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A Provedoria de Justica edita agora, em pequena colecio intitulada cadernos
da pandemia, trés estudos sobre os tempos extraordindrios que vivemos. O
primeiro incide sobre o tema geral da educagao e recolhe informagées que foram
sendo obtidas durante a primeira fase de suspensio das aulas presenciais que se
viveu em 2020. O segundo incide sobre as pessoas em situagao de sem-abrigo ¢
abrange, praticamente, o mesmo periodo de tempo. J4 o terceiro reflete sobre os

problemas do Estado de direito e cobre o que foi acontecendo entre margo de
2020 ¢ abril de 2021.

Nenhum destes estudos pretende ter a exaustdo ¢ o rigor que ¢ préprio de tra-
balhos que outros realizarao; mas também nenhum deles pretende relatar o
que tem sido, durante o periodo pandémico, a resposta da Provedoria as quei-
xas apresentadas pelos cidadaos. Como sempre acontece ¢ como a lei exige, esta
tltima tarefa terd que ser cumprida através de relatdrio anual a entregar & Assem-
bleia da Republica. Ao editd-los, o Provedor de Justiga quis apenas contribuir
— dentro das suas possibilidades e a propésito de trés assuntos especificos — para
o melhor conhecimento de um momento singularissimo da nossa vida coletiva,
ciente dos desafios que tal momento trouxe e traz & missao de salvaguarda dos
direitos humanos.

A Provedora de Justica
Maria Licia Amaral
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1. Emergencia
1.1. 4 emergéncia sanitdria

O surgimento de um novo coronavirus, altamente contagioso e responsavel pela doenga do corona-
virus 2019 ou COVID-19, foi identificado pela Organizagio Mundial de Satde (OMS) como cons-
tituindo uma emergéncia de saiide priblica de dmbito internacional a 30 de janeiro de 2020. Um més e
meio mais tarde, no dia 11 de margo, a OMS qualificava-a como pandemia. Em territério portugués,
a propagacao do virus comegou a ser detetada logo nos primeiros dias desse més de marco, o que levou
o poder politico a adotar por essa altura, em acio conjunta com as autoridades de satide, as primeiras
medidas destinadas a impedir a escalada exponencial dos contigios. O pais comegou por fechar-se
seletivamente ao exterior. No dia 10 foram suspensos todos os voos de e para Itdlia', cujo territdrio
fora na véspera colocado em quarentena pelas respetivas autoridades nacionais; além disso, proibiu-
-se o desembarque de tripulages e passageiros de navios de cruzeiros em todos os portos nacionais®
Mas apenas trés dias depois o Governo viria a tomar decisoes de grave e profunda amplitude. A 13 de
margo, ¢ na sequéncia de uma reuniao do Conselho de Ministros tida a 12, foi declarada a situagao de
alerta em todo o territdrio nacional®; medidas tendentes a desenhar os primeiros apoios 4 economia
¢ a promover o teletrabalho foram igualmente adotadas?; e, last but not least, ordenou-se o encerra-
mento das escolas, com a imposi¢ao da suspensio de todas as atividades letivas presenciais em todos os
graus e setores de ensino®.

Assim comegou um periodo da nossa vida individual e coletiva, que ainda hoje perdura, e que ¢ funda-
mentalmente marcado pelo facto de nos nao ser possivel fazer o que habitual e normalmente faziamos.
Deixdmos de poder viajar livremente. Deixdmos de poder levar os nossos filhos a escola. Deixdmos de
poder circular sem obstaculos por todo o territério nacional. Fomos exortados e, em certas condigdes,
impelidos, a ndo sair de casa. Sempre que a nossa profissao o permitisse, tivemos — ¢ continuamos a
ter — que continuar a trabalhar no espago doméstico. Para aqueles de nés que fazem a sua vida nas dreas
da restaura¢io ¢ do comércio em geral, o trabalho habitual e o ganho que dele se esperava tornou-se
impossivcl; como para todos se tornou impossivcl continuar a praticar os mais diversos, necessarios e

naturais atos, como celebrar coletiva e liviemente a religido que se professa, visitar pais, netos, amigos

1 Despacho n.° 3186-D/2020, do Secretédrio de Estado Adjunto e das Comunicagoes.

2 Despacho n.° 2298-C/2020, publicado a 13 de marco no Didrio da Repiiblica n.°> 52/2020, 1° Suplemento, Série IL.

3 Despacho n.° 3298-B/2020, dos Ministros da Administracio Interna e da Saide, ibidem.

4 Resolugio do Consclho de Ministros n.° 10-A/2020, publicado a 13 de mar¢o no Didrio da Repsiblica n.°> 52/2020, 1° Suple-

mento, Série .

5 Decreto-lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco. Didrio da Repriblica, 1* Série, n.° 52.
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€ parentes, dare frequentar espetéculos, de musica ou outros, ir ao cinema, organizar festas, ou passear

simplesmente na rua como ¢ quando nos apetecer.

Assim foi a partir de marco de 2020, e assim continua a ser um ano depois, por razoes conhecidas
de emergéncia sanitaria. Perante a ameaca de um virus novo, altamente contagioso, ¢ perante o des-
conhecimento médico face 2 doenca que ele provoca, os meios de defesa que estavam e continuam a
estar 4 nossa imediata disposi¢ao sao exatamente os mesmos que estavam a disposi¢ao daqueles nos-
sos antepassados remotos que sofreram iguais provagdes: isolamento radical e higiene exigente. No
entanto, a nossa sociedade ¢ bem diferente de todas as outras nas quais a provagao surgiu. E-o, desde
logo, na intensidade e rapidez com que circula(va)mos por todo o planeta: calcula-se que, em 2019, 1,
5 bilhdes de pessoas viajavam de aviao para fora do seu pais, excluindo-se desse niimero os migrantes,
os refugiados, ou os que mudavam de residéncia por um periodo superior a um ano®. Embora marque,
de forma profunda, a condigao existencial de quem vive a terceira década do século XXI, a interde-
pendéncia global que este intenso movimento de pessoas gera ¢, para a histéria da humanidade, um
facto absolutamente inédito. Em 1950, o nimero dos que viajavam para fora do seu pais nao chegava
a25 milhoes”. Tanto basta para revelar a intensidade — e a velocidade — da afirmacio desta “novidade”
histérica: num mundo em que gentes, ideias e bens circulam com uma rapidez ¢ uma liberdade nunca
antes atingida, o grau de interdependéncia dos vérios paises entre si; das varias culturas entre si; dos
varios sistemas sociais entre si — incluindo a economia, a sadde, a sociedade e o Estado — é maximo.
Este grau maximo da nossa interdependéncia, que ¢ global, interpessoal e sistémica, tornou-nos em
certo sentido mais frigeis do que os nossos remotos antepassados que também sofreram provagoes
pandémicas. Tudo nos aconteceu com uma rapidez inaudita. E tudo se repercutiu em todos os sectores
da vida com uma igualmente inaudita rapidez. A emergéncia sanitiria com que fomos confrontados

surge, pois, neste particularissimo contexto.

1.2. 4 emergéncia juridica

Nio ¢ no entanto apenas pela interdependéncia global que o marca que o nosso tempo se distingue
dos outros, que os nossos antepassados viveram. Num outro aspeto igualmente nos distinguimos. No
dominio do Direito e da justiga, as nossas conce¢oes fundamentais sao também diferentes das passadas
e, em certo sentido, também o sao de um modo que ¢ historicamente inédito. Em Portugal, como em
outros paises que nos sao culturalmente préximos, as concegdes de justica e de Direito que perfilha-
mos assentam em valores que entendemos serem bésicos, fundamentais ou constitucionais. Entre esses

valores conta-se, em primeiro plano, a ideia segundo a qual todos nés, que habitamos em territério

6 United Nations World Tourism Organization Highlights, 2019 Edition.

7 United Nations World Tourism Organization, Tourism, Our World in Data.
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portugués — como os que habitam em territérios dos outros Estados que se orientam por valores pré-
ximos dos nossos —, somos titulares de direitos que, por serem fundamentais, devem em todas as cir-
cunstincias ser observados pelo poder politico que nos governa. E o que diz a Parte I da Constituigio
da Republica, dedicada a enumerar os Direitos e Deveres Fundamentais.

Ora muito do que antes de mar¢o de 2020 habitual e normalmente faziamos, e que a partir de entio
nos nao foi mais possivel continuar a fazer, corresponde a comportamentos nossos que, segundo a
concecio bésica do Direito e da justica que hoje perfilhamos, se incluem no exercicio dos tais direitos
que, por serem fundamentais, sao também constitucionalmente protegidos. Deixdmos de poder viajar
livremente. Todavia, o direito de sair do territério nacional, para emigrar ou simplesmente viajar, ¢
um direito fundamental, como o ¢ o direito de ao pais regressar. Assim o diz o n.° 2 do artigo 44.° da
Constitui¢ao. Deixdmos de poder levar os nossos filhos 4 escola. Todavia, a Constitui¢ao também diz
que ¢ garantida a liberdade de aprender e de ensinar (artigo 43.%, n.° 1), e que o Estado tem obriga¢oes
quanto a garantia de um ensino para todos (artigo 74.°). Deixdmos de poder celebrar coletivamente
a religiao que professamos. Mas a Constituigao diz que ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia, de
religido e de culto (artigo 41.°). Deixdmos de poder circular livremente por todo o territério nacional.
Mas diz a Constitui¢ao que «[a] todos os cidadios ¢ garantido o direito de se deslocarem e fixarem
livremente em qualquer parte do territdrio nacional» (artigo 44.°, n.° 1). E se assim ¢ com estes exem-
plos que acabamos de dar, assim continua a ser com muitos outros comportamentos que deixdmos
de poder adotar: desde as atividades econémicas que foram interrompidas, e que correspondem ao
direito a livre iniciativa econémica privada (artigo 63.°), passando pelos direitos dos trabalhadores
(artigo 59.°) e culminando na simples liberdade de se passear a qualquer hora na rua. Numa sociedade
aberta, todos estes comportamentos, por serem expressao da liberdade geral de atuagio, sao nao ape-
nas em si mesmos licitos como especialmente protegidos.

Deixam de o ser, no entanto, em situagao de emergéncia, no sentido exato que ao termo deve ser dado:
de situagio grave e perigosa, decorrente da combinagio inesperada de circunstincias imprevistas que
requerem ou exigem uma agio imediata®. Ao ser impelidos a deixar de fazer o que habitual e normal-
mente faziamos — e que tinhamos o direito fundamental a fazer — encontrimo-nos em situagio de
emergéncia juridica. Foi esta a resposta que demos & emergéncia sanitdria: se assim nio fosse, os conta-
gios teriam crescido exponencialmente e a vida de todos e de cada um seria posta em risco. Por isso nos
comportdmos de modo excecional, afastando a aplica¢ao normal do Direito e obedecendo a critérios
de comportamento outros que nio os decorrentes do sistema comum de normas vigentes.

A obediéncia coletiva a esta situacao de emergéncia juridica, decorrente da situagao de emergéncia sani-
tdria, nao se deu por agio espontinea e conjugada de cada um de nés. Deu-se porque o poder politico

8 Diciondrio Houaiss de Lingua Portuguesa, significado de “emergéncia’”.
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— através de alguns atos que ja atrds identificamos, e de outros que no ponto seguinte mencionaremos
— assim decidiu que deveria ser. Nada de extraordindrio, espantoso ou anormal houve nesse facto. Pelo
contrario: tendo a emergéncia vivida uma fortissima componente coletiva — a sociedade em si mesma
nio poderia sobreviver, se nada fosse feito para combater ou prevenir o alastrar dos contdgios —, e
cabendo ao poder politico garantir a defesa e a seguranca tanto da coletividade como de cada um dos
seus membros, a ele préprio coube decidir que nos encontravamos em situagao de excegdo e que curso
urgente de agao deveria ser seguido para lhe poder fazer face. Veremos ja de seguida de que modo ¢ que
tal foi feito; antes, porém, uma ultima nota.

A decisao que se tomou, de responder a ezmergéncia sanitdria com a definicao politica de uma situagao
de emergéncia juridica, foi também ela historicamente inédita. Como se viu, a dimensao juridica da
«crise» nao pdde ser ignorada porque os comportamentos dos cidadaos que, para conter a propaga-
¢ao do virus, tinham que ser mudados, limitados ou simplesmente proibidos correspondiam a direitos
cujo exercicio, em tempos de normalidade, o poder politico no poderia juridicamente impedir. Mas
em Portugal, como em muitos outros Estados que nos sdo culturalmente préximos, assim ¢ apenas
desde a segunda metade do século XX. Historicamente, foi o segundo pds-guerra que conduziu mui-
tos ordenamentos juridicos nacionais a decidir, na senda da Declara¢ao Universal dos Direitos Huma-
nos da ONU de 1948, que, de futuro, os direitos fundamentais que as suas constitui¢des consagravam
vinculariam todos os poderes ptiblicos que a eles, sem excegio, deveriam obediéncia. E o que diz hoje o
artigo 18.° da Constituigio portuguesa, de 1976. E também o que dizem outras constituigdes escritas
durante a segunda metade do século XX. Neste contexto, a irrup¢ao de uma situagao de emergéncia
que obrigou todos estes Estados a condicionar fortemente o exercicio destes direitos ¢, também ela,
um facto histdrico inédito, ao qual nao poderemos deixar de prestar a maior atengao.

2. O Estado de direito interessa
2.1. Uma pergunta de senso comum

Mas o que interessam as inconstitucionalidades quando hd pessoas a morrer? Esta pergunta, que foi
ouvida nos debates do espago publico durante o més de janeiro de 2021, esta carregada de toda a razoa-
bilidade que ¢ prépria do senso comum. O que nela vai pressuposto ¢ de intuitiva apreensio. O Direito
e as suas formas nao existem para que os sirvamos; existem porque nos servem a nds ¢ na medida em
que o facam. Por isso, naquelas situagdes em que da sua manutengao [da manutencio dessas formas]
decorram prejuizos e do seu afastamento vantagens, devemos légica e razoavelmente optar pela solu-

¢ao do afastamento. E esta uma conclusao de meridiano senso comum.

10
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Isto mesmo o pensava o Direito europeu antigo, medieval e pré-moderno, que se orientava pela
maxima necessitas legem non habet [a necessidade nio tem lei]. De acordo com esta méxima, sempre
que situagoes de emergéncia exigissem de quem governa agao imediata e excecional, e sempre que a
necessidade de uma tal agao se mostrasse incompativel com a manutengao do Direito vigente antes
do seu surgimento, do governante se esperaria que passasse a decidir ¢ agir tendo como fito apenas a
debelagao factica do imprevisto e sem estar sujeito ao cumprimento de quaisquer normas. Para este
modo de pensar, toda a situagao de emergéncia seria assim, e por defini¢ao, um estado nao juridico ou
um espago vazio de Direito.

Nio ¢, no entanto, esse 0 nosso modo de pensar, nem por ele [por esse modo de pensar] se orientam
as praticas que nds hoje adotamos. Mesmo em situagdes de necessidade, em que é urgente encontrar
solugdes extraordindrias para resolver problemas gerados por extraordindrias circunstancias, preocu-
pamo-nos com o Direito que devemos seguir, e fazemo-lo de modo a distinguir entre aquele Direito
ou conjunto de normas ja existente que podemos continuar a aplicar, ¢ aquele outro que, por se mos-
trar incompativel com as novas necessidades entretanto geradas, terd que vir a ser — pelo menos tran-

sitoriamente — substituido.

A prova de que assim ¢ podemos nés encontré-la num exemplo bem preciso que se inscreve na expe-
riéncia que vivemos desde marco de 2020.

Apesar de tudo ter acontecido com inaudita rapidez, ¢ de termos sido levados a mudar os nossos
comportamentos em contexto de grande urgéncia e surpresa, a verdade ¢ que as medidas inéditas que
foram tomadas pelo Governo nas primeiras semanas desse més nao deixaram — nao obstante serem
elas préprias criadoras de um Direito completamente novo, feito com o propésito de “responder” a
urgéncia — de obedecer a normas ja existentes antes delas. As decisdes de suspender voos, impedir o
desembarque de navios, encerrar escolas ou obrigar ao teletrabalho nao foram, por exemplo, tomadas
de qualquer forma; foram antes tomadas através da forma de “despacho’, “resolucio” e “decreto-lei”,
sendo assim publicadas no jornal oficial®. E tal aconteceu nao por mero habito burocréitico mas por-
quea Constituigéo determina, no artigo 119.°, que sejam ineficazes os atos do Estado aos quais se nao
dé a devida publicidade, identificando aqueles — no grupo dos quais se incluiam todos os que entio
se praticaram — que devem ser publicitados nas paginas oficiais do Didrio da Repiiblica. Mesmo em
situagio de emergéncia, sanitdria e juridica, foi portanto esta uma das normas preexistentes a emergén-
cia que nunca deixou de ser seguida; e para bem de todos nés o foi, porque caso assim nao tivesse sido
dependerfamos inteiramente dos mzedia para saber o que fazer. Aqui, a continuagao da observancia do
Direito, afinal, interessou.

9 Ver notas 1 a 5.
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2.2. O Estado de direito interessa

Dizem habitualmente os comentadores que a exigéncia da publicidade dos atos do Estado, constante
do artigo da Constitui¢io a que acabidmos de fazer referéncia, decorre logicamente do principio do
Estado de direito democratico, porque «[¢] elemento irrenuncidvel do sistema juridico democratico
que os cidadios conhe¢am e tenham fécil acesso em condigoes de igualdade ao direito vigente e fiquem
a saber das principais decisoes dos drgaos do poder politico»™. A relagio existente entre este impe-
rativo de publicidade ¢ a ideia geral de democracia ¢ facilmente compreensivel. Num regime politico
em que o exercicio persistente do poder depende do voto popular e sé com ele ganha legitimidade,
natural é que os cidadaos nao aceitem obedecer aos atos dos poderes ptblicos cujo contetdo nio possa
por eles vir a ser conhecido. Menos imediata serd, no entanto, a apreensao da relagio existente entre
toda esta exigéncia de “abertura” — que obriga a que em Estados democraticos o poder, perante todos
responsavel, se exerca sempre através de atos cujo contetdo possa vir a ser por todos conhecido — ¢
a ideia geral de Estado de direito. Apesar disso, tal relagio existe ¢ ¢ estreita: uma coisa nio vai sem a
outra, ¢ sao as duas — a ideia de democracia, por um lado, ¢ a ideia de Estado de direito, por outro —
que concorrem em conjunto para explicar por que motivo nés, mesmo em situagio de grande afli¢ao
¢ emergéncia, nos continuamos a preocupar com o Direito que nessas circunstincias deve ser seguido.

Mais uma vez, a prova de que assim ¢ podemos nds encontré-la na experiéncia que vivemos desde
margo de 2020.

Nem todos os aspetos da nossa vida foram ao longo deste periodo alterados. Comportamentos houve
que pudemos manter durante todos estes meses ¢ dos quais nao prescindimos, nao apenas por nao ter
sido necessario deles prescindir, mas também porque eles espelham valores que sao para nds impres-
cindiveis ou irrenuncidveis. Continudmos a editar jornais. Continuidmos a exprimir livremente a nossa
opinido nos mais diversos foruns de espago publico. Criticimos o poder sempre que quisemos. Reali-
zamos elei¢oes. Em suma: mantivemos ou procurdmos manter esse exigente equilibrio entre liberdade
e autoridade que ¢ a marca essencial do nosso modo de viver. Mas a verdade ¢ que se tal aconteceu
ou pdde acontecer foi porque um principio invisivel nos nio deixou de guiar ao longo de todos estes
meses; e ¢ a esse principio que conferimos a designagao geral de Estado de direito.

Gragas a uma tradicdo cultural enraizada sabemos hoje que, para merecer esta designacio (de direito),
o Estado tem que cumprir duas exigéncias fundamentais. Em primeiro lugar, uma exigéncia relativa
ao valor dos seus atos: de direito ¢ o Estado no qual os atos do poder politico nao podem ter valor se
nao forem enquadrados em leis que os limitem previamente. Em segundo lugar, uma exigéncia relativa
a defesa dos direitos dos cidadaos: de direito ¢ o Estado no qual podem os cidadaos discutir perante

10].J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constitui¢io da Repriblica Portuguesa Anotada, 4* edi¢ao, Coimbra, Vol, IT, p. 129.
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tribunais independentes os atos do poder politico que considerem destituidos de valor, por nao respei-
tarem o Direito que enquadra e legitima a sua pratica.

Interessa, e muito, que estas duas exigéncias continuem a ser rigorosamente observadas em tempos de
urgéncia e de afli¢ao coletiva. Embora a utilidade que elas possam ter para nés nao seja, na experiéncia
quotidiana, tio imediatamente visivel e tangivel quanto o ¢ o valor, ou a utilidade, que retiramos do
facto de podermos votar liviemente, ou de podermos expressar livremente a nossa opiniao, a verdade
¢ que ela [a utilidade] estd cd: sem as formas do Direito que asseguram os limites da atuagio do poder
politico do Estado e a possibilidade de defesa dos direitos dos cidadaos perante tribunais independen-
tes ndo fica garantida a continuidade das praticas democraticas. E por isso que uma coisa (a democra-
cia) nao vai sem a outra (o Estado de direito). E é também por isso que & pergunta de senso comum que
evocdmos no inicio deste ponto se deve retorquir com uma resposta que, nao sendo embora de senso
comum, ¢ a iinica que estd a altura das nossas exigéncias: as formas do Direito interessam, e interessam

muito.

A Provedoria de Justica parte desta premissa para organizar e apresentar o relatério que se segue, ¢
ao longo do qual se analisardo quatro questdes essenciais. Primeira, em que /ess [em que Direito] se
baseou o poder politico para definir a emergéncia juridica com que pretendeu dar resposta a emergén-
cia sanitdria; segunda, como ¢ que ao longo do tempo foram sendo aplicadas estas Jess [Direito]; zer-
ceira, que problemas se puderam detetar ao longo de todo este processo e, finalmente, que conclusoes
daf se retiram, quanto 2 eficécia e solidez dos instrumentos juridicos de que dispomos para fazer face

a emergeéncia.

Uma ultima nota, quanto a sequéncia desta analise. Ela comegara pela abordagem do por nés desig-
nado direito da emergéncia. A designagio é equivoca porque pode comportar, pelo menos, dois sen-
tidos diferentes. Num desses sentidos serd direito da emergéncia todo aquele que foi sendo criado, ou
escrito de novo, durante o periodo excecional que vivemos, com o propésito especifico de fazer face as
circunstancias excecionais com que fomos confrontados. Nao ¢, no entanto, com esse sentido que usa-
mos a expressao. O direito da emergéncia que vamos analisar de seguida compreende, diferentemente,
o conjunto de normas que, sendo preexistentes & propria situagio de crise, habilitavam (ou nio) o
poder politico a decidir como decidiu e a tomar as medidas extraordinarias que tomou. Além disso,
¢ de notar que a nossa anélise se prende apenas com aquelas medidas extraordindrias que se cifraram
em restrigoes as liberdades e direitos fundamentais dos cidadios. E bem sabido que durante todo este
periodo muito outro direito para a emergéncia foi sendo criado, nao para restringir ou afetar direitos,
mas para garantir a viabilidade das condi¢oes de vida — familiar, social e econémica — no periodo exce-
cional que vivemos. Por razdes que, cremos, facilmente se retirarao do discurso que acabamos de fazer,

ndo serd esta tltima dimensao da emergéncia juridica que sustentard a nossa andlise.
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3. O Direito da emergeéncia
3.1. Emergéncia administrativa e emergéncia constitucional

No inicio de margo de 2020, quando os primeiros sinais de alarme se tornaram claros, as autoridades
portuguesas tinham a sua disposi¢ao dois instrumentos fundamentais que, sob o ponto de vista juri-
dico, as habilitariam a tomar as medidas necessdrias a contengio da propagacio de contdgios. Qual-
quer um deles tinha sido definido antes da irrupgao da emergéncia mas, de certo modo, a contar com
ela: ndo a contar com o que realmente veio a acontecer — ninguém poderia prever que, nos finais
de 2019, um virus tao perigoso quanto desconhecido, primeiramente detetado na cidade chinesa de
Wuhan, viria em cerca de dois meses a espalhar-se pelo mundo — mas a contar com a hipdtese de, no
futuro, vir a ser necessario enfrentar um perigo grave ¢ excecional, que obrigasse 4 tomada de decisoes
igualmente graves e excecionais — nomeadamente aquelas que se traduzissem na compressao de direi-
tos fundamentais de todos os cidadaos. Ambos os instrumentos inclufam portanto aquele conjunto
de normas que formavam o direito da emergéncia, na ace¢ao que ao termo demos no ponto anterior:
ambos identificavam em que circunstincias, ou guando, ¢ que poderia ser “acionada” a emergéncia;
quem, ou quais as autoridades, ¢ que teriam o poder para a “acionar’, e como, ou através de que com-
peténcias extraordindrias, ¢ que ela poderia vir a ser combatida ou enfrentada. Todavia, e apesar de
todos estes aspetos a ambos comuns, os dois instrumentos eram — e continuam a ser — de natureza
bem diferente entre si. Um dirigia-se (¢ continua a dirigir-se) as autoridades administrativas. Chama-
mos-lhe por isso o Direito Administrativo da Emergéncia, ou, mais simplesmente, a emergéncia admi-
nistrativa. O outro dirigia-se (e continua a dirigir-se) as mais altas autoridades politicas do Estado.
Chamamos-lhe por isso o Direito Constitucional da Emergéncia, ou, mais simplesmente, a emergéncia
constitucional.

E importante que se compreenda que latitude de agio dava cada um destes instrumentos s autorida-
des a que se dirigia, ou qual era, mesmo antes de tudo acontecer, o quadro geral que os caracterizava. E
que s6 depois de se conhecer este quadro geral estaremos nés habilitados a compreender como ¢ que
estes dois instrumentos vieram a ser concretamente usados ao longo de todo este ano, que problemas
af poderemos identificar e que conclusoes haverd que retirar para o futuro.

3.2. Emergéncia administrativa
Garantir que a vida social decorra ordenadamente, ¢ que assim se protejam os direitos dos cidadaos, ¢
tarefa geral do Estado e de todos os seus poderes, sejam eles legislativos, judiciais ou administrativos.

Todavia, para o cumprimento efetivo e quotidiano desta missao sao as autoridades administrativas
particularmente chamadas. O facto ¢ consabido e nao precisa de ulteriores desenvolvimentos. Temos
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consciéncia, pela nossa experiéncia comum, que sem a agao das administragdes locais, regionais e cen-
trais nao conseguiriamos viver em seguranga; € que, s€ sempre assim foi, assim o sera por maioria de
razao num tempo como o nosso, com todo o desenvolvimento técnico e cientifico que o caracteriza.
Gragas a cle [a esse desenvolvimento] atingimos enquanto civilizagio niveis inéditos de bem-estar.
Mas também por causa dele [desse desenvolvimento] estamos agora sujeitos a perigos e riscos de natu-
reza ¢ intensidade antes desconhecidas. Natural ¢ por isso que, em Portugal como em muitos outros
paises, as leis confiram as autoridades administrativas competéncias especificas para o exercicio de
uma atividade diversa e multiforme de prevencio de perigos e de controlo de riscos. Hoje, sem uma
atividade administrativa desta natureza nio conseguiriamos assegurar nem a ordem coletiva nem os
direitos de cada um.

E neste contexto que surge, em Direito portugués e no virar do século XX, o conceito de protegio civil.
O conceito ¢ o alicerce de toda uma legislagao que visa orientar a atua¢ao administrativa nos casos em
que sobrevenham no nosso territério acidentes graves e catdstrofes.

A atual Lei de Bases de Protecao Civil, que data de 2006 e que foi pela tltima vez alterada em 2015",
define assim os conceitos-chave em que se funda todo este Direito: a «protegao civil» — dizon.° 1 do
artigo 1.° da Lei de Bases — «¢ a atividade desenvolvida pelo Estado, pela regides auténomas e autar-
quias locais, pelos cidadaos e por todas as entidades publicas e privadas com a finalidade de prevenir
riscos coletivos inerentes a situagdes de acidente grave e catdstrofe, de atenuar os seus efeitos e proteger
e socorrer as pessoas ¢ bens em perigo quando aquelas situagoes ocorram». Além disso, diz o artigo 3.°
da mesma Lei que «[a]cidente grave ¢ um acontecimento inusitado com efeitos relativamente limita-
dos no tempo ¢ no espago, suscetivel de atingir as pessoas e outros seres vivos, os bens ou 0 ambiente>,
e que «[cJatdstrofe ¢ o acidente grave ou a série de acontecimentos graves suscetiveis de provocarem
clevados prejuizos materiais ¢, eventualmente, vitimas, afetando intensamente as condi¢oes de vida e
o tecido socioecondmico em 4reas ou na totalidade do territério nacional».

E claro que nestas circunstincias, que identificam os pressupostos (o quando) do “acionar” da emer-
géncia, as autoridades do Estado, das regides ou do poder local devem poder fazer face ao imprevisto,
¢, portanto, agir com a margem de discricionariedade necessaria & «reposi¢ao da normalidade da vida
das pessoas em dreas afetadas pelo acidente grave ou catdstrofe» (artigo 4.° da Lei de Bases). Mas para
impedir que a discricionariedade redunde, na sua concreta aplicacao, em arbitrio — o que seria necessa-
riamente contrério a ideia de Estado de direito —, a lei estabelece um regime que, para além de definir o
quando do “acionar” da emergéncia, identifica também as autoridades que detém a competéncia paraa

enfrentar e os poderes extraordindrios que as mesmas, nestas circunstincias anémalas, sao conferidos.

11 Lei n.° 27/2006 de 3 de Julho, alterada pela Lei n.° 80/2015 de 3 de Agosto.
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Esta definicao, todavia, nao ¢ uniforme, ou nio ¢ feita para valer de igual modo em todas e quaisquer
circunstincias. Em harmonia com o principio geral da proporcionalidade (que rege todo o Direito
da emergéncia e segundo o qual s6 devem nele ser usados os meios que sejam estritamente neces-
sdrios A finalidade que se visa prosseguir'®), a lei distingue trés situagdes, em grau crescente de gra-
vidade das circunstincias. De acordo com o seu artigo 8.°, os érgaos competentes podem declarar
(i) a situagio de alerta (ii) a situagio de contingéncia e (iii) a situag¢io de calamidade, «consoante a
natureza dos acontecimentos a prevenir ou a enfrentar e a gravidade e extensao dos seus efeitos atuais
ou expectéveis». Enquanto nas circunstincias menos gravosas, de alerta ou contz’ngémia, a compe-
téncia para declarar a situacao poderad pertencer a autoridade municipal ou distrital caso os factos
anémalos se encontrem circunscritos as respetivas dreas territoriais', nas circunstincias mais graves
de calamidade o 6rgao competente para a declaracio ¢ o Conselho de Ministros, através de resolugao
(artigo 21.°).

Como adiante veremos, foi esta a forma a que se recorreu durante uma fase alargada do combate
a pandemia, por ser a declaragio de calamidade, que cabe a0 Governo enquanto érgao superior da
Administragao Publica, a que permite o estabelecimento de limites mais intensos aos direitos das pes-
soas. De acordo ainda com o que dispdem os artigos 21.°, 23.° ¢ 24.° da Lei de Bases da Protegao Civil
pode nestas circunstincias proceder-se, por exemplo, & mobilizacio civil de pessoas; a fixagao de limi-
tes ou condicionamentos a liberdade de circulagio; a fixacao de cercas sanitdrias; a racionaliza¢ao da
utiliza¢ao dos servigos publicos de transporte ou a requisi¢ao temporaria de bens e servicos. Nunca em
situagcoes comuns, de normalidade, poderia o Governo recorrer a estes meios extraordinarios.

Uma tltima nota para concluir este ponto, em que procurdémos compreender um dos instrumentos
juridicos de que dispunham as autoridades portuguesas para, logo no inicio da emergéncia, definir
politicas limitativas da propaga¢ao dos contagios.

As locugdes emergéncia, emergéncia administrativa e protegio civil aparecem associadas, na nossa
memdria préxima, sobretudo a situagoes de catdstrofes climatéricas, ecoldgicas e ambientais. Os
grandes incéndios de 2017 sao dessa referéncia a causa préxima. Mas a verdade ¢ que a exposi¢ao ao
risco que nos ¢ prépria, e que decorre do grau de desenvolvimento técnico e cientifico que atingimos,

12 E que ¢, recorde-se, a da «reposicio da normalidade da vida das pessoas».

13 Artigos 13.° ¢ 16.°. No entanto, se a situagio andmala respeitar a todo o territdrio nacional a declaragio caberd, por despacho,
a0 Ministro da Administragio Interna. Como vimos, foi o que aconteceu logo a 13 de margo de 2020, quando, por despacho
conjunto da Administragio Interna e da Satide, foi declarada a situagio de alerta em todo o territério nacional: infra. nota 3
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obrigam a que a ideia de emergéncia administrativa seja declinada em fun¢ao de muitas outras varian-
tes'. A emergéncia sanitdria é apenas uma delas.

Por ser assim, a hipdtese da ocorréncia de uma «catéstrofe» ou «acidente grave» no dominio da
satude nao era desconhecida das leis portuguesas, mesmo antes da pandemia da COVID-19 ter sido
identificada como tal pela OMS. O quadro juridico existente entre nds, e que antecipava neste domi-
nio a possibilidade de superveniéncia de um perigo ou risco grave, nao era por isso apenas o geral,
decorrente da Lei de Bases da Prote¢io Civil. Duas outras leis, destinadas a regular as politicas publi-
cas nos dominios da satide, continham (e continuam a conter) disposi¢des especificas sobre os poderes
que as autoridades administrativas podem assumir em situa¢oes de emergéncia sanitdria. Assim, a Lei
de Base da Satde ( Lei n.° 95/2019, de 4 de agosto) determina, na sua Base 34, que a «autoridade de
saude» pode, em «situagoes suscetiveis de causarem ou acentuarem prejuizos graves a satide dos cida-
daos ou das comunidades>, ordenar a suspensao de atividades ou o encerramento de servigos que fun-
cionem em condi¢des de risco para a satide publica; promover [desencadear], em certas circunstincias,
o internamento ou a prestagao compulsiva de cuidados de satide a determinadas pessoas; proceder a
requisi¢ao de servigos, estabelecimentos e profissionais de satide em casos de epidemias graves e outras
situagoes semelhantes. Finalmente, a Lei n.° 81/2009, de 21 de agosto, que instituiu um «sistema de
vigilincia em saude publica», confere no seu artigo 17.° a0 membro do Governo responsével pela
area da satde o poder de, «em caso de emergéncia em satide pablica», tomar medidas de excecao
indispensaveis, «incluindo a restri¢o, a suspensao ou o encerramento de atividades ou a separagao de
pessoas que nao estejam doentes, meios de transporte ou mercadorias, que tenham sido expostos, de

forma a evitar a eventual disseminacio da infe¢ao ou contaminagao» .

3.3. Emergéncia constitucional

a) O estado de excecio constitucional e as suas afinidades com a emergéncia administrativa. Quatro

aspetos essenciais

O outro instrumento que se encontrava a disposi¢ao das autoridades portuguesas em margo de 2020, ¢
que lhes permitiria vir a tomar as medidas extraordindrias que as novas, e também elas extraordindrias,
circunstincias que entio se formavam requeriam que fossem tomadas, era (¢ ainda ¢) o que consta do
artigo 19.° da Constituigao. Escrito pela Assembleia Constituinte em 1976, acrescentado em alguns
pontos pelas revisdes constitucionais de 1982 e de 1989 e concretizado por lei do Parlamento de

14 A titulo de exemplo: a Resolugio do Conselho de Ministros n.° 134-A/2019, de 9 de agosto, declarou a situagio de crise
energética aquando da greve dos motoristas de substincias perigosas, de acordo com o previsto pelo Decreto-lei n.° 114/2001,

de 7 de abril.
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1986 (Lei n.c 44/86, de 30 de setembro), a este “instrumento” se d4 habitualmente o nome de estado
de excecio constitucional. Tal como o regime de acabdmos de analisar, ¢ que define as condigoes que
devem estar reunidas para que as autoridades administrativas possam legitimamente tomar medidas
de excec¢ao, também este outro instrumento assenta em quatro pilares essenciais.

Em primeiro lugar, e quanto 4 sua intengio, o que nele se pretende ¢ (tal como na emergéncia adminis-
trativa) deixar claro que as autoridades sé poderao vir a assumir os poderes ¢ as competéncias extraor-
dindrias que por esta via lhe sao conferidas se forem cumpridas todas as exigéncias que ele préprio
identifica. O “instrumento” antecipa a possibilidade da superveniéncia de uma crise grave que venha
a afetar todo ou parte do territério portugués, e que, para ser debelada, obrigue 4 tomada de decisoes
que em circunstincias de vida normal nunca poderiam vir a ser tomadas. Mas deixa claro que, em tais
circunsténcias, o recurso a excegdo s6 seréd legitimo se for levado a cabo nos termos ¢ nas condigoes que
ele préprio prescreve.

Em segundo lugar, ¢ quanto a estes termos e condi¢des. Tal como sucede com o “direito da excecao
administrativa’, que acabamos de analisar no ponto anterior, também aqui se procede a identificacio
rigorosa do guando, quem ¢ como: quando, ou que condi¢des ficticas devem estar reunidas para que se
entenda que se deve dar inicio ao tempo da excegio; quem, ou a que autoridades se atribui a competén-
cia, ndo apenas para declarar que existe uma situagao excecional, mas também para tomar as medidas
que se afigurem necessdrias para a debelar; comzo, ou que poderes extraordindrios serao conferidos a tais

autoridades para que possam enfrentar as circunstincias extraordindrias que se vivem.

Em terceiro lugar, e quanto ao principio geral da proporcionalidade. Tal como acontece com o regime
administrativo que analisimos no ponto anterior, também aqui se deixa bem claro que ¢ este o prin-
cipio geral que deve guiar toda a atuagio dos poderes ptiblicos que tomem decisdes em condigoes de
excegao: todas estas medidas, em todos os seus aspetos (extensio, duragio e meios utilizados) devem

sempre limitar-se ao que for estritamente necessdrio para que se restabeleca de forma pronta a norma-

lidade da vida™.

Finalmente, ¢ em quarto lugar, a previsao da existéncia de diferentes situagoes de exce¢io, consoante
o grau de gravidade dos factos que lhes deram origem. Tal como sucede no quadro que rege a atua-
¢ao extraordindria das autoridades administrativas, que podem, como ja vimos, declarar a situagdo de
alerta, de contingéncia ¢ de calamidade de acordo com a gravidade e extensio dos perigos e riscos que
tenham que enfrentar — com consequéncias importantes para a identificacio das autoridades com
poderes para agir em cada uma dessas situagoes e do tipo de competéncias que lhes sao atribuidas —,
também aqui se distingue entre dois tipos de situagdes ou de estados, consoante a gravidade dos factos

15 Artigo 19.°, n.° 3, da Constituigao.
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que os motivam: o estado de sitio, por um lado, ¢ o estado de emergémz’a, por outro (artigo 19.o,n.°2,
da Constituicio).

No entanto, para além destes pontos em comum, ¢ que decorrem dos pilares em que assenta a sua
arquitetura geral, os dois instrumentos sao profundamente diferentes entre si.

b) Especificidades do estado de excegio constitucional. As circunstincias que o legitimam

Comecemos pela averiguagao dessas diferengas no que diz respeito ao guando, ou seja, a identificagao
das condigoes ou pressupostos de facto que podem motivar a institui¢ao das diferentes situagoes de
€XCeGao.

Como vimos, no caso da excecio administrativa tais condi¢des encontrar-se-ao reunidas sempre que

<« . » « ’ » - . .
ocorrer um “acidente grave” ou “catdstrofe”, na ace¢ao que aos termos foi dada pela Lei de Bases de
Protecio Civil, e isto em conjunto com a prefiguracio de uma situagao de “emergéncia sanitiria’, no
sentido que a expressao foi conferido quer pela Lei de Bases da Satide quer pela Lei do Sistema de
Vigilincia em Satde Publica. Mas muito diversa ¢ a prefiguracio da situagio de facto que pode moti-
var a entrada em vigor de um estado de excegao constitucional. Ai, a Constitui¢ao ¢ clara ao dizer que
s6 «[o]s casos de agressio efetiva ou iminente por parte de forgas estrangeiras, de grave ameaga ou
perturbagio da ordem constitucional democratica ou de calamidade ptblica» podem dar origem a
declaragio, no todo ou em parte do territério nacional, do estado de sitio ou do estado de emergéncia
(artigo 18.2,n.° 2).

A Constitui¢ao nao distingue, com toda a precisao, quando ¢ que deverd haver lugar para a declaragao
do estado de sitio e quando ¢ que devera haver lugar para a declaragio do estado de emergéncia. Apenas
esclarece que este tltimo estado corresponderd em principio a situagdes ficticas de menor gravidade,
tendo por isso consequéncias também menos gravosas para a vida das pessoas (artigo 19.°, n.° 3). Mas
o que a Constitui¢ao nio esclareceu veio a ser clarificado pela Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro, que,
como ji dissemos, define, em concretizagio com o que dispde o artigo 19.° da Lei Fundamental, o
Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia. Af se diz, no artigo 8., que «[o] estado de
sitio ¢ declarado quando se verifiquem ou estejam iminentes atos de for¢a ou insurreicio que ponham
em causa a soberania, a independéncia, a integridade territorial ou a ordem constitucional democré-
tica»; e no artigo 9.° que «[o] estado de emergéncia ¢ declarado quando se verifiquem situagoes de
menor gravidade, nomeadamente quando se verifiquem ou ameacem verificar-se casos de calamidade
publica». Como se verd no ponto seguinte, ¢ precisamente com fundamento neste pressuposto fictico,
de verificagio de uma situagao de calamidade publica, que tem sido declarado entre nés, por periodos

sucessivos de vigéncia renovada, o estado de emergéncia constitucional.
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Mas se em relagio 2 identificagao das condigdes de facto que poderao justificar a vigéncia de uma
ordem excecional (o guando), os dois “instrumentos” que vimos de analisar apresentam grandes dife-
rengas entre si, também em relago a identificagao das autoridades competentes para o governo dessa
mesma ordem continuam essas diferencas a ser relevantissimas.

¢) Especificidades do estado de excecio constitucional. Autoridades competentes para a sua declaragio e
execugao

As diferentes situacoes de emergéncia administrativa podem ser declaradas e governadas por autorida-
des locais, regionais e centrais, consoante o grau de extensao e gravidade do risco que em cada situagao
concretamente se enfrenta'®. Muito diversamente, qualquer um dos dois diferentes estados de exce-
¢ao constitucional — tanto o estado de sitio quanto o estado de emergéncia — s6 podem ser declarados
mediante a agdo conjunta dos trés érgaos politicos de soberania, cabendo a responsabilidade da sua
condugao exclusivamente ao Governo.

Assim ¢ porque a Constitui¢ao parte aqui da assun¢ao segundo a qual o que estd a acontecer ou pode
vir a acontecer ¢ de tal modo grave, tanto para a vida de cada um de nés quanto para a vida de todo o
pais, que opta por estabelecer uma distingao cerce entre dois momentos, o da declaragio [da excegio]
¢ o da sua execugdo. A autoridade competente para decidir que se entrou em situagao extraordindria,
¢ para o anunciar a toda a coletividade politica, nao ¢ a mesma que ¢ competente para exercer os
poderes extraordindrios que a exce¢ao reclama que sejam exercidos. Para a declaragio é competente o
Presidente da Republica (artigo 134.°, 4/, da Constitui¢ao), a quem cabe avaliar os factos e decidir se,
pela sua gravidade, eles justificam que se passe a viver em condi¢io de excegio. No entanto, ¢ justamente
por causa da gravidade do que ocorre, o Presidente nao age aqui sozinho. A sua decisao precisa de ser
autorizada pela Assembleia da Republica e s6 pode ser tomada depois de ouvida a posi¢ao do Governo
(artigo 138.° da Constitui¢io)".

A solenidade e complexidade de todo este procedimento, que envolve deste modo os trés drgaos poli-
ticos de soberania (Presidente, Assembleia, Governo), siao explicadas por especiais razdes de segu-
ranca. Por um lado, ¢ necessdrio que o andincio que é feito ao Pais por intermédio da decisao presiden-
cial se destaque pela especial solenidade da sua forma, uma vez que ele assinala o inicio de um tempo

16 Supra, ponto 3.2.

17 A Lei do Regime do Estado de Sitio ¢ do Estado de Emergéncia (Lei n.© 44/86, de 30 de setembro) determina que a declaragio
do Presidente da Republica assume a forma de decreto (artigo 11.°), e que a antorizagio dada pela Assembleia da Republica
assume a forma de resolugio (artigo 15.°). Também diz, no artigo 10.°, que & Assembleia nio cabe introduzir quaisquer altera-
¢oes ou emendas ao decreto presidencial. Assim, o Parlamento sé tem aqui duas opgdes: ou autoriza a declaragio do estado de
sitio ou do estado de emergéncia ou recusa essa mesma autorizagao.
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de excegio™, em que ao poder politico serdo conferidos poderes que nunca poderiam ser exercidos
em alturas de normalidade. Os cidadios deverao por isso ser para o facto alertados. Por outro lado, a
exigéncia de uma agao conjunta dos trés 6rgaos de soberania visa garantir que o tempo da excegdo nao
vird a ser usado para a afirmacao indevida de um poder sobre o outro, em rutura com o equilibrio que
a Constituigao estabelece. O sistema politico deve por isso ser contra tal eventualidade garantido.

Nenhuma destas preocupagdes esta presente no segundo momento, relativo a execugdo do estado de
excegdo. Mais do que a seguranga, o que aqui se procura ¢ garantir a eficdcia. Por isso mesmo, diz o
artigo 17.° da Lei do Estado de Sitio ¢ do Estado de Emergéncia (Lei n.° 44/86) que «[a] execugio
da declaragio do estado de sitio ou do estado de emergéncia compete a0 Governo, que dos respetivos
atos mantera informado o Presidente da Republica e a Assembleia da Reptblica». Subjacente a esta
escolha estd a especial adequagio do Governo, enquanto 6rgio de condugio da politica geral do Pais
¢ 6rgao superior da Administragao Publica, para o desempenho da fungao executiva em periodo de
excegao. Parte-se do principio segundo o qual nenhum outro poder do Estado estara tao capacitado
quanto ele para agir nestas circunstincias, tendo em conta a informagao a que tem acesso ¢ os especiais
poderes organizativos de que dispoe. Todavia, e porque nio desaparece a preocupagio em garantir que
o equilibrio do sistema politico nao seja desvirtuado, do Executivo também se exige que preste contas
regularmente de tudo quanto vai fazendo tanto ao Presidente da Reptiblica quanto ao Parlamento.
Neste sentido vai o artigo 28.° da Lei n.° 44/86, que exige que o Governo remeta a Assembleia da
Republica, «[a]té 15 dias ap6s a cessagao do estado de sitio ou do estado de emergéncia» ou até 15
dias ap6s o termo de cada periodo, um «relatério pormenorizado e tanto quanto possivel documen-
tado das providéncias e medidas adotadas na vigéncia da respetiva declaragio». Como sabemos, dada
a experiéncia quotidiana que hd meses vivemos, ao Ministro da Administra¢ao Interna tem cabido a

missao de apresentar ao Parlamento este relatério.

d) Especificidades do estado de excecio constitucional. Poderes extraordindrios conferidos as autoridades

Mas se o “estado de exce¢ao constitucional” apresenta, face & “excecao administrativa’, diferengas assi-
naldveis quanto as circunstincias que o legitimam e quanto as autoridades competentes para o decla-
rar ¢ conduzir, também as apresenta quanto ao tipo de poderes que sao conferidos a essas mesmas

18 A dimensio temporal ¢ aqui de tal modo importante que se exige que “a duragdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia
[seja] fixada com mengio do dia ¢ hora dos seus inicio e cessagao”. (artigo 5.°, n.°2, da Lei n.° 44/86). Precisamente por causa
desta exigéncia ¢ que os decretos presidenciais que tém prorrogado, por periodos sucessivos de 15 dias, a vigéncia do estado
de emergéncia dizem a hora (normalmente 23h ¢ 59 minutos) do dia em que um certo periodo cessa ¢ a hora (normalmente,
00.00 horas do dia seguinte) em que se inicia um novo perfodo de emergéncia. Como veremos (adiante, ponto 4.3) o Governo
veio a adotar 0 mesmo método nas suas resolugées que foram declarando as vérias sizuagies (de alerta, contingéncia e calami-

dade).
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autoridades para que se possa fazer face 4s ameagas e repor, tao prontamente quanto possivel, a ordem
normal da vida.

O direito da emergéncia administrativa, que analisimos no ponto anterior, ¢ relativamente explicito
quanto ao alcance dos poderes que atribui as autoridades administrativas que se vejam em situagdes
de alerta, de contingéncia ou de calamidade. E evidente que, nestas situagdes, a explicitacio feita
previamente pela lei nunca pode vir a ser esgotante ou “total”. Encontramo-nos em emergéncia quando
somos confrontados com o imprevisto; e, sempre que tal acontece, o que se nos exige ¢ que saibamos
lidar com o inesperado de modo criativo, agindo imediatamente para evitar que o pior acontega ou
para debelar o que ja correu mal. Por isso mesmo, o Direito de emergéncia tem que conferir as auto-
ridades a quem comete a agao preventiva ou reparadora uma margem larga de poder discricionario. A
conclusio ¢ inevitével ¢ j4 foi por nds assinalada. No entanto — e também jé o vimos — as leis da emer-
géncia administrativa nem por isso deixam de enumerar os diferentes poderes extraordindrios que
por essas alturas sio conferidos a quem tem responsabilidades: os poderes de proceder & mobilizacao
civil de pessoas, a fixacao de limites ou condicionamentos a liberdade de circulagio, A fixagao de cercas
sanitdrias, a racionalizagao da utilizacao dos servicos publicos de transporte ou a requisi¢ao temporé-
ria de bens e servicos sio dessa enumeragao ilustrativos exemplos™. Por intermédio dela ficam também
previamente identificados os direitos que poderao vir a ser limitados ¢ o alcance de tais limites.

Nio ¢, no entanto, este 0 método adotado pela Constitui¢ao, quando define os poderes extraordind-
rios que serdo conferidos as autoridades publicas caso se declare a vigéncia do estado de sitio ou do
estado de emergéncia. O que ai se diz ¢ apenas isto, que consta do n.° 1 do artigo 19.°: em tais circuns-
tAncias, fica suspenso o exercicio daqueles direitos, liberdades e garantias que forem especificados no
decreto presidencial que declara a vigéncia do estado de excegao. Parte-se do pressuposto segundo o
qual t3o grave serd, nessas circunstincias, a ameaga que pesa ou pode vir a pesar sobre a vida de todos
e de cada um de nds que perante ela se tornard impossivel antever, ou antecipar, o quanto havera que
fazer. Por isso, ao poder politico se confere a mais elevada responsabilidade: a de suspender o exercicio
de direitos, num quadro geral de imperiosa necessidade e de acordo com o principio da proporcionali-
dade, sem mais ulteriores e positivas especificagdes quanto aos direitos a limitar ou quanto ao alcance

dos seus limites.

No entanto, e precisamente porque sempre se€ pensou que seriam gravissimas as circunstancias que
rodeariam a instalacio, no nosso pais, de um estado de excecio constitucional, se se nao procedeu a
uma mais precisa e clara enumeracgio do que poderia nesses casos fazer-se, em contrapartida deixou-se
bem claro o que nunca, em caso algum, seria feito. Por causa da impossibilidade de antevisio do que

viria a ser necessdrio empreender em tio graves situagdes, a Constitui¢ao optou aqui pelo método

19 Cfr. supra, artigos 21.°, 23.° ¢ 24.° da Lei de Bases da Protecio Civil.
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da enunciagio dos limites: nao deu ao poder politico muitas indica¢oes positivas quanto a agio a
empreender, mas definiu de modo cerce o que essa agao, em caso algum, poderia comportar.

Foi assim que se escreveu, no n.° 6 do artigo 19.° [da Constitui¢io], que «[a] declaracio do estado de
sitio ou do estado de emergéncia em nenhum caso pode afetar os direitos a vida, 4 integridade pessoal,
a identidade pessoal, & capacidade pessoal, a capacidade civil e cidadania, a nao retroatividade da lei
criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia e de religiao»2°. Além disso,
deixou-se também claro, no n.° 7 do mesmo artigo, que nio afetada seria ainda a «aplicagio das regras
constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos 6rgaos de soberania e do governo pré-
prio das regides auténomas ou os direitos e imunidades dos respetivos titulares». Dentro da mesma
légica de fixagao de limites, exigiu-se ainda no n.° 5 que a declaragao do estado de sitio ¢ do estado de
emergéncia fosse sempre «adequadamente fundamentada» e contivesse «a especificagio dos direi-
tos, liberdades e garantias cujo exercicio [ficasse] suspensos.

Finalmente, foi também af que se deixou dito que nenhum estado de sitio ou de emergéncia poderia

ter duracdo superior a quinze dias, sem prejuizo de eventuais renovagoes.

4. As fases

Apesar destes dois instrumentos, que acabdmos de analisar, serem de natureza muito diversa entre
si, foi com base ora em um ora em outro que, desde margo de 2020, se foi definindo o curso da acio
necessaria para conter a propagagao dos contigios. Cada um deles exigia, como vimos, que se decla-
rasse previamente a situagdo ou o estado que o grau de severidade das circunstincias reclamava; e que,
a seguir, se definisse o regime correspondente a esse grau, com maior ou menor contragio dos direitos
de circulagio, de iniciativa econémica privada e de liberdade geral de atuagio. A parte, naturalmente,
do estado de sitio, que, pela sua propria indole, estaria sempre fora de quaisquer hipdteses de “decla-
ragio”?, todas os outros diferentes estigios de gravidade foram sendo percorridos: desde as sizuagoes
de alerta, contingéncia e calamidade (em contexto de aplicagio dos modelos de emergéncia adminis-

trativa), até ao estado de emergéncia, em contexto de aplicagio do modelo de excecio constitucional.

Em relagdo a este ultimo ¢ a prépria Constitui¢ao que impde que, a cada quinze dias, se reavaliem as
condi¢oes extraordindrias que legitimaram a sua declaragao. Como jd vimos, ¢ isso que decorre do
artigo 19.° (n.° 5), que diz que «o estado declarado [ndo pode] ter duragio superior a quinze dias [...]

20 A este elenco acrescentou a Lei n.° 44/86 o seguinte: “[a]s reunides dos drgaos estatutdrios dos partidos politicos, sindicatos ¢
associagdes profissionais nio serdo em caso algum proibidas, dissolvidas ou submetidas a autorizagao prévia”. (artigo 2.%, alinea ¢]).

21 Cfr. supra, ponto 3.3. O estado de sitio s6 pode ser declarado quando se verifiquem ou estejam iminentes atos de forga ou in-
surreicdo que ponham em causa a soberania, a independéncia, a integridade territorial ou a ordem constitucional democratica.
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sem prejuizo de eventuais renovagoes>». Mas em relagio as demais «situagoes» decidiu o Governo
que cada «declaragao» a elas respeitante fosse igualmente revista de quinze em quinze dias, para que
assim pudessem ser avaliados «os impactos das medidas na evolu¢ao da epidemia ».??

Por estes motivos, no momento em que se clabora este relatério (abril de 2021) contamos ja com 28

«declaragoes», de «situagdes» ou de «estados», conforme pode ser visto no quadro que segue:

De 13 de margo de 2020 a 19 de marco (situagio de alerta)

De 19 de margo a 2 de abril (estado de emergéncia)
De 3 de abril a 17 de abril (estado de emergéncia)

De 18 de abril a 2 de maio (estado de emergéncia)

De 3 a 17 de maio (situagio de calamidade)

De 18 a 31 de maio (situagio de calamidade)

De 1 de junho a 14 de junho (situagao de calamidade)
De 15 de junho a 30 de junho (situagao de calamidade)?®

De 1 de julho a 14 de julho (situagio de calamidade, contingéncia ¢ alerta)

De 15 de julho a 31 de julho (situagio de calamidade, contingéncia e alerta)

De 1 de agosto a 14 de agosto (situagdo de contingéncia e alerta)

De 15 de agosto a 31 de agosto (situagao de contingéncia e alerta)

De 1 de setembro a 14 de setembro (situagio de contingéncia ¢ alerta)

De 15 de setembro a 30 de setembro (situagio de contingéncia)

De 1 de outubro a 14 de outubro (situagio de contingéncia)
)24

De 15 de outubro a 3 de novembro (situagio de calamidade

De 9 de novembro a 23 de novembro (estado de emergéncia)

De 24 de novembro a 8 de dezembro (estado de emergéncia)

De 9 de dezembro a 23 de dezembro (estado de emergéncia)

De 24 de dezembro a 7 de janeiro 2021 (estado de emergéncia)

De 8 de janciro a 15 de janeiro (estado de emergéncia)

De 16 de janciro a 30 de janeiro (estado de emergéncia)

22 A decisdo foi tomada pela Resolugao do Conselho de Ministros n.° 33-C/2020, de 3 de abril, que definiu o plano do “primeiro
desconfinamento”

23 O ponto 15 da RCM n.° 51-A, de 26 de junho, que altera a RCM n.° 40-A, de 29 de maio, estende a situagio de calamidade
até ao dia 30 de junho.

24 Entre os dias 4 ¢ 8 de novembro vigorou a situagio de calamidade, determinada pela RCM n.° 92-A de 2 de novembro.
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De 31 de janciro a 14 de fevereiro (estado de emergéncia)

De 15 de fevereiro a 1 de margo (estado de emergéncia)

De 2 de marco a 16 de marco (estado de emergéncia)

De 17 231 de margo (estado de emergéncia)

De 1 de abril a 15 de abril (estado de emergéncia)
De 16 de abril a 30 de abril (estado de emergéncia)

Cadauma destas diferentes «declaragdes» corresponde a tantos outros atos do Estado praticados pelas
autoridades competentes e publicados no Jornal Oficial. Ao contetido de cada uma delas se poderd
facilmente aceder através da consulta do sitio da Interner do Didrio da Republica, https://dre.pt.
O enderego inclui alids uma pégina exclusivamente dedicada a legislagao COVID: https://dre.pt/

legislacao-Covid-19.

E tio impossivel quanto inutil a anilise individualizada de todos estes momentos. Mas vale a pena

p q p
procurar compreendé-los no seu conjunto, agrupando-os em quatro grandes fases que espelham os
diferentes periodos por que foi passando a dire¢io politica do combate & pandemia.

4.1. A Primeira Fase (13-18 de marco de 2020)
A primeira fase (13-18 de margo de 2020) foi de brevissima duracao.

A sua condugao politica coube a0 Governo que, agindo em resposta a uma crescente pressao global,
tomou as primeiras medidas extraordindrias invocando direito j4 existente e criando direito novo.
Por um lado, ¢ com fundamento nas j4 existentes leis de «emergéncia administrativa» (Lei de Bases
da Prote¢ao Civil; Lei de Bases da Satde; Lei do Sistema de Vigilincia em Satde Publica) declarou
a situagdo de alerta em todo o territdrio nacional, determinando, por este meio, quer o aumento da
prontidio dos servigos de seguranca e de todos os agentes de protecio civil quer a proibicio da reali-
zagao de eventos com mais de um certo niimero de pessoas®®. Por outro lado, através do Decreto-Lei
n.° 10-A/2020, de 13 de marco, foram tomadas medidas diversas, como a suspensao das aulas presen-
ciais, a limita¢do de acesso a espagos frequentados pelo publico, a interdi¢ao de viagens de finalistas, o
regime do teletrabalho ou a suspensio do funcionamento de discotecas.

25 Através de Despacho conjunto do Ministro da Administragio Interna e do Ministro da Satde. Ver atrés, nota 3. Além disso,
através da Resolucio do Conselho de Ministros n.° 10-D/2020, de 18 de marco, foi declarada a situagio de calamidade para
o municipio de Ovar.
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Todas estas medidas condicionavam (e continuam a condicionar) o exercicio de direitos que sao fun-
damentais. Porém, o Decreto-Lei n.° 10-A/2020, que primeiro as introduziu — e que entretanto se
tornou num dos mais importantes diplomas da chamada «legislagaio COVID», vigorando até agora
com numerosas altera¢oes —, nao se limitou a elas. Além de restringir direitos, o diploma definiu regi-
mes excecionais em matérias tao diversas quanto a contratagao publica, a autorizagao de despesas, a
composi¢io de juntas médicas, os atos ¢ diligéncias processuais ¢ as medidas de protecio social na
doenga e na parentalidade. Mas terao sido porventura as decisoes de restri¢ao de direitos que levaram
o Governo, logo apéds a publica¢io do decreto-lei, a apresentar 4 Assembleia da Republica uma pro-
posta de lei em que se reconhecia que a urgéncia [na entrada em vigor do decreto-lei] teria levado a
consagracio [nele] de medidas que poderiam ser interpretadas como integrando matéria de reserva
de competéncia legislativa da Assembleia da Republica?®. Por esse motivo, pedia-se que o Parlamento
ratificasse os efeitos do ato legislativo governamental, o que veio efetivamente a acontecer por intermé-
dio da Lei n.° 1-A/2020, de 19 de mar¢o. No entanto, e como tem sido salientado por vérios comen-
tadores?’, a figura (ratificagio de decreto-lei do Governo por lei da Assembleia) nao tem hoje respaldo
constitucional.

4.2. A Segunda Fase. O primeiro estado de emergéncia e o primeiro desconfinamento
(19 de marco -2 de maio de 2020)

Foi justamente para evitar que sobre as medidas extraordinarias que tinham que ser tomadas pairas-
sem quaisquer “sombras” como esta [de constitucionalidade e, portanto, de legitimidade] que o Presi-
dente da Republica decretou o primeiro estado de emergéncia.

Na verdade, no ato em que o declara (Decreto n.° 14-A/2020, de 18 de margo, Didrio da Repriblica,
12 série, n.° 55, p. 13-2) diz o Presidente que «[e]m Portugal foram j4 tomadas medidas importan-
tes de contengao». «Contudo» — continua — «a semelhanca do que estd a ocorrer noutros paises
europeus, torna-se necessario reforgar a cobertura constitucional a medidas mais abrangentes, que se
revela necessario adotar para combater esta calamidade publica, razao pela qual o Presidente entende
ser indispensavel a declaragio do estado de emergéncia», assim se conferindo «as medidas que se
traduzam em limita¢des aos direitos, liberdades e garantias o respaldo Constitucional [que s6 o estado
de emergéncia pode dar]...».

26 Proposta de Lei n.° 17/XIV/1?, Didrio da Assembleia da Repiiblica, 11* Série A- n.° 62, de 18 de margo de 2020 A Consti-
tui¢io, no artigo 165.%. n.° 1, alinea b), reserva i Assembleia da Republica a competéncia para legislar em matéria de direitos,
liberdades ¢ garantias.

27 Entre eles, Rui Lanceiro ¢ Teresa Violante, “A resposta 3 COVID-19 em Portugal: Da Normalidade Constitucional ao Estado
de Emergéncia’, 8 de maio de 2020, Observatdrio Almedina.
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Assim comega portanto a segunda fase, que vai de 19 de marco a 2 de maio de 2020, ¢ na qual se vive
nio apenas o primeiro estado de emergéncia mas também o primeiro confinamento.

a) Uma experiéncia inédita: o procedimento solene da declaragio do estado de emergéncia

Como nunca antes tinha sido necessario aplicar o regime constante do artigo 19.° da Constituigao,
que atrds descrevemos, a experiéncia que se viveu durante esta fase comegou por apresentar as dificul-
dades que sao préprias de tudo quanto ¢é inédito: pela primeira vez, tinha que se saber em que ¢ que se
traduziria praticamente o envolvimento necessirio dos trés 6rgaos politicos de soberania no proce-
dimento de declaragio do estado de excegao, sob a forma menos grave de estado de emergéncia; pela
primeira vez, tinha que se saber em que ¢ que se traduziria praticamente a figura da suspensio parcial
de direitos que a vigéncia de tal estado implicaria; pela primeira vez, tinha que se saber em que ¢ que
se traduziria praticamente a execugdo de tal estado, tarefa que, como vimos, o Direito preexistente atri-
buia exclusivamente ao Governo. Havia portanto que passar da teoria 4 pratica, interpretando todo
um regime juridico que, durante mais de quatro décadas, nada mais tinha sido do que uma remota
hipétese tedrica.

O envolvimento dos trés drgaos politicos de soberania na decretagio do estado de emergéncia fez-se
de acordo com todos os requisitos formais que a Constitui¢ao exige. O Presidente decidiu, através de
decreto, declarar a vigéncia do estado de excegao, ouvido o Governo. A Assembleia da Republica apro-
vou, através de resolu¢io. No entanto, como se exige também que nenhuma declaragio possa durar
mais de quinze dias, todo este procedimento solene teve que ser por trés vezes repetido. A 18 de margo
o Presidente emitiu o Decreto-Presidencial n.° 14-A/2020, que declarava, com fundamento em cala-
midade publica, que o estado de emergéncia vigoraria em todo o territdrio continental a partir do dia
seguinte. Mas a 2 de abril voltou o Presidente a emitir novo Decreto, com o n.® 17-A/2020, a declarar
por mais quinze dias a renovagao do dito estado pelos mesmos fundamentos; e quinze dias depois vol-
tou a renovar a declaragio por mais outros quinze, através do Decreto n.° 20-A/2020. De todas essas
vezes o Parlamento autorizou o ato do Presidente por meio de resolugoes (Resolugio da Assembleia
da Republica n.° 15-A/2020, de 18 de margo; Resolucio da Assembleia da Republica n.° 22-A/2020,
de 2 de abril; Resolugio da Assembleia da Republica n.° 23-A/2020, de 17 de abril). Todavia, como
o Direito preexistente determinava que, nestas circunstincias, & Assembleia nao caberia introduzir
quaisquer emendas ou alteragdes ao decreto presidencial, restando-lhe as hipéteses de autorizagio ou
de recusa de autoriza¢io?®, o momento do escrutinio parlamentar da decisao presidencial saldou-se na

distingao entre votos a favor, votos contra ¢ abstengdes. No dia 18 de mar¢o ninguém votou contra.

28 Ver atrés, nota 18.
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Apenas se abstiveram os grupos parlamentares do PCP ¢ do PEV, bem como o Deputado daIL e a
Deputada nao inscrita Joacine Katar Moreira. Mas a 2 de abril o IL votou contra a renovagio, ¢ as
demais abstengdes, que se mantiveram, juntou-se a do Deputado do Chega. Finalmente, a 17 de abril,
0 PCP, o IL ¢ a Deputada independente votaram contra, tendo-se mantido as restantes abstengdes.

b) Uma experiéncia inédita: a suspensio parcial de direitos

Mas para além de se saber em que ¢ se traduziria, praticamente, o procedimento solene de declara-
¢ao do estado de emergéncia, com a atuagio conjunta do Presidente, da Assembleia e do Governo,
também importava saber em que ¢ se traduziria a suspensio de alguns dos direitos suscetiveis de serem
suspensos, “suspensio” essa que o n.° 3 do artigo 19.° da Constitui¢io identifica como sendo o 4mbito
possivel de qualquer declaragio de estado de emergéncia. Até entao, o tema tinha concitado todo o
entusiamo proprio da estrita especulacio tedrica. Como a Constitui¢ao sé admite a possibilidade da
“suspensio do exercicio de direitos” em estado de excegio constitucional (sendo, alids, essa mesma a
epigrafe do seu artigo 19.°), contrapondo tal possibilidade a uma outra, a da “restrigio de direitos’,
que, sendo menos intensa, ¢ também a adequada para a vida quotidiana dos tempos de normalidade
constitucional (artigo 18.°), debatia-se teoricamente a questio de saber como ¢ que se deveria dis-
tinguir entre o conceito de “restri¢ao’, instrumento comum ¢ posto quotidianamente a disposigao do
legislador ordindrio em tempos de normalidade, ¢ a “suspensao’, instrumento 7470 pois que sé posto a
disposicao do poder politico nos tempos extraordindrios de exce¢ao constitucional®®.

No entanto, o decreto presidencial que declarou o primeiro estado de emergéncia veio logo reduzir o
alcance de toda esta discussao. Na verdade, nele, o Presidente adotou uma certa interpretagao do que
seria a “suspensao parcial” de direitos aproximando-a em tudo da “restri¢ao’, a qual era autorizada pela
declaragio do estado de excegio constitucional. E isto mesmo que resulta da formulagio literal, nio
apenas do Decreto n.° 14-A/2020, mas de todos os outros que, ao longo de mais 13 procedimentos
solenes [de declaragio e renovagio do estado de emergéncia] lhe sucederiam.

Como ji vimos, a Constituigio exige que o decreto presidencial contenha a especificagio dos direitos,
liberdades ¢ garantias cujo exercicio fique suspenso (n.° 5 do artigo 19.°). Cumprindo esta exigéncia,
logo no decreto de 18 de margo de 2020 o Presidente determinou que ficasse parcialmente suspenso
o exercicio do direito de deslocagio e fixagao em qualquer parte do territério nacional; do direito
de propriedade e da liberdade de iniciativa econdmica privada; de varios direitos dos trabalhadores;

29 Vejam-se, por exemplo, ecos desta discussio em dois comentdrios 4 Constituigao: J.J. Canotilho/Vital Moreira, Constituigio
da Repiiblica Portuguesa Anotada, Volume I, Coimbra Editora, 4.* edicao, anotagdes aos artigos 18.° ¢ 19.9 ¢ anotagdes aos
mesmos artigos por Jorge Miranda/ Rui Medeiros, Constituigio da Repitblica Portuguesa Anotada, Tomo 1, Wolters Kluver-
-Coimbra Editora, 2.2 edi¢io.
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da liberdade de circulagao internacional; das liberdades de reuniao e de manifestagao; da liberdade
de culto e do direito de resisténcia. Todavia, ¢ com exce¢io deste ltimo®®, em relagio a todos os
demais direitos esta “suspensao parcial” traduziu-se numa autorizacao [habilitagio] que foi conferida
as “autoridades competentes” para que estas pudessem instituir as restricoes de direitos que se revelas-
sem necessarias  prossecug¢io das finalidades a alcancar, seguida da indicagao de algumas das medidas
que poderiam ser adotadas. A formulacio literal da decisio presidencial confirma isto mesmo: “podem
ser impostas pelas autoridades competentes as restrigoes necessdrias” (quanto ao direito de deslocagao);
“pode ser requisitada pelas antoridades piiblicas competentes” (quanto a propriedade e iniciativa econé-
mica privada); “podem ser determinadas pelas antoridades priblicas competentes” (quanto s restri¢oes
aos direitos dos trabalhadores); “podem ser impostas pelas antoridades piiblicas competentes as restrigoes
necessdrias” (quanto a liberdade de culto).

¢) A execugio pelo Governo

Como sabemos, a “autoridade publica competente” para executar todas estas medidas era — ainda ¢
— 0 Governo. Assim o determina o artigo 17.° da Lei do Estado de Sitio ¢ do Estado de Emergéncia,
que lhe atribui [a0 Governo] a funcio de “execucio da declaracio do estado de sitio ¢ do estado de
emergéncia’”.

E, de facto, o Governo executon, emitindo em relagao a cada uma das trés declaracoes presidenciais trés
decretos: o Decreto do Governo n.° 2-A/2020, de 20 de mar¢o; o Decreto do Governo n.° 2-B/2020,
de 3 de abril; e 0 Decreto do Governo n.° 2-C/2020, de 17 de abril. Contudo, ao emitir estes trés
decretos, o Governo nao invocou o poder de execugdo que, para o estado andémalo da excecao consti-
tucional, lhe havia sido conferido pela Lei n.° 44/86. Invocou antes a sua funcio de 6rgio de regula-
mentagdo da decisao presidencial, agindo ao abrigo das comuns fun¢des administrativas que lhe sao
cometidas pela alinea ¢g) do artigo 199.° da Constitui¢ao. Diz esta alinea que a0 Governo compete, 70
exercicio de fungoes administrativas, «praticar todos os atos e tomar todas as providéncias necessérias
a promogao do desenvolvimento econémico-social e a satisfacao das necessidades coletivas». O por-
menor nio ¢ despiciendo. Antes pelo contrério: o que ele revela é que, tal como o Presidente — que
interpretou o Direito que lhe atribufa o poder extraordindrio de suspender o exercicio de direitos em
tempos de exce¢io constitucional de forma a aproxima-lo dos métodos comummente seguidos em
tempos de normalidade — também o Governo parece ter seguido, quanto ao seu poder de executar
o estado de excecio constitucional, a mesma interpretagao. Preferiu entender que o exercicio de tal

30 Em relagio ao qual se dizia: “[f ]ica impedido todo ¢ qualquer ato de resisténcia ativa ou passiva as ordens emanadas pelas
autoridades publicas competentes em execugio do presente estado de emergéncia”.. A formulagio nao voltou a ser repetida.
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poder se resumia ao exercicio normal de uma competéncia que, para a agio comum de todos os dias, a
Constituicio lhe atribui.

d) As medidas do confinamento

De todo o modo, foi com este fundamento que se definiram as medidas de confinamento, que se tra-
duziram em restri¢oes de varia ordem, desde as decorrentes das limita¢oes a liberdade de circulagao das
pessoas até a regulagao restritiva de toda a atividade econémica.

No que respeita as limitagoes da liberdade de circulagao distinguiram-se trés situagdes, a que corres-
ponderam diferentes intensidades de restricao de movimentos. A primeira, em que as limitagoes de
deslocagdo seriam as mais severas (isolamento obrigatdrio, sob pena de se incorrer na pratica de crime
de desobediéncia), aplicou-se a pessoas comprovadamente contaminadas com o coronavirus ou em
situagdo de vigilancia ativa por decisao da autoridade sanitdria. A segunda, da qual resultava a sujei-
¢30 a um “dever especial de prote¢io” (proibicio de sair de casa a nao ser em circunstincias excecio-
nais ¢ quando estritamente necessario), aplicou-se aos cidadaos integrados em grupos de risco (idade
superior a 70 anos ou com morbilidades). A terceira, traduzida num “dever geral de recolhimento
domicilidrio”, aplicou-se a restante populagao, que apenas estaria autorizada a deslocar-se para fora do
domicilio para finalidades especificas ¢ predefinidas.

Além deste regime geral aplicdvel a todos, foi ainda determinada a proibigao da realizagao de celebra-
¢oes de cariz religioso, o condicionamento da realizagao de funerais a presen¢a de um limite maximo
de pessoas, o encerramento de instalagdes e estabelecimentos, a suspensao de atividades no ambito do
comércio a retalho e no 4mbito da prestacao de servicos, a suspensao do atendimento presencial nos
servigos publicos e a obrigatoriedade do teletrabalho, sempre que este se revelasse possivel.

Essas medidas mantiveram-se, essencialmente, as mesmas até ao fim do periodo em que vigorou o
estado de emergéncia, servindo a primeira renovagao para “apertar” algumas dessas medidas de modo
a minorar o risco de contdgio e de propaga¢io da doenga, por exemplo, passando a prever-se expressa-
mente, no decreto governamental que regulamenta a execugao do estado de emergéncia, a proibi¢ao
de ajuntamentos de mais de 5 pessoas®. Compreendendo a primeira renovagio do estado de emer-
géncia o periodo da Péscoa, foi determinada, para esse periodo, a proibicao de circulagao para fora do
concelho de residéncia habitual bem como a proibigao de voos comerciais de passageiros®2. A segunda
¢ ultima renovagao do primeiro estado de emergéncia ¢ feita ja num contexto em que se antecipa a

31 Artigo 43.%, n.° 1, alinea ¢), do Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril.
52 Artigo 6.° do Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de abril.
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possibilidade de levantamento gradual das medidas de confinamento. O primeiro estado de emergén-
cia terminou as 23h59m do dia 2 de maio e durou, precisamente, quarenta ¢ cinco dias.

4.3. A terceira fase. O primeiro desconfinamento (3 de maio de 2020 a 9 de novembro
de 2020)

A 30 de abril de 2020, poucos dias antes da cessagio do primeiro estado de emergéncia, o Governo
aprovou, através da Resolugio do Conselho de Ministros n.° 33-C/2020, uma estratégia gradual de
levantamento de medidas de confinamento com vista a iniciar o periodo de recuperacio e revitaliza-
¢ao da vida em sociedade e da economia. Assim se inicia uma nova fase de combate a4 pandemia que
durara até novembro de 2020 e que serd conduzida, novamente, apenas pelo Executivo, sem interven-
¢ao parlamentar ou presidencial. Ao longo de todo este periodo, as medidas que foram sendo tomadas
pelo Conselho de Ministros sob a forma de resolugao fundamentaram-se no “direito da emergéncia
administrativa”. O Governo invocou aqui como normas habilitantes das suas decisdes as decorrentes
da Lei de Bases da Prote¢ao Civil — com a previsao de diferentes situagies de alerta, contingéncia e cala-
midade —, da Lei do Sistema de Vigilincia em Satde Publica ¢, adicionalmente, do Decreto-Lei n.
10-A/2020, de 13 de margo, que entretanto viria a ser alterado de modo a prever, em certas situagdes,
tanto a obrigatoriedade do uso de méscara quanto da medigao da temperatura corporal®s.

Ao distinguir entre trés situagdes de “emergéncia’, de acordo com o seu grau de severidade, a Lei de
Bases da Protecao Civil nao prevé para cada uma delas um periodo de vigéncia limitado no tempo.
Ao contrério do que se passa em regime de excegdo constitucional, em que a declaragio do estado [de
exce¢do] nao pode durar mais do que quinze dias, as declaracoes das diferentes situacdes de emergéncia
administrativa ndo tém um prazo de duragio legalmente fixado. No entanto, e como ja vimos®4, foi o
préprio Governo que resolveu, no mesmo dia [e através do mesmo ato] em que aprovou a estratégia
gradual do desconfinamento, «definir que o calendario da estratégia do levantamento das medidas
de confinamento contém um perfodo de 15 dias entre cada fase de desconfinamento para que sejam
avaliados os impactos das medidas na evolucio da pandemia» (n.° 2 da Resolugio do Conselho de
Ministros n.° 33-C/ 2020). Em resultado desta opgao, e durante os seis meses que se seguiram, a situa-
¢ao epidemioldgica era sempre revista quinzenalmente, resultando de cada um desses momentos a
defini¢ao do regime de limitagao de direitos que se deveria adotar, em correspondéncia com o grau de
severidade da situagio de emergéncia que se declarava existir. Sucederam-se assim as declaragoes, con-
forme consta do quadro que atrds deixdmos exposto: iniciou-se esta fase com a declaragio da situagio

33 Decreto-Lei n.° 20/2020, de 1 de maio.
34 Nota 23.
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de calamidade, mantida até finais de junho; & qual se seguiu a declaragio da situagio de calamidade,
contingéncia e alerta; 3 qual se seguiu a declaragio da situagio de contingéncia e alerta; 4 qual se seguiu a
declaragio da situagdo de contingéncia, para se voltar & declaragio da situagio de calamidade em meados
de outubro.

Nos periodos de 1 a 14 de julho, e de 15 a 31 de julho, em que todas as trés situagoes conviveram entre
si, os ntimeros da pandemia diferiam de regido para regiio, sendo sobretudo graves na Area Metropo-
litana de Lisboa. Alids, desde junho que para esta regido se previam medidas especiais, que se viriam
a traduzir na mais apertada limitacio do niimero de pessoas em permanéncia ou em circulagao em
espacos frequentados pelo publico, no encerramento mais cedo dos estabelecimentos do comércio a
retalho e de prestacao de servicos ou na proibic¢io do consumo de medidas alcodlicas em espacos ao ar
livre. Mas tendo as dificuldades sentidas na drea da “Grande Lisboa” atingido o seu auge em julho,
¢ por essa altura que se decide que em algumas freguesias dessa regido (exaustivamente enunciadas)
vigoraria a situagio de calamidade; nas demais freguesias da Area Metropolitana de Lisboa a situagio
de contingéncia e no resto do pals a situagio de alerta *°. Esta geografia diferenciada das situacoes de
emergéncia manter-se-ia até 14 de setembro, com o pais dividido, apenas, em zonas de contingéncia
e zonas de alerta. Mas a partir dai, com o inicio do novo ano escolar ¢ a mais intensa circulagao dele
resultante, voltou-se & “declaragio” tinica para o conjunto do territério nacional, que regressaria todo

ele, como ja vimos, a situagdo de calamidade em meados de outubro®.

Perante esta diversidade de sizuagoes, varidveis ao longo de um tao distendido periodo de tempo, as
medidas limitadoras de direitos foram também divergindo consoante os periodos e as regioes. Na fase
inicial, mais severa, previa-se para todos, criangas, jovens ¢ adultos, um «dever civico de recolhimento
domicilidrio». Além disso, proibiam-se os ajuntamentos de mais de 10 pessoas na via publica e a rea-
lizagao de celebragoes e de outros eventos que implicassem uma aglomeragao em numero superior
a esse (10 pessoas), tal como se condicionava a realizagio de funerais ¢ a pratica da atividade fisica
e desportiva. A partir de certa altura (Resolugio n.° 40-A/2020, de 29 de maio) deixou de existir o
«dever civico de recolhimento domicilidrio»; a imposi¢ao do teletrabalho foi substituida pela obri-
gacio do empregador de proporcionar as mais seguras condigdes de trabalho; as restri¢oes as ativi-
dades econdmicas maximamente atenuadas; os batizados e casamentos permitidos. Mas em outubro
regressar-se-ia as medidas mais gravosas, com a rccomendagéo do uso de mdiscara ou viseira na via
publica, a proibi¢ao de festejos no ensino superior, a primeira limitagao de circulacio entre conce-
lhos durante um ntimero limitado de dias (entre as 00:00 horas do dia 30 de outubro e as 6:00 do

35 Resolugio n.° 43-B/2020 e Resolucio n.° 45-B/2020 do Conselho de Ministros.
36 Resolucdes n.%s 51-A/2020 ¢ 53-A/2020 do Conselho de Ministros.

57 No entanto, as diferenciagoes de concelhos mantém-se. Na Resolugio n.° 88-A/2020, de 14 de outubro, preveem-se regras
especiais para os concelhos de Felgueiras, Lousada e Pagos de Ferreira.
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dia 3 de novembro) ¢ a redugio do niimero de pessoas concentradas em espagos publicos®®. Assim
terminava esta terceira fase do combate 4 pandemia. Quanto a ela, ainda uma tltima nota: como se
viu, as medidas que ao longo de todo este tempo foram sendo tomadas couberam essencialmente ao
Governo. Contudo, ja nos finais do més de outubro a Assembleia da Republica viria a aprovar uma lei
a impor transitoriamente, mas em guaisquer circunstdncias, o uso de mascara em espagos publicos (Lei

n.° 62-A/2020, de 27 de outubro).

4.4. A quarta fase. O segundo estado de emergéncia e o segundo confinamento (9 de
novembro de 2020 em diante)

Com o agravamento da situagio sanitdria, a 6 de novembro de 2020, o Presidente da Repuiblica decre-
tou novamente o estado de emergéncia. Fé-lo através do Decreto n.° 51-U/2020, que determinou que
a vigéncia do novo estado valeria para todo o pais a partir do dia 9 desse més.

Tratou-se de uma nova decisao, ou de um segundo estado de emergéncia, sujeito aos mesmos limites
e regras que ja tinham disciplinado o primeiro (19 de margo a 2 de maio de 2020).

Desde logo, sujeito a regra da duragao quinzenal, “sem prejuizo de eventuais renovagdes” No entanto,
no momento em que se escreve (meados de abril de 2021) mantém-se ainda a sua vigéncia. Significa
isto que, tendo sido declarado inicialmente para valer por quinze dias (9 a 23 de novembro de 2020),
a decisao da sua imposicao foi j4 por dez vezes renovada®. Tanto a declaracio inicial quanto as reno-
vagdes cumpriram o procedimento formal que a Constituigao exige. O Governo pronunciou-se e foi
ouvido. O Presidente decidiu. A Assembleia da Republica autorizou. Tal como se havia passado no
periodo de mar¢o-maio de 2020, os momentos de intervencio parlamentar consistiram na aprovagao
do decreto presidencial sem “emendas” ou “altera¢oes’, uma vez que estas nao sao autorizadas pela Lei
do Regime do Estado Sitio e do Estado de Emergéncia (artigo 10.°). Ao longo de mais de uma dezena
de procedimentos, o alinhamento dos votos a favor da autorizagao, que nunca deixaram de ser maio-
ritdrios, dos votos contra e das absten¢oes tem sofrido algumas variagoes, que podem ser conhecidas

por consulta a www.parlamento.pt.
Além disso, o Governo - tal como aconteceu no periodo de marc¢o a maio de 2020 - tem sempre

executado as declaragoes presidenciais (quer a inicial, quer as de renovagio [de vigéncia do estado])
através de decretos, que se identificam como regulamentagoes das decisdes do Presidente efetuadas ao

38 Resolugio n.° 88-A/2020 do Conselho de Ministro.

39 Entre 8 ¢ 15 de janeiro a renovagio da declaragio durou apenas uma semana.
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abrigo do disposto no artigo 199.°, alinea g), da Constitui¢io. Como vimos*°, esta norma atribui ao
Governo a competéncia administrativa para «[p]raticar todos os atos e tomar todas as providéncias
necessdrias a promogao do desenvolvimento econémico-social ¢ a satisfagao das necessidades cole-
tivas». Finalmente, ¢ quando tal se mostrou necessério, o Presidente procedeu a especificagio dos
direitos cujo exercicio ficava suspenso do mesmo modo por que o fez aquando do primeiro estado de
emergéncia: enumerou-os, autorizando em seguida a “autoridade publica competente” [0 Governo] a
proceder, em relagao a cada um deles, as restrigoes que se afigurassem necessdrias, mediante a enumera-
¢ao exemplificativa de algumas medidas a adotar®'.

Dado nao haver, em relagio a estes aspetos, qualquer novidade a registar face ao que ocorreu durante
a experiéncia inédita do primeiro estado de emergéncia, a descrigao do segundo pode bem resumir-se
ao enunciado de algumas medidas restritivas que ao longo dele tém sido tomadas, todas elas, alids,
ainda bem inscritas no quotidiano dos portugueses.

Dois periodos diferentes devem aqui ser distinguidos. Durante o primeiro, que decorreu de 9 de
novembro de 2020 até 15 de janeiro de 2021, nao foram tomadas medidas tao severas quanto as
vividas durante o primeiro confinamento. De acordo com as palavras do Presidente (PreAmbulo do
Decreto n.° 51-U/2020, de 6 de novembro), o novo estado de emergéncia que entio se declarava era
«de Ambito muito limitado e de efeitos largamente preventivos», continuando basicamente a politica
de estabelecimento de medidas diferenciadas no territério nacional de modo a que as mais severas se
aplicassem apenas aos concelhos considerados de risco elevado de transmissao da Covid-19. Neste
contexto, e por exemplo, a medida especial de «dever civico de recolhimento domicilidrio» — que, ao
abrigo da declaragio anterior da situagio de calamidade, nao passava de uma recomendagio dirigida
a todos os cidadaos*? — tornava-se obrigatdria para os concelhos de maior risco; além disso, instituia-
-se, também de acordo com critérios diferenciados de risco, o chamado recolber obrigatério noturno
durante os dias da semana (entre as 23:00 ¢ as 05:00) ¢ a partir das 13:00 aos sibados ¢ domingos. No
entanto, as escolas continuavam a funcionar, nao tendo sido suspensas as atividades letivas presenciais
em nenhum grau de ensino. Do mesmo modo, mantinham-se em funcionamento os estabelecimentos

comerciais, culturais e desportivos.

O segundo confinamento comega, na verdade, a partir de 15 de janeiro, com o Decreto do Presi-
dente da Republica n.° 6-B/2021 e trés decretos do Governo que se sucederam em pouco mais de oito
dias: o Decreto n.° 3-A/2021, de 14 de janeiro, o Decreto n.° 3-B/2021 de 19 de janeiro ¢ o Decreto
n.° 3-C/2021 de 22 de janeiro. O confinamento obrigatério para doentes e pessoas em vigilincia

40 Veja-se atrés, ponto 4.2.
41 Ponto 4.2.
42 Artigo 28.%, n.° 11, do anexo 4 Resolugao do Conselho de Ministros n.° 92-A/2020, de 2 de novembro.
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ativa; o dever geral de recolhimento domicilidrio; a obrigatoriedade do teletrabalho; a obrigatorie-
dade do uso de méscara; a proibicio de eventos; o encerramento de estabelecimentos e a suspensao de
atividades de comércio a retalho e de prestagio de servigos; a proibi¢ao de venda ao postigo de qual-
quer estabelecimento de sector nao alimentar; no sector alimentar, a proibi¢ao de venda ao postigo de
bebidas, bem como a proibi¢ao de permanéncia e de consumo de bens 4 porta ou nas imedia¢oes dos
estabelecimentos; o encerramento dos restaurantes nos centros comerciais; a proibi¢ao de permanén-
cia em parques ou jardins ptblicos; o encerramento das lojas do cidadao e a suspensao das atividades
letivas e educativas em todos os estabelecimentos de ensino foram algumas das medidas — cremos que
as mais severas — que desse atos resultaram.

A 13 de margo, por intermédio da Resolugao n.° 19/2021, o Conselho de Ministros estabeleceu uma
estratégia de levantamento das medidas de confinamento, com um calendario de “fases de desconfina-
mento” para os meses de abril e maio, fases essas definidas em fungao da avaliagao, a cada quinze dias,
do impacto das medidas na evolucio da epidemia. O regresso 4 “vida normal” iniciou-se com uma
p ¢ p g
primeira medida, relativa a possibilidade de aulas presenciais nos primeiros graus de ensino, a partir
de 15 de marco. No momento em que escrevemos (meados de abril de 2021) é esta a fzse em que nos
¢ q q

encontramos.

3. Os problemas e as conclusoes
5.1. Uma reflexio necessdria

A vertiginosa sucessiao de medidas que acabidmos de relatar espelha bem a exigéncia de tudo quanto ji
vivemos e continuamos a viver. Exigéncia para os cidadaos que acataram as decisoes que foram toma-
das; exigéncia para o poder politico que as tomou; mas exigéncia também para o Direito que, por
causa da necessidade delas, foi levado até aos limites das suas formas e dos seus valores. Serd porventura
ainda cedo para que possamos fazer o balanco refletido do quanto se passou. Mas no estrito dominio
juridico ha, segundo cremos, uma reflexao que pode ja comegar a ser feita, que nos convoca a todos
como comunidade e que nos ¢ pedida atendendo sobretudo aos compromissos que temos em relagio
ao futuro.

Nada nem ninguém estava preparado para fazer face a0 que aconteceu a partir dos trés primeiros meses
de 2020. Pode por isso suceder que esta condi¢io geral de impreparagio se tenha estendido, também,
aos dominios do Direito, e que, por isso mesmo, os instrumentos de que nesses dominios dispunha-
mos para fazer face a0 imprevisto tenham revelado ao longo deste ano insuficiéncias ou problemas que
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precisem de ser corrigidos. Devemos esta reflexdo, que tera que ser feita por todos de modo exigente, a
né6s mesmos e as futuras geragoes. Tudo leva a crer que se poderdo vir a repetir no futuro acontecimen-
tos que nos obriguem a, transitoriamente, sacrificar liberdades em nome da seguranca de todos ¢ de
cada um. O conceito basilar de protecio civil, que, como vimos, integra o nosso Direito desde o virar do
século, nasce justamente desta consciéncia: perante riscos de proveniéncia varia, resultante da conju-
gacio de fatores humanos e naturais, sentimos a necessidade de definir antecipadamente o que havera
que fazer se nos encontrarmos em situagdes de emergéncia. Nessas situagdes cabe a ciéncia e 4 técnica
apoiar o poder politico na identificagao e defini¢ao dos riscos, de modo a que se possam eficazmente
proteger vidas e bens; ¢ ao Direito cabe dotar uns e outros dos instrumentos adequados para que tal
finalidade possa ser prosseguida. Mas ao Direito cabe também uma outra ¢ indeclinével fungio. Os
instrumentos de emergéncia que por ele forem sendo construidos nao podem perder de vista o que ¢
o nucleo essencial das democracias constitucionais: o rigoroso equilibrio entre liberdade ¢ autoridade
que nos nao consente a indulgéncia perante transagdes que sacrifiquem a primeira a necessidade de
seguranga. Se queremos deixar s geragdes futuras o legado destes valores precisamos de estar atentos
a forma como vamos construindo — ¢ aplicando — os varios direitos das emergéncias.

5.2. O método das quinzenas

A crise da COVID-19, quando surgiu, afigurou-se-nos como sendo um problema de protegio civil,
a ser resolvido por intermédio dos instrumentos préprios das emergéncias administrativas. Passou
depois a ser um problema constitucional. Voltou a ter uma conotagio administrativa. Regressou final-
mente, pela sua dimensao, ao estado de emergéncia constitucional. Em todas estas fases foi juridica-
mente tratado através de “instrumentos” de curtissima duragao, com um prazo de vida niao maior do

que a quinzena de dias.

Sob o ponto de vista da ciéncia, que foi ao longo de todo este processo o auxiliar indefetivel da decisao
politica, a duragao curta das medidas terd sido, por certo — e continuard a ser — uma inevitabilidade.
Os factos falam por si, pelo que o argumento nao precisard de maiores demonstragdes. Mas ja ¢ muito
duvidoso que a ciéncia e as decisdes politicas por ela sustentadas tenham que ser servidas apenas por
instrumentos juridicos sujeitos todos eles a prazos tao curtos de caducidade. O Direito criado para
impedir a propagacio de contdgios, ao implicar mudancas necessarias ¢ transitdrias na vida pessoal,
econdmica e social, tem, pela sua prépria natureza, que ser capaz de concitar a adesao dos seus desti-
natérios e de incutir neles confianca. Contudo, se a forma de que se reveste adquire, sempre ¢ s, a de
decisdes que se sucedem a cada quinze dias por nao poderem durar mais, tanto a adesio quanto a con-
fianga nas medidas que so tomadas acabam por ficar comprometidas. E inevitivel que tal aconteca,
quanto mais no seja porque se torna assim dificilimo acompanhar a sucessao vertiginosa das decisoes,
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conhecer o contetdo de cada uma delas e poder perspetivar — ainda que em muito préximo horizonte

— o futuro possivel.

Tem feito falta, por isso, um instrumento juridico que ordene para além dos quinze dias ou que dure
para além deles. Como um tal instrumento nao pode senio conter quadros gerais, definidos de forma
suficientemente ductil de modo a poder acomodar a regulagio precisa das medidas que a variabilidade
territorial e/ou temporal das circunstancias venha a exigir, sO nos resta concluir que 0 nao encontrare-
mos nos decretos e resolu¢des do Conselho de Ministros que, como vimos, tém natureza regulamen-
tar, administrativa, executiva. Por outro lado, também n3o encontraremos um tal instrumento orde-
nador nos decretos presidenciais que declaram o estado de emergéncia constitucional pela simples
razao, j4 bem conhecida, de que esses, por imposi¢io constitucional, zdo podem mesmo durar mais do
que quinze dias. Resta-nos assim uma tnica solugio: precisamos de uma Lei. De uma lei que indique,
em contexto de grave crise sanitdria como a que estamos a viver, quais os quadros gerais de atuagao que
podem vir a ser seguidos e de que modo ¢ que eles podem vir a ser, depois, executados.

5.3. A Lei que falta

Como vimos, o Presidente da Republica declarou o primeiro estado de emergéncia por entender que,
asemelhanga do que estavaa ocorrer noutros paises europeus, se tornava necessério reforcar a cobertura
constitucional a medidas mais abrangentes que se traduzissem em limitagdes aos direitos, liberdades e
garantias, cobertura essa que sé poderia ser conferida pelo regime de excegio previsto no artigo 19.° da
Constituicao®. Embora o argumento nio tenha sido repetido no decreto presidencial que deu inicio,
a9 de novembro, ao segundo estado de emergéncia®®, tudo leva a crer que ele se tenha mantido como
a razao central pela qual se recorria de novo por essa altura ao instrumento juridico da excegao cons-
titucional, deixando de lado os quadros da emergéncia administrativa que, durante o periodo de maio
a novembro de 2020, haviam sustentado a agao governativa. Houve o receio, fundadissimo, de que as
medidas mais severas que em novembro eram requeridas (como o recolher obrigatério) nio estives-
sem suficientemente habilitadas pelas leis preexistentes da emergéncia administrativa, como houve o
receio, fundadissimo, de que as medidas mais duras do confinamento, primeiro e segundo, também o
nao estivessem. Compreende-se por isso a preocupagao presidencial. Em caso algum poderia o poder
politico deixar de acautelar que nenhuma divida, de ordem formal, orginica ou competencial pudesse

43 Ver atrds, ponto 4.
44 Atrds, 4.4.
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vir a por em causa a legitimidade do que haveria a fazer®® — nao porque as questdes de “forma” ou de
“competéncia” fossem menos importantes do que as de “substincia’, mas apenas porque se tratava de
um primeirissimo dever das autoridades o de velar para que, em tao grave crise, nao fosse por elas que
as medidas a tomar corressem o risco de ser invalidadas.

Todavia, uma coisa ¢ o aferir-se da necessidade de instauracio do estado de excecao constitucional por
as leis j4 existentes, e escritas muito antes da pandemia, serem insuficientes para sustentarem a adogio
de medidas de “confinamento”; e outra, completamente diferente, ¢ o dizer-se que, em quaisquer cir-
cunstincias, zunca nenhuma lei as poderd vir algum dia a autorizar ou habilitar, pelo que sé mediante
a declaragio de estado de emergéncia poderio tais medidas legitimamente impor-se.

Ao contririo do que a primeira vista possa pensar-se“®, em outros paises europeus estas medidas tém
sido tomadas sem que se tenha sentido a necessidade de recorrer a instrumentos similares aquele que
consta do artigo 19.° da nossa Constitui¢ao. Em Italia, por exemplo, logo em margo de 2020 se atua-
lizou, por forma a adapté-lo as exigéncias da pandemia, o Codlice della Protezzione Civile. Em Franca
o mesmo aconteceu, relativamente ao Code de Santé Publique, ao qual foi, nessa mesma altura (marco
de 2020), acrescentado um novo capitulo intitulado étar demergence sanitaire. Ao contrério do que o
nome indica, este “estado de emergéncia” nio ¢ igual ao nosso. Nao ¢ uma medida de excegdo constitu-
cional. Corresponde antes, ¢ tio somente, 20 novo titulo que foi aditado a lei j4 existente em matéria de
saude publica, para que esta pudesse vir a habilitar as medidas necessérias para combater a propagagio
dos contégios. O mesmo aconteceu na Alemanha, em que as leis previamente existentes nessa matéria
[saude publica], e que jé antes da pandemia se encontravam codificadas num s6 ato, foram em margo
de 2020 atualizadas de modo a poderem valer para as medidas de confinamento que se anteviam
necessarias?’. Subjacente a todas estas escolhas esteve um pensamento comum. Em todos estes paises
se pensou que a crise deveria ser combatida mais com fundamento na ideia basica da prozegio civil do
que na ideia do estado de excecio constitucional. Mas em todos esses paises se verificou que as leis que
garantiam a protecao civil, e que tinham sido escritas antes da pandemia, nao chegavam para “cobrir”
as exigéncias do combate 8 COVID-19. Por esse motivo foram elas atualizadas. Durante algum tempo

45 Quanto as duvidas sobre a questdo de saber se no periodo de maio a novembro de 2020, em que nio vigorou o estado de
emergéncia, as medidas tomadas com fundamento no chamado direito da emergéncia administrativa tinham ou nao habili-
tagdo suficiente, vejam-se as orientagdes divergentes, por exemplo, do Tribunal Constitucional (Acérdio n.° 424/2020) e do
Supremo Tribunal Administrativo (Acérdio da I Secgio de 10-9-2020). Se estas dtvidas se mostravam pertinentes em relagio
ao periodo de “desconfinamento’, por maioria de razio se tornavam pertinentissimas quando se antevia a necessidade de voltar
a emitir medidas de “confinamento” mais severas. O estado de emergéncia dissipava aqui quaisquer incertezas.

46 De acordo com o relatério do Conselho da Europa, Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework
of the COVID-19 sanitary crisis. A toolkit for member states, 7 de abril de 2020, 22 dos 47 Estados-membros tinham ja neste

momento tomado “medidas de emergéncia”. No entanto, ¢ impossivel certificarmo-nos que tais medidas se fundaram fodas em

instrumentos analogos ao do nosso estado de excecio constitucional.

47 Infektionsschutzgesetz. Para uma consulta sobre mais recentes atualizagoes: https://www.gsestze-im-internet
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nés, em Portugal, pensimos a mesma coisa. Antes de 19 de margo e no periodo que mediou entre maio
e novembro de 2020 funddmos a nossa agao, precisamente, no equivalente nacional ao italiano Codice
della Protezzione Civile ou ao francés Code de la Santé Publigue. Mas assim que as circunstincias se
tornaram mais severas ¢ exigiram medidas mais “apertadas” — e assim que também nés verificimos que
as leis ja existentes poderiam nao conferir 4 agao publica sustentagio suficiente — recorremos ao estado
de emergéncia constitucional. Foi esta a escolha que, pelo menos nos trés paises que atrds enumera-
mos, se nio fez.

E certo que nesses mesmos paises nao existe nada similar ao artigo 19.° da nossa Constituigao. Todos
eles tém, como nds, leis sobre protecao civil ¢ sobre satide priblica, mas nenhum deles tem, nas respetivas
constitui¢des, algo que diga respeito A possibilidade de suspensdo do exercicio de direitos fundamentais.
Ao contrario do “Direito da emergéncia administrativa’, que tem sido escrito no nosso e em outros
paises para fazer face a riscos oriundos de fatores conjugados de agao humana e de forgas naturais
que se foram fazendo sentir, em crescendum, a partir de finais do século XX e inicios do século XXI,
o “Direito da emergéncia constitucional” esta carregado de toda a Histéria politica que se viveu na
Europa durante a primeira metade do século passado. O que com esse Direito se quis evitar foi que essa
Histéria, de m4d memoria, se viesse a repetir.

Por isso, a Itdlia, que se nao esqueceu do modo pelo qual o Estatuto Albertino, a Constituigao vigente
a altura em que Mussolini ascendeu ao poder, foi morrendo gradualmente 4 medida que se consumava
o processo de concentragio de poderes nas maos dos fasci di combattimento, s6 admite a possibilidade
de declaragio pelo Parlamento de algo andlogo ao nosso estado de sitio em situagoes de “estado de
guerra’ (artigo 78.° da Constituicao de 1947). Praticamente o mesmo se passa na Alemanha, que
também nao pdde esquecer o modo pelo qual o tristemente famoso artigo 48.° da Constituigio de
Weimar, que previa a possibilidade de assun¢ao de poderes extraordindrios por parte do Presidente do
Reich, facilitou a ascensio dos nacionais-socialistas ao poder. E em Franga a possibilidade de assun-
¢ao, pelo Presidente da Republica, de poderes extraordindrios estd circunscrita aos casos em que «as
institui¢oes da Republica, a independéncia da Nagio, a integridade do seu territdrio ou o cumprimento
dos seus compromissos internacionais sao ameagados de forma imediata e o funcionamento regular
dos poderes publicos constitucionais ¢ interrompido» (artigo 16.° da Constitui¢io de 1958). Em
todas estas situacdes o estado de excegio constitucional aparece sempre limitado & superveniéncia de
graves perturbagdes politicas que, por ameagarem a «alma do Estado»?%, requerem que os seus mais
altos titulares recorram a meios de ultimissima instincia para que se possa repor a ordem constitucio-
nal, na sua totalidade afetada. Como nio ¢ isso que ocorre em pandemia — o virus ndo chega até nés
para ameagar a alma do Estado — em todos estes paises o combate & propagacio dos contdgios teve que

48 A expressao ¢ usada por Diogo Freitas do Amaral e Maria da Gléria Garcia, em «O Estado de Necessidade e a Urgéncia em

Direito Administrativos, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 59, abril 1999, p. 467.
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se fazer por outros meios. A atualizagio do Codlice della Protezzione Civile, do Code la Santé Publique
¢ da Infektionsschutzgesetz forneceu-os.

O artigo 19.° da nossa Constitui¢io, que, como vimos, tem por epigrafe a suspensdo do exercicio de direi-
tos, define um regime de excegao constitucional de Ambito mais alargado do que estes que acabdmos de
analisar. Como também jé vimos*?, nele se distingue entre a forma mais gravosa do estado de sitio, que
s6 pode ser declarado em casos de “agressao efetiva ou iminente por forgas estrangeiras” ou de “grave
ameaca ou perturbacio da ordem constitucional democritica’, e a forma menos gravosa do estado de
emergéncia, a declarar perante factos que se traduzam em calamidade publica. Todos os decretos do
Presidente da Republica que declararam ou renovaram o estado de emergéncia se fundamentaram,
precisamente, na existéncia de calamidade publica. No entanto, o facto do nosso modelo de excecao
constitucional ser de Ambito mais alargado do que outros, podendo abranger fenémenos que nao os de
gravissima disrupgao politica da ordem constitucional, nao significa que, na sua origem, ele nao tivesse
sido pensado para evitar os mesmos males que a histdria politica do século XX deixou inscritos na
memdria dos povos. Um exemplo de que assim ¢ — ou de que assim foi — decorre justamente do prazo
curtissimo que ¢ dado para a duragao de cada declaragio de estado ou para a sua renovagio. Quando se
decidiu que tal duragao nio poderia exceder quinze dias o que se pretendeu foi impedir que uma mais
longa vigéncia das condi¢oes de excegio pudesse propiciar o surgimento de aventuras autocraticas.
Por isso se exigiu que, a cada quinzena, a assembleia representativa de todos os cidadaos portugueses
fosse chamada a afirmar, ou infirmar, a condicio de excecao. Subjacente a este pensamento, que vé a
intervengao parlamentar como garantia contra a eventualidade de perversas mutagoes de regime, estd
a ideia segundo a qual os estados de excegao constitucional estardo sempre associados a disrup¢oes da
vida pablica que poem em causa a ordem constitucional no seu todo. Nestas circunstincias, o combate
a disrupg¢ao tem que ser tao intenso quanto rdpido. Nestas circunstincias, o exercicio de direitos fun-
damentais, a nao ser interrompido, pode vir a mostrar-se inimigo da reposi¢ao da ordem. E ¢ por isso,

e s6 por isso, que se admite “suspendé-lo”, mas por um periodo de tempo o mais curto possivel.

A necessidade de restri¢ao de direitos que decorre de um surto pandémico nao obedece a esta légica.
Como o virus ameaca a nossa satide ¢ nao a «alma do Estado», em circunstincias de pandemia os
nossos comportamentos sociais tém que ser fortemente condicionados para impedir o crescimento
dos contdgios. E por isso, e sé por isso, que o exercicio destes direitos fica entdo temporariamente
“suspenso” (o que quer que o termo queira dizer). Neste contexto, em que o condicionamento dos
comportamentos sociais tem que durar o tempo que for sanitariamente exigido e nao o tempo que for
politicamente conveniente, a necessidade da tomada de decisoes de curtissima duragio perde a légica
que o artigo 19.%, n.° 5, da Constitui¢ao inicialmente lhe tinha dado.

49 Atras, ponto 3.3.
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Ser-nos-ia por isso proveitoso se desta perda de légica nos pudéssemos para o futuro libertar.

Resta saber se 0 podemos fazer. Equacionando o problema de outra forma: resta saber se o nosso Direito
nos autoriza a fazer como outros, ¢ a decidir as medidas de confinamento com base, nao em declaragoes
e renovagoes de declaragio de sucessivos estados de emergéncia constitucional, mas com base numa lei
que defina os grandes quadros a que deve obedecer a agio publica em casos graves de pandemia, qua-
dros esses que depois serao regulamentados pelas pertinentes medidas administrativas.

A resposta negativa a esta pergunta s6 pode ser dada por quem insista em dois argumentos essenciais.
Em primeiro lugar, por quem sustente que a figura da suspensio do exercicio de direitos, gue sé é admi-
tida em caso de declaragio do estado de sitio ou de estado de emergéncia (artigo 19.°, n.° 1, da Consti-
tuicao) ¢ radicalmente diversa da de restrigdo de direitos, que pode ser levada a cabo por lei da Assem-
bleia da Republica para «salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos»
(artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io). Em segundo lugar, por quem sustente que as medidas exigidas
pelo combate 4 pandemia, pela sua extensio e gravidade, se cifrarao sempre ¢ em qualquer situagao em
suspensoes [do exercicio de direitos], que por isso sé poderao ser tomadas ao abrigo do estado de emer-
géncia e das suas sucessivas renovagoes. Mas a insisténcia nestes dois argumentos nao parece ser nem
sensata nem adequada a realidade. Além de nao ser este o tempo para disputas conceituais, a verdade ¢
que as medidas de combate 4 pandemia terao que ter o alcance ¢ a intensidade variavel que as circuns-
tAncias forem exigindo. Distingdes cerces entre momentos de “suspensio” ¢ momentos de “restri¢ao”
nao fazem, neste contexto de grande variabilidade, qualquer sentido. Ademais, convém recordar que,
nos momentos em que foi necessdria a adogao das mais severas medidas de confinamento, o caminho
prético que foi seguido se aproximou em tudo do método da restrigao de direitos®°.

5.4. Repor o equilibrio

A Lei da Assembleia da Republica que no seguimento destes argumentos viesse a ser aprovada — ou
que, seguindo o que é uma longa prética nossa, viesse a autorizar o Governo a legislar sobre o assunto,
nos termos do artigo 165.%, alinea b), da Constituicao - teria, evidentemente, que contar com a con-
tribuigao da ciéncia e da técnica para a sua elaboragio. O procedimento legislativo beneficiaria sem
duvida de toda a experiéncia que, nestes dominios, foi sendo acumulada ao longo deste ano. Sob o
ponto de vista juridico, a experiéncia a utilizar seria tanto a que decorre quer dos instrumentos ji
existentes em direito portugués (e dos ensinamentos ja recolhidos pela sua aplicagio pratica), quer dos
exemplos de outros direitos que, recentemente, empreenderam (como vimos) tarefas semelhantes. A

reunido destas duas vias de experiéncia poder-nos-ia permitir manter os quadros que ji sdo comuns ao

50 Ver atrés, ponto 4.2.

41



Cadernos da Pandemia 3

“direito da emergéncia administrativa” ¢ ao “direito da emergéncia constitucional’, que aborddmos no
ponto 3., mas adequando-os a exigéncias e necessidades futuras que, entretanto, a pratica nos mostrou
poderem ser antecipadas. Além disso, a reuniao dos pilares que orientam esses dois instrumentos num
novo, a aprovar em nova lei, teria o grande mérito de repor o equilibrio. Ao longo de todo este ano
fomos combatendo a pandemia através de decretos e de resolugioes. Decretos do Presidente a declarar ou
arenovar a declaragio o estado de emergéncia; resolugoes da Assembleia da Republica a autorizar, sem
mais, as declarac¢oes presidenciais; decretos ou resolu¢oes do Governo a regulamenté-las. Muitas vezes
no espago publico foi apresentada a ideia segundo a qual haveria sempre um continuum a equilibrar
todos estes atos. Mas nao hd. Entre o momento da regulagao administrativa emitida pelo Governo ¢ o
momento da decisao politica da maior gravidade tomada pelos decretos presidenciais ha um elo que
falta: o do momento /legislativo, que é o préprio do Parlamento.

Como, em Estado de direito democratico, ¢ ao legislador parlamentar que cabe a defini¢ao do enqua-

dramento legal que rege a atuagao da Administragio Publica, talvez o suprir desse elo que nos tem fal-
tado contribuisse para repor o equilibrio que o surgimento da pandemia tao abruptamente suspendeu.
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