBPC, visto que, se 0 Governo invocou uma norma
relativa a competéncia para declarar a situacdo de calamidade, esta conduziria a uma
aplicacdo do constante daquele preceito, subsistiria um segundo problema relacionado
com o regime da situacdo de calamidade concretamente criado pela RCM.
Concretamente, da leitura deste regime facilmente se retira que 0 mesmo nao se reportou
apenas as medidas elencadas no artigo 21.°, n.° 2 da LBPC.

Admitindo que a LBPC permite a restricdo de direitos fundamentais, estando o

Governo incumbido de executar aquelas restrigdes «[acomodando] a lei as necessidades

internormatividade técnica internacional», isto é, por via das recomendacdes da OMS. Porém, estas
recomendacdes, ndo sendo vinculativas para os Estados, ndo podem em caso algum conferir legitimidade
adicional para se adotar medidas restritivas sem base legal habilitante e assim contornar os principios
constitucionais inerentes ao Estado de Direito.

% Ponto 2.3.

% Cf. pp. 18 e 19.
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préticas»®, a verdade é que tal execucdo ndo podendo ultrapassar os limites estabelecidos
previamente aquela restricdo, ndo podera tampouco prever restrigdes a direitos distintos
daqueles que se encontram pré-estabelecidos como suscetiveis de serem restringidos no
elenco do n.° 2 do artigo 21.° LBPC®®. Retomando o ponto anterior, no regime anexo as
RCM que declararam os estados situacionais, 0 Governo restringiu — reiterando, assim,
algumas das medidas adotadas durante o estado de emergéncia — o direito a liberdade, o
direito de deslocagdo, os direitos de livre iniciativa econdmica, os direitos dos
trabalhadores, entre outros. Acresce que, para legitimar esta extensdo da amplitude da
restricdo dos direitos, o Executivo recorreu a normas contidas noutros diplomas os quais
ja temos vindo a fazer referéncia.

A disciplina legal da situagdo de calamidade prevista na LBPC é clara e ndo deixa
margem para dividas relativamente aos pressupostos que a declaram e aos efeitos
materiais de que daquela resultam. Por outras palavras, a disciplina normativa da situacao
de calamidade é perentdria ao determinar que as medidas de carater excecional destinadas
a prevenir, reagir ou repor a normalidade das condicdes de vidal® serdo admitidas!®®,
Ademais, as RCM que materializam aquele estado situacional, moldando-o a
circunstancia imprevista ocorrida ou iminente, ndo sdao mais do que regulamentos
secundum legem e, portanto, atos normativos que devem respeitar o regime ao qual dao
exequibilidade, ndo podendo, em todo o caso, afetar o contetldo normativo substancial da
lei que servem.

Assim sendo, qualquer medida restritiva adotada que transcenda o contetdo que
sustenta a situagdo de calamidade, em especial, o elenco de medidas previsto no n.° 2 do
artigo 21.° da LBPC — como, reiteramos, sucedeu no quadro do regime anexo as RCM —

% Cf. ANA RITA GIL, «Separando as Aguas: Estado de Emergéncia e Estado de Calamidade — um Reforgo
da sua Diversa Relevancia Constitucional» in Catolica Talks — Direito e Pandemia, coord. ELSA VAZ DE
SEQUEIRA, Universidade Catélica Editora, 2022,p. 97.

% ANA RITA GIL entende que este elenco ndo é taxativo, pois a LBPC prevé outras medidas restritivas ao
longo do seu articulado, designadamente no artigo 26.°, no qual se estabelece a suspensdo de planos
municipais de ordenamento do territério. Cf. idem ibidem.

100 N.° 3 do artigo 9.° da LBPC. A norma indica, ainda, que a situacdo de calamidade pode ser declarada
«face a ocorréncia ou perigo de ocorréncia de algum ou alguns dos acontecimentos referidos no artigo 3.%.
Por seu turno, o artigo 3.° define «acidente grave» e «catastrofe» enquanto situacdes que justificam a
intervencédo da protecéo civil. Neste sentido, ndo podemos deixar de referir que, em sentido contrério ao
defendido por ANA RITA GIL, a LBPC podera responder a crise pandémica nos estritos limites da sua
aplicabilidade, subsumindo-se a defini¢do de catastrofe, pois provocou «elevados prejuizos materiais (...)
vitimas [e afetou] intensamente as condi¢des de vida e o tecido socioeconoémico (...) na totalidade do
territorio nacional.» Cf. «Separando...», op. cit., pp. 100 e 101.

101 A nosso ver, a introdugdo do vocabulo «pode» no texto do n.° 2 do artigo 21.° da LBPC traduz-se tdo s6
na possibilidade de, em face da maior intensidade do risco a enfrentar ou a prevenir, se adotar uma ou mais
medidas ali previstas, ndo sendo obrigatério que a tal se proceda.
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, por carecer de mandato do legislador, revelar-se-a inconstitucional por violagcdo do
principio da reserva de lei. Neste contexto, as RCM consistirdio ndo num diploma
enquadrador do legalmente fixado, seguindo a sua verdadeira funcéo de regulamento de
execucdo, mas antes num diploma que cria uma disciplina juridica inovatoria, ndo assente
numa base legal habilitante da restricdo, estando-lhe tal vedado pelo disposto nos n.** 2 e
3 do artigo 18.° da Constituicéo.

A este propdsito poder-se-ia afirmar que, apesar de a LBPC prever um conjunto
de medidas que atingem grosso modo o direito de deslocagdo, impondo-lhe limites, as
restantes ingeréncias previstas no regime instituido pelo Governo encontrar-se-iam
legitimadas pelo recurso a SVSP, a LBS e ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo.
Contudo, mesmo que se admitisse que estes trés instrumentos normativos consentiam que
0 Governo regulamentasse a sua disciplina juridica restritiva dos direitos fundamentais,
ainda assim, estes diplomas ndo compreenderiam uma base legal suficientemente
determinada para que se possa adotar o quadro normativo com as restricdes dele
constantes. Alids, ndo se afigura legitimo, sendo altamente pernicioso, ndo s6 pelo
respeito pelo principio da reserva de lei, mas pela propria garantia da seguranca e certeza
juridica, articular quatro diplomas como fundamento para suspender ou restringir direitos
e liberdades fundamentais fora de um estado de excegdo constitucional. Proceder a
afetacdes negativas dos direitos fundamentais dos cidaddos ndo se pode conformar num
conjunto de retalhos, onde se recorre cumulativamente aos diplomas legais mais
convenientes para adotar uma determinada medida. Com efeito, a conjugacdo da LBPC
com o SVSP para autorizar medidas que acarretem limitacdes a liberdade de deslocagédo
(por via da LBPC) e que prevejam o encerramento de determinadas atividades e a
separacdo de pessoas doentes e pessoas nao doentes, impondo o confinamento obrigatdrio
ou o isolamento profilatico (por meio do SVSP, que, como vimos, ndo prevé nenhuma
medida nesse sentido) resulta igualmente atentatoria do regime de protecdo dos direitos
fundamentais®®?.

Em suma, verificando-se um desvio do quadro normativo regulatorio da situagdo
de calamidade da LBPC, as RCM dimanadas durante a crise pandémica nao consistiram
num mero regulamento de execucgdo, mas sim num regulamento independente, justamente
por terem criado um regime ex novo no que concerne, por exemplo, a determinacdo do

confinamento obrigatdrio. Destarte, constata-se a violagdo do principio da reserva de lei,

102 Cf. CARLA AMADO GOMES, «Legalidade...», op. cit., pp. 72 e 73.
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tendo o Governo excedido os limites das competéncias que lhe haviam sido atribuidas,
quer por regular sobre a matéria de direitos, liberdades e garantias sem estar habilitado

para tal, quer por introduzir um regime normativo autbnomo e inovador através de um
regulamento.
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V. Solucéo de iure condendo — alguns problemas

Avistando-se uma verdadeira diminui¢éo da intensidade dos efeitos pandémicos,

passando-se do «modo de emergéncia para uma gestdo mais sustentavel»*%

, por forma a
acautelar a gestdo de futuras situaces de crise sanitérias e a garantir a salvaguarda dos
principios que conformam o Estado de Direito, em maio de 2022, foi publicado o
Anteprojeto de Lei de Protecdo em Emergéncia de Saude Publica, que perspetiva a
aprovacao de um quadro juridico verdadeiramente ajustado a situagcdes de emergéncia
sanitaria.

Sucede que, embora a intencdo da criacdo do Anteprojeto vise introduzir
mecanismos juridicos adequados a dar resposta a uma situacdo de crise sanitaria,
evitando, assim, que se voltem a verificar a adocdo de medidas de duvidosa
constitucionalidade organica e material, da sua analise € possivel constatar a permanéncia
de alguns problemas'® que se verificaram durante a atual gestdo da crise pandémica.

Em primeiro lugar, apesar de o Anteprojeto corretamente definir o conceito de
«emergéncia em salde publica» e estabelecer uma declaracdo dessa mesma ocorréncia
(algo que ndo decorria do SVSP e na LBS), a verdade € que atribui a competéncia dessa
declaracdo ao Governo, através de uma RCM e sem intervencdo de outro 6rgdo de
soberania nesse procedimento. E certo que temos vindo a afirmar que emanar uma RCM
para introduzir um conjunto de medidas restritivas numa situacao concreta ndo se afigura
ilegitimo — nem inconstitucional —, visto que consiste num regulamento executivo de uma
lei prévia restritiva que da cobertura aquelas medidas. Todavia, ja serd duvidoso habilitar
0 Executivo a declarar um «estado excecional» sem que se verifique a intervengdo dos
restantes 6rgdos de soberania. Se a declara¢do dos estados de exce¢do constitucionais
exige uma confluéncia dos 6rgaos de soberania, baseado no sistema de checks and
balances, entdo, por maioria de razdo, a declaracdo de uma situacdo excecional como a
emergéncia em saude publica, que ndo justifica o recurso aqueles primeiros estados, mas
que ainda assim contendem com os direitos fundamentais, também o deveria exigir, pelo
menos, para assegurar a legitimidade democratica da propria deciséo.

A intervencdo dos outros Orgdos de soberania, mormente o Presidente da

Republica e a Assembleia da Republica, num procedimento desta natureza apenas

103 A Presidente da Comissdo Europeia Ursula Von der Leyen, declara, assim, o fim da fase de emergéncia
da crise pandémica na Unido Europeia a 22 de abril de 2022 (disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 22 _2646).

104 Os quais, por motivos de extensdo, ndo poderemos abordar na sua totalidade.
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ocorrera quando se esteja perante a «fase critica da emergéncia». Na senda desta fase, que
é igualmente declarada pelo Governo, por um periodo de 30 dias, destaca-se a intervengdo
presidencial e parlamentar em dois momentos distintos. Considerando que a declaragéo
da fase critica deve revestir a forma de decreto regulamentar, o Presidente da Republica
ird intervir, promulgando ou vetando o diploma!®. Por seu turno, a Assembleia da
Republica intervém indiretamente quando o Governo informe das medidas adotadas no
ambito daquela fase e, ainda, no momento da prorrogacao da sua vigéncia, assegurando-
se por esta via «um papel relevante no contexto de resposta a uma emergéncia de salde
publica», verificando nesta sede a observancia «[d]os pressupostos materiais que (...)
habilitam o Governo a adotar aquelas medidas de resposta a uma emergéncia de salde
publica que mais intensamente afetam os direitos e as liberdades.» Ora, ndo se vislumbra
de que forma é que esta prorrogacdo se traduz num papel relevante da Assembleia da
Republica no contexto de resposta a uma emergéncia de saude publica quando a
declaragdo inicial da fase critica ndo foi precedida de intervengdo parlamentar.
Efetivamente, a prorrogagdo por via legislativa constitui um limite importante a tentacdo
de perpetuacdo desta fase, mas esse limite apenas surge findo o longo periodo inicial de
30 dias de vigéncia da declaracdo da fase critica. Mais, o controlo parlamentar dos
pressupostos materiais que legitimam o Governo a adotar medidas restritivas também so
surge 30 dias depois de aquelas terem sido adotadas, isto é, depois de potencialmente se
ter adotado ingeréncias inconstitucionais aos direitos fundamentais.

Ademais, o Anteprojeto procurou elencar as medidas restritivas de direitos
fundamentais com relativa densidade, evitando as inconstitucionalidades orgénicas supra
referidas. Assim, determina-se, entre outras, a possibilidade de o Governo determinar a
obrigatoriedade do uso de equipamentos de protecdo individual, o encerramento
temporario, ou as condicdes e os horarios de abertura e fecho de estabelecimentos abertos
ao publico. Ainda se prevé que a autoridade de salde determine isolamento ou
quarentena, tanto durante a vigéncia da declaracdo da emergéncia de satde publica, como
da fase critica da mesma. Note-se que existe uma diferenca de regime de imposi¢do do
isolamento ou da quarentena entre cada uma das fases, pois que, durante a declaragéo de
emergéncia, a medida ndo podera ultrapassar os 14 dias, ao passo que, durante a fase
critica, apesar de existir em primeira linha, o limite inultrapassavel de 14 dias, a medida

de isolamento podera ser sucessivamente renovada, ficando, em todo o caso sujeita a

105 Artigos 134.°, al. b) e 136.°, n.° 4 da Constituigéo.
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validacao judicial. Ora, apesar de a imposi¢do do confinamento ou quarentena, enquanto
medida privativa do direito a liberdade, pela autoridade de salide possa gerar controvérsia,
verdadeiramente, esta serd admissivel se for determinada no dmbito da fase critica da
emergéncia. Com efeito, se a medida decretada administrativamente pela autoridade de
salde aplica, ao caso concreto, uma norma contida num regulamento executivo fundado
numa lei restritiva da Assembleia da Republica e, se esta carece de validacdo judicial por
forma a verificar os pressupostos da sua adocdo, entdo, a sua legitimidade encontra-se
assegurada, porgquanto esta validacéo consiste numa «medida de controlo da legalidade
de medidas administrativas do direito & liberdade»'%. Em sentido diverso seguira a
medida determinada ao abrigo da mera declaracdo de emergéncia de satde publica, uma
vez que a adocdo da medida ndo se seguira qualquer tipo de controlo judicial. Perante a
inexisténcia deste controlo, principalmente no caso da imposicdo da quarentena a um
individuo que se suspeite que possa estar infetado, por ter sido exposto a um risco, a
constitucionalidade da medida sera posta em causa. De facto, uma medida desta natureza
contende com uma liberdade fundamental que se encontra constitucionalmente rodeada
de fortes garantias jurisdicionais'®’, pelo que, embora aquela esteja prevista numa lei
restritiva, ndo deve sequer por isso deixar de ser submetida a confirmacéo judicial,
analogamente ao estabelecido na al. h) do n.° 3 do artigo 27.° da Constituicao.

Em suma, este Anteprojeto, apesar de consistir numa solucdo viavel de iure
condendo, sobre o qual se dard cobertura legal as medidas restritivas por parte da
Administracdo Publica que até agora padeciam de inconstitucionalidade, ha, todavia, que
refletir e aperfeicoar certos pontos do regime, designadamente a discrepancia patente
entre as fases da emergéncia tipificadas tanto quanto a forma da declaracdo da fase
«menos intensa», como quanto a auséncia de um processo de validacdo judicial da
imposicdo de quarentena durante essa mesma fase. De facto, as garantias de protecdo dos
direitos fundamentais entre cada umas das fases da emergéncia publica deveriam ser
idénticas, mesmo que a intensidade da restricdo a operar seja mais elevada numa fase do

que na outra.

106 Cf. ac. do TC n.% 687/2020, 729/2020 e 769/2020.
107 Cf. Jose LoBO MOUTINHO, ‘Anotacio ao artigo 27.° da Constitui¢do’ in Constituicdo..., op. cit., Vol. I,
pp. 469 a 471.
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V1. Conclusédo

Desde marco de 2020 que vigoram no nosso pais sucessivas declaracbes e
prorrogacdes do estado de emergéncia, bem em resposta a crise pandémica causada pela
Covid-19. Temos, portanto, vindo a assistir a continuas medidas restritivas do exercicio
de direitos fundamentais dos cidaddos e ao correspondente reforco dos poderes de
autoridade de determinados 6rgdos administrativos, por forma a mitigar os efeitos da
pandemia, reestabelecendo a normalidade constitucional e factica.

Apesar de se associar o estado de emergéncia a uma proeminéncia do Presidente
da Republica, seré igualmente correto falar-se de uma proeminéncia governamental no
que concerne a execucdo. Todavia, a verdade é que essa supremacia do Executivo se
revelou problematica em razdo da adocdo de um diploma regulamentar para tratar de
matérias tdo pertinentes para a realizacdo do Estado de Direito, mormente, a suspensao
do exercicio de direitos, enquanto restricdo mais intensa dos mesmos.

A proeminéncia governamental, perante uma crise sanitaria que debelou o0 mundo
durante dois anos, ndo se esgotou cessado o estado de emergéncia. Com efeito, sob o
designio de «necessidade de prevencdo da doenca, de contencdo da pandemia e garantia
da seguranca dos portugueses», 0 Executivo manteve o seu papel predominante,
determinando um conjunto de medidas interventivas dos direitos dos cidad&os tendo por
base um quadro normativo constitucionalmente problematico criado a luz da conjugacao
de varios diplomas, visto que o bloco legal invocado pelas RCM nédo observava os limites
constitucionalmente impostos a restricdo de direitos — 0 que também, diga-se, levanta
davidas de constitucionalidade.

Ademais, o problema centrou-se igualmente na manutencao quase ad eternum das
medidas aplicadas durante o estado de emergéncia. De facto, abrir o precedente de manter
a afetacdo negativa intensificada aos direitos fundamentais, mesmo em estado de
normalidade constitucional exprime uma agressao aos principios estruturantes do Estado
de Direito que carecem de ser assegurados, ndo apenas durante o estado de emergéncia,
mas no seu rescaldo, onde existe a tentagdo do Executivo assumir uma posi¢do de
destaque, sobrepondo-se — e quase aniquilando — os demais poderes.

E certo que a pandemia veio colocar a nu algumas debilidades do nosso
ordenamento juridico. Contudo, a existéncia dessas debilidades ndo se deveria traduzir
numa carta branca para o Executivo extravasar os principios constitucionalmente

estabelecidos. Nesta senda, considerando o refor¢o do poder executivo em detrimento do
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poder legislativo como um mal necessario, porquanto o primeiro detém os mecanismos e
0s conhecimentos necessarios a responder cabal e urgentemente as necessidades da
populacdo, perante uma crise imprevisivel, exigir-se-ia uma atuacao diligente por parte
dos poderes publicos. Assim, o Estado de Direito entra em crise quando os 6rgaos de
soberania, enquanto 6rgaos que exercem poderes de autoridade e que prosseguem com a
realizacdo daquele, ultrapassam o limiar do razoavel e violam flagrantemente o texto
constitucional ou assistem a essas violagbes sem delas retirar qualquer tipo de

consequéncia.
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