Direito de excecao e pandemia — uma perspetiva
constitucional

VITALINO CANAS *

1. Realidade constitucional e transi¢do normativa

A concretizacdo da Constituicdo normativa parte da norma interpretada com o
influxo da realidade constitucional. A norma pretende conformar a realidade
constitucional que, reciprocamente, reage sobre o sentido da norma constitucio-
nal. A realidade constitucional de quase dois anos de pandemia é perturbadora:
as interferéncias em direitos parecem o cenério que devemos assumir resigna-
damente como regra, enquanto o pleno uso da liberdade é a excecdo que sO
somos autorizados a invocar em certa época do ano.

Se assim €, a questdo crucial que se coloca é a seguinte: estd 0 nosso quadro
juridico constitucional calibrado para que essa situacao, a persistir, decorra sem
excessos e sem limitacdes evitaveis da liberdade? Tem o quadro constitucional
existente sido usado satisfatoriamente? Deveria ser revisto? Esta o quadro legis-
lativo — de lei ordinaria — a altura das circunstancias e das exigéncias de garan-
tia, proporcionalidade, seguranca que se impdem?
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2. Entre estado de emergéncia e situacdo de calamidade

A reacdo das autoridades competentes a pandemia, do ponto de vista das medi-
das limitativas da liberdade, tem oscilado entre duas estratégias, ap6s uma fase
inicial de alguma indecisdo juridica, espelhada pela publicacdo do Decreto-Lei
n. 10- A/2020, de 13 de marco, que estabeleceu medidas excecionais e tempo-
rarias relativas a situacéo epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID 19.

Produzido sem autorizacdo legislativa e até sem invocacdo da base normativa
disponivel das Leis de protecdo civil e de vigilancia em salde puablica (aparen-
temente ninguém se deu conta da sua eventual relevancia para o caso), algumas
das normas daquele Decreto-Lei tinham um sentido inequivocamente interfe-
rente no exercicio de alguns direitos de liberdade: desde a liberdade de aprender
e de ensinar, a liberdade de deslocacdo, passando pela liberdade de acesso a
alguns espagos frequentados pelo publico e pela liberdade de atividade econo-
mica.

Mais: fazia-o de forma retroativa, em contradigdo com o artigo 18.%, n.° 3, da
CRP,! uma vez que de acordo com o seu artigo 37.° as normas produziam efei-
tos no dia da aprovagdo do Decreto-Lei em Conselho de Ministros, ou seja,
antes da sua publicacdo no Diario da Republica.

Porém, ninguém impugnou a sua flagrante inconstitucionalidade, primeiro sinal
da resignacdo que assinalei anteriormente.

Depois, oscilagdo entre estado de emergéncia (quadro constitucional, artigo
19.9) e situacdo de calamidade (quadro da lei ordinéria).

Mas se nos perguntarem, algum tempo decorrido, quando é que esteve em vigor
um e quando esteve o outro, hesitamos e se calhar em alguns casos enganamo-
nos.

Logo ai, um indicio de alguma coisa errada: como é que a partir de certa altura
nos pareceu que estar sob declaracdo de estado de emergéncia, situacdo de ex-
cec¢do constitucional absolutamente Unica (tdo Unica que nunca tinha sido decre-
tada em 44 anos de vigéncia da Constituicdo), € mais ou menos o mesmo do que
estar sob declaracéo de situacdo de calamidade ao abrigo da legislagdo ordinaria
da protecéo civil e da defesa da saide publica, no que toca a limitagdo das li-
berdades publicas?

1 Os preceitos citados sem indicagdo de fonte sdo da Constituicdo da Republica Portuguesa
(CRP).
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De duas uma: ou o regime constitucional de interferéncia excecional em direitos
do artigo 19.° ndo é afinal uma coisa muito diferente do regime “regra” das
interferéncias em direitos, previsto grosso modo no artigo 18.°, n.% 2 e 3; ou 0
regime previsto na lei ordinaria para “simples” situa¢des de protecdo civil foi
experimentado além dos seus limites originais.

Ora, a verdade é que o modo como as instituicbes competentes lancaram méo
dos varios expedientes — quadro constitucional de excecdo, quadro ordinario de
protecdo civil — em fases diferentes do combate a pandemia, mas muitas vezes
com medidas materialmente similares, embora, porventura, com intensidades
diferentes, deu azo a que se gerassem essas duas percecdes no publico em geral,
com aparente despreocupacao do PR, da AR (ou da sua maior parte) e do Go-
verno e com grande perplexidade para a generalidade dos juristas, particular-
mente os cultores e estudiosos do Direito Constitucional.

Na verdade, a leitura cldssica — nunca antes testada na aplicagdo prética - do
quadro da excegdo constitucional era a de que ele visaria dar resposta a uma
crise gravissima, de ameaca existencial, inesperada, insuscetivel de antecipa-
¢do, a requerer a intervencdo concertada e urgente dos trés 6rgédos politicos de
soberania: 0 PR que, como se sabe, toma a iniciativa e declara; o Governo que é
ouvido antes da declaracdo e recebe poderes extraordinarios para executar as
medidas necessarias para voltar a normalidade constitucional; e a Assembleia
da Republica que autoriza e fiscaliza a execugdo pelo Governo daquelas medi-
das. Em sintese, crise aguda, localizada no tempo, a requerer reacdo imediata, a
perdurar por pouco tempo (por isso se prevé a declaragdo por periodos que ndo
podem exceder 15 dias, artigo 19.°, n.° 5), até a situagdo poder ser enfrentada
através dos mecanismos normais.

Em relacdo a pandemia, com maior ou menor esforgo, pode-se conceder que se
podia recorrer a esse quadro nos primeiros dias, nas primeiras semanas.

Mas a partir de certa altura comegou a parecer a muita gente que era excessivo o
recurso ao quadro constitucional de excecdo e que possivelmente a situagdo
poderia e deveria ser enfrentada com recurso ao quadro normal das interferén-
cias em direitos, decretadas pela Assembleia da Republica, nos termos do artigo
18.°, n.% 2 e 3, fosse através de processos legislativos dedicados e urgentes ou
no quadro de regime juridico geral especificamente concebido para enfrentar as
circunstancias.

O que de alguma forma é perturbador é que o legislador pareca ter sido prolon-
gadamente tolhido pelo efeito surpresa e tenha revelado incapacidade para rea-
gir, criando um regime consistente, capaz de enquadrar adequadamente aquilo
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que a partir de certa altura se configurou como uma situagcdo com carateristicas
Unicas e duradouras ao longo de muito tempo.

Com o benepléacito dos demais 6rgdos politicos e, em certa medida, das instan-
cias jurisdicionais,> o Governo recorreu aos mecanismos da Lei de Bases da
Protecdo Civil, Lei n.° 27/2006, de 3 de julho e da Lei n.° 81/2009, de 21 de
agosto, sobre o sistema de vigilancia em salde publica, bem como da Lei de
Bases do SNS.

A primeira Lei prevé a possibilidade da declaracdo de situacdes de alerta, de
contingéncia ou de calamidade como situacfes de protecéo civil.

No contexto de cada uns desses estados situacionais podem ser adotadas medi-
das adequadas e proporcionais a necessidade de enfrentar graus crescentes de
perigo, atual ou potencial.

A declaracéo da situacdo mais grave — calamidade — desencadeia obrigacGes de
cidaddos e entidades privadas, além de poder traduzir-se em limitagdes tempo-
rarias ao exercicio de direitos, designadamente resultantes de:

0] estabelecimento de cercas sanitérias e de seguranca;

(i) estabelecimento de limites ou condic¢Bes a circulagdo ou perma-
néncia de pessoas, outros seres vivos ou veiculos, nomeadamente
através da sujeicdo a controlos coletivos para evitar a propagacdo
de surtos epidémicos;

(i) racionalizacdo da utilizacdo dos servicos puablicos de transportes,
comunicagdes e abastecimento de agua e energia, bem como do
consumo de bens de primeira necessidade;

(iv) mobilizagdo civil de pessoas, por periodos de tempo determina-
dos;

(V) livre acesso dos agentes de protecdo civil a propriedade privada,
bem como a utilizagdo de recursos naturais ou energéticos priva-
dos;

(vi) requisicdo temporaria de bens ou servigos.

Todavia, esta legislagdo ordinaria foi pensada para outros cenarios e pressupos-
tos.

2 llustrativos, Acdrddos do STA de 10 de setembro de 2020 (Processo 088/20.8BALSB), de
31 de outubro de 2020 (Processo n.° 0122/20.1BALSB), de 24 de junho de 2021 (Proces-
so 061/21.9BALSB) e de 27 de junho de 2021 (Processo n.° 85/21.6BALSB), entre ou-
tros.
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Os conceitos basicos centrais da LBPC sdo acidente grave e catastrofe.

N&o obstante a sua elevada indeterminacdo, pode afirmar-se que ambos os con-
ceitos estdo imbuidos de uma ideia de evento repentino, balizado temporalmen-
te (embora com consequéncias que podem eventualmente persistir no tempo),
inesperado ou pelo menos incerto quanto a sua ocorréncia e intensidade: fogo
florestal, sismo, maremoto, deslizamento de terras, acontecimento meteorolégi-
co extremo, inundacdo, acidente radiolégico, colapso informético. Evento que
mesmo quando as suas consequéncias possam ser eventualmente minimizadas
por acdes preventivas (designadamente na sua iminéncia, quando minimamente
previsivel) é insuscetivel de antecipacdo de tal forma direcionada que permita o
seu evitamento ou neutralizacédo total, o que implica a inevitavel necessidade de
reagir as suas consequeéncias.

Nesse caso, compreende-se que haja possibilidade de uma reagdo expedita e
sem delongas: por isso, a forma de declara¢do é uma resolucgdo do Conselho de
Ministros, ndo sujeita a promulgacéo presidencial, instantaneamente eficaz sem
qualquer intervencao prévia ou posterior especifica da Assembleia da Republi-
ca.

Ora, a pandemia do Covid 19 ndo se reconduz facilmente as no¢des que ressal-
tam e subjazem ao regime da protecéo civil, nem do ponto de vista ontoldgico,
nem do ponto de vista dos efeitos temporais. As limitagdes a direitos fundamen-
tais que determina, ao invés de serem as contempladas pelo regime da protecéo
civil — instantaneas, balizadas no tempo, circunscritas -, sdo0 massivas e prolon-
gadas, muito além do imaginado pelo legislador do regime da protecéo civil.

3. A desejavel reformulacao do quadro normativo

Durante boa parte de 2020 e 2021, Portugal viveu sob declaracdo da situagdo de
calamidade, sucessivamente prolongada pelo Governo, sem qualquer interven-
cao formal do Presidente da RepuUblica ou da Assembleia da Republica. E no
final de 2021 continua a recorrer-se ao regime da protecdo civil, como o de-
monstra a recente publicacdo da Resolucdo que declara mais uma vez a situagdo
de calamidade no Ambito da pandemia da doenca COVID-19.3

O problema mais perturbador é que, como ja se referiu, a declaracdo de uma
situacdo de calamidade neste contexto e com este enquadramento normativo

3 Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 157/2021, publicada no Diario da Republica n.°
230-AJ2021, Série 1, de 2021-11-27.
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envolve interferéncias em direitos fundamentais através de simples resolugdes
do conselho de ministros, sem garantias nem fiscalizacdo parlamentar,* com
intensidade e duracdo que ndo se enquadram no espirito da lei.

A caminho de dois anos de pandemia, persiste a paradoxal situacdo de o regime
da excecdo constitucional ser demais para o tipo de reacdo que necessitamos e
de o regime de direito ordinario existente ser de menos para 0 que é necessario,
sendo, por isso, sujeito a flagrantes entorses.

Em sede de fiscalizacdo concreta, o Tribunal Constitucional, no acérddo n.°
424/2020, julgou inconstitucionais as normas contidas na Resolucdo do Conse-
lho do Governo n.° 77/2020 e na Resolucdo do Conselho do Governo n.°
123/2020, do Governo Regional dos Acores, que impunham o confinamento
obrigatorio, por catorze dias, dos passageiros que aterrassem na Regido Auto-
noma dos Acores, por violagdo do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.°,
por referéncia ao artigo 27.°, da Constituicdo da Republica Portuguesa. O objeto
do acérddo foram, como se vé, normas de Resolucbes de Governo Regional,
julgadas inconstitucionais por violacdo de normas de competéncia. Mas néo é
dificil encontrar nele argumentos transponiveis para a apreciacdo das Resolu-
coes — formal e materialmente equivalentes - do Conselho de Ministros. Porven-
tura esta pronta a explodir uma bomba reldgio constitucional. Pode rebentar ou
ndo, mas se alguma vez rebentar isso tera efeitos imprevisiveis sobre um nime-
ro indefinido de limitac6es de liberdade impostas no passado, que tiveram fre-
guentemente consequéncias economicas.

E claro que, em rigor, a reagio a pandemia no limiar da constitucionalidade néo
é uma situacdo exclusivamente portuguesa.

Em quase todos os quadrantes na Europa e noutras latitudes, ha queixas de que
0 quadro constitucional foi usado (e talvez abusado) em termos extremos, nem
sempre resistiu ou se mostrou adequado e, em muitos casos, foi superado pela
realidade constitucional.

A pergunta que se coloca, a finalizar, é: o que deve fazer-se?

4 E talvez até sem que o Governo se sinta obrigado a notificagio do artigo 15.°, n.° 3, da
CEDH, sobre derrogacdes as liberdades protegidas pela Convengao:
“3. Qualquer Alta Parte Contratante que exercer este direito de derrogagdo mantera com-
pletamente informado o Secretéario-Geral do Conselho da Europa das providéncias toma-
das e dos motivos que as provocaram. Devera igualmente informar o Secretario-Geral do
Conselho da Europa da data em que essas disposi¢des tiverem deixado de estar em vigor e
da data em que as da Convengéo voltarem a ter plena aplica¢do.”
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A proposta que deixo para compor a situacdo e voltar a colocar o Direito em
posicdo de conformar a realidade, na medida em que for conforméavel, tem al-
guns pilares:

- reponderar seriamente a viabilidade de distinguir entre os mecanis-
mos de suspensdo de direitos e de restricdo de direitos dos artigos 19.°
e 18.° da CRP. Suspensao e restricdo sdo conceitos com fronteiras difi-
ceis de tracar (talvez a Unica diferenca seja a necessidade de respeito
pelo nucleo essencial de direitos no caso de suspensao, mas mesmo es-
sa é discutivel) e talvez até obscurecam o que é essencial: as medidas
tém de ser proporcionadas aos fins a que se destinam, qualquer que se-
ja a categoria conceptual em que se inscrevam;

- rever o direito ordinario das emergéncias civis, por forma a poder
adapta-lo melhor a estas novas realidades, duradouras, mutantes, a re-
quererem adaptacdo da resposta numa base quase diaria;

- reforcar a intervencgdo legitimadora (antes da declaracdo da emergén-
cia civil ou de saude publica) e fiscalizadora (apds a declaragdo) da
AR, colocando as soluges legais em linha com as orientagdes do Con-
selho da Europa (Comissdo de Veneza).






