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§1.°
O ESTADO DE EXCECAO EM GERAL

1.1. Consideragdes introdutorias

1. A vida individual, social e politica, permanece constantemente no limiar
entre a normalidade e a excecionalidade. Trata-se de uma evidéncia apreendida
no decurso dos dias, de uma tautologia, a que nem foge o otimista, nem o
incauto. A ordem, se detém um espago proprio que se esforca por tornar impe-
netravel, corre invariavelmente em paralelo com o caos. Esta dialética, ima-
nente a0 mundo, revela-se com particular intensidade num tempo em que a

* Advogado.

** B devido um agradecimento especial a0 Prof. Doutor Rui Medeiros, pelas valiosas sugestoes ¢
criticas que ofereceu, com dedicagio e saber, a alguns dos temas tratados no texto. Evidentemente,
quaisquer omissdes ou incorre¢des sio da minha inteira e exclusiva responsabilidade.
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254 Gongalo Bargado

percecao subjetiva do risco € acrescida, um risco que se mostra omnipresente e
»1

de consequéncias incalculaveis: hoje, “[rlisco significa a antecipagdo da catdstrofe””.

Também o Direito, enquanto ordem especifica, avista regularmente a crise
e o desastre. Todavia, se essa eventual disrupcao é ainda, em geral, uma nor-
malidade acomodavel a sua regular arquitetura, sem a ferir, por vezes da-se o
encontro com uma ameaca existencial, capaz de perigar o nticleo de valores® da

ordem edificada. Da-se, pois, um estado de excegao.

2. O estado de excecio nio é nunca, porém, mera questio-de-facto’. Em
rigor, o sentido usualmente imputado a locucdo «estado de exceciao» pressupoe
um fendémeno juridico-politico, um dispositivo de salvaguarda e autopreser-
va¢io da ordem constitucional do Estado contra a perturbacio exterior que
compromete a sua subsisténcia, identidade ou os bens que elevou a fins seus.

E assim que os regimes politico-constitucionais que atravessaram os séculos,
desde a antiguidade classica a atualidade, conceberam medidas extraordinarias
destinadas a enfrentar situacdes de perigo sério para a sociedade e para o poder
instituido®. Da ditadura romana’, 3 nomeacio, na idade medieval, de comis-

' Cf. Urricu Beck, World at Risk, Polity Press, Cambridge, 2009, pp. 8, 9 e 52.

% Nio se desconhece a diferenca que existe entre o plano axiolégico e o plano deontolégico. Quando
aqui me refiro a um ntcleo de valores refiro-me aquilo que é, do ponto de vista da ordem juridica,
o melhor, ou seja, as normas constitucionais, ¢ o melhor ¢, entio, o que é juridicamente devido — cf.
ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 147.

3 Cf. GIORGIO AGAMBEN, (2003) Estado de Excegio, Edigdes 70, Lisboa, 2015, p. 43; genericamente,
recusando uma estrita separagio entre quaestio facti e quaestio iuris, A. CASTANHEIRA NEVES, ‘A distin-
¢do entre a questio-de-facto e a questio-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tica como Tribunal de «Revistay’, in Digesta — Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e Outros, Vol. 1.°, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 483 e ss.

* Cf., para uma exaustiva analise historica do estado de exceg¢io, JORGE BACELAR GOuVEIA, O Estado
de Excegdo no Direito Constitucional (entre a eficiéncia e a normatividade das estruturas de defesa extraordindria
da Constituigio), Vol. I, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 109 e ss.; CArRL ScamrITT, (1921) Dictatorship,
Polity Press, Cambridge, 2014, pp. 1 e ss.; para uma breve, mas excelente, historia do estado de
exce¢ao na idade moderna, GIORGIO AGAMBEN, Estado.. ., op. cit., pp. 25 e ss.; também, J. J. GOMES
CanotiLno, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 1087 ¢ ss.;
FRANCGOIS SAINT-BONNET, ‘Droit et évidente nécessité: I'autonomie de I'état d’exception’, in Dyoits
(revue frangaise de théorie, de philosophie et de culture juridiques), pp. 32 ¢ ss.; ¢, CARLOS BLANCO DE MORATS,
O Estado de Excegao, Cognitio, Lisboa, 1984, pp. 13 ¢ ss.

> Cf. Care Scumrrt, (1921) Dictatorship. ..., op. cit., pp. 1 € ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. ...,
Vol. I, op. cit., pp. 116 e ss.; CARLOs BLANCO DE MoRrats, O Estado..., op. ct., pp. 13 a 15.
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O Estado de Excecao Constitucional — Teoria e pratica 255

sarios extraordinarios®, passando pela martial law britinica’, pelo état de siége
francés®, até A constitucionalizagio generalizada de mecanismos e instrumentos
de excecio’, as comunidades politicas e os poderes pablicos sempre intentaram,
com malor ou menor sucesso, prevenir e arrostar a desordem critica gerada
pelos mais variados eventos, v.g., invasdes estrangeiras, tumultos e sedi¢oes,
calamidades.

Com aquele designio, ora se procedeu a atribuicio de plenos poderes — em
Roma tal caracterizava-se por uma muito ampla concentracao de poderes poli-
ticos, administrativos e judiciais num individuo'’, o mesmo ocorrendo, por
exemplo, na Republica de Weimar, em que o artigo 48.° da Constitui¢io
atribuia ao Presidente do Reich o poder de “fomar as medidas necessarias ao restabe-

"1 ora se admitiu a assuncdo extraordi-

lecimento da seguranga e da ordem puiblica
naria de poderes por parte do executivo que extravasavam as suas competéncias
constitucionais e legais (seja motu propriu, seja por delegacdo parlamentar preé-
via, seja com posterior ratificacio parlamentar)'?
de direitos fundamentais, e muito em especial de direitos de liberdade’, ou

mesmo a suspensao da constituicao in totum.

, Ora se permitiu a suspensao

® Cf. Care Scumrrt, (1921) Dictatorship. ..., op. cit., pp. 34 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. . .,
Vol. I, op. cit., pp. 138 e ss.

7 Cf. AuBerT VENN DicEy, (1885) Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Macmillan,
Londres, 1959, pp. 284 e ss.; CARL ScHMITT, (1921) Dictatorship. . ., op. cit., pp. 148 ¢ ss.; JORGE BACELAR
GouvEa, O Estado..., Vol. 1, op. cit., pp. 151 e ss.; GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. cit., pp. 36 ¢ 37.
® Cf. Cart ScHMITT, (1921) Dictatorship. .., op. cit., pp. 148 e ss.; JORGE BACELAR GOUVEIA, O
Estado. .., Vol. I, op. cit., pp. 187 e ss.; GIORGIO AGAMBEN, Estado..., op. cit., pp. 16 a 18, 25 a 27.

? Cf. JorGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. .., Vol. I, op. cit., pp. 222 e ss.; CARLOS BLANCO DE MORATS,
O Estado. .., op. ct., pp. 21 a 25.

" Cf. Care Scamrrt, (1921) Dictatorship. .., op. cit., pp. 2-3, e 34 e ss.; SEBASTIAO CRUZ, Direito
Romano (Ius Romanum), 1, Dislivro, Coimbra, 1984, p. 65, nota 93; JORGE BACELAR GOUVEIA, O
Estado..., Vol. 1, op. cit., pp. 123 ¢ 124.

"' Cf. Care Scumirrr, (1921) Dictatorship. ..., op. cit., pp. 180 e ss., em especial pp. 198 a 200, alu-
dindo expressamente 4 existéncia, neste cenario, de um plein pouvoir, e, JORGE BACELAR GOUVEIA,
O Estado..., Vol. I, op. dt., pp. 242 e ss.; ainda, GIORGIO AGAMBEN, Estado..., op. cit., pp. 30 e 31;
CarLOs BLanco DE Morats, O Estado..., op. dt., pp. 33 ¢ 34.

12 Cf. JorGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. ..., Vol. 1, op. cit., pp. 200 e ss.; CARLOS BLANCO DE MORALIS,
O Estado. .., op. ct., pp. 25 a 31; GIORGIO AGAMBEN, Estado..., op. cit., pp. 18 ¢ 25 ¢ ss.

3 Pense-se na suspensio do habeas corpus na commion law, quer no Reino Unido, quer nos Estados
Unidos da Ameérica, sendo certo que neste altimo Estado a possibilidade dessa suspensio em caso
de rebelido ou invasdo resulta diretamente do artigo 1.°, sec¢io 9, da Constitui¢ao, tendo dela feito
uso, durante a guerra civil americana, ABRAHAM LINCOLN — cf. ALBERT VENN Dicky, (1885) Intro-
duction. .., op. cit., pp. 228 e ss.; HERMAN BErLz, ‘Constitutional History: 1861-1865’, in Encyclopedia
of the American Constitution, Vol. I, Macmillan, Nova lorque, 2000, p. 574; JorGE BacELAR GOu-
VEIA, O Estado..., Vol. I, op. cit., pp. 154 e ss. e 229 e ss., —, ou pense-se na possibilidade conferida
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256  Gongalo Bargado

3. O Direito, nestes momentos de grave tensao, visa evitar que a exce¢ao
se converta em regra, procurando enquadrar a crise de modo a retornar a um
estado de normalidade constitucional'
custo inscrever em si a anomia'®, tornando-se ele proprio exce¢ao, na crenca,

. Neste movimento, intenta a todo o

contudo, de que esta sua mutacio singular “¢ diferente da anarquia e do caos”"’, de
que € ainda uma ordem.

Sem prejuizo, a excecionalidade, se se apresenta nio raras vezes como tra-
gica — e a tragédia, facilmente se o pode hoje dizer, o mundo “conhece-a ainda,
ndo perdeu a sua face palida, o seu esgar de espanto, a sua garra branca e petrificada”*®
— & capaz de profundas aclara¢des, propiciando, nio somente uma melhor com-
preensio da regra geral, mas também da realidade que a solicita'”. Nas palavras
de Kierkegaard, “a excegdo explica o universal e explica-se a si mesma, e, se se quer
estudar em rigor o universal, basta procurar uma excegdo justificada; esta mostra tudo
com maior distingdo do que o universal. () Ha excepgoes. Se ndo se consegue explica-las,
também ndo se consegue explicar o universal. Em geral ndo se nota a dificuldade porque
também ndo se pensa o universal com paixao, antes com uma confortavel superficialidade.

Pelo contrdrio, a excepcdo pensa o universal com uma paixdo enérgica”™

1.2. O fundamento e a natureza juridica do estado de exce¢io

4. Qual seja o fundamento e a natureza do estado de exce¢io é ja uma
vexata quaestio. Ainda assim, o seu caracter intrinsecamente aporético nao per-
mitiu, até ver, que a ampulheta dos tempos resolvesse por si s6 o problema.

expressamente pela Constitui¢do de Weimar de suspensio de liberdades, tais como as liberdades de
expressdo, de reunido e de associacio.

" Assim, v.g., a Constituicio francesa de 1799 (de 22 Frimario do ano VIII) previa a admissibilidade
da sua suspensio total, em todas as dreas em que tivessem surgido revoltas ou tumultos, as quais eram
declaradas hors la constitution — cf. GIORGIO AGAMBEN, Estado..., op. ct., p. 17; CARL ScamitT, (1921)
Dictatorship. .., op. cit., p. 162; CARLOS BLANCO DE Morals, O Estado..., op. dt., p. 32.

5 Cf. GiLBerTO BERCOVICI, ‘A expansio do estado de excecio: da garantia da Constituicio 3 garantia
do capitalismo’, in Boletim de Ciéncias Econdmicas, Vol. LVII, Tomo I, 2014, p. 742.

' Cf. GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. dit., pp. 80-81 ¢ 129-130.

7' Cf. Care Scumrrt, (1922) Political Theology: four chapters on the concept of sovereignty, MIT Press,
Cambridge, 1985, p. 12.

'8 Cf. AcusTINA Bissa-Lufs, (1959) Prefacio a Ternos Guerreiros, Relégio D’Agua, Lisboa, 2018, p. 9.
' Cf. Carw Semrrr, (1922) Political. .., op. dit., p. 15.

2 Cf. SorEN KIERKEGAARD, (1843) A Repetigao, Relogio D’Agua, Lisboa, 2009, pp. 137 e 138;
palavras primeiramente citadas neste contexto por CARL SCMITT, (1922) Political. .., op. dt., p. 15.
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O Estado de Excecao Constitucional — "Teoria e pratica 257

Todavia, o recurso a ideia de estado de necessidade — que integra o patrimoénio
juridico da humanidade™ —, é necessariamente o ponto de partida transecular
para uma teorizacao do estado de exceg¢lo.

Seria nesta sede convocivel o adigio latino “necessitas non habet legem”.
O sentido literal desta expressao remeter-nos-ia para a subtra¢do e dispensa
de uma situagdo de facto as normas juridico-constitucionais pensadas para cir-
cunstancias de normalidade, pelo que estaria em causa uma excegio a legalidade.
Assim, se ¢ certo que o Direito Constitucional ndo permitiria as providéncias
contra si tomadas no confronto com a necessidade, a verdade ¢ que também
nao as proibiria, uma vez que essa vicissitude determinaria uma perda da vis obli-
gandi das suas normas™. Estar-se-ia assim diante de um mero facto, um simples
fenémeno extrajuridico que, no entanto, teria consequéncias ao nivel da for¢a
normativa da constituicio®".

Ja noutro prisma, o estado de necessidade, diz-nos um provérbio frances,
se nao teria lei, faria lei (nécessité fait loi), ou seja, criaria o seu proprio direito.
O estado de necessidade seria aqui tido como facto normativo ou fonte origindria
de direito (ex facto oritur ius), semelhante, para certa 6tica claro, ao fenémeno

25/26

revolucionario™ <", remetendo para uma justifica¢do pura, niao derivada, nela

reclamando a sua proépria validade?’.
E ainda numa outra mundividéncia, o estado de necessidade convocaria o
seu proprio direito, o qual nao se confunde com a let ou com qualquer volun-

I Relembre-se, a titulo de mero exemplo, que o estado de necessidade é uma causa de justificacio
prevista quer no nosso Direito Civil (cf. artigo 339.° do Cdédigo Civil), quer no nosso Direito Penal
(cf. artigo 34.° do Cddigo Penal), quer ainda no nosso Direito Administrativo (cf. artigo 3.°, n.° 2,
do Cédigo do Procedimento Administrativo).

> Cf. GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. cit., p. 44.

2 Cf. Idem, ibidem, pp. 44 a 47.

* Parece ser justamente esta a visio de CARRE DE MALBERG, (1920) Contribution a la théorie générale
de Etat, Dalloz, Paris, 2004, p. 620, ou de KONRAD HEssE, (1959) A Fora Normativa da Constitui-
¢do, Porto Alegre, 1991, pp. 31 e 32, este Gltimo considerando que na falta de uma regulamentacio
constitucional do estado de necessidade fica “a solugdo do problema entregue ao poder dos factos. As medidas
eventualmente empreendidas poderiam ser justificadas com base num estado de necessidade suprapositivo. Res-
salte-se que o conteitdo dessa regra juridica suprapositiva somente poderia expressar a ideia de que a necessidade
ndo conhece limites (Not kennt kein Gebot). Tal proposicao nao conteria, portanto, regulagdo nornmativa, ndo
podendo, por isso, desenvolver forga nonmativa. Assim, a reniincia da Lei Fundamental (Grundgesetz) a uma
disciplina do estado de necessidade revela uma antecipada capitulagao do Direito Constitucional diante do poder
dos factos (Macht der Fakten)”.

* Cf. GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. dit., pp. 47 a 50.

% Numa formulagio de MiGUEL GALVAO TELES, ‘A revolucio portuguesa e a teoria das fontes de
direito’, in Escritos Juridicos, Vol. 11, Almedina, Coimbra, pp. 292 e ss.

21 Cf. Idem, ibidem, pp. 304 e ss.
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258  Gongalo Bargado

tarismo. E nesta linha que certos autores afirmam existir um direito suprapositivo
do Estado a sua prépria conservagao, direito que nao existiria apenas a margem
da constituicio, mas sim em sua oposi¢io®.

5. Ora, a intui¢do milenar que coloca o estado de exce¢ao como espécie do
género do estado de necessidade parece ser substancialmente correta®. Porém,
o estado de necessidade nio se equipara a mero facto sem significa¢ao juridica,
nem a uma excecao a legalidade, nem confere ao Estado um direito supraposi-
tivo a sua manuteng¢ao, nem se traduzira, em principio, num facto normativo.

A perspetiva do estado de necessidade constitucional como simples facto

ajuridico coloca-o e coloca as atuagdes que dele se reivindicam num «espago

livre de direito»” e, mais exatamente, num «espaco livre de constituigio»', o

que, desde logo, encontra refuta¢ao na verificacao de que um elevado ntimero
de constitui¢des chama a si, em maior ou menor medida, a regulacao do estado
de excecio™. Fazem-no, na tentativa de cumprirem a sua funcio de limitacio
da arbitrariedade e abuso do poder politico, assim impedindo que um Estado de
Direito redunde, afinal, num Estado de Excecio, despético33 )

Além disso, mesmo ai onde o estado de exce¢ao nio se encontre, de alguma
forma, positivado num conjunto de normas-regra constitucionais, ou quando
uma tal regulacio se mostre insuficiente — pois, “pela sua propria natureza, nao

% Cf., para uma exegese desta posicio, A. JakAB, ‘Le droit constitutionnel allemand et la doctrine
de Iétat d’urgence : modeles et dilemme d’un discours juridique allemand traditionnel’, in Revue de
Droit International et de Droit Comparé, ano 86, n.° 3, 2009, pp. 475 e ss.

2 Cf, neste sentido, J. J. Gomes CaNOTILHO, Direito. .., op. ct., pp. 1085 e 1099; PaurLo OTERO,
Direito Constitucional Portugués, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2010, p. 125; CARLOS BLANCO DE MORATS,
O Estado. . ., op. cit., pp. 10 a 12; MANUEL AFONSO VAZ, Lei e Reserva da Lei, UCP, Porto, 1996, pp.
333 e 334; D10GO FREITAS DO AMARAL € MARIA DA GLORIA GARCIA, ‘O estado de necessidade e a
urgéncia em Direito Administrativo’, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 59, 11, 1999, pp. 467
e ss.; contra, GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. cit., p. 80, e JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado...,
Vol. I, op. cit., pp. 1388 a 1391; ¢ conhecida a recusa genérica do direito de necessidade por KanT
que o denomina de “direito equivoco”, ct. (1797) The Methaphysics of Morals, Cambridge University
Press, Cambridge, 1991, pp. 60 e 61.

% Cf,, sobre as diferentes acecdes em que esta ideia pode ser entendida, A. CASTANHEIRA NEVES,
Metodologia Juridica — Problemas fundamentais, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 207 e ss.

*! Para utilizar uma expressio de J. J. Gomes CANOTILHO, Direito. .., op. cit., p. 1099.

*2 Cf., quanto a constitucionalizacio do estado de exce¢io e quanto a sua regulagio em diversos orde-
namentos constitucionais, JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. .., Vol. 1, op. dt., pp. 223 e ss., ¢ 407 e ss.
* De acordo com J. |. Gomis CANOTILHO, Direito..., op. cit., p. 1099, o direito de necessidade s6
seria compativel com um Estado de Direito Democratico “quando na prépria lei fundamental se fixarem
o0s pressupostos, as competéncias, os instrumentos, os procedimentos e as consequéncias juridicas da
«Constituigio de excegio»”, afirmacao com a qual, de resto, nio concordo.
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O Estado de Excegdo Constitucional — Teoria e pratica 259

¢ possivel «constitucionalizar», de forma global e pormenorizada, estados imprevistos e
imprevisiveis, cuja disciplina depende das situagoes histdrico-concretas™* —
isso se podera qualificar esse estado de necessidade como tio-s6 um estado de
coisas factico extra ordinem®. E hoje um dado adquirido que o ordenamento
juridico ndo se limita a positivagdo de regras integrando igualmente princi-
pios®®. Estes, distinguindo-se daquele primeiro tipo de normas essencialmente
pela genericidade da sua previsio® e, por isso, pela sua maior aptidio para abranger

e para regular prima _facie um maior leque de estados de coisas, podem ser acio-

, hem por

nados e convocados para dar resposta, resposta normativa e juridica, a situagiao
excecional envolvente.

Deste modo, mesmo que uma constitui¢cao, porventura, nao preveja quais-
quer regras acerca do estado de exce¢ido, a incidéncia de principios constitucio-
nais sobre uma hipotética situacio que perigue ou comprometa gravemente os
seus alicerces axiologicos determinaria que aquele ¢ ainda justificado e regulado
pelo Direito. E este o sentido que se poderia, v.g., dar ao aforismo de Cicero,
salus populi suprema lex esto™®. O imperativo de salvaguardar as pessoas, contra
ameagcas dramaticas a sua vida, a sua liberdade, ef cetera, enquanto principio juri-
dico imanente a constituicao de um Estado, e, bem assim, os proprios direitos
fundamentais envolvidos, tornam-se os padroes juridicos aplicaveis a atuagao dos
poderes estaduais, podendo eles implicar, nessas circunstancias, a derrotabilidade®

* Cf. J. J. GomEs CANOTILHO, Direifo. .., op. cit., p. 1099.

» Como faz Pauro OTERO, Direito. .., Vol. I1, op. cit., p. 177.

% Os quais, s6 porque podem nio estar vertidos em texto legal, nio significa que nio se encontrem
positivados (pense-se nos principios induzidos logicamente a partir de outras normas), cf. PEDRO MONIZ
Lopgs, Derrotabilidade Normativa e Normas Administrativas, Parte I, AAFDL, Lisboa, 2019, pp. 161 e 162.
7 Cf., acerca da distingdo entre regras e principios, por todos, PEDRO MoN1z LopEs, Derrotabilidade. . .,
Parte I, op. cit., pp. 157 e ss., em especial, 174 e ss.

*® Cf. Marcus Tuttius CICERO, “Treatise on the Laws’, in The Political Works of Marcus Tullius Cicero,
Vol. II, Londres, 1842. Aforismo que, de resto, ao longo dos séculos, ¢ referéncia quase obrigatoria
a propdsito do estado de necessidade constitucional — cf., a titulo de exemplo, JoHN LoCKE, (1689)
Two Treatises of Government, 11, Cap. XIII, § 158, Cambridge University Press, Cambridge, 1988,
p. 373, segundo o qual, “Salus Populi Suprema Lex é uma regra tdo justa e fundamental que aquele que a
seguir sinceramente ndo pode errar”.

¥ Cf., para uma profunda analise da tematica da derrotabilidade normativa, Pepro Moniz Lopes,
Derrotabilidade. . ., Parte I, op. cit., pp. 213 e ss. A derrotabilidade (defeasibility) das normas é uma ideia
tipicamente atribuida a H.L.A Hart, “The Ascription of Responsibility and Rigts’, in Proceedings of
the Aristotelian Society, Vol. 49 (1948 - 1949), pp. 171 a 194 — cf., entre muitos outros, FREDERICK
SCHAUER, ‘On the Supposed Defeasibility of Legal Rules’, in Current Legal Problems, Vol. 51, 1998, p.
224, ainda que este Gltimo autor, noutro local, tenha feito remontar o principio da derrotabilidade a
Pratio, vide ‘Is Defeasibility an Essential Property of Law’, in The Logic of Legal Requirements: Essays
on Defeasibility, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 77 e ss.
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de regras™ e de principios que consagrem direitos, que coloquem constran-
gimentos as restricoes desses direitos, ou que estabelecam divisdes estritas de
poderes e competéncias. E se desta forma se poderia fundar a pretericao da lega-
lidade constitucional, nem por isso deixariam de vigorar necessariamente limites
a execucao do estado de exce¢ao, como sejam os impostos pelo principio da
proporcionalidade.

Ou seja, a deficiente ou a falta de regulacdo constitucional expressa do
estado de exce¢do nio tem de significar a sua localizagdo topoldgica no exterior
da ordem juridica vigente, e isto a dois niveis: (i) por um lado, o seu funda-
mento, bem como a justificacio do seu carater derrogatério de normas cons-
titucionais, permanecem e sao descobertos no sistema principioldgico da Lei
Fundamental; (ii) por outro lado, os seus eventuais limites residem também no
mesmo lugar.

Dai que o correto seja designar a realidade sob analise, nio de uma exce¢io
a legalidade, mas de uma legalidade de excecio' ou, mais adequadamente, de
uma jurisdicidade de excegdo. Por um lado, as normas constitucionais que fixem
um quadro para o estado de excecao “limitam|-se| a reconhecer a cedéncia condicio-
nal das exigéncias de legalidade sensu amplo a necessidade de salvaguardar outros inte-

* O dogma de que as normas-regra sio insuscetiveis de colidir com normas-principio e de que aquelas
prevalecem sempre sobre estas encontra-se superado. Também as regras apenas regulam prima facie.
Como refere JosePH R Az, os casos juridicos “estdo «simplesmente» fora do escopo das regras se as principais
razoes que apoiam a regra ndo sdo aplicaveis a tais casos”, o que implica que “os casos estao numa relagao de
excegdo em telagdo a regra quando algumas das principais razoes para a regra se lhes aplicam, mas o «compromisso»
refletido na regra considera que prevalecem outras consideragdes conflituantes” — ct. Practical Reason and Norms,
Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 187. Nio obstante, as regras s3o especialmente resistentes
a derrota num conflito com principios em fungio da sua forca de regras qua regras adveniente do
principio (formal) que justifica que se realize exatamente o que elas prescrevem, isto é, o principio da
legalidade, o qual carece, pois, para que um principio se possa aplicar em detrimento de uma regra,
de ser derrotado, a par das razdes insitas 3 norma — cf. PEDRO MoN1z LopES, Derrotabilidade. . ., Parte
L, op. dit., pp. 169 a 174, e 400 a 408; ja antes, apontando neste sentido, ROBERT ALEXY, Teoria...,
op. cit., p. 100; sobre a especial forca das regras qua regras, FREDERICK SCHAUER, Playing by the Rules
— A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and Life, Oxford University Press,
Oxford, 1991, pp. 112 ¢ ss.

! Cf. JorGE BacELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 1, op. cit., p. 101, mas recusando que o funda-
mento do estado de excegio se situe num direito de necessidade (cf. p. 1388 a 1390); a propdsito do
estado de necessidade administrativo, SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Con-
tratos Administrativos, Almedina, Coimbra, 1987, pp. 282 a 284, ¢ ainda, ‘Revisitando o Estado de
Necessidade’, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Almedina, Coim-
bra, 2010, pp. 719 ¢ ss.; igualmente, PAurLo OTERO, Legalidade e Administragao Piiblica — O Sentido da
Vinculagao Administrativa a_Juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 235 a 238, com pressupostos,
no cntanto, que nao posso acompanhar; D1I0GO FrErras po AMARAL, Curso de Direito Administrativo,
Vol. II, Almedina, Coimbra, p. 62.
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resses tutelados por normas juridicas com maior peso” e, por outro, “[n]o pressuposto
hipotético da inexisténcia dos enunciados referidos, o efeito normativo prescrito seria, de
todo o modo, alcancavel pela resolugio ponderatéria das normas conflituantes”*.,

Por aqui se vé, também, que justificar as atuacdes do Estado em situacio
de necessidade num seu direito suprapositivo é manifestamente dispensavel e,
em ultima analise, pernicioso, dadas as condutas perversas que tal entendimento
pode pretender legitimar. Dispensavel, pois a ordem jusconstitucional posi-
tiva, o mais das vezes, ji fornecerd, em si, parametros normativos bastantes
para enquadrar um hipotético estado de necessidade. Pernicioso, uma vez que,
como bem assinalava Kelsen, “por detras da declaragio candida de que o Estado deve
«iver» esconde-se na realidade a vontade perigosa de que o Estado viva como desejam
aqueles que invocam a necessidade de recorrer a um «direito [suprapositivo| de crise»”*.

Finalmente, o estado de necessidade nao ¢, per se, fonte de direito auto-
noma que justifique as atuagOes derrogatérias da legalidade constitucional. Ou,
melhor, ndo o tem de ser. Explico-me.

Num estado de excec¢io, dir-se-ia, sio pensaveis trés principais cenarios.
Em primeiro lugar, os atos do Estado podem conformar-se perfeitamente com
as regras e/ou os principios constitucionais, de tal modo que deles se pode
dizer serem atos validos. Em segundo lugar, tais atos, ou alguns deles, podem,
por qualquer razdo, nio cumprir as normas da ordem juridica vigente, nao se
podendo concluir, nessa hipdtese, que o fundamento desses atos esteja nela, a
qual, censurando-os, ndo os fundamenta: mas, ai, tais atos pretenderam essa fun-
damentacdo. Por Gltimo, e em terceiro lugar, o exercicio do poder no estado de
exce¢do pode invocar a necessidade para impor solucdes independentemente
do seu arrimo juridico-constitucional**,

No primeiro e no segundo cenario, ¢ visivel que o estado de exce¢do nio
se arroga uma validade fora da constitui¢do, antes a procura no seio do sistema.
Na segunda suposicao, alids, apesar da falta de fundamento constitucional —
pelo que os atos sdo invalidos —, e se este ainda for verdadeiramente querido,
gerar-se-30 efetivas consequéncias juridicas e praticas dentro do sistema (v.g.,
declaracao da nulidade dos atos e de um dever de indemniza¢io, execucio de

decisio judicial)®. Fica entio claro que nio é o facto da necessidade que, nestes

42 Cf. PeprO MoN1z Lopts, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., pp. 159 e 161, nota 297.

# Cf. Hans Kuisen, Allgemeine Staatslehre, Springer, Berlin, 1925, p. 157.

* Esta anilise fica a dever-se a MiGUEL GALVAO TELEs, ‘O Problema da Continuidade da Ordem
Juridica ¢ a Revolugao Portuguesa’, in Escritos. .., op. cit., p. 265.

 Cf. G. H. vox WricHT, Norm and Action — A Logical Enquiry, Routledge & Kegan Paul, Londres,
1963, p. 200.
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casos, justifica — no sentido de ser a razdo invocada — as atuag¢des do Estado, mas
antes a constituicao, esta sim fonte de direito.

Porém, na terceira conjetura o problema ¢ indiscutivelmente distinto, visto
que ha uma negacdo da pretensio de validade da ordem juridica até entio
vigente e existe, por conseguinte, uma busca de fundamento em razodes auto-
nomas que o préprio facto pde e nio em normas do sistema positivo’®. Nestas
circunstancias, sim, talvez se possa afirmar que as atuagdes a coberto do estado
de necessidade sio «fontes originirias de direito» ou «factos normativos»*’,
preciso sentido em que (i) visam produzir direito apesar de nenhuma norma
do ordenamento relativa a sua producio os habilitar a tanto*, (ii) sio recusadas
as consequéncias juridicas dai advenientes, e (iij) na medida em que logrem
adquirir relativa permanéncia, leia-se efetividade®. Simplesmente, aqui, ja nio
se estara diante de um estado de excecio, mas perante uma revolugio™ — na ter-
minologia de G. H. von Wright, os atos sdo agora, nio meramente invalidos,

no

mas soberanos®!, comprometendo a vigéncia da constituicio. B este, ainda, o
paradigma da ditadura soberana de Carl Schmitt, a que a seguir me referirei.
Em sintese, o estado de exce¢io, quando nio culmina em revolu¢io ou
noutra rutura politica primordial, é um estado justificado pelo seu acordo fun-
damental com os valores da ordem juridico-positiva, e concretiza-se na inapli-
cabilidade de normas constitucionais cujo operar pressupOoe uma normalidade

* Cf., aludindo aqui a razdes puras, ndo mediatizadas por normas positivas, MIGUEL GALVAO TELEs,
‘A revolugdo...”, op. dt., p. 305.

*7 Em rigor, a expressio «facto normativo» é equivoca, dado que tenho por logicamente necessario o
abismo existente entre os mundos do ser (Sein) e do dever ser (Sollen) evidenciado por DAvID HUME,
(1888) A Treatise of Human Nature, Oxford University Press, Oxford, 1960, p. 469. Veja-se, sobre o
tema, G. H. voN WrIGHT, ‘Is and Ought’, in Normativity and Norms: Critical Perspectives on Kelsenian
Themes, Oxtord University Press, Oxford, 1998, pp. 365 e ss.; e ainda, Jost DE Sousa E Brito, ‘O
Positivismo Juridico e a Lei de Hume’, in Estudos de Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes
Colago, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 895 e ss.

*® Cf. Riccarpo GuasTing, Teoria e Dogmatica delle Fonti, Giuffré, Milio, 1998, p. 95 e 96, e, do
mesmo autor, La Sintassi del Diritto, Giappichelli, Turim, 2011, pp. 124 e 130.

¥ Cf. G. H. vox WriGHT, Nomn..., op. dt., p. 201; Hans KEeLSEN, (1960) Teoria Pura do Direito,
Arménio Amado, Coimbra, 1986, pp. 291 e 292; RiccarRDO GUASTINI, Teoria..., op. cit., p. 96, e,
La Sintassi. .., op. cit., p. 130.

*0 Cf., qualificando a revolugio como facto normativo, NOrRBERTO BOBBIO, La consuetudine cono fatto
normativo, G. Giappichelli, Turim, 2010, p. 35; RiccarRpO GUASTINI, Teoria. .., op. cit., p. 96, La
Sintassi. .., op. cit., p. 135; M1GUEL GALVAO TELES, ‘A revolugido...”, op. cit., pp. 292 ¢ ss.; e, PAULO
OTERO, Direito. .., Vol. 11, op. cit., pp. 180 ¢ ss; ¢ identificando o panorama descrito com uma revo-
lugdo, G. H. voN WricHt, Nomi..., op. dt., p. 202; igualmente, Hans KELsEN, (1960) Teoria. ..,
op. cit., pp. 289 a 292.

' Cf. G. H. voN WRiGHT, Nom. .., op. dt., p. 201.
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casuistica®® que, contudo, inexiste em momentos particularmente conturbados
da existéncia do Estado.

6. Se a compreensao metodoldgica do estado de exce¢do passara, segundo
creio, pelas considera¢des vindas de enunciar, ha algo na experiéncia imediata
deste acontecimento que, nao obstante, parece exceder o rigor 16gico-juridico,
e que carece de ser apontado.

Carl Schmitt, sem davida um dos maiores tedricos do estado de excecio™,

e que radicava esta realidade num direito do Estado a autopreservacio®®, recon-
duzia-o ao conceito de ditadura. Com o propoésito de analisar as prerrogativas
que o artigo 48.° da Constituicao de Weimar atribuia ao Presidente do Reich
em caso de ameaca ou de séria perturbacio da seguran¢a e da ordem publica,
distingue entre ditadura comissaria e ditadura soberana. A primeira, “suspende a
constitui¢do com o _fim de a proteger”, devendo as a¢cdes do ditador (re)criar as con-
di¢des para que a lei possa ser cumprida, “porque toda a norma legal pressupée uma
condigio normal enquanto meio homogéneo no qual é valida”>. A segunda, ao invés,
“ndo suspende uma constituicdo existente por uma lei baseada na constituicao — uma lei
constitucional; ao invés, procura criar condi¢oes nas quais uma constitui¢do — uma consti-

[”°°. A ditadura soberana, por-

tuigdo que considera ser a auténtica — ¢ tornada possive
tanto, bem ao contrario da ditadura comissaria, equivaleria ao poder constituinte,
o qual, em todo o caso, ndo seria “poder puro”, na medida em que fundaria uma
nova constitui¢io e com ela se relacionaria®’.

Atenta esta dicotomia, o estado de excecdo corresponderia a uma ditadura
comissaria, em que a suspensao da constitui¢ao se traduziria afinal numa “con-
creta excecdo’. De facto, a ideia de excecio apresenta-se absolutamente central
para o pensamento do jurista alemio, tendo ficado célebre a sua sentenca, que

abre o seu Politische Theologie, de que “[o] soberano ¢ aquele que decide da exce-

52 Cf., sobre o conceito de «normalidade casuistica», PEDRO MoN1z LopEs, Derotabilidade. .., Parte
I, op. cit., p. 353.

> Cf., para uma minuciosa e inovadora anilise da concecio de CARL SCHMITT, GIORGIO AGAMBEN,
Estado. .., op. dt., pp. 52-53, e 55 e ss.; procurando colocar essa conce¢io num contexto historico
de rea¢do a ordem juridico-politica liberal, MARIE GOUPY, ‘La théorie de I'état d’exception de Carl
Schmitt: réaction a la crise de la pensée libérale de I'ordre’, in Archives de philosophie du droit, Tomo
58, Dalloz, 2015, pp. 355 ¢ ss.; ¢, entre nds, MIGUEL NOGUEIRA DE BriTo, ‘A Exce¢io no Pensa-
mento Politico e Juridico de Carl Schmitt’, in Carl Schmitt Revisitado, ICJP, Lisboa, 2014, pp. 150 ¢ ss.
>* Cf. Care Scumrrt, (1922) Political. ..., op. cit., p. 12.

 Cf. Care Scumirt, (1921) Dictatorship..., op. cit., p. 118.

°6 Cf. Idem, ibidem, p. 119.

°7 Cf. Idem, ibidem, p. 119.

¥ Cf. Idem, ibidem, pp. xlii, 118,
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760 3 inclusio

¢do”””. Segundo Schmitt, nio existindo normas “apliciveis ao caos
da exce¢ao no direito opera-se através de uma decisao que suspende a ordem
juridica®: a excecdo implica “a suspensio de toda a ordem juridica existente”, mas,
“porque a excegdo ¢ diferente da anarquia e do caos, ainda prevalece uma ordem em sen-
tido juridico, ainda que ndo do tipo ordindrio”.

A tese de Schmitt pde a nu um importante traco do estado de excecio. E
que, neste, a exce¢do surge, nao como um modo ordinario de regula¢io de
casos, como técnica juridico-formal quotidiana, mas como condicdo existencial
das normas gerais. E, nessa funcio, a prevaléncia da excecdo sobre o geral é muito
mais do que o singelo resultado da resolu¢io de um conflito normativo, por-
quanto nao ha uma absoluta c¢ésure entre o geral e o excecional — como sucede
no afastamento circunstancial da norma geral em razio do classico principio lex
specialis generali derogat —, antes, como sublinha Agamben, “[a] norma aplica-se a
excegdo desaplicando-se, retirando-se dela”®.

O que bem se compreende: a primazia corrente das regras excecionais face
as regras gerais funda-se, sobretudo, no facto de aquelas estarem mais proximas
da medida relativa das coisas, i.e., funda-se num imperativo de igualdade“, e
porque as razdes subjacentes a regra geral nao procedem no caso concreto; dife-
rentemente, no estado de excecdo, a preponderancia de solu¢cdes excecionais
sobre as regras gerais constitucionais deve-se ja a intencao de salvar estas Gltimas.
Por este motivo, se no primeiro caso o geral se deve afastar, em obediéncia a
geometria valorativa do sistema, no segundo, nio podendo permanecer ins-
tanciado, tem paradoxalmente de estar presente — esta-o na ratio da excecio.
Conclusao que vale, mutatis mutandis, também para a prevaléncia de uma norma
sobre outra por pondera¢do: uma norma ¢ afastada, nos cenarios em analise, para
que possa ser, no futuro, aplicada.

Neste especifico horizonte de ideias, a perce¢dao do estado de excecio como
uma vicissitude materializada numa suspensdo de normas constitucionais — ¢ nao
numa mera sua nao aplica¢do in casu — capta algo que a evidenciacio da estru-
tura 16gica das relacoes entre normas e dos critérios de resolucio de antinomias
muito simplesmente nio alcanga. Suspensio esta que nao tem de significar, no

* Cf. Care Scumrrt, (1922) Political. .., op. cit., p. 5.

0 Cf. Idem, ibidem, p. 13.

5! Cf., vendo esta relagio como um paradoxo, GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. cit., pp. 56 ¢ 57.
%2 Cf. Care Scumrrr, (1922) Political. .., op. cit., p. 12.

% Cf. GIORGIO AGAMBEN, (1995) O Poder Soberano e a Vida Nua — Homo Sacer, Editorial Presenca,
Lisboa, 1998, p. 27; também, GIORGIO AGAMBEN, Estado..., op. cit., p. 66.

% Cf. Davip DuartE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Almedina, Coimbra, 20006,
p. 273; PEDRO MoON1Z LOPES, Derrotabilidade. . ., Parte 1, op. cit., p. 353.
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entanto, o regresso a um estado pleromatico, em que a distribuicio de poderes
ainda nao se deu, ¢ que teria a sua acabada expressao na magistratura da ditadura
romana, tal como nio tem de introduzir um estado kenomadtico definido por um
vazio e uma paragem do Direito®. E aqui, sob o maior ou o menor peso da

66

virtude, que avultarad a decisdo™ como chave ambigua da civilizacao.

§2.°
O estado de exce¢ao na Constituicao portuguesa

2.1. Sucinta descri¢do do regime constitucional

7. Sem a candura que a Historia dissipa, o poder constituinte responsavel
por erigir a Constitui¢ao portuguesa teve o cuidado e a presciéncia de regular
em pormenor o estado de exce¢ido®, limitando por essa via o curso de acio dos
poderes publicos, amitde favoraveis, nessas ocasides, a apostasia constitucional.
Tal como referido supra, a criagio de uma disciplina especifica para o estado
de necessidade assume-se como um modo de garantia contra a prepoténcia do
politico — um eterno retorno —, ensaiando-se assim submeté-lo o mais possivel
a Lei Fundamental®, em particular atenta a possibilidade de, nessas circunstin-
cias, se suspender o exercicio de direitos fundamentais.

8. As situagcdes de excecao constitucional encontram-se previstas no artigo
19.° da Constitui¢ao. Al se distingue entre estado de sitio e estado de emergéncia,
os quais somente podem ser declarados, no todo ou em parte do territorio
nacional, em caso de (i) agressio efetiva ou iminente por forcas estrangeiras,

% Como propugna ocorrer necessariamente GIORGIO AGAMBEN, Estado. .., op. cit., pp. 76 e 80; para
uma critica desta visio, MIGUEL NOGUEIRA DE BRrITO, ‘A Exce¢io...’, op. dt., pp. 164 a 169.

% Naio sera decerto coincidéncia — quanto a coincidéncias, direi apenas que o Universo é raramente
tao ocioso — que a palavra «crise» tenha a sua raiz etimoldgica no grego xpioig (krisis), literalmente
«decisio» ou ulgamento».

7 Em verdade, todas as constituicdes portuguesas regularam, ainda que com significativa variacio
entre si, o estado de exce¢do — cf., numa andlise sumaria, JORGE MIRANDA, Direitos Fundamentais,
Almedina, Coimbra, 2018, pp. 484 ¢ 485; exaustivamente, JORGE BACELAR GouVvEla, O Estado. . .,
Vol. 1, op. cit., pp. 305 ¢ ss.

% Cf. J. J. Gomrs CaANOTILHO, Direito..., op. cit., p. 1099; Pauro OTERO, Direito..., Vol. 11, op.
ct., p. 125; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 1, op. ct., pp. 96 e ss.; CARLOS BLANCO DE
Morats, O Estado. .., op. dt., p. 24.
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(ii) grave ameaca ou perturbacio da ordem constitucional democratica, ou
(iti) calamidade pablica®.

E de assinalar que o estado de excecio nio requer uma efetiva perturbacio,
podendo também ser declarado perante o perigo ou ameaca dessa contingéncia.
Se 1sso ¢ indiscutivel, a luz do texto constitucional, na classe de eventos men-
cionados em (ii), ndo o serd menos nas restantes, dado que, em (i), a referéncia
a «iminéncia» de uma agressao remete para um momento temporal anterior a
propria agressdo e, em (iii), a possibilidade de agir ex ante na perspetiva de uma
calamidade ptblica é requerida pela propria funciao do estado de exce¢ido, cuja
utilidade poderia ser nula se pretendesse operar tio-sé a posteriori’’.

Como se pode observar, os pressupostos facticos da decretagdo do estado
de sitio e do estado de emergéncia sio comuns a ambos’', pelo que a sua dis-
tin¢do nao se alicerca na qualidade dos eventos suscetiveis de justificar o estado
de excecio. Ao invés, a Constitui¢io opta por efetuar um recorte quantitativo’
entre aquelas figuras excecionais, assente, por um lado, na “menor gravidade” das
situacdes facticas que podem dar lugar ao estado de emergéncia, e, por outro
lado, no plano do contetido e dos efeitos, na prescricio de que o estado de
emergeéncia somente se pode traduzir na suspensao do exercicio de “alguns” dos
direitos, liberdades e garantias cuja suspensio é tida por admissivel”.

Naio obstante, a Lei n.° 44/86, de 30 de setembro, a qual aprova o Regime
do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia («(RESEE»), procura precisamente
distinguir o estado de sitio e o estado de emergéncia na base dos acontecimen-
tos que os podem desencadear, afetando o primeiro as situa¢des de agressio
efetiva ou iminente por forgas estrangeiras e aos casos de grave ameacga ou
perturbacio constitucional”, e relegando o segundo para as hipoteses, “nomea-
damente”, de calamidade ptblica”.

Portanto, em clara divergéncia com o texto constitucional, o RESEE afasta
a calamidade publica, de forma liminar, dos pressupostos de facto suscetiveis de

% Cf. n.° 2 do artigo 19.° da Constituicio.

"0 Cf., neste sentido, ainda que colocando, e bem, algumas reservas temporais no que concerne a
«iminéncia» da agressio externa, JORGE BACELAR GOuUVEIA, O Estado..., Vol. 11, op. dt., pp. 781 e
ss.; também, CARLOS BLANCO DE Morals, O Estado. .., op. ct., pp. 63 ¢ 64.

' Cf.].J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 400; CARLOS BLANCO DE Morats, O Estado..., op. cit., p. 63.
72 Cf. JorGe BaceLAR GouvEla, O Estado. .., Vol. 1, op. cit., p. 685;]. ]. Gomes CANOTILHO ¢ VITAL
MogrkIra, Constituicdo. .., op. cit., p. 400.

7 Cf. n.° 3 do artigo 19.° da Constituigio.

" Cf. artigo 8.°, n.° 1, do RESEE.

7 Cf. artigo 9.°, n.° 1, do RESEE.
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determinar o estado de sitio, opcao legislativa esta que € nao s6 questionavel,
como inconstitucional.

A escolha constituinte de nao diferenciar o estado de sitio e o estado de
emergéncia em atencio ao tipo de eventos verificados, antes fazendo-o por
relacdo a maior ou menor gravidade desses eventos, tem uma razao de ser: nao
¢ possivel afirmar, em abstrato, que uma calamidade publica seja menos grave
1, pelo

que também naquele caso se podera justificar fazer uso de todos os meios que a

que uma agressao externa ou uma perturba¢io da ordem constituciona

Constitui¢iao colocou a disposi¢ao para se debelarem perturbagdes muito inten-
sas, maxime a suspensao do exercicio de todos os direitos fundamentais passiveis
de suspensao (e nao apenas de alguns, como sucede obrigatoriamente no estado
de emergéncia). Além disso, esta op¢ao € da exclusiva competéncia do Presi-
dente da Republica, a qual é, ademais, de exercicio discricionario.

Deste modo, o disposto no artigo 9.°, n.° 1, do RESEE, ao pretender
excluir os casos de calamidade publica do ambito da declara¢io de estado de
sitio, ndo sO contraria abertamente a teleologia subjacente a norma constitucio-
nal que ali os inclui, como ainda amputa da esfera competencial do Presidente
da Reptblica uma «escolha» que, nos termos da Constitui¢io, somente este
6rgao estd autorizado a tomar, violando, entio, o principio da separacdo de
poderes, consagrado nos artigos 2.° e 111.°, n.° 1, da Lei Fundamental.

9. No plano procedimental, como se referiu ji, compete ao Presidente da
Reptblica declarar’”’ o estado de sitio e o estado de emergéncia’®, declaragio
que pressupde, no entanto, prévia audi¢io do Governo e, bem assim, autori-
zacio da Assembleia da Reptblica ou, se esta nao estiver reunida ou nio puder
reunir, da Comissdo Permanente’’, a qual, porém, terd de vir a ser confirmada
pelo Plenario logo que este possa reunir, reunido que deve ser convocada no
prazo mais curto possivel™.

A declaracio do estado de sitio e do estado de emergéncia pressupde, pois,
a intervencao de todos os Orgaos de soberania de carater politico, conceben-
do-se para esse efeito um procedimento proprio, com o intuito de assegurar,

7 Cf., na mesma linha, Jorce BaciLar Gouveia, O Estado. .., Vol. I, op. cit., p. 684.

7 Apesar do que o substantivo “declaragio” ou o verbo “declarar”, utilizados na Constituicio, podem
sugerir, o ato do Presidente da Republica ¢ um ato constitutivo, cf. J. J. Gomes CANOTILHO ¢ VITAL
Morkira, Constituigao. .., Vol. 11, op. cit., p. 211.

8 Cf. artigos 134.°, alinea d), da Constituigio.

7 Cf. artigos 138.°,n.° 1, 197.°,n.° 1, alinea f), 161.°, alinea I), ¢ 179.°, n.° 2, alinea f), da Constitui¢io.
80 Cf. artigos 138.°, n.° 2, e 179.°, n.° 4, da Constitui¢do.
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numa légica de checks and balances®, um uso devido e justificado do estado de
exce¢do, ¢ um maximo de legitimidade democritica possivel ao ato final.

Relativamente a audicao do Governo, é evidente que se trata de um ato de
emissdo obrigatéria®™, pois nio s6 a Constitui¢io nio a reduziu expressamente
a um ato facultativo, como os elementos hermenéuticos convocaveis apontam
para a sua obrigatoriedade, designadamente: (i) a letra do enunciado no artigo
138.°, n.° 1, da Constituicio, que determina que a declaracio do estado de
exce¢do “depende” de audicio do Governo, e (ii) a teleologia inerente a dis-
posicio que, como referi, é a de promover a maxima confluéncia dos 6rgaos
politicos de soberania num processo tendente a pratica de um ato de singular
relevancia na narrativa constitucional, a que acresce o facto de ser o execu-
tivo que tera o maior conhecimento pratico sobre os eventos que justificam o
estado de excecio, além da incumbeéncia de o executar.

Sem prejuizo, o teor da audi¢io do Governo nio é vinculativo®. Mais uma
vez, nao so tal nao decorre explicitamente de qualquer preceito constitucional,
como a letra da Constitui¢do, ao empregar o vocabulo “audigdo”, parece querer
arredar o Governo de uma participacio coconstitutiva no ato final, a qual, alias,
equivaleria a elevar a prontncia do executivo a genuina autoriza¢iao, pondo-o
no mesmo plano institucional da Assembleia da Republica.

No que respeita a intervenc¢ao da Assembleia da Republica, cumpre per-
guntar pela admissibilidade de este 6rgao deliberativo introduzir emendas ao
projeto de decreto presidencial que lhe tenha sido submetido para apreciagio
e autorizacio. A resposta nio pode ser senio negativa®/®
mente, uma autoriza¢io implica tio-somente a realizacio de um juizo global

. A uma, nominal-

sobre o ato a validar, e nio a possibilidade de interferéncia no seu contetido®™.
Depois, parece inegavel, quer dos termos gizados para a interveng¢do do parla-

81 Cf. Carros BLanco b Morars, O Estado. .., op. cit., p. 64.

%2 Cf. JorGE BACELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. I1, op. cit., pp. 1042 e 1043; J. J. Gomes CANO-
TILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., Vol. 11, op. cit., p. 211; CarLos BLaNco DE Morats, O
Estado. .., op. dt., p. 64.

8 Cf. Idem, ibidem, p. 1043; J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., Vol. II, op.
at., p. 211; Carros Branco pE Morats, O Estado. .., op. cit., p. 64; JORGE MIRANDA ¢ GONGALO
MarTias, ‘Anotagio ao artigo 138.° da Constituicio’, in Constituigio Portuguesa Anotada, Vol. II, UCP,
Lisboa, p. 430, ainda que entendam estes Gltimos autores que, caso a iniciativa tenha partido do
Governo, o parecer que venha a ser dado ¢ vinculativo, o que ndo tenho por admissivel, pelas razdes
gerais que invoco no corpo do texto.

8 Como aliis resulta expressamente do previsto no artigo 10.°, n.° 3, do RESEE.

¥ Cf., em sentido contrario, mas sem que avancem quaisquer razoes, JORGE MIRANDA ¢ GONCALO
MaTias, ‘Anotagio ao artigo 138.° da Constituicao’, in Constituicdo. .., Vol. 11, op. cit., p. 430.

% Cf. JorcE BacrLar Gouvela, O Estado..., Vol. 11, op. cit., p. 1062.
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O Estado de Excecao Constitucional — Teoria e pratica 269

mento, quer pelo destaque atribuido a figura do Presidente da Reptblica neste
processo, que o papel da Assembleia da Republica ¢ aqui um de controlo poli-
tico®”, e ndo de conformacio politica. A entender-se diferentemente, estar-se-ia
a retirar todo o sentido til a cristalina predominancia decisoéria que o legislador
constituinte concedeu ao Chefe do Estado™.

Um aspeto que cabe igualmente abordar nesta sede prende-se com a refe-
renda ministerial da declaragio de estado de sitio ou de estado de emergéncia,
prescrita no artigo 140.° da Constitui¢do. A davida colocada a este proposito é
a de saber se a referenda é um ato livre ou vinculado. A generalidade da dou-
trina considera que estd em causa um ato livre®”, podendo o Primeiro Ministro,
entio, recusar referendar a declaracdo do Presidente da Republica, a qual seria,
nessa hipotese, inexistente”.

Independentemente da solucdo a sustentar para os demais atos do Presi-
dente da Republica que carecem de referenda ministerial, ha que sublinhar que
neste caso em particular a liberdade de o Governo recusar a referenda surge
como paradoxal. E que nega-se ao executivo, a montante, uma participacio
coconstitutiva no ato final do procedimento do estado de exce¢io, para afinal
se lhe admitir um veto absoluto’ a jusante®, o qual, in limine, pode ser previa-
mente acenado ao Chefe do Estado para subverter aquela posicio meramente
consultiva.

Ademais, se ja perante um parlamento fragmentado a necessaria obteng¢io
de autoriza¢io da Assembleia da Reptblica — apesar de desejavel na otica da
garantia dos direitos, liberdades e garantias — € um fator suscetivel de obstruir
e paralisar a declaracio do estado de exce¢io e, assim, a ado¢do das medidas
extraordinarias que se imponham, em detrimento da salus publica®, conceder

¥7 Cf. CarLos BLanco DE Morats, O Estado. .., op. dit., p. 66.

® Cf., salientando esta preponderincia deciséria do Presidente da Reptblica, JaAIME VALLE, O Poder
de Exteriorizagdo do Pensamento Politico do Presidente da Repiiblica, AAFDL, Lisboa, 2013, pp. 441 e 442.
¥ Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio. .., Vol. II, op. cit., p. 218; JORGE
MIRANDA ¢ GONCALO MATIAS, ‘Anotacio ao artigo 138.° da Constituicio’, in Constituigdo. .., Vol.
I1, op. cit., p. 430; D10GcO FrEITAS DO AMARAL ¢ PAULO OTERO, ‘O valor juridico-politico da refe-
renda ministerial’, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 56, 1, janeiro de 1996, pp. 121 e ss.; JORGE
BaciLar GouvEla, O Estado. .., Vol. I1, op. cit., p. 1077; em sentido oposto, JAIME VALLE, O Poder. . .,
op. cit., pp. 441 e 442.

% Cf. artigo 140.°, n.° 2, da Constituicio.

L Cf. J. J. Gomis CANOTILIO e VITAL MOREra, Constituigio. .., Vol. I, op. cit., p. 218; JORGE
MIrRANDA ¢ GONCALO MATIAS, ‘Anotacio ao artigo 138.° da Constitui¢ao’, in Constituigdo. .., Vol.
11, op. dt., p. 435; D10GO FrEITAS DO AMARAL ¢ PAULO OTERO, ‘O valor...’, op. cit., pp. 123.

%2 Sustentando nio haver qualquer contradicio, cf. JorGe Bacriar Gouvria, O Estado. .., Vol. I,
op. ct., p. 1078.

% Cf. Carros BLanco pe Morats, O Estado. .., op. cit., pp. 66 ¢ 67.
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que o Governo goza de discricionariedade relativamente a referenda daquela
declara¢do agrava ainda mais a hipdtese de impasse institucional, complexifi-
cando-o e exponenciando-o.

Por dltimo, num ato constitucional em que convergem as vontades de dois
6rgaos eleitos por sufrigio direto e universal, admitir que o Governo, detentor
de legitimidade democratica indireta, obstaculize a vigéncia do ato referen-
dando nao ¢é facilmente justificavel.

Dir-se-ia que, ndo obstante a referenda ministerial ser de exercicio livre,
a sua recusa sempre poderia ser ultrapassada pelo Presidente da Republica
mediante a demissao do Governo, prevista no artigo 195.°, n.° 2, da Constitui-
¢io”. No entanto, num quadro de crise constitucional grave, uma tal demis-
sdo poderia ser altamente censuravel, prejudicando-se uma superagio eficaz da
perturbacio verificada.

Neste quadro de ideias, e na medida em que nio sou alheio a ideia de que
nio permitir ao Governo recusar a referenda em questao pode significar impli-
ca-lo e obriga-lo a assumir responsabilidade politica por atos manifestamente
nefastos e inconstitucionais, julgo que a solu¢do mais harmoniosa serd admitir a
recusa, mas apenas em casos cuja desconformidade jusconstitucional seja clara e
patente, beyond all reasonable doubt.

10. A declara¢io do estado de sitio ou do estado de emergéncia, bem como
o proprio estado de excecdo declarado, devem ainda observar outras exigencias,
quer materiais, quer formais:

a. A op¢io pelo estado de sitio ou de emergéncia, bem como a sua decla-

ragio e execucio, devem cumprir o principio da proporcionalidade®™’”;

b. Requer-se que a declaracio em causa seja fundamentada e que especifi-

que os direitos, liberdades e garantias cujo exercicio fique suspenso”’;

¢. O estado de exce¢ao nao pode ter duragio superior a quinze dias, sem
prejuizo de eventuais renovacdes, as quais, contudo, tém de observar os
. . . . N ~ .. qC
mesmos limites e procedimentos impostos a declaracio inicial”;

% Cf., assim, J. J. GomEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigio. .., Vol. I, op. ct., p. 218; JORGE
MIRANDA ¢ GONGALO MATIAS, ‘Anotacio ao artigo 138.° da Constitui¢ao’, in Constituigdo. .., Vol.
II, op. ct., p. 435.

% Cf. artigo 19.°, n.° 3, da Constitui¢io.

% Como sublinha VITALINO CANAS, “o legislador constituinte ndo se limitou a ordenar a harmonizagao (...),
indicou qual o instrumento de harmonizagio que deve ser usado” — cf. O Principio da Proibicao do Excesso na
Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos, Almedina, Coimbra, 2019, p. 389.

7 Cf. artigo 19.°, n.° 5, da Constituigio.

% Cf. artigo 19.°, n.° 5, da Constituigio.
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O Estado de Excecao Constitucional — Teoria e pratica 271

d. Ao nivel organizatério, o estado de exce¢do nio pode, “nomeadamente”,
por em causa as regras constitucionais de competéncia ¢ de funciona-
mento dos 6rgios de soberania e de governo préprio das regides auto-
nomas, ou os direitos e imunidades dos respetivos titulares”/!"’;

e. Além disso, fica vedada a dissolugdo parlamentar durante a vigéncia do

estado de sitio ou de emergéncia'’!, assim como a possibilidade de revi-

$30 constitucional'’?.

11. Do ponto de vista dos efeitos da declaracio do estado de excecio,
assume particular importancia a explicita admissibilidade constitucional de sus-
pensio do exercicio de direitos fundamentais'®/'%,

Com efeito, o disposto no artigo 19.°, n.° 1, 2.* parte, da Constituicio,
consagra uma clara excecio a regra geral da proibi¢ao de suspensiao do exerci-
cio dos direitos, liberdades e garantias, considerando-a permitida, mas apenas
quando declarado o estado de sitio ou de emergeéncia.

No entanto, a suspensio do exercicio de determinados direitos e garantias
fundamentais é recusada seja em que circunstincia for'”®, a saber: (i) o direito a
vida; (ii) o direito a integridade pessoal; (iii) o direito a identidade pessoal; (iv)
os direitos a capacidade civil e a cidadania; (v) a garantia da nao retroatividade
da lei penal; (vi) o direito de defesa dos arguidos; (vii) o direito a liberdade de
consciéncia e de religido. Refere-se, a este propdsito, estarem em jogo “direitos
garantidos ou firmados contra a ditadura” ou “direitos invioldveis”'", uma “clausula de
intangibilidade de certos direitos”'"” »108
e os bens mais valiosos no contexto geral do texto constitucional, estreitamente conexos

com a dignidade da pessoa humana”'™.

, “limites absolutos da suspensao”"™ ou “os direitos

% Cf. artigo 19.°, n.° 7, da Constituigio.

1% Mas, a contrario, nem a competéncia que esses 6rgios recebem da lei ordinaria, nem a competéncia
constitucional de outros 6rgios constitucionais, nem, por dltimo, a competéncia de érgios nio cons-
titucionais, fica necessariamente salvaguardada — cf. Pauro OTERrO, Direito..., Vol. I, op. dit., p. 51.
0 Cf. artigo 172.°, n.° 1, da Constituicio.

12 Cf. artigo 289.° da Constitui¢io.

13 Cf. artigo 19.°, n.° 1, da Constituicio.

1% £ matéria que abordarei com maior detalhe infra (§ 2, 2.3.), mas sobre a qual posso ja deixar
enunciados alguns principios gerais.

195 Cf. artigo 19.°, n.° 6, da Constituigio.

" Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito. .., op. dit., p. 1106.

"7 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constituigio. .., Vol. 1, op. cit., p. 402.

" Cf. JorGE MIRANDA, Difeitos. .., op. cit., p. 492.

' Cf. JorGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. .., Vol. 11, op. cit., p. 891.
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272 Gongalo Bargado

Além deste limite, a permissibilidade da suspensido do exercicio de direi-
tos, liberdades e garantias ¢ depois ainda matizada pelo texto constitucional,
consoante esteja em causa a declara¢io do estado de sitio ou, diferentemente,
a declaragio do estado de emergéncia. Concretamente, prescreve o artigo 19.°,
n.° 3, da Constituicao, que o estado de emergéncia “apenas pode determinar a
suspensdo de alguns dos direitos, liberdades e garantias suscetiveis de serem suspensos”.

Nio significa isto, naturalmente, que em estado de sitio se tem de suspen-
der o exercicio de fodos os direitos fundamentais cuja suspensio a Constitui¢ao
autoriza, dado que neste dominio opera o principio da proporcionalidade, aliis
por expressa imposi¢ao do artigo 19.°, n.° 4, da Constituicio, podendo também
ai s6 deverem ser suspensos alguns desses direitos. Como bem sintetizam J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, aquele principio obriga a “que a suspensao
abranja apenas aqueles direitos, liberdades e garantias cujo exercicio ponha realmente em
perigo os objectivos do estado de excecio”".

De resto, ainda em obediéncia ao comando da proporcionalidade, poder-
-se-a concluir pela mera necessidade de proceder a uma suspensio parcial do
exercicio de direitos fundamentais, i.e., que somente parte do contetdo desses

direitos deve ser suspensa''': esta aqui implicada a intensidade da suspensio de
cada um dos direitos afetados’ ~.

112

12. Igualmente na 6tica dos efeitos da declaracao do estado de excecao, esta
“confere as autoridades competéncia para tomarem as providéncias necessarias e adequa-
das ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional”'".

A disposi¢ao constitucional transcrita releva, evidentemente, da «execu-
cio»'* da declaracio do estado de exce¢io. Ora, o candidato natural a essa
execucio é, diria, o Governo'". Isto infere-se da circunstincia de a execug¢io
da declara¢do do estado de excec¢do implicar, em larga medida, a emissao de
normas ¢ a pratica de atos para cuja materializacio estd especialmente voca-
cionado um 6rgio tipicamente executivo, € mais concretamente o 6rgao de

soberania tipicamente responsavel pelo exercicio da fun¢io administrativa''®.

"9 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigo. .., Vol. 1, op. cit., p. 401; do mesmo
modo, JORGE MIRANDA, Direitos. .., op. cit., p. 491.

" Cf. JorGE MIRANDA, Direitos. .., op. cit., p. 491.

"2 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO ¢ VITAL MORERA, Constituigio. .., Vol. 1, op. cit., p. 401.

'3 Cf. artigo 19.°, n.° 8, da Constituicio.

"4 Usa-se aqui o termo «execucio» em sentido lato, compreendendo a criacio de normas, a tomada
de decisoes ¢ a alteragdo da realidade em concretizagio do juridicamente prescrito — cf., porém, PEDRO
Moniz Lores, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., pp. 48 ¢ 49.

"% Justamente a solucio consagrada no RESEE (cf. artigo 17.°).

1% Cf. JorGe BACELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 11, op. cit., p. 944.
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E que apés a declaracio do estado de sitio ou de emergéncia impor-se-4, nor-
malmente, uma atividade de regulamenta¢io ¢ de ordenacio da vida social
(verbi gratia, o estabelecimento de normas de utilizacdo de espacos e instalacoes,
ou de normas relativas a circulacdo de pessoas e bens), de garantia da ordem e
da seguranca publicas, de gestao de recursos e meios humanos e materiais: todos
"7 e para os quais, do conjunto
dos érgios constitucionais, ¢ o Governo que estd funcionalmente mais qualifi-
cado para agir.

O Governo ¢, por defini¢do constitucional, o “orgdo de condugdao da politica
2118

eles dominios tipicos da administragao publica

geral do pais e o érgao superior da administragao pitblica”°, competindo-lhe, entre

outros, “[d]irigir os servi¢os e a atividade da administragao direta do Estado, civil e
militar, superintender na administragao indireta e exercer a tutela sobre esta e sobre a
administracdo auténoma”"”, bem como “[p|raticar todos os atos e tomar todas as pro-
vidéncias necessarias a promogao do desenvolvimento econémico-social e a satisfagdo das
necessidades coletivas”'?"’1?'. Nesta base, e tendo presente que, conforme impde
o artigo 19.°, n.° 7, da Constitui¢do, o estado de exce¢do nio pode implicar

uma alteragio das regras constitucionais relativas a competéncia dos 6rgios de

soberania, ter-se-a de concluir que existe uma tendencial “reserva de Governo”'*

quanto a execucio da declaracio do estado de excecio'”.

13. Durante a sua vigéncia, o estado de exce¢do pode, eventualmente, ser
sujeito a modificagio ou a conversdo. A primeira hipotese diz respeito as situacdes
de amplia¢io ou reducio do ambito e extensio do estado de sitio ou de emer-
géncia'®’. J4 a segunda implica que de um estado de sitio se passe a um estado de
emergéncia ou vice-versa®>. Em rigor, a luz do principio da proporcionalidade,

"7 Cf. Pauro OTERO, Manual de Direito Administrativo, Vol. T, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 184
e 185;

18 Cf. artigo 182.° da Constitui¢io.

1Y Cf. artigo 199.°, alinea d), da Constituigio.

120 Cf. artigo 199.°, alinea g), da Constituicio.

12 Cf., acerca destas competéncias, Rur MEDEIROS, ‘Anotacio ao artigo 199.° da Constituigio’, in
Constituigdo. .., Vol. IL, op. cit., pp. 716 e ss.

122 Cf., sobre esta, em geral, PAuLo OTERO, Legalidade. .., op. cit., pp. 751 a 753.

123 Sem prejuizo das competéncias proprias dos 6rgios de governo das regides autdonomas que, con-
tudo, nao abordarei neste texto.

12 Cf. artigo 12.° do RESEE.

125 Talvez fosse mais correto considerar que este configura um caso de cessacio de um estado de
exceglo e de decretagdo de um outro — cf. JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. .., Vol. 11, op. cit., pp.
1170. Ainda assim, decido-o incluir nesta rubrica ¢ nio na relativa a cessagao, pois ¢ esta a visao insita
no RESEE (cf. artigo 5.°, n.° 3) e porque, ademais, uma mudanga de um tipo de estado de exce¢io
para outro tipo, mesmo que formal e conceptualmente envolva a cessacio de um e a decretagio de
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na sua dual veste de proibi¢ao do excesso e proibi¢cao do défice, qualquer um
dos desfechos se poderd impor, tudo dependendo da concreta evolugio dos
factos que determinaram em primeiro lugar a declaracio do estado de excecio.

A Constitui¢do aparenta nao disciplinar expressamente estas vicissitudes, s6
impondo que a renovagio do estado de excecao tera, em qualquer caso, de obser-
var as mesmas formalidades e procedimentos prescritos para a declaracio inicial.
O legislador constituido, contudo, disciplinou estas alteracdes de panorama,
fixando 4 modificagdo para menos um regime procedimental mais ligeiro do
que o que a Lei Fundamental previu para a primeira declaracio'®, e determi-
nou que a modificacdo para mais e a conversiao do estado de sitio para o estado
de emergéncia voltassem a trilhar o procedimento gizado na Constituicio'”’.

O disposto no artigo 26.°, n.° 2, do RESEE, merece um breve aponta-
mento. Dispoe este enunciado que “[a] modificagio da declaragao do estado de sitio
ou do estado de emergéncia no sentido da redugdo das respetivas providéncias ou medidas,
bem como a sua revogagao, operam-se por decreto do Presidente de Repiiblica, referendado
pelo Governo, independentemente de prévia audicdo deste e de autorizagdo da Assem-
bleia da Republica”. A razio subjacente a solugio legal é a de que uma reducio
das medidas excecionais seria, da perspetiva dos direitos, liberdades e garantias,
favoravel a comunidade, pelo que o controlo parlamentar seria dispensavel.

Relativamente a este ponto, cumpre assinalar, em primeiro lugar, que nem
sempre serd translicido se a modificacdo que se pretende realizar se traduz
numa extensao ou numa redu¢io das medidas inicialmente adotadas. Se na
declaraciao primeva se suspendeu totalmente o exercicio do direito a liberdade
de deslocacio'® e, entretanto, se pretende eliminar tal suspensdo, mas também
se deseja suspender parcialmente, pela primeira vez, o exercicio do direito de
reunido'”’, estar-se-i perante uma extensio ou diante uma reducio do estado
de exce¢do? Nestes casos, naturalmente, a mera circunstancia de se querer sus-
pender ex novo o exercicio de um direito fundamental obriga, ndo obstante o
alivio quanto a outros direitos fundamentais, a percorrer o iter procedimental
prescrito pela Constitui¢ao para a declarag¢io do estado de exceg¢io, sob pena de
o propdsito garantistico desse procedimento se frustrar.

um outro, é ainda uma passagem desse estado de exce¢lo para algo muito proximo, entrevendo-se
uma clara parecenga de familia entre a realidade em causa e a ideia de modifica¢do num continuum — cf.,
sobre as parecengas de familia, LubwiG WITTGENSTEIN, (1953) Investigacoes Filosdficas, proposi¢oes 66
¢ 67, Fundac¢io Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2015, pp. 227 ¢ 228.

126 Cf. artigo 26.°, n.° 2, do RESEE.

127 Cf. artigos 5.°, n.° 3, € 26.°, n.° 1, do RESEE.

128 Cf. artigo 44, n.° 1, da Constituicio.

129 Cf. artigo 45.°, n.° 1, da Constitui¢io.
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Noutro plano, e em segundo lugar, a op¢ao do legislador ordinario é, na

B0 A manutencio do

minha opinido, de bondade duvidosa e sujeita a reparo
status quo pode, em concreto, revelar-se obrigatéria dadas as circunstancias de
facto e, portanto, a redu¢io das providéncias ou medidas adotadas afigurar-
-se uma alternativa ilegitima. Esta conjetura permite afirmar ser no minimo
desejavel que também a modifica¢do no sentido da redugiao das restri¢des aos
direitos dos cidadaos seja sujeita ao controlo politico inerente ao procedimento

interorganico de decretacio do estado de excecio.

14. O estado de sitio ou de emergéncia extinguir-se-a ora por caducidade,
ora por revogacio.

O estado de excecdo cessara por caducidade, em trés situagOes distintas.
A uma, se os factos que lhe estiveram na origem cessarem ou se a sua gravidade
deixar de justificar o estado declarado: cessante ratione legis cessat lex ipsa. Preci-
samente o que resulta do disposto no artigo 13.°, n.° 1, do RESEE, segundo
o qual, neste cenario, o Presidente da Republica deverd «revogar» (aqui um
termo 1impréprio) a declaracdo do estado de excecio. Em segundo lugar, se
tiver decorrido o periodo de quinze dias durante o qual vigora a declaracio
do estado de sitio ou de emergéncia, sem que haja lugar a renovacio™'. Por
ultimo, se porventura a autoriza¢ao parlamentar ndo puder ter sido proferida,
tendo-a dado em substituicio a Comissao Permanente, pode dar-se o caso de
a Assembleia da Republica, posteriormente, nio confirmar a autoriza¢io da
Comissio"?.

Pode ainda o Presidente da Republica revogar a declaragiao do estado de sitio
ou de emergeéncia, por razdes de mérito. Tratando-se a declaracio do estado de
excegdo de um ato discricionario'”, também o é a sua revogacio — sem pre-
juizo, claro, dos aspetos vinculados a que tal ato esta sujeito, e dos casos em que
esta margem de livre decisdo se mostre, em concreto, limitada —, bastando que
o Presidente da Repuiblica entenda e decida nio ser conveniente, da perspetiva
do interesse nacional, manter a declaracio do estado de sitio ou de emergéncia.

15. Por fim, cumpre referir que a Assembleia da Republica €, ex constitu-
tionem, investida numa competéncia de fiscalizacdo da execuc¢io do estado de

0 Joree BacELAR GOUVEIA, pelo contrario, aplaude o esquema legal, cf. O Estado. .., Vol. II, op.

Gt., p. 944.

1 Cf. artigo 13.°, n.° 2, da RESEE.

"2 Cf. JorGr Bacrrar Gouvea, O Estado. .., Vol. 11, op. dit., pp. 1159 ¢ ss., ¢ artigo 13.°, n.° 2, do
RESEE.

' Questio que sera desenvolvida infia (§ 2, 2.2.).
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sitio ou de emergéncia'*, sendo decerto esta uma razio para que nio possa ser
dissolvida'?.

E fundamentalmente uma competéncia de fiscalizacio politica'®, certo,
mas que pode desencadear igualmente um controlo de jurisdicidade, nio se
podendo olvidar que os deputados detém competéncia para requerer a fiscali-
zacio sucessiva da constitucionalidade de normas juridicas'’/'%*,

A apreciagdo parlamentar tanto pode ocorrer na vigéncia do estado de
sitio ou de emergéncia, como materializar-se num juizo global posterior'®”.
O RESEE veio regular apenas esta tltima possibilidade'*
cerceia a primeira hipétese, a qual resulta diretamente da Lei Fundamental.
Nem podia ser de outra forma, uma vez que, na pratica, o estado de sitio ou de

emergéncia podem ser objeto de renovacio sucessiva'*!.

, 0 que, contudo, nao

2.2. Em especial: a declaragdo do estado de excecdo como ato discriciondrio

16. O quadro relativo ao exercicio da competéncia do Presidente da Repu-
blica para declarar o estado de sitio ou o estado de emergéncia quedaria mani-
festamente incompleto se nao se analisasse a medida de autonomia decisoria
que assiste aquele orgio neste ambito. Convoca-se, entio, um tema muito caro

aos administrativistas, mas que ¢ transversal ao ordenamento juridico: a discricio-

nariedade (lato sensu)"*.

3% Cf. artigo 162.°, alinea b), da Constituigio.

35 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo. .., Vol. T1, op. cit., p. 299.

3¢ Cf. JorGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILva, ‘Anotacio ao artigo 162.° da Constituicio’, in
Constituigao. .., Vol I1, op. at., p. 521; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado. .., Vol. IL, op. cit., p. 1177.
7 Cf. artigo 281.°, n.° 2, alinea f), da Constituicio.

38 Cf., diferentemente, mas parecendo-me fazer tabua rasa da referida competéncia dos deputados,
JORGE BAcELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 11, op. dt., pp. 1177.

P Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituido..., Vol. 11, op. ct., p. 299; JORGE
MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SILVA, ‘Anotac¢do ao artigo 162.° da Constituicdo’, in Constituigao. . .,
Vol. I, op. ct., p. 523; JORGE BACELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. I, op. cit., pp. 1174.

"0 Cf. artigo 28.° do RESEE.

" Cf. Joree BaceLar Gouvela, O Estado..., Vol. 11, op. cit., pp. 1174.

12 Cf., acerca da discricionariedade, numa dtica nio estritamente administrativista, entre outros, A.
CastaNoERA NEVES, ‘O problema da discricionariedade’, in Digesta — Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, Vol. 1.°, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 531
e ss.; ¢, H.L.A. Hart, ‘Discretion’, in Harvard Law Review, Vol. 127, n.° 2, 2013, pp. 652 ¢ ss., que
inclusive identifica o fenémeno da discricionariedade no quotidiano deliberativo extrajuridico (cf.

pp- 656 a 658).
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A declaracio do estado de sitio ou do estado de emergéncia configura, com
efeito, um ato discricionario.
E perfeitamente evidente que do enunciado constante do artigo 19.°,
n.° 2, da Constituicio — segundo o qual “[o] estado de sitio ou o estado de emer-
A ' 7 R .
géncia s6 podem ser declarados, no todo ou em parte do territorio nacional, nos casos de
agressdo efetiva ou iminente por forcas estrangeiras, de grave ameaga ou perturbagio da

ordem constitucional democratica ou de calamidade piiblica” —, decorre uma discri-

43

cionariedade de decisdo'®’, uma vez que, verificados os pressupostos descritos na

previsao da norma, ¢ deixada ao Presidente da Repuablica uma escolha entre
adotar, ou ndo adotar, os efeitos nela preditos, i.e., declarar o estado de sitio ou
o estado de emergéncia'**. Do facto de o Chefe do Estado “sé pode[r]” declarar
o estado de excecao ocorrida a factualidade tracada no Tatbestand resulta que
“pode” declari-lo. Acresce que a norma em causa nio impode (tal como nio

proibe) as acoes alternativas «declarar o estado de sitio ou de emergencia», mas

simplesmente permite-as, e permite os seus contrarios'*/4.

A esta discricionariedade de agdo, que é conferida pela estrutura da norma

acima mencionada, soma-se uma autonomia que resulta das incertezas linguisti-

cas detetiveis no seu enunciado, e concretamente de incertezas semanticas'*’.

Palavras e locucdes tais como “Iminente”, “grave ameaga ou perturbagio” ou “cala-
midade” sdo conceitos vagos, surgindo uma «zona de penumbra» quanto a sua
extensdo'™, isto ¢, quanto a classe de coisas que a palavra denota'®. Esta inde-
terminacdo atribui ao Presidente da Republica, na margem de incerteza dos

3 Cf. StrvuLo CORREIA, Legalidade. .., op. cit., p. 479.

14 Cf, no sentido de se estar perante uma discricionariedade de decisio, JORGE BACELAR GOUVEIA,
O Estado..., Vol. II, op. cit., pp. 816 ¢ 817.

45 Cf., acerca da discricionariedade conferida por normas com operador deéntico permissivo, DAVID
DuarTE, A Norma..., op. dt., pp. 523 e ss.; e, PEDRO MoN1z LoPes, Derrotabilidade. . ., Parte II, op.
ct., pp. 235 a 237.

¢ Expositivamente, a norma constitucional permite as alternativas a= declarar o estado de sitio e b=
declarar o estado de emergéncia, mas também permite ~a e ~b.

7 As incertezas da linguagem podem advir, quer da estrutura gramatical ou sintitica das frases, quer
de davidas semanticas relativas ao significado de uma dada palavra ou expressio, sendo estas Gltimas as
principais dificuldades que se colocam na determinag¢io do sentido das normas juridicas — cf. DAvVID
Duartg, A Norma..., op. ct., pp. 215 e ss.; igualmente, PEDRO MonN1z Lopss, Derrotabilidade. . .,
Parte II, op. cit., pp. 206 ¢ ss.

"% No que respeita ao significado das palavras, distingue-se habitualmente a denotacio ou extensio de
uma palavra—a classe de coisas nomeadas pela palavra — da sua conotacio ou intensao — o conjunto de
propricdades que devem as coisas reunir para integrarem a classe denotada pela palavra — cf. Carros
SanTIAGO NINO, (1980) Introduccién al Derecho, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, pp. 251 ¢ 252.
' Cf. Davip DUARTE, A Norma..., op. ct., p. 217; PEDRO MON1Z LopEs, Derrotabilidade. . ., Parte
II, op. ct., p. 212.
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conceitos, a alternativa entre integrar, ou nao, um determinado facto na previ-
sa0 da norma habilitante, o que, como se compreende, “equivale a escolha entre
aplicar, ou ndo, o efeito juridico estatuido na norma™’, ou seja, para o nosso caso,
declarar, ou nio, o estado de excecio.

Além disso, na escolha da concreta modalidade de estado de exce¢io a ado-
tar o Presidente da Republica goza também de relativa autonomia deciséria, na
medida em que o estado de emergeéncia deve ser declarado quando as situacdes
de facto que justificam que seja declarado o estado de excecao se revistam “de
"1 remetendo-se assim o Chefe do Estado para um conceito

que, a semelhanca dos ja referidos, é também vago, deixando-lhe uma inegavel

menor gravidade

margem de livre apreciagdo.

Tudo isto ndo significa, claro estd, que o Presidente da Republica esteja
numa area de liberdade deciséria incondicionada ou arbitraria. Ecoam aqui
as palavras de Sérvulo Correia, o qual nos diz, com acerto e clareza, que “[a]
discricionariedade () associa-se inevitavelmente a uma margem de vinculagao. Assim é,
depois, porque da norma que confere o poder — considerada isoladamente ou integrada
no seu contexto — resulta uma imposigao do fim do qual nao pode desviar-se o exercicio
daquele. E é assim, finalmente, porque a determinagdo auténoma é presidida por prin-
cipios juridicos () que, ndo impondo um resultado em confronto com outros, prescrevem
pardmetros a que se ndo podem furtar os juizos de valoragio”'?.

Com efeito, a discricionariedade em Direito Constitucional é sempre limi-
tada pela incidéncia de normas terceiras, normas de conduta, que impdem uma
escolha entre as alternativas deixadas ao decisor', e que podem inclusive redu-
zir a zero a margem de livre decisdo do 6rgiao competente. In casu, subsumidos
os factos da vida a previsio da norma, v.g., identificando-se uma calamidade
publica, a prote¢io que é devida aos direitos fundamentais dos cidadios e esses
proprios direitos, sob a mediacdo do principio da proporcionalidade, poderiao
ditar uma decisao univoca, maxime a declaracao do estado de sitio ou do estado
de emergéncia*,

Discricionariedade, afinal, nao é escolha tfout court, mas, como a propria

raiz etimoldgica da palavra denota, implica a capacidade de apreender, com-

Y Cf. Pepro Moniz Lovss, Derrotabilidade. .., Parte 11, op. cit., p. 215.

P CE artigo 19.°, n.° 3, da Constituicio.

"2 Cf. StrvurLo CORREIA, Legalidade. .., op. cit., p. 472.

153 Cf. PEprRO MONIZ LOPES, Derrotabilidade. ..., Parte 11, op. cit., pp. 197 a 202.

154 Cf., asseverando que existird, neste caso, uma omissio inconstitucional, J. J. GoMEs CANOTILHO
e VITaL MOREIRA, Constituigdo. .., Vol. 1, op. cit., p. 405.
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preender e distinguir. E uma técnica juridica e, simultaneamente, uma virtude
intelectual™.

2.3. Em especial: a suspensdo do exercicio de direitos fundamentais

17. Noutra latitude, a tematica, acima aflorada, da suspensio do exercicio
de direitos fundamentais, permitida pela Constituicio no ambito do estado de
excecdo, necessita de algumas precisdes conceptuais e dogmaticas adicionais.

Alguma literatura procura distinguir restricoes aos direitos fundamentais de
suspensdao do exercicio de direitos fundamentais, afirmando tratar-se de con-
ceitos diversos. Assim, a titulo de exemplo, refere-se que “[a] restricio atinge
um direito a titulo permanente, em situagao de normalidade constitucional; a suspensdo,
provocada por situagoes de necessidade constitucional absolutamente excecionais, atinge
um direito a titulo transitério, equivalendo a um eclipse”°. B ainda que “[a] res-
trigdo nunca ¢ total, apagando apenas uma parcela potencial do direito; a suspensao
paralisa ou impede, durante algum tempo, o seu exercicio, no todo ou em parte”"’.
Ou entdo, assevera-se que a suspensio do exercicio dos direitos fundamentais
corresponde a “uma compressio da eficicia dos mesmos”'*®. Mais: afirma-se que a
restricao daqueles direitos “¢ ainda uma operagio enquadrada na «normalidade cons-
"9 opondo-se

portanto a restricdo, que nao impactaria na vigéncia das normas atributivas de
160

titucional», ou seja, na vigéncia (e ndo suspensao) plural de normas

direitos fundamentais, a suspensio, que a atingiria
Todavia, e em rigor, sem prejuizo de diferengas de regime que se encon-
trem na Lei Fundamental, a distingdo categorial entre restricio de um direito
fundamental e a sua suspensdo é aparente.
A restricdo de um direito fundamental reconduz-se a uma intervengao
estatal no direito — o qual constitui uma norma permissiva, com estrutura de
regra’® ou de principio —, que afeta o seu ambito de protecio (que é o que se

195 Cf. H.L.A. Harr, ‘Discretion’, op. cit., p. 656.

136 Cf. JorRGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA SiLva, ‘Anotacio ao artigo 18.° da Constituicio’, in
Constituigdo. .., Vol. 1, op. dt., p. 257.

Y57 Cf. Idem, ibidem, p. 257; em sentido proximo, JorGe BAcELAR GOuvEla, O Estado..., Vol. 11,
op. cit., pp. 1362.

158 Cf. JorGe BaceLar Gouvela, O Estado. .., Vol. 11, op. cit., p. 836.

%Y Cf. MANUEL ArONSO VAz, Lei..., op. cit., pp. 330 e 331.

0 Cf. com esta visio, JorGe Rets Novars, ‘Estado de Emergéncia — Quatro notas juridico-consti-
tucionais sobre o Decreto Presidencial’, disponivel em https://observatorio.almedina.net/.

1" Cf. PeprOo MoN1Z Lorrs, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., p. 504; no que me afasto de ArExy,
que identifica as normas de direitos fundamentais com normas-principio, cf. ROBERT ALEXY, Teo-
ta..., op. cit., pp. 135 e ss.
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apreende apos interpretacdo da norma jusfundamental), em fun¢do da resolugio
de um conflito normativo ocorrido entre tal direito ¢ outros direitos funda-

mentais ou interesses constitucionais objetivos'®

. Adoto aqui, como se intui,
163 tal como, cum

. Considero que um limite ¢, nio

a conhecida teoria externa dos limites dos direitos fundamentais

grano salis, esta foi reconfigurada por Alexy'®*

algo imanente ao préprio direito'®, mas sim algo que vem de fora, concreta-

mente uma norma terceira.

Ora, neste preciso quadro, a suspensao do exercicio de direitos fundamen-
tais em estado de excecdo é material e conceptualmente uma restricio'®®, uma
vez que se traduz numa interven¢io em direitos fundamentais requerida pela
circunstancia de esses direitos conflituarem, em concreto, com distintos direitos
fundamentais e com um imperativo/principio de garantia da salus publica e de
todos os direitos fundamentais que pode ser inferido de diversos preceitos da
Constitui¢io'®’.

E certo que se poderia ensaiar distinguir a restricio da suspensio pelo facto
de a restricio nio poder ter por efeito “diminuir () a extensao e o alcance do con-
tetido essencial dos direitos fundamentais”. A visdo, porém, de que todas as normas
juridicas, e logo também as normas constitucionais, regulam tio-somente prima

12 Cf. PeprRO MoON1z LopEs, Derrotabilidade. .., Parte 11, op. cit., p. 510; a defini¢io que avancei
também colhe algo daquela proposta por Jost DE MELO ALEXANDRINO, A Estruturagio do Sistema de
Direitos, Liberdades e Garantias na Constituigao Portuguesa, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2006, p. 471.
13 Cf, sobre a teoria externa em geral, JorGE RE1s NOVAIs, As Restrigoes aos Direitos Fundamentais ndo
Expressamente Autorizadas pela Constituigio, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 292 e ss.; Jost DE MELO
ALEXANDRINO, A Estruturagio. .., Vol. II, op. cit., pp. 460 e ss.; JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA
SiLva, ‘Anotagio ao artigo 18.° da Constituicao’, in Constituigio.. ., Vol. 1, op. ct., p. 267; ROBERT
ALEXY, Teoria..., op. ct., pp. 267 e ss.

'+ Cf. RoBERT ALEXY, Teorda. .., op. cit., pp. 272 € ss., ainda que nesta edicio castelhana, infelizmente,
se tenha traduzido «limite» por «restrigion.

15 Como propdem os partidarios da teoria interna dos limites dos direitos fundamentais ou, numa
outra formulacio, dos limites imanentes a tais direitos — cf., paradigmaticamente, J. CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigao Portuguesa de 1976, Almedina, Coimbra, 2012,
pp- 271 e ss.; MANUEL AFONSO Vaz, Lei. .., op. cit., pp. 315 e ss.

196 Cf., duvidando “que se trate de uma verdadeira «suspensio» dos direitos”, e parecendo inclinar-se,
ainda que dubitativamente, para ver aqui uma restri¢io, J. CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direi-
tos..., op. cit., p. 315, nota 7.

7 A este proposito, diz-se que o legislador estd adstrito a “[u|m dever de protegio dos bens juridicos
tutelados pelos direitos, liberdades e garantias — maxime, da vida, da integridade fisica e da satide —, perante
ameagas externas bem caracterizadas, independentemente de estas provirem de terceiros determinados (perigos do
foro criminal), terem origem ambiental (riscos da técnica e de atividades poluentes) ou natural (viscos decorrentes
de epidemias ou outros fendmenos da natureza)”, entre outras — cf. JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA
SiLva, ‘Anotagio ao artigo 18.° da Constituigio’, in Constituigdo. .., Vol. I, op. cit., pp. 240 e 241.
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facie'®, sejam regras ou principios, obriga a concluir pela impossibilidade 16gica

de se afirmar a priori um contetido imutavel dos direitos fundamentais, o que
reconduz o previsto no artigo 18.°, n.° 3, da Constitui¢cao, a um enunciado
proclamatério ou a uma mera imposi¢ao, redundante, de aplicacdo do princi-
pio da proporcionalidade'®”.

Sem que possa aqui desenvolver o tema em toda a sua extensao e profundi-
dade, o que obviamente excederia as pretensoes e os limites deste texto, julgo
que a teoria absoluta do contetido essencial dos direitos fundamentais se depara
com dificuldades, teoréticas e praticas, insuperaveis. Tal teoria postula, como se
sabe, que cada direito fundamental possui um nucleo fixo intocavel come what
may, ou seja, que nao pode ser restringido, e que se mostra determinavel em
abstrato, a priori, independentemente de qualquer ponderacio'”’.

A teoria absoluta tem um inegavel cardter essencialista'’', pressupondo que os
direitos fundamentais tém uma esséncia pré-determinada, uma natureza intrin-
seca. Esta pré-compreensao vale-lhe, a meu ver, as primeiras criticas, ao tender
a desconsiderar em absoluto a contingéncia linguistica, cultural e historica, e ao
presumir uma «verdade» invariavel, independente do humano e da sua condi-
cdo espacio-temporal'’%.

Num distinto angulo, por um lado, trata-se de uma tese que parece assentar
numa “espécie de intuicio coletiva”'"
coletivo quanto aquele ntcleo, o que no ambito dos direitos fundamentais,
onde amitde o debate estd bem para 14 do paradigma e exposto a controvérsias
ideolodgicas, surge dificilmente sustentavel. O problema com qualquer intuicio-

, uma conﬁanga de que existe um consenso

1% § verdadeiramente assim, pelo facto de as “condicies descritas na previsio das normas representarem
meras condigoes necessarias de condigdes suficientes para o efeito juridico prescrito”, ou porque “nenhuma norma
determina, ela propria e em tiltima analise, a totalidade das suas condigoes de aplicagdo definitiva” — cf., res-
petivamente, PEDRO MoON1z LopES, Derrotabilidade..., Parte 1, op. cit., p. 171, e, do mesmo autor,
‘Derrotabilidade Normativa e Jurisdi¢io Constitucional’, in Estudos de Teoria do Direito, AAFDL,
Lisboa, 2018, p. 277.

1 Cf., por exemplo, ROBERT ALEXY, Teoria..., op. cit., p. 29; CARLOS BERNAL PuLIDO, El Principio
del Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014,
p. 531; Laura CrErico, El Examen de Proporcionalidade en el Derecho Constitucional, Eudeba, Buenos
Aires, 2009, p. 89; entre nés, PEDRO MoN1z LoPES, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., p. 513, nota 937.
170 Cf., desenvolvidamente, CarLos BERNAL PuLipo, El Principio..., op. cit., pp. 514 e ss.; MARTIN
Borowsky, La Estructura de los Derechos Fundamentales, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2003, p. 99; Laura CrErico, El Examen..., op. cit., p. 88; adotando a tcoria absoluta, J. CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos. .., op. cit., pp. 282 ¢ 283.

"' Cf. Laura Cririco, El Examen. .., op. cit., p. 90.

72 Cf, rejeitando que o mundo ou o “en” tenham uma natureza intrinseca, RicaArp Rorty, Con-
tingency, Irony and Solidarity, Cambridge University Press, Cambridge, 1989, pp. 3 e ss.

'3 Cf. CarLos BERNAL PuLipo, El Principio. .., op. cit., p. 520.
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nismo reside no seu confortavel recurso a evidéncia como padrao de validade das
suas conclusdes, redundando num subjetivismo decisorio'’* inaceitivel para um
Estado que exija a controlabilidade dos atos praticados no seu seio através de
uma metodica racional e intersubjetivamente apreensivel. Na realidade, a teoria
absoluta nio oferece critérios translicidos que permitam distinguir as faculdades
que pertencem ao nucleo essencial dos direitos e aqueles que se integram na sua
periferia'”®. Por outro lado, confrontada com um conflito entre dois interesses
que se subsumam aos declarados ntcleos essenciais dos respetivos direitos fun-
damentais, a teoria absoluta terd, coerentemente, de considerar essa antinomia
irresoltavel'”®.

Diferentemente, a teoria relativa do contetido essencial dos direitos funda-
mentais, para além de ser dotada de uma superior capacidade de adaptacio a
evolucdo social e cultural das sociedades, apresenta um critério racional para a
determina¢do do contetdo, espacio-temporalmente situado, dos direitos em
questdo: a metddica da ponderagdo e o principio da proporcionalidade. Os
direitos fundamentais nao sao ilhas solitariamente vigentes na ordem juridica,
antes se inserindo numa teia normativa complexa cujo real sentido e significado
s6 se apreende na relagdo com os demais direitos e interesses, € cOm recurso ao
parimetro juridico que regula otimamente essas mesmas relagcdes'”’. Ordo non
est substantia, sed relatio.

Nao quer isto dizer que, ceteris paribus, e estatisticamente, nao exista um
ntucleo intangivel dos direitos fundamentais que subsiste depois da resolucio de
uma antinomia criada pela vigéncia de uma norma de sinal contrario. Como
refere Alexy, “existem condi¢oes nas quais se pode dizer com muita seguranga que
nenhum principio [ou regra, acrescento| oposto tem precedéncia”, mas “o cardter
absoluto da sua protegao é uma questao que respeita as relagoes entre principios e entre
principios e regras, acrescento]. Nao se pode excluir uma constelagdo na qual os prin-
cipios opostos tém precedéncia. Sem prejuizo, a seguranga da protecdo é tao alta que, sob
circunstdncias normais, pode falar-se de uma protecio absoluta”'’. Nio obstante, nio
ha nenhum obstaculo 16gico ou ontoldgico a que assim nio seja e a prova desta
Gltima asser¢do €, justamente, a possibilidade firmada da suspensio do exercicio

174 Cf., acerca do intuicionismo ético, ROBERT ALEXY, Teoria de La Argumentacion Juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 55 ¢ 56.

!5 Cf. Carros Bernar PuLino, El Principio. ..., op. dit., p. 528.

V76 Cf. Idem, ibidem, pp. 527 ¢ 528.

7T Cf. Idem, ibidem, pp. 530 e 531.

7% Cf. RoBERT ALEXY, Teorfa. .., op. cit., p. 291.
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de direitos fundamentais, a qual afeta, ou pode afetar, o contetido essencial
hipoteticamente proclamado da generalidade desses direitos'”.

Noutro plano, e recentrando, pretender ancorar uma distin¢ao entre res-
tricdo e suspensdo de direitos fundamentais num critério temporal relativo a
vigéncia de uma e de outra intervencio, ¢ igualmente falacioso. A suspensiao
tem uma vigéncia temporalmente delimitada, um inicio e um fim pré-fixado,
mas a restricdo ordinaria também pode ter. Todos os atos e normas juridicas

tém um tempo de vigéncia, um “tempo externo” '*°

, ainda que o seu termo ad quem
possa eventualmente nio estar determinado'®!. Em termos estritamente tempo-
rais, a diferenca entre a suspensdo e a restricao de direitos operada em tempos
de normalidade constitucional residird somente na circunstancia de a suspensio
ter um ambito temporal de vigéncia pré-definido na Constitui¢do e a restri¢ao
tipica, a partida, nao o tem.

Adicionalmente, a suspensdo nio equivale, como pretende certa doutrina,
a “uma compressao da eficacia” dos direitos fundamentais, mas sim a uma restri-
¢do normativa que implica a inaplicabilidade, durante um determinado lapso de
tempo, das normas (ou de alguns dos seus efeitos) restringidas.

Apesar de reconhecer que o conceito de «eficacia» padece de alguma dis-
183, Julg o
que o sentido tipico a que a mesma corresponde ¢ o de aptidio de um ato,

persio denotativa'®, representando realidades demasiado diversas

a luz de certos critérios do ordenamento, para a abstrata producio de efei-
tos juridicos'™*/"™. As normas de direitos fundamentais, constitucionalmente
186 Muito

simplesmente, nio sdo aplicaveis in casu, em face do preenchimento da previsio

consagradas, sio plenamente eficazes, mesmo em estado de excecio

de outras normas conflituantes cuja estatui¢ao postula efeitos contrarios as esta-
tui¢des daquelas, e perante o contexto fictico que as instanciou. Se se quiser, a

' Cf. JorGE BaceLar GouvEla, O Estado. .., Vol. I1, op. cit., p. 860; MANUEL AFONSO VAz, Lei...,
op. dt., pp. 332 e 333.

180 Cf. BuLvain, “Tiempo y Validez’, in Anadlisis Ligico y Derecho, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, p. 199.

181 Cf. MicueL GALVAO TELES, “Temporalidade Juridica e Constitui¢io’, in Escritos. .., op. cit., p. 353.
182 Cf. CarLOS SANTIAGO NINO, Introduccion. .., op. cit., p. 252.

185 Cf., atestando isso mesmo, Riccarpo Guasting, Teoria. .., op. ct., pp. 132 e 133, e, La Sintassi. ..,
op. cit., pp. 257 e 258.

18% Cf., assim, PEDRO MoON1Z Lorgs, Derrotabilidade. . ., Parte 1, op. cit., p. 203, nota 351.

1% Pense-se na (in)eficicia das leis, caso nio sejam publicadas (cf. artigo 19.°, n.° 2, da Constituicio).
186 Aliis, de outra forma nio se daria qualquer conflito entre esses direitos e outras normas
juridico-constitucionais.
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suspensao do exercicio de direitos fundamentais limita-se a originar uma para-
gem no “tempo interno”'®’ destas normas.

Por fim, uma coisa € indubitavel: a suspensio do exercicio de direitos,
fundamentais ndo se materializa numa afetacdo da existéncia ou da vigéncia de
tais direitos. Normalmente, a existéncia de uma norma afere-se pelo singelo
facto de ter sido criada por uma autoridade normativa prima facie competente
para criar a norma em causa, tendo o procedimento previsto para tal sido mini-
mamente cumprido, ainda que ndo totalmente sem irregularidades, e mesmo
que ainda nio tenha sido inteiramente completado'™. Claro que o problema
assume contornos diversos no que respeita as normas de direitos fundamentais,
as quais sio normas de estalio constitucional. Aqui a sua existéncia depende
da sua efetividade'®’
em estado de exce¢io, pois continuam a servir de parametro abstrato a essa
vicissitude constitucional — a par do principio da proporcionalidade —, sendo,

. Ora, ninguém duvidara que tais normas existem ainda

por isso, efetivas. E consideragoes analogas valem para a vigéncia dessas nor-
mas, vigéncia que também ¢é confirmada por serem objeto de pondera¢io, cujo
resultado redundard na defini¢io do quomodo e do quantum da suspensio do
exercicio dos direitos, liberdades e garantias'”.

O legislador constituinte renomeou a interven¢ao ablativa nos direitos,
liberdades e garantias que se realiza através da declaracao do estado de excecao.
E, porém, ¢ s6, uma opcio de estilo que cobra algum sentido na historia, na
dogmatica e, como se viu, na propria finalidade do estado de exce¢io, além
de ter a virtude de mostrar, logo a partida, que a intensidade das afetacoes, em
idade de grave aflicao, € superior a que se constata na tranquilidade possivel da
regularidade. Todavia, de um ponto de vista estrutural e morfoldgico, o fend-
meno ¢é equivalente a uma restri¢io de direitos fundamentais. Nao sdo estes
direitos que se suspendem, mas os dias.

18. Outra questao atinente a suspensio do exercicio de direitos fundamen-
tais ¢ a de saber se a mesma, enquanto restricio que ¢é, esta sujeita, de algum
modo, a limites analogos aos prescritos no artigo 18.° da Constitui¢ao. Os limi-
tes enunciados no artigo em causa pretendem somente aplicar-se as restri¢des

"7 Cf. Buryein, “Tiempo...", op. cit., p. 199;

'8 Cf. RiccarpO GUASTINI, Teoria. .., op. dt., pp. 130 a 132, e, La Sintassi. .., op. cit., pp. 254 a 257;
Carra Huerta Ocnoa, Conflictos Normativos, Universidad Nacional Auténoma de México, 2003,
p. 148; PeprO MONIZ LOPES, Derrotabilidade. . ., Parte 1, op. cit., pp. 205 a 207.

'8 Cf. RiccarpO GuasTINg, Teoria. ..., op. cit., pp. 131, nota 33, ¢, La Sintassi. .., op. cit., pp. 255 ¢ 256.
19 Diferente é a suspensdo prevista no artigo 169.°, n.° 2, da Constitui¢do, essa sim uma verdadeira
suspensao da vigéncia de normas existentes.
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efetivadas por “lei”, isto €, por ato legislativo. Ora, a suspensao do exercicio de
direitos fundamentais reveste, por for¢a da Constituicao, a forma de ato pre-

111 2 ou um ato

sidencial®!, o qual, ainda que possa constituir um ato normativo'’
com “forca afim da forca de lei”'*®, nio constitui certamente um ato legislativo.
Porém, o disposto no artigo 18.° da Let Fundamental é, em certa medida, uma
concretizagao de principios do Estado de Direito Democriatico, pelo que tem
sentido usa-lo como guia de analise.

Quanto a exigéncia de que as restri¢cdes aqueles direitos sejam expressa-
mente autorizadas pela Constituicio'”*
suspensao do seu exercicio em estado de excec¢do €, em rigor, expressamente
%0 mesmo sucedendo com a determinagio de que as restricdes
sejam necessarias para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos'” que, traduzindo-se na imposicio de que a restricio seja o

produto de uma ponderagio realizada a luz do principio da proporcionalidade,

a analise seria supérflua, uma vez que a

autorizada

também ja resulta diretamente ditada no artigo 19.°, n.° 4, da Constitui¢ao.
Diferentemente, a obrigacao de que aquelas restri¢des revistam carater geral
e abstrato e, bem assim, a proibicio de retroatividade'”” merecem ponderacio.
Relativamente a necessidade de a suspensdo de direitos fundamentais ocor-
rer em termos abstratos, ou seja, tendo em vista uma multiplicidade indeter-
198 ¢ verdade que, pela natureza do estado de exce¢io, o qual
¢ provocado por um evento ou eventos determinados — tem de o ser —, nao

minada de casos

serd uma caracteristica que se possa pedir em demasia ds normas que suspen-

dem o exercicio de direitos, liberdades e garantias. Ainda assim, parece-me, ao

199

contrario do que certa doutrina afirma’ ", a abstragao é ainda possivel, mesmo

que em menor grau, pois apesar de ai a suspensdo estar temporalmente, e até
quica espacialmente, delimitada, nada obsta a uma relativa abstracdo de casos

concretos ou, melhor, das situa¢des de facto objetivas (e ndo subjetivas) desses

casos particulares®”.

L Cf. artigo 134.°, alinea d), da Constituicio.

12 Cf. JORGE MIRANDA, Difeitos. .., op. cit., p. 495.

193 Cf. JorGE BACELAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 11, op. cit., p. 1211.

9 Cf. artigo 18.°, n.° 2, primeira parte, da Constitui¢io.

195 Cf. artigo 19.°, n.° 1, da Constituigio.

190 Cf. artigo 18.°, n.° 2, segunda parte, da Constituicio.

7 Cf. artigo 18.°, n.° 3, da Constituigio.

%8 Cf. MicUEL TEIXEIRA DE SousA, Introducdo ao Direito, Almedina, Coimbra, 2019, p. 151.
1% Cf. Jore BACELAR GOuvEIA, O Estado. .., Vol. 11, op. cit., p. 859.

" Cf., reconduzindo a abstracio a uma generalizacio das condicdes objetivas de casos modelo, PEDRO
Moniz Lopss, Derrotabilidade. .., Parte I, op. cit., p. 100 e 101.
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Ja no que concerne a uma hipotética exigéncia de que tal suspensio seja
dotada de generalidade, ¢ irrefutavel que como caracteristica do ato juridico
que se destina a uma pluralidade de destinatarios indiferenciados®" é esta uma
exigéncia que pode ser observada pela declaracio do estado de excecio e pelas
disposi¢des que deem corpo a suspensio do exercicio de direitos fundamentais.

Ora, se assim ¢, e uma vez que a generalidade e a abstracio de um ato
juridico constituem, respetivamente, um garante da igualdade entre sujeitos de
direito®” e da certeza e da previsibilidade das atuagdes dos poderes piblicos, e
sendo a igualdade ¢ a seguranca juridica principios de direito prima facie aplica-

2% mesmo em estado de exce¢io””

veis as atuagoes do Estado
suspensao do exercicio de direitos ter de ser efetivamente dotada de generali-
dade e abstracio.

No entanto, o que ndo julgo ser possivel é asseverar aprioristicamente que a

suspensao individual e concreta de direitos, liberdades e garantias, em estado de

, podera entao a

excegao, serd sempre, em todos os casos concebivelis, inadmissivel’®. Além de
a Constitui¢do nao estipular expressamente que a suspensao em causa, contida
na declaracio do estado de sitio ou do estado de emergéncia, deve ser forgosa-
mente dotada de generalidade — ao contrario do que faz no seu artigo 18.°, n.
3, para restricdes por ato legislativo em tempos de normalidade —, a realidade

¢ que os principios da igualdade e da seguranca juridica, a imagem dos demais
206

o

principios juridicos, sao abstratamente derrotaveis™". Conclusio esta que, toda-

via, nio significa nem implica, que sejam facilmente derrotados.

2' Cf. MiGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo..., op. cit., p. 152; afirmando que a generalidade
como indeterminabilidade de destinatirios é uma propriedade ineludivel da norma juridica, Davip
DUARTE, A Norma..., op. cit., p. 75; ainda, detalhadamente, PEDRO MoN1z LoPEs, Derrotabilidade. . .,
Parte I, op. cit., pp. 94 e ss.

202 Cf,, v.g., MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo. .., op. cit., p. 153; JORGE MIRANDA, Direitos. ..,
op. dt., p. 308; JORGE MIRANDA e JORGE PEREIRA DA S1Lva, ‘Anotacio ao artigo 18.° da Constitui-
¢ao’, in Constituigdo. .., Vol. I, op. cit., p. 280; MANUEL AFONSO VAz, Lei. .., op. cit., pp. 345 e ss.

203 Cf. artigos 13.° e 2.° da Constituigio.

2 Cf.J.J. Gomes CANOTILHO, Direito. ..., op. cit., p. 1103, escrevendo que a generalidade da suspensio
do exercicio de direitos fundamentais é imposta pelo principio da igualdade, o qual “subsistira sempre
como pardmetro conformador da constitucionalidade ou da legalidade da declaragao do estado de sitio e estado de
emergéneia”. De resto, alids, o artigo 2.°, n.° 2, do RESEE, preceitua que “a suspensio do exercicio de
direitos, liberdades e garantias respeitara sempre o principio da igualdade”.

25 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito..., op. dt., p. 1103; JorGE BAcELAR GOuvEl, O Estado. ..,
Vol. 11, op. ct., pp. 844 ¢ 845.

26 Alizs, devo notar que a suspensio geral ou coletiva do exercicio de direitos fundamentais nio é
sequer um axioma universal, sendo explicitamente autorizada pela Constitui¢do espanhola a suspen-
s30 individual, no seu artigo 55.°, n.° 2.
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Num outro dominio, a ideia de irretroatividade da suspensao de exercicio
de direitos fundamentais, nao sendo declaradamente imposta, ¢ uma decorrén-
cia do principio da seguranca juridica, contido no artigo 2.° da Constitui¢io®”’,
ainda que, ter-se-a de reconhecer, tratando-se de uma irradiaciao mediata, o seu
alcance ¢é, logo, menor. O ponto é, muito simplesmente, que também a segu-
ranca juridica tem de ser sopesada com os interesses que se intentem salvaguar-
dar mediante a suspensdo retroativa do exercicio de direitos fundamentais em
estado de exce¢do, sob a alcada do principio da proporcionalidade. Ora, “nada
de novo debaixo do sol”, e desde logo para a nossa jurisprudéncia constitucional, a
qual entende, v.g., que “para julgar da existéncia de excesso na ‘onerosidade’, isto ¢,
na frustragao forcada de expectativas, é necessdrio averiguar se o interesse geral que presi-
dia a mudanga do regime legal deve prevalecer sobre o interesse individual sacrificado, na
hipétese reforcado pelo interesse na previsibilidade da vida juridica, também necessaria-
mente sacrificado pela mudanga. Na falta de tal interesse do legislador ou da sua suficiente
relevdncia segundo a Constituicdo, deve considerar-se arbitrario o sacrificio e excessiva a
frustragdo de expectativas. (...). Valem aqui, por maioria de razdo, as consideragoes que
a jurisprudéncia deste Tribunal, atrds referida, tem feito ao negar uma proibicao genérica
de retroactividade. Tal é particularmente claro quando o sacrificio das expectativas ante-
riores resulta de uma imprevisivel alteragio das circunstdncias (...)"".

De facto, nao é dificil imaginar que os acontecimentos justificativos do
estado de excec¢ao consubstanciem uma real alteracio das circunstancias, de
tal modo grave e intensa que, afinal, fundamente uma suspensao retroativa do
exercicio de direitos, liberdades e garantias. Mas a altima palavra é sempre do
caso concreto, e nao das consideracdes especulativas que, hic et nunc, me limito
a tecer.

19. Um problema autébnomo, e que seria impossivel ignorar, prende-se
com a competéncia para suspender o exercicio de direitos fundamentais em
estado de sitio ou de emergéncia, e suas implicacdes.

Efetivamente, ndo ha davida de que a Constitui¢do reserva ao Presidente
da Republica a competéncia para proceder a declaracio do estado de exce-

ca0™ e, por outro lado, confere a tal declaracio o exclusivo para a suspensio

27 Cf., por exemplo, JORGE MIRANDA, ‘Anotacio ao artigo 2.° da Constitui¢ao’, in Constituigdo. ..,
Vol. I, op. dt., pp. 79 e 80; JORGE MIRANDA, Direitos..., op. cit., p. 49; JORGE MIRANDA ¢ JORGE
PEREIRA DA SILVA, ‘Anotagdo ao artigo 18.° da Constitui¢ao’, in Constituigao. .., Vol. 1, op. cit., p. 284.
2% Cf. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 287/90 (Relator: Jost: bE Sousa E Brito), de 30 de
outubro de 1990, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

2% Cf. artigo 134.°, alinea d), da Constitui¢io.
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210

do exercicio de direitos, liberdades e garantias®". Nesta senda, € indiscutivel

que a Constituicio integra a suspensao do exercicio de direitos fundamentais

na reserva presidencial e institui uma reserva de ato presidencial’'! para o ato que vise

aqueles efeitos naquele circunstancialismo.

Repare-se que a Lei Fundamental, ainda que n3o tenha conferido a Assem-
bleia da Republica competéncia para suspender o exercicio de direitos fun-
damentais em estado de excecdo, nio deixou de a atribuir a um 6rglo inves-
tido numa legitimidade democratica direta, ¢ ndo ao Governo, numa escolha
que denota uma compreensao do principio do Estado de Direito Democratico
assente no postulado de que as decisdes essenciais da comunidade suscetiveis

de afetar interesses primordiais dos cidadios devem ser reservadas a 6rgios de

212/213

acrescida legitima¢do democratica . No entanto, esta razio democratica

subjacente a op¢ao constituinte €, no contexto constitucional atual, uma razio
algo formal — ainda que nio despicienda —, dado que a sua origem historica e

filosofica radica no conflito de legitimidades proprio do século XIX que opu-

nha a legitimidade democritica a legitimidade monarquica do executivo®!.

Nesta base, o concreto argumento democratico que fundamenta a compe-
téncia em analise do Presidente da Reptblica nio é o argumento que, hoje,
melhor enquadra e justifica a competéncia dada ao parlamento para dispor nos
dominios mais relevantes da sociedade, o qual reside antes na “especial aptidao

1V Cf. artigo 19.°, n.* 1 e 5, da Constituig¢io.

> Ato presidencial cuja forma, em boa verdade, a Constitui¢io nio prevé, mas que o artigo 11.° do
RESEE prescreve que revista a forma de decreto do Presidente da Repiblica, forma esta que a dou-
trina, em geral, e com recurso ao disposto no artigo 119, n.° 1, alinea d), da Constitui¢io, considera
ser a aplicavel para “todas as decisées do PR de eficicia externa que carecam de forma documental auténoma”,
entre as quais a declaracdo do estado de exce¢io — cf. J. J. GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA,
Constituigdo. .., Vol. II, op. dt., p. 131.

*12 Cf. Jorge REts Novars, As Restrigdes. ..., op. cit., p. 833, mas com referéncia especifica A institui-
¢3o parlamentar.

213 Dito isto, o principio democratico justifica que esta competéncia tenha sido alocada ao Presidente
da Reptblica, e ndo a0 Governo, mas nao &, claro, a Ginica razio que o motiva. Além disso, é uma
competéncia estreitamente conexa com as atribuicoes do Presidente da Reptblica enquanto 6rgio
politico representante da Republica Portuguesa, garante da independéncia nacional, da unidade do
Estado e do regular funcionamento das institui¢oes (cf. artigo 120.° da Constitui¢do) — cf., neste sen-
tido, MANUEL AFONSO VAz, Lei..., op. ct., p. 334, nota 144.

2 Cf. Idem, ibidem, p. 837; no entanto, para SERVULO CORREIA, Legalidade. .., op. cit., pp. 77 ¢ ss.,
¢ 181 ¢ 182, sc este conflito cra exato no contexto da monarquia constitucional alema, ji ndo scria
tanto assim na historia constitucional portuguesa, o que, porém, segundo creio, deve ser entendido
com um grio de sal, especialmente a luz da vigéncia da Carta Constitucional de 1826, bem como dos
motivos, tensdes e dinamicas que conduziram a sua outorga.
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para, nessa sede, se proceder d discussdo de questdes politicas de relevdncia superior™",
em virtude dos valiosos atributos intrinsecos do trabalho parlamentar — entre
outros, pluralismo, contraditério, transparéncia, publicidade, participacio'® —,
ou seja, atenta a tendencial superioridade epistémica das suas decisdes?'’, nisto
consistindo o seu elevado pedigree democratico.

Sem prejuizo, ¢ visivel a afinidade da reserva presidencial para a suspensao
do exercicio de direitos fundamentais com a reserva legislativa quanto as res-
tricdes aos direitos, liberdades e garantias, que resulta do artigo 165.°, n.° 1,
alinea b), da Constitui¢do. E, precisamente como ali, a integra¢ao da suspensao
do exercicio daqueles direitos na reserva presidencial suscita dilemas e davidas,
nio facilmente resoltiveis. Muito em particular, pergunta-se, que limites esta-
belece esta reserva da fungido presidencial em matéria de suspensio do exercicio
de direitos fundamentais, quer ao Presidente da Republica, quer ao Governo?

Levada a letra e as suas altimas consequeéncias, a reserva presidencial teria de
significar que o modo e o quantum da restricio do exercicio de direitos, liber-
dades e garantias teriam obrigatoriamente de constar da declaracio do estado
de sitio ou de emergéncia, sendo absolutamente vedado a outros 6rgios e atos
juridicos restringir tais direitos. Isto é, a suspensdo do exercicio de direitos
fundamentais teria de ser integralmente deferminada e densificada no decreto pre-
sidencial que viesse declarar o estado de excecdo, competindo-lhe unicamente
a si excluir, total ou parcialmente, as alternativas prima facie compreendidas nas
normas justundamentais, e restando ao Governo uma func¢io de estrita execu-
cio vinculada®'®.

Uma conclusdo deste jaez seria pragmaticamente irrealista. Afinal, as nor-
mas que fixam a competéncia exclusiva do Presidente da Reptblica para sus-
pender o exercicio de direitos, liberdades e garantias, “expropriaria|m) toda e
qualquer margem de liberdade deciséria no dominio restritivo a Administragdo, contra o
argumento normativo relevante de, em sede de alocagao de fungdes estaduais, os érgaos
administrativos se encontrarem mais proximos da realidade regulada e, por conseguinte,

1> Cf. PEpro Motz LopEs, Derrotabilidade. ..., Parte 11, op. cit., pp. 131 e 132; e, JOrGE RE1s NOvATS,
As Restrigoes. .., op. cit., p. 834.

216 Cf. Jorge RE1s Novars, As Restrigdes. .., op. cit., p. 839; PEDRO MonNiz Lopgs, Derrotabilidade. . .,
Parte I, op. dt., p. 131.

27 CF, v.g., CARLOS SANTIAGO NINO, The Constitution of Deliberative Democracy, Yale University Press,
New Haven, 1996, pp. 117 ¢ ss.

18 Cf,, neste sentido, se bem que a propésito da reserva de lei sobre direitos, liberdades e garantias,
Rur CHANCERELLE DE MACHETE, ‘Conceitos indeterminados e restri¢des de direitos fundamen-
tais por via regulamentar’, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 730 e ss.; ¢, J. CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos. ..,
op. cit., pp. 325 e ss.
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mais aptos a captar os interesses factuais relevantes subjacentes”'®. O que seria, insis-
ta-se, impraticavel*’, em particular se se considerar que dificilmente qualquer
interven¢ao regulamentar do Governo em execuc¢io do estado de sitio ou de
emergéncia — seja ela mais ou menos relevante, de indole interpretativa ou de
mera concretiza¢ao —, deixara de tocar a previsao de uma norma de um direito
de liberdade®", restringindo as faculdades de agio que essa norma abstratamente
propicie. E seria ainda inexequivel, perante a indeclinavel necessidade pratica
de a declaracio do estado de excecao deixar ao Governo e a Administracao
uma certa margem de livre decisio™, para efeitos de uma ponderagio proble-
mitica em concreto, dada a impossibilidade gnosiolégica de o Presidente da
Republica, nio sendo um ser omnisciente, antever todos os potenciais confli-
tos verificaveis entre direitos fundamentais e de programar exaustivamente a
atividade administrativa, tudo sob pena de se colocar em causa as exigéncias da
proporcionalidade e da justica do caso™.

Reesta, portanto, a semelhanca do que ja tem vindo a suceder no contexto
do alcance da reserva de lei sobre direitos fundamentais, recorrer a conhecida
teoria da essencialidade™*.

A teoria da essencialidade, desenvolvida para proceder a uma delimitacio
entre a reserva de lei do parlamento e a esfera de atuagdo do executivo, dita
que a reserva de lei abrange todas as decisdes que se devam entender essenciais

para a coletividade, entre as quais avultariam, ex rerum natura, as que respeitem a

2% Cf. PenrRO MoON1Z LOPES, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., p. 519.

0 Cf., assim, mas relativamente a convivéncia da reserva de lei com a atividade do Governo, JORGE
RErs Novars, As Restrigoes. ..., op. cit., p. 872 e ss.

21 Cf. Davip Duarte, A Nowna. .., op. dt., p. 811, nota 14, onde coloca a questdo, retdrica, ainda
que no especifico contexto da relacdo entre a reserva de lei e a atividade regulamentar, “de saber quais
sao os regulamentos administrativos que ndo tenham restrigoes, relevantes ou irrelevantes”.

22 Utiliza-se, aqui, uma expressio enraizada no discurso juridico portugués, ainda que passivel de
criticas, em especial por parecer reportar-se apenas a uma forma de atuagio (o ato) e deixar de fora
outras formas de atuagio as quais também pode ser deixada uma escolha entre alternativas de agio,
v.g., a criagio de normas regulamentares — cf. PEDRO MoN1z LopES, Derrotabilidade. .., Parte 11, op.
at., p. 203.

2 Cf. JorGE RE1s NOVATS, As Restrigoes. .., op. cit., p. 844 e ss., referindo-se a uma “proteccio dindmica
dos direitos fundamentais”; ja com uma conce¢do bem mais restritiva ¢ conservadora, mas acabando
por admitir que a discricionariedade deixada a administracdo ¢, em muitos casos, um imperativo
pratico, J. CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., op. cit., pp. 328 ¢ ss., ¢, do mesmo autor, ai
aparentemente mais benevolente, ‘Legitimidade da justica constitucional e principio da maioria’,
in Legitimidade e Legitimagao da Justica Constitucional, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 82; liga a
discricionariedade a justica do caso concreto, por exemplo, HARTMUT MAURER, Droit Administratif
Allemand, L.G.D.J, Paris, 1994, p. 130.

4 Cf., sobre a origem da Wesentlichkeitstheorie, SERVULO CORREIA, Legalidade. .., op. cit., pp. 95 e ss.
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direitos fundamentais dos cidadios®?. Todavia, mais do que significar a submis-
s30 a uma reserva total de tudo aquilo que concerne aos direitos fundamentais®,
em funcio da relevancia abstrata desta matéria®*’
entre as normas que justificam a reserva de lei nesse dominio (o principio
democratico) e as razdes que fundamentam as competéncias de outros 6rgaos
(interesse pablico, eficiéncia) e que apontam em sentido oposto®®. E com este

critério, pois, que se deve hoje procurar saber qual o grau de interven¢io que

, iImpoe-se uma ponderagao

o parlamento deverd ou nio ter nos direitos fundamentais — desde logo, qual

o grau de determinacio e densidade legal que lhe é exigivel ou admissivel**’,

e o que pode/deve ou nio ser delegado —, e aquele que devera, afinal, caber
aos demais 6rglos constitucionais, “em fungio da releviancia do dmbito do direito

fundamental afetado e da natureza, gravidade, intensidade e extensdo das intervengoes

restritivas nele admitidas”>>°.

Estas consideragdes valem, com as devidas adaptagdes, para a circunscri-
¢ao da reserva presidencial sub judice ¢ do campo legitimo de interven¢io do
Governo no ambito da suspensio do exercicio de direitos, liberdades e garan-
tias. Cumprira, a luz de uma teoria da essencialidade com as premissas supra
enunciadas, balancear o principio democratico, que motiva que a competéncia
para suspender o exercicio daqueles direitos seja cometida ao Presidente da
Repiblica, bem como o principio da separacio de poderes*', com os princi-

% Cf. StrvurLo CORREIA, Legalidade. .., op. cit., pp. 95 e 102; JorGE REis Novars, As Restrigoes. . .,
op. ct., p. 852; PEDRO MoN1z Lopss, Derrotabilidade. .., Parte 11, op. cit., pp. 138 e 139.

2 Como bem assevera JorGE REts Novais, As Restrigdes. ..., op. cit., p. 853, nota 1555, “um critério de
essencialidade exclusivamente baseado na relevdncia jusfundamental entendida como tudo o que respeite a realiza-
¢do de direitos fundamentais seria inoperativo, de tao abrangente se revela a expansao dos direitos fundamentais
a praticamente qualquer dominio nonmativo”.

27 Cf. Jorge RE1s Novars, As Restrigdes. .., op. cit., p. 879; PEDRO MoN1z Lopgs, Derrotabilidade. . .,
Parte II, op. dt., p. 532.

2% Cf. PEDRO MONI1Z LOPES, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. cit., p. 531; vide ainda, JorGE RE1s NoOVAIs,
As Restrigoes. .., op. cit., p. 853; inclusive J. CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘Legitimidade...”, op. cit.,
p. 82, cuja concegio se sabe ser limitativa da invasio da reserva de lei nesta area, afirma parecer-lhe
“petfeitamente adequada a ponderagio do principio da reserva de lei com o principio da realizagdo eficiente do
interesse ptiblico”.

2 Cf. Rut MEDEIROS, ‘Anotacio ao artigo 199.° da Constituicio’, in Constituicdo. .., Vol. 1, op. cit.,
pp. 713 e 714, salientando que “a exigéncia da racionalidade imanente ao principio da separagao de poderes
e de ponderagao do caso concreto subjacente a alguns dos principios estruturantes da atividade dos poderes pitblicos
(e, em particular, ao principio da proporcionalidade) limitam a admissibilidade da adogao de modelos inteiramente
cristalizados de decisdo ou normas demasiado densas, detalhadas e minuciosas”.

>3 Cf. Jorge Ruas Novars, As Restrigdes. ..., op. cit., p. 854.

> Cf. artigos 2.° e 111.°, n.° 1, da Constituicdo. O enunciado do artigo 111.°, n.° 1, da Constituicio,
contém, efetivamente, um norma-principio, como muito bem demonstrou PEDRO MON1Z LOPES,
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pios da prossecucio do interesse publico e da eficiéncia que subjazem a atuacio,
e A esfera competencial, do Governo e da Administragio.

Mas, embora assim seja, é preciso ter em mente que a particular concec¢io
do principio democratico que subjaz a op¢ao constituinte de confiar ao Presi-
dente da Republica a suspensao do exercicio de direitos fundamentais €, como
ja mencionei, distinta daquela que, presentemente, lhe da substancia. O Presi-
dente da Republica, apesar da sua indiscutivel legitimidade democratica direta,
¢ um Orgao cujo design institucional ndo se orienta a uma ampla e diversa parti-
cipac¢ao nas suas decisoes, as quais nao se encontram sujeitas a um contraditorio
procedimentalizado, nio sio deliberadas num férum aberto, nem sio, sequer,
objeto de uma discussiao e votagao colegial. Por paradoxal que possa parecer,
sob este angulo, as decisdes do Governo sio mais democraticas que as tomadas
pelo Chefe do Estado.

Perante isto, e visto que hodiernamente o executivo é, também ele, assistido
de legitimidade democratica representativa, nao apenas devido a sua designagao
pelo parlamento, mas também porque, de uma perspetiva politico-socioldgica,
as elei¢cdes parlamentares assumem fei¢des de plebiscito ao executivo™?
isto, dizia, o peso in casu do principio democratico é naturalmente menor do
que aquele que lhe inere numa pondera¢io tendente a aloca¢ao 6tima de com-
peténcias entre a Assembleia da Republica e o Governo.

Ainda neste juizo, a dimensao positiva do principio da separa¢ao de pode-
res, a qual estatui que “as fungoes estatais estejam de tal forma estruturadas e repartidas
que as decisoes venham a ser autorresponsavelmente tomadas pelos orgdos mais aptos em
fungdo da sua estrutura interna, da natureza dos seus servigos, da forma e procedimentos
723 e concretamente pelos 6rgios que se encontrem em
melhor posi¢io para colher os factos e conhecimentos necessirios e relevantes
para a decisao, € um argumento adicional, e sério, para que seja atribuida uma
mais lata competéncia ao executivo no dominio da suspensio do exercicio de
direitos, liberdades e garantias, em estado de exce¢io®*.

, perante

tipicos da sua atuagdo

Derrotabilidade. .., Parte 11, op. cit., pp. 100 e ss.; ja assim, ANDRE SALGADO MaTos, A Fiscalizagao
Administrativa da Constitucionalidade, Almedina, Coimbra, 2004, p. 296, nota 1091.

2 Cf. Pauro OTERO, Legalidade. .., op. cit., pp. 108; Jorce Rixs Novars, As Restrigoes. .., op. cit.,
pp- 837 ¢ 838; Rul MEDEIROS, ‘Anotagio ao artigo 199.° da Constituicao’, in Constituigao. .., Vol.
II, op. cit., p. 709.

>3 Cf. Jorer Ruxs Novais, Separagio de Poderes e Limites da Competéncia Legislativa da Assembleia da
Repitblica, Lex, Lisboa, 1997, pp. 26 ¢ ss., ¢ 37 e ss.

> Cf., dando relevancia a esta dimensio do principio da separacio de poderes para efeitos de uma
similar ponderagio, PEDRO MoON1z LoPEs, Derrotabilidade. . ., Parte 11, op. ct., p. 359.
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2.4. Em especial: o controlo da declaracio do estado de excecio pelo Tribunal
Constitucional

20. Que a discricionariedade concedida pela Lei Fundamental ao Presi-
dente da Republica, nesta sede, nido corresponde de modo algum a um poder
arbitrario, sujeito a veleidades ou caprichos, ¢ algo que vem a ser confirmado
pela sujeicao da declaragio do estado de sitio ou de emergéncia a jurisdicao
constitucional. De facto, ¢ ja longinqua a visio de Locke a proposito da Prero-
gative, segundo a qual, quanto a tal poder, “there can be no Judge on Earth”, pelo
que, “[f]he People have no other remedy in this (...) but to appeal to Heaven>.

Se a declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia ndo ¢é sindi-
cavel por via da fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, porquanto no
artigo 278.° da Constitui¢do elenca-se taxativamente os atos que a ela podem
estar sujeitos™’, entre os quais nio se conta o decreto que declara o estado de
exce¢ao, parece ser de admitir, no entanto, que uma tal declaragio — ou mais
rigorosamente, as normas juridicas nela contidas — pode ser objeto de fiscaliza-
¢do sucessiva, quer abstrata, quer concreta.

Como ¢ consabido, objeto do controlo de constitucionalidade, no sis-
tema de fiscalizacio portugués, sio normas juridicas>’. Ora, é indubitivel que
a declaracio do estado de excec¢dao poderd conter genuinas normas juridicas,
maxime em matéria de suspensdo do exercicio de direitos, liberdades e garan-
tias. Quanto a estas, mesmo para quem postule um critério material de norma
para efeitos de fiscalizacdo da constitucionalidade, assente na generalidade e na
abstracio, a suscetibilidade do controlo é incontroversa. A doutrina, alids, qua-
lifica recorrentemente a declara¢io do estado de sitio ou de emergéncia como
um ato normativo, especialmente na parte em que afeta direitos fundamentais e,
em conformidade, admite a sua submissio a controlo de constitucionalidade®®®.

Contudo, mesmo quando as disposi¢des da declaragio do estado de exce-
¢30 nio denotem as qualidades materiais da norma juridica, a verdade é que o
Tribunal Constitucional, em jurisprudéncia que remonta ja a Comissio Cons-
titucional, vem adotando persistentemente um «critério funcional de normay,
“ou seja, um conceito funcionalmente adequado ao sistema de fiscalizagdao da consti-

2 Cf. Jonn Locke, (1689) Two Treatises. . ., 11, Cap. XIV, § 168, op. cit., p. 379.

>0 Cf. Jorce BaciLar Gouveia, O Estado..., Vol 11, op. cit., pp. 1204 ¢ 1205; J. J. Gomis CaNO-
TILHO, Direito. .., op. cit., p. 1109; JORGE MIRANDA, Direitos. .., op. cit., p. 495, nota 1229.

7 Cf, v.g., . ]J. Gomis CANOTILHO, Direito..., op. ct., p. 932; F. ALvis CORREIA, Justica Constitu-
cional, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 189 ¢ ss.

% Cf. JorGE BackLAR GOUVEIA, O Estado..., Vol. 11, op. cit., pp. 1209; J. J. GomEs CANOTILHO e
Vitar MOREIRA, Constituigdo..., Vol. 1, op. ct., p. 401; JORGE MIRANDA, Direitos..., op. ct., p. 495.
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tucionalidade ai instituido e consonante com a sua justificagao e sentido”, o qual nio
parte “de uma nogio material, doutrindria e aprioristicamente fixada, desse conceito”.
Relevante sim para o Tribunal Constitucional é que o ato juridico a fiscalizar
tenha como parametro de validade imediato a Constitui¢io (imedia¢io consti-
tucional) e que contenha uma regra de conduta para os particulares e/ou para
a Administracio ou um critério de decisio de casos concretos (heteronomia

)>*". Acontece que a declaragio do estado de excecio preenchera, em

normativa
principio, estes critérios, ainda que os padroes por si instituidos nio se caracte-
rizem pela generalidade e abstragio que constituem as notas tipicas da norma
juridica.

Finalmente, tem alguma doutrina sustentado que a declara¢io do estado
de excec¢do podera surgir como uma obrigacdo constitucional em face da rea-
lidade de facto que se apresente, pelo que, faltando, gerar-se-ia uma omissao
inconstitucional, a qual poderia ser alvo de um processo de fiscalizagio de
constitucionalidade por omissao, nos termos do disposto no artigo 283.° da
Constitui¢io®!. Todavia, e por mais boa vontade que se possa ter, nio se vé
como possa ser assim, quando este tipo de fiscalizacdo s6 abrange as omissOes
de “medidas legislativas®**, sendo pacifico que, apesar de ser possivel detetar
omissoes de atos normativos nos mais diversos poderes do Estado, “[o] sisterma
instituido pelo artigo 283.° s6 vale, porém, quando esteja em causa uma violagao do

dever constitucional de legislar”243 .

§3.°
O estado de excec¢ao declarado

3.1. Noticia

21. No inicio do ano de 2020, foi identificado um novo coronavirus, que
veio a ser designado por SARS-CoV-2, o qual provoca uma doenca infe-

2% Cf. entre outros, os Acérdios do Tribunal Constitucional n.” 26/85, de 15 de fevereiro de 1985,
16/97, de 14 de janeiro de 1997, 695/2016, de 20 de dezembro de 2016, todos disponiveis em
www.tribunalconstitucional.pt.

10 Cf., paradigmaticamente, Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 26/85; ¢ J. J. Gomis CANO-
TILHO, Direifo..., op. cit., p. 934; para uma critica, bem tundada, destes critérios, Rur MEDEIROS, A
Decisao de Inconstitucionalidade — Os Autores, O Contetido e os Efeitos da Decisao de Inconstitucionalidade
da Lei, UCP, Lisboa, 1999, pp. 90 ¢ ss.

' Cf. JorGe MIRANDA, Dieitos. ..., op. cit., p. 495, nota 1229.

2 Cf. Jorge BacELAR GOuvEIA, O Estado..., Vol. 11, op. cit., pp. 1217 ¢ 1218.

> Cf. Rut MEDEIROS, ‘Anotagio ao artigo 283.° da Constituicio’, in Constituicio Portuguesa Anotada,
Vol. III, UCP, Lisboa, no prelo.
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tocontagiosa grave, denominada Covid-19, suscetivel de conduzir a morte e
que apresenta uma taxa de letalidade particularmente elevada em determinados
grupos da populacio (v.g., pessoas idosas, pessoas com doengas oncologicas,
diabéticos).

Trata-se de uma doenca altamente contagiosa, podendo o virus subjacente
introduzir-se no organismo por diversas vias, sendo a mais comum a via inala-
toria. Quando uma pessoa infetada tosse, espirra ou fala, sio expelidas goticulas
contendo o virus que podem ser inaladas pelas mucosas da boca, nariz ou olhos
das pessoas proximas (transmissao direta). O contigio pode ainda dar-se através
do contacto das mios com uma superficie ou objeto contaminado e do con-
tacto subsequente daquelas com a boca, nariz ou olhos (transmissio indireta).

Em poucos meses, o virus em causa, descoberto na China, propagou-se
muito rapidamente pelo mundo — com a Europa a ser especialmente afetada —
tendo a Organizacao Mundial de Satade (que se deparava, a época, com mais de
118.000 casos e 4.291 6bitos confirmados em 114 paises***) declarado oficial-
mente, em 11 de marco de 2020, a existéncia de uma pandemia de Covid-19.

22. Confirmados os primeiros casos de Covid-19 em Portugal em marco
de 2020, e constatando-se o potencial de contagio da doenga, o registo de um
elevado e stibito niimero de mortes em paises da Uniio Europeia®”®, bem como
a possibilidade de colapso do sistema nacional de satide em caso de nao con-
ten¢ao do virus, o Presidente da Republica, através do Decreto do Presidente
da Reptblica n.° 14-A/2020, de 18 de marco, declarou o estado de emergén-
cia, nos termos do previsto no artigo 19.° da Constitui¢do, e no artigo 9.° do
RESEE.

O estado de emergéncia foi posteriormente alvo de duas renovagdes, atra-
vés do Decreto do Presidente da Republica n.® 17-A/2020, de 2 de abril, e do
Decreto do Presidente da Repuablica n.® 20-A/2020, de 17 de abril, ao abrigo
do disposto no artigo 19.°, n.° 5, da Constituicao, e do artigo 26.°, n.° 1, do
RESEE.

Ao nivel procedimental, todas as declaracdes do estado de emergéncia
foram precedidas de parecer prévio favoravel do Governo, bem como de auto-
rizacio da Assembleia da Reptiblica®*.

#* A 18 de maio de 2020 registavam-se mais de 4.700.000 casos confirmados ¢ mais de 315.000
mortes por Covid-19.

# Designadamente em Espanha, Italia e Franga.

26 Cf. Resolucdes da Assembleia da Reptblica n.” 15-A/2020, de 18 de marco, 22-A/2020, de 2
de abril, e 23-A/2020, de 17 de abril.
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Foi esta a primeira vez que o estado de excecdo constitucional foi declarado
na vigencia da Constitui¢ao de 1976.

3.2. Analise dos decretos presidenciais: dois problemas

23. Os decretos presidenciais que declararam o estado de emergéncia, vin-
dos de referir, procederam, regra geral nominalmente, a suspensio parcial do
exercicio de um conjunto de direitos fundamentais, a saber: (a) o direito de
deslocacio e fixacio em qualquer parte do territorio nacional; (b) o direito de
propriedade e iniciativa econdémica privada; (¢) os direitos dos trabalhadores
(entre os quais o direito a greve); (d) o direito a circulagdo internacional; (e) o
direito de reunido e de manifesta¢do; (f) o direito a liberdade de culto, na sua
dimensdo coletiva; (g) o direito de resisténcia®’; (h) o direito a liberdade de
aprender e ensinar®®; e (i) o direito a protecio de dados pessoais**.

Digo que essa suspensio foi meramente nominal®’
dos decretos presidenciais ndo resulta uma concreta e definida suspensio daque-
les direitos fundamentais, tendo o Presidente da Republica antes optado por
delegar no Governo a concreta fixacao do como, quando e quanto dessa suspensao.

E assim que, a titulo de exemplo, ap6s declarar que o direito de deslocacio
e fixagio em qualquer parte do territdrio nacional se encontra parcialmente
suspenso, o artigo 4.°, alinea a), do Decreto do Presidente da Republica n.°
20-A/2020, de 17 de abril, com redacdo similar aos anteriores decretos, deter-
minou que:

, visto que, em verdade,

“[Plodem ser impostas pelas autoridades piiblicas competentes as restrigoes simétricas ou
assimeétricas, designadamente em relagio a pessoas e grupos etdrios ou locais de residéncia,
que, sem cariz discriminatorio, sejam adequadas a situagio epidemioldgica e justificadas pela
necessidade de reduzir o risco de contagio e executar as medidas de prevengdo e combate a
epidemia, incluindo o confinamento compulsivo no domicilio, em estabelecimento de savide
ou noutro local definido pelas autoridades competentes, o estabelecimento de cercas sanitarias,
assim como, na medida do estritamente necessario e de forma proporcional, a interdicao de
deslocagoes e da permanéncia na via piiblica que ndo sejam justificadas, designadamente pelo

7 Direito cujo exercicio s6 foi suspenso com o Decreto do Presidente da Reptblica n.® 14-A/2020,
de 18 de marco, j4 ndo nos decretos presidenciais seguintes.

**® Direito cujo exercicio apenas foi suspenso com o Decreto do Presidente da Repablica n.°
17-A/2020, de 2 de abril, e com o Decreto do Presidente da Republica n.® 20-A/2020, de 17 de abril.
> Idem.

5( ~ ~ ;. . < . . .
0 Com excegio da suspensio do exercicio do direito a greve e do direito de resisténcia.
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desempenho de atividades profissionais, pela obtengio de cuidados de savde, pela assisténcia
a terceiros, pela produgdo e pelo abastecimento de bens e servicos e por outras razoes pondero-
sas, cabendo ao Governo, nesta eventualidade, especificar as situagoes e finalidades em que a
liberdade de circulagao individual, preferencialmente desacompanhada, se mantém”.

Ora, esta configuracio dos decretos presidenciais sob exame, relativamente
a suspensao do exercicio dos direitos supra enunciados, ¢ um primeiro pro-
blema que carece de ser devidamente analisado e enquadrado. Com efeito,
como mencionei, da circunstancia de a Constituicdo reservar a competéncia
para a suspensdo do exercicio de direitos, liberdades e garantias, ao Presidente
da Republica decorreria, em principio, que s6 a tal 6rgao de soberania compe-
tiria excluir as alternativas prima facie permitidas pelas normas jusfundamentais,
cabendo ao Governo uma simples execu¢do das diretrizes presidenciais. Ja se
observou, todavia, que esta leitura do problema é redutora, existindo muito
boas razdes para admitir que o Governo possa ter um papel relevante no ambito
da suspensiao do exercicio dos direitos fundamentais. Porém, como se acaba
de ver, o Presidente da Republica nio se limitou a deixar ao Governo uma
margem de conformacio ou concretizacio da suspensio do exercicio daqueles
direitos, antes tendo delegado no executivo o grosso da sua competéncia, habi-
litando-o a criar, com significativa discricionariedade, um extenso e inovador
programa normativo destinado, este sim, a suspender efetivamente o exerci-
cio dos direitos fundamentais®'. E isto quando se dispde claramente no artigo
111.°, n.° 2, da Constituigdo, que “[n]enhum orgao de soberania () pode delegar os
seus poderes noutros 6rgaos, a ndo ser nos casos e nos termos expressamente previstos na
Constituicdo e na lei”>?.

O juizo de validade da delegacdo da competéncia do Presidente da Repu-
blica nio se basta, contudo, com a convocagio do previsto no artigo 111.°,
n.° 2, da Constituicdo. S6 ponderados, em concreto, de um lado, as razdes
que justificam a atribui¢do constitucional daquela competéncia ao Chefe do

BLO que veio a suceder através dos Decretos n.” 2-A/2020, de 20 de marco, 2-B/2020, de 2 de
abril, 2-C/2020, de 17 de abril, e 2-12/2020, de 30 de abril.

»2 Como assinalam J. J. GomEes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, apesar da redagio algo equivoca
do n.° 2 do artigo 111.° da Constitui¢io, a lei nao pode operar qualquer delegacao de competén-
cias constitucionalmente atribuidas aos érgaos de soberania a menos que a Constituicio o autorize
expressamente, dado que a competéncia destes 6rgios ¢ a definida na Constitui¢io (cf. artigo 110.°,
n.° 2) e sob pena de se poder facilmente subverter a separagio de fungdes preconizada pela propria
Lei Fundamental — cf. Constituigao. ..., Vol. 11, op. cit., p. 48. Trata-sc de um postulado que decorre,
na realidade, do principio da hierarquia normativa, o qual impde que “a norma habilitante de delegagao
de competéncias tem, necessariamente, de predicar do mesmo nivel hierarquico da norma atributiva de competéncia
origindria” — cf. PEDRO MoN1z LopEs, Derrotabilidade. .., Parte 11, op. cit., pp. 17 e 18, nota 3.
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Estado — maxime, o principio democratico —, o principio da separa¢io de pode-
res ¢ o principio, derivado deste Gltimo, da indelegabilidade de competéncias

constitucionais®>?

, com os principios do interesse publico e da eficiéncia, por
outro lado, que sao melhor cumpridos pela estrutura organizativa e logistica do
Governo (atenta, inter alia, a sua proximidade aos problemas dos cidadios e dos
servicos, a sua especializacao técnica e celeridade de atuacio), é que se podera
ajuizar da admissibilidade juridica de uma delegagdo quase total da competéncia
de suspensio do exercicio dos direitos indicados no executivo.

O problema é melindroso, sendo certo que a concessio de um grau tio
elevado de discricionariedade normativa ao Governo em matéria de direitos
fundamentais, como aquele que é pressuposto pelos decretos presidenciais,
em condi¢des normais nao seria certamente conforme a Constituicao, nao se
vendo como poderia, ai, a menor legitimidade democratica do executivo ser
compensada pela sua expertise e rapidez decisoria.

Sucede, no entanto, que este dilema assume contornos idiossincraticos
no contexto da restricio de direitos fundamentais em estado de excec¢io, na
medida em que as decisdes do Presidente da Republica, nio obstante este 6érgao
ser dotado de legitimidade democratica direta, nao predicam das propriedades
do procedimento parlamentar — v.g., pluralismo politico e consequente repre-
senta¢ao de minorias politicas, contraditério — e que, em regra, justificam que
as escolhas essenciais da comunidade, como as relativas aos direitos, liberdades
e garantias, sejam reservadas a Assembleia da Reptblica. Ao ponto de inclu-
sive se poder pugnar, dada a possivel colegialidade das decisdes governamen-
tais, que a delega¢do em causa no Governo assegura, nio apenas um superior
conhecimento dos conflitos jusfundamentais a resolver e uma superior quali-
dade técnico-decisoria, mas inclusive, nesta Otica, uma maior democraticidade,
pelo menos uma maior democraticidade deliberativa ou procedimental, das
restricoes adotadas.

Esta Gltima constatagio nio €, ainda assim, suficiente para que se possa fir-
mar a constitucionalidade da delegacio da competéncia de suspensio do exer-
cicio de direitos fundamentais no Governo. E que fica ainda por esclarecer
porque é que nio é essa competéncia delegada na Assembleia da Repablica, em
detrimento daquele 6rgio executivo. Afinal, a Assembleia da Republica garan-
tiria, bem melhor que o Governo, a democraticidade deliberativa das decisoes

O artigo 111.°, n.° 2, da Lei Fundamental, consagra, segundo creio, um verdadeiro principio,
pelos mesmos motivos que a norma da separacdo de poderes o &, i.e., em face da genericidade da
sua previsio (aplica-se a quaisquer exercicios de competéncias) — cf., sobre a estrutura de principio da
norma da separagio de poderes, PEDRO MON1Z LOPES, Derrotabilidade. . ., Parte IL, op. cit., pp. 100 e ss.
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tomadas sobre a matéria sub judice, além de deter uma legitimidade diretamente
conferida pelo povo.

A solu¢io do problema ora suscitado terd de ser encontrada na envolvente
factica em que ocorre a ponderacio. Num panorama de calamidade putblica, de
veloz propaga¢iao massiva de uma doenga extremamente contagiosa, a posse de
informagao factica, a especializacdo técnica, a celeridade de agio e, bem assim,
a capacidade de rapida adaptacio a realidade (medindo-se, dia a dia, a adequa-
¢ao das providéncias de combate ao surto, sopesando-se interesses econdmi-
cos afetados e outros que surjam) sio qualidades muito desejaveis — em rigor,
indispensaveis — a um debelar eficaz da doeng¢a infetocontagiosa, bem como a
uma ordenacio racional do quadro social e econémico impactado. E este um
argumento que, sem qualquer davida, favorece a delegacdo da competéncia
da suspensiao do exercicio de direitos fundamentais no executivo. Se a isto se
somar a nogao de que o Governo ¢ um 6rgio que detém uma nao despicienda
legitimidade democratica, ainda que indireta, ter-se-a de concluir, julgo, que a
op¢ido pela delegacio no Governo da competéncia referida esvazia em menor
medida o contetdo e alcance dos principios juridicos que suportam a manuten-
¢ao de tal competéncia no Chefe do Estado ou a sua concessio a Assembleia da
Reptblica, do que uma hipotética nao delegacio interferiria na satisfacio dos
interesses contrapostos®*.

Penso, nesta senda, que perante a necessidade de protegao dindmica dos direitos
fundamentais®™ os decretos presidenciais nio se afiguram inconstitucionais pelo
facto de procederem a delegacio da competéncia de suspensio do exercicio de
direitos, liberdades e garantias, como nao sio inconstitucionais os decretos do
Governo que procedem a suspensao efetiva do exercicio dos direitos enuncia-
dos naqueles primeiros diplomas.

24. Num diverso prisma, relativamente ao contetdo da «suspensao» pre-
vista nos decretos do Presidente da Republica, foi ja suscitado pela doutrina

»1 Recorre-se, com este raciocinio, ao método da ponderagio alexyano, segundo o qual “[q|uanto
maior for o grau de ndo realizagao ou de afetagdo de wm principio, maior deve ser a importdncia da realizagao
do principio colidente”, medindo-se, de um lado, a interferéncia no direito/interesse sacrificado e, do
outro, a interferéncia hipotética no direito/interesse colidente, que corresponde d importancia da
satisfacdo deste — cf. ROBERT ALEXY, Teorda..., op. ct., p. 161; também, do mesmo autor, ‘Direitos
fundamentais e principio da proporcionalidade’, in O Direito, n.° 146, IV, 2014, p. 821; ¢ ‘La férmula
del peso’, El principio de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Ecuador, 2008, p. 22; para uma descri¢do sumaria deste método, PEDRO MONIZ LOPES,
Derrotabilidade. .., Parte 1, op. cit., pp. 394 a 399; ¢ para uma analise detalhada desta metodologia,
VirariNo Canas, O Principio. .., op. cit., pp. 747 a 757.

> Cf., ainda que noutro ambito, JORGE RE1s NOVAIS, As Restrigdes. .., op. cit., pp. 843 e 844.
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26 Refiro-me ao facto

um outro problema que merece alguns apontamentos
de tais decretos nao terem procedido a suspensdo nominal do direito a liberdade
consagrado no artigo 27.°, n.° 1, da Constituicao, apesar de terem admitido que
as autoridades publicas competentes poderiam, para “reduzir o risco de contagio”,
determinar “o confinamento compulsivo no domicilio, em estabelecimento de satide ou
noutro local”.

Sustenta-se, a este proposito, que a Constitui¢ao nao permite, v.¢., a IMpo-
sicao de “quarentenas gerais e obrigatérias de ndo doentes ou o internamento compulsivo
de doentes”, pelo que medidas desse tipo somente seriam possiveis “através da
suspensdo parcial das garantias individuais que decorrem do art. 27° (direito a liberdade
pessoal), ou seja, através da declaracio do estado de emergéncia”™’.

A doutrina constitucionalista e o Tribunal Constitucional tém defendido
que o direito a liberdade enunciado do artigo 27.°, n.° 1, da Lei Fundamental,
se traduz especificamente no direito a liberdade fisica, a liberdade de movimen-
tos, de «r e vin™, isto &, o “direito de ndo ser detido, aprisionado, ou de qualquer
modo fisicamente confinado a um determinado espago, ou impedido de se movimen-
tar”*’. E, de facto, nio cuidando agora de saber se a norma em questio apenas
compreende um direito a liberdade de movimentos ou, diferentemente, um
direito geral de liberdade™, nio h4 ddvida de que confere um direito a liber-
dade fisica.

Naturalmente, o direito a liberdade conflitua com outros direitos — desde
logo com o direito a seguranca também consagrado no artigo 27.°, n.° 1, da
Constituicao —, carecendo, pois, de restri¢des. Ocorre, contudo, que a doutrina
e a jurisprudéncia constitucional tém vindo a propugnar pela vigéncia de um

26 Cf. Jorge REts Novars, ‘Estado de Emergéncia — Quatro notas juridico-constitucionais sobre o
Decreto Presidencial’, disponivel em https://observatorio.almedina.net/.

BT Cf. Idem, ibidem.

% Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., Vol. 1, op. cit., p. 478; Jost LOBO
MOoUTINHO, ‘Anotac¢io ao artigo 27.° da Constituicdo’, in Constituigdo. .., Vol. I, op. cit., p. 464; e,
por exemplo, Acérdios do Tribunal Constitucional n.”* 479/94, de 7 de julho de 1994, e 471/01,
de 24 de outubro de 2001, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt; parece ser também este
o entendimento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem quanto ao direito a liberdade que
o artigo 5.°, n.° 1, da Convencio Europeia dos Direitos do Homem prevé — cf. Caso Guzzardi vs.
Italia, de 6 de novembro de 1980, § 92, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int.

»% Cf. ]. J. Gomes CANOTILIO e VITAL MOREIRA, Constituigio. .., Vol. 1, op. cit., p. 478.

200 Cf, neste tltimo sentido, Davip DuartE, A Nowna. .., op. dt., pp. 761 ¢ ss., ¢ do mesmo autor,
‘Os argumentos da interdefinibilidade dos modos dednticos em Alf Ross: a critica, a inexisténcia de
permissdes fracas ¢ a completude do ordenamento em matéria de normas primarias’, in Revista da
Faculdade de Direito de Lisboa, Vol. XLIIL, n.° 1, Coimbra, 2002, p. 273, nota 62; igualmente, mas
sem desenvolver, SERVULO CORREIA, Legalidade. .., op. cit., p. 438.
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principio da tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade®®' que desco-
bririam na formula¢io conjunta dos n.” 2 ¢ 3 do artigo 27.° da Constitui¢io. Se
o n.° 2 do artigo 27.° parece afirmar perentoriamente que a privac¢io total ou
parcial da liberdade s6 € possivel “em consequéncia de sentenga judicial condenatéria
pela pratica de ato punido por lei com pena de prisao ou de aplicagao judicial de medida
de seguran¢a”, o n.° 3 do mesmo preceito admitiria tal privacao fora do quadro
das referidas interven¢des judiciais, mas fa-lo-ia justamente a titulo excecional,
pelo que as situagoes ali elencadas integrariam uma enunciagdo taxativa.

E esta leitura dos enunciados do artigo 27.° que conduziria a asseverar que o
internamento compulsivo de doentes ou as quarentenas/confinamentos gerais
de doentes e nio doentes nao sio, pelo menos em tempos de normalidade,
medidas constitucionalmente permitidas. Tratando-se qualquer uma delas, de
acordo com a doutrina alema e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
de uma privagio total da liberdade, por se estar perante um enclausuramento
coativo numa area bem delimitada (um hospital, a residéncia), ou seja, diante
a limitagio da liberdade de movimento em todas as direcdes®®, e uma vez que
s seriam legitimas as privagdes totais da liberdade referidas nos n.*2 e 3 do
artigo 27.° da Constituicao, entao tais medidas, nao estando ali previstas, seriam
totalmente proibidas.

O problema, nos seus tragos gerais, ndo € novo, e ja se tem colocado a pro-
posito de outras pretendidas privacdes totais da liberdade percecionadas como
essenciais para a vida em sociedade, mas que colidiam com o putativo principio
da tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade. Foi a alegada
necessidade da sua previsio explicita na Lei Fundamental que justificou, na
revisado constitucional de 1982, o aditamento das atuais alineas d), ¢) e f) do n.°
3 do artigo 27.°**, bem como, na revisio constitucional de 1997, as alineas g)

e h)264.

*1 Cf. J. J. Gomes CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo. .., Vol. 1, op. cit., p. 479; J. CARLOS

VIEIRA DE ANDRADE, ‘O internamento compulsivo de portadores de anomalia psiquica na perspec-
tiva dos direitos fundamentais’, in A Lei de Saiide Mental e o Internamento Compulsivo, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2000, p. 81; v.g., Acoérdios do Tribunal Constitucional n.*479/94, de 7 de julho, e
16172005, de 29 de marco de 2005, disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt.

202 Cf. Duric, ‘Kommentar zu art. 104, in Grundgesetz Kommentar MauNz/DURIG), Miinchen, VI,
6-12; Acdrdao do Tribunal Constitucional n.”* 479/94, de 7 de julho de 1994; Jost LoBo MouTI-
NHO, ‘Anota¢io ao artigo 27.° da Constitui¢ao’, in Constituigao. .., Vol. I, op. cit., p. 466; ainda, Jost
DE MELO ALEXANDRINO, ‘Devia o direito a liberdade ser suspenso? — resposta a Jorge Reis Novais’,
disponivel em https://obscrvatorio.almedina.net/.

203 Cf. artigo 21.°, n.° 3, da Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro; ainda, MIGUEL GALVAO
TELEs, ‘Inconstitucionalidade Pretérita’, in Nos dez anos da Constituigiao, INCM, 1987, pp. 335 e 336,
aludindo a uma inteng¢io convalidatéria insita as modificagdes ao artigo 27.° da Constitui¢io, por ser
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No entanto, por exemplo, antes da introdug¢ao da alinea i) do n.° 3 do artigo
27.° da Constitui¢io, alguma doutrina e jurisprudéncia concedia na legitimi-
dade do internamento compulsivo de portadores de anomalia psiquica, apesar
de estar em causa uma medida nio tipificada na Constitui¢do, quer invocando
o artigo 16.°, n.° 2, da Lei Fundamental, nos termos do qual os preceitos cons-
titucionais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢io
Universal dos Direitos do Homem, a qual proibe tao-s6, no seu artigo 9.°,
prisOes ou deteng¢des arbitrarias, quer recorrendo ao disposto no artigo 8.° da
Constitui¢do, que autoriza a rece¢ao na ordem juridica interna das normas da
Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem, sendo certo que no seu artigo
5.°,n.° 1, alinea e), se consagra o direito a liberdade, sem prejuizo da possibili-
dade de detencio, observado o procedimento legal, de alienado mental*”.

Mais recentemente, e com extrema relevancia para o caso em apreco,
debate similar dquele tem surgido a propoésito do internamento compulsivo
de portadores de doencas infetocontagiosas, maxime de portadores de tubercu-
2% Nio estando prevista no artigo 27.° da Constitui¢io esta possibilidade,
tem-se procurado ladear o dito principio da tipicidade constitucional das medi-
das privativas da liberdade, com varios argumentos: ora considerando-se que
o internamento compulsivo de portadores de doengas infetocontagiosas é uma
medida de seguranca para efeitos do n.° 2 do artigo 27.° da Constituicio®®’, ora

lose

“manifesta a incomodidade que suscitava a necessidade ou a possibilidade de ter por inconstitucionais os preceitos
que previam a prisao disciplinar de militares por ordem de autoridade militar, o depoimento sob custédia, a prisdo
em audiéncia ou as medidas de privagao ou restrigao da liberdade de menores”,

264 Cf. artigo 11.°, n.° 6, da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro.

%5 Cf,, com indica¢io de jurisprudéncia e bibliografia, MARIA JOAO ANTUNES, ‘Internamento com-
pulsivo de portador de anomalia psiquica’, in Estudos em Homenagem ao Conselheito Presidente Rui
Moura Ramos, Vol. II, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 429 a 431; a propria autora parecia concluir,
a época, pela admissibilidade constitucional destas providéncias a luz do artigo 27.° da Constitui¢io,
O Internamento de Imputaveis em Estabelecimentos Destinados a Inimputaveis, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 1993, p. 117.

266 Cf. ANDRE PEREIRA, ‘Critica de Jurisprudéncia sobre o internamento Compulsivo de Portado-
res de Tuberculoso: Anotag¢ao ao Acordao da Relacao do Porto de 6 de Fevereiro de 2002’, in Lex
Medicinae — Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano I, n.° 2, janeiro/junho, 2004, pp. 135 e ss.;
SOnIA Fiparco, ‘Internamento compulsivo de doentes com tuberculoso’, in Lex Medicinac — Revista
Portuguesa de Direito da Satide, Ano I, n.° 2, julho/dezembro, 2004, pp. 87 ¢ ss.; A. LEONE DANTAS,
‘Doencgas infecto-contagiosas ¢ Direito a Liberdade’, in Revista do Ministério Piiblico, Ano 27, n.° 105,
janeiro-marg¢o, 2006, pp. 101 ¢ ss.; e, PEDRO JacoB MoORATs, ‘Algumas notas sobre o internamento
compulsivo de portadores de doenga infecto-contagiosa’, in Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Saiide, Ano 14, n.° 27/28, janeiro/dezembro, 2017, pp. 99 ¢ ss.

27 Cf. Acérdio do Tribunal da Relacio do Porto, de 6 de fevereiro de 2002, proc. 0110232, dis-

ponivel em www.dgsi.pt .
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pugnando-se por uma interpretacio extensiva da alinea /1) do n.® 3 desse artigo
27.°%% ora sustentando-se estar-se diante um conflito de direitos, podendo
legislar-se para os harmonizar e, portanto, prever o internamento compulsivo
de doentes infetocontagiosos sem que a lei que o aprove seja verdadeiramente
uma lei restritiva do direito a liberdade*”.

Nenhum das solu¢des assinaladas é, todavia, satisfatoria. Em primeiro lugar,
as medidas de seguran¢a equacionadas no n.® 2 do artigo 27 da Lei Fundamental
sdo apenas as medidas de seguranca pds-delituais, e nio aquelas pré-delituais®”,
as de natureza penal e nio as de indole administrativa®”!. Em segundo lugar,
pretender que o problema é ainda resoltvel por interpretacio, mesmo que por
uma denominada interpretacdo extensiva, € imputar ao texto constitucional
e a hipotética intencio do legislador constituinte, um sentido que ele clara e
inequivocamente ndo comporta, comprometendo-se a transparéncia metodo-
logica e argumentativa e gerando-se um défice logico de fundamentagio. Por
ultimo, e em terceiro lugar, a qualifica¢io da eventual lei que preveja o inter-
namento compulsivo de doentes infetocontagiosos como uma lei meramente
harmonizadora, e nao como uma lei restritiva, dissimula a questao, quando ¢
certo que uma tal medida restringe as alternativas prima facie compreendidas na
norma que confere um direito a liberdade, constituindo, por isso, nolens volens,
uma efetiva restricio a um direito fundamental®’>.

Em verdade, a solu¢ao ¢ mais simples, pois o artigo 27.°, n.° 1, consagra
uma norma-principio que, como todas as normas dessa natureza, ¢ suscetivel

% Cf. ANDRE PEREIRA, ‘Critica de Jurisprudéncia...’, op. cit. pp. 139 e ss.

2% Cf. S6N1A FIDALGO, ‘Internamento compulsivo...’, op. ct., pp. 98 e ss., adotando uma metodo-
logia prépria da teoria interna dos limites dos direitos fundamentais — cf., sobre as leis harmoniza-
doras, J. CarRLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos..., op. cit., pp. 265, e 298 e ss; este Gltimo autor,
alias, apesar de subscrever a existéncia de um principio da tipicidade das medidas de privac¢io total
ou parcial da liberdade, parece admitir o internamento compulsivo de doentes infetocontagiosos, J.
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, ‘O internamento...”, op. cit., p. 78.

270 As quais sdo contrarias ao principio politico-criminal da intervencio penal como ultima ratio — cf.,
neste sentido, MARIA JOAO ANTUNES, Medida de Seguranga de Internamento e Facto de Inimputavel em
Razao de Anomalia Psiquica, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 171.

7V Cf. J. J. Gomes CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA, Constituigio. .., Vol. 1, op. cit., p. 480; SONIA
FIDALGO, ‘Internamento compulsivo...”, op. ct., p. 108; também bastante critico da decisio judicial
que adotou esta visio, A. LEONE DaNTaS, ‘Doengas...”, op. dt., p. 112.

72 Cf. DaviD DUARTE, A Norma. .., op. cit., pp. 772 e ss.; para uma censura a distingio entre leis res-
tritivas e leis harmonizadoras, JORGE RE1s NOVAIS, As Restrides. . ., op. cit., pp. 583 e 584, nota 1017.
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de derrota®”, encontrando-se sob uma reserva geral de ponderacio®*, ao que
acresce que nao ¢ imaginavel que o legislador constituinte tenha previsto todas
as restri¢des que, no futuro, se viessem a revelar necessarias ao direito a liber-
dade, nem que ponderou, ab initio, tudo o que havia a ponderar relativamente
a esse direito.

A dificuldade sentida é analoga a que resulta da imposi¢ao contida no artigo
18.°, n.° 2, da Constitui¢do, nos termos do qual “[a] lei sé pode restringir os direi-
tos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicao”. Alias,
para 1a do principio, de construciao doutrinaria, da tipicidade constitucional das
medidas privativas da liberdade, também o prescrito no artigo 18.°, n.° 2, da
Lei Fundamental constituiria um argumento, com explicito suporte na Consti-
tui¢do, para recusar a admissibilidade do internamento compulsivo de doentes
infetocontagiosos®’>, ou de quaisquer outros confinamentos de doentes ou nio
doentes por razdes de satide publica.

Porém, quer a norma sobre a expressa previsao constitucional das restri-
¢oes aos direitos fundamentais, quer a vigéncia de um pretenso principio da
tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade, s3o juridicamente
impossiveis (impossibilium est nulla obligatio). Com efeito, quer a norma do artigo
18.°, n.° 2, quer esta ultima linha de pensamento, pressupdem uma “estranha
omnisciéncia a proposito da infinitude das variaveis relativas aos conflitos entre normas
de direitos fundamentais de liberdade, assumindo como possivel a definicao aprioris-
tica das condigoes negativas para o exercicio de direitos de liberdade () o que mina em
absoluto a sua possibilidade de aplicagio™®’®, estando inexoravelmente votadas a
inefetividade.

Nesta base, compreende-se agora que a afirmacao de que, fora de um qua-
dro de exce¢ido constitucional e da suspensio do exercicio do direito a liber-

*7 Rigorosamente, como se mencionou acima, nio s as normas-principio, mas também as normas-
-regra podem ser derrotadas — cf. nota 40, supra.

*M Utiliza-se, aqui, a terminologia de JOrRGE RE1s Novals, As Restriges. ..., op. cit., pp. 569 e ss.; e, na
senda do que aqui se defende quanto a restringibilidade do artigo 27.°, n.° 1, da Constitui¢io, em face
da sua natureza de principio e para além do antecipado pelo legislador constituinte nos n.” 2 e 3 do
mesmo artigo 27.°, veja-se JOsE DE MELO ALEXANDRINO, ‘Devia o direito a liberdade ser suspenso?
— resposta a Jorge Reis Novais’, disponivel em https://observatorio.almedina.net/.

25 Cf., recentrando precisamente o dilema no contexto do artigo 18.°, n.” 2, da Constituicdo, SONIA
FIDALGO, ‘Internamento compulsivo...”, op. cit., pp. 96 ¢ ss.

?76 Cf. Pipro Moniz Lopes, Derrotabilidade. ..., Parte 11, op. cit., p. 515; asseverando que o artigo 18.°,
n.° 2, da Constitui¢do, &, pelo menos no scu sentido literal, “praticamente inexequivel”, por motivos
idénticos aos indicados, ¢ postulando “o abandono da interpretagao da norma proibitiva do art. 18°, n° 2,
como regra juridica com um cardcter vinculativo absoluto”, JORGE RE1s NOVAIS, As Restrigoes. ..., op. cit., pp.
587 e 588.
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dade contido no artigo 27.°, n.° 1, da Constitui¢do, nao seria possivel o confi-
namento de doentes ¢ nao doentes com o fito de prevencao da disseminacao de
uma doencga altamente contagiosa e letal, ndo é uma afirmag¢io juridicamente
correta®”’.

Sem prejuizo desta tltima conclusio, ter-se-a de concordar que num cena-
rio de normalidade é dificilmente justificivel que a competéncia para uma res-
tricdo do direito a liberdade com tal amplitude e efeitos possa ser realizada
pelo Governo. Por um lado, a norma do artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da
Constitui¢ao, nio o permite, ainda que prima facie. E, por outro lado, mesmo
aceitando-se, em abstrato, realizar-se uma ponderagio entre os principios ine-
rentes a atribui¢do dessa competéncia a Assembleia da Reptblica e os principios
que hipoteticamente justificam uma intervencado restritiva do executivo desse
cariz — num raciocinio proximo ao da Wesentlichkeitstheorie —, nio se vé de que
forma poderiam estes altimos prevalecer a final, num ambiente nio pautado
pela emergeéncia oficial.

Dai que nio seja impertinente procurar descobrir nos decretos que declara-
ram o estado de emergéncia a habilitacio do Governo para o exercicio da com-
peténcia de suspensiao parcial do direito a liberdade. Nesta indagacio, vé-se que
uma tal habilitacdo existiu, justamente nos segmentos dos artigos 4.°, alinea a),
dos diversos decretos presidenciais aprovados®”® que admitiam a possibilidade,
entre outras medidas, do “confinamento compulsivo no domicilio, em estabelecimento
de saitde ou noutro local”. Sao estes segmentos normativos que principiam a sus-
pensdo do exercicio do direito a liberdade, a qual s6 viria a ser efetivada pelo
Governo, posteriormente, nos seus decretos que regulamentam o estado de
emergéncia®”’.

Refira-se que a simples auséncia de suspensao nominal do direito a liber-
dade nos decretos presidenciais nio compromete que tal direito tenha sido, e
pudesse ser, legitimamente suspenso. A simples declaragio de que um direito
estd parcialmente suspenso nao constituiria sequer uma genuina suspensio do
seu exercicio, uma vez que a suspensao parcial do exercicio de um direito
apenas se materializa com a emanac¢io de uma norma que subtraia ao exercicio

277 Cf., assim, Jost DE MELO ALEXANDRINO, ‘Devia o direito a liberdade ser suspenso? — resposta a
Jorge Reis Novais’, disponivel em https://observatorio.almedina.net/; também Jost Loso Mou-
TINHO, relativamente ao principio da tipicidade das priva¢oes totais ou parciais da liberdade, consi-
dera ser “duvidoso que wm tal principio se possa afinmar em toda a linha” — cf. ‘Anotagio ao artigo 27.° da
Constitui¢ao’, in Constituigao. .., Vol. 1, op. cit., p. 468.

278 Cf. Decretos do Presidente da Reptblica n.” 14-A/2020, de 18 de marco, 17-A/2020, de 2 de
abril, e 20-A/2020, de 17 de abril.

79 Cf. Decretos n.” 2-A/2020, de 20 de marco, 2-/2020, de 2 de abril, 2-C/2020, de 17 de abril,
e 2-D /2020, de 30 de abril.
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do direito suspendendo faculdades concretas de a¢ao, identificiveis®®. E, além
de inconsequente, uma suspensao nominal do exercicio do direito a liberdade
tem uma conotac¢io simbdlica negativa que o bom senso, mais politico do que
juridico, sempre recomendaria evitar.

80 Qual poderia ser, afinal, o alcance normativo de uma prescricio como “Fica parcialmente suspenso

o exercicio do direito a liberdade”? Com este preceito, e reduzindo agora o direito 2 liberdade 3 mera
liberdade fisica/de movimentos (tdo-s6 por convencio, e nio por convicgdo), para onde é que os
seus destinatarios ficam impedidos de ir, ou de ir “parcialmente”? Se os destinatirios da «norma» sao
claramente identificaveis, ja ndo o sio as condutas hipotéticas proibidas/impostas (depreende-se que
algumas condutas sao proibidas/impostas, mas em rigor nlo se sabe, nem hi como saber, que condutas
s20 essas). Daquele enunciado, portanto, nio parece que seja possivel extrair uma norma, nio sendo,
per se, inteligivel, nem apto a motivar os seus destinatarios — cf., sobre os elementos da norma e, em
particular, sobre os elementos da sua previsio, G. H. voNn Wricnt, Nor..., op. cit., pp. 70 ¢ ss.;
CARLOS SANTIAGO NINO, Introduccion. .., op. cit., pp. 70 ¢ ss.; PEDRO MoON1z Lopks, Derrotabilidade. . .,
Parte I1, op. cit., pp. 73 e ss.; e, DAVID DUARTE, A Norma. .., op. cit., pp. 75 e ss. Note-se, ainda, que
também uma prescri¢io como “Fica totalmente suspenso o exercicio do direito a liberdade” scria de duvi-
dosa operatividade. Neste caso, os sujeitos, as acdes proibidas, ¢ as condi¢des objetivas de aplicacao da
prescri¢io seriam discerniveis, pelo que, ai, encontrar-se-ia uma auténtica norma. Todavia, ao querer
proibir todos os movimentos conjeturiveis, a norma esta necessariamente destinada a inefetividade.
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