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RISCO E INCERTEZA, SAUDE E DANOS COLATERALIS.
O QUE SE ESPERA DO ESTADO DE

EMERGENCIA SANITARIO?

CRISTINA M. M. QUEIROZ

“No man is an island entire of itself; every man is a
piece of the continent, a part of the main, (...)

And therefore never send to know for whom the bell
tolls; it tolls for thee”.

John DONNE, Devotions upon Emergent Ocasions.

1. Os termos do problema

A situagdo pandémica atual provocada pelo aparecimento do SARS-
CoV-2 deve merecer a todos uma reflexdo. O Governo tem-se socorrido,
até ao momento, de poderes de emergéncia, inéditos e extensivos, que an-
teriormente teriam sido inimaginaveis no quadro de um Estado de Direito

democratico e constitucional.

Tendo em consideracao este pano de fundo e a persisténcia e dura-
bilidade da situacao, ¢ saudavel e conveniente refletir sobre o tema, e, em

especial, na resposta governativa a situacdo pandémica atual.

Assim, ao rememorar a literatura, juridica e politica, sobre o tema
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€ 0 seu entorno, ndo posso deixar de enfatizar trés eixos que me parecem

essenciais.

Antes de mais, como o titulo indica, o primeiro desses €ixos nao
pode deixar de ser o da “situagao de excecionalidade”. E, no seu quadro,
as questoes que decorrem da “normaliza¢ao” do chamado “estado de ex-
ce¢do” e/ou “direito de necessidade”.

Ainda um segundo eixo, centrado nas questdes da “permanéncia”
ou “perdurabilidade no tempo™ dessa “situagao de excecionalidade”, acom-
panhada dos respetivos danos colaterais. Havera aqui que questionar, do
ponto de vista juridico-constitucional, ou, melhor, politico-constitucional,
os padroes normativos consolidados. E, entre estes, a transformagao ocor-
rida, mesmo antes da crise pandémica atual, da passagem de um conjunto
de situacdes marcadas pela sua “excecionalidade” ou caracter “extraor-
dinario” para as chamadas “leis de protegao civil” — entre nos, estados de
alerta, contingéncia e calamidade' — numa tentativa, ou nao, de “descon-
stitucionalizagdo” e/ou “normalizacdo” do contexto da respetiva aplicagao.
E que muitos designam ja por “estado de emergéncia administrativo™ ou

“estado de necessidade profilatico’.

A resposta, até ao momento, nao tem sido levada a cabo pelas insti-
tuigdes parlamentares, antes pelos governos, com autorrestricao e autossus-
pensdo dos parlamentos, mesmo em sede de direito de acesso a cuidados
médicos e de saude. No caso dos tribunais e do poder judicial, 6rgaos de
controle e de revisdo ex post das medidas governamentais, deparamo-nos
com um sistema de “justica virtual”. Sem esquecer o leque consideravel
de direitos e liberdades, essencialmente civis e politicos, e, entre estes, o
direito geral de liberdade de acdo, liberdade de circulagdo, liberdade de

! Cft., a Lei de Bases da Protec¢ao Civil, Lei n°27/2006, de 3 de julho, em parti-
cular, capitulo II.

2 PEDRO GONCALVES, Nova fase de gestdo da epidemia: a questdo da (in)
suficiéncia da declaracdo administrativa de calamidade, Observador, 2 de maio de 2020.
Para uma discussdo alargada do problema, Estado de excegdo e crise epidémica — State
of Exception and Epidemic Crisis, 7 “E-publica”, 1 (2020).

3 Na qualificagdo recente de um partido politico, PAN (Pessoas- Animais-Natu-
reza).
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religido e os direitos de manifestacao e reunido, que se vém restringidos ou

mesmo Suspensos.

Se a tudo isto acrescentarmos a crise da democracia representativa,
o terceiro eixo, com o crescimento dos movimentos e governos populistas,
acompanhados da inexoravel, mas resistivel, ascensao do autoritarismo,
entdo corremos o risco de ter de enfrentar condigdes propicias a um funcio-
namento disfuncional da democracia e das suas instituigoes de referéncia.
Tudo isto no quadro (e entorno) de uma “sociedade de risco™ e num mundo
dominado por uma nova “incerteza’. A quem aproveita, afinal, um mundo

“incerto” e “confuso”?

A crise pandémica atual mostra com toda a sua dureza nao so6 os
seus efeitos devastadores na satde e na vida de milhares de pessoas, mas
também, como Ulrich BECK advertiu, em 1986, de uma “sociedade de
risco”, acompanhada dos correspondentes efeitos “secundarios” ou “co-
laterais”, a nivel social, econémico e politico, com manifesta incapacidade
por parte das instituigdes politicas em lidar eficazmente com o “risco” e a
“incerteza’®, dificeis de prever, e pelos quais devem assumir a respetiva

responsabilidade.

Uma das li¢des a retirar da crise pandémica atual ¢ a de que a era
de quatro décadas de desenvolvimento do chamado “neoliberalismo” se
mostra responsavel nao so pela decadéncia como pelo fosso cada vez maior
entre ricos e pobres, pela desigualdade crescente e pela austeridade com-
pulsoria, apds o quase colapso do sistema bancario ocorrido na crise de
2008-20009.

4 Na expressao de ULRICH BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine an-
dere Moderne, Francoforte sobre o Meno, 1986.

5 Na expressio de JURGEN HABERMAS, Die Neue Uniibersichtlichkeit, Fran-
coforte sobre o Meno, 1985. Segundo HABERMAS, decorrente de um mundo crescente-
mente desideologizado e cada vez mais incerto.

¢ Para uma distingdo conceptual entre “risco” e “incerteza”, v. o estudo classico
de FRANK H. KNIGHT, Risk, Uncertainty, and Profit, Riverside Press, 1921. Segundo
KNIGHT, o “risco” é mensuravel, podendo os acontecimentos passados ser estudados
com base em dados empiricos; a “incerteza”, ao invés, ndo ¢ mensuravel, sendo associada
a resultados imprevisiveis, isto ¢, resultados que ou ndo se pode prever ou que se € incapaz
de prever.
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A situagdo pandémica atual ¢ também responsavel pelo esgotamento
dos sistemas publicos de saude e pela transferéncia dos riscos e dividas de
saude para os cidadaos e respetivas familias. O resultado ¢ que em muitos
Estados e latitudes, incluindo os paises mais ricos do mundo, a medicina

publica demonstrou estar mal preparada e excessivamente sobrecarregada.

De notar, ainda, a crescente inquietacao dos governos eleitos preocu-
pados com a sua vulnerabilidade face ao descontentamento e insatisfacao
populares. Nao ¢ s a questdo de o virus se mostrar “mais democratico”,
devido a sua notavel capacidade de atacar todos de forma indiscriminada e

em qualquer lugar.

Tudo isto parece indiciar que a crise pandémica atual ndo pode
ser resolvida por injecdes massivas de recursos publicos, seguidas da im-
posi¢ao de austeridade a todos os cidaddos de forma indiscriminada, como
ocorreu na crise de 2008-2009. Desta vez os cidaddos precisam de ser res-
gatados. E alguns, como na crise anterior, podem ser considerados mais

iguais do que outros’.

A crise pandémica for¢ou os governos a atender a cidaddos ansiosos
e vulneraveis, que nao aceitam de animo leve uma outra vaga de austeri-
dade, simplesmente porque nestas novas circunstancias cortes violentos
significariam nao apenas pauperismo crescente como, inclusive, a austeri-
dade em si poderia traduzir-se rapidamente numa espécie de omnipresenca

da morte?®.

Dai o nervosismo crescente, mas também as novas dificuldades que
os governos enfrentam no sentido de justificar as respetivas acdes. Me-
dos mediados de doenga e uma “mortalidade pestilenta e universalmente
dolorosa™ oferecem as autoridades a oportunidade de aproveitar a crise,

insistindo que os cidaddos devem agora ser protegidos da morte impondo

7JOHN KEANE, Democracy and the Great Pestilence, Albert Hirschman Center
on Democracy, 14 de abril de 2020.

8 SLAVOJ] ZIZEK, Pandemic! Covid-19 shakes the world (trad. port. “A pande-
mia que abalou o mundo”), Lisboa: Relogio de Agua 2020.

? GIOVANNI BOCCACCIO, Decameron, Giornata Prima [1348-1353].
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regras de emergéncia. A sua logica parece simples e linear: a de que a so-

brevivéncia constitui forcosamente uma obrigacao e um dever coletivo'®.

2. A natureza “excecional” ou “extraordinaria” da crise

O sistema de governo democratico de um Estado constitucional ¢
criado essencialmente para funcionar sob condi¢des de normalidade. E
pode muitas vezes mostrar-se desigual no que concerne as exigéncias de

uma grande crise nacional''.

Historicamente, o estado de emergéncia corresponde, conjuntam-
ente com o estado de sitio, a guerra ou a agitacao civil. Nalguns casos pode
compreender ainda as crises provocadas por grandes depressdes econdmi-
cas, situagdes de catastrofe natural e muito raramente crises sanitarias ou
de satde publica. Nao obstante, as pandemias ndo sdo novas como justifi-

cagdo para a suspensao dos direitos e liberdades fundamentais.

Sabe-se, igualmente, que as situagdes que justificam a declaragdo
do estado de emergéncia se encontram intimamente relacionadas com a
experiéncia historica nacional. A maioria das constitui¢cdes estipula a guer-
ra, a agressdo externa ou a rebelido armada como condic¢do para a sua de-
cretacdo. Apenas algumas constituicdes se referem a desastres naturais e
raramente a ocorréncia de uma epidemia ou emergéncia sanitdria. Algu-
mas constituicdes compreendem até condi¢des mais abertas e facilmente

adaptaveis.

No comego, o impacto da crise, talvez a exce¢do da Italia, ndo foi
claro para os governos europeus. Alguns paises evitaram mesmo o uso do

termo. A Franga, por exemplo, tendo recorrido durante dois anos ao “esta-

1 JOHN KEANE, Democracy and the Great Pestilence, Albert Hirschman Cen-
ter on Democracy, 14 de abril de 2020.

' CLINTON ROSSITER, Constitutional Dictatorship. Crisis Government in the
Modern Democracies, Princeton: Princeton University Press, 1948, pp. 5 ss., porventura,
a melhor analise e sintese historicas das situagdes de excepcdo, ¢ o correspondente “direito
de necessidade”, escrito em 1948, ao findar a II Guerra Mundial.
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do de urgéncia” (e/ou emergéncia), preferiu declarar um novo “estado de
urgéncia sanitario”'?, Um estado que imita as disposi¢des constitucionais
preexistentes de um verdadeiro e proprio “estado de emergéncia”, mas que
determina, todavia, um papel muito mais limitado do parlamento, no caso,
a Assembleia Nacional, nao se prevendo a invocagdo de derrogagdes no
que concerne a Convengao Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)" ou
ao Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP)*, que

preveem igualmente situacdes de emergéncia.
3. Lei constitucional ou lei parlamentar?

E aqui abre-se uma segunda interrogagao. A lei a que nos reporta-
mos deve ser uma lei constitucional ou uma lei do parlamento? Dito de
outro modo, perante uma situacdo pandémica como a atual, qual o camin-
ho a percorrer do ponto de vista juridico-constitucional e politico-consti-
tucional? Recorrer ao “direito de necessidade”, de natureza constitucional,
ou, ao invés, recorrer a uma lei parlamentar especifica sobre vigilancia e
doencas epidemiologicas, distinta das leis de protecao civil? Do mesmo
modo pergunta-se: qual o grau de compromisso das autoridades publicas,

em particular o Governo, face a ordem juridico-constitucional?

Aqui reside o cerne do problema. Quer dizer, ou se recorre ao di-
reito de necessidade, de base constitucional, ou a um direito de necessidade
sucedaneo de base legal, insito nas leis de protecao civil ou mesmo numa
lei de controle e vigilancia epidemiolodgica e sanitaria, de natureza particu-

lar, criada ou recriada para o efeito.

Diga-se, em abono da verdade, que na maior parte dos paises euro-

peus ndo se recorreu ao direito de necessidade de base constitucional, ainda

2 Nos termos do disposto no artigo 4° da Lei n° 2020-290, de 23 de margo de
2020.

3 Nos termos do disposto no artigo 15° (“Derrogagdo em caso de estado de ne-
cessidade™).

4 Nos termos do disposto no artigo 4°.
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que em alguns casos essa possibilidade tenha estado presente, mas antes
as leis de protegdo e vigilancia epidemiolégica e sanitaria. E este, antes de
mais, o caso da Alemanha, da Austria ou da Suica, que recorreram a leis de
protecao e vigilancia epidemiologicas'>. Mas nao ja o caso da Franga que
recorreu ao “Codigo de Saude Publica”, alterado pela Lei n° 2020-290, de
23 de margo. E, de uma forma mais atenuada, seguindo o exemplo francés,

o caso da Espanha, e, de certo modo, a Italia, pelo menos no comego.

Entre nos, o Governo comegou por recorrer a lei de protegao civil'®
— estados de alerta, contingéncia e calamidade — para optar, finalmente,

pelo estado de emergéncia de base constitucional’.

Aqui, mais uma vez, se enfatiza que tudo depende da adequagdo a
situagdo pandémica atual, mas também — e sobretudo — do ponto de vista
do controle e fiscalizacdo democraticos, do respeito constitucional e insti-

tucional face aos direitos fundamentais e ao principio do Estado de Direito.

O que significa, entre outras coisas, medir o grau de compromisso €
adequacdo das medidas tomadas pelas autoridades governamentais face a
ordem juridico-constitucional, ai incluidos a garantia da separagao de po-
deres e do funcionamento independente do poder judicial, absolutamente

imprescindiveis, no que concerne ao cumprimento e salvaguarda das nor-

> Para a Alemanha, v. Lei de Protecgdo de Infecgdes (Infektionsschutzgesetz —
IfSG), de 1 de janeiro de 2001, alterada pela Lei de Prevencdo de Infecgdes (Prdiven-
-tionsgesetz — PravQ), de 17 de julho de 2015, com alteragdes posteriores. Para a Austria,
v. Lei sobre Doencas Epidemioldgicas (Epidemiegesetz — EpiG), de 1950, com alteragdes
posteriores. Para a Suica, v. Lei de Controle de Doengas Transmissiveis (Bundesgesetz
tiber die Bekdmpfung iibertragbarer Krankheitendes Menschen, Epidemiengesetz, EpG),
de 28 de setembro de 2012.

16 Cfr., Lei de Bases da Protecgdo Civil, Lei n° 27/2006, de 3 de julho 1986, em
particular, capitulo II.

17 Cft., Decreto do Presidente da Reputblica n.° 14-A/2020, de 18 de margo, reno-
vado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 17-A/2020, de 2 de abril, e novamente
renovado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 20-A/2020, de 17 de abril, que
vigorou até 2 de maio de 2020. A 6 de novembro de 2020 é decretado novo “estado de
emergéncia”, sucessivamente renovado pelo Decreto do Presidente da Republica n°® 51-
U/2020, de 6 de novembro, Decreto do Presidente da Republica n.® 59-A/2020, de 20 de
novembro, Decreto do Presidente da Republica n.° 61-A/2020, de 4 de dezembro, Decreto
do Presidente da Republica n.° 66-A/2020, de 17 de dezembro, Decreto do Presidente
da Republica n.° 66-C/2020, de 21 de dezembro, Decreto do Presidente da Republica
n.° 6-B/2021, de 13 de fevereiro, e, por ultimo, Decreto do Presidente da Republica n.°
9-A/2021, de 28 de janeiro.
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mas constitucionais, que devem ser respeitadas, mesmo no quadro do “es-

tado de emergéncia”.

Em suma, conviria interrogarmo-nos se o recurso ao ‘“‘estado de
emergéncia” se mostra preferivel ao uso da legislagdo comum na gestao da
crise pandémica. Mas também apreciar o modo e a forma como os Estados
tém lutado para manter algum grau de normalidade legislativa e judicial,
sem esquecer os perigos decorrentes de uma acao executiva em face de um
diminuto ou mesmo reduzido controle e fiscalizagdo por parte das institu-

icOes parlamentares.

A verdade ¢ que se assiste, de momento, por parte das instituicdes
parlamentares, a uma “habilitacao” crescente, acompanhada da correspon-
dente “delegacdo de poderes” no executivo governamental, sem prece-
dentes na historia constitucional mais recente, € que deve ser limitada no
tempo, para além da necessaria previsao e densificacdo, substantiva e con-

b b

ceptual, em face do escopo legitimo que preside a respetiva utilizagao.

O uso do poder deve ser legalmente prescrito e proporcional ao ob-
jetivo legitimo da gestdo da crise e do pronto restabelecimento da normal-
idade constitucional, com controle significativo e efetivo quer por parte da
Assembleia da Republica, quer por parte do poder judicial, coadjuvados, se
preciso for, por 6rgaos independentes que venham a ser criados, constitui-
dos por painéis de peritos, e, designadamente, por epidemiologistas e virol-
ogistas. E sempre acompanhado da possibilidade de revisao das medidas
decretadas, as quais, relembre-se, s6 poderdo ser consideradas legitimas

desde que conformes a lei e a Constitui¢ao da Republica.

Seja esta a adequagao ou uma outra, devemos ter presente os desen-
volvimentos mais recentes, orientados para um “estado de prevencao”,
como vinha sendo amplamente observado e diagnosticado, desde o final
dos anos 80, por autores consagrados, e, entre estes, Erhard DENNINGER'®

8 ERHARD DENNINGER, Der Préventions-Staat, 20 “Kritische Justiz” (1988),
pp. 1 ss.
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ou Dieter GRIMM", de antecipacao de crises, de forma a obviar medidas
forgosamente reativas, € ndo preventivas, de reacao tao s6 face a um perigo

concreto € nao ja hipotético.

De certo modo, as leis de protegao civil que t€ém vindo a ser promul-
gadas desde os finais dos anos 80, em Franga, mas também em Espanha,
e, igualmente, entre nos, visam dar resposta a este desafio. Mas nao deix-
am de colocar a questao da sua conformidade constitucional — entre nos,
sobretudo, os estados de contingéncia e calamidade — podendo nalguns
casos falar-se, como o faz Cass R. SUNSTEIN?’, nas famosas “leis do
medo”, muitas delas sem a separagdo de poderes e o controle e fiscalizacao

democraticos desejaveis.

Tudo isto no sentido de evitar o confronto face ao delineamento de
um “estado administrativo” (executive unbound) **, com recurso exclusivo
a processos de direito administrativo, geral e especial, de constitucionali-

dade e legalidade questionavel e duvidosa.

Em Franga, o Presidente optou por decretar, formalmente, o “estado
de urgéncia sanitario”*, numa formulagao, de resto, assaz marcial, mas que
de um ponto de vista puramente juridico pouco se diferenciava da situagao

anterior de “normalidade” constitucional.

Perante este quadro, a questdo devera ser formulada do seguinte
modo: valera a pena pensar nas “categorias de exce¢ao”, no sentido de uma
melhoria do acervo constitucional das situagdes de necessidade, reforcan-

do a “retérica da excecionalidade”, podendo ao mesmo tempo incorrer na

1 DIETER GRIMM, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Prdven-
tion, in: 1 “Kritische Viertjahreschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”, 1/2
(1986), pp. 38 ss. Por ultimo, DIETER GRIMM, DIE KRISE UND DIE VERSPRE-
CHEN DER DEMOKRATIE IN DER LONGE DUREE DES 20. JAHRHUNDER-
TS, VERFBLOG, 27 de fevereiro de 2020.

20 CASS R. SUNSTEIN, The Laws of Fear. Beyond the Precautionary Principle,
Cambridge: Cambridge University Press, 2005, que afasta o “principio da precaugdo”,
aceite genericamente na Europa, mas ndo nos Estados Unidos.

2 Na expressdo de ERIC A. POSNER ¢ ADRIAN VERMEULE, The Executive
Unbound. After the Madisonian Republic, Oxford: Oxford University Press, 2010.

22 Nos termos do disposto no artigo 4° da Lei n® 2020-290, de 23 de margo de
2020.



18 Risco e incerteza. Saude e danos colaterais.

circunstancia de termos mais uma vez de nos interrogar, nalgum momento,

como podemos sair dela, correndo o risco de reforga-la?

A que devera acrescentar-se uma segunda interrogacao: até que
ponto a situagdo atual, como “situagao extraordinaria”, se podera manter
e ser considerada no quadro do direito da situa¢do normal, desde que as
restri¢des e limitagdes se mostrem compativeis e conformes a Constitu-
icdo, em particular, face ao quadro constitucionalmente autorizado das re-
stri¢coes a direitos e liberdades fundamentais, mediante lei da Assembleia

da Republica?

No limite, poder-se-ia afirmar que nao importa quais os direitos e
liberdades fundamentais que resultam especificamente afetados, nem o
grau de intensidade e interferéncia nos mesmos, nem o nivel de especifi-
cidade, densificagdo e concretizagao das restri¢gdes decretadas, ou o grau
de afectacdo da vida individual e social, que sdo tomados como base da
decisdo, mas a importancia dos interesses em jogo e¢ a magnitude do perigo,
os quais, em ultima analise, acabardo por fundamentar e justificar a dureza

e o impacto das medidas decretadas. Salus rei publica suprema lex esto!

Nestas condigdes, havera que sublinhar que o debate sobre a consti-
tucionalidade das medidas decretadas, até ao momento, ndo desempenhou
especificamente um papel relevante, a nivel parlamentar, dos meios de co-
municacao social e da opinido publica em geral, que parece conformar-se

face a situacao de perigo atual.

Sem esquecer a questdo pertinente da “dimensao temporal”. Por
quanto tempo, pergunta-se, essa justificacdo podera funcionar e por quanto
tempo poderd a mesma ser mantida se todas as medidas decretadas nao en-
trarem em vigor, ou, pelo menos, ndo entrarem em vigor no quadro de um

horizonte temporal limitado? Um ano ou possivelmente dois anos?

E se tivermos em consideragdao que no momento atual a decretagao
das medidas ocorreu no quadro de uma paralisacao extensiva da sociedade,
facilmente nos aperceberemos que as mesmas sé poderdo ser mantidas num

periodo de tempo limitado.
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Havera assim um ponto ou um tempo a partir do qual a resisténcia
se torna impactante, ndo sendo mais possivel persistir na manutencao e
cumprimento das medidas decretadas. Essas medidas afetam os cidadaos,
mas também a sociedade como um todo, em termos politicos, culturais e

até mesmo econdmicos.

4. A auséncia de modelos e instrumentos juridicos

Desde sempre a democracia liberal buscou um ponto de equilibrio
entre a liberdade individual e a solidariedade coletiva. Dai que o debate
atual acerca do grau de preparacdo dos Estados para lidar com a ameaca
do SARS-CoV-2 tera necessariamente de se centrar na auséncia de mod-
elos quer quanto ao impacto da crise quer quanto as medidas em concreto
tomadas, especialmente em sede de suspensdo ou restri¢do de direitos e

liberdades fundamentais.

Na fase inicial da crise a maioria dos Estados respondeu com decre-
tos governamentais ou decisdes administrativas, as vezes de base juridica

questionavel e discutivel.

Varios Estados recorreram a legislagdo ordinaria para gerir a crise,
sem a utilizagcdo de poderes de emergéncia, mesmo quando esses poderes
se encontravam disponiveis na estrutura constitucional. As razdes apresen-
tadas podem variar. Ou a crise ndo constituia uma “emergéncia” no quadro
das disposi¢des constitucionais, ou existiam, ao invés, mecanismos € in-
strumentos suficientes na legislagdo comum, ndo havendo necessidade de

recorrer a poderes de emergéncia.

O problema estd em saber se os Estados podem beneficiar de uma
base legal e constitucional mais forte e consistente de acdo em ordem a

melhor gerir a crise e as suas consequéncias.

De igual modo, sublinhe-se, a decretagdo do “estado de emergén-

cia” ndo implica de per si um potencial abuso de poder, tal como o uso
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exclusivo da legislagdo comum ndo significa de per si que possa ocorrer

abuso de poder.

E certo que muitos Estados recorreram a legislagdo comum, leis de
protecao civil ou de vigilancia infeciosa ou epidemioldgica, nao apenas por
esta se encontrar disponivel, mas também com o intuito de evitar o escruti-
nio e a condicionalidade que normalmente se atribui ao uso de poderes de

emergéncia.

Outros Estados preocuparam-se com as conotagdes histdricas neg-
ativas, a luz da utilizagdo anterior de poderes de emergéncia, preferindo
recorrer a disposigdes de direito comum, que podem resultar, na pratica,

ainda mais desadequadas.

Dai que um ponto relevante a ter em consideracao diga respeito a
questao de saber se o uso da legislagdo comum pré-existente revela a na-
tureza de “excecionalidade” na utilizagao de “poderes ordinarios” e qual o

seu ambito e conteudo.?

A esta luz, o antigo Presidente do Tribunal Constitucional Federal
alemao, Hans Jiirgen PAPIER*, observou, de forma um pouco cautelosa,
mas ndo menos critica, que a decretagao de “medidas de emergéncia” nao
justificava a suspensao dos direitos e liberdades em favor de um “estado de
vigilancia”, qualificando a decretacao das restrigdes de saida e distancia-
mento, na Alemanha, de “graves violagdes dos direitos fundamentais”. E
acrescenta, no que concerne a utilizacdo dos meios digitais de rastreio, que
“quando se trata de criar e avaliar perfis relativos a circulacdao de pessoas,
o limite do admissivel foi excedido”. O exercicio dos direitos de liberdade,
de natureza pessoal, afirma, “ndo deve ser totalmente registado, ja que,
caso isso ocorra, torna impossivel o exercicio imparcial desses direitos de
liberdade”.

Na Alemanha e na Austria, as respetivas leis estatutarias sobre pre-

2 E esse, basicamente, o problema levantado pela Lei n° 81/2009, de 21 de agos-
to, que institui o “Sistema de Vigilancia em Saude Publica”.

2 HANS JURGEN PAPIER, Das Recht auf Freiheiten, in: 3 “Theorie und Praxis
der Sozialen Arbeit” (2020), pp. 169 ss.
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vencao de doengas infeciosas e epidemiologicas, prontamente revistas,
carecem de determinacdo e densificacao precisas no que concerne as sal-
vaguardas necessarias, resultando os poderes atribuidos ao Governo e as
autoridades administrativas, na pratica, numa “habilitacdo” ou “delegacao
de poderes”. As portarias ministeriais, emitidas com base nessa “dele-
gacdo” ndo respeitaram sequer o respetivo quadro estatutario. As ordens
e circulares internas do Ministério da Saude parecem ter efeitos juridicos
externos. Na Austria, o Governo tem vindo a declarar novas regras e medi-
das em conferéncias de imprensa, que nunca foram formalmente publica-
das, nao podendo, como tal, ser sindicadas junto dos tribunais ¢ do poder
judicial.

Para além deste conjunto de interrogagdes, atinentes aos principios
da Democracia e do Estado de Direito, numerosas medidas podem con-
duzir a restrigdes substantivas aos direitos e liberdades fundamentais. Por
exemplo, a lei suica de controle de doengas transmissiveis, Lei de 28 de
setembro de 20122°, distingue, corretamente, entre a situacdo normal, a
especial e a excecional, o que levou as autoridades suigas, e, em particular,

o Conselho Federal, a passar rapidamente a situacao excecional®.

Nestas circunstancias, a Sui¢a optou por recorrer as disposi¢gdes da
Lei sobre controle de doengas transmissiveis, em particular o disposto no
artigo 7°. A sua redagdo ¢ a seguinte: “Caso uma situacao extraordinaria o
exija, o Conselho Federal pode ordenar as medidas necessarias para todo
ou parte do territoério do pais”. A interpretagdo do Conselho Federal ¢ a
de que essa disposi¢dao tem natureza meramente declarativa, nada acres-

centando ao que se encontra disposto na Constituicdo Federal.

Assim, no que diz respeito a opgao da Suiga, tanto o Conselho Fed-

% Cfr,, Lei de Controle de Doencas Transmissiveis (Bundesgesetz iiber die
Bekidmpfung iibertragbarer Krankheitendes Menschen, Epidemiengesetz, EpG), de 28 de
setembro de 2012.

26 A 16 de margo de 2020, nos termos do disposto na Lei de Controle de Doen-
¢as transmissiveis, e em conformidade com o disposto no artigo 185°/3 da Constituigdo
federal. Para maior desenvolvimento, FELIX UHLMANN, Concentration of Powers in
the Federal Executive: The Application of Emergency Powers in Switzerland, VerfBlog,
30 de abril de 2020.
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eral como o Parlamento Federal deixaram escapar uma boa oportunidade
de esclarecer uma das questdes-chave da gestao da crise pandémica atual,
isto €, saber qual a relagdo entre o disposto no artigo 7° da Lei de 28 de
setembro de 2012 e o disposto no artigo 185°3 da Constitui¢ao Federal, de

um lado, ¢ as leis existentes e a Constitui¢cao, do outro?.

O Conselho Federal, de acordo com a Constitui¢ao, optou por in-
vocar os poderes de emergéncia. Mas o Conselho Federal encontra-se ig-
ualmente vinculado as leis federais. Quer dizer, o Conselho Federal pode
invocar poderes de emergéncia na auséncia de uma base legal, mas nao se
encontra ele proprio autorizado a criar essa base legal em desconformidade
com o disposto na lei federal vigente. O mesmo ¢ dizer que o Conselho

Federal pode agir praeter legem, mas nao contra legem®.

Ainda assim, um olhar mais atento revela que na gestao da atual
crise o Conselho Federal alterou frequentemente a lei federal, tendo-o
feito, de resto, de forma bastante aberta, declarando, por exemplo, quais as
disposic¢oes da lei federal que nao se aplicavam ou as que se aplicavam de
forma diferenciada. O Conselho Federal acabou, deste modo, por assumir

poderes tipicamente reservados ao Parlamento Federal®.

Embora as situa¢des de emergéncia requeiram uma agao urgente
e imediata, ndo devera ser excluida a possibilidade de revisao e reforma

subsequentes das medidas decretadas.

Sob este ponto de vista, a Italia ¢ exemplar. O pais teve uma das tax-
as de mortalidade mais altas da Europa. Foi um dos primeiros a introduzir
medidas restritivas, € o segundo, a nivel mundial, depois da China, a dec-
retar um confinamento geral. As medidas iniciais divergiram a nivel local,

regional e nacional. E foram introduzidas de forma tao rapida e aleatéria ao

27 FELIX UHLMANN, Concentration of Powers in the Federal Executive: The
Application of Emergency Powers in Switzerland, VerfBlog, 30 de abril de 2020.

28 Ibidem.

2 Ibidem.
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ponto de terem gerado um “caos regulamentar e legal”*.

Nao obstante, a situagao foi alterada, respondendo as criticas formu-
ladas provenientes de diversos quadrantes. Em consequéncia, o Governo
italiano reformou as medidas juridicas no sentido de incluir salvaguardas

constitucionais claras e de maior prote¢ao no quadro do Estado de Direito*'.

Uma tendéncia que teve repercussao em toda a Unido Europeia com
a notavel excecdo da Hungria e da Polonia. As deficiéncias juridicas inici-
ais foram posteriormente colmatadas e corrigidas, em muitos casos, inclu-

sive, mediante aprovacao ou ratificagdo parlamentares.

O caso espanhol ¢ um pouco diferente. Em Espanha, a Constitu-
icdo de 1978 inclui uma disposi¢ao especifica, o artigo 116°, que prevé
a existéncia de trés estados de necessidade: estado de alarme, estado de
excecdo e estado de sitio, que sao regulados pela Lei Organica n°® 4/1981,
de 1 de junho.

O Governo declara o estado de alarme por decreto, decidido em
Conselho de Ministros, e especifica a area territorial a que se aplica. Pode
durar até 15 dias no méximo e sé pode ser prorrogado, sem limite, mediante
autorizagdao do Congresso dos Deputados. O estado de excecao devera ser
autorizado pelo Congresso dos Deputados e depois declarado pelo Gover-
no através de decreto aprovado em Conselho de Ministros. Deve indicar
especificamente os seus efeitos, a area territorial a que se aplica e a respe-
tiva duracao, que nao pode exceder 30 dias, sujeita a prorrogagao por um
periodo adicional de 30 dias com os mesmos requisitos. O estado de sitio s6
pode ser declarado por maioria absoluta do Congresso dos Deputados, por
proposta exclusiva do Governo. O Congresso determina o respetivo ambito
territorial, duracao e condi¢des de aplicagdo. Além disso, o artigo 55°/1 da
Constitui¢ao determina que apenas nos estados de excecao e de sitio podem

ser suspensos alguns direitos fundamentais, mas nao no estado de alarme,

3 ARIANNA VEDASCHI e CHIARA GRAZIANI, Coronavirus Emergency and
Public Issues: An Update on the Italian Situation, VERFBLOG, 12 de marco de 2020.

31 MARTA SIMONCINI, The Need for Clear Competences in Times of Crisis:
Clashes in the Coordination of Emergency Powers in Italy, VerfBlog, 9 de abril de 2020.
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onde apenas podem ser limitados*.

5. As liberdades restringidas ou ameacadas

Na decorréncia da gestdo da atual crise pandémica tem-se vindo a
referenciar, com frequéncia, a ocorréncia de violagdes aos direitos e liber-
dades fundamentais. Na verdade, a retdrica da justificacao utilizada nao faz
justica ao tratamento normativo exigido no quadro das restri¢cdes a direitos
e liberdades fundamentais.

Esses direitos e liberdades s6 podem ser restringidos mediante “au-
torizagdo constitucional”, isto €, desde que se observe o disposto na Con-
stitui¢ao, ou basicamente, entre nds, 0s normativos insitos no artigo 18°/2
e 3, e sempre por lei parlamentar ou credencial parlamentar ao Governo®,
para além de ter de se observar o “principio da proporcionalidade”, com os
seus trés subprincipios, “idoneidade”, “estrita necessidade” e “proporcio-
nalidade em sentido estrito”. A intervengdo dos poderes publicos a ocorrer
encontra-se sujeita a um teste de racionalidade, assente em padroes factuais
e aum controlo de responsabilidade, o qual, por sua vez, obedece a padrdes

normativos estritos>+.

O programa de justificacao constitucional de eventuais restri¢des a
direitos e liberdades opera no quadro de um conjunto de categorias basicas.
Quais sao, designadamente, os bens constitucionais a ser protegidos? Qual
o grau de intensidade da intervencao e/ou ablagdo dos direitos e liberdades
afetados? Quais os meios alternativos, colocados em confronto reciproco,

que se mostram, no caso, objetivamente menos gravosos em face da situ-

32 Para maior desenvolvimento, MIGUEL PRESNO LINERA, Beyond the State
of Alarm: COVID.19 in Spain, VerfBlog, 13 de abril de 2020. Criticamente, MANUEL
ARANGON, Hay que tomarse la Constitucion en serio, El Pais, 10 de abril de 2020.

3 Cfr., artigo 165°/1/b da CRP.

3 Para maior desenvolvimento, CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamen-
tais. Teoria Geral, 2* ed., Coimbra, 2010, pp. 332 ss., e Direitos Fundamentais Sociais.
Fungées, ambito, conteudo. Questdes Interpretativas e problemas de justiciabilidade, 2°
ed., Lisboa, 2020, pp. 174 ss., ¢ bibliografia citada.



As liberdades restringidas ou ameagadas 25

acdo que se pretende debelar, e que compreendem questdes normativas e

factuais de particular relevancia?

Perante este quadro, ndo podera afirmar-se, sem mais, a inexistén-
cia de meios alternativos menos gravosos. Os meios escolhidos devem
mostrar-se “idoneos” a promogao do fim constitucional — a gestao e curso
da situagdo pandémica atual. Os meios escolhidos devem ser colocados
“em confronto reciproco” face a outros meios alternativos menos gravosos

ou invasivos?.

Para avaliar e decidir estas questdes, necessario se torna individu-
alizar a ameaca a que se pretende dar resposta. E que nem todos os meios
se mostram constitucionalmente admissiveis. Admissiveis sdo aqueles, e
s0 aqueles que, passado o teste de proporcionalidade, demonstrem ser os
menos gravosos face aos direitos e liberdades afetados, sem compressoes
ou reducdes de outros interesses ou bens constitucionalmente protegidos.

Esta ¢ uma questao normativa e ndo factual.

Se a op¢ao do Governo, em termos juridico-normativos, foi inicial-
mente a do recurso a “situagdo e/ou estado de alerta” previsto na Lei de
Bases da Prote¢ao Civil*®, uma lei ordinaria ou comum, a escolha acabou
depois por recair no recurso a decretagao do “estado de emergéncia”, de

base constitucional®’.

Nesta ordem de consideragdes, foram, como ndo poderia deixar de
ser, a urgéncia ¢ a necessidade imediata de resposta que nortearam o exec-
utivo governamental, obrigatoriamente marcada pela rapidez, sem tempo
nem espaco para uma correta ponderacdo, quer quanto a questao factual,

quer quanto a escolha das categorias normativas a utilizar.

A protecao da vida e da satude dos cidadaos, em ambos os casos, nao

35 Cfr., BVerfGE 50, 290 ss. (: “co-gestdo”), disponivel no “sitio” da Internet:
www.bverfg.de/entscheidungen.es.

3% Declarado a 13 de margo de 2020, por Despacho conjunto do Ministro da Ad-
ministragdo Interna e da Ministra da Saude, com base no disposto na Lei n® 27/2006, de
3 de julho.

37 Através do Decreto do Presidente da Republica n.° 14-A/2020, de 18 de margo.
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foi o objetivo principal da intervengao, apenas um objetivo e/ou efeito indi-
reto. O mesmo ¢ dizer, de um ponto de vista normativo, que as restrigdes a
direitos e liberdades nao podem obedecer a um risco de satide generalizado
e nao especificado, antes tém de se referir a um aspeto relevante da saude
publica, e, em particular, responder a exigéncias e a pressdes excessivas
sobre o servigo nacional de satide, de natureza publica, financiado pela
fiscalidade geral.

Ora, no caso, ndo ¢ a questao de vida ou de morte a que se pretende
em primeira linha dar resposta, antes a previsivel rutura dos servigos de
saude, que deverao ser acautelados e protegidos em face do crénico subfi-
nanciamento do sector, servigos que nao se encontravam preparados para
responder, de forma rapida e eficiente, a uma situagdo viral com as carac-
teristicas atuais. A satide e o controle individual das infe¢des, a questao de

vida ou de morte, aparecem como um efeito indireto ou secundario®.

Consequentemente, o fator decisivo, em termos de prognose aval-
iativa, sera o de determinar o numero de doentes em cuidados intensivos
(e internamento) que os servigos podem objetivamente comportar € por
quanto tempo. Trata-se, brevitatis causa, de controlar de forma adequada o

curso da pandemia com base na capacidade médica dos servigos.

E, todavia, a discussdao atual continua a centrar-se na protecao da
vida em lugar de individualizar o objetivo principal em termos concretos: o
objetivo do controlo do sistema de satde publica a luz da respetiva capaci-

dade em lidar com a situacao pandémica atual.

A esta luz, resulta evidente que a realizagao desse objetivo desloca
significativamente o 6nus da justificagdo, tanto no que diz respeito aos fac-
tos em que se basearam as intervencdes ablativas de direitos e liberdades,
como no que diz respeito a avaliagdo normativa de outras preocupacdes rel-
evantes, igualmente em sede de protegdo e defesa desses mesmos direitos e

liberdades face ao objetivo principal a atingir.

3 Nestes termos, OLIVER LEPSIUS, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkka-
tegorien in der Corona-Pandemie, VerfBlog, 6 de abril de 2020.
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O objetivo da gestdo da crise, incluindo a sustentabilidade do
servi¢o nacional de satde, traduz-se, manifestamente, numa interferéncia
e restricdo — por vezes intensa — de certos direitos e liberdades jusfunda-
mentais. Um objetivo necessariamente dinamico e nao estatico, posto que
atende a salvaguarda permanente ¢ a longo prazo da capacidade de resposta

do servico nacional de satude.

Consequentemente, as medidas tomadas em prol desse objetivo de-
vem mostrar-se “idoneas” e “necessarias” em ordem a mitigar a taxa de
transmissdo e infecdo da populagao de uma forma adequada a respetiva
capacidade, e ndo como prote¢do da infecao individualmente considerada
no que se reporta aos cidaddos. Em termos breves, trata-se de um objetivo

de solidariedade coletiva e ndo individual.

O efeito perturbador que emerge desta situagao diz respeito a revisao
e controle do parametro da proporcionalidade. O que tradicionalmente era
tido por um teste baseado em factos verificaveis — “idoneidade” e “estrita
necessidade” dos meios utilizados face ao “fim”, de natureza constitucion-
al, que se pretende atingir — transforma-se numa aposta face a um objetivo
cuja realizacao ndo pode ser prevista com apoio factual adequado e sufici-
ente. Quem conhece a capacidade, disponibilidade e o nimero previsivel
de doentes em cuidados intensivos num determinado dia ou nos proximos

meses?

Em caso de incerteza quanto a prognose avaliativa, a lei geral nor-
malmente s6 permite intervengdes de investigacao do perigo. As prognoses
sd0 quase sempre questiondveis no caso da restricdo dos direitos e liber-

dades fundamentais, o que torna ainda mais dificil o controlo factual.

Nestas circunstancias aposta-se na proclamagdo de um conjunto de
restrigoes e limitagdes aos direitos e liberdades fundamentais face a uma
situagdo na qual ndo podemos prever, com determinabilidade e precisao,
o momento da respetiva cessacao. Dai que seja de crucial importancia cir-
cunscrever estritamente a possibilidade de restri¢ao e limita¢ao dos direitos

e liberdades, na esperanca de que, com o decurso do tempo, tenhamos a
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experiéncia e os dados disponiveis que nos permitam previsdes mais ra-

zoaveis e verificaveis.

Uma situagdo que pode ser contornada se limitarmos estritamente,
primeiro, os meios restritivos de que nos socorremos para fazer face a situ-
acdo de crise, ja que o controlo factual da relagdo entre meios e fins ndo
¢ ainda possivel de determinar com o rigor e certeza exigiveis, sobretudo
tratando-se de restrigdes a direitos e liberdades fundamentais. E que terao
de ser acompanhadas, num segundo momento, da obrigacao de avaliagao e
eventual revisdo dos critérios em que se basearam, partindo de um conhe-
cimento factual que se espera que melhore significativamente no decurso

do tempo.

Os direitos e liberdades que tém vindo a ser restringidos, para nao
dizer suspensos, sdo, entre outros, o direito a liberdade geral de agdo, o
direito a liberdade de circulagao (confinamento, recolher obrigatério), mas
também o direito geral a liberdade de reunido, liberdade de associacao,
liberdade de exercicio de religido e liberdade de profissdo, entre outros. E
na decretagdo do primeiro “estado de emergéncia”, a 18 de margo de 2020,
inclusive, o “direito de resisténcia”, o que nao deixa de constituir uma per-
plexidade, na medida em que este se configura como o exato oposto do “es-
tado de excecdo’™?, direitos e liberdades sem os quais a vida em sociedade
nao seria mais possivel e imaginavel, pelo menos no quadro do Estado de

Direito democratico e constitucional.

Nestas condi¢des, tem razdo Christoph MOLLERS* quando obser-
va que vivemos num “estado atipico”, um estado “quase livre de direitos
fundamentais”. Uma situagdo que deveria ser a “excecdo” € ndo a “regra’.
E conclui: existe aqui, manifestamente, uma falha generalizada de “argu-

mentos constitucionais”.

Seja como for, o que se mostra crucial nesta conjetura e em sede de

¥ Cfr., artigo 4°/g do Decreto do Presidente da Republica n.® 14-A/2020, de 18
de margo.

% CHRISTOPH MOLLERS, Wir Leben in einem quasi grundrechtsfieien Zus-
tand, Tagesspiegel, 12 de abril de 2020, e Ohne Regelbruch gib es keine Freiheit, Welt am
Sontag, 30 de outubro de 2020.



A busca de solugoes alternativas menos gravosas 29

restrigoes a direitos e liberdades fundamentais, sobretudo, ¢ o seu efeito
cumulativo. Bem vistas as coisas, o exercicio de quase todos os direitos e

liberdades dependem do direito a livre circulacao, de se poder sair de casa.

6. A busca de solucoes alternativas menos gravosas

Resulta igualmente incompreensivel que a busca de solugdes alter-
nativas menos gravosas esteja a ser negligenciada. O recurso a meios al-
ternativos menos gravosos ou invasivos significa que se entende promover
solugoes diferenciadas, isto ¢, solugdes que nao operam de forma rigida e

uniforme, antes de forma flexivel e contraditada.

No caso dos Estados Federais, uma forma de divisao ¢ limitagao
vertical de poder — Alemanha, Austria ou Suica, s para referir paises
europeus — a existéncia de jurisdigdes multiplas acabou por melhor asse-
gurar a protecao dos direitos e liberdades afetados. Um dos procedimentos
¢, justamente, apostar em alternativas espacialmente mais adequadas, per-
mitindo, deste modo, a escolha de meios alternativos mais leves, e, conse-

quentemente, menos invasivos.

A busca de solugdes alternativas menos gravosas tera ainda de cor-
responder a uma melhor percegdo publica da prote¢ao dos direitos e liber-
dades implicados, evitando que a restri¢ao a esses direitos e liberdades surja

como uma “manta de retalhos”, o que resulta altamente contraproducente.

Seja como for, a opinido dos professores de Direito Publico na Ale-
manha ¢ a de que o apelo a decisdes federais diferenciadas acaba por fa-
vorecer a protecdo dos direitos e liberdades, posto que impdem solugdes
diferenciadas, vindo a favorecer a utilizacdo de meios alternativos menos

Intensos ou invasivos.

Esta perspetiva resulta ainda mais relevante na dimensao da prog-
nose. E que a relagdo de adequagdo da limitagdo dos direitos em face do

fim que se pretende atingir acaba por ser obtida ndo de uma forma uni-



30 Risco e incerteza. Saude e danos colaterais.

forme, mas em funcao dos dados, cientificos e estatisticos, em presenca. A
adequacdo da interferéncia nos direitos e liberdades implicados nao pode
ser determinada de modo uniforme, estatistica e cientificamente correto
em cendrios de curso dinamicos. Uma afirmagdo que acaba por vir demon-
strada se nos socorrermos das declaragdes diarias dos virologistas. E agora
uma questdao de avaliagdo e ndo uma pura questdo de facto. Uma questao

de controlo ex-post*.

E, todavia, como questdo de avaliagdo, o recurso a meios alterna-
tivos menos gravosos, porque menos intensos na sua dimensao ablativa,
deve obter resposta por parte das instituigdes responsaveis pela avaliagao,
incluindo os responsaveis politicos. E, neste ultimo caso, destacam-se, em
primeiro lugar, os parlamentos, mas também a opinido publica. Ambos se
encontram organizados de forma pluralista. Nao sdo os cientistas que de-
cidem, ainda que a sua opinido avalizada deva ser tomada como base da
decisdo. O seu dominio ¢ o dos factos, que devem ser verificaveis, ndo o
da decisdo politica. Isto nada tem a ver com o excecionalismo da situagao,
antes se apresenta como consequéncia epistemologica e organizacional de

uma incerteza relativa e temporal*.

Por tudo isto as medidas decretadas devem ser consideradas do pon-
to de vista da sua caducidade. Quer dizer, estas s6 podem ser constitucio-
nalmente justificadas no quadro do cumprimento do objetivo dinamico a
que se propuseram: o controle do curso da pandemia, que se mostra neces-

sariamente femporaria e transitoria.

Ao mesmo tempo, isto obriga a uma exigéncia ritualizada dos mei-
os alternativos menos gravosos. Qualquer outra circunstancia hipotizavel
levaria categoricamente a violagcdes desproporcionadas, e, consequente-

mente, inconstitucionais, dos direitos e liberdades implicados.

Isto pressupde uma cultura juridica e politica, um grau de compro-

misso com a ordem constitucional, na qual havera que ponderar uma dif-

4 Neste sentido, OLIVER LEPSIUS, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkka-
tegorien in der Corona-Pandemie, VerfBlog, 6 de abril de 2020.

“ Ibidem.
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erenciagao significativa. Nao se trata, de modo algum, de uma competi¢ao
de ofertas excessivas, mediante a edicao de regulamentos e portarias mais
ou menos genéricos, os quais, no limite, poderiam conduzir a uma ditadura
higienista. A este respeito, sublinha Oliver LEPSIUS*, se formos guiados
pelo objetivo da protecao dos direitos fundamentais, poder-se-a lidar de

modo mais eficaz com a hora do executivo.

Por outro lado, em muitos paises, v.g., a Alemanha ¢ a Austria, ndo
sdo sequer os governos que decidem sobre os regulamentos e portarias
aplicaveis, mas sim o ministro da satde e/ou ministros competentes em
razao da matéria. Se as decisdes devem ser tomadas por despacho ou por-
taria, entao resultaria imperativo, tendo em consideragdo a relevancia dos
direitos e liberdades afetados, que fossem os governos em gabinete ou con-
selho de ministros a decidir. O governo, no seu conjunto, em gabinete ou
conselho de ministros, inclui membros cujos deveres incluem a protecdo
e cuidado de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos que

podem resultar afetados no processo de tomada das decisdes politicas.

De igual modo, em termos de normas de competéncia e organizacio-
nais, ndo deveria permitir-se, como ocorreu na Alemanha ou na Austria,
que as respetivas “leis de habilitagdo™* autorizem os seus ministros da
saude a decidir, através de despacho ou portaria, decretando medidas res-
tritivas, incluindo as de confinamento, dotando-o, por assim dizer, de uma

competéncia regulatoria geral.

Por tudo isto, quando se aporta na decisao de solugdes mais leves

43 Ibidem.

“ Para a Alemanha, v. Lei de Protecdo de Infe¢des (Infektionsschutzgesetz —
IfSG), de 1 de janeiro de 2001, alterada pela Lei de Prevencao de Infegdes (Prdventions-
-gesetz — PravG), de 17 de julho de 2015, com alteragdes posteriores. No que concerne
a Austria, algumas das medidas decretadas resultaram da aplicagdo da Lei sobre Doen-
cas Epidemioldgicas (Epidemiegesetz — EP1G), promulgada em 1950, mas que remonta,
principalmente, ao seu predecessor monarquico, a Lei sobre Doengas Epidemioldgicas de
1913. Devido as suas raizes historicas, a lei reflete tempos mais recuados no qual a prote-
¢a0 dos direitos e liberdades era mais fraca e o Estado de Direito limitado. A lei confere
sobretudo poderes as autoridades locais para a aplicagdo de medidas rapidas ¢ eficazes a
fim de evitar a propagagdo de doengas. Contudo, ndo fornece uma base solida e adequada
para uma acao federal no curso de uma pandemia global. Para maior desenvolvimento,
KONRAD LACHMAYER, Austria: Rule of Law Lacking in Times of Crisis, VerfBlog,
28 de abril de 2020.
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€ menos invasivas, havera que atender, de modo preferente, a questdes de
avaliacdo temporal e de equilibrio dos interesses em presenca. Para isso
necessita-se do conhecimento experiencial de todos os 6rgaos constitucio-
nais, incluindo o Parlamento e o Conselho de Ministros, mas também da

sociedade civil como um todo.

Tal como os poderes federais levam a diferenciagdao na escolha de
meios, e, naturalmente, a raciocinar em termos de escolha de meios alter-
nativos menos gravosos, 0s outros 6rgaos constitucionais ndo devem, de
igual modo, permitir que os seus poderes sejam capturados pelo executivo

governamental.

Isto aplica-se, especialmente, as instituigdes parlamentares, quer
estaduais quer federais. A modificagdo da ordem constitucional e legal
de competéncias foi considerada de forma demasiado displicente, a que
acresce o papel das instituicdes constitucionalmente concebidas como
“contrapoderes” na formagao democratica da vontade politica — 6rgaos
de comunicagao social, opinido publica, a arte € a ciéncia, e até as proprias

igrejas.

A protegao constitucional desses contrapoderes indica que estes
funcionam como espelho da sociedade e do processo politico democrati-
co e devem ser chamados a cumprir essa tarefa, alimentando a discussao
publica quanto a escolha e utilizagcdo dos meios alternativos menos gra-
vosos. Uma abertura, ambito e extensdao do debate publico que deve pre-
ceder a tomada da decisdo politica, contribuindo para o desmantelamento
das medidas maximas decretadas, consideradas mais gravosas, e, como tal,

inconstitucionais.

A forma mais facil de o fazer ¢ iniciar uma discussdo quanto as
medidas concretas decretadas pelos diferentes executivos governamentais,
questionando os pressupostos da respetiva causalidade. Os padroes doutri-
nais e legais da causalidade nao devem ser ignorados. Recolher obrigatorio,

encerramento de fronteiras, proibi¢ao de abertura de estabelecimentos

4 Na expressdo de PIERRE ROSANVALLON, La contre-démocratie. La poli-
tique a l’dge de la défiance, Paris: Seuil, 2006.
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comerciais, de hotelaria e restauragao, arte e cultura, e o encerramento dos
locais de culto apenas se podem basear na equivaléncia de causalidade.
Nunca em contextos juridico-normativos, ja que tal presuncao nao poderia

por si so ser tida por suficiente e decisiva*.

A questao pode ser formulada do seguinte modo: pode o encerra-
mento de livrarias, igrejas, bibliotecas, teatros ou floristas traduzir-se numa
contribuicao significativa para a gestdo da crise? Qual a probabilidade de
as livrarias, igrejas, bibliotecas, teatros ou floristas, pontos conhecidos de
contacto fisico, se tornarem eles proprios em centros de patogenia? Quais
0s espagos cuja utilizagdo pode ser organizada de tal modo que haja um

diminuto risco de contagio?

S6 desta forma estaremos em condi¢des de recuperar as nossas
liberdades, exigindo meios alternativos menos gravosos e invasivos. Uma
situagdo que ameaca todos os direitos de liberdade, quando nos, enquanto
titulares desses direitos e liberdades, nada fizermos, contentando-nos com
esse objetivo de regulamentagdo difusa, a “luta contra o virus”, sem pro-
ceder a diferencia¢ao dos bens juridicos de acordo com a sua “relevancia

sistémica’™’.

Apenas nesta condi¢do resulta compreensivel que todos os outros
direitos e liberdades tenham de recuar, por enquanto, até a sua quase der-
rogac¢do. A liberdade de reunido € praticamente banida e eliminada. O que
resta da liberdade de religido ou de associagao? Tudo isto quando, salvo
indicagao em contrario na Constitui¢ao, todos os direitos fundamentais se
encontram normativamente no mesmo plano, nao existindo hierarquia ou

priorizagao entre 0S mesmos.

Em caso algum pode um direito fundamental ser atingido na sua

“esséncia” ou “contetido essencial”®. O mesmo ocorre com a “dignidade

4 Neste sentido, OLIVER LEPSIUS, Vom Niedergang grundrechtlicher Denk-
-kategorien in der Corona-Pandemie, VerfBlog, 6 de abril de 2020.

47 Ibidem.

4 Cfr., artigo 18%/3 da CRP.
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da pessoa humana™*, o primeiro dos direitos constitucionais, quer dos di-
reitos liberdades e garantias, quer dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais. E que ndo pode ser “contrapesada” ou “ponderada” face a outros
direitos ou interesses constitucionais, e, em particular, os chamados “bens
coletivos™®. O homem ¢ um fim em si mesmo, ndo um meio para se atingir
um fim, mesmo que constitucional®’. Num caso de vida ou de morte, na luta
contra o virus, ndo pode a dignidade da pessoa humana ser o primeiro dos
direitos a ser sacrificado no altar da concretizacdo de um fim da solidarie-

dade coletiva. Salus rei publicae suprema lex esto!

Para um constitucionalista, ¢ profundamente deprimente testemun-
har como o essencial do pensamento sobre os direitos fundamentais € posto
em causa em tao curto espaco de tempo. Como observa Oliver Lepsius®:
“[e]stamos em presenca de medidas de higiene de um tipo muito diferente.
O Estado de Direito esta muito sujo. A higiene do Estado de Direito deve
ser urgentemente restabelecida, caso contrario, o maior risco de infe¢do

espreita ja aqui”.

7. A dimensao temporal

Mais uma vez, ¢ a dimensdo do tempo € a incerteza que nao conse-
guimos controlar. E, neste quadro, tendo em consideragdo o contexto ¢ as
circunstancias acima descritos, ¢ que se podera afirmar que o contrapeso ou
ponderacao dos bens no caso concreto nao se mostrou de todo adequado.

O que nos suscita a seguinte interrogacdo: como ¢ possivel trocar a erosao

4 Cfr., artigos 1° e 13%1 da CRP.

% CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais, cit., pp. 346 ss., ¢ Direitos
Fundamentais Sociais, cit., pp. 120, 159 ss., e bibliografia citada.

! Na licdo de IMMANUEL KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten
[1785], Akademie-Augabe, Bd. IV, p. 428.

2 OLIVER LEPSIUS, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in der
Corona-Pandemie, VerfBlog, 6 de abril de 2020: “Wir stehen vor Hygienemafnahmen
ganz anderer Art: Der Rechtsstaat ist schwer beschmutzt. Die rechtsstaatliche Hygiene
muss dringend wieder hergestellt werden, sonst droht hier das grofte Infektionsrisiko”.
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e invasdao dos nossos direitos e liberdades no presente por uma protecao

incerta da saude no futuro?

Mais: ndo existe um critério juridico-normativo unico, € muito
menos unilateral, que possa dar resposta a esta interrogacao. Uma medi-
da nao pode ser considerada constitucional num determinado momento e
lugar e ser considerada inconstitucional num outro momento e lugar. Uma

contradi¢ao nos termos?

Sem esquecer o “efeito cumulativo” que causa saturagdo, fadiga e
impaciéncia na sociedade. A justificacdo das medidas adotadas torna-se
cada vez mais dificil com o distender do tempo. Isso significa que a estraté-
gia de méxima invasividade podera nao ser a mais adequada tanto mais que
esta dificilmente se podera concretizar num espago curto de tempo € num
unico lugar. O mesmo ¢ dizer que a dimensao temporal, marcada por um

prazo de cessacao ou caducidade, mostra-se também ela incerta.

Dai que apostar numa unica solucdo pareca ndo ser a estratégia
mais adequada. Diversificar, ponderar e flexibilizar, incluindo a escolha de
meios alternativos menos gravosos ou invasivos, colocados em confronto

reciproco, parece ser a estratégia mais desejavel.

No que diz respeito ao objetivo a alcangar, a expansao € manutencao
da capacidade, traduzida num volume adequado de recursos humanos,
vagas de internamento e vagas nos cuidados intensivos, bem como a re-
alizagdo expandida de testes de rastreio e detecdo, permitem-nos prever
melhor o curso das infe¢des. No que diz respeito aos meios de avaliacao,
havera igualmente que aportar numa diferenciacao, quer entre grupos de
pessoas, quer entre formas de comportamento, quer na detecao e determi-
nacao dos locais de maior incidéncia e perigosidade em termos de regides

particularmente afetadas.

Isto significa que as medidas que afetam a todos, mesmo que nao
haja provas de que possam aliviar a carga do sistema de saude, se mostram
inadequadas. Caso contrario, mais cedo ou mais tarde, corremos o risco

de ser considerados elementos perturbadores. Essas medidas mostram-se
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inadmissiveis do ponto de vista constitucional, isto ¢, do ponto de vista de

uma protecao e garantia efetivas dos direitos e liberdades implicados.

Tudo isto se traduz numa ldégica perniciosa, ja que supostamente
resulta politicamente mais racional ordenar agdes ¢ medidas mais onerosas,
que atingem todos, de forma indiscriminada. E, ainda em nosso entender,
por nao cumprir de forma eficiente o mandato da “estrita necessidade”, em
termos de atuagao do “principio da proporcionalidade”, que compreende
ndo apenas a “proibicdo do excesso” (Ubermafiverbot), mas ainda a “proi-

bi¢cdo da omissao e/ou da insuficiéncia” (Untermafiverbot)>.

Um curso de acontecimentos com o qual estamos ja familiarizados.
Confronte-se, a proposito, as chamadas “leis de combate ao terrorismo”, v.
g., a Lei de Seguranca da Aviagao, na Alemanha, a que o Tribunal Consti-
tucional Federal teve de dar resposta®. Ai a justificacdo era igualmente a
do sacrificio de uns em prol da segurancga e protecao de todos, numa logica
securitaria, mas, de igual modo, perniciosa. No Reino Unido, na Camara
dos Lordes, a época, ainda o Tribunal Supremo, face ao acervo da legis-
lagdo antiterrorista avangada pelo governo de Tony Blair, ficou célebre a
interjeicdo de um dos seus Lordes juridicos: “E nao perguntes porque € que

os sinos dobram. Os sinos dobram por ti”.

A este respeito, no debate sobre os direitos e liberdades fundamen-
tais, resultaria mais racional definir com maior precisao o objetivo declara-
do, ndo enveredando por uma individualiza¢ao vaga e imprecisa do perigo,

focando-nos, exclusivamente, no objetivo da “luta contra o virus”.

Mais valeria, entdo, em face dos pressupostos constitucionais de
protecao dos direitos e liberdades implicados, focarmo-nos num “contro-
lo baseado na capacidade no curso da pandemia”. Esta especifica¢do, que

ndo ¢ meramente terminoldgica, antes substantiva, abre espaco, simultan-

3 Sobre o ““ principio da proporcionalidade”, na sua dupla dimenséo de “proibigdo
do excesso” e “proibicdo da omissdo e/ou da insuficiéncia”, CRISTINA QUEIROZ, Di-
reitos Fundamentais, cit., pp. 379 ss., e Direitos Fundamentais Sociais, cit., pp. 179 ss., e
bibliografia citada.

3 Cfr., BVerfGE 115, 118-166, de 15 de margo de 2006, disponivel no “sitio” da
Internet: www.bverfg.de/entscheidungen.es.
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eamente, para a tomada das decisdes politicas como para a respetiva difer-

enciagao™.

8. A separacio de poderes e os 6rgiaos de controle

O “direito de necessidade”, onde se integra o “estado de emergén-
cia”, ¢ um instrumento de “defesa da constituicdo” e da “ordem publica
constitucional”. Nao constitui, nestes precisos termos, um “direito alter-
nativo” nem um “aliud” juridico-constitucional®®. Pelo contrario, a sua de-
cretacdo obedece a um procedimento constitucional, justamente para que

através da sua invocacao nao se proceda a “destrui¢dao” ou “aniquilagdo”

da ordem constitucional®’.

Aqui releva, em particular, o principio juridico-constitucional da
separacao e interdependéncia dos poderes no Estado®. Tradicionalmente,
o principio da separagdo de poderes significou uma protegao face ao pod-
er executivo no qual os parlamentos haviam concitado todos os seus te-

mores™.

A verdade ¢ que desde o comecgo da crise pandémica atual, os par-
lamentos, genericamente, acabaram por reduzir a sua atividade, chegando
ao ponto de deliberar, fora do contexto constitucional e estatutario exigi-

dos, com redug¢do do nimero de deputados nas sessdes plenarias e mes-

3 OLIVER LEPSIUS, Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in der
Corona-Pandemie, VerfBlog, 6 de abril de 2020.

% CRISTINA QUEIROZ, Direito Constitucional. As institui¢coes do Estado de-
mocratico e constitucional, Coimbra, 2009, p. 346.

7 Ibidem.
8 Cft., artigo 111° da CRP.

¥ CARL SCHMITT, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamen-
ta-rismus [1923], 10? ed., Berlim: Duncker & Humblot, 2017, pp. 30 ss. Por ultimo, CARL
SCHMITT, Die Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souveranitdtsgedankens bis
zum proletarischen Klassenkampf'[1921], 8 ed., corrigida, Berlim: Duncker & Humblot,
2015, onde se propde a distingdo entre a “ditadura comissaria”, que tem por objetivo de-
fender ou restaurar a constituicdo e a ordem constitucional, e a “ditadura soberana”, que
tem por objectivo, recorrendo ao conceito de “excepcdo”, destruir a constitui¢do ¢ a ordem
constitucional, numa espécie de apelo a um “poder constituinte” ex nihilo.
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mo a nivel das comissdes parlamentares. Os parlamentos, um pouco por
toda a parte, autossuspenderam ou autorrestringiram o exercicio das suas

fungoes®.

O que ndo deixa de constituir uma perplexidade, ja que o Parla-
mento se apresenta como um oOrgao de tomada das decisdes politicas, € o
primeiro dos 6rgdos constitucionais, enquanto representacao da sociedade
no Estado, o “reino da representagdao do povo”, e que se v€ agora autorre-

duzido e secundarizado face ao executivo governamental.

Com efeito, com a decretagdao do estado de emergéncia, o papel e o
controle por parte da Assembleia da Republica deveria ter aumentado de
forma exponencial e ndo diminuido drasticamente. E ndo apenas no que diz
respeito a apreciagdo do “relatério” a que faz referéncia o artigo 28° da Lei
n°® 44/86, Lei Organica do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia, uma

decisdo que nao gerou criticas generalizadas.

Nestes termos, ¢ duvidoso que através de um acordo conjunto entre
lideres parlamentares, obtido em conferéncia de lideres, com anuéncia da
presidéncia da Assembleia da Republica, se possa proceder a alteragdao do
“quorum” parlamentar para efeitos de presenga e votagao no Parlamento
nacional. Atendendo a natureza juridico administrativa interna da conferén-
cia de lideres, ndo nos parece que esse acordo conjunto se possa sobrepor €
prevalecer sobre a Constitui¢do e o Regimento da Assembleia da Republi-
ca. Todos os membros da Assembleia da Republica gozam de idéntico es-
tatuto, que se traduz em direitos e deveres particulares e iguais. Nenhum

deputado detém, em consequéncia, autoridade superior a dos outros®.

Além de que ¢ a Assembleia da Republica que compete apreciar o
desenrolar da aplicacao do estado de emergéncia, e ndo apenas aquando
da renovagdo do mesmo, que s6 podera ser decretado por um periodo de

quinze dias, sem prejuizo de eventuais renovagdes com os mesmos lim-

% Para maior desenvolvimento, CHRISTOPH MOLLERS, Parlamentarische Sel-
bstentméchtigung im Zeichen des Virus, VerfBlog, 26 de margo de 2020, e UBER DEN
SCHUTZ DER PARLAMENTE VOR SICH SELBST IN DER KRISE, VERF-
BLOG, 20 de margo de 2020.

s Cfr., artigos 116°, 152°/2, 153%1, 155°/1 e 159° da CRP.
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ites®2. Essa apreciagao estende-se a todo o periodo da vigéncia do estado de

emergéncia®.

Ora, ¢ essa a razao que explica, em termos constitucionais, a proi-
bicdo da dissolu¢ao da Assembleia da Republica durante a vigéncia do es-
tado de emergéncia, sob pena de inexisténcia juridica do proprio decreto
de dissolug¢ao®, bem como a impossibilidade de se proceder a um ato de
revisdo constitucional, igualmente sob pena de inexisténcia juridica do ato

e procedimento de revisao constitucional®.

Nesta ordem de consideragdes, ndo ¢ apenas a garantia dos direitos
e liberdades que deve ser preservada, mas ainda a garantia do funciona-
mento dos 6rgaos de soberania, incluindo os tribunais e o poder judicial,
com as suas competéncias proprias. A decretagao do “estado de emergén-
cia” implica ndo a suspensao da Constituicdo, mas um processo submetido

nos seus tramites a Constituicao e aos principios nela consignados.

Se assim &, pergunta-se: qual o papel do Parlamento em relagao aos
decretos, regulamentos e portarias que regulam a vida quotidiana numa
situagdo de urgéncia e necessidade? O facto de os parlamentos se encontra-
rem agora a apoiar medidas governamentais nao significa que os mesmos
tenham abdicado do exercicio das suas fun¢des. Nem tdo pouco que os

mesmos estejam a resvalar para o autoritarismo.

O que se espera antes do Parlamento e dos grupos parlamentares,
tanto os que apoiam o Governo como os que se integram na oposicao politi-
ca, ¢ que estejam preparados e atentos a uma avaliagdo criteriosa da urgén-

cia da situagdo e os seus desenvolvimentos.

O controle parlamentar do Governo deve ser intensificado ex ante e
ex post. Afinal, quem aprova as despesas imediatas, as medidas urgentes de

natureza laboral, social e econdmica, e a propria autorizagao para as suces-

62 Cfr., artigos 19°/5 e 162°/b da CRP.
% Cfr., artigo 162°/b da CRP.

5 Cfr., artigo 172° da CRP.

% Cfr., artigo 289° da CRP.
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sivas renovagoes do “estado de emergéncia”?

Mas ndo ¢ so6 o controle parlamentar que deve ser enfatizado. Os
tribunais e o poder judicial apresentam-se igualmente como 6rgaos de con-
trole e de revisao das medidas governamentais. Em termos breves, apresen-

tam-se, também eles, como um contrapoder institucionalizado.

Os tribunais e o poder judicial fazem parte do sistema politico. Sao
“Orgaos de soberania” que administram a justica em nome do povo®®. Mas
ndo sao instituigdes neutras que possam “dizer o Direito” (juris dicere)

num espago livre da politica.

Tudo isto se torna mais claro no momento atual, ja que um dos req-
uisitos para a “autorizacao” e “decretagao” do “estado de emergéncia” rad-
ica na subsisténcia do acesso a “via judiciaria”, o que significa proibi¢ao
da suspensao dos direitos de defesa dos cidadados, desde logo do direito
de acesso a justica e ao poder judicial®’. Os meios de defesa tipificados do
Estado de Direito devem prevalecer, incluindo, na sua plenitude, o “direito
de acesso a justica e aos tribunais” para defesa dos direitos e liberdades le-
sados ou ameagados de lesao por quaisquer providéncias inconstitucionais

ou ilegais®.

Diferentemente, entre nos, em margo-abril de 2020%, primeiro con-
finamento geral, e agora em janeiro de 20217, segundo confinamento geral,
o Governo decretou o encerramento (fisico) dos tribunais, em particular de
primeira instancia, com exce¢do dos prazos processuais ¢ diligéncias em
processos urgentes, passando os tribunais e o poder judicial ao estadio de

uma “‘justica virtual”.

E tudo isto quanto face a detencdo em caso de desobediéncia o ci-

dadao devera ser presente no prazo legal ao juiz competente, ja que os

6 Cfr., artigos 110%1 e 202°/1 da CRP.

7 Cfr., artigos 19°/6 ¢ 20°/1 da CRP e artigo 6° da Lei n° 44/86, de 30 de setembro.
%8 Cfr., artigo 6° da Lei n°® 44/86, de 30 de setembro.

% Cfr., artigo 7° da Lei n°1-A/2020, de 19 de margo.

0 Cfr., artigo6-B da Lei n° 4-B/2021, de 1 de fevereiro.



A separagdo de poderes e os orgdos de controle 41

tribunais se mantém em funcionamento, além de que, constitucionalmente,

resulta proibida a suspensao da garantia do “habeas corpus””'.

Uma intervengao dos tribunais e do poder judicial que tem vindo
a ocorrer, sobretudo no caso dos tribunais administrativos € comuns, com
recurso incidental concreto de constitucionalidade para o Tribunal Consti-

tucional”.

Na Austria foi ja apresentado um numero consideravel de queix-
as diretamente ao Tribunal Constitucional Federal em sede de recurso de
amparo ou recurso direto de constitucionalidade (Verfassungsbeschwerde),
recurso que ndo existe entre nds. Na Austria, o representante dos juizes jun-
to dos tribunais administrativos defendeu a atribui¢cao ao Tribunal Consti-
tucional de competéncias em matéria de mecanismos de protecao juridica
provisoéria. Esses mecanismos podem proporcionar uma prote¢ao juridica
acrescida e mais efetiva”. O Estado de Direito, por alguma razao, ¢ consid-

erado um estado de “vias judiciais”.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal decretou “medidas
provisoérias” em face da limitagdo do direito de manifestagao e da liberdade
de culto™. Os tribunais administrativos de diferentes jurisdi¢des tiveram
igualmente de intervir em face de um ntimero elevado de queixas apresen-
tadas”.

1 Cfr., artigos 19/°6 e 31° da CRP e artigos 6° ¢ 7° da Lei n° 44/86, de 30 de setem-
bro.

72 Cfr., Ac TC n° 424/2020, disponivel no “sitio” do Tribunal Constitucional: www.
tribunalconstitucional.pt.

7 KONRAD LACHMAYER, Austria: Rule of Law Lacking in Times of Crisis,
VerfBlog, 28 de abril de 2020.

7 Cfr., BVerfGE, 1 BvR 31/20, Acérdido da Segunda Camara do Primeiro Sena-
do, de 10 de abril de 2020, e BVerfGE, 1 BvR 828/20, Acordao da Primeira Camara do
Primeiro Senado, de 1 de abril de 2020, disponiveis no “sitio” da Internet: www.bverfg.
de/ entscheidungen.es. No primeiro caso, o Tribunal Constitucional Federal considerou
que a liberdade de culto ndo resultava ameagada pela proibicdo dos servigos religiosos no
periodo da Pascoa. As medidas decretadas, considerou, ndo afetavam de forma onerosa
o “nticleo” da liberdade de culto. No segundo caso, o Tribunal Constitucional Federal
ponderou as diferentes proibigdes estaduais decretadas as liberdades de circulagdo e de
reunido, considerando que o perigo face ao direito a vida, decorrente da suspensdo das
medidas de emergéncia, superava as restrigdes temporarias a liberdade pessoal.

> A lista é numerosa, podendo ser atualizada no “sitio”: www.etl-rechtsanwaelte.

de.
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Em Espanha, a questdo colocada foi a de saber qual a jurisdi¢ao
responsavel pela revisao judicial do decreto de estado de alarme e suas
extensoes: o Tribunal Constitucional, que assume o monopo6lio de toda a
revisdo judicial das leis, ou o Supremo Tribunal, que detém a jurisdi¢ao
ordinaria ou comum. Mas ai, de igual modo, os tribunais administrativos e
comuns foram instados a intervir nao se afastando a situagao em Espanha

da das restantes jurisdi¢cdes europeias.

Sem um poder judicial independente ou controle parlamentar das
medidas do executivo, forcando-o a cumprir as normas € principios con-
stitucionais, uma Constituicao ¢ pouco mais do que uma “folha de papel”
(“nur ein Stuck Papier”)™. O que € constitucionalmente injustificado resul-

ta constitucionalmente impossivel.

9. A estratégia de saida democratica

E certamente demasiado cedo para se tirar conclusdes significativas
da situacao atual. Ainda assim, a dimensao da crise mostra que as medidas

de emergéncia nao devem ser tarefa exclusiva do Governo.

E verdade que se mostra necessario que o Governo avance primeiro,
ja que detém o nivel de conhecimentos e os instrumentos requeridos para
responder e fazer face a crise de uma forma mais rapida e eficaz. Contudo,
numa crise cujo tempo de duracao nado ¢ ainda previsivel, ¢ tarefa do Par-
lamento legitimar as medidas de emergéncia decretadas pelo executivo e

providenciar uma base juridica mais so6lida para essas medidas.

O Governo e os 6rgaos constitucionais devem desde ja comegar a
raciocinar em termos de uma estratégia de saida democratica. Ao que sabe-
mos, até ao momento, teremos de viver muito mais tempo com a crise € a

distancia fisica.

76 Na conhecida expressio de FERDINAND LASSALE, Uber Verfassungswe-
sem [1862], de confronto entre a “constitui¢do” e a “realidade constitucional”, um tema
caro, ontem como hoje, aos juspublicistas alemaes.
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Mas quanto tempo poderemos viver com as manifestagdes de proi-
bi¢ao? Estamos também ai confiantes no funcionamento da Democracia? A
médio prazo, talvez. A longo prazo, ninguém sabe quanta destrui¢do social

ira ocorrer e se a nossa ordem liberal ira resistir ao embate.

A crise pandémica atual atingiu-nos num momento dificil. Dai a
necessidade de se preservar a “forma democratica” de governo. Nestas cir-
cunstancias, o Governo tera de ser capaz de se conter e encontrar um camin-
ho de regresso a normalidade constitucional. E devera ainda ser capaz de
resistir a tentagdao de continuar com o tipo de autoritarismo em matéria de

saude, que, temporariamente, foi forgado a estabelecer por uma boa razao.

Como o quadro constitucional ndo pode ser suspenso, mesmo no
ambito do “estado de emergéncia”, o Governo encontra-se vinculado a
Constituigdo e a ordem juridico-constitucional. A legitimidade e legali-
dade dos seus atos depende da sua conformidade com a Constitui¢ao e os

principios nela consignados™.

Com base nos principios da Democracia e do Estado de Direito, as
restri¢des aos direitos e liberdades fundamentais s6 podem ocorrer com
intervengao parlamentar ¢ em conformidade com o que dispoe a Consti-
tuigao™. Essas restrigdes devem ser ou substancialmente proporcionais ao
fim a que se propuseram, a gestao do curso da pandemia, ou garantir a pro-
porcionalidade formal através do estabelecimento de garantias suficientes

em matéria de Estado de Direito.

No limite, a Democracia terd de saber distinguir entre as “medidas

temporarias” e a “legislacdo permanente”.

A “ditadura constitucional”, para utilizar uma expressao roubada
a Clinton ROSSITER™, ¢ um assunto perigoso. E corre o risco de poder

eternizar-se. Tal corresponde a admissao da incapacidade das institui¢des

7 Cfr., artigo 3°2 e 3 da CRP.
8 Cfr., artigos 18°/2 ¢ 3 ¢ 165°1/b da CRP.

7 CLINTON ROSSITER, Constitutional Dictatorship, cit., em particular, pp. 294
SS.
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democraticas em defender a ordem constitucional recorrendo a utilizagao
consciente de poderes e mecanismos considerados de ha muito inconsti-
tucionais e ilegais. Poderes e mecanismos que podem destruir a Democra-
cia e o Estado de Direito. O Governo, cujo paradigma nao ¢ o do “estado de
necessidade”, tera necessariamente de refazer os seus passos no caminho

do regresso ao Estado de Direito.

Conclusoes

Uma sociedade confinada é uma sociedade fechada, assombrada
pelo medo. A saida democratica da presente crise impde um regresso a
“normalidade constitucional”, a normalidade do funcionamento do sistema
politico e a normalidade na frui¢do e gozo dos direitos e liberdades funda-

mentais.

E 6bvio que o regime do “direito de necessidade” pode e deve ser
melhorado. A crise econdmica, nos anos 30 do século passado, foi assimi-
lada ao estado de emergéncia. Uma crise de satide publica sem precedentes

e global pode, de igual modo, ser assimilada a um estado de emergéncia.

O problema da crise pandémica atual tem a ver, sobretudo, com a
“dimensao do tempo” e os “efeitos cumulados” das excegdes e restri¢des

aos direitos e liberdades implicados.

Por quanto tempo os cidaddos irdo tolerar restricdes aos seus dire-
itos e liberdades? Por quanto tempo os cidadaos irdo tolerar um sistema
abrangente de proibi¢des? Por quanto tempo os cidaddos irdao tolerar uma
“democracia de fachada”? Por quanto tempo os cidadados irdo tolerar uma
expansao sem precedentes do poder executivo ao ponto de este ter sido ja

considerado um executive unbound?

A resposta a estas interrogacdes implica “resisténcia” e “coragem
civil”. E o amento socieda s cidadaos as instituicoes
ivil”. E o empenhamento da sociedade, dos cidad e das instit e

politicas democraticas.
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Se os casos dificeis produzem mau direito, as situagdoes de emergén-
cia produzem ainda mais. Os cidaddos nao necessitam de ser defendidos

contra si proprios.

Os governos estao habituados a combater o risco, mas nao em lidar
com a incerteza. E tém de estar preparados para tomar decisoes, inclu-
indo decisdes extraordinarias e excecionais, assumindo a correspondente
responsabilidade. O paradigma do estado de exce¢do nao pode e ndo deve

ser considerado o paradigma do governo constitucional.
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