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Resumo

A 30 de janeiro de 2020, a Organizagdo Mundial da Satde declarou que o novo surto do
Coronavirus constitui uma Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional, sendo
este o mais elevado nivel de alerta. Esta decisdo levou a uma coordenagdo, cooperacdo e
solidariedade internacional, cujo objetivo foi interromper e conter a propagagdo do virus.
Posteriormente, no dia 11 de margo de 2020, a Covid-19 foi caraterizada pela OMS como uma
pandemia.

Neste contexto, em mar¢co de 2020 foi declarado, em Portugal, o estado de excecao
constitucional, sob a forma de Estado de Emergéncia que nao havia sido utilizado.

O presente trabalho tem como objetivo fazer um estudo de direito comparado e respetiva
jurisprudéncia dos regimes constitucionais portugués e espanhol, estabelecendo as diferengas e
semelhangas entre eles.

Esta ¢ uma questao de importancia relevante na medida em que permite comparar a eficacia do
direito constitucional portugués em situacdes como o estado de excecao.

Palavras-chave: Covid-19; Direitos, Liberdades e Garantias; Direitos Fundamentais;
Pandemia; Regime Constitucional Portugués; Regime Constitucional Espanhol.



Abstract:

On January 30, 2020, the World Health Organization declared the new outbreak of the
Coronavirus to constitute a Public Health Emergency of International Concern, which is the
highest level of alert. This decision led to international coordination, cooperation and solidarity,
the aim of which was to stop and contain the spread of the virus. Subsequently, on March 11,
2020, Covid-19 was characterized by the WHO as a pandemic.

In this context, in March 2020, a state of constitutional exception was declared in Portugal, in
the form of a State of Emergency that had not been used.

The present work aims to make a study of comparative law and respective jurisprudence of the
Portuguese and Spanish constitutional regimes, establishing the differences and similarities
between them.

This is a question of relevant importance insofar as it makes it possible to compare the
effectiveness of constitutional law Portuguese in situations such as the state of emergency.

Keywords: Covid-19; Rights, Freedoms and Guarantees; Fundamental Rights; Pandemic;
Constitutional Regime Portuguese; Spanish Constitutional Regime.
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Introducio:

O Direito da Normalidade convive com o Direito da Crise, o qual pretende, relativamente a
excegdo, estabelecer solugdes excecionais.

O Direito Constitucional de Exceg¢do consubstancia-se numa alteragdo radical da Ordem
Constitucional, ainda que temporariamente, de forma a combater as mais graves crises que
ameacam a subsisténcia da comunidade politica estadual.

A sua execugdo baseia-se em dois pontos essenciais, designadamente, o reforco dos poderes
publicos e a suspensdo ou limitagdo de Direitos Fundamentais.

A pandemia suscitou a devida resposta em Portugal através da adogao de mecanismos juridicos
em ordem a preocupacao de a enfrentar e combater.

No ambito constitucional foi decidida a declaracdo de Emergéncia, renovado duas vezes, num
conjunto de trés ciclos de quinze dias. Estas declaragdes ndo foram exatamente iguais e
contaram com trés paralelos decretos de execucdo pelo Governo.

Mais tarde, perante a reducdo dos casos de contagio e considerando a desnecessidade de
medidas tdo gravosas, optou-se pela decretagdo do Estado de Calamidade. Este, por sua vez,
ndo limita Direitos Fundamentais e ndo dota as Autoridades Administrativas de competéncias
extraordinarias adequadas a solucionar a crise.

A pandemia estendeu-se a nivel mundial e, como tal, Espanha ndo foi exce¢do, vivenciando
uma idéntica situagao com a decretagdo de emergéncia, assim como foram colocadas em pratica
um conjunto de medidas destinadas a combater a propagacao do surto originado pela Covid-
19.

Nesta senda, a presente dissertacdo pretende explorar os aspetos atinentes as declara¢des do
Estado de Emergéncia relacionados com a pandemia em Portugal e em Espanha, e as medidas
tomadas, analisando cada um dos regimes, bem como as restrigdes e limitacdes de Direitos
Fundamentais, entre outros aspetos.

Nesta dissertacao ird ser realizada uma analise de forma separada dos regimes de cada um dos
paises e, em seguida, uma comparagdo entre ambos, de forma a entender as semelhancas e as
diferencas que os separam e, se em algum momento, algum deles padeceu de
inconstitucionalidade.



Regime Constitucional Portugués na vigéncia do Estado de Emergéncia:

Teoria Geral do Estado de Excecio Constitucional:

No Direito Constitucional, o Estado de Exce¢do' ganha real sentido nos sistemas em que seja
possivel discernir uma situacdo de normalidade de uma situagcdo de excecdo. Dito de outra
forma, o Estado de Excecao requer certos pressupostos de operatividade, os quais se organizam
em torno de uma nog¢ao de sistema politico democratico que possibilita a distanciagcdo entre a
normalidade a crise institucional.

O Estado de Excegdo consiste na resposta do ordenamento constitucional a uma situacao que,
de modo extraordindrio, o coloca em perigo?.

Para que seja possivel optar entre um e outro Estado ¢ necessario realizar uma ponderagdo entre
eficacia e normatividade, designadamente:

a) Tipos de regulacdo dos instrumentos de exce¢do a adotar: manter os instrumentos ou
operar a sua transformacgao para se adequarem a realidade;

b) Defini¢do dos pressupostos que representam as situagdes de crise constitucional;

c) Avaliagdo dos efeitos que as novas regras e realidade irdo ter sobre a “nova” ordem
constitucional;

d) Escolha dos o6rgdos constitucionais que participam na decretacdo dos efeitos
excecionais, tendo em conta as necessidades procedimentais e a importancia da decisao;

e) Estabelecer os tipos de controlo externo, politico e juridico sobre a atuacdo dos 6rgaos
em situacOes excecionais.

Existem vdarias concecdes relativamente ao modo como o Estado de Excecdo pode ser
entendido, sendo que, em seguir, irei proceder a andlise cada uma delas:

1. Concecao organizatoria:

Nesta concecdo, o Estado de Excecdo assume-se conexo a ideia de concentragcdo dos poderes
do Estado. Esta concentracdo deve ser protagonizada pela instancia governamental, pela sua
estrutura de funcionamento ser permanente € o poder executivo deter os mecanismos de
intervengdo no dominio da seguranca do Estado.

2. Concecao material:

O resultado obtém-se com a mera suspensdo de Direitos Fundamentais, mesmo que nada diga
acerca da estrutura do poder publico que ¢ atingida.

1 Sobre o estado de excegdo em geral na doutrina portuguesa, v. Marcelo Rebelo de Sousa, Direito
Constitucional, Braga 1979; Manual de Direito Constitucional, 11, 6* edicdo, Coimbra, 2016; Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, IV, 4* edi¢do, Coimbra, 2000, paginas 346 e seguintes; Jorge Bacelar
Gouveia, os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, p. 111 e seguintes; J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 6° edigdo, Coimbra, 2003, p. 1099 e seguintes.

2 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia. O estado de excegéio..., ll, p. 1265 e seguintes.



Tem como desvantagem o facto de ndo explicar a realidades das alteragdes organizatoria,
levando a que o Estado de Excec¢do se apresente como uma figura parcial e desfocada da
realidade juspositiva subjacente.

3. Concecao funcionalista:

Salienta o Estado de Excegao sob a otica do estado de necessidade, pondo em causa e relagao
causa-efeito que justifica a procura de solucdes para debelar crises extraordinarias.

Concecdao global:

Segundo esta concegdo, define-se Estado de Exce¢do como a alteragao fundamental da ordem
constitucional que refor¢a o poder publico, de vigéncia transitoria, fundada na ocorréncia de
situagdes de anormalidade que lhe sdao lesivas, visando por-lhes cobro numa logica de
proporcionalidade dos meios aplicaveis.

E caraterizado pela existéncia de trés elementos: material, funcional e temporal, analisados, de
seguida, individualmente.

De acordo com o elemento material, os efeitos constitucionais devem ser verdadeiramente
excecionais, ao ponto de afetarem e alterarem principios fundamentais. O teor das alteracdes
retne-se sob o designio de refor¢o do poder publico, sendo que este ¢ maior ou menor conforme
seja maior ou menor o poder estadual j& existente.

Relativamente ao elemento funcional, o seu carater implica a consideracdo de trés elementos,
nomeadamente, as causas de que depende a sua decretagdo, as finalidades que os efeitos visam
e uma articulagdo entre ambos. Tém que existir, efetivamente, um fenomeno de lesdo material
da ordem juridica.

As medidas a adotar devem pautar-se pela razoabilidade, sendo indispensaveis para a restitui¢ao
da situag@o de normalidade.

Finalmente, no respeitante ao elemento temporal, a alteracdo juridico-constitucional tem de
possuir a carateristica de temporalidade dessa alteragdo, isto €, a alteragdo assume-se com base
num titulo de duracdo limitada. A ndo existéncia de temporalidade acarretaria uma mudanca
definitiva da ordem constitucional, através da alteragdo dos pressupostos de facto. O objetivo ¢
a reposi¢ao da situacdo que existia antes de situagdo de crise.

Modalidades do Estado de Excecio:

1.Na sua vertente causal, o elemento funcional do Estado de Excegdo pde em realce o conjunto
das circunstancias que motivam a ado¢ao de medidas extraordindrias.

Sdo varias as causas que o motivam, podendo subdivir-se tendo em conta a sua origem,
designadamente:

a) Causas naturais ou humanas: se derivam de fendmenos naturais ou se, pelo contrario,
sdo resultado de comportamentos voluntarios;
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b)

d)

Causas externas ou internas: se t€ém origem num lugar exterior ao territorio do Estado
ou se tém origem dentro do proprio territdrio do Estado e ai levam a cabo a sua fung¢do
danificadora do ordenamento constitucional;

Efetividade ou iminéncia: a primeira determina-se pela realiza¢do da lesdo da ordem
constitucional que justifica a ado¢do do Estado de Exce¢do, traduzindo-se num dano
que esta a ser produzido. A segunda consiste numa situacdo précia da efetividade, na
qual a consecugdo se assume prestes a consumar-se;

Causas territoriais, politicas e sociais: as causas territoriais prendem-se com o elemento
territorial do Estado. As causas politicas manifestam, de um ponto de vista interno, as
opgoes de determinado texto constitucional na organizacao da vida publica. As causas
sociais designam os acontecimentos de grave perturbacdo da organizacdo econdmico-
social do pais, por motivos relacionados com a quebra nos circuitos abastecedores ou
da paz social, colocando em crise a fungdo reguladora que ao estado constitucional
incumbe.

2.Relativamente aos efeitos, sdo quatro os que permitem construir a nogdo de alteragdo da
ordem constitucional, nomeadamente:

a)
b)
©)

d)

Efeito suspensivo: paralisagdo da eficacia das normas constitucionais, surgindo um
vazio no espaco coberto pela norma;

Efeito modificativo: intervengdo em que os segmentos normativos sao transformados
de modo parcial, de modo a se adaptarem as necessidades do Estado de Excegao;
Efeito aditivo: introduz novos elementos ordenadores do texto constitucional, em
acréscimo a regulacdo ja existente.

Efeito substitutivo: em alguns casos, decide-se pela troca dos elementos normativos
existentes por outros elementos que se considerem mais apropriados.

O refor¢co do poder politico reveste a carateristica de reforco externo quando atinge a
comunidade na respetiva autonomia perante o poder politico. Por outro lado, assume a fei¢ao
de um reforco interno quando respeita o Direito Constitucional, o conjunto das normas e
principios constitucionais que cuidam do Estado-Poder. A faceta mais comum deste reforgo
interno refere-se a acumulacao de competéncias em 6rgaos do poder executivo por um Governo
ou singularmente pelo Chefe de Estado.

Fundamento:

O adequando entendimento do Estado de Excecao Constitucional reside na sua posi¢ao no plano
das garantias de defesa ou preservagdo da ordem constitucional. E necessaria a adogdo de um
conjunto de institutos que refor¢gam as possibilidades de realizagdo e consolidagdo do mesmo.
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O Estado de Exce¢do visa a conservacdo da ordem constitucional, ainda que a modifique,
durante um certo tempo. Apresenta-se como uma garantia da Constituicdo, a semelhanca da
reserva constitucional® ou da fiscaliza¢do da constitucionalidade®.

O pressuposto do Estado de Excecdo ¢ a verificagdo de uma ofensa a ordem constitucional de
tal modo grave que coloque um conflito entre o uso dos meios ordinarios € o seu uso como
figura extraordinaria. O que o fundamenta ¢ a preservacao de um valor superior através da sua
transformagao temporaria e parcelar, possibilitando recuperar a sua configuragdo inicial. Desta
forma, ¢ a partir da teoria da ponderacao de valores que se chega a uma defesa extraordinaria
da Constituigao.

A perturbacdo da ordem constitucional que justifica o Estado de Exce¢do, aliada aos efeitos
particularmente intensos que provoca, impde um uso restritivo do mesmo, s6 para as situagdes
em que se coloquem em perigo principios fundamentais, relativamente aos quais sejam os
efeitos excecionais a solugdo apropriada.

Destacam-se duas modalidades, uma repressiva e outra preventiva. A primeira ganha forca
quando a ordem constitucional deva transformar-se com a finalidade de se autopreservar. A
segunda justifica-se pela conveniéncia de defender a ordem constitucional perante situagdes de
crise que colocariam em causa a sua vigéncia se os mecanismos de excegao atuassem antes do
seu desencadeamento.

Suspensio (parcial) da Constituicio:

Relativamente a esta questdo, somos confrontados com dois pontos de vista distintos. De acordo
com a perspetiva organico-funcional, o ato de execucdo integra-se na fun¢do administrativa,
que ndo ¢ uma funcdo meramente executoria. A atuacdo da excecdo ¢ um verdadeiro ato
administrativo, sendo necessario verificar a alteragdo das circunstdncias que provocam a
aplicacdo do regime excecional e decidir sobre a entrada em vigor desse regime. Por outro
prisma, e segundo a perspetiva material, o ato de execugao apenas afetaria a eficacia das normas
constitucionais, sendo que a emissao do ato suspensivo nunca colocaria em causa a validade
das normas suspensas.

Na doutrina espanhola declara-se a tendéncia de considerar os efeitos do Estado de Excecado
segundo uma vicissitude de suspensdo das normas constitucionais, particularmente as ligadas
aos direitos fundamentais®.

Para Pedro de Vega (autor espanhol), a suspensdo da Constituigdo nunca implicaria a
manifestagdo do poder constituinte, tratando-se apenas de uma suspensdo da eficacia das
normas constitucionais, marcada pela existéncia de circunstancias excecionais.

3 Ter como exemplo desta matéria o artigo 1652 CRP, que enumera as matérias cuja legislacdo pertence a
Assembleia da Republica, salvo autorizagdo ao Governo para tal.

4 A fiscalizac3o da constitucionalidade é efetuada pelo Tribunal Constitucional, podendo ocorrer se trés modos
diferentes, designadamente, preventiva, abstrata sucessiva e concreta.

> Ver autores espanhdis Luis Prieto Sanchis sobre constitucionalismo e positivo; Pedro de Vega.
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De uma forma generalista, o “Estado de Exce¢do modifica o esquema organizatorio dos 6rgaos
de soberania, impulsionando um refor¢o do poder publico, ndo implicando apenas a suspensao
dos direitos fundamentais”.

Estado de Excecio e poder/ordem constitucional:

O poder de excecao constitucional situa-se no conjunto das fungdes estaduais constituidas,
sendo que o seu fundamento de validade se retira da ordem constitucional estabelecida e ¢ uma
figura pertencente a regularidade constitucional.

Como ja referido, a especificidade deste poder joga-se no seio das fung¢des constituidas do
Estado, na maxima intensidade que se permite ao exercicio do poder constituido, sendo trés as
suas dimensdes concetuais, designadamente, a alteracdo material da ordem constitucional,
como forma de reforcar o poder publico a partir da verificagdo de um conjunto de causas
desestabilizadoras e durante um periodo de tempo limitado.

Importa ainda fazer referéncia ao facto de que no Estado de Excegao existem normas de tipo
excecional. Efetivamente, mesmo nas situagdes de crise constitucional, nao ¢ possivel
prescindir-se de alguns principios e a atuacdo excecional mostra-se como meramente adaptativa
de alguns deles, ndo tendo de ser-lhes sempre visceralmente contraria.

A intervengdo dos efeitos excecionais constitucionais, ndo sendo tdo drastica quanto no caso
das normas excecionais, incorpora regras especiais, conformando o sistema constitucional aos
tempos de crise®.

Mais ainda, a ordenacao da excecdo constitucional s6 tem sentido quando complementada pelo
recurso as normas constitucionais da normalidade, caso contrario, nem seria necessario falar
em normas excecionais ou especiais, que s6 o sdo por relacdo com as normas gerais.

Na eventualidade de ndo existir uma regulagao juridico-constitucional, deve utilizar-se a figura
da integracao de lacunas.

6 Este caso exemplifica-se com as normas que determinam a acelerac¢do da producdo dos atos de excec¢do ou
que reforcam os mecanismos de controlo da legalidade excecional.
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Estado de Excecao no Direito Portugués:

O modelo portugués ostenta tragos de influéncia do estado de sitio francés, principalmente no

que respeita a suspensdao de direitos fundamentais, posicdo das autoridades militares,
diversidade militar e politica dos pressupostos.

De modo a ser possivel compreender a sua estruturagdo, ¢ necessario ter em conta cinco tragos
centrais, nomeadamente:

1) Inser¢ao da positivacao normativa numa senda de constitucionalizagdo substancial do
Estado de Excecao;

2) Amplitude das causas de excecdo, num prisma politico-militar-naturalistica;

3) Os efeitos da excecdo sdo essencialmente materiais (suspensao de direitos
fundamentais) e escassamente organizatorios (poucas consequéncias na reparticao do
poder publico entre os diversos 6rgaos);

4) Procedimento trilateral de decretacdo’ do Estado de Excecdo: audi¢do 6rgio executivo,
autorizagao parlamentar e decisdo presidencial;

5) Regime de tutela razoavelmente eficaz, concebido em termos de fiscalizacao politica.

O procedimento de excegdo concita a intervengdo dos trés 6rgaos de soberania politicamente
ativos: Presidente da Republica, Assembleia da Republica e Governo. Ressalva-se o facto de
que a participag¢ao de cada um deles nao € igual, sendo que a participacao decisoria ¢ conferida
aos trés, através da autorizagdo parlamentar, da decisdo presidencial e da referenda
governamental, embora o Governo beneficie de uma participagdo prévia e executdria propria,
pelo refor¢o do seu poder administrativo.

O Estado de Sitio e o Estado de Emergéncia sdo os Estados de Excegdo presentes no nosso
regime constitucional vigente.

O estado de emergéncia, normalmente, refere-se a uma situacdo localizada, com menor
gravidade, estando presente nos casos de calamidade publica, pelo que s6 pode levar a
suspensao dos direitos, liberdades e garantias com relevancia concreta para a situacdo. Ja o
estado de sitio, aplicavel em situacdes mais graves e duradouras, pode determinar a suspensao
de um conjunto mais alargado de direitos, pois terd por base a necessidade de prevenir ou
suprimir atos graves que impliquem o uso da for¢a ou insurrei¢do e que coloquem em causa a
soberania, a independéncia, a integridade territorial ou a ordem constitucional democratica.

A situacdo de calamidade pode ser declarada quando, face a ocorréncia de acidente grave ou
catastrofe, e a sua previsivel intensidade, ¢ necessario adotar medidas destinadas a prevenir,
reagir ou repor a normalidade constitucional. Pode ser declarado no todo ou em parte do
territério nacional. A declaragdo de calamidade apenas pode suspender os direitos
expressamente previstos na Lei de Bases da Protecdo Civil. Entre outras medidas pode
estabelecer (i) a mobilizacdo civil de pessoas, por periodos de tempo determinados, (ii) a
fixacdo, por razdes de seguranca, de limites ou condicionamentos a circulagdo ou permanéncia
de pessoas, (iii) a fixacao de cercas sanitarias e de seguranca e (iv) a racionalizagao da utilizagao

7 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excegéo..., Il, p. 781 e seguintes.

14



dos servicos publicos de transportes, comunicacdes ¢ abastecimento de dgua e energia, bem
como do consumo de bens de primeira necessidade.

Pressupostos:

“A agressdo efetiva ou iminente por for¢as estrangeiras”
Este pressuposto leva a conjugacgao dos artigos 19°/2 CRP e 1°/1 LRESEE.

Em sentido juridico, agressdo pode definir-se como um ato juridico de recorte material e nao
subjetivo, com carater ilicito. Consubstancia-se num comportamento humano, isto ¢, um ato ou
operagdo que se exterioriza numa conduta ou comportamento, € nao se queda com uma mera
declaracao de vontade.

A agressao ¢ uma vontade juridicamente relevante que se carateriza pela violagao de normas e
principios. Tem como tragos caraterizadores a autoria por forgas estrangeiras, pode apresentar-
se como efetiva ou numa situacdo prévia de iminéncia e posiciona-se em confronto com os
principios fundamentais estruturantes.

“A grave ameaga ou perturbagdo da ordem constitucional democratica”

Apenas lhe ¢ feita referéncia no artigo 19°2 CRP. A perturbacdo assenta numa conduta
voluntaria que se expressa segundo uma vontade juridicamente relevante e, deste modo, coloca
em causa normas e principios juridicos.

“A calamidade publica®”

Neste caso, trata-se de um acontecimento em que a vontade humana nao se apresenta relevante,
sendo um facto e ndo um ato juridico.

A analise destes pressupostos permite concluir que ndo existe um critério inico. E necessario
ter em conta um conjunto de causas, nomeadamente, humanas, naturais, externas, territoriais,
politicas e sociais, para que o Estado de Excecao possa definitivamente ser declarado.

Em suma, a CRP apenas autoriza a declaraco do estado de sitio ou de emergéncia’ em caso de
“agressao efetiva ou iminente por forcas estrangeiras, de grave ameaca ou perturbagdo da ordem
constitucional democratica ou calamidade publica”, evidenciando-se a presenca de um
pressuposto finalistico.

8 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excecéo..., Il, p.808.
% Crf. Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excegéio..., Il, p. 1025 e seguintes.
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Cabendo ao Presidente da Republica fundamentar a op¢ao por um ou por outro, especificando
os Direitos, Liberdades e Garantias cujo exercicio fica suspenso, verifica-se que a LRESEE!?
estabelece o conteudo adicional de que a declaracdo deve clara e expressamente conter a
caraterizagdo e fundamentacdo do estado declarado, o ambito territorial, a duragdo, os direitos
suspensos ou restringidos e, no que respeita ao estado de emergéncia, o grau de reforco dos
poderes das autoridades administrativas e civis € do apoio as mesmas pelas Forcas Armadas.

Assim, no 1° Decreto (n°14-A/2020, de 18 de margo) ficou determinada a suspensao parcial do
direito de deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territorio nacional, incluindo o
confinamento no domicilio, o estabelecimento de cercas sanitarias, assim como, na medida do
necessario ¢ de forma proporcional, a interdicdo das deslocagdes e da permanéncia na via
publica que nao fossem justificadas, a fim de reduzir o risco de contdgio e executar as medidas
de prevencdo e combate a pandemia.

A renovagao deu-se pelo Decreto n°2-A/2020, de 2 de abril, e, que o Presidente da Republica
lembrou que foram tomadas “medidas com o objetivo de conter a transmissao da doenga, bem
como proteger os cidaddos e garantir a capacidade de resposta do SNS e das cadeias de
abastecimento de bens essenciais, regulando o funcionamento das empresas e a circulagao de
pessoas num contexto de calamidade publica'!”. Resultou ainda a determinagdo de que “pode
ser alargado o regime de redugao temporaria do periodo normal de trabalho, ou reduzida ou
diferida, sem penalizagdo, a percecao de rendas, juros, dividendos e outros rendimentos prediais
ou de capital”.

Nesta segunda renovagdo do estado de emergéncia, o Presidente da Republica referiu que as
medidas adotadas “foram progressivamente surtindo os seus efeitos, tendo sido possivel mitigar
a transmissdo da doenga, reduzindo a percentagem didria de crescimento de novos casos de
infecdo e, consequentemente, de internamentos e de dbitos, permitindo reduzir a pressdo sobre

o Servico Nacional de Saude e salvar muitas vidas'?”.

Outros aspetos e influéncias sobre o Estado de Excecao:

O exercicio do poder de excegdio assume-se como discricionario'®>. Num primeiro momento
relativo a sua decretacdo, pressupondo uma atuacao dos 6rgaos decisores nesse sentido. Num
2° momento, em conjugacao com os instrumentos de excegdo, sendo que o texto constitucional
confere ao decisor uma margem de decisdo quanto a respetiva escolha, tendo, no entanto, em
conta a gravidade dos pressupostos.

No ambito do Estado de Excecdo, a discricionariedade pode ser observada em diversas
vertentes, as quais passo a descrever, designadamente, decisoria (decisdo de decretar ou ndo o
Estado de Excecdo), qualificativa (entre a op¢do de decretar estado de sitio ou estado de
emergéncia), temporal (momento de editar os efeitos excecionais), seletiva (escolha dos direitos

10 ver artigos 42 e 52 da referida lei.

11 predmbulo do Decreto n2 17-A/2020, de 18 de margo.

12 predmbulo do Decreto n2 20-A/2020, de 18 de margo.

13 A discricionariedade permite a Administrag3o Plblica agir e tomar decisdes dentro dos limites da lei.
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fundamentais para efeito de suspensdo dos mesmos), conformadora (margem de criagdo que a
clausula geral implica e possibilita para a tomada das providéncias necessarias) e aplicatdria
(determinacdo do periodo de vigéncia do Estado de Exce¢do e dos locais a que o mesmo se
destina).

De uma forma geral, decretar o Estado de Excecao nao ¢ algo estatico, ¢ algo que permite uma
adaptacao e conformagdo as circunstancias que decorrem naquele exato momento.

Importa também fazer referéncia ao principio da proporcionalidade'* que se apresenta como
uma limitac@o interna a atuacao juridico-publica de carater discricionario, contendo os efeitos
excessivos ou menos adequados.

Considera-se que o Estado de Excecdao ¢ “proporcionado” se a finalidade que a ordem
constitucional lhe comete se afigura como respeitada no confronto com as op¢des de modelagdo
e selecdo. Na tomada de decisao de decretacao do Estado de Excecao e durante a sua vigéncia
¢ necessario observar um conjunto de diretrizes que o tornem aceitdvel, respeitando,
nomeadamente a adequacdo (a providéncia ¢ adequada se se apresenta apta a obtengao do
resultado que lhe foi normativamente assinalado), a necessidade (a providéncia ¢ adequada se
outra nao houver que lhe seja menos gravosa) e a racionalidade (a providéncia ¢ racional se os
efeitos escolhidos se apresentarem equilibrados, em concordancia com uma avaliagdo entre os
custos e os beneficios).

Em suma, a 1* incidéncia do principio da proporcionalidade consubstancia-se na decisao
primaria de decretar ou ndo o Estado de Excecdo, obrigando a pondera-lo como idéneo a
solucionar a situagdo de crise. Em seguida, segue-se a ponderacdo acerca da sua
indispensabilidade no contexto das diversas medidas que a ordem juridico-constitucional
permite.

Efeitos:

Relativamente aos efeitos, estes podem subdivir-se em efeitos materiais € organizatorios.

Os efeitos materiais t€m como pressuposto principal a suspensdo do exercicio de Direitos,
Liberdades e Garantias. De uma forma genérica, as normas atributivas destes direitos nao sao
atingidas, apenas se verificando uma compressdo da sua eficacia por um periodo limitado de
tempo.

Esta suspensao de que falamos nao implica uma instantanea perda do espaco de autonomia dos
cidadaos, havendo somente uma disponibilidade para o poder publico, havendo necessidade,
agir reforcadamente.

Ressalva-se o facto de que a suspensdo de Direitos Fundamentais ndo se faca por referéncia a
uma categoria individualizada de pessoas, as quais seriam especificamente visadas, o que se
traduz numa proibicao constitucional da chamada “suspensao individual” que o ordenamento

4 Ver artigo 32 LRESEE.
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espanhol admite, mas que ndo ¢ permitida pelo ordenamento portugués, sendo a nossa
suspensao coletiva.

Todos os Direitos Fundamentais foram consagrados admitindo estruturalmente a possibilidade
de serem restringidos ou limitados, de poderem ver o seu conteido comprimido e as
possibilidades de acesso individual aos Dbens jusfundamentalmente protegidos
desvantajosamente afetados.

No entanto, ¢ necessario ter em conta que qualquer restrigio'> tem que observar os principios
estruturantes do Estado de Direito e os seus limites, havendo, todavia, algumas garantias que a
CRP atribui forca de natureza absoluta, definitiva e irrestringivel.

Como ja referido, durante a vigéncia do Estado de Emergéncia, o Presidente da Republica
suspendeu alguns Direitos Fundamentais, sendo o alcance da afetacdo a cada um deles
diferenciado.

Em relagdo a alguns deles, como ¢ o caso do direito a greve e do direito de residéncia, o
Presidente da Republica fixou no Decreto o sentido e conteudo das restrigoes.

Num segundo plano, para a generalidade dos outros direitos, ndo procedeu imediatamente a
concretizagdo do alcance e extensdo da suspensao, habilitando as autoridades publicas
competentes a restringir os direitos dentro dos limites delineados no decreto presidencial.

Desta forma, no caso das restricdes autorizadas, passou a existir um terceiro plano em que as
autoridades publicas competentes fixaram o que era proibido, permitido e imposto pelo Estado
de Emergéncia.

Segundo a LRESEE, h4a um conjunto de direitos que ndo podem ser alvo de suspensdo, entre
eles, o direito a liberdade fisica, o direito a inviolabilidade do domicilio, telecomunicagdes e
correspondéncia, a liberdade de locomocdo, comunicacdo social e associagcdo. Destaca-se
também um conjunto de Direitos Fundamentais, regulados no artigo 19°/6 CRP, em que se torna
ilegitima a proibi¢ao de qualquer efeito suspensivo.

Num segundo ponto de analise temos os efeitos organizatdrio, na medida em que o Estado de
Excecdo provoca uma vicissitude organizatoria, alterando o esquema de distribuicdo de
poderes, dotando determinadas entidades de poderes de que ndo gozam em circunstancias
ordinarias.

Do ponto de vista das autoridades a quem incumbe uma participacdo no Estado de Excegao,
verifica-se uma reducao destas no ambito da organizagdo administrativa. As providéncias
permitidas durante a sua vigéncia, desdobram-se entre atos juridicos e operagdes materiais,
podendo dentro dos primeiros haver uma atuacdo normativa ou uma atuagdo concreta e
individual.

Relativamente aos instrumentos de poder mais adequados, destacam-se os regulamentos
administrativos'® que tdm uma funcfio ordenadora geral, quer nos dominios de aplicag¢do do

15 Cfr. J. Reis Novais, As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra, 2003, p. 172 e seguintes e 192 e seguintes.

16 Definido pelo artigo 1352 CPA como norma juridica geral e abstrata que, no exercicio de poderes
administrativos, visa produzir efeitos juridicos externos.
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Estado de Excec¢do, quer na concretizacdo das suas normas. S3o regulamentos de execugao
através dos quais se dispde da limitacdo do exercicio das liberdades suspensas e se tomam as
providéncias necessarias a resolugdo da crise. O Estado de Exce¢do chama, ainda, os
regulamentos de policia que se destinam a fazer a ordenacdo, com eficicia externa, das
atividades dos administrados.

Por outro lado, os atos administrativos!” projetam-se na aplicagio de normas de excecio a
situacdes individuais e concretas, com a emissdo de um efeito juridico, normalmente, ablativo.

Existem, no entanto, limites aos efeitos organizatérios. O primeiro deles atinge a matéria da
revisdo constitucional, estabelecendo-se um limite circunstancial, de acordo com o qual nao
pode ser praticado nenhum ato de revisdo constitucional'®. Um segundo limite situa-se no
dominio das relacdes entre o Presidente da Republica e a Assembleia da Republica,
estabelecendo-se um entrave ao exercicio do poder de dissolugdo parlamentar!®. Desta forma,
impede-se que o poder sofra pressdes, evitando-se a concentracdo de poderes e mantendo-se a
funcdo fiscalizadora de cariz parlamentar.

Aplicagao dos efeitos:

A aplicagdo dos efeitos do Estado de Excecdo faz-se por referéncia a um dado espaco
geografico de aplicacdo de normas e atos juridicos.

A definicdo de territorio nacional ¢ dada pelo artigo 19°/2 CRP. Definido o campo de aplicacao
espacial, a decisdo discricionaria vem manifestar-se sob a veste de uma discricionariedade de
estipulacdo, isto ¢, admite-se um poder discriciondrio aquele 6érgao decisor na delimitagdo do
espaco de aplicagdo do Estado de Excegao no territorio nacional.

Nesta vertente, ¢ necessario atender a trés divisdes territoriais que se apresentam uteis na
defini¢do das autoridades competentes quanto a sua execugdo, nomeadamente, distingdo entre
territério nacional e insular, divisao do territorio entre distritos e circunscrigdes locais, e divisao
do territorio para fins militares e policiais.

E ainda de referir que é o 6rgdo decisor do Estado de Excegdo que, na sua decretagio, decide
quanto a sua duragio. A determinagdo ex ratione temporis*’ submete-se a uma limitagio legal,
ndo deixando ao 6rgdo decisor margem na escolha do critério de realizagdo, impondo uma
demarcagao inicial e final. No entanto, a determinacao forgosa ndo impede que se estabeleca
um periodo de vacatio legis®!, que tem que ser minimo, entre 0 momento da publicacgdo e o
tempo necessario para dele se tornar conhecimento. Ressalva-se o facto de que esta vacatio
legis ndo pode ser prolongada, sob pena de os seus efeitos se tornarem inuteis.

7 Definido pelo artigo 1482 CPA como uma decisdo que, no exercicio de poderes juridico-administrativos,
visam produzir efeitos juridicos externos numa situacao individual e concreta.

18 Ver artigo 2892 CRP.

¥ Ver artigo 1722/1 CRP.

20 Questdes relacionadas com o elemento temporal.

21 A vacatio legis é o periodo de tempo que decorre entre a publicacdo de um diploma no jornal oficial e a sua
entrada em vigor no ordenamento juridico.
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O nosso texto constitucional fixou uma duracdo segundo uma contabilizacdo didria, ndo
podendo nunca ultrapassar os quinze dias (artigo 19°/5 CRP).

Decretacao:

Qualquer procedimento, incluindo o Estado de Exce¢do, tem um momento inicial, em que se
colocam em marcha diversas vontades convergentes que se desembocam numa vontade final
juridicamente relevante.

No nosso regime, o impulso da intervengio parlamentar incumbe ao Presidente da Reptiblica??,
que o concretiza com uma mensagem fundamentada, mencionando ter ouvido o Governo.
Contudo, esta iniciativa do Chefe de Estado ndo significa que o mesmo ndo possa receber
estimulos procedimentais no sentido de o levar a ponderagao do exercicio de iniciativa.

Apos a decretagdo, hda uma reunido dos atos opinativos prévios € necessarios para
substancializar uma decisao justificada, atos esses da competéncia do Governo e do Conselho
de Estado. O Governo possui competéncia politica residual, sendo que a sua opinido de ser
proferida com o tempo necessario para a convocagao do 6rgao em reunido, ponderagao das
questdes que se coloquem, consulta de alguns servigos internos e para a respetiva redagao e
comunicagdo externa. H4 a intengdo de o Governo avaliar, do ponto de vista técnico-
administrativo, as condigdes do Estado de Excecdo, sendo que o seu parecer assuma uma
importancia fundamental. Do ponto de vista do Conselho de Estado, estd em causa uma
intervengao de cariz politico, pelo qual os 6rgdos constitucionais se podem pronunciar, ainda
que a titulo consultivo.

A tomada de uma decisdo final ¢ antecedida de uma intervengdo parlamentar que se
consubstancia numa autorizagcdo de cariz prévio, cuja omissao vicia o ato presidencial. Tal
intervencao pode ser do plenario da AR ou substitutiva da comissdao permanente da Assembleia
da Republica.

Segundo o RAR, a autoriza¢@o da declaragdo do Estado de Excecdo ¢ considerada um processo
legislativo especial em que se termina a aplicagcdo subsididria das normas reguladoras do
processo legislativo geral. Este procedimento tem como particularidades o facto de ser
excludente das fases que nao facam sentido, ao mesmo tempo que ¢ simplificador das fases
comuns. Sublinha-se o facto de que, em nome do principio da urgéncia, verifica-se uma omissao
praticamente total da fase de instrugdo, operando a passagem da fase de iniciativa a fase de
deliberagdo, sendo a inica exce¢do admitida o dever de consulta as Regides Autonomas.

A fase propulsiva compete ao Chefe de Estado, quase consistindo num caso de iniciativa
normativa presidencial exclusiva, na medida em que deve apresentar ao Parlamento as
coordenadas do decreto que pretende fazer aprovar, por intermédio de uma mensagem
fundamentada (artigos 23°/1 LRESEE e 171°/1 RAR). No entanto, o relevo que a LRESEE

22 \/er artigo 102/1 LRESEE.
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atribui a intervengao parlamentar permite que esta contenha um momento instrutdrio especifico,
através de um dever de consulta, antes da deliberacao, dos 6rgaos das Regides Autonomas.

A fase constitutiva tem como regras especificas as que se referem a organizagao do debate e as
que se dirigem a defini¢ao o tipo de votacdo. Para o debate estabelece-se a duragdo maxima de
um dia, proibe-se o periodo de antes da ordem do dia e determina-se uma distribui¢do rigida do
tempo para cada interveniente. A Assembleia da Reptiblica?® exerce um poder discriciondrio de
decisdo, na medida em que tem que assentir na decretacao presidencial do Estado de Excegao.
Sublinha-se, ainda, o facto de que a vontade parlamentar ¢ exercida com um total conhecimento
dos contornos do Estado de Excegdo a declarar.

O momento central ¢ constituido pelo ato de declaragdo da autoria do Presidente da Republica,
no exercicio da competéncia pratica de atos proprios.

E essencial que a declaragio contenha os aspetos a seguir referidos, nomeadamente, a
identificacdo da situagdo declarada, a fundamentagao da declaragdo, a delimitagdao da area do
territorio nacional a que se aplica, a especificagdo dos direitos, liberdades e garantias cujo
exercicio fica suspenso, a duragdo, a determinagdo dos poderes das autoridades militares, bem
como as demais medidas que possam ser adotadas.

Este ¢, também, um poder discriciondrio que s6 pode ser exercido nos termos projetados e sobre
os quais houve, antes, consulta e autorizagdo. Caso o Chefe de Estado queira declarar um Estado
de Exce¢do diverso daquele que tenha sido apreciado, esta obrigado a iniciar um novo
procedimento.

O ato de excegao carece de referenda governamental na veste de referenda ministerial (artigo
140° CRP).

O Estado de Excecdo carece de publicitacdo, através da sua divulgacdo em Diario da Republica
(artigo 119° CRP). Esta necessidade geral de publicidade aplica-se aos atos de exce¢ao por uma
exigéncia do principio do Estado de Direito, que proibe os atos secretos contra os quais 0s
cidaddos ndo se podem defender. Com a publicagdo cumpre-se a certeza juridica, uma vez que
funciona como garantia objetiva da fixagdo das fontes do ordenamento juridico.

Na hipotese de ndo ter sido possivel reunir o plenario da Assembleia da Republica, a autorizacao
conferida pela Comissao Permanente carece de imediata confirmacao por parte daquele 6rgao
(artigos 138°/2 e 161°¢) CRP). Nao havendo tal confirmacao, o ato presidencial de excecgdo
cessa a sua vigéncia. Segundo o RAR, ¢ a propria Comissao Permanente que tem iniciativa do
procedimento de confirmacao, sendo que o legislador estabelece que a convocagao tenha lugar
imediatamente.

2 Ver artigo 102/1 CRP.
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Vicissitudes:

Execucdo:

Do ponto de vista organizatorio, a concretizacdo da clausula de excegdo ¢ confiada ao Governo,
guindado a posicao de 6rgao supremo da diregdo.

No siléncio da CRP ¢ da LRESEE, tal incumbéncia de execu¢dao recai no Conselho de
Ministros, de modo que € a esta instancia a quem compete praticar atos de idéntica natureza,
como a aprovacao de regulamentos de execucdo de leis em geral, para além de possuir
competéncia politico-administrativa residual.

Do ponto de vista funcional, a direcdo atribuida ao Governo mede-se pela faculdade que se lhe
comete da expressao do poder regulamentar de execugdo administrativa do Estado de Excegao.

Incumbe ao Governo o dever de informar o Presidente da Republica e a Assembleia da
Republica dos atos que tiverem sido tomados, notando-se que ¢ um mero dever de informar que
nao concede aos outros 6rgados de soberania qualquer parcela no poder execu¢do administrativa.

Ha, todavia, outras competéncias que podem ser conferidas a outras autoridades que partilhem
do poder administrativo do Estado, no ambito da Administra¢dao Publica.

Relativamente a esta matéria de reparticao de competéncia, ¢ possivel exemplificar através da
analise de alguns acordaos:

v" Acordios n°352/2021 e 193/2022:

Estes acordaos referem-se a casos de desobediéncia a ordens de recolhimento domiciliario. A
questdo fundamental era saber se o Governo possuia competéncia propria, no quadro da
execug¢do da declaracdo presidencial do estado de emergéncia, para decretar normas em matéria
de crimes e penas que integram a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica (artigo 165°/1, alinea ¢) CRP).

O tribunal considerou que a declaracdo do estado de emergéncia consiste numa competéncia
do artigo 19°/8 CRP, compreendendo as providéncias necessarias e adequadas ao
restabelecimento da normalidade constitucional. O executivo passa a atuar no quadro de uma
organizagdo excecional do poder, podendo ndo sé emitir normas em matéria de DLG, como
tomar providéncias em matéria de crimes e penas relacionadas com a sua funcao de defesa da
ordem constitucional. O seu exercicio baseia-se num titulo extraordinario, reveste carater
temporario e ¢ orientado a uma finalidade especifica. Assim, o executivo opera como um
legislador extraordindrio “ex ratione necessitatis”.

v Acérdios n° 921/2021 e 617/2022:

Relacionados com a previsdo de um crime de desobediéncia. O artigo 7° LRESEE prevé um
crime de desobediéncia e, como tal, foi defendido que o Governo sé excederia os seus poderes
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se atuasse para além daquilo que a norma previa. Este crime pode ser praticado por qualquer
pessoa, incluindo condutas de desobediéncia a determinacdes a regras aprovadas pelo Governo.

Conclui-se que o Governo nao criou um artigo novo face ao artigo 7°, pelo que nao excedeu as
suas competéncias.

v" Ac6rdio n°619/2022:

Tem como ponto de analise a recusa de aplicacdo ao artigo 46°/7 do Decreto n°2-C 2020, de 17
de abril.

No plano da competéncia dos 6rgaos, o legislador promoveu a interdependéncia: o poder de
declaracao pertence ao Presidente da Republica, apos audicdo do Governo e autorizagao da
Assembleia da Republica. Assim, o executivo surge investido no papel de executor de opgdes
normativas prévias que lhe sdo impostas por 6rgaos decisores primarios. Tal significa que o
Executivo so poderia aprovar normas que estivessem incluidas no ambito da reserva da AR em
condi¢des normais, quando estas correspondessem a execu¢do do decreto presidencial do
Estado de Excecao.

v Ac6rdio n°350/2022:

No periodo do estado de calamidade, o Governo impds que os estabelecimentos de comércio a
retalho e prestagao de servicos encerrariam as 20horas. No acérdao em analise houve uma
violagdo desta norma.

O Tribunal Constitucional centrou a sua analise em determinar se as normas sujeitas a
apreciagdo possuiam natureza verdadeiramente constitutiva para efeitos de desobediéncia do
artigo 341°/1 alinea a) do CP, ou se consistiam numa mera concretiza¢do ndo inovatoria de
outra norma ja em vigor. Este Tribunal tentou, ainda, apurar se o artigo 6°/4 da Lei de Bases da
Prote¢ao Civil poderia considerar-se a base legal da criminaliza¢do da conduta, tendo resposta
negativa.

Desta forma, no ambito da situagdo de calamidade, o Governo ndo tem competéncia para
legislar sobre a definicao dos crimes e penas, por se tratar de uma matéria incluida na reserva
relativa da Assembleia da Republica, pelo que o Tribunal Constitucional concluiu que as
normas sujeitas a fiscalizacdo padeciam de inconstitucionalidade organica.

Finda a analise dos acordaos relativas a matéria anterior do topico em questdo, vamos continuar
com a matéria.

Para além da direcdo do Governo, ha o envolvimento de entidades administrativas regionais e
locais, assim se diferenciando entre estado de sitio e estado de emergéncia.

Na execugdo nacional o papel primordial compete ao Governo, cabendo as autoridades
administrativas a tomadas das providéncias e medidas necessdrias ao restabelecimento da
normalidade. No plano organizacional estipula-se o funcionamento da Conselho Superior da
Defesa Nacional. Havendo uso de for¢as militares, sdo asseguradas pelas forcas de comando
do Estado maior general das Forcas Armadas.
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A execugdo continental local ¢ assegurada pelos comandantes militares das respetivas areas de
comando. No estado de emergéncia cabe ao Governo nomear as entidades que ficam
incumbidas dessa tarefa, salientando-se os comandantes operacionais de emergéncia e socorro.

r

Na execucao regional (insular) o emprego das forgas armadas ¢ assegurado pelo seu
comandante-chefe. No estado de emergéncia, incumbe ao Representante da Republica, em
cooperagdo com o governo regional.

A execucdo administrativa do Estado de Exce¢do também se apresenta relevante no ambito da
Administragdo Estadual Indireta, onde esta presente o fenémeno da devolucdo de poderes. A
nomeacao de comissarios governamentais nos periodos de exce¢ao sdo uma forma de defender
os interesses do Estado, por intermédio da sua modelacdo interna, com a escolha das pessoas
que se encontram afinadas pelo padrdao governamental.

Dando énfase as Regides Autonomas, a competéncia para a declaragdo de emergéncia no
territorio regional € atribuida ao Representante da Republica, o que significa que o conteudo
das medidas tomadas por estes representantes tem que se conformar com as medidas do
Governo.

No entanto, de acordo com **Tiago Fidalgo de Freitas, o Representante da Republica nio é o
orgao com perfil funcional mais adequado para o exercicio da fun¢do, uma vez que o seu
gabinete dificilmente dispde de competéncia técnica especializada na panoplia de matérias
relevantes para o efeito, ndo exerce poderes de dire¢cdo, superintendéncia ou tutela sobre a
administragdo central e tem ao seu dispor um leque limitadissimo de atos juridico-ptblicos que
se reduzem a possibilidade de aprovacao de Decretos. Atualmente, as suas fungdes reduzem-se
a fungdes de representacdo do Presidente da Republica, a atividades cerimoniais, de controlo
de mérito e de controlo de constitucionalidade e de legalidade sobre decretos legislativos
regionais®®. Desta forma, a atribui¢io de competéncias proprias da fung¢io administrativa ao
Representante da Republica para execucdo do estado de emergéncia nao corresponde a uma
mera transformagao funcional da normalidade constitucional, mas sim a uma altera¢ao da
natureza das fungdes e do estatuto do 6rgao.

Assim sendo, o 6rgdo encarregue dessa funcdo s6 pode ser o Governo da Republica ou o
Governo Regional, uma vez que a natureza dos poderes de emergéncia exige que o 6rgao seja
executivo. Quantos as formas de atuacdo, ambos dispdem de uma diversidade de atos juridico-
publicos de que se podem socorrer, aprovados na sequéncia de diversos tipos de procedimento.

Relativamente a situacdo de calamidade, a competéncia para a sua declaragao ¢ exclusiva do
Governo da Republica, mesmo que abranja territdrio regional, e reveste a forma de Resolugao
do Conselho de Ministros. Contudo, o Governo deve ouvir os 6rgaos de Governo das Regides
Auténomas antes da aprovagdo de medidas que ai sejam aplicaveis.

24 Cfr. Estado de Excec3o e Crise Epidémica, Faculdade de Direito de Lisboa, p. 61 e seguintes
% Cfr., J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituic3o, Il, p.695; Cfr., Parecer do Conselho Consultivo da
Procuradoria-Geral da Republica n246/2006.
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Modificagdo:

Pode haver lugar a introdugio de modificagdes de natureza variada, através da renovagio?® ou
conversao.

Esgotada a vigéncia inicial do Estado de Excec¢ao, pelo periodo de 15 dias, admite-se que possa
haver renovagdo, exatamente por outro ou outros periodos idénticos. A LRESEE exige que a
renovagdo se faca perante a manutengdo das causas que determinaram a declaragdo inicial e,
desta forma, o contetdo do primeiro estado tem que ser respeitado, sob pena de se estar perante
outro Estado de Excecao.

A LRESEE fala ainda da conversao, afirmando que sempre que as circunstancias o permitam a
renovagdo do estado de sitio deve ser substituida por declaragdo do estado de emergéncia.

Extincdo:
O Estado de Excecdo morre por forga do principio da sua vigéncia limitada.

De acordo com o artigo 13° LRESEE sdo seis as causas que determinam a sua extingao,
designadamente:

1) Revogacgao presidencial por cessagao dos pressupostos;

2) Decurso do prazo de aplicagdo;

3) Recusa da confirmacgao parlamentar do ato de autorizagao;

4) Revogacao por ato presidencial ou parlamentar, sem que esteja especificamente ligado
a cessacao dos pressupostos;

5) Substituicdo de um Estado de Excegdo por outro menos gravoso;

6) Revogagao do Estado de Excegdo por revogacdo superveniente do ato parlamentar de
autorizacdo ou confirmacao.

A vigéncia do Estado de Excecdo pode ser terminada por decreto presidencial que tenha efeito
extintivo do decreto presidencial inicial, verificando-se a cessa¢do das circunstancias. Se o
orgdo decisor tiver verificado o desaparecimento da factualidade, obrigatoriamente tem de
declarar a extingao do Estado de Excecao.

Basta a simples declaragao presidencial para extinguir o Estado de Exce¢ao, carecendo de tal
ato de referenda ministerial (artigos 13°/1 € 26°/2 LRESEE). A fixacdo de um prazo de vigéncia
do Estado de Excec¢do ndo significa que o mesmo sé possa terminar no ultimo momento do
prazo estabelecido, serve como garantia de uma limitagao do poder de excegao que se adiciona
a conexao necessaria com os respetivos pressupostos.

Assim sendo, a caducidade ¢ a causa de extingdo mais visivel e, como ja referido, consiste no
esgotamento do prazo de quinze dias durante o qual vigora a declaracdo do Estado de Excecao,
sendo que este prazo jamais pode ser ultrapassado e possui natureza perentoria. E uma causa
extintiva automadtica, uma vez que o efeito se produz independentemente de qualquer ato dos
0rgdos que participaram no procedimento.

26 \/er artigo 262/1 LRESEE.
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Na situacdo em que posteriormente a emissdo da declaracdo de Estado de Excegdo seja
necessario o plenario da Assembleia da Republica confirmar essa proclamagao e, colocando-se
a hipotese de a AR recusar essa confirmagdo dada pela Comissdo Permanente, ocorre também
a extin¢do do Estado de Excecao de forma automatica.

A revogacdo € uma outra causa de extingdao e compreende a vontade livre do 6rgao decisor no
sentido de, independentemente ou ndo da cessagdo dos pressupostos, terminar a vigéncia do
Estado de Excecao, prescindindo da sua disciplina excecional, em atengdo ao interesse publico
de novo avaliado.

Pode ocorrer, ainda, a substitui¢do do estado de sitio pelo estado de emergéncia, sendo que a
cessacao de um da lugar a decretagao do outro.

Finamente, pode suceder a cessagdo da vigéncia por deliberacdo parlamentar, sendo que esta
decorre da participagdo do Parlamento na proclamacgao do Estado de Excecao, através de duas
formas: revoga¢ao da autorizacao parlamentar concedida, seja no plenario seja pela Comissao
Permanente e revogagao da confirmagao dada posteriormente, na hipdtese de a proclamagao do
Estado de Emergéncia ter apenas contado com autoriza¢do da Comissdo Permanente.

Tutela:

Apreciagdo politico-parlamentar da aplicagdo:

A CRP admite a existéncia de um controlo de tipo parlamentar a respeito da aplica¢do do Estado
de Excecdo, competindo a Assembleia da Republica apreciar a aplicacdo da declaragdao de
estado de sitio ou de emergéncia (artigo 162°/b) CRP). Também a LRESEE no seu artigo 28°
complementa esta competéncia fiscalizadora, ressalvando-se o facto de ser uma situacdo a
posteriori, isto é, depois de o Estado de Excecdo ter sido extinto. Salienta-se que esta
fiscalizagdo pode realizar-se a medida que o Estado de Excecao for sendo executado e segundo
as circunstancias o permitam.

Este poder fiscalizatorio parlamentar assenta num dever especifico de informagdo a cargo do
Governo, uma vez que este 0rgao ¢ a instancia com mais elementos informativos acerca do
modo como se concretizou a tarefa executoria.

Fixa-se um procedimento especial destinado a apreciacdo da aplicagdo do Estado de Excecdo,
tendo em conta um prazo de quinze dias apds o término deste. Beneficia do impulso do
Presidente da Assembleia da Republica, com um debate temporalmente limitado e segundo o
modelo havido para a autorizagdo e decretagdo do Estado de Excecao (artigo 180°/2 RAR).

O exercicio deste poder fiscalizatdrio concretiza-se na aprovagao de uma resolugao votada pelo
plenario, que pode ter como contetido possivel a efetivagao da responsabilidade civil e criminal
por abuso do poder de excegdo.

Os meios de defesa ndo contenciosa, o direito de resisténcia em especial:
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Existe a possibilidade de defesa da juridicidade do Estado de Exceg¢do por mecanismos nao
cogentes nem politicos.

Este tema enquadra-se mono direito de peticdo que consiste na formulacdo de pedidos,
denuncias ou queixas aos o0rgaos politicos decisores no sentido da sua modificagdo ou da
revogacdo de determinada providéncia. De acordo com o artigo 52°/1 CRP ha diversas
modalidades do direito de peticao, designadamente, peticdo aos Orgaos politicos em geral,
peticdo aos 6rgaos administrativos em geral e queixa ao Provedor de justiga.

O artigo 18°/2 da LRESEE fixa ao Provedor de Justica o dever especifico, de cariz funcional,
de estar permanentemente em funcdes durante a vigéncia do Estado de Excecdo, exercendo
essencialmente quatro tipo de fungdes, destacando-se o pedido de fiscalizacdo ao Tribunal
Constitucional acerca de atos de excecdo inconstitucionais e ilegais, pedido de fiscalizacdo aos
tribunais administrativos de atos de excegdo ilegais por intermédio do Ministério Publico,
oferece recomendacdes aos 6rgaos decisorios no procedimento de excegdo para modificacdo ou
extingcdo do mesmo e realiza inquéritos a respeito da atuacao das autoridades.

Neste contexto surge a figura do direito de resisténcia, uma vez que a adogdo do Estado de
Excecdo nao pode desarmar os cidadaos do recurso a meios de defesa, nao podendo suprimir
este direito, a ter lugar quando os meios institucionais ndo querem ou ndo podem funcionar.

A suspensdo antijuridica de direitos, liberdades e garantias localiza-se tanto no bloco de
constitucionalidade como no bloco de legalidade. A resisténcia contra um ato abuso de
suspensdo pode ser passiva em que se opera a mera nao obediéncia a um ato do poder ou passiva
na qual ja se utiliza a for¢a material para a preserva¢do dos Direitos Fundamentais dos
ofendidos.

A sindicalidade jurisdicional dos atos de excegdo:

S6 a sujeicao do Estado de Excecdo a uma fiscalizagdo jurisdicional permite uma plena
jurisdicizagao adjetiva de tal fenomeno. A LRESEE toma a opgao de consagrar o principio geral
do acesso a via judiciaria, com visa a defesa da legalidade de excecdo, tendo o legislador de
garantir a manuten¢ao do direito de acesso aos tribunais para defesa dos DLG dos cidadaos,
bem como a preservagao genérica do pleno exercicio das competéncias a fungdes dos tribunais
comuns, aos quais compete velar pela observancia das normas constitucionais ou legais que
regem o estado de sitio e o estado de emergéncia.

Por mais ou menos intensa que seja a crise, nem o direito de acesso aos tribunais nem os
proprios tribunais podem ser suspensos. Este direito s pode ser restringido conquanto essa
restri¢ao obedeca aos limites ponderatorios fornecidos pelo principio da proporcionalidade.

No plano da distribui¢do deste poder, tal pode considerar-se pluralista, com a existéncia de
diversas categorias de tribunais, com a competéncia definida em razao da matéria, ainda que
em alguns casos possa haver um pluralismo também hierarquico. No entanto, ¢ conferido aos
tribunais comuns o encargo especifico de sindicar a juridicidade de excegao (artigo 22°
LRESEE).

27



O Tribunal Constitucional apresenta-se idoneo a fiscalizar devido ao facto de ter poderes de
administracao da justiga em questdes juridico-constitucionais.

Os tribunais administrativos tém competéncia para julgar as questoes administrativas do Estado
de Excecdo, tendo em conta a sua competéncia em razao do julgamento das acdes e recursos
contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios das relagdes juridicas administrativas.

Os tribunais comuns apreciam o tipo de vicio que pode inquinar o ato de exce¢do, bem como o
tipo de consequéncia para a verificacao desse vicio.

Na apreciagdo da constitucionalidade deve proceder-se a divisdo entre atos de excecgdo
antijuridicos infratores de normas constitucionais e atos de excec¢ao antijuridicos violadores de
normas infraconstitucionais.

Relativamente a tramitacdo e instauragdo de processos administrativos durante a pandemia
verificou-se a suspensdao dos prazos processuais relativos a realizagao de diligéncias nos
processos pendentes ou a instaurar perante os tribunais administrativos, assim como a
suspensao dos prazos de prescri¢ao e caducidade relativos a esses processos.

Complementarmente a estes mecanismos, deve averiguar-se as condigdes de nascimento das
diversas responsabilidades, por violagdo das normas parametrizantes do Estado de Excecao,
sendo razoavel seguir o seguinte esquema: num primeiro momento a fiscalizagdo da
constitucionalidade e legalidade, a que se segue uma desvalorizagdo dos atos antijuridicos e,
finalmente, a responsabilizagao juridica adveniente dos mesmos.

Por ultimo, importa fazer referéncia ao facto que a LRESEE admitir mais um regime especifico
para o Ministério Publico ao afirmar, quanto a Procuradoria-Geral da Republica, que esta se
mantém em sessdo permanente (artigo 18°/2). Desta forma, o Ministério Publico tem como
fung¢des principais a defesa dos direitos dos cidaddos contra o abuso do poder de excegdo, assim
como repressdes de violagdes ao Direito Constitucional de Excecdo, dos governantes ou dos
governados, através das instancias criminais.
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Jurisprudéncia:

Relativamente a esta matéria e a situagdo portuguesa sao varios os acordaos que lhe fazem
referéncia e se reportam a situagdes de interesse, pelo que passo a citar alguns, designadamente:

1. Normas que determinavam confinamento obrigatorio ou isolamento relativamente a
passageiros provenientes de determinados voos.

v Acérdio n® 424/2020:

A Resolugdo do Conselho de Ministros 77/2020 e a Resolu¢ao do Governo 123/2020 impunham
confinamento obrigatorio, por 14 dias, dos passageiros que aterrassem na Regido Autonoma
dos Agores. O requerente considera que € uma restri¢ao a sua liberdade, uma vez que foi sujeito
a confinamento numa altura em que ja ndo vigorava o estado de emergéncia. Por outro lado, a
situacdo de calamidade ndo tinha relevancia para efeitos de suspensdo de DLG.

O Tribunal Constitucional considerou que as normas tinham um impacto na liberdade dos
cidadaos, correspondendo a uma privagdo total da liberdade, impedindo o circunscrito de se
movimentar e circular livremente, o que contendia com o direito a liberdade do artigo 27°/1
CRP.

v' Acordéos n° 687/2020, 729/2020, 769/2020 ¢ 173/2021:

Foi sublinhado que as medidas de confinamento obrigatorio decretadas pela Autoridade
Regional da Satude constituem, pelos constrangimentos que provocam, uma restri¢cao do direito
a liberdade do artigo 27°/1 CRP. Acrescentou-se que a validagdo judicial era instituida porque
estava em causa uma liberdade fundamental e a limitagdo sO6 ocorreria nos casos
normativamente previstos, sendo, deste modo, uma medida de controlo da legalidade de
medidas administrativas lesivas deste direito.

A norma atribuia aos tribunais uma nova competéncia com uma finalidade especifica: validagao
judicial de certas medidas adotadas pelas Autoridades Regionais de Saude. Na medida em que
a norma foi editada pelo Governo Regional, sem autorizagdo legislativa para tal, e tendo em
conta que a autorizacdo tem de ser do Governo da Republica, o Tribunal Constitucional
concluiu pela inconstitucionalidade organica.

2. Normas que determinavam a suspensdo dos prazos de prescrigdo de crimes e
contraordenagoes como medidas de resposta a Covid-19:

v Acbrdédos n° 500/2021, 660/2021 e 798/2021:

As normas que estabelecem as causas de suspensdo da prescrigdo, embora nao contempladas
no artigo 29° CRP, encontram-se abrangidas pela proibicdo de aplicacdo retroativa da lei de
conteudo desfavoravel. As garantias de proibicao da retroatividade destinam-se a proteger o
individuo contra o abuso de poder. Este principio visa garantir ao destinatario da norma uma
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previsibilidade razoavel das consequéncias com que se deparara ao violar o preceito penal,
previsibilidade essa que ¢ afetada quando se modificam as condi¢des em que uma infragdo pode
ser sancionada.

v' Acordido 424/2020:

Este acordao esté relacionado com o facto de ter sido apresentado um pedido de habeas corpus
relativamente a um caso de restitui¢ao da liberdade, resultando a provacao de uma situagdo de
confinamento pelas autoridades de saude da Regido Autonoma dos Agores.

Analisada a factualidade, conclui-se que estamos perante uma privagdo da liberdade pessoal e
fisica do requerente, nao consentida pelo mesmo, que o impede de se deslocar e estar com a sua
familia.

A questdo que aqui se coloca € saber se 0 Governo Regional tem competéncia para legislar em
matéria de liberdade de circulagdo impondo o confinamento profilatico. Da andlise dos artigos
19°, 165°/1 e 227° CRO extrai-se que a competéncia para legislar sobre direitos, liberdades e
garantias ¢ da Assembleia da Republica ou do Governo da Republica, mediante autorizagao
daquela. Tal competéncia ndo ¢ reconhecida ao Governo Regional, pois ndo lhe ¢ conferida
pela CRP nem pelo seu estatuto politico-administrativo.

v Acbrddo n°921/2021:

Este acordao esta relacionado com um crime de desobediéncia, uma vez que o individuo testou
positivo a Covid-19 e ndo cumpriu o isolamento profilatico.

O artigo 348° CP delimita a moldura penal do crime de desobediéncia. No entanto, o artigo 3°
do Decreto 2°-A/2020 delimita uma situacdo nova — o confinamento obrigatorio estatuindo a
violagdo daquela obrigacdo, de forma geral e abstrata, como crime de desobediéncia. Quer isto
dizer que, ao definir de forma inovadora uma determinada realidade como crime, o Governo
criou um tipo de ilicito criminal, ndo obstante a sua cominagao estar prevista no artigo 348°CP.
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Regime Constitucional Espanhol na vigéncia do Estado de Emergéncia:

De acordo com a Constituicdo Espanhola, Espanha constitui-se num Estado Social e
Democratico de Direito, tendo como valores superiores do seu ordenamento juridico a
liberdade, igualdade, justi¢a e pluralismo politico. A forma politica do Estado ¢ a Monarquia
Parlamentar?’.

O estado de emergéncia encontra-se previsto no artigo 116 ° da Constituicao Espanhola (CE),
para ‘“‘catdstrofes naturais, crises sanitdrias, crises no abastecimento de bens de primeira
necessidade e paralisagcdo de servigos essenciais”.

Para o Regime Espanhol, vou utilizar como ferramenta de analise o Acordao 148/2021 de 14
de julho.

Os diplomas gerais que regem esta matéria sdo a ja referida Constitui¢do Espanhola e Lei
organica 4/1981 de 1 de julho. A declaragdo dos estados de alarme, excecdo e sitio exige um
conjunto de pressupostos e s6 admite a ado¢do de medidas “estritamente essenciais para
assegurar o restabelecimento da normalidade” (artigo 1.2). As medidas de protecdo devem ser
adotadas dentro da Constituicdo e do bloco de constitucionalidade, sendo que os poderes
publicos devem abster-se de a¢des que violem a Constituicao e devem exercer as suas fungdes
de acordo com esta, de forma a que ndo hajam situagdes e medidas incompativeis entre si.

A declaracao dos estados do artigo 116° CE e da Lei Organica 4/1981 de 1 de julho, estados de
alarme, excecdo e sitio exige a aprovacdo dos orgamentos previstos no bloco de
constitucionalidade e apenas permite a adog¢do de medidas essenciais para garantir o
restabelecimento da normalidade.

O estado de alarme ¢é motivado por catastrofes naturais, paralisacdo de servigos publicos
essenciais, epidemias graves ou escassez de produtos essenciais. E declarado pelo Governo
através de decreto aprovado em Conselho de Ministros, pelo prazo maximo de 15 dias, com
conhecimento do Congresso de Deputados, que reune imediatamente para o efeito e sem cuja
autorizagdo esse prazo nao pode prorrogado. O decreto determina o ambito territorial a que se
estendem os efeitos da declaragio?®.

O estado de alarme ndo implica, em principio, qualquer efeito na validade dos Direitos
Fundamentais, uma vez que a sua declaracdo apenas coloca as autoridades civis da
Administragdo Publica sob ordens do Governo (verifica-se uma concentracdo de poderes do
Estado®®). No entanto, é possivel um impacto significativo em algumas liberdades, tendo em
conta o artigo 11° da Lei 4/1981, que habilita o Governo a impor limites a circulagdo ou
permanéncia de pessoas ou veiculos em horérios e locais determinados, realizar requisigdes
temporarias de bens, impor beneficios pessoais obrigatdrios, racionar o consumo de bens de
primeira necessidade e impor as ordens necessarias para garantir o funcionamento dos servigos
afetados.

27 Ver artigo 12 CE.
28 \er artigo 1162/2 CRP.
2% 0 Estado concentra em si todos os poderes relativos a tomada de decis&es.
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O estado de excecdo®® ¢ fundado em alteragdes graves no exercicio de Direitos Fundamentais,
no funcionamento das institui¢des do Estado ou na ordem publica. O Governo s6 pode declara-
lo com autorizagdo prévia do Congresso de Deputados, por um periodo maximo de 30 dias,
prorrogavel por igual periodo, com nova autorizagao do Congresso.

A declaracao do estado de emergéncia pode gerar efeitos sobre diversos Direitos Fundamentais
(artigo 55°/1 CE e Lei 4/1981°"). Assim, a autoridade governamental poderd proceder a
detengdes, por um periodo maximo de 10 dias, de pessoas sobre as quais existam fundadas
suspeitas de que irdo provocar perturbagdes na ordem publica.

A suspensao do sigilo das comunicagdes do artigo 18°/3 CE confere a autoridade governamental
poderes para intervir em todas as comunicacdes. Se suspensa a liberdade de residéncia e
circulagdo do artigo 19° CE, a Administracdo Publica pode proibir a circulagdo de pessoas e
veiculos em horarios e locais determinados, delimitar zonas de seguranga, exigir a comunicagao
prévia de cidadaos que realizem viagens fora da sua residéncia habitual.

Em relagdo aos direitos do artigo 21° CE, sera admissivel, mediante autorizacao prévia, proibir
a celebracao ou dissolver reunides e manifestagdes, com excecao das convocadas por partidos
politicos, sindicatos e associacdes empresariais.

Finalmente, o estado de sitio®? tem por base uma insurrei¢iio ou ato de forga contra a soberania
ou independéncia de Espanha, a sua integridade territorial ou a ordem constitucional. O
Congresso dos Deputados pode declard-lo, mas apenas se o Governo o tiver previamente
proposto.

De uma forma sumaria, o que os diferencia sdo os motivos pelos quais sao declarados e os
Direitos Fundamentais especificos afetados pela restricdo ou suspensao.

Como referido, o estado de alarme ndo permite a suspensdo de Direitos Fundamentais, mas
apenas a sua limitacdo. As medidas a adotar, bem como a sua duragdo, sdo essenciais para
garantir o restabelecimento da normalidade e a sua aplicagdo sera de forma proporcional as
circunstancias.

A autorizagao para o estabelecimento de limitagdes ao exercicio de um Direito Fundamental
nao priva o direito do seu carater fundamental, nem da sua categoria constitucional. No quadro
do estado de alarme, o Governo pode impor limites ou restrigdes as liberdades individuais. O
artigo 11° da Lei Organica prevé que o decreto que declara o estado de alarme pode limitar a
circulacdo ou permanéncia de pessoas ou veiculos em hordrios e locais determinados, ou
condiciona-los ao cumprimento de requisitos.

O artigo 7° do Real Decreto 463/2020° estabelece uma limitagdo a liberdade dos cidadios,
necessaria para evitar a propagacao da doenga, que limita o exercicio do direito a liberdade de
circulacao sem o suspender.

30 ver artigo 1162/3 CE.

31 Lei que regula os estados de alarme, excec¢3o e sitio.

32 Ver artigo 1162/4 CE.

33 Promulgado no dia 14 de marco de 2020, declarou o estado de alarme para a gest3o da situacdo de crise
sanitaria causada pela Covid-19.
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Cabe aqui aplicar a teoria da limitagdo dos direitos** quando entram em conflito com outros.
As medidas deste artigo constituem um condicionamento geral da liberdade de circulagdo em
espagos de uso publico, sujeita a existéncia de causa essencial ou justificada.

As medidas adotadas estdo previstas na lei e nos sucessivos decretos que declaram e prorrogam
o estado de alarme, e foram eficazes para o fim a que se destinaram, sendo observadas em quase
todos os paises do mundo. Estas razdes provam que, por mais intensas que tenham sido as
limitag¢des, foram completamente justificadas, proporcionais e razoaveis, como foi provado
pelo facto de terem evitado tantas infecdes e mortes.

O artigo 19°CE reconhece as liberdades de circulagdo, residéncia e de entrada e saida de
Espanha. O que o Real Decreto impde ndo ¢ apenas a suspensao deste direito, mas a sua ablagao.
A Lei 4/1981 permite que o estado de alarme limite “a circulagdo ou permanéncia de pessoas
ou veiculos durante certos horarios e determinados locais”, sem autorizar qualquer restricao a
liberdade de residéncia. S6 em estados de excecdo ou sitio pode pactuar a suspensao de Direitos
Fundamentais do artigo 19°CE e, para esse efeito, ¢ necessario ter em conta as limitagdes do
artigo 20° da referida lei.

No acordao em analise, quanto aos direitos de reunido e manifestagdo, os recorrentes afirmam
que a suspensao deste direito s6 esta prevista constitucionalmente nos estados de excecgdo e
sitio, sendo que o artigo 7° do Real Decreto acarreta a suspensao dos direitos do artigo 21°CE,
0 que nao ¢ permitido em estado de alarme. A proibicao de acesso as vias publicas significa a
impossibilidade absoluta de realizagdo de manifestagdes ou reunides nas ruas e, nem mesmo
nos estados mais gravosos, haveria uma proibigdo total do exercicio deste direito, mas sim, se
for caso disso, uma proibi¢do singular de determinadas reunides ou manifestagoes.

O Real Decreto implica também a proibi¢ao total de reunides privadas, o que significa que as
pessoas ndo poderiam realizar reunides nas suas residéncias, os partidos politicos ndo poderiam
realizar reunides para fins proprios e mediante convocagdo prévia, nem os profissionais
poderiam reunir com os clientes em locais fechados, o que ¢ inaceitavel. As reunides e visitas
privadas constituem manifestagdes essenciais da dignidade humana e do livre desenvolvimento
da personalidade, fundamento da ordem publica e da paz social, que ultrapassam a proprio
direito de reunido. Contudo, na minha opinido, desde que controladas, estas restricdes foram
aceitaveis, uma vez que as reunides e ajuntamentos de pessoas eram um modo facil e rapido de
propagac¢do do virus, que colocaria em causa a saude das pessoas envolvidas.

O artigo 9° do Real Decreto refere-se a questdo do ensino. A suspensdo da atividade letiva
presencial impde a suspensdo (parcial) do direito a educagdo, sendo mantidas as atividades
educativas a distancia e online, o que causou algumas dificuldades particulares por dois motivos
essenciais, nomeadamente, 10% dos agregados familiares espanhois ndo tem acesso a internet
e o sistema educativo com concebido essencialmente presencial, sem estar preparado para
meios telematicos, pelo que foi necessaria uma adaptacdo gradual. Ressalva-se, no entanto, que
esta medida foi ideal para atingir o objetivo pretendido, uma vez que desde a sua adogdo, a
propagacao do virus foi evitada nas escolas e resultou em danos menos graves que a alternativa
da falta de protecao de satde publica.

34 Segundo esta teoria, no caso de conflitos entre direitos, o conflito devera ser analisado no caso concreto,
sendo que o0 menos essencial podera sofrer uma limitacao.
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Juan José Gonzalez Rivas® considera que a suspensdo da validade dos Direitos Fundamentais
so existe quando for formalmente acordada pelo poder publico a quem foi atribuido esse poder.
Suspender Direitos Fundamentais significa substituir a sua validade pelo regime juridico que,
na opinido do poder publico autorizado a fazé-lo, seja adequado a situagdo de emergéncia. O
estado de alarme permite ao Governo concordar com restri¢des aos Direitos Fundamentais que
sdo de maior intensidade do que aquelas que sdo admissiveis numa situa¢do normal. No entanto,
o artigo 19°CE nao estd formalmente suspenso, o que significa que o estado de alarme ndo pode
restringi-lo de forma ilimitada.

Na opinido do Desembargador Andrés Ollero Tassana®%, o centro do problema tem girado em
torno da protegdo constitucional dos Direitos Fundamentais, sai surgir o dilema entre recorrer
ao estado de alarme ou declarar estado de excecdo. O estado de alarme s6 se torna
inconstitucional quando se deteta “a posteriori” que a limitacao de direitos nas disposicdes da
norma ou na aplica¢do a um caso concreto ¢ desproporcional, afetando o seu conteudo essencial.

O Juiz Juan Antonio Xiol Rios*” defende que com a transformacido do Estado de Direito em
Estado de Direito Social, a Constituicdo deixa de ser um simples instrumento de organizagao
politica e transforma-se numa norma juridica plena, chamada a informar a organizagao social,
regular o contetdo dos direitos e proclamar os principios da igualdade, justica e pluralismo.

O estado de alarme aplica-se nos casos em que a grave alteracao da normalidade ocorra por
algumas das circunstancias do artigo 4°LOAES (catéstrofes naturais, crises sanitarias), devendo
ser tratado de acordo com as competéncias atribuidas ao Governo. O exercicio destes poderes
pode conduzir a limitagdo dos Direitos Fundamentais € ndo a sua suspensdao. O estado de
excecdo s6 pode ser adotado para restabelecer a convivéncia pacifica que tenha sido alterada
por atos que ameacem a seguranga publica ou a paz social e, para tal, o Governo podera adotar
as medidas excecionais do artigo 55° e capitulo III LOAES. Consequentemente, para que o
estado de emergéncia possa surgir, deve haver uma alteragdo grave na seguranca dos cidadaos
que afete a coexisténcia pacifica da sociedade. O referido artigo 4°LOAES estabelece a
premissa do estado de alarme e o artigo 13° os casos em que ¢ aplicavel o estado de excegao.
De acordo com o artigo 28° da lei em andlise, estes surgem por diferentes razdes e as medidas
que podem ser emitidas sdo diferentes.

Defende ainda o Juiz que o conceito de suspensdo de um direito € entendido como a cessagao
temporaria da eficicia de ato ou norma juridica. Este conceito s6 pode ser alcangado se a
suspensao for expressamente acordada pela autoridade competente para o efeito e através do
procedimento estabelecido. A CE prevé a suspensao de Direitos Fundamentais no artigo 55°.
Tal significa que a suspensdo s6 pode consistir na cessacdo temporaria da eficacia da norma
que garante o Direito Fundamental e esse efeito ocorre em consequéncia de declaragio expressa
que o estabelece, e ndo pela intensidade das limitagdes.

Nos casos em que o exercicio de um Direito Fundamental colida com outros bens ou valores
constitucionais, esse conteudo podera ser limitado, podendo ser adotadas medidas que

35 Jurista a Magistrado espanhol, tendo sido Presidente do Tribunal Constitucional de 23 de marc¢o de 2017 a 18
de novembro de 2021.

36 Fildsofo e jurista espanhol, tendo sido Juiz do Tribunal Constitucional de Espanha entre 2012 e 2021.

37 Ocupou importantes cargos no poder judiciario, tendo sido vice-presidente do Tribunal Constitucional entre
2021 e 2022.
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impliquem a privagdo do direito, desde que tais medidas sejam adotadas pelo legislador e
cumpram os requisitos de proporcionalidade.

A declaracao do estado de alarme permite ao Governo exercer poderes exorbitantes do capitulo
IT LOAES. Estas competéncias permitem-lhe adotar medidas que afetem temporariamente o
regime juridico da lei, chegando mesmo a restringir intrinsecamente o seu contetido essencial
ou impedir o seu exercicio.

Relativamente a este regime destacam-se 4 particularidades:

1) A suspensdo tem que ser estabelecida por decreto do Governo;

2) As medidas tém carater temporario, nao podendo durar mais de 15 dias, a menos que o
Congresso as prorrogue e persista a situacdo de emergéncias que as justifica;

3) As limitagdes devem ter como objetivo a salvaguarda de bens ou valores constitucionais
e devem respeitar o principio da proporcionalidade;

4) A restricdo de direitos afeta a generalidade da populacdo do territorio em que foi
declarado o estado de alarme, ndo apenas cidaddos especificos.

Em suma, o estado de alarme ndo traz mais garantias que o estado de emergéncia. No estado de
excecdo o controlo parlamentar existe desde o primeiro momento, pois para ser acordado
necessita de autorizacdo prévia do Conselho de Deputados. Por outro lado, o estado de alarme
pode ser declarado pelo Governo e s6 necessita de ser comunicado a esta Camara. Embora o
estado de excegdo necessite de autorizacdo prévia, ndo garante que as medidas sejam mais
generosas com a liberdade.

No estado de emergéncia as liberdades dos cidaddos sao mais afetadas. Aqui, a restri¢cao
especifica das liberdades dos cidadaos ocorre na maioria de forma individual e em consequéncia
de uma decisdo especifica da autoridade governamental.

No estado de alarme, os cidaddos sabem antecipadamente até que ponto os seus direitos ou
liberdades sdo limitados.
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Comparacio direta entre os sistemas portugués e espanhol:

Em Portugal, a pandemia da Covid-19 iniciou-se, oficialmente, a 2 de marco de 2020, quando
foram reportados os dois primeiros casos. 10 dias depois, o Primeiro-Ministro decretou o fecho
de todos os estabelecimentos de ensino publicos e privados a partir de 16 de margo até 9 de
abril, pelo menos. No dia seguinte, fave a situacao de fragilidade que o pais atravessava, foi
declarado estado de alerta’®,

Face a situacdo de satde publica mundial e a proliferacao dos casos de Covid-19, a 18 de margo
foi declarado, pelo Presidente da Republica, o estado de emergéncia em Portugal. Foram
adotadas medidas essenciais, adequadas e necessarias para, proporcionalmente, restringir
determinados direitos, tendo em conta o bem essencial da satide publica. Do comunicado do
Conselho de Ministros de 19 de marco de 2020 resultava que as medidas deveriam ser tomadas
com respeito pelos limites constitucionais e legais, tendo como particularidade, por um lado,
limitar-se ao estritamente necessario e, por outro, a cessacdo dos efeitos assim que a
normalidade fosse retomada.

Destacam-se como principais medidas:

1) Encerramento de certos tipos de instalagdes e estabelecimentos, bem como a suspensao
das atividades de comércio a retalho, com excegdo das que disponibilizassem bens de
primeira necessidade;

2) Proibiu-se a celebracdo de cerimonias de cariz religioso e outros eventos que
implicassem uma aglomeracao de pessoas;

3) Foi, ainda, atribuida competéncia ao Governo para concretizar medidas adicionais no
ambito do estado de emergéncia.

No dia 2 de abril, a Assembleia da Republica debateu e aprovou a Resolucdo n°22-A/2020,
através da qual autorizou o Presidente da Republica a renovar a declaragdo de estado de
emergéncia. Na mesma data, o Governo regulamentou a prorrogacao do estado de emergéncia,
através do Decreto n°2-B/2020, que revogou o Decreto n°2-A/2020, de 20 de margo. Daqui
resultou a limitacdo para fora do concelho de residéncia dos cidaddos entre as 00h00 do dia 9
de abril e as 24h00 do dia 13 de abril, a proibicdo de ajuntamentos com mais de cinco pessoas,
bem como a manuten¢do do exercicio da atividade das empresas funerarias.

A 16 de abril, a Assembleia da Republica autorizou o Presidente da Republica a renovar a
declaragdo do estado de emergéncia até ao dia 2 de maio (Decreto n°2-C/2020, de 17 de abril).

No comunicado do Conselho de Ministros de 30 de abril, foi aprovada uma estratégia para o
levantamento das medidas de confinamento impostas anteriormente. Ressalva-se o facto de tal
alivio ocorrer de forma gradual e os efeitos das medidas avaliados de forma sistematica, para
que pudessem ser controlados. Assim, entravamos na fase do estado de calamidade.

38 De acordo com o artigo 92 da Lei de Bases da Protec3o Civil, o estado de alerta pode ser declarado quando,
face a ocorréncia ou iminéncia de ocorréncia de algum dos acontecimentos referidos no artigo 32 desta mesma
lei, é reconhecida a necessidade de adotar medidas preventivas ou medidas especiais de reagdo. O artigo 32
desta lei define o que é um acidente natural e uma catdstrofe.
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Posteriormente, a 29 de novembro de 2020 foi, novamente, declarado o estado de emergéncia
face a deterioracao da saude publica e 0 aumento exponencial dos casos de Covid-19.

No pais vizinho, a 13 de mar¢o, o Primeiro-Ministro Espanhol declarou o estado de alarme,
pelo periodo de 15 dias, que entraria em vigor no dia seguinte apds a aprovagdo do Conselho
de Ministros.

No dia 15 de margo, ocorreu um “bloqueio nacional” devido que estado de alarme que,
entretanto, estava em vigor. Todos os residentes em territério espanhol foram obrigados a
permanecer nas suas residéncias, exceto para trabalhar a satisfazerem necessidades essenciais,
como comprar medicagdo ou alimentacdo. Foi também determinado o encerramento
temporarios de lojas e negdcios ndo essenciais, como bares, cafés, restaurantes ou lojas de
vestudrio. O Real Decreto aprovou, igualmente, uma moratoria sobre o pagamento de hipotecas
para trabalhadores em situacao de vulnerabilidade economica.

Em 28 de marco, o Governo Espanhol proibiu todas as atividades nao essenciais, concedendo
aos trabalhadores afetados uma liceng¢a remunerada.

Posteriormente, tal como ocorreu em Portugal, foram levantadas de formas gradual algumas
restrigoes.

Contudo, no dia 9 de outubro de 2020, o Governo declarou novamente estado de alarme em
alguns municipios da Comunidade de Madrid, sendo que proibia, entre outras medidas, a
entrada e saida desses municipios sem causa justificativa.

A 25 de outubro, o estado de alarme estendeu-se a todo o territorio espanhol para enfrentar a
segunda onda de Covid-19. Foi imposto um recolher obrigatério em todo o territério das 23h00
as 06h00 e proibidas reunides com mais de seis pessoas. Além disso, o estado de alarme foi
estabelecido como um instrumento legal para permitir as comunidades autonomas fechar as
suas fronteiras e realizar confinamentos, evitando ter que depender da ratificagdo de tribunais
superiores. Quatro dias depois, a 29 de outubro, o Congresso dos Deputados aprovou a
prorrogacdo do referido estado até maio de 2021, aceitando o pedido que o Governo tinha
solicitado.

Apos a analise detalhada dos estados de emergéncia portugués e espanhol, sdo varios os pontos
em comum, mas sao também pautados por algumas diferengas consideraveis.

Em Portugal, o estado de excecdo ¢ auténomo, tendo por base pressupostos especificos e
prossegue o objetivo de terminar com a situacdo de anormalidade. O estado de excegdo ¢
constituido pelo estado de emergéncia e estado de sitio, sendo o primeiro menos gravoso.
Ambos permitem suspender o exercicio de certos direitos fundamentais, conferindo as
autoridades publicas competéncias para tomarem as providéncias necessarias ao
restabelecimento da normalidade constitucional. O Estado de Emergéncia normalmente refere-
se a uma situagdo mais localizada, pelo que s6 pode levar a uma suspensdo de direitos,
liberdades e garantias com relevancia para essa situacdo especifica. J4 o estado de sitio,
aplicavel em situagdes mais graves ou duradouras, pode implicar a suspensao de um conjunto
mais alargado de direitos, pois tem por base a necessidade de prevenir ou suprimir atos graves
que impliquem, por exemplo, o uso da for¢a e colocam em causa a soberania, independéncia,
integridade territorial ou ordem constitucional democratica.
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Também no Estado Espanhol, os estados de alarme, excegdo e sitio sdo decretados na
impossibilidade de manter uma situagdo de normalidade e as medidas promulgadas tém como
objetivo o restabelecimento da dita normalidade e devem ser proporcionais as circunstancias.

No entanto, as regras para cada um dos estados divergem do sistema portugués. Para que o
estado de alarme seja declarado tém que ser observados os pressupostos do artigo 4° da Lei
Espanhola 4/1981. Pode considerar-se este estado de alarme como o estado mais brando em
termos de limitacao de direitos.

O estado de excecdo ¢ declarado quando esteja em causa uma alteracdo da normalidade
produzida por acontecimentos que perturbem a ordem publica. S6 pode ser adotado para
restabelecer a convivéncia pacifica que tenha sido alterada por atos que ameacem a seguranca
publica ou a paz social e, para isso, o Governo podera adotar medidas do artigo 55°CE.

Finalmente, o ultimo dos trés estados, o mais gravoso, o estado de sitio, destina-se a uma
situagdo contra a soberania e independéncia de Espanha. As limitagcdes dos direitos
fundamentais sdo fixadas por decreto do Governo que afetam a populagdo em geral, sdo
temporarias e estdo comtempladas na lei 4/1981. Estas limitagdes devem ter por finalidade
salvaguardar bens e valores constitucionais e devem respeitar o principio da proporcionalidade.

Assim sendo, apesar da forma de organizag¢do diferenciada dos Estados de Emergéncia nos
sistemas portugués e espanhol, ambos prosseguem a mesma finalidade. Na minha opinido, o
sistema espanhol € mais seletivo e minucioso que o portugués, uma vez que a sua divisdo em
trés permite enquadrar de uma forma mais restrita as situagdes por que o pais passa, assim como
o tipo de medidas. Ainda que mais abrangente na sua divisdo em dois, o sistema portugués ¢
também eficiente na medida em que engloba de igual forma as crises que o pais possa
atravessar.
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Conclusao:

No inicio de margo de 2020, o mundo foi palco de uma pandemia que teve um efeito avassalador
nos mais variados aspetos individuais, sociais, econémicos e politicos da vida dos cidadaos por
todo o mundo. A Covid-19 foi classificada como uma doenga infectocontagiosa provocada pelo
virus SARS-CoV-2, responsavel por inimeros contdgios num curto espaco de tempo e que,
pelo seu desconhecimento cientifico, obrigou a que fossem tomadas medidas com o objetivo
de mitigar os efeitos desses contagios.

Deste modo, os estados tornaram-se responsaveis por desenvolver medidas para combater a
propagacao exponencial do novo coronavirus nos limites do seu territério, a que Portugal e
Espanha nao foram excec¢do, procurando dar resposta a esta crise pandémica com a declaragao
do estado de emergéncia que, entre outras medidas, suspenderam a restringiram direitos,
liberdades e garantias.

A presente tese procurou dissecar os regimes de emergéncia portugués e espanhol,
considerando as diferengas e semelhancgas entre eles, tendo por base obras de autores, assim
como jurisprudéncia gerada durante este periodo.

No decorrer da dissertacao, a analise incidiu sobre cada um dos regimes e, posteriormente, uma
nota comparativa.

Tendo em conta a situagcao que o mundo atravessava, o perigo que a Covid-19 acarretou para a
saude publica e individual e o aumento didrio do numero de casos positivos e mortes, a
declaragdo do estado de emergéncia e, consequentemente, a posterior decretacdo de medidas
que, em parte, restringiram direitos, liberdades e garantias, foi absolutamente imprescindivel
para conter a propaga¢do da doencga. Restringir direitos fundamentais e impor limita¢des foi
necessario € imperioso para evitar consequéncias mais desastrosas.

Atualmente, e de modo a precaver infe¢cdes e pandemias futuras, a OMS criou um plano que
consiste na criagdo de um novo acordo ou convengdao — Tratado Pandémico — que envolve,
também, alteragdes ao Regulamento Sanitario Internacional (RSI). Em Portugal, o plano
pandémico foi alvo de debate do Parlamento, mas apenas de forma muito superficial, com
deputados “a fugir” a discussao das propostas em concreto que a OMS apresentou.

Em suma, ¢ possivel considerar que todas as medidas, limitagdes e suspensdes adotadas, quer
em Portugal, quer Espanha, foram fundamentais e absolutamente necessarias para mitigar a
propagacao do virus e regressar de forma gradual a normalidade que cada cidadao tanto desejou.

39



Bibliografia:

AMARAL, DIOGO FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo, volume I, 2° edi¢ao

CAETANO, MARCELLO, Manual de Direito Administrativo, volume I, Almedina, Coimbra,
2010

CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, MOREIRA, VITAL, Constitui¢cdo da Repuiblica
Portuguesa Anotada, volume 1, 4* edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2007

CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
7* edicao, Almedina, Coimbra, 2003

GOUVEIA, JORGE BACELAR, Estado de Excec¢do no Direito Constitucional. Uma
perspetiva do constitucionalismo democratico: teoria geral e direito portugués, Coimbra.
2020

AAVV, Estado de Excegdo e crise epidémica, Lisboa, 2020

Legislacao:

CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO (Decreto-Lei n°4/2015, de 7 de
janeiro).

CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA, 1976
CONSTITUICAO ESPANHOLA

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

LEI N°44/86, DE 30 DE SETEMBRO (regula o regime do estado de sitio e do estado de
emergeéncia).

LEI ORGANICA ESPANHOLA 4/1981, DE 1 DE JUNHO (regula os estados de alarme,
excecao e sitio do regime espanhol).

RESOLUCAO QUE APROVA O ESTADO DE CALAMIDADE (Resolucio do Conselho de
Ministros n°70-A/2020, de 11 de setembro).

RESOLUCAO QUE APROVA ESTADO DE CALAMIDADE (Resolugido do Conselho de
Ministros n°45-C/2021, de 30 de abril).

40



Jurisprudéncia:

ACORDAO N°424/2020, de 31 de julho de 2020. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia
> Acord3os > Acérddo 424/2020 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°353/2022. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acord&os > Acérddo
353/2022 (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°352/2021. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acord&os > Acérddo
352/2022 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°193/2022. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérdio
193/2022 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°619/2022. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérdio
619/2022 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°424/2020. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérdao
424/2020 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°464/2022. Disponivel na Internet em: TC > Jurisprudéncia > Acord&os > Acérddo
464/2022 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO N°465/2022. Disponivel na Internet: TC > Jurisprudéncia > Acorddos > Acérdo
465/2022 . (tribunalconstitucional.pt)

ACORDAO ESPANHOL N°148/2021, DE 14 DE JULHO. Disponivel na Internet em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-13032

41



