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Resumo: Este artigo analisa a constitucionalidade da suspensao e das restrigdes
de direitos fundamentais que foram operadas em estado de emergéncia e durante
a crise epidémica. Discute-se quais s@o os direitos fundamentais que estdo em
causa e em que medida era necessdrio declarar o estado de emergéncia tendo
em conta os direitos que foram suspensos pelo Presidente da Reptblica. Mais
concretamente, responde-se a questdo de saber se o direito a ndo ser total ou
parcialmente privado da liberdade (envolvido nas questdes do confinamento
e do internamento compulsivos) €, entre nds, um direito absoluto ou pode ser
sujeito a juizos de ponderacdo. Por fim, consideram-se as ddvidas relativas a
eventuais inconstitucionalidades orgénicas e formais no que respeita a atuacao
do Presidente da Republica e do Governo durante a crise.

Palavras-chave: Constituicdo; estado de emergéncia; direitos fundamentais;
restri¢do de direitos fundamentais; suspensdo de direitos fundamentais.

Abstract: This paper analyses the constitutionality of the suspension and
restrictions of fundamental rights that were operated in a state of emergency and
during the epidemic crisis. It discusses what are the fundamental rights at stake
and to what extent it was necessary to declare a state of emergency considering
the rights that were suspended by the President of the Republic. More specifically,
the question is answered whether the right not to be totally or partially deprived
of liberty (involved in the issues of compulsory confinement and detention) is,
among us, an absolute right or can be subject to weighting judgments. Finally,
doubts regarding possible organic and formal unconstitutionalities regarding the
performance of the President of the Republic and the Government during the
crisis are considered.

Keywords: Constitution; state of emergency; fundamental rights; restriction of
fundamental rights; suspension of fundamental rights.

Sumario: 1. A constitucionalizagdo dos direitos fundamentais em Estado
de Direito e a sua aplicabilidade em tempos de crise; 2. Qual a vantagem ou
necessidade juridica do estado de emergéncia para a imposi¢do das medidas
de confinamento? 3. Suspensdo e restricdo de direitos fundamentais em estado
de emergéncia; 4. Quais os direitos fundamentais envolvidos e que direito
fundamental estd especificamente em causa nas imposi¢des de internamento
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hospitalar e de confinamento domicilidrio? 4.1. Internar compulsivamente ou
manter alguém confinado em espaco fechado contra a sua vontade é uma privagao
da liberdade, ndo € uma restri¢do ao direito de deslocacdo para qualquer parte do
territ6rio nacional; 5. E o direito  liberdade do artigo 27° um direito absoluto ou
um direito sujeito a ceder com base em ponderacdo? 6. Questdes de competéncia
e de forma; 6.1. Podia o Presidente da Reptiblica suspender direitos deixando as
autoridades competentes a decisdo sobre os termos concretos das restricdes? 6.2.
Podia o Governo restringir o direito a liberdade pessoal consagrado no artigo
27.° da Constituicdo e podia aprovar restricdes severas a liberdades através
de decreto simples? 6.2.1. Os efeitos competenciais da suspensdo ou da ndo
suspensdo de um direito fundamental em estado de emergéncia; 6.2.2. Mesmo
dispondo de competéncia legislativa prépria, podia o Governo ter restringido
por decreto simples, por regulamento? 6.3. Restri¢des e intervencdes restritivas
a direitos fundamentais, em situacdo de normalidade constitucional, aprovadas
pelo Governo.

Summary: 1. The constitutionalization of fundamental rights under the rule of
law and their applicability in times of crisis; 2. What is the legal advantage or
need of the state of emergency for the imposition of containment measures? 3.
Suspension and restriction of fundamental rights in a state of emergency; 4. What
are the fundamental rights involved and what fundamental right is specifically
at stake in the imposition of hospitalization and home confinement? 4.1.
Compulsively interning or keeping someone confined in a closed space against
their will is a deprivation of freedom, it is not a restriction on the right to travel
to any part of the national territory; 5. Is the right to freedom in Article 27 an
absolute right or a right subject to yield based on weighting? 6. Competence and
form issues; 6.1. Could the President of the Republic suspend rights by leaving
the decision on the specific terms of the restrictions to the competent authorities?
6.2. Could the Government restrict the right to personal liberty enshrined in
Article 27 of the Constitution and could it approve severe restrictions on liberties
through a simple decree? 6.2.1. The competitive effects of the suspension or
non-suspension of a fundamental right in a state of emergency; 6.2.2. Even
having its own legislative competence, could the Government have restricted
by simple decree, by regulation? 6.3. Restrictions and restrictive interventions
to fundamental rights, in a situation of constitutional normality, approved by the
Government.
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1. A constitucionalizacio dos direitos fundamentais em Estado de Direito e a
sua aplicabilidade em tempos de crise

Quando se constitucionaliza uma garantia juridica na qualidade de direito
fundamental, tal significa um reforco de proteccdo e, sobretudo, atenta a fungao
da Constitui¢ao de Estado de Direito, tem como principal consequéncia privar
o poder politico democratico da disponibilidade sobre tal garantia. A partir da
sua constitucionalizacdo como direito fundamental, a #ltima palavra sobre a
respectiva prevaléncia ou cedéncia numa dada situa¢@o concreta deixa de ser da
maioria democrdtica, incluindo do legislador parlamentar, para passar a ser do
poder judicial e, em ultima andlise, do juiz constitucional.

Sendo estes os efeitos tipicos da jusfundamentalizacdo na situacio de normalidade
constitucional, interessa-nos aqui especialmente saber se esses efeitos se mantém,
e com que alcance, na situag@o extrema de estado de excepcdo constitucional ou
nas situagdes mais frequentes de crise (de natureza politica, social, econdmica,
financeira) e, como no caso presente, em situacao de catdstrofe ou de calamidade
sanitaria.

A divida que recorrentemente se suscita, € que, entre nés, foi intensamente
discutida na crise financeira de hé alguns anos, € a de saber se € possivel ou se €
adequado pretender dominar e superar eficazmente os efeitos de uma crise grave
com integral observancia dos principios e dos direitos constitucionais.

Danossa parte, ndo apenas sustentamos ser possivel, como, e diziamo-lo na altura
da crise financeira', é também nessas épocas de maior pressdo social e politica
sobre os direitos fundamentais que eles proporcionam uma maior valia, ji que é
nessas situagdes que uma maior propensdo para o abuso por parte dos poderes
publicos beneficia da condescendéncia ou até do apoio militante das maiorias e
das forgas sociais dominantes. Se os direitos fundamentais sdo sempre trunfos
contra a maioria, é¢ nos contextos de maior pressdo que aquela sua natureza se
revela com plena propriedade, desde que haja af um poder judicial independente
e a justica constitucional se afirme a altura das fungdes para que foi instituida.

Essa afirmag¢do de principio ndo dissipa, todavia, as dudvidas sobre os
constrangimentos que a observancia dos direitos fundamentais projecta sobre
uma ac¢do politica que se pretenda capaz de desempenhar, nessas situacdes
de maior urgéncia, fungdes bem mais exigentes e agressivas do que as que
normalmente assume. Nesses contextos, serd a preservacdo das garantias
constitucionais, designadamente dos direitos fundamentais, compativel com o
imperativo da médxima eficécia da acg¢do politica e administrativa?

A colocagdo da divida nestes termos revela, no entanto, uma incompreensao de
base sobre a natureza normativa dos direitos fundamentais que, sendo posi¢cdes
juridicas fortes, verdadeiros trunfos, sdo também, por contraditério que pareca,
garantias juridicas que, quando consideradas como um zodo, estdo afetadas por

1. Cf. J. Reis Novais, Em Defesa do Tribunal Constitucional —Resposta aos Criticos,
Coimbra, Almedina, 2014, pp. 39 ss.
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uma reserva geral imanente de ponderacdo, ou seja, sdo susceptiveis de cedéncia
perante outros direitos ou outros bens igualmente dignos de proteccio juridica e
que, nas circunstancias concretas, apresentem um maior peso.

Ou seja, o legislador constituinte jusfundamentalizou uma garantia juridica, fez
dela uma reserva juridica forte, um trunfo contra a maioria politica, mas admitiu
que ela possa ceder nas circunstincias de um caso concreto, ndo por forca da
vontade da maioria, mas porque hd outros bens igualmente dignos de protecio
juridica que podem apresentar, na situagdo concreta, uma maior preméncia de
realizagdo. A quem cabe decidir sobre a respectiva prevaléncia? Em ultima
andlise, ao poder judicial independente e a justica constitucional.

Significa isso que se, numa situacdo de crise, surgem necessidades absolutamente
inadidveis que obrigam, numa sociedade democrética, a uma compressdao mais
intensa das liberdades ou do bem-estar, tal ndo constitui dificuldade insuperdvel
e muito menos inesperada. Todos os direitos fundamentais, considerados como
um todo, foram ja constitucionalmente consagrados nesse pressuposto, ou seja,
admitindo estruturalmente a possibilidade de serem limitados ou restringidos, de
poderem ver o seu contetido comprimido e as possibilidades de acesso individual
aos bens jusfundamentalmente protegidos desvantajosamente afetadas. Ora, se
isso € susceptivel de ocorrer em normalidade constitucional, as possibilidades
juridicas de cedéncia sdo naturalmente reconhecidas e até potenciadas em
situacdo de crise.

Logo, a suposta dificuldade ou até a impossibilidade de actuar eficazmente
durante uma crise com respeito dos direitos e garantias constitucionais —que
durante a crise financeira foi sistematicamente alegada e levou a sugestdes de
aplicacdo de um Direito especial ou, noutra proposta convergente, a proclamagao
precipitada da suspensdo automdtica da Constitui¢do ou de parte dela enquanto
durasse a crise— €, pura e simplesmente, destituida de sentido e de fundamento.

Contudo, independentemente do reconhecimento da limitabilidade geral dos
direitos fundamentais, hd que ter em conta duas condicionantes que, a ndo
serem consideradas, conduzem a uma compreensdo distorcida, mas frequente,
da natureza e da relevancia constitucional dos direitos fundamentais em Estado
de Direito.

Em primeiro lugar, independentemente de estar justificada, qualquer restri¢ao
ou qualquer intervengdo restritiva num direito fundamental, em situacdo de
normalidade ou em situagdo de crise, tem sempre de observar os principios
constitucionais estruturantes de Estado de Direito e os chamados limites aos
limites dos direitos fundamentais. Se em situacdo de normalidade sdo esses
principios e o controlo judicial por eles proporcionado que formam os dentes
dos direitos fundamentais, em situacdo de crise a sua presencga faz-se ainda mais
premente.

Em segundo lugar, hd que ter em conta a natureza especial da garantia
constitucional que esteja em causa. E que se aquela reserva geral imanente de
ponderagdo afecta os direitos fundamentais considerados na sua globalidade,
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como um todo, hd algumas garantias a que a prépria Constituicdo atribui uma
forca normativa de natureza absoluta, definitiva, irrestringivel; hd direitos
que o legislador constituinte retirou, desde logo, da possibilidade de posterior
ponderacdo e eventual cedéncia.

A Constitui¢do diz, no n.° 1 do artigo 24.°, que a “vida humana ¢ inviolavel”,
mas sabemos que até o direito a vida pode ser limitado, pode ter de ceder nas
circunstancias de um caso concreto. No entanto, a Constitui¢do diz, no n.° 2
do mesmo artigo, que “em caso algum haverd pena de morte” e essa garantia
jusfundamental especial ja € definitiva, absoluta, ndo estd sujeita a qualquer
ponderagdo de caso concreto, seja em situacao de normalidade seja em situacio de
crise. De onde deduzimos a existéncia dessa diferenca? Da interpretacdo juridica
dos respetivos enunciados feita de acordo com os canones da interpretacdo
constitucional.

No mesmo sentido, o n.° 1 do artigo 25.°, dispde que a “integridade moral e
fisica das pessoas € invioldvel”, mas admitirfamos, por exemplo, a vacinacdo
obrigatéria em determinadas circunstancias. J4 o mesmo artigo, no n.° 2,
proibe a tortura e os tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos, e essa
garantia ja ndo fica sujeita a qualquer ponderagdo de caso concreto, em estado
de normalidade ou em situag@o de catdstrofe; o direito de cada um a nfo ser
torturado em caso algum cede ou pode ceder.

A Constitui¢ao garante, no n.° 1 do artigo 62.°, o direito a propriedade privada,
mas esse direito pode ser limitado, restringido. No entanto, no n.° 2 do mesmo
artigo, a Constituicdo estabelece que a expropriacdo sé possa ser feita com base
na lei e mediante o pagamento de justa indemnizacdo e, por maior que seja a
crise financeira, esta garantia ou este direito fundamental de nao ser ezxpropriado
a ndo ser com justa indemnizacdo € definitivo, absoluto, nunca cede -

2. Obviamente, ndo sera assim para quem perfilhe a doutrina da derrotabilidade das nor-
mas constitucionais que, nesta crise, acabou de ser adoptada, lamentavelmente, por Antonio
Costa, 0 nosso Primeiro-Ministro, para quem, “diga a Constitui¢do o que disser, o confina-
mento sera imposto”. Ou seja, a Constituicdo pode fixar esta ou aquela garantia, mas como, na
ponderagdo a que procede, o Governo considera que a necessidade de confinamento prevalece,
entdo ele sera imposto. No fundo ndo ¢ diferente, embora seja apresentada com uma outra sofis-
ticacdo, a doutrina juridica segundo a qual todas as normas constitucionais, independentemente
da sua natureza e do seu conteudo, sdo derrotaveis. A Constituigdo proibe a tortura, a pena de
morte ou a expropriagdo sem justa indemnizagéo, mas se, ponderadas com normas e principios
constitucionais de sentido contrario, se concluir que os interesses contrarios sdo mais pesados,
estes prevalecem mesmo que o legislador constituinte tenha querido, reflectindo claramente
essa inten¢do no enunciado, imunizar aquelas garantias contra qualquer ponderagéo posterior. A
diferenga da maior sofisticagdo advém simplesmente do facto de que, enquanto Antonio Costa
confia plenamente no instinto politico para determinar o que deve ou ndo prevalecer, aquela
doutrina confia numa magica formula do peso que traduziria numa suposta linguagem cientifica
(“cientifica” s6 no sentido pretensioso de equacdo ndo acessivel a leitura imediata por parte de
um jurista comum) o que Antonio Costa formulou em portugués simples. Nos dois casos, vem
sempre atrelada a mesma consequéncia de erosdo da normatividade da Constituigdo, com a
agravante de que, no caso da doutrina sofisticada da derrotabilidade, se fosse seguida, se anu-
laria o legado de mais de duzentos anos de constitucionalismo de Estado de Direito baseado na
supremacia da norma constitucional relativamente aos poderes constituidos e as normas ordina-
rias. Ou seja, normas constitucionais como “é proibida a tortura”, ¢ “proibida a pena de morte”
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Veremos, a seguir, porqué esta distin¢do € decisiva, mas, desde logo, hd uma
divida pertinente que pode e deve ser suscitada. E que se hd pouco partimos da
ideia de que a emergéncia de uma crise grave nio coloca os decisores politicos
perante o dilema de combater a crise ou respeitar a Constitui¢do e os direitos
fundamentais —e néo coloca porque, como se salientou, os direitos fundamentais
podem ser limitados na estrita medida do necessdrio para proteger outros
bens igualmente dignos de prote¢do—, pois aqui terfamos o tipo de situag@o
em que o dilema ndo seria superavel. Isto €, quando os decisores politicos sdo
constrangidos, num ambiente de crise extrema, pela existéncia de garantias
constitucionais inderrogdveis, por mais que as necessidades de combate a crise o
exigissem essas garantias ndo poderiam ser atenuadas.

E verdade que para algumas delas é assim e deve ser assim. De facto, quando
estamos perante conquistas civilizacionais ou exigéncias inelimindveis da
dignidade da pessoa humana que conferem identidade ao nosso Estado de
Direito —como a proibi¢do da pena de morte ou a proibi¢do de tortura—, a
unica conclusdo admissivel € a de que toda a acdo politica e administrativa sé
¢ legitima quando simultaneamente as observa e respeita na sua integralidade.
Qualquer agdo contrdria seria, pura e simplesmente, inconstitucional. Diferente
ja serd, no entanto, a situacdo mais comum de escolhas constitucionais que, na
altura em que foram feitas pelo legislador constituinte, foram por ele dotadas da
forca de garantias absolutas, definitivas, ilimitdveis, mas que, com a passagem
dos anos e o teste da realidade, se vém a revelar excessivas ou demasiado rigidas.

Neste udltimo caso, a solucdo 6bvia, em Estado de Direito com Constitui¢ao
formal rigida, € a da revisdo constitucional que adapte a norma constitucional as
exigéncias darealidade. Entre nés,deveria ser esta, por exemplo, a via para superar
o0 risco para a seguranga nacional que deriva da garantia absoluta constante do
n.° 4 do artigo 34.°, da Constituicdo, relativa a proibi¢do do acesso a metadados
por parte das autoridades publicas® Mas, persiste um problema: e se ndo se fizer
atempadamente a correspondente e necessdria revisao constitucional? Estaro os
decisores politicos totalmente manietados numa situac¢do de catdstrofe?

Também aif, em tltima andlise, ndo. A Constitui¢do prevé, para as situagdes
extremas, uma saida excepcional, precisamente, a possibilidade de declarac¢do do

ou “o mandato do Presidente da Republica ¢ de cinco anos” s6 valeriam num caso concreto se e
enquanto ndo se considerasse que normas de sentido contrario deviam prevalecer.

3. Como se sabe, ndo tem sido essa a via escolhida pelas forgas politicas maioritarias, antes
parecendo, a avaliar pelo que tem acontecido, que a estratégia, seguida pelo Governo, a maio-
ria parlamentar e o Presidente da Republica (que ndo pede a fiscalizagdo preventiva das leis
inconstitucionais) serd a de vencer o Tribunal Constitucional pelo cansago. Foi assim que, ndo
obstante a decis@o de inconstitucionalidade tirada no Acordao n® 403/2015 do Tribunal Cons-
titucional, a mesma tentativa de escapar a proibi¢do constitucional absoluta foi logo a seguir
renovada, com ligeiras alteragdes, acabando por ter o mesmo destino no Tribunal Constitucio-
nal, a nova declarag¢do da sua inconstitucionalidade (cf. Acorddo n° 464/2019). Ha claramente
uma maioria politica parlamentar que aprovaria a alteragdo em causa numa eventual revisao
constitucional, mas os protagonistas politicos preferem investir, como dizem, em contornar as
decisdes do Tribunal Constitucional, o que gera tendencial degradac@o da forga normativa da
Constitui¢do e do Estado de Direito.
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estado de excepgdo constitucional, o estado de sitio ou o estado de emergéncia,
onde até mesmo as garantias constitucionais inderrogaveis e absolutas possam ser
suspensas, desde que com isso ndo se ponha em causa a identidade civilizacional
do Estado de Direito e a dignidade da pessoa humana.

Veremos, a seguir, em que medida estas considerag¢des sio relevantes no presente
contexto.

2. Qual a vantagem ou necessidade juridica do estado de emergéncia para a
imposicio das medidas de confinamento?

Entre nds, as dividas de natureza juridica sobre as possibilidades de limitacio
da liberdade individual no contexto do combate a epidemia afloraram quando,
no inicio de Fevereiro de 2020, chegou um grupo de portugueses repatriados de
Wuhan, China, e se colocou o problema da sua sujei¢do a uma quarentena. Nao
chegou, porém, a surgir uma verdadeira dificuldade porque todos os repatriados
aceitaram voluntariamente o periodo de confinamento hospitalar que lhes foi
proposto*.

Ressurgiram, mais tarde, quando, ja apds a imposicdo, entre outras, de medidas
de conten¢do e isolamento social no acesso a estabelecimentos e a espagos
publicos®, o Governo manifestava incémodo perante repetidas alusdes a uma
suposta intencdo de o Presidente da Reptblica decretar o estado de emergéncia.
Segundo o Governo, tal seria desnecessario porque, por um lado, os portugueses
estavam a acatar voluntariamente as recomendagdes de confinamento e,
em segundo lugar, estando supostamente em causa o direito de deslocacdo e
podendo este ser limitado ao abrigo das leis em vigor, a declaracdo do estado
de emergéncia introduziria, sem qualquer vantagem, um factor desnecessdrio de
dramatismo.

Finalmente, ap6s as criticas formuladas a propdsito do decreto presidencial de
declaragdo do estado de emergéncia e respectiva execugcdo pelo Governo, as
dividas generalizaram-se quando, no inicio de Maio, apés o fim do estado de
emergéncia decretado pelo Presidente da Republica e a declaracdo, por parte do
Governo, da situacdo de calamidade, se percebeu que, afinal, a maior parte das
limitacdes aos direitos fundamentais que provinham do estado de emergéncia
prosseguiam indiferentemente em vigor ou eram renovadas pelo Governo
como se o enquadramento e as possibilidades juridicas de restri¢cdo dos direitos
fundamentais fossem idénticas nas duas situagdes, estado de emergéncia e

4. Mais tarde, o Primeiro-Ministro viria a referir-se ao episodio para ilustrar a artificiali-
dade das discussoes constitucionais. Segundo ele, enquanto os juristas discutiam, as pessoas
aceitaram voluntariamente a quarentena. Pois, e ainda bem. Mas, ¢ normal que os juristas se
tivessem preocupado com as dificuldades que podiam surgir, na altura, se ndo se tivesse conse-
guido o consentimento individual. J& ndo ¢ tdo normal que o Primeiro-Ministro de um Estado
de Direito considere tais discussdes uma inutilidade.

5. Cf. o Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de Margo.
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situac@o de calamidade®.

Ora, a primeira vista, aquelas reservas a necessidade de declarag@o do estado de
emergéncia manifestadas originariamente pelo Governo parecem ter razio de ser.
Nao apenas o legislador democraticamente legitimado pode, em geral, mesmo
em situacdo de plena normalidade, limitar os direitos fundamentais, restringindo
as possibilidades do seu exercicio, desde que tal seja necessdrio para proteger
outros bens igualmente dignos e carentes de proteccdo, como, no presente
contexto, era até desnecessdrio aprovar leis novas, uma vez que as normas em
vigor j4 habilitavam as autoridades ptiblicas da satde e da protec¢ao civil a tomar
medidas de emergéncia destinadas a proteger os bens vida, integridade fisica e
saude publica.

Desde logo, a Lei n.° 81/2009, de 21 de Agosto, que institui um sistema de
vigilancia em satide ptiblica, habilita o membro do Governo responsdvel pela
area a “fomar medidas de excep¢do indispensdveis em caso de emergéncia
em satide publica, incluindo a restricdo, a suspensdo ou o encerramento de
actividades ou a separagdo de pessoas que ndo estejam doentes, meios de
transporte ou mercadorias, que tenham sido expostos, de forma a evitar a
eventual disseminagdo da infecg¢do ou contaminagdo” (artigo 17.°,n.° 1)7.

No mesmo sentido, a lei de bases da proteccdo civil, a Lei n.° 27/2006, de 3
de Julho, prevé a possibilidade, que se verificou, de facto, de ser declarada a
situacdo de calamidade através de uma resolucdo do Conselho de Ministros
(artigo 8.°,n.° 1, alinea c), e artigo 19.°), que pode estabelecer (artigo 21.°, n.° 2):

“a) A mobilizacdo civil de pessoas, por periodos de tempo determinados; b) A
fixacdo, por razdes de seguranga dos proprios ou das operacdes, de limites ou
condicionamentos a circulacdo ou permanéncia de pessoas, outros seres vivos ou
veiculos; c) A fixagcdo de cercas sanitdrias e de seguranca, d) A racionalizacdo da
utilizagcdo dos servigos publicos de transportes, comunicagdes e abastecimento

6. Foi nesta altura que uma boa parte dos constitucionalistas portugueses descobriu o tema
da inconstitucionalidade (alguns descobriram mesmo que em situagio de crise também existe a
figura da inconstitucionalidade, algo que rejeitaram afincadamente durante a crise financeira de
ha uns anos), concluindo, apressadamente, que a violagdo da Constitui¢do era manifesta quando
agora, em situagdo de calamidade, o Governo se comportava como em estado de emergéncia,
ndo questionando sequer, como deviam ter feito, se a origem do problema néo residiria, afinal,
no facto de o estado de emergéncia ter sido declarado sem qualquer utilidade juridica. Mais,
permanecendo em siléncio perante inconstitucionalidades graves cometidas durante o estado de
emergéncia, passaram agora a descobrir em cada nova norma uma nova inconstitucionalidade
ou até a considerar o proprio estado das coisas como sendo inconstitucional.

7. De forma mais genérica e bastante mais indeterminada —e, por isso mesmo, suscitando
jéa duvidas razoaveis de constitucionalidade quanto a respectiva observancia dos principio da
reserva de lei e da determinabilidade ou, pelo menos, exigindo uma interpretagdo em conformi-
dade a Constituicdo quando a sua aplicagdo implique a limitagdo de direitos fundamentais—, no
n.°2 do artigo 17.° dessa mesma lei estabelece-se que “o membro do Governo responsavel pela
area da saude, sob proposta do director -geral da Sauide, como autoridade de saude nacional,
pode emitir orientagées e normas regulamentares no exercicio dos poderes de autoridade, com
for¢a executiva imediata, no ambito das situagées de emergéncia em saude publica com a fina-
lidade de tornar exequiveis as normas de contingéncia para as epidemias ou de outras medidas
consideradas indispensaveis cuja eficdcia dependa da celeridade na sua implementagdo”.
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de dgua e energia, bem como do consumo de bens de primeira necessidade” .

Logo, e a ndo ser que se considerassem todas estas normas e leis restritivas
inconstitucionais —o que ndo seria razodvel, ja que toda a ordem juridica de
Estado de Direito pode e deve prever as possibilidades de resposta eficiente das
autoridades publicas quando colocadas perante situacdes de catdstrofe natural
ou de calamidade sanitdria ou epidemiolégica—, pode-se dizer que tanto a
liberdade de circulagdo como boa parte dos direitos que foram suspensos durante
o estado de emergéncia podiam ter sido restringidos ou afectados, como foram
e como continuam a ser, sem necessidade de recurso a declaragdo de um estado
de excepgdo constitucional por parte do Presidente da Republica. Questio
diferente é saber se foram e t€m sido ou ndo respeitadas as normas e reservas
constitucionais de competéncia, o que se fard posteriormente.

Mais, mesmo os outros direitos que vieram a ser igualmente limitados na
situacdo de excepgdo constitucional, e cuja possibilidade de afectacdo ndo estava
prevista nas leis em vigor, como os direitos dos trabalhadores, os direitos de
manifesta¢do e de reunido, a liberdade de culto, o direito a liberdade pessoal ou
o direito ao desenvolvimento da personalidade, também eles podiam ter sido
legalmente restringidos se fosse essa a decisdo do legislador parlamentar. Ora,
se a Assembleia da Repiblica autorizou o Presidente da Republica a declarar o
estado de emergéncia nos termos em que o fez, ndo se vé como nio houvesse
possibilidade de formar a mesma maioria parlamentar para aprovar normas
legais de idéntico contetido.

Reforga-se, assim, a diivida sobre as supostas necessidade ou vantagem juridicas
de, pela primeira vez na histéria da Constituicao de 1976, se ter declarado o
estado de emergéncia quando, aparentemente, nada acrescentou ao que era
possivel fazer em situacdo de normalidade constitucional.

No entanto, e ao contrdrio do que pode ter sido sugerido pelo que dissemos até
agora, a declaragdo do estado de emergéncia era necessdria. A partir do momento
em que, num contexto de combate a epidemia, se pretende —ou, pelo menos, se
admite essa possibilidade— decretar o internamento hospitalar compulsivo de
doentes e infectados ou se pretende determinar a obrigatoriedade de confinamento
domicilidrio a todas as pessoas, seria necessario, a luz da nossa Constituicao,
declarar previamente o estado de emergéncia e suspender especificamente o
direito fundamental que, em estado de normalidade, ndo o permite. O problema
é que esse, como vamos demonstrar a seguir, ndo foi suspenso.

Comegaremos (ponto 3.) por fazer algumas consideracdes preliminares sobre
distin¢des conceptuais com que vamos lidar —suspensdo e restri¢do de direitos
fundamentais— apds o que (pontos 4. e 5.) procuraremos esclarecer as duas
questdes fundamentais seguintes.

2

Primeira, qual o direito fundamental que é especificamente posto em causa
quando os poderes publicos pretendem internar compulsivamente um doente
ou um infectado em estabelecimento de saide ou quando pretendem confinar
ao seu domicilio (ou a um quarto de hotel ou outro espago afim) pessoas que
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ndo estdo doentes nem estdo infectadas? Mais concretamente: estd em causa o
direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territério nacional, como
decretou o Presidente da Republica®, ou estd em causa o direito a ndo ser total ou
parcialmente privado da liberdade?

Segunda, concluindo, como parece de elementar evidéncia, que estd em causa o
direito a ndo ser total ou parcialmente privado da liberdade, suscita-se uma outra
questdo: a de saber se este direito pode ser restringido fora das circunstancias
taxativamente enumeradas no artigo 27.°, n.% 2 e 3. Esta tdltima questao remete

8. Cf. artigo 4.°, alinea a), do Decreto do Presidente da Republica n® 14-A/2020, de 18
de Marco. A decisdo do Presidente da Repuiblica foi objecto da nossa avaliagdo critica em
texto escrito logo na manha do dia seguinte e publicado no Observatorio Almedina (J. REIis
Novais, “Estado de Emergéncia - Quatro notas juridico-constitucionais sobre o decreto pre-
sidencial”, Observatério Almedina, disponivel em https://observatorio.almedina.net/index.
php/2020/03/19/estado-de-emergencia-quatro-notas-juridico-constitucionais-sobre-o-decreto-
-presidencial/ ), mas, criticando esta nossa avaliagdo, o decreto presidencial mereceu depois
0 apoio expresso, tanto quanto ¢ do nosso conhecimento, de quatro juristas: M. NOGUEIRA DE
Brito (cf. “Pensar no estado da excegdo na sua exigéncia”, Observatorio Almedina, disponi-
vel em https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/02/pensar-no-estado-da-excecao-
-na-sua-exigencia/), J. M. ALEXANDRINO (“Devia o direito a liberdade ser suspenso? Resposta
a Jorge Reis Novais, Observatorio Almedina, disponivel em https://observatorio.almedina.
net/index.php/2020/04/07/devia-o-direito-a-liberdade-ser-suspenso-resposta-a-jorge-reis-no-
vais/#not), R. Ramiio (“O Direito a Liberdade e o Estado de Emergéncia numa releitura de
Alf Ross (2. resposta a Jorge Reis Novais)), ICJP/CIDP, 2020, disponivel em http://www.icjp.
pt/sites/default/files/papers/direito_a liberdade e o_estado_de emergencia.pdf) e, em registo
oral, P. Moniz Lopes (“Suspensdo de direitos fundamentais e decreto presidencial”, 5 minutos
de Direito em Estado de Emergéncia, disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=SD-
MO08eR6WSM&feature=youtu.be. O que nos separa da posicdo destes juristas ficara suficien-
temente claro ao longo da exposi¢do, mas importa desde ja identificar os equivocos de base de
que partem.

M. NoGUEIRA DE Brito parte de dois pressupostos, que néo se verificam, e de um erro manifesto
de interpretacdo: primeiro, o de que sustentamos a impossibilidade constitucional de determinar
o confinamento compulsivo de pessoas portadoras de doenga contagiosa, o que ndo ¢ verdade;
segundo, o de que sustentariamos a inconstitucionalidade das leis restritivas ja actualmente em
vigor sobre esta matéria, 0 que, como se viu, também ndo tem correspondéncia na realidade;
terceiro, o de que o direito fundamental a liberdade consagrado no artigo 27.° da Constituicao
respeita exclusivamente ao foro penal (todavia, mesmo considerando s6 o direito consagrado
nos n.% 2 e 3, bastaria ler as alineas e) e i) do n.° 3 para se evidenciar o lapso).

J. MELO ALEXANDRINO e P. Moniz LopEs partem da amalgama de duas questdes que, todavia, sdo
teoricamente distintas: a questdo de saber qual o direito fundamental que esta especificamente
em causa no internamento hospitalar compulsivo e no confinamento domiciliario obrigatorio
e a questdo de saber se o direito a ndo ser total ou parcialmente privado de liberdade é ou ndo
limitavel. Atento o resultado a que chegam, dir-se-ia que a confusdo destas duas questdes foi
mais de meio caminho andado para terem falhado também cada uma delas em separado.

Por ultimo, R. RamiAo imputa-nos um suposto desconhecimento da distingdo —fundamenta-
lissima, no seu entender — entre direito fundamental e norma de direito fundamental. Ora, ndo
sO essa distingdo tem um alcance dogmatico relativamente reduzido, como, mesmo entre nos,
ela ¢ hoje uma banalidade, decorridos que estdo dezassete anos desde que a divulgamos, com
desenvolvimento, na literatura em lingua portuguesa. Em contrapartida, o Autor parece niao
atribuir importancia a disting@o, essa sim relevante, entre norma e enunciado normativo e nao
da conta que direito fundamental e restri¢ao de liberdades sdo coisas distintas, o que o levou
erroneamente a supor que a simples alusdo presidencial a possiveis medidas restritivas a decidir
pelas autoridades publicas competentes da cumprimento a exigéncia constitucional e legal que
recai sobre o Presidente da Republica de identificar “clara e expressamente” o especifico direito
fundamental que pretenda suspender.
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para o tema principal anteriormente tratado, o de saber se era ou ndo necessario
ter decretado o estado de emergéncia. E que, se concluirmos, como vamos
fazer, que ndo € constitucionalmente possivel restringir esse direito a ndo ser
nas circunstancias expressamente enumeradas naquele artigo, a tnica solugdo
juridicamente possivel para se poder determinar o internamento compulsivo
e o confinamento obrigatdrio seria através da prévia suspensdo desse direito
através da declaracdo do estado de emergéncia. Simplesmente, o Presidente
da Reptblica decretou o estado de emergéncia, € certo, mas, surpreendente e
inexplicavelmente, ndo suspendeu esse direito, o que tornou aquela declaragdo
juridicamente inttil e, simultaneamente, provocou a inconstitucionalidade das
consequentes imposi¢des de confinamento que o Governo veio a impor.

Por ultimo, no ponto 6. consideraremos as especiais questdes de competéncia
que se suscitam em estado de emergéncia (bem como na situacio de calamidade)
e as eventuais inconstitucionalidades orgénicas af verificadas.

3. Suspensio e restricao de direitos fundamentais em estado de emergéncia

Em situacdo de normalidade constitucional, quando se trata de enquadrar
juridicamente o problema das afectacdes desvantajosas do contetddo dos direitos
fundamentais, lidamos com restri¢des, incluindo ai, quando se trate de afectacoes
pontuais e concretas que nao alteram a norma de direito fundamental, a figura das
intervencaes restritivas®. 1.ogo, na presente situacdo de calamidade, é a teoria
das restri¢des a direitos fundamentais que devemos apelar, seja na perspectiva
material seja na competencial, mesmo quando se trate de afectacdes que, tendo
sido iniciadas em estado de emergéncia, foram continuadas no periodo seguinte.
Ja na situagdo de estado de excepgdo, como foi a vivida de 18 de Marco a 2 de
Maio de 2020, as restricdes na altura impostas aos direitos fundamentais t&ém
de ser dogmaticamente relacionadas com o instituto da suspensdo de direitos
operada através dos sucessivos decretos presidenciais de declaracdo e de
renovacdo do estado de emergéncia.

No plano da teoria dos direitos fundamentais, haveria uma distin¢do qualitativa
entre restri¢do e suspensdo de exercicio de direitos fundamentais que poderia ser
apurada, desde logo, num plano conceptual: restricdo constituiria uma afectacao
permanente do conteddo do direito fundamental (determinada por lei restritiva)
e suspensdo, determinada pelo decreto presidencial de declaracdo do estado de
sitio ou de emergéncia, seria a impossibilidade de exercer o direito fundamental
por um perfodo estritamente delimitado no tempo'’.

9. Cf. J. Re1s Novals, 4s Restrigées aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autori-
zadas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003, pp. 172 ss., pp. 192 ss.

10. Também costuma ser invocada a distingdo fundada na existéncia de um regime cons-
titucional especial supostamente so aplicavel as restrigdes (artigo 18.°) e diverso do regime
da suspensao (artigo 19.°), mas ai a dificuldade advém do facto de a generalidade dos /imites
aos limites previstos naquele artigo 18.° ser simplesmente uma concretizagdo dos principios
constitucionais estruturantes que vinculam toda a actuacdo dos poderes publicos em Estado de
Direito, incluindo em situagdo de estado de emergéncia.
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Porém, ndo apenas uma suspensio ¢é sempre, de igual modo, uma
afectacdo desvantajosa das possibilidades individuais de acesso a um bem
jusfundamentalmente protegido e, logo, ¢ uma modalidade de restricdo de direitos
fundamentais em sentido lato, como, no caso particular da crise que vivemos, a
convergéncia pratica das duas figuras foi, como veremos, quase total'!.

Nesta crise, dado o prolongamento da duracdo do estado de emergéncia —a
partida,comrenovacio asseguradacomaanuénciada AssembleiadaReptblica—,
aquilo que acabdamos por ter durante esse periodo foi verdadeiramente restrigdes
a direitos fundamentais operadas a coberto da habilitagdo conferida pelo decreto
presidencial de declaracdo do estado de emergéncia. Ou seja, relativamente a
todo um conjunto de direitos fundamentais, verificaram-se afectacdes parcelares
desvantajosas do seu contetido (e ndo pura e simplesmente a supressao do direito)
durante um periodo, € certo, limitado, mas, neste caso, prolongado e recorrente
enquanto ndo se dissipassem as ameacas a que se procurava responder.

Por outro lado, dado que o Presidente da Reptiblica optou aqui por um tipo
especial de declaracdo que desdobrou o procedimento de afectacdo dos direitos
fundamentais por diferentes planos ou fases, suspensdo e restricdo de direitos
surgiram inevitavelmente imbricadas ao longo da aplicag@o e da concretizacdo
do decreto presidencial.

Assim, o Presidente da Republica suspendeu alguns direitos fundamentais
(direito de deslocacdo, direito de propriedade e iniciativa privada, direitos dos
trabalhadores, direito de reunido e manifestacdo, liberdade de culto, direito de
resisténcia), mas o alcance concreto da afectacdo a que cada um desses direitos
ficou sujeito foi diferenciado.

Relativamente a alguns deles (caso do direito a greve e do direito de resisténcia),
desde logo o Presidente da Republica fixou no decreto presidencial o sentido € o
contetdo das restrigdes ao direito: por exemplo, ficou imediatamente proibido o
exercicio do direito a greve nos sectores criticos ou vitais.

Num segundo plano, que se verificou para a generalidade dos outros direitos,
o Presidente da Reptiblica ndo procedeu imediatamente a concretizagdo do
alcance e extensdo da suspensdo, antes habilitando as “autoridades publicas
competentes” —nao dizendo quais— a restringir os direitos suspensos dentro de
limites s6 genericamente delineados no decreto presidencial.

Porisso,no caso das restricdes assim autorizadas, passou aexistir necessariamente
um terceiro plano em que as autoridades publicas competentes fixaram o que,
nesses dominios normativos, era proibido, permitido ou imposto durante o estado
de emergéncia. Foi nesse plano que o Governo, chamando a si a competéncia

11. A propria lei do estado de sitio (Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro, com as actualizagdes
da Lei Organica n.° 1/2012, de 11 de Maio) confirma a tendencial indiferenciagdo das duas
figuras quando, na determinagdo do contetido que deve constar da declaragdo do estado de
emergéncia, as associa na alinea d) do n.° 1 do artigo 14.°, referindo a exigéncia da “especifica-
¢éo dos direitos, liberdades e garantias cujo exercicio fica suspenso ou restringido”.
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a que o Presidente da Republica aludia, aprovou os correspondentes decretos
governamentais, autodesignados de decretos de execugdo e de regulamentacdo,
que foram posteriormente assinados pelo Presidente da Repiblica, e através
dos quais o Governo definia normativamente o conteudo, sentido e alcance das
restricdes que decidia impor.

No fundo, em termos praticos, a declarag@o presidencial do estado de emergéncia
funcionou simplesmente como autorizacdo para posterior regulacio restritiva, a
actuar pelas autoridades competentes, nos dominios normativos abrangidos pelos
direitos fundamentais suspensos. Dessa forma, hd aqui um paralelo normativo
notdrio com aquilo que sucede com as autorizacdes constitucionais expressas
de restricdes a direitos fundamentais: a Constitui¢do autoriza, por vezes, O
legislador a restringir direitos fundamentais, mas € este que finalmente decide se
restringe, como e quando restringe e com que alcance.

Com efeito, também naquele referido terceiro plano, respeitando o quadro
normativo jé tragado pelo Presidente da Republica, o Governo veio a determinar,
também ele normativamente, o conteido das restricdes que ele préprio se
encarregaria de executar ou que deveriam ser executadas por outras autoridades.

Em quaisquer das situacdes —autorizagdo constitucional expressa e decreto
presidencial que declara o estado de emergéncia—, ficando resolvido o problema
de saber se o legislador (ou as “entidades piblicas competentes”) podem
ou ndo restringir o direito fundamental em causa, fica apenas por determinar
se a restricdo concretamente actuada, num e noutro caso, pela Assembleia da
Republica ou pelo Governo, respeitou ou ndo os principios estruturantes ou os
limites aos limites, incluindo limites materiais e limites competenciais.

H4, no entanto, apesar desta convergéncia significativa entre os dois
procedimentos, algumas diferengas conceptuais que se reflectem, depois, pelo
menos tendencialmente, em diferengas préticas.

H4, em primeiro lugar, uma distingdo dogmaticamente relevante entre uma
autorizacdo constitucional expressa de restricdo e o decreto presidencial de
suspensdo que autoriza a posterior restricdo: € que a primeira ndo estd, por
natureza, sujeita a controlo de constitucionalidade,dado que, ndo havendo normas
constitucionais inconstitucionais, as normas da Constituicdo que autorizam as
restrigdes sdo insusceptiveis de controlo. J4 o decreto presidencial que declara o
estado de emergéncia e suspende direitos fundamentais, apresentando um claro
cardcter normativo e sendo um acto de um poder constituido, est4, pelo menos
em teoria, sujeito a controlo de constitucionalidade e podemos, relativamente ao
conteudo, falar em eventuais inconstitucionalidades nele contidas.

Diga-se, porém que, num quadro de grande pressdo e dada a extrema relevancia
dos motivos que fundamentam a suspensdo —a imprescindivel proteccdo da
saude, da integridade e da vida—, a possibilidade de um controlo material
do decreto presidencial é uma hipdtese muito remota, pelo que, na pratica, as
restricdes ficam autorizadas e a sua justificacdo é dada como resolvida pela
simples existéncia da habilitagcdo conferida pelo Presidente da Reptiblica.
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H4, em segundo lugar, entre as restricdes expressamente autorizadas pela
Constituicdo e as restri¢oes autorizadas pelo decreto presidencial, uma diferenga
conceptual que se reflecte tendencialmente numa densidade de controlo mais
atenuada das tltimas no plano material e numa diferenca significativa no plano
competencial.

A raiz da diferenca estd no facto de o instituto da suspensdo determinar que,
por todo o periodo em que ela vigore, o respectivo direito fundamental fique
obnubilado, como que se apagando temporariamente, deixando a correspondente
norma constitucional de protec¢do de produzir efeitos juridicos na medida da
extensdo e do alcance da suspensdo. Ou seja, € como se naquele periodo o direito
fundamental deixasse de existir.

No plano material, isto produz uma tendencial rarefaccao da densidade de controlo
judicial das restrigdes ao acesso individual aos respectivos bens jusfundamentais,
ja que esse acesso foi, entretanto, privado da proteccdo especifica e reforcada
anteriormente proporcionada pelo direito fundamental suspenso. Se a isto se faz
acrescer uma duracao do periodo de suspensao relativamente limitada, na pratica
as possibilidades de um controlo judicial efectivo da constitucionalidade destas
restricdes acabam por ser bem menores que as que se verificam em situacdo de
normalidade constitucional.

Por sua vez, no plano competencial hd também uma diferenca significativa, de
que trataremos desenvolvidamente no ponto 6., e que tem a ver com o facto
de a suspensdo do direito fundamental abrir um vazio na drea da reserva de
competéncia legislativa da Assembleia da Reptblica: se o direito fundamental
deixa temporariamente de produzir efeitos juridicos, entdo o respectivo ambito
normativo deixa de constituir drea de reserva parlamentar enquanto durar a
suspensdo, ji que o correspondente “direito, liberdade e garantia” ndo existe
temporariamente enquanto tal.

4. Quais os direitos fundamentais envolvidos e que direito fundamental esta
especificamente em causa nas imposicoes de internamento hospitalar e de
confinamento domiciliario?

Para além de diferentes direitos constitucionais que sdo potencialmente
afectados quando, numa situacao de pandemia, se pretendem impor restrigdes ou
impedimentos ao contacto social entre as pessoas, nas decisdes de confinamento
ou de recolhimento obrigatérios estdo directa e principalmente envolvidos, pelo
menos, os seguintes direitos fundamentais: naturalmente, o direito a protec¢do da
saude e o direito a vida, enquanto bens principais que se pretendem salvaguardar
com as eventuais medidas restritivas, mas, no plano dos direitos que, do ponto
de vista dos seus titulares, s@o directa e desvantajosamente afectados por aquelas
medidas estdo sobretudo em causa o direito a liberdade pessoal, o direito de
deslocag@o e ainda, embora a titulo subsididrio, o direito ao desenvolvimento da
personalidade.
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No entanto, dada a especial gravidade da suspensdo dos direitos fundamentais,
a declarag@o do estado de emergéncia ndo se pode bastar com uma remissao
genérica para esse conjunto de direitos fundamentais. Ao invés, compreende-se
a prudéncia do legislador quando impde que, naquela declaracdo, o Presidente
da Republica inclua, “clara e expressamente”, a “especificacdo dos direitos,
liberdades e garantias cujo exercicio fica suspenso ou restringido”™?. De
resto, essa especificacdo ja seria constitucionalmente imposta pelo principio
da proporcionalidade (artigo 19°, n° 4, da Constitui¢cdo), j4 que uma suspensao
ou uma restricdo nao clara e expressamente especificadas ndo satisfariam as
exigéncias do principio da proibi¢ao do excesso (indispensabilidade).

Naturalmente, para além da necessidade de observancia daquelas exigéncias, a
especificacdo dos direitos suspensos tem a maior relevancia juridica, pois, se
um direito ndo estd suspenso, entdo, mesmo que nos encontremos em estado de
excepgdo constitucional, o Governo ndo pode legislar sobre a matéria, ndo pode
impor aos respectivos titulares medidas restritivas que ndo sejam comportadas
pela Constitui¢do e pelas leis em vigor e o eventual ndo acatamento dessas
eventuais medidas restritivas pelos seus supostos destinatdrios ndo configura o
crime de desobediéncia.

Assim, se o direito fundamental a ndo ser total ou parcialmente privado da
liberdade, garantido especificamente no artigo 27.°, n.%s 2 e 3, da Constituicdo,
ndo foi suspenso durante o estado de emergéncia —e ndo foi—, entdo mantém-se
plenamente em vigor todas as suas virtualidades juridicas tal qual como acontece
em normalidade constitucional. Podemos divergir sobre o contetdo preciso dessas
virtualidades —problema que analisaremos no ponto seguinte e que constitui
uma outra discussdo—, mas aquela conclusdo seria aparentemente pacifica, ndo
fora o facto de terem irrompido na declaragdo do estado de emergéncia e na sua
renovagdo dois factos surpreendentes.

Primeiro, o Presidente da Republica, diz no primeiro decreto de declaragcdo
do estado de emergéncia, de 18 de Marco'?, que “podem ser impostas pelas
autoridades publicas competentes as restricdes necessdrias para reduzir o risco
de contdgio e executar as medidas de prevencdo e combate a epidemia, incluindo
o confinamento compulsivo no domicilio ou em estabelecimento de saude”
(sublinhados nossos). Porém, e ai a surpresa, integra expressamente essas
possiveis medidas restritivas no ambito da tinica suspensdo —considerando os
trés direitos fundamentais atrds mencionados— a que procedeu: a do “direito
de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territério nacional” (artigo 44.°
da Constituicdo). Portanto, mantendo-se plenamente em vigor, por nio ter sido
suspenso, o direito a ndo ser total ou parcialmente privado da liberdade a ndo
ser em circunstancias expressamente enumeradas (artigo 27.°, n.°s 2 e 3), toda
e qualquer posterior imposicdo de internamento hospitalar compulsivo ou de
confinamento domicilidrio obrigatério seria constitucionalmente sindicdvel

12. Cf. a alinea d) do n.° 1 do artigo 14°, da Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro, com as alte-
ragdes da Lei organica n.° 1/2012, de 11 de Maio.

13. Cf. Decreto do Presidente da Republica n® 14-A/2020, de 18 de Margo, artigo 4.°,
alinea a).
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tomando essas garantias como parametro e, desde logo, ndo poderia sequer o
Governo legislar sobre tal matéria, uma vez que nao dispunha da correspondente
autorizacao legislativa.

Em segundo lugar, nas consequentes renovagdes do estado de emergéncia, o
Presidente da Republica manteve aquele erro em toda a sua extensdo, ou seja,
manteve plenamente intocadas as garantias consagradas no artigo 27.°,n.% 2 e
3, a0 mesmo tempo que autorizava as autoridades publicas competentes, como
se isso lhe fosse possivel, a impor o confinamento hospitalar ou domicilidrio
compulsivos!* ao abrigo da suspensdo do “direito de deslocacio e fixacdo em
qualquer parte do territorio nacional”'>.

Ou seja, se alguém estd doente ou infectado, eventualmente no seu domicilio,
e recusa ir para estabelecimento hospitalar ou para outro estabelecimento
determinado pelas autoridades de sadde, segundo o Presidente da Republica
e os juristas que lhe manifestaram apoio'® o direito fundamental subjacente
ao conflito € o direito de deslocacdo e fixagdo em qualquer parte do territorio
nacional. Por isso, para permitir o internamento hospitalar compulsivo, foi
esse direito fundamental que foi especificamente suspenso pelo Presidente da
Reptblica. Notavel!

14. Tal ocorreu nos segundo e terceiros decretos presidenciais (Decreto n.° 17-A/2020, de
2 de Abril, e Decreto n® 20-A/2020, de 17 de Abril), com uma ligeira diferenga de redacgao
relativamente ao primeiro decreto: “incluindo o confinamento compulsivo no domicilio, em
estabelecimento de sauide ou noutro local definido pelas autoridades competentes”.

15. De resto, o Presidente da Reptiblica parece ter aderido & maxima monarquica segundo
a qual “the King can do no wrong” pelo que, para além deste, conservou igualmente inalterado
nas renovagdes seguintes do estado de emergéncia, incluindo no portugués escrito, esse outro
enunciado estranho e rotundamente inconstitucional constante do artigo 7.° do primeiro decreto
presidencial e segundo o qual: “Sdo ratificadas todas as medidas legislativas e administrativas
adotadas no contexto da presente crise, as quais dependam da declaragdo do estado de emer-
géncia”. Ou seja, tanto quanto se consegue perceber da extraordinaria ambicao do Presidente da
Republica, todas as medidas restritivas adoptadas anteriormente ou que venham posteriormente
a ser adoptadas e que pressupusessem ou pressuponham a declarag@o do estado de emergéncia,
mas tivessem sido ou sejam aprovadas a sua margem, sdo “ratificadas”, o que significa que, “no
contexto da presente crise”, o Presidente da Republica se arroga o poder de sanar, por decreto,
inconstitucionalidades ocorridas no passado, no presente ou no futuro. Tratava-se de medidas
restritivas e eram inconstitucionais —porque, dependendo da declaragdo do estado de emer-
géncia, foram tomadas a sua margem—, mas uma norma de ratificagdo no decreto presidencial
resolveria pretensamente o problema. Ora, também esta norma permaneceu inalterada nas su-
cessivas renovagdes do estado de emergéncia, o que significa que o Presidente da Republica
ndo vé nela qualquer problema, nem de constitucionalidade nem de portugués.
Tao ou mais surpreendente, houve juristas que o secundaram. Foi o caso de R. Ramiao (“A
eficacia retroativa do estado de emergéncia (Resposta a Jorge Reis Novais)”, ICJP/CIDP, 2020,
disponivel em https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/a_eficacia_retroativa_do_estado_
de emergencia resposta a jorge reis novais_0.pdf ), para quem a norma ndo ¢ constitucio-
nalmente problematica porque, se o fosse, também seria politicamente problematica, ja que a
inconstitucionalidade teria sido conjuntamente praticada por Presidente da Repuiblica, Governo
e Assembleia da Repuiblica, bem como o caso de P. Moniz LopEs, Suspensdo, para quem aquela
norma s6 ndo ¢ inconstitucional porque, diz, ndo produz efeitos juridicos e conclui que ndo
produz efeitos juridicos porque, se produzisse, seria inconstitucional. ..

16. Cf. supra, nota 8.
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Perante tamanha confusao, teremos de nos deter mais demoradamente nesta
questdo com vista ao seu cabal esclarecimento, ndo obstante a explicacdo se
tornar quase confrangedora (sendo este guase uma figura de estilo).

4.1. Internar compulsivamente ou manter alguém confinado em espaco
fechado contra a sua vontade é uma privacido da liberdade, nao é uma
restricao ao direito de deslocacio para qualquer parte do territério nacional

Com base numa referéncia do Presidente da Reptiblica, no ambito da suspensdo
do “direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territorio nacional”, a
possibilidade de poder ser imposto pelas “autoridades piiblicas competentes” o
“confinamento compulsivo no domicilio, em estabelecimento de saiide ou noutro
local definido pelas autoridades competentes”, o Governo determinou a seguir,
por decreto simples!”:

(i) o confinamento compulsivo, em estabelecimento hospitalar ou no
domicilio, dos doentes covid, dos infectados e de pessoas sujeitas pelas
autoridades e profissionais de satde a vigilancia;

(ii) o confinamento compulsivo domicilidrio a generalidade das pessoas, com
excepgoes diferenciadas para maiores ou para menores de 70 anos.

Tratar-se-ia, entdo, de saber se o que estd aqui em causa € o direito a liberdade
pessoal na sua dimensdo especifica de direito a ndo ser total ou parcialmente
privado da liberdade ou se, como pretende o Presidente da Republica e os juristas
que o secundaram, é o direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do
territério nacional.

Para o esclarecimento desta divida, bastaria fazer uma interpretacdo simples
dos enunciados normativos em causa (artigo 27.° e artigo 44.° da Constitui¢do),
quando muito, complementada pela leitura das duas Constitui¢des anotadas de
referéncia e das decisdes do Tribunal Constitucional que para elas remetem numa
jurisprudéncia constante. S6 isso seria plenamente suficiente para se aquilatar da
gravidade do erro.

De facto e de direito, se eu estou em casa e me impdem um internamento
hospitalar compulsivo, em nada tal afecta o meu direito de deslocacio e fixacdo
em qualquer parte do territério nacional nem tem sequer algo a ver com esse
direito. S3o coisas completamente distintas. O que estd em causa, para além do
direito ao desenvolvimento da personalidade'®, é, neste contexto, o meu direito
a liberdade e, especificamente, o meu direito a ndo ser total ou parcialmente
privado de liberdade. Se estou na rua e me impdem o confinamento domicilidrio

17. Cf. Decreto n.° 2-A/2020, de 20 de Margo, Decreto n.° 2-B/2020, de 2 de Abril, e De-
creto n.° 2-C/2020, de 17 de Abril.

18. Naturalmente, se o internamento hospitalar compulsivo envolver imposi¢ao de trata-
mento terapéutico contra a vontade do proprio, tal convoca todos os principios e direitos consti-
tucionais associados, como a dignidade, a autonomia e a integridade moral e fisica.
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obrigatdrio, ainda que com excepgdes especialmente enumeradas, ndo € o direito
de deslocagdo para qualquer parte do territério nacional, mas a garantia de nao
ser privado parcialmente da minha liberdade que esta a ser afectada.

H4, evidentemente, alguns pontos de contacto ou de intersec¢cdo ou concorréncia
entre direitos fundamentais, como acontece sempre nas situagdes mais
complexas, mas o problema que nos ocupa é concretamente o de determinar
se hd ou ndo, na Constituicdo portuguesa, direito fundamental especifico que
proteja a liberdade e a autonomia individual naquelas circunstancias, até porque
a observancia do principio constitucional da proporcionalidade e a prépria lei do
estado de sitio e do estado de emergéncia impdem que o Presidente da Republica
diga clara e expressamente qual ou quais os especificos direitos fundamentais
que s30 suspensos.

Se, para além do direito ao desenvolvimento da personalidade, a Constituicdo
tem um direito a liberdade (artigo 27.°), onde se inclui um especifico direito a
ndo ser total ou parcialmente privado de liberdade a ndo ser em circunstancias
expressamente elencadas (artigo 27.°, n.s 2 e 3), parece 6bvio que, havendo
um outro direito especifico consagrado no artigo 44.°, o direito de deslocagdo
e fixacdo em qualquer parte do territério nacional, eles devem ter dmbitos
normativos diferentes e especiais cuja delimitagdo cabe ao intérprete apurar.

O especifico direito a ndo ser total ou parcialmente privado da liberdade (artigo
27.°,1n.° 2), no contexto de um direito a liberdade pessoal (artigo 27.°,n.° 1), tem
naturalmente a ver com o direito a ndo ser coagido a ficar confinado, total ou
parcialmente, num espago fechado, reduzido e estritamente delimitado, tem a ver
com a liberdade de ir e vir, de ndo ficar detido, confinado ou aprisionado. Foi e €
também este o entendimento constante do Tribunal Constitucional.

Veja-se, assim, a seguinte transcricdo do Acérddo n°. 463/2016 do Tribunal
Constitucional:

“Oartigo 27 .°da Constituicdo, sob a epigrafe «Direito aliberdade e a seguranca»,
estabelece no n.° I que «[tJodos tém direito a liberdade e a seguranga».

O que estd aqui em causa é o direito a liberdade fisica, a possibilidade de
movimentacdo sem constrangimentos. Tutela-se aqui, conforme tem sido
consensualmente reconhecido, um aspeto parcelar e especifico das diversas
dimensoes em que se manifesta a liberdade humana, o direito a liberdade fisica,
entendida «como liberdade de movimentos corporeos, de “ir e vir”, a liberdade
ambulatoria ou de locomogdo» (cfr. Jorge Miranda / Rui Medeiros, Constituicdo
Portuguesa Anotada, Tomo I, 2. Edicdo, Coimbra Editora, 2010, p. 638) ou
como «direito de ndo ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente
confinado a um determinado espago, ou impedido de se movimentar» (cfr. J.
J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4.% Edi¢do, Coimbra Editora, 2007, p. 478). E este também
o entendimento que, de forma reiterada, tem sido sustentado pelo Tribunal
Constitucional (cfr., entre outros, os acorddos n.’s 479/94, 663/98, 471/2001,
71/2010, 181/2010 e 54/2012).”
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Por sua vez, quando no enunciado do artigo 44.° se diz que “a todos os cidaddos
¢ garantido o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte
do territério nacional” (n.° 1) e que a todos é garantido o direito de emigrar ou
de sair do territério nacional e o direito de regressar (n.° 2), parece 6bvio que a
dimensio relevante do programa normativo deste direito ja é o da liberdade de
deslocacdo e de fixagdo, de emigracdo e de regresso, com relacdo ao dominio
territorial do Estado portugués ou as diferentes partes do territério nacional. Essa
liberdade de movimentacdo territorial, entre as diferentes partes do territério
nacional ou, quanto a liberdade de emigrar e de regressar, relativamente a todo o
territério, vem expressamente realgada no enunciado normativo.

Naturalmente, como todos os direitos fundamentais quando considerados como
um todo, tanto o direito a liberdade pessoal como o direito de deslocacdo e
fixagdo em qualquer parte do territdrio nacional t€m limites e, desde logo nos
projectos de Constituicdo apresentados na Assembleia Constituinte, sobretudo
nos que previam a existéncia dos dois direitos fundamentais —casos do PS e do
PCP—, eles eram ja considerados de uma forma que esclarecia as diferencas que
passaram a vigorar quando foram distintamente acolhidos no texto constitucional.

Assim, o projecto de Constitui¢do do Partido Socialista' continha, precisamente,
odireito de todos “aliberdade e a seguranga”, exactamente na formulacio que veio
a ser acolhida pela Constitui¢cdo no artigo 27.°, e, nas excepgdes expressamente
consagradas a esse direito, para além da prisdo decretada por sentenca judicial
condenatdria, previa-se jd, entre outras, a detencdo de “pessoa susceptivel de
propagar doenga contagiosa” (juntamente, nas curiosas expressdoes da época,
com a deteng¢do de “alienado, alcodlico, toxicomano, vadio ou equiparado”). Por
sua vez, em outro artigo desse projecto, que daria, por sua vez, origem ao actual
artigo 44.°, garantia-se a todos “o direito de se deslocarem e fixarem livremente
em qualquer parte do territério nacional, salvo os limites estabelecidos por lei,
em razao de salubridade e de seguranca fisica”.

Nao se podia ser mais claro e simples: pessoa com doenca contagiosa que fica
confinada, respeita a liberdade pessoal do artigo 27.°% cerca que impede entrar
ou sair de parte do territorio por razoes de salubridade, respeita ao direito de
deslocacdo para qualquer parte do territério nacional, do artigo 44.°.

O que impressiona € como, sendo estas diferencas entre os dois direitos
fundamentais j4 claras e perfeitamente estabelecidas na comunidade juridica
portuguesa em 1975, foi preciso esperar até 2020 para que um Presidente da
Reptiblica, professor de Direito, e alguns juristas que o secundaram viessem
confundir tudo com consequéncias juridicamente desastrosas.

Portanto, quanto se pretendem impor as chamadas quarentenas territoriais ou

19. Cf. artigos 13.° e 18.° do Projecto do PS in JorRGE MIRANDA, Fontes e Trabalhos Pre-
paratorios da Constituigdo, 1, Lisboa, 1978. Cf., igualmente, no mesmo local, os artigos 32.°
e 53.° do Projecto do PCP, com uma redac¢do muito aproximada do projecto do PS (menos
na parte em que o Projecto do PCP previa a limitagédo do direito de deslocagdo também “para
prevenir ou reprimir actividades contra-revoluciondrias”...).
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cercas sanitdrias, no sentido de delimitacdo de dreas do territério nacional de onde
ndo se pode sair ou onde néo se pode entrar, estdo a ser proibidos movimentos de
deslocacio territorial, isto €, somos remetidos para o direito de deslocagdo para
qualquer parte do territério nacional. Nesse ponto, ndo parece haver dificuldades
de qualificac@o: as proibi¢cdes ou restricdes daqueles movimentos, embora
afectem a liberdade pessoal, respeitam especificamente, de facto, ao direito
de deslocag@o e fixacdo em qualquer parte do territério nacional (garantido no
artigo 44.° da Constitui¢@o) e af ndo se suscitam problemas porque esse direito
foi sempre especificamente suspenso nos decretos presidenciais. Era o caso,
por exemplo, da cerca sanitdria que foi imposta em Ovar: ndo se podia entrar
ou sair dos limites territoriais definidos, a ndo ser por motivo especialmente
previsto. Seria também —se a correspondente proposta dos Governos regionais
ndo tivesse sido recusada pelo Governo da reptiblica— o caso da suspensdo da
realizag@o de voos para os Agores e a Madeira.

Em contrapartida, quando o Estado determina o internamento compulsivo ou
o confinamento domicilidrio (eventualmente com excepc¢des taxativamente
enumeradas), independentemente de se saber se o pode ou ndo fazer, que é
questdo a abordar posteriormente, € claro que o direito fundamental directa e
especificamente posto em causa € o direito fundamental & liberdade consagrado
no art. 27.° no que respeita a garantia da ndo privagao total ou parcial da liberdade
especificamente consagrada nos n.’s 2 e 3 daquele artigo.

Nem se diga que o artigo 27.° respeita exclusivamente a matéria penal, pelo
que ndo estaria aqui em causa o direito a liberdade pessoal ali especificamente
acolhido, mas, quando muito, o direito ao desenvolvimento da personalidade,
entendido como liberdade geral de ac¢@o, acolhido no artigo 26.°.

Por um lado, se bem que a dimensdo penal seja dominante no programa normativo
do artigo 27.°, ela fica bem longe de abranger o ambito normativo do direito a
liberdade pessoal. E nem mesmo quanto ao especifico direito a ndo ser total ou
parcialmente privado da liberdade a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial
condenatdria (artigo 27.°,n.°s 2 e 3), a dimensao penal esgota a natureza juridica
dessa garantia. Desde logo, ali mesmo se admitem excep¢des que nada tém a ver
com dimensao penal, como as da sujei¢do de menor a medidas de protecgdo e
o internamento de portador de anomalia psiquica (alineas e) e i) do n.° 3). Se a
excep¢do do internamento de portador de doenga contagiosa ou o confinamento
obrigatério em caso de epidemia ndo foi prevista no texto constitucional, deve-
se simplesmente a imprudéncia do legislador constituinte. Ndo que faltassem
propostas, como as que referimos, ou alertas para a omissao®.

Por outro lado, quanto ao direito ao desenvolvimento da personalidade, na sua
acepcdo mais generalizada como direito a liberdade geral de acg¢do, ele é um
direito subsididrio que intervém somente quando ndo hd um direito fundamental
especifico a garantir o comportamento. Participar numa reunido formal

20. Veja-se, assim, GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portu-
guesa Anotada, 1, p. 484.
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convocada para um espago aberto, ao ar livre, € protegido especificamente
pelo direito de reunido do art. 45.% logo, ndo precisamos de invocar o direito
ao desenvolvimento da personalidade para proteger a liberdade de reunido de
eventuais agressdes. Nao ficar confinado num espago fechado, num domicilio,
num quarto de hotel, num estabelecimento de satide, de onde se estd proibido
de sair, € protegido pelo direito a liberdade do artigo 27.°; ndo precisamos de
invocar o artigo 26.° e o direito ao desenvolvimento da personalidade para o
defender. Acresce que, historicamente, durante muito tempo, ndo existia sequer
o direito ao desenvolvimento da personalidade na Constituicao, dado que s6 foi
criado na revisdo constitucional de 1997. Indiscutivelmente, todas as questdes
relacionadas com a liberdade pessoal, entendida como liberdade fisica, liberdade
pessoal de movimentos, de ndao confinamento num espago fechado, encontram
uma garantia especifica no artigo 27.% nunca, definitivamente, no artigo 44.°.

Se as autoridades nacionais ou regionais erguem uma cerca sanitiria e nao
permitem que um cidaddo tome um voo para os Acores, impedindo-o de se
deslocar e fixar nessa parte do territério, estdo, ai € verdade, a restringir o seu
direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territério nacional. Se o
deixam entrar nos Acores, mas ndo o deixam abandonar livremente o aeroporto e
a seguir o conduzem a um quarto de hotel onde o obrigam a permanecer durante
14 dias, com um policia a porta para ndo permitir que saia —como, de facto,
acontecia na realidade—, estdo a restringir o seu direito a liberdade, estdo a
privé-lo parcialmente da sua liberdade. Elementar. S@o coisas distintas.

Por isso, e bem, o Tribunal de Ponta Delgada, em 16 de Maio, deferiu o
pedido de habeas corpus apresentado por um residente nos Acores a quem as
autoridades impuseram, a chegada ao aeroporto daquela cidade, o confinamento
compulsivo num quarto de hotel, vigiado por um policia, e de onde ndo poderia
sair durante 14 dias. O cidaddo em causa j4 se tinha deslocado do Continente
para os Acores, esse direito de deslocac¢do ndo foi impedido; agora, chegado a
Ponta Delgada, ndo se quer deslocar para lugar algum, quer simplesmente ir para
casa e fazer a vida normal, ji que ndo estd doente nem estd infectado (testou
negativo a covid-19). Se as autoridades policiais o conduzem a um hotel e o
metem num quarto de onde ndo o deixam sair durante 14 dias, é o seu direito
de deslocacdo que estd em causa? J4 vimos que para o Presidente da Republica
e para os juristas que o secundaram é assim. Mas, é um erro. Crasso. O que
estd a ser afectado, restringido, suprimido, € o seu direito fundamental a nédo ser
total ou parcialmente privado da liberdade. Por isso, e bem, o Tribunal de Ponta
Delgada deferiu o habeas corpus; era uma lesdo ostensivamente inconstitucional
da sua liberdade pessoal.

Se alguém desce do seu domicilio até a rua junto a porta de entrada do prédio
onde habita e ai permanece alguns momentos para fruir do ambiente e do ar
livre, se e quando a autoridade policial lhe d4 a ordem de regressar ao interior da
sua habita¢do?', essa ordem ndo estd a afectar especificamente o seu direito de

21. Nos termos das imposi¢des que vigoraram efectivamente durante o estado de emer-
géncia, foi exactamente assim para alguns cidadaos. De acordo com o Decreto n.° 2-A/2020,
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deslocacdo e fixagdo em qualquer parte do territério nacional; purae simplesmente,
a pessoa ndo se pretende deslocar para lugar algum, pretende ficar a usufruir da
liberdade de sair de casa, de permanecer ao ar livre. A ordem de regresso ao
domicilio estd a afectar o seu direito a liberdade protegido pelo art. 27.°, estd
a priva-lo parcialmente da liberdade de ir e vir, estd a confina-lo contra a sua
vontade a um espaco fechado de onde s6 pode sair para determinadas actividades
taxativamente enumeradas, estd a priva-lo parcialmente da liberdade a margem
das circunstancias previstas nos n.°s 2 e 3 do artigo 27.°, independentemente de
discutirmos, agora, se a afectacdo € legitima ou ilegitima.

Clarificado este ponto e perante estas restricdes severas ao direito a ndo ser
total ou parcialmente privado da liberdade, cabe, por fim, fazer uma precisao
importante. O que é verdadeiramente controvertido aqui ndo é o confinamento
compulsivo de pessoas infectadas ou portadoras de doenca contagiosa; mais
simplesmente, ndo tratamos do problema, nas presentes circunstincias, das
pessoas que tenham testado positivo para covid-19 e/ou relativamente as quais
se saiba que transmitem o contdgio. Quanto a essas, se estiverem numa situagao
de preenchimento do tipo penal do crime de propagacdo de doenga contagiosa,
a sua liberdade de circulacdo estaria excluida do &mbito de protec¢do do direito
a liberdade pessoal. De acordo com a concepgao que sustentamos?, desde que o
tipo fosse preenchido, a pratica de ilicito penal material excluiria preliminarmente
0 comportamento criminoso do ambito de protec¢do conferido pelas normas de
direitos fundamentais.

Mais duvidoso, mas, em nosso entender, tendencialmente admissivel, sera
o eventual confinamento compulsivo preventivo de pessoas que ndo tenham
(ainda) testado positivo, mas relativamente as quais haja uma elevadissima
probabilidade de terem sido infectadas, seja porque apresentam os sintomas
tipicos da doenca seja porque, ndo havendo ainda resultados testados, estiveram
em situacdo objectivamente confirmada de elevada probabilidade de infecg¢@o.

Nestas situagdes, mesmo na auséncia de lei especifica,de norma habilitadora ou de
prévia suspensdo de direitos, as autoridades publicas de satde, de administragdo

de 20 de Margo, artigo 4.° e artigo 5.°, n.° 1, alinea i), os maiores de 70 anos ndo poderiam sair
do domicilio para efeitos de “frui¢do de momentos ao ar livre”; saidas com esse proposito s6
eram permitidas a menores de 70 anos. Quase se diria ter havido ai a preocupagio de assegurar,
para la de qualquer duvida razoavel, que estas disposi¢des eram mesmo inconstitucionais: nao
apenas por falta de competéncia do Governo para legislar sobre a matéria, ndo apenas por ter
recorrido a decreto simples para restringir, com aquela gravidade, um direito fundamental, ndo
apenas por o Governo ndo poder impor o confinamento domiciliario obrigatério, ndo apenas
por violar o direito ao desenvolvimento da personalidade e a dignidade da pessoa humana,
mas ainda por violar ostensivamente o principio da igualdade. E obra. Mas, nem isso inibiu o
Presidente da Republica, na tltima das renovagdes do estado de emergéncia, de procurar rati-
ficar tamanha inconstitucionalidade através do eufemismo da imposigdo das ditas “restricoes
simétricas ou assimétricas, designadamente em relagdo a pessoas e grupos etarios ou locais de
residéncia” (cf. artigo 4.°, alinea a), do Decreto do Presidente da Republica n.® 20-A/2020, de
17 de Abril).

22. Cf. J. Re1s Novats, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, Lisboa, 2017, pp.
217 ss. Com mais desenvolvimento, J. Reis Novais, As Restri¢des aos Direitos Fundamentais
ndo Expressamente Autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003, pp. 396 ss., pp. 408 ss.
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interna, de protec¢do civil, estdio mesmo obrigadas, em estado de necessidade
e de emergéncia administrativas, a impor o confinamento, no sentido de que se
devem assegurar da impossibilidade pratica de essas pessoas propagarem doenca
contagiosa e porem em sério risco a saide e a vida de outras pessoas. Se nao o
fizessem, atenta, no caso, a gravidade da doenca e os perigos actuais e iminentes
de contaminacdo, estariam a incumprir o dever de proteccao daqueles direitos
fundamentais que também recai sobre a administra¢do, na medida em que nao
estariam a assegurar um minimo exigido pelo principio de proibicao do défice
de protecgdo®.

Portanto, sé as seguintes situagdes sdo controvertidas: pessoas infectadas ou
doentes que aceitem permanecer confinadas, eventualmente no domicilio, em
condi¢des de ndo contaminar outrem, mas recusem internamento hospitalar ou
noutro estabelecimento determinado pelas autoridades de sadde, e, sobretudo,
pessoas ndo doentes nem infectadas a quem se pretenda impor o confinamento.
E relativamente a estes dois conjuntos que se levanta o problema da restricdo
do seu direito a ndo ser total ou parcialmente privado da liberdade a ndo ser nas
condigdes previstas no artigo 27.°,n.°s 2 e 3.

Sobre isso dizem alguns®, finalmente, que ndo hd qualquer problema em o direito
garantido no artigo 27.° ndo ter sido suspenso porque, como o direito a ndo ser
total ou parcialmente privado da liberdade pessoal pode ser restringido por razdes
ponderosas, que existem no caso, entdo o facto de ndo ter sido suspenso pelo
Presidente da Republica ndo introduz qualquer dificuldade. Podendo ser sempre
restringido, mesmo em situacdo de normalidade constitucional, ndo precisava,
entdo, de ter sido previamente suspenso para se imporem aquelas restri¢des.

Analisaremos no ponto seguinte (5.) se € ou ndo assim, se aquele direito pode ou
ndo ser restringido a margem das possibilidades expressas nos n.°s 2 e 3 do artigo
27.°, mas, se defendem tal para o direito a ndo ser total ou parcialmente privado
da liberdade, deveria ser também assim para o direito de deslocacio e para todos
os outros direitos que foram suspensos na declaragc@o do estado de emergéncia, ja
que também eles podem ser restringidos. Mais, quanto a estes tltimos (iniciativa
econdmica privada, direito de propriedade, direito de manifestacdo e de reunido,
direitos dos trabalhadores, direito de deslocacdo) ndo hd quaisquer dividas de
que podem ser restringidos em situacio de normalidade constitucional. J4 quanto
ao direito a ndo ser total ou parcialmente privado de liberdade, no minimo, ha
dividas; no mdximo, hd uma certeza: nao pode ser restringido. Logo, se algum
deveria ter sido suspenso era o direito a ndo ser total ou parcialmente privado da
liberdade, ndo eram os outros. Repetimos, é quase confrangedor.

5. E o direito 2 liberdade do artigo 27.° um direito absoluto ou um direito
sujeito a ceder com base em ponderacao?

Nao tendo sido suspenso durante o estado de emergéncia, podia o direito a
liberdade pessoal consagrado no artigo 27.° ser restringido? E sobre a garantia
especial de ndo se ser total ou parcialmente privado da liberdade, consagrada no
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n.° 2, podia o Governo ter legislado? Ou, concentrando-nos no aspecto material,
podia esta garantia ser restringida para 14 das circunstincias previstas no artigo
27.°,n.°2 en.’ 3, seja em situacdo de normalidade constitucional seja em estado
de excepgao?

Importa, em primeiro lugar, afastar a ja referida tese da derrotabilidade de todas
as normas constitucionais, segundo a qual ndo héd garantias jusfundamentais
absolutas, o que valeria tanto para normas de fundo quanto para normas de
competéncia, tanto para o direito como um todo quanto para garantias especiais.
Dado que, em qualquer situacdo, é sempre possivel invocar, contra uma norma
constitucional impositiva, uma outra norma ou principio constitucional de sentido
potencialmente oposto, bastaria que os poderes constituidos, para justificar a ndo
observancia de qualquer norma constitucional, alegassem o apoio dessa outra
norma ou principio. Tudo se decidiria, a final, através dos juizos de ponderacdo
chamados a resolver os pretensos conflitos normativos.

Assumidamente, essa doutrina n@o reconhece ao poder constituinte a
competéncia para fixar a natureza absoluta ou definitiva de que pretenda dotar
uma determinada norma. E porqué seria assim? Porqué ndo reconhecer ao
legislador constituinte aquilo que, na sua generalidade, os juristas reconhecem
ao legislador ordindrio? Simplesmente, porque se parte, nessa doutrina, do
postulado de que a derrotabilidade € uma propriedade de toda e qualquer norma
juridica, incluindo de toda e qualquer norma constitucional.

Porém, “em caso algum haverd pena de morte” (artigo 24.°, n.° 1) foi prescrita
pelo legislador constituinte para valer com cardcter absoluto, a comunidade
juridica, os tribunais, o Tribunal Constitucional, reconhecem-lhe essa natureza.
Se o legislador ordindrio aprovar norma que institua a pena de morte, essa lei
serd inconstitucional. Hoje e sempre, mas, € assim para toda a gente? Ndo, para a
doutrina da derrotabilidade néo € assim: aquela norma ndo € absoluta porque esta
doutrina acredita que a derrotabilidade € uma propriedade das normas juridicas,
sem excep¢do. Entdo, o problema que aqui discutimos ndo se colocaria sequer:
o direito a ndo ser total ou parcialmente privado de liberdade seria derrotdvel na
exacta medida em que toda e qualquer norma constitucional também o é%.

Excluida liminarmente esta posi¢cdo doutrindria, como sendo estruturalmente
incompativel com a for¢a normativa atribuida a Constituicdo formal de Estado
de Direito, importa considerar os termos da consagragao constitucional daquele
direito fundamental para avaliar da natureza, absoluta ou ponderdvel, da garantia
juridica em que ele se traduz.

E que, na generalidade das situacdes mais complexas, serd sempre necessario um
esforco de interpretacdo para apurar da natureza absoluta ou relativa dos comandos
que se retiram de um dado enunciado normativo. Um enunciado que consagra,
aparentemente, uma imposi¢do absoluta, pode, por vezes, fazé-lo com recurso a

25. Cf., por tltimo, entre nds, a defesa desta teoria feita com grande profundidade e desen-
volvimento por P. Moniz Lopes, Derrotabilidade Normativa e Normas Administrativas, Lisboa,
2019, maxime, 1, pp. 169 ss., pp. 213 ss.
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conceitos de tal forma indeterminados que nio dispensem juizos complexos de
interpretacdo e de ponderacgdo na sua aplicagdo concreta (eventualmente, seria o
caso da justa indemnizagdo do artigo 62.°,n.° 2). De outras vezes, um enunciado
constitucional aparentemente absoluto é pura e simplesmente inaplicdvel, em
termos facticos ou até mesmo juridicos, pelo que, se a inaplicabilidade for
estrutural, tal enunciado se revela insusceptivel de vigorar como norma juridica
(veja-se, como demonstrdmos, o caso paradigmdtico do nosso artigo 18.°, n.°
2, primeira parte)®. Portanto, se a interpretacdo dos enunciados normativos
constitucionais nunca € despicienda, muito menos o seria aqui, dadas as ddvidas
levantadas, independentemente da clareza textual com que nos deparamos nos
enunciados do artigo 27.°.

O direito a liberdade fisica ou a liberdade pessoal, considerado como um todo, é
limitdvel, como qualquer outro direito. Portanto, quando se considera o especifico
direito consagrado no artigo 27.°,n.° 1, € também assim. A liberdade de ir e vir,a
liberdade fisica ambulatdria, a liberdade de locomogao, podem ser restringidas.
De resto, a evidéncia de todos os dias comprova-lo-ia pacificamente: se um
automobilista é obrigado a parar ao sinal vermelho, se 0 cumprimento de uma
obrigacdo legal obriga a presenca e permanéncia num determinado servico, isso
significa que a liberdade fisica pode ser constrangida, limitada. E uma banalidade.

Mas, o artigo 27.°, n.° 2, consagra uma outra garantia dirigida a proteger contra
as restricdes mais graves e extremas a liberdade, contra a “privacdo total ou
parcial da liberdade” e essa outra garantia j4 € tratada de forma substancialmente
distinta pela Constituicio. E consagrada com um carécter preciso, definitivo,
absoluto: ninguém pode ser, total ou parcialmente privado da liberdade, a nao
ser em consequéncia de sentenga judicial condenatéria pela prdtica de acto
legalmente punido com pena de prisdo ou de medida de seguranca.

Estamos aqui, claramente, perante aquela estrutura normativa tipica em que
a Constituicdio, depois de garantir um direito, exclui, de forma inequivoca e
definitiva, as agressdes mais graves ou extremas a esse direito. Nao estamos
apenas perante a situacdo, comum, em que a Constitui¢cdo consagra um direito e
simultaneamente admite expressamente algumas limitacdes. Aqui, diversamente,
o que se faz é excluir qualquer restricio fora daquele caso expressamente
previsto. S6 quando se verifica o pressuposto ali enunciado —sentenca judicial

condenatdéria— pode haver privagdo total ou parcial da liberdade.

De resto, se ndo fosse para impor uma proibi¢do absoluta, para que outro fim
se complementaria o enunciado do n.° 1 do artigo 27.° com uma expressao tao
inequivoca como a constante do n.° 2 do artigo 27.°? Mais, tdo clara € a intengao
de formular uma regra constitucional definitiva, absoluta, que o legislador
constituinte se preocupa a seguir, no n.° 3, em enumerar todas as que considera
serem as excepgdes admissiveis a proibicao instituida no n.° 2. Por isso, também,

26. Pode suceder que a inaplicabilidade ndo seja estrutural e se manifeste apenas num caso
ou num tipo de casos. Nessa altura, a norma mantém-se em vigor com caracter absoluto, incor-
porando, todavia, a correspondente reserva (inaplicabilidade por razdes de ordem féctica) ou a
correspondente excepgao (inaplicabilidade por razdes juridicas).
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porque aquela enumeragdo € taxativa, houve necessidade de esse n.° 3 ser
sucessivamente alterado em revisdes constitucionais posteriores, precisamente
para acomodar outras excep¢des que se vieram a revelar necessdrias. Mas,
sempre sem deixar dividas de que hd af uma reserva de Constitui¢cdo, que esta
ndo admite outras situa¢des de privagdo total ou parcial de liberdade para além
daquelas que sdo expressamente mencionadas nos n.s 2 e 3 do artigo 27.°.

Compare-se, por exemplo, com o que se passa com o direito de propriedade
privada garantido no artigo 62.°. Pode o direito fundamental consagrado no n.
°1 (direito & propriedade privada) ser limitado? Claro, todos os dias se aplicam
intervengdes restritivas no direito de propriedade com base nas restricdes que
o legislador ordindrio instituiu. Se, por exemplo, de acordo com os planos
urbanisticos, se estabelece a impossibilidade de edificar em determinada zona, o
respectivo direito de propriedade foi legitimamente restringido.

E a garantia juridica prevista no n.° 2 do artigo 62.°, que consagra uma garantia
especial, segundo a qual as restricdes extremas ao direito de propriedade, a
requisicdo e a expropriacdo por utilidade publica, s6 podem ser levadas a cabo
desde que previstas em lei e mediante justa indemnizacdo? Nio, essa garantia
é absoluta: se os poderes publicos querem expropriar, t€m de indemnizar.
E se estivermos em crise financeira extrema, se, pura e simplesmente, o
Estado ndo dispde de verba para indemnizar? Nessa altura ndo expropria,
a garantia constitucional € absoluta: se o Estado expropriar sem justa
indemnizagdo, hd inconstitucionalidade, independentemente, como dissemos,
do esforco hermenéutico exigido para determinar o sentido normativo de “justa
indemnizagao”.

Trata-se de um perfeito paralelo com aquilo que a Constitui¢do faz relativamente
ao direito fundamental consagrado no artigo 27.°: um n.°l onde se consagra o
direito como um todo (naturalmente, sujeito a limitagdes); um n.° 2 em que se
consagra uma garantia especial com cardcter absoluto relativamente a agressdes
mais graves ou extremas ao bem especificamente ali protegido; finalmente, no
caso do artigo 27.°, e para ndo deixar dividas quanto a taxatividade e reserva
constitucional desta garantia e das suas excepgdes, adita-se um n.° 3 onde se
enumeram todas as excepgdes admitidas a essa garantia absoluta.

Encontramos andloga estrutura normativa em varios outros direitos: no direito de
propriedade e no direito a liberdade, mas também no direito a vida e no direito
a integridade moral e fisica: o n.° 1 consagra o direito como um todo que pode,
naturalmente, ser restringido, mas hd depois um n.° 2 que trata das agressdes
mais extremas a esse direito —seja a privagdo total ou parcial de liberdade, seja
a expropriacdo, seja a pena de morte ou a tortura— e, relativamente a esses tipos
de restri¢do extrema, a Constitui¢do € inequivoca, a garantia € absoluta.

Quando isto acontece, uma intencdo do legislador constituinte tdo inequivoca e
expressamente assinalada tem de ser observada. O legislador constituinte, bem
ou mal, quis fazer uma opg¢ao garantistica maxima. Quis fazer ele préprio todas
as ponderacdes que hd a fazer sobre a matéria, encerrar o tema, retirar qualquer
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margem de posterior ponderacdo aos poderes constituidos.

Qualquer que seja a situacdo que venha a ocorrer, em caso algum o legislador
pode instituir a pena de morte, em caso algum um juiz pode admitir a tortura como
meio de obten¢do de prova, em caso algum a administragdo pode expropriar sem
justa indemnizagdo. Nds podemos achar que o legislador constituinte ponderou
mal, que a opg¢do de proibir a pena de morte em quaisquer circunstincias ndo é
a mais adequada, que isso deveria ser deixado a discussdo politica do momento,
mas ndo foi essa a op¢do dos constituintes. Os poderes constituidos s6 tém de a
observar, naturalmente, enquanto estiver em vigor.

Alids, de que forma poderia o legislador constituinte consagrar garantias com
este cardcter absoluto sem ser através da expressdo inequivoca da sua intengao
no respectivo enunciado normativo? Ou seja, voltando ao nosso tema, se tivesse
sido intencdo do legislador constituinte estabelecer aquela proibicao de privagdo
total ou parcial de liberdade com um carécter absoluto, definitivo, de que outra
forma o poderia ter feito que nao fosse através de enunciado muito semelhante
ou idéntico ao que consta dos n.°s 2 e 3 do artigo 27.°? Nao reconhecer uma
proibicdo absoluta e uma reserva total de Constituicio nestas disposigcdes
equivale a ndo reconhecer simplesmente aquele poder ao legislador constituinte,
pois implica ndo reconhecer proibicdes de cardcter definitivo em quaisquer
outros enunciados, ji que ndo é simplesmente possivel construir a norma de
forma mais inequivoca.

Nao reconhecer esta reserva de Constituicdo pode ser, também, manifestar
uma discordancia pessoal relativamente as opg¢des inequivocas do legislador
constituinte. Mas, a que titulo é que os juizos ponderativos de cada um, de cada
académico ou professor de Direito, de cada juiz comum ou constitucional, devem
prevalecer sobre as ponderacdes que o legislador constituinte quis fazer e fez, de
forma clara, inequivoca, intencional?

Poder-se-ia pensar que da remissdo para decisdes constitutivas de caso concreto,
para juizos de ponderacdo pontuais, resultaria uma protec¢do mais adequada
e mais dindmica, mas, precisamente, foi isso que o legislador constituinte
quis evitar nestas situacdes mais sensiveis, ou seja, quis fazer, no momento
constituinte, todas as ponderacdes que, em seu entender, hd a fazer, ndo quis
deixar o futuro da vida da garantia jusfundamental em suspenso. E melhor ou
pior para os direitos fundamentais?

Essa € uma outra questdo, note-se, diferente da questdo de saber se pode ou
ndo o legislador constituinte tomar este tipo de decisdes. Mas, em todo o caso,
dir-se-ia que, por exemplo no caso da pena de morte ou no caso da tortura, é
mais reconfortante saber que a questdo foi juridicamente encerrada no momento
constituinte, que a sujeicdo de um crime a pena de morte ou a prética de tortura
na investigacdo policial ficaram definitivamente excluidas e ndo ficaram
dependentes dos clamores e das pressdes sociais, por vezes avassaladoras, que
continuariam a recair sobre o legislador ou os juizes que fossem chamados a
decidir, através de ponderagdo, em momentos de demagogia e de populismo
descontrolados.
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Que aquele contetddo de proibi¢do absoluta é o sentido das normas extraidas do
artigo 27.°,n.°s 2 e 3, sempre foi pacifico na nossa jurisprudéncia constitucional.
Leia-se, de uma decisao emblematica do Tribunal Constitucional, a do Acérdao
n° 479/94:

“Deste modo, as restricoes ao direito a liberdade que se traduzam na sua
privacdo total ou parcial ndo podem ser outras que as ali [art. 27°, 2 e 3]
expressamente previstas, sendo vedado a lei criar outras restrigoes para além
daquelas —principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da
liberdade”.

O mesmo acontecia na doutrina constitucional?’. De forma inequivoca, para
GoMEs CANOTILHO € VITAL MOREIRA?:

“O direito a liberdade ndo é um direito absoluto, admitindo restricdes. As
restri¢des ao direito de liberdade, que se traduzem em medidas de privacdo total
ou parcial dela, s6 podem ser as previstas nos n’s 2 e 3 (entre as quais avulta
a pena de prisdo), ndo podendo a lei criar outras —principio da tipicidade
constitucional das medidas privativas da liberdade)”.

No mesmo sentido, em comentdrio ao artigo 27.° da Constitui¢do, da autoria de
MARCELO REBELO DE SousaA e de JoSE MELO ALEXANDRINO®:

“Hd umareserva de Constitui¢cdo quanto ao elenco dos casos e das circunstdncias
em que pode ocorrer privacdo da liberdade; previsdes como as do artigo 49°
do DL n° 433/82, de 27 de Outubro (regime das contraordenacdes)*®, parecem
claramente inconstitucionais”.

Também inequivocamente, e merecendo até a correspondente referéncia na obra
acabada de citar, o mesmo diziam A. Sousa PINHEIRO € M. BriTo FERNANDES,
comentando as alteracdes introduzidas ao artigo 27.° na revisdo constitucional
de 1997

27. Até 2020, ha apenas um comentario onde se exprimem duvidas: “No entanto, é duvido-
so que um tal principio [o da tipicidade das privagdes totais ou parciais da liberdade] se possa
afirmar em toda a linha, e, mais precisamente, em relagdo ds privagdes parciais ou restrigoes
da liberdade” (J. LoBo MouTINHO in J. MIRANDA € R. MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Ano-
tada, 1, p. 644).

28. Cf. GomEs CANOTILHO ¢ VITAL MORERA, Constitui¢do, 1, p. 479.

29. Cf. Constitui¢do da Republica Portuguesa Comentada, Lisboa, 2000, p. 113. Estes
Autores estariam longe de imaginar que, por coincidéncia, iriam ambos mudar radicalmente
de opinido e que, por coincidéncia ainda maior, o iriam fazer quase em simultaneo: MARCE-
Lo REBELO DE Sousa, na qualidade de Presidente da Republica, quando declarou o estado de
emergéncia com intengdo de permitir o internamento hospitalar compulsivo e o confinamento
domiciliario obrigatério sem ter sentido a necessidade de suspender o direito consagrado no
artigo 27.°, n.° 2, da Constituicdo, Jost MELO ALEXANDRINO na qualidade de académico (cf.
J. MELO ALEXANDRINO, Devia o direito de liberdade), quando respondia as criticas feitas ao
decreto presidencial.

30. Neste regime, o legislador ordinario permitia a detengao para fins de identificacdo de
suspeitos pelas autoridades policiais.

31. Cf. A. Sousa PINHEIRO € M. Brito FERNANDES, Comentdrio a IV Revisdo Constitucional,
Lisboa, 1999, p. 114.
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“A CRP ilustra taxativamente os casos e as circunstdncias em que pode haver
privacdo da liberdade (n°s 2 e 3). A lei ordindria ndo pode prever originariamente
casos de privacdo da liberdade sob pena de inconstitucionalidade. A tipicidade
constitucional é absoluta”.

Obviamente, perante o consenso jurisprudencial e doutrinirio que existiu até
2020*, e ndo tendo havido a necessdria revisdo constitucional que tivesse
consagrado a correspondente excep¢ao no artigo 27.°, n.° 3, restava agora saber
como poderiam os poderes ptiblicos responder a altura do dramatismo da situacio
de pandemia se ndo podiam impor o confinamento domicilidrio? E aqui que entra
a solu¢do constituida pela declaracdo de estado de excepcao constitucional.

Com efeito, ndo sendo constitucionalmente admissivel aprovar aquelas
restri¢des em situacdo de normalidade constitucional, a declara¢do do estado de
emergéncia seria a solucdo adequada que, sem pOr em causa a observancia das
normas constitucionais, permitiria a resposta efectiva as necessidades objectivas
impostas pelo combate & epidemia’.

Lamentavelmente, o unico caso de direito irrestringivel em normalidade
constitucional foi também o direito que, motivando objectivamente a declaragao
do estado de emergéncia, ndo veio a ser suspenso pelo Presidente da Republica.
Porém, as autoridades ptblicas s6 poderiam impor o internamento hospitalar
compulsivo de doentes e o confinamento domicilidrio de ndo doentes com prévia
suspensdo do direito fundamental a ndo ser privado da liberdade. Nao tendo
ocorrido tal, as correspondentes medidas foram e sdo, caso venham de novo
a ser impostas, inapelavelmente inconstitucionais, seja em situacdo de estado
de emergéncia, se nao houver prévia suspensdo do direito, seja em situagdo de
normalidade constitucional.

Logo, do ponto de vista do Presidente da Republica —e, diga-se, também dos
juristas que vieram a publico sustentar juridicamente a posi¢do daquele—, a
declaragdo do estado de emergéncia foi uma inutilidade juridica. Terd cumprido
outros objectivos de natureza politica, mas era juridicamente redundante. Com
efeito, considerando a necessidade premente de protec¢do do direito a satide e
do direito a vida, era constitucionalmente admissivel, mesmo em normalidade
constitucional, restringir o direito de deslocag@o, restringir o direito de
propriedade e de iniciativa econdmica privada, restringir o direito de reunido
e de manifestacdo e restringir os direitos dos trabalhadores. Estavam mesmo ja

32. Note-se que as excepgoes (os Autores citados supra na nota 8) s6 irromperam em 2020,
qual efeito secundario da epidemia, e s6 ap0s a critica feita ao decreto presidencial.

33. Sem prejuizo da consequente necessidade de revisdo constitucional que preveja a situa-
¢do, seria qualitativamente distinta, como vimos atras, a questdo do confinamento compulsivo
de doentes ou de infectados susceptiveis de transmitirem doenga contagiosa (no mesmo senti-
do, GomEs CANOTILHO € VITAL MOREIRA, Constitui¢do, 1, p. 484). Ai, mesmo perante a proibigao
constitucional de privagéo total ou parcial da liberdade e ainda que sem prévia declaragdo do
estado de emergéncia, seriam possiveis medidas de confinamento compulsivo daquelas pessoas
emanadas em estado de necessidade administrativa, dado que néo o fazer, em situagao de perigo
extremo, actual e iminente de contaminagao, significaria nao garantir um minimo de protec¢ao
constitucionalmente devida ao direito a protecgdo da saude e ao direito a vida de outras pessoas.
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em vigor leis restritivas de direitos fundamentais que autorizavam as autoridades
publicas de saide ou de protecgdo civil, em situacdes de calamidade publica, a
restringir o direito de deslocacdo, permitindo, por motivos de protec¢do da satde,
a imposicao de limita¢des a circulagdo, de quarentenas ou de cercas sanitdrias, a
separacdo de pessoas ndo doentes, a suspensao e o encerramento de actividades.
Para qué, entdo, declarar o estado de emergéncia?

Por isso mesmo, as restricdes e medidas restritivas daqueles outros direitos
fundamentais que continuaram a ser adoptadas apds a cessacdo do estado
de emergéncia ndo suscitam, na sua generalidade, especiais problemas de
constitucionalidade (material). No entanto, serd diferente quando se consideram
eventuais problemas de inconstitucionalidade organica. E o que se analisard a
seguir.

6. Questoes de competéncia e de forma

Em estado de emergéncia, as questdes de competéncia sdo condicionadas por
duas linhas de forca potencialmente em tensdo. De um lado, nos termos do
artigo 19.°,n.° 7, a declarag@o do estado de emergéncia ndo afecta a distribui¢cio
constitucional de competéncias pelos diferentes 6rgdos de soberania e pelos
orgdos de governo proprio das regides autbnomas. Mas, em contrapartida, tanto
a Constitui¢do quanto a lei orgdnica remetem para o Governo a execugdo da
declaragdo presidencial da emergéncia, reservando a Assembleia da Reptiblica a
apreciac@o da respectiva aplicagao™.

Ora, considerando que a declaracdo do estado de emergéncia se traduz na
suspensdo do exercicio de direitos fundamentais e que a legislacdo sobre esse
dominio estd, naquilo que é essencial, reservada a Assembleia da Republica,
imediatamente se percebe que, no minimo, nasce aqui uma relacdo de
tensdo entre a reserva em matéria de direitos fundamentais, que se mantém
constitucionalmente no Parlamento, e as competéncias de execuc¢do do estado
de emergéncia, que cabem ao Governo, sobretudo quando, como aconteceu
neste caso, o proprio Presidente da Repiblica proporcionou objectivamente
ao Governo uma interven¢do reguladora constitutiva na restricdo dos direitos
fundamentais a cuja suspensao procedera.

Como se viu, o Presidente da Republica suspendeu alguns direitos fundamentais,
mas, com excep¢do do direito a greve e do direito de resisténcia —em que
precisou o alcance concreto da suspensio—, remeteu para as “autoridades
publicas competentes” a concretizagdo ou a decisdo sobre as medidas restritivas
cujos limites e possibilidade apenas tragava genericamente, o que, desde logo,
suscita a ddvida sobre a existéncia de uma espécie de delegacdo objectiva de
competéncias ndo constitucionalmente prevista e, logo, constitucionalmente
vedada.

34. Cf. a Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro, artigo 17.° e artigo 162.°, alinea b), da Cons-
titui¢do.
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Para além disso, as dividas de constitucionalidade organica e formal acentuaram-
se quando, apds a declaracdo presidencial do estado de emergéncia, o Governo
assumiu, praticamente em exclusividade, a aprovacdo da generalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais, recorrendo a decretos simples
ou, quando muito, a decretos-leis sem a correspondente autorizacdo legislativa
parlamentar. Por fim, quando cessou a vigéncia do estado de emergéncia,
medidas restritivas substancialmente andlogas continuaram a ser aprovadas
exclusivamente pelo executivo, seja através de decreto-lei sem autorizagdo
legislativa, seja através das resolucdes do Conselho de Ministros que declaravam
ou prorrogavam a situa¢do de calamidade.

Serdo essas, entdo, as principais dividas competenciais que agora analisamos,
fazendo-o pela ordem seguinte.

Primeiro (6.1.), podia o Presidente da Republica ter procedido daquela forma, ou
seja, podia ter suspendido os direitos ndo determinando imediatamente, na maior
parte dos casos, o alcance concreto da suspensao?

Segundo, tinha o Governo competéncia para, em seguida, proceder a restricdes
de direitos fundamentais (6.2.1) e poderia té-lo feito, como o fez, através de
decreto simples, ou seja, através de acto regulamentar e ndo de acto legislativo
(6.2.2)?

Finalmente (6.3.), j4 em situag¢do de normalidade constitucional, isto €, quando,
apos a cessacdo do estado de emergéncia, o Governo declarou a situacdo nacional
de calamidade, podia o Governo ter continuado a aprovar medidas restritivas de
direitos fundamentais sem dispor das correspondentes autorizagoes legislativas?

6.1. Podia o Presidente da Repiblica suspender direitos deixando as
autoridades competentes a decisdo sobre os termos concretos das restricoes?

H4 quem considere que o procedimento de suspensdo adoptado pelo Presidente
da Republica levanta um problema de constitucionalidade, na medida em que
teria feito uma delegacdo normativa ao Governo, contrariando simultaneamente
a definicdo constitucional de competéncias dos 6rgdos de soberania (pondo em
causa a norma do artigo 110.°, n.° 2) e a proibi¢@o constitucional de delegacao
dogsseus poderes noutros 6rgdos (pondo em causa a norma do artigo 111.°, n.°
2)

Nao parece, no entanto, que, em rigor, o procedimento presidencial de suspensio
de direitos esteja bem caracterizado. Em termos juridicos, quem suspendeu
os direitos fundamentais foi, de facto, o Presidente da Republica; ndo houve
ai qualquer delega¢do de poderes, uma vez que identificou especificamente os
direitos fundamentais que quis suspender e os suspendeu formalmente. Ora,
sendo esses os poderes que a Constitui¢d@o lhe atribuiu neste dominio, eram esses
que ndo podiam ser delegados noutros 6rgaos. E o Presidente da Reptblica ndo
delegou.
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Em segundo lugar, os direitos fundamentais cuja suspensdo foi especificada no
decreto presidencial estdo parcialmente suspensos na medida, mais ou menos
densificada, enunciada pelo préprio Presidente da Republica. Isto €, tendo ficado
parcialmente suspensos nos termos delimitados pelo Presidente da Republica, as
“autoridades competentes” podem agora, dentro daqueles limites e no respectivo
ambito normativo, restringir, impor, permitir, proibir, e podem fazé-lo sem
objeccdo constitucional, naturalmente, desde que tenham competéncia para o
fazer.

No fundo, em termos praticos, tudo se processa aqui, com as necessdrias
adaptagdes, em termos equivalentes aos que ocorrem quando a Constitui¢ao
autoriza expressamente o legislador a restringir direitos fundamentais segundo
parametros pré-definidos. Ou seja, também aif, mesmo ndo tendo ainda havido
restricdo ou enquanto ndo a houver, o direito fundamental em causa ji estd
enfraquecido, ja foi afectado, restringido, porque a prépria Constitui¢do o
enfraqueceu quando admitiu expressamente que o legislador o possa vir a
restringir. Algo andlogo, embora com maior contundéncia, ocorre quando o
Presidente da Repiiblica suspende um direito sem concretizar com suficiente
densidade o que fica permitido ou proibido. Na medida em que o direito estd
suspenso, a proteccdo especifica que anteriormente proporcionava as liberdades
abrangidas pelo seu ambito normativo desapareceu temporariamente, mas, no
concreto, tais liberdades s6 virdo a ser concretamente afectadas quando e se as
“entidades ptiblicas competentes” as restringirem.

Logo, o Presidente da Republica ndo delegou os seus poderes noutro 6rgao ou
noutros 6rgaos. Nem sequer se refere expressamente ao Governo. Simplesmente,
“autorizou” restri¢cdes a liberdades —no ambito normativo de direitos que
suspendeu e na medida em que os suspendeu— que poderiam ser posteriormente
actuadas pelas “autoridades publicas competentes”, como se diz no decreto
presidencial. Essas autoridades serdo quaisquer umas que, tendo competéncia
para restringir ou para intervir restritivamente nas liberdades outrora protegidas
especificamente pelos direitos fundamentais agora suspensos, poderao fazé-lo na
medida e com o alcance delimitados pelo Presidente da Reptiblica.

Pode-se discutir se essa foi a melhor op¢ao por parte do Presidente da Republica,
se ndo deveria ter sido ele a esgotar normativamente toda a afectacao desvantajosa
da liberdade dos particulares no ambito dos direitos fundamentais objecto de
suspensdo, mas ndo parece haver inconstitucionalidade. E ndo ha porque o
Presidente da Republica ndo delegou os seus poderes que sdo, no caso, o poder
de declarar o estado de emergéncia e de especificar os direitos fundamentais que,
em consequéncia, ficam parcialmente suspensos. Dessas declarac@o e suspensao
encarregou-se, como devia, o Presidente da Republica.

Podia, naturalmente, ter ido mais longe, tal como fez para o direito a greve,
ou seja, podia determinar desde logo o que ficava proibido, o que era devido
ou o que era permitido naqueles dominios durante o estado de emergéncia.
Porém, tendo em conta a especificidade da situacdo e a necessidade de adaptacdo
quotidiana das restricdes a evolu¢do da pandemia, o Presidente da Republica
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considerou adequado ndo privar as autoridades competentes da faculdade de
decidirem de acordo com as avaliagdes que fizessem ao longo da vigéncia, em
principio prolongada, do estado de emergéncia.

De resto, vinculados que estéo pelo principio da proporcionalidade, o Presidente
da Republica e as restantes autoridades publicas estdo também especialmente
vinculados pelo principio da indispensabilidade (art. 19.°, n.° 4), pelo que sé
momento a momento podem adequadamente decidir aquilo que € estritamente
necessdrio para repor a normalidade constitucional, como ¢é exigido naquela
disposicdo constitucional. Uma decis@o geral a priori corre sempre o risco de ir
para além das estritas necessidades de restricdo que se venham a revelar a cada
momento.

6.2. Podia o Governo restringir o direito a liberdade pessoal consagrado no
artigo 27.° da Constituicao e podia aprovar restricoes severas a liberdades
através de decreto simples?

Como a distribuicdo constitucional de competéncias se mantém no estado de
emergéncia, s6 a Assembleia da Republica e, com autorizagdo legislativa
parlamentar, 0 Governo podem restringir direitos fundamentais. E o que resulta,
desde logo, do artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do. Nao tendo havido
autorizacdo legislativa parlamentar, hd inconstitucionalidade sempre que o
Governo restrinja direitos fundamentais? Aparentemente, sim. Tudo considerado,
nem sempre hd inconstitucionalidade. Atentas todas as circunstincias do caso,

(i) ndo hd inconstitucionalidade quando o Governo se limite a executar a
declaracdo do estado de emergéncia ou quando legisle mantendo-se estritamente
no ambito normativo delimitado pela suspensdo de um direito fundamental;

(ii) haverd, porém, inconstitucionalidade se o Governo dispuser constitutiva
ou primariamente nesse dominio através de acto regulamentar e nao de acto
legislativo;

(iii) tanto em situacdo de normalidade constitucional, como em estado de
emergéncia, hd inconstitucionalidade quando o Governo, sem a necessdria
autorizacao legislativa parlamentar, legisle ou disponha constitutivamente sobre
direitos fundamentais que ndo estejam suspensos.

6.2.1. Os efeitos competenciais da suspensao ou da niao suspensio de um
direito fundamental em estado de emergéncia

Os efeitos da suspensdo de um direito fundamental no dominio da distribuicéo de
competéncias entre Assembleia da Republica e Governo sdo, em nosso entender,
os seguintes. Se um direito fundamental foi suspenso, logo, se a respectiva
norma constitucional de garantia deixou de produzir efeitos juridicos durante
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o estado de emergéncia, entdo todo o dmbito normativo protegido por essa
garantia —desde que observados os limites tragados no decreto presidencial —
foi temporariamente recortado excludentemente da reserva de competéncia
legislativa reservada da Assembleia da Republica®.

Logo, como o Governo passou a ter competéncia propria para legislar nesse
dominio (artigo 198.°, n.° 1, alinea a)), ndo tem necessidade de autorizacio
legislativa da Assembleia da Republica desde que ndo vd para além da
delimitacdo do ambito da suspensdo a que o Presidente da Reptiblica procedeu.
Para além desses limites o direito fundamental ndo estd suspenso e, continuando
a desenvolver todas as suas virtualidades juridico-constitucionais, mantém-se
fora da competéncia legislativa prépria do Governo.

Se, por exemplo, o decreto presidencial de declaracdo do estado de emergéncia
suspende odireito de manifestacdo,o Governo pode,naexecugao dessadeclaragado,
proibir a realiza¢do de uma concreta manifestacdo mesmo que nao haja qualquer
disposicao legal em vigor que o habilite a proibir a realizacdo de manifestacdes.
Poderd igualmente, observando os limites constantes da declarag@o do estado de
emergéncia e os principios estruturantes aplicdveis, designadamente o principio
da igualdade, permitir (ou ndo proibir) a realizacdo de algumas manifestacdes,
desde que considere que o seu respectivo impedimento ndo é estritamente
necessdrio para a prossecugdo dos fins visados pela suspensio.

Naturalmente, no mesmo contexto, e até por razdes de seguranca juridica, de
previsibilidade e de proporcionalidade, se pode decidir da proibicdo/permissao
relativamente a toda e qualquer manifestacdo em concreto, pode também regular
normativamente a proibicdo/permissdo de realizacdo de manifestagdes —por
exemplo, estabelecendo critérios em fungdo da natureza da manifestagcdo, do
local, do nimero de participantes— sem que, para tal, necessite de qualquer
outra habilitacdo legal. Com efeito, estd a regular um dominio normativo que
agora ndo estd jusfundamentalmente protegido por um direito fundamental
especifico e que, enquanto tal, embora nao seja jusfundamentalmente irrelevante,
até porque beneficia da protecc¢do subsididria da liberdade geral de ac¢do, nao
mobiliza a necessidade de reserva de lei parlamentar. A ndo se entender assim,
nunca poderia o Governo legislar no exercicio da competéncia legislativa prépria
prevista no artigo 198.°, n.° 1, alinea a), pois estaria sempre, de algum modo, a
afectar a liberdade geral de ac¢do jusfundamentalmente protegida pelo direito ao
desenvolvimento da personalidade.

36. De alguma forma pode dizer-se que, ndo tendo também o direito ao desenvolvimento
da personalidade sido suspenso, aquele dominio normativo continua a beneficiar da protecgao
subsidiaria desse direito entendido enquanto liberdade geral de accdo. E, em rigor, € assim. S6
que essa ¢ —tendo sido intencionalmente suprimida a proteccdo juridico-constitucional qua-
lificada que lhe era conferida por um direito fundamental especifico— uma protec¢éo débil,
indiferenciada, que, a luz de uma concepgdo constitucionalmente adequada da reserva de lei
segundo a teoria da essencialidade, ndo mobiliza a necessidade de regulag@o através de lei
parlamentar ou de decreto-lei autorizado. E sera assim porque houve ali objectivamente uma
desgraduagdo na anterior proteccdo especial e refor¢ada, desgraduacédo essa que foi induzida
pela suspensdo da garantia jusfundamental especifica.
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Porém, toda esta construg@o assenta no pressuposto da existéncia de uma prévia
suspensdo do direito fundamental especifico. Se ndo houve suspensdo formal
do direito, ele continua a produzir efeitos juridicos, privando o Governo de
competéncia legislativa prépria sobre a matéria. Se ndo houve suspensao, o
Governo ji ndo dispde de competéncia porque nem a Assembleia da Republica
lha deu nem o Presidente da Republica lha podia ter dado. Se o Presidente da
Republica s6 suspendeu o direito de manifestagdo no que se refere a manifestacdes
sindicais, ndo pode o Governo proibir uma manifestacio de jovens pela defesa do
ambiente nem pode legislar restritivamente sobre essas especificas manifestacdes
se nao dispuser da necessdria autorizagao legislativa parlamentar.

Donde a extrema importincia de saber quais os direitos fundamentais que
foram ou ndo suspensos na declaragcdo do estado de emergéncia e, dai, a grave
repercussdo juridica do erro manifesto cometido e reiterado pelo Presidente da
Reptblica quando ndo suspendeu parcialmente o direito a liberdade garantido
no artigo 27.° da Constitui¢do, no que respeita a garantia de ndo se ser privado
da liberdade.

Ou seja, mesmo para quem ndo sustente a natureza absoluta da garantia
jusfundamental consagrada no artigo 27.°,n.° 2 e 3, nunca o Governo poderia ter
legislado sobre a matéria sem a necessdria autorizacio legislativa. Ndo poderia
ter imposto normativamente o confinamento domicilidrio e o internamento
hospitalar®’.

Propusemos, pela primeira vez por escrito, esta teoria sobre distribui¢ao
constitucional de competéncias durante o estado de emergéncia no texto ja
referido elaborado no dia seguinte a declaracdo presidencial do estado de
emergéncia®® e, apesar das vdrias respostas e comentdrios de que esse texto foi
especialmente objecto, esta posicdo, tanto quanto seja do nosso conhecimento,
ndo foi até agora contestada.

Mereceu, no entanto, uma ddvida pertinente de natureza procedimental®:
assentando esta teoria no pressuposto do desaparecimento tempordario do direito
fundamental suspenso, como pode tal direito ser processualmente defendido
contra eventuais agressdes inconstitucionais se ndo existe juridicamente durante
esse periodo? Poderia, por exemplo, o direito fundamental a greve ser defendido
através da ac¢do de intimagdo para proteccdo de direitos, liberdades e garantias?

Estd apenas em causa, naturalmente, o direito a greve nos termos em que foi
suspenso, portanto, apenas no que se refere a proibi¢do do seu exercicio nos

37. Com a excepgdo de o poder fazer apenas para prevenir ou reprimir a pratica do crime
de propagacdo de doenga contagiosa, nos termos atras referidos.

38. Cf. J. Reis Novais, “Estado de Emergéncia - Quatro notas juridico-constitucionais sobre
o decreto presidencial”, Observatorio Almedina, disponivel em https://observatorio.almedina.
net/index.php/2020/03/19/estado-de-emergencia-quatro-notas-juridico-constitucionais-sobre-
-o-decreto-presidencial/

39. Formulada no seminario on/ine promovido pela Associagdo dos Assessores do Tribunal
Constitucional, sobre “A crise do covid-19 e o Direito constitucional portugués”, no dia 13 de
Abril de 2020.
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sectores criticos ou vitais. Em tudo o mais, o direito a greve conserva todas as
suas virtualidades enquanto direito fundamental.

Por sua vez, quanto a dimensdo particular que foi suspensa, hd que distinguir
em funcdo dos possiveis fundamentos da eventual impugnagdo judicial. Se se
pretende contestar a constitucionalidade da prépria suspensdo nos termos em
que ela foi feita, € 6bvio que o acesso deve ser garantido. Af estd em causa
a propria decisdo de suspensdo e o direito de acesso aos tribunais para aferir
da respectiva constitucionalidade ndo foi suspenso. Ele estd mesmo expressa
e especificamente assegurado na prépria lei que aprova o regime do estado de
sitio e do estado de emergéncia®. Se o foco da controvérsia é o préprio acto de
suspensdo, entdo compete aos tribunais decidir se ele foi ou ndo legitimo. Se foi
inconstitucional, € 6bvio que ndo pode produzir os efeitos tipicos da suspensao.

Por sua vez, se o fundamento €, por exemplo, a eventual desproporcionalidade
das medidas restritivas governamentais entretanto adoptadas ao abrigo da nova
margem de competéncia legislativa que foi aberta com a suspensdo (por exemplo,
na suspensao do direito de manifestag@o), o controlo judicial € ainda plenamente
convocdvel, j4 que esse comando de proporcionalidade ou de proibicdo do
excesso vinculard sempre toda a actividade do Estado, independentemente do
direito fundamental que tenha sido afectado e mesmo que ndo estivesse em causa
qualquer direito fundamental. O mesmo se passa, de resto, com todos os outros
principios constitucionais estruturantes de Estado de Direito. Nesse sentido, a
actuagdo dos poderes publicos que afecte a liberdade de manifestagdo ndo pode
ser desproporcionada, até porque, enquanto principio constitucional estruturante,
o principio da proporcionalidade continua a ser parametro de validade da
actuagdo estatal durante o estado de emergéncia (artigo 19.°,n.° 4).

Em segundo lugar, mesmo que uma visdo demasiado formalista pretendesse
inibir a invocabilidade judicial do direito fundamental suspenso, nem ai se
criava uma zona livre de Direito, uma vez que seriam sempre invocéveis, nao s
outros direitos fundamentais que mantivessem algum tipo de associa¢do com os
comportamentos especificamente protegidos pelo direito fundamental suspenso,
como, em ultima andlise, estaria sempre em causa e podia ser invocado, numa
eventual intimacdo para protec¢do de direitos, liberdades e garantias, o direito
ao desenvolvimento da personalidade do artigo 26.°. Uma hipotética suspensdo
deste ultimo direito visando expressamente impedir toda e qualquer tutela
judicial da liberdade geral de ac¢do durante o estado de emergéncia seria, ela
mesma, evidentemente excessiva e poderia ser impugnada a esse titulo.

Assim, no exemplo dado, o facto de o direito fundamental a liberdade de
manifestacdo ter sido legitimamente suspenso ndo fez desaparecer a liberdade de
manifestacdo; ela continua a existir como bem juridico, ainda que as possibilidades
individuais de acesso a esse bem ndo beneficiem, temporariamente, da protec¢cdo
juridica reforcada e especifica que lhe era conferida pelo direito fundamental
agora suspenso.

40. Cf. Lei n.° 44/86, de 30 de Setembro, artigo 6.°.
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6.2.2. Mesmo dispondo de competéncia legislativa prépria, podia o
Governo ter restringido por decreto simples, por regulamento?

Tendo concluido que, pelo menos no caso dos direitos fundamentais que foram
suspensos pelo Presidente da Republica na declaragio do estado de emergéncia,
o Governo poderia, a seguir, ¢ mantendo-se dentro do quadro delimitado pelo
decreto de suspensdo, restringir as possibilidades de acesso individual aos bens
por eles protegidos, importa saber qual a forma adequada para o fazer. Aconteceu
que, ao contrdrio do que seria de esperar tendo em conta a importancia do que
estava em causa, o cardcter restritivo da regulag@o, a relevancia dos sacrificios de
liberdade implicados e a controvérsia que os envolvia, o Governo ndo recorreu
a forma de acto legislativo, tendo antes optado pela forma de decreto simples*'.

De qualquer forma, h4 inconstitucionalidade quando o Governo restringe através
de acto infralegislativo, através de decreto simples: a normagdo € primdria e
inovatoria, € matéria importante, € politicamente controversa, logo, deveria ser
tratada por acto legislativo. Imaginam-se as razdes politicas por que tal ndo foi
feito —porventura, as de escapar ao controlo de fiscalizagdo da Assembleia da
Reptiblica—, mas a inconstitucionalidade parece evidente.

Pela fundamentacdo que apresenta, o Governo considera o decreto em causa
como um decreto de execucdo ou um regulamento de aplicacdo*. Mas, ndo
é. Se o Presidente da Republica tivesse estabelecido todo o regime normativo
da suspensdo, o Governo ficaria limitado a executar tal regime. Um decreto
de execucgdo seria, ai, adequado. Porém, com a excep¢do do direito a greve (e
também do direito de resisténcia, mas ai sem efeitos praticos), o Presidente da
Republica optou por ndo definir no decreto presidencial os comandos normativos
que os cidaddos deveriam observar, estabelecendo apenas os respectivos limites
e sentido e remetendo a responsabilidade da sua aprovagdo e defini¢do para a
autoridade publica competente. Assim sendo, quando o Governo assume essa
tarefa ndo estd a executar ou a regulamentar, estd a constituir o regime que
os cidaddos devem observar, ainda que nos limites fixados pelo Presidente da
Republica, estd a definir primariamente o regime, a intensidade, a medida e o
sentido da restricdo. Isso ndo é regulamentar, € uma actuacdo primadria, propria
da funcdo politico-legislativa, exactamente da mesma forma e com a mesma
natureza com que o legislador o faz quando aprova leis restritivas expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Ndo é o facto de tais restricdes estarem
constitucionalmente autorizadas que dispensa o Governo ou a Assembleia da
Republica de terem de recorrer a acto legislativo para restringir.

41. Dir-se-ia que o Presidente da Republica acabou por ser a primeira vitima desta opgao
verdadeiramente inesperada, de tal ordem que comegou por “promulgar” o referido decreto,
como se ele fosse, como seria de esperar, um decreto-lei, obrigando a posterior rectificagao
formal: o acto de “promulgagao” foi rectificado para acto de “assinatura”. Cf. a Declaragdo de
Retificagdo n.° 11-D/2020, de 20 de Margo.

42. Segundo a Declaragdo de Retificagdo n.° 11-D/2020, de 20 de Margo, onde origina-
riamente se lia “procede a execugdo da declaragdo do estado de emergéncia” passou a ler-se
“regulamenta a aplicagdo do estado de emergéncia’.
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Diferente € a situacdo quando o préprio Presidente da Republica, no decreto
de declaracdo do estado de emergéncia, restringe o direito a greve, proibindo o
exercicio da greve nos sectores criticos ou vitais da economia, satide e sociedade.
A seguir, estando a restricdo criada, o Governo s6 tem de a executar. Af ja se
justificaria o recurso a um regulamento executivo, a um decreto que fixasse, por
exemplo, quais s@o exactamente os sectores que devem ser considerados criticos
ou cujo funcionamento sem perturbagdes € considerado exigivel.

Até pode admitir-se que um decreto de execugdo tenha parcialmente caricter
normativo, que introduza ou crie uma dada disciplina normativa, mas, sempre,
para efeitos de executar ou de regulamentar a disciplina normativa que ja foi
criada pela fonte primdria. No caso, essa disciplina primdria ndo existia, € o
Governo que a cria, ainda que com a “autorizacdo” conferida as “autoridades
publicas competentes” pelo decreto presidencial.

Em conclusdo, hd também af inconstitucionalidade por violagdo do principio da
reserva de lei préprio de Estado de Direito.

6.3. Restricdes e intervengaes restritivas a direitos fundamentais, em situacdo de
normalidade constitucional, aprovadas pelo Governo

Com o termo do estado de emergéncia e a declaragcdo governamental da situagio
de calamidade®, cessaram as inconstitucionalidades materiais mais graves e
ostensivas que estiveram em vigor no periodo anterior, a saber, a imposicao de
confinamento parcial obrigatdrio a ndo doentes e a discriminacdo entre maiores
e menores de 70 anos, assentes nas restricdes que o Governo designava pelos
eufemismos de “dever especial de proteccdo” e “dever geral de recolhimento
domicilidrio” e o Presidente da Republica pelo de “restricdes simétricas ou
assimétricas, designadamente em relacdo a pessoas e grupos etdrios ou locais
de residéncia”.

No entanto, como a cessagdo destas restricdes inconstitucionais e a sua
metamorfose num “dever civico de recolhimento domicilidrio” —simétrico,
como diria o Presidente da Republica— foi feita num contexto de decisdo
politica de atenuacdo das medidas de isolamento social, sem vir acompanhada de
qualquer reconhecimento da respectiva inconstitucionalidade, ndo € de excluir
que possam ser retomadas, pelo menos pontualmente, em funcdo da alteracio de
circunstancias ou da mudanca de politicas.

Todavia, mantiveram-se renovadamente em vigor, com algumas alteracdes e
no mesmo contexto das medidas de combate a pandemia, agora em quadro de
normalidade constitucional ,todo um conjunto de restri¢des adireitos fundamentais
como a livre iniciativa econdmica privada, direitos dos trabalhadores, liberdade
de circulagdo, eventualmente a prépria liberdade de reunido e de manifestagdo
ou, em geral, o direito ao desenvolvimento da personalidade. Para tanto, em vez

43. Cf. Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 33-A/2020, de 30 de Abril, prorrogada pela
Resolugdo n.° 38/2020, de 17 de Maio, e pela Resolugao n.° 40-A/2020, de 29 de Maio.
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de chamar a Assembleia da Repiiblica a aprovar tais medidas ou a autorizar que
o Governo as pudesse tomar através de decreto-lei com autorizacdo legislativa
—procedimentos que seriam constitucionalmente incontestaveis e politicamente
ndo problemdticos, uma vez que ndo se imagina a existéncia de uma maioria
parlamentar que se lhes opusesse—, o Governo optou por um procedimento
atipico, heterodoxo e que tem suscitado algumas dividas de constitucionalidade.

Referimo-nos a declaragcdo governamental da situacdo de calamidade, decretada e
sucessivamente renovada com apoio na lei de bases da protecgio civil*, e através
da qual o Governo aprova as referidas medidas restritivas explorando, até um
limite de contornos duvidosos, as possibilidades constitucionais proporcionadas
pela legislagdo em vigor ja atrds referida®®. Ndo havendo ai, até ao momento,
decisdes que possam ser indiscutivelmente qualificadas de inconstitucionais*,
ndo parece, em qualquer caso, recomenddvel uma estratégia que ndo parece ter
outro fim que ndo seja assegurar a outrance um controlo exclusivo da gestdo da
crise por parte do executivo.

skkok

44. Lein.° 27/2006, de 3 de Julho, na versdo actual.

45. Cf. supra, ponto 2.

46. Mais duvidosas poderdo ser a imposi¢do de uso de mascara ou viseira e a autorizagao de
medi¢@o de temperatura aos trabalhadores por parte das entidades patronais, aprovadas através
de decreto-lei sem a correspondente autorizagédo legislativa, o Decreto-lei n.° 20/2020, de 1 de
Maio.
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