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Comeco por dizer o seguinte: os grandes autores, mais do que nos aproximarem da
verdade (independentemente do que se entenda por verdade), sdo os que nos desafiam a
pensar. Sao agentes de saude intelectual!

O meu propdsito neste pequeno artigo de opinido é precisamente responder a uma das
notas criticas que o Prof. Jorge Reis Novais avangou no seu artigo “Estado de
Emergéncia — Quatro Notas Juridico-Constitucionais sobre o Decreto Presidencial”
publicado no Observatorio Almedina (disponivel em https://observatorio.almedina.net/)
no dia 19 de Marco de 2020.

Debruco-me sobre a 42 nota deste artigo, na qual Jorge Reis Novais considerou
inconstitucional a eficécia retroativa do Decreto Presidencial que instaurou o estado de
emergéncia em que nos encontramos (ja prolongado). Especificamente, diz o artigo 7°
do Decreto: “Sao ratificadas todas as medidas legislativas e administrativas adotadas no
contexto da presente crise, as quais dependem da declarag¢do do estado de emergéncia”.

Sobre este artigo, escreveu o distinto constitucionalista portugués: «Nao sendo facil
apurar um sentido normativo de uma composicao tdo linguisticamente estranha, aquele
que parece mais plausivel sera o de que se pretende com esta norma sanar as eventuais
inconstitucionalidades ou ilegalidades de medidas legislativas e administrativas que s
pudessem ter sido emitidas com base e no quadro da declaracdo do estado de
emergéncia e que realmente tivessem sido ou venham a ser emitidas na inexisténcia ou
fora desse quadro.

Porém, se € de facto isso — e ndo se vé que mais possa ser —, 0 minimo que se pode
dizer é que esta norma é inconstitucional. Precisamente, a declaragdo do estado de
emergéncia visa conferir cobertura constitucional as medidas legislativas e
administrativas que venham a ser emitidas durante a sua vigéncia e de acordo com 0s
seus limites e sO a essas. Sanacdo retroativa ou prospetiva de inconstitucionalidades e
de ilegalidades ndo existe e muito menos seria da competéncia do Presidente da
Republica, sob pena da violagdo ostensiva do principio constitucional da separacéo de
poderes.»

Ora, como sabemos, o estado de emergéncia foi decretado em Portugal, como em
varios Paises na Europa e no Mundo, em face de uma pandemia de um coronavirus
(SARS-COV-2) que origina uma doenca (COVID-19), com um grau de contégio tal,
que se tornou numa ameaca aos sistemas nacionais de saude (por os fazer entrar em
colapso), originando um grande nimero de doentes internados e de mortes provocados
pela referida infecdo.

Assim, para prevenir a transmissdo do virus, mesmo antes do decretamento do estado
de emergéncia, foi declarado em Portugal o estado de alerta (ao abrigo da Lei de Bases
da Protecédo Civil), e adotadas medidas de contencdo (imediatamente promulgadas pelo
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Presidente da Republica, como consta, alids, do seu proprio Decreto que declarou o
estado de emergéncia).

Todavia, para garantir preventivamente a adocdo das medidas necesséarias ao combate
a transmissdo deste virus, com o parecer favoravel do Governo e com a autorizacao da
Assembleia da Republica, o Presidente da Republica entendeu que se justificava a
declaracdo do estado de emergéncia, suspendendo as liberdades (em especial a de
circulacdo) que poderiam favorecer a disseminacao do virus e dessa forma comprometer
a protecdo da salde e vida dos portugueses.

N&o irei abordar o concreto enquadramento juridico de tal suspensdo de direitos
expressa no Decreto (de resto, amplamente criticada por Jorge Reis Novais no seu
artigo), mas somente a possibilidade e viabilidade constitucional do Decreto poder
abranger medidas tomadas anteriormente. O mesmo é dizer: pode o0 estado de
emergéncia produzir efeitos para o passado? Naturalmente, a questdo ndo se coloca
quanto a eficacia para além do terminus do estado de emergéncia, pois se se justifica a
sua continuacdo, pode este ser prolongado, ndo estabelecendo a nossa Constituicdo um
limite temporal definitivo.

Quanto a formula linguistica, acompanho o pensamento de Jorge Reis Novais, o “ser
ratificado” aqui traduz um sentido normativo, ou seja, o que se quer dizer ¢ que o
resguardo do estado de emergéncia abrange ndo somente as medidas legais e
administrativas tomadas ap0s o seu decretamento e durante a sua vigéncia (incluindo as
possiveis e necessarias prorrogacdes), mas também as medidas legais e administrativas
tomadas ainda antes da sua vigéncia. A norma que consta do enunciado linguistico do
artigo 7° do Decreto Presidencial tem claramente um efeito retroativo.

O estado de emergéncia, uma das modalidades de suspensdo do exercicio dos direitos,
ndo constitui (como explicam os cultores da ciéncia juridico-constitucional portuguesa)
uma rutura constitucional ou uma agressdo ao Estado de Direito Democratico-
Constitucional. Antes do mais, deve ser entendido como uma garantia constitucional.
Trata-se de uma garantia porque um regime como 0 nosso, baseado na dignidade da
pessoa humana, na solidariedade, fraternidade, igualdade, e centrado na salvaguarda dos
direitos e liberdades individuais, ndo admite que em casos de absoluta necessidade,
alguns direitos ndo possam ser suspensos para garantir a prépria sobrevivéncia do
Estado (como no caso de ameaca estrangeira, ou a defesa de outros direitos e liberdades
fundamentais, como no caso da protecdo da vida e salde nos casos de calamidade
publica). Nao é somente um poder, mas sim um poder/dever. A Constituicdo portuguesa
ndo confere simplesmente ao Estado (6rgdos constitucionais de soberania) um poder de
suspender certos direitos e liberdades fundamentais, mas sim, um dever de o fazer se for
absolutamente imprescindivel para garantir o proprio Estado e os direitos e liberdades
dos cidaddos. Caso ndo o faca, pode mesmo haver uma inconstitucionalidade por
omissdo, dado que essa mesma omissdo pode resultar, como afirma Jorge Miranda, de
um aproveitamento para fins anticonstitucionais pelos detentores do poder ou acabar por
redundar numa espécie de golpe de Estado (Jorge Miranda, Anotagédo ao artigo 19°, in
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 22 Ed., Coimbra Editora, pag. 410).

Todo o regime juridico da suspensdo de direitos esta sujeito ao principio do caréater
excecional e limitado da suspensdo. As limitagcBes constitucionais ao exercicio da

2



suspensdo prendem-se, por um lado, com as circunstancias factuais que a podem
determinar, ou seja, 0s seus requisitos materiais, e, por outro lado, com as formalidades
exigidas (audicdo do Governo e autorizacdo da Assembleia da Republica). O seu
exercicio esta balizado pelo principio da proporcionalidade (as medidas adotadas devem
ser necessarias, adequadas e equilibradas para proteger o Estado constitucional ou o
povo), e limitado temporalmente (a suspensdo é valida por 15 dias, podendo ser
renovada).

Ora, a Constituicdo estabelece, pois, um prazo de vigéncia para a suspensao dos
direitos, neste caso, 0 estado de emergéncia sera valido por 15 dias, ja tendo sido
renovado. Mas a Constituicdo ndo proibe expressamente que os efeitos juridicos da
suspensdo de direitos, neste caso, 0 estado de emergéncia, ndo possam ter eficacia no
passado. A fixacdo do prazo de 15 dias (renovavel) justifica-se pela excecional
gravidade constitucional que comporta uma suspensdo dos direitos e liberdades,
procurando, assim, evitar uma subversdo constitucional ou um aproveitamento das
circunstancias extraordinarias que podem ocorrer para que os titulares do poder possam
agredir a constitucionalidade do Estado ou tentar modificar a sua natureza democratica e
protetora dos direitos fundamentais reconhecidos.

Assim sendo, o estado de emergéncia deve ser interpretado e aplicado tendo em conta
a sua natureza de garantia constitucional, devendo ser delimitado, na sua eficacia e
execucdo, pelo sentido protetor que visa conferir.

No nosso caso, a pandemia obrigou a adocdo de medidas restritivas mesmo antes da
declaracdo do estado de emergéncia. O Decreto Presidencial teve como objetivo garantir
preventivamente que o Governo tinha plenos poderes para combater a transmissdo do
virus e que nenhuma davida restasse acerca da sua legitimidade para restringir
determinados direitos e liberdades. Para além disso, o simples ato de declarar o estado
de emergéncia teve também o alcance de criar na opinido publica, nos cidaddos, a clara
e inequivoca perce¢do de que a situacdo que atravessamos € gravissima. Ou seja, ndo €
que ao abrigo das normas legais de protecdo civil, 0 Governo ndo pudesse aplicar as
medidas que adotou no ambito do estado de emergéncia, mas a sua execucao pratica
resulta facilitada porque, como o demonstrou a experiéncia de outros Paises, o essencial
é que os cidaddos percebam a real perigosidade deste contagio e acatem rapidamente as
medidas tomadas. Nao basta aprovar medidas restritivas para impedir a circulagcdo do
virus, é essencial que os cidaddos as executem, uma vez que, ndo € possivel por um
policia a porta de casa de cada pessoa para fiscalizar 0 seu cumprimento da quarentena
exigida. O Presidente da Republica Portuguesa pode ter muitos defeitos, mas a
incapacidade de antever cenarios possiveis, seguramente, ndo € um deles. Na minha
opinido, ele rapidamente percebeu que, apesar de 0s portugueses, na sua maioria, ja
estarem em confinamento mesmo antes do estado de emergéncia vigorar, a sua
declaragdo exigia-se preventivamente para condicionar ainda mais a mente dos
cidadaos, isto é, para que eles ndo facilitassem (como s6i dizer-se).

O estado de emergéncia em Portugal tem dois objetivos claros: (i) consciencializar os
cidadéos (criando uma pressao psicolégico-emocional) para a gravidade do problema e
com isso evitar uma descompressdo social derivada do cansaco que as medidas de
confinamento produzem, uma vez que € contrario a natureza do Homem pedir que se
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isole e abdique da sua liberdade, caraterizando-se o ser humano, precisamente, por ser
um ser social e motivado pela consciéncia da sua liberdade. N&o esteve em causa uma
legitimac&o juridica das medidas restritivas adotadas ou a adotar, porque essa j& decorre
da lei. Mas aqui entramos no segundo objetivo desta declaracdo: mesmo que a
legalidade das medidas restritivas ndo estivesse em causa, se ddvidas houvesse, a
declaracdo desfé-las. Por estas duas razdes, a declaragdo é preventiva e ndo reativa.

E relativamente a este segundo ponto que se justifica plenamente a retroatividade da
declaracdo. E que, sendo uma suspensdo de direitos, como o é, o estado de emergéncia,
antes do mais, uma garantia de protecdo dos proprios direitos e liberdades, neste caso,
contra uma calamidade publica, € necessario que essa garantia respeite o principio da
igualdade. A expressa retroatividade da eficacia, ou seja, do alcance do estado de
emergéncia, permite clarificar, se duvidas houvesse, que ndo teriamos sacrificados a
litigar contra o préprio Estado pelas leses criadas pelas medidas restritivas e outros na
mesma situagdo que nao o poderiam fazer por terem sido “chamados™ a contribuir para
0 bem comum ja no decurso do estado de emergéncia. Por exemplo, imagine-se que
antes da declaracdo do estado de emergéncia, uma empresa é requisitada para parar a
sua confecdo de vestuario normal e comecar a produzir equipamento de protecdo contra
0 virus. Outra empresa é também requisitada, mas ja no ambito da vigéncia do estado de
emergéncia. Sem uma eficacia ou sanacao retroativa da requisicdo (atraves da suspensdo
da propriedade e iniciativa econémica privada), poderiamos ter na populacdo uma
sensacdo de incerteza juridica que propiciasse demandas judiciais que poderiam, quem
sabe (mesmo com apoio das leis de protecdo civil), originar indemnizagdes a certos
cidaddos e ndo a outros, quando o seu esforco fora igualmente determinado pela
excecionalidade da situacdo. Nao quer isto dizer que a retroatividade dos efeitos do
estado de emergéncia ndo possa ser sindicada junto dos Tribunais, claro esta, mas esta
eficacia retroativa visa consolidar uma seguranca e certezas juridicas, bem como a
garantia de igualdade dos cidaddos (relativamente aos seus sacrificios) face a essa
mesma seguranca e certeza, pensando sobretudo nos efeitos continuos da pandemia, nao
somente na salde dos portugueses, como também na propria economia do Pais.

Eu concordaria com o Prof. Jorge Reis Novais, quando ele considera que o artigo 7°
do Decreto Presidencial viola o principio da separacdo de poderes, se o Presidente
tivesse extravasado o poder que Ihe fora atribuido pelo parecer favoravel do Governo e
pela autorizacdo da Assembleia da Republica. Se a retroatividade dos efeitos do estado
de emergéncia ndo constasse do projeto enviado ao Governo e a Assembleia da
Republica, entdo a norma do artigo 7° do Decreto Presidencial seria inevitavelmente
inconstitucional, geradora de nulidade atipica, a meu ver, sanavel numa eventual e
futura autorizacgdo relativamente ao prolongamento do estado de emergéncia. Mas nao
foi isso que aconteceu. A retroatividade dos efeitos da declaracdo foi aprovada pela
propria Assembleia da Republica. Quando muito, haveria uma violagdo do principio da
separacdo de poderes em conjunto pelo Presidente da Republica e Assembleia da
Republica, e nunca somente pelo primeiro.

Entender e aplicar o instituto do estado de emergéncia com a rigidez formal no sentido
de que s6 ao seu abrigo presente possam estar justificadas medidas restritivas de direitos
e liberdades, ndo tem em conta possiveis situagfes extremas que possam ocorrer e que
admitam plenamente essas medidas como necessarias. Por exemplo, imagine-se que o
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virus, por hipdtese absurda, tinha infetado todos os deputados a Assembleia da
Republica e o proprio Presidente da Republica, ficando todos em estado critico e
ligados a um ventilador, sem que, por forca disso mesmo, pudesse ser decretado o
estado de emergéncia. Ao Governo exigir-se-ia, por uma questdo de necessidade, que
fossem tomadas certas medidas de combate a propagagdo do virus, medidas essas que
somente teriam apoio num eventual estado de emergéncia. Ou o Governo ndo as
tomava, ou se o fizesse incorreria em grave inconstitucionalidade, mesmo que, depois
da recuperacédo do Presidente da Republica e dos deputados a Assembleia da Republica,
fosse decretado o estado de emergéncia com eficacia retroativa (abrangendo o hiato
temporal em que essa declaracdo ndo fora possivel). Outro exemplo relativo a uma
calamidade publica: pense-se na ocorréncia de um sismo de grande magnitude com
efeitos catastréficos em todo o territdrio nacional, deixando o Presidente da Republica,
Presidente da Assembleia da Republica e restantes deputados soterrados (com a excecao
do Primeiro-Ministro e alguns membros do Governo); sdo necessarias medidas
extraordinarias que implicam a suspensao de alguns direitos, até aos respetivos titulares
dos orgaos de soberania serem resgatados ndo pode ser declarado estado de emergéncia,
a serem tomadas essas medidas, seriam inconstitucionais? Mesmo que, depois de
resgatados, 0s deputados autorizassem e o Presidente declarasse o estado de
emergéncia, com reporte ao periodo em que se iniciou a emergéncia (acarretando desde
logo a adocdo de medidas suspensivas) que impediu essa mesma declaracdo, seriam
medidas inconstitucionais para esta visdo rigida do instituto.

N&o creio ser esse 0 melhor entendimento da nossa Constituicdo. N&o é sensato. E de
admitir a possibilidade de estender a cobertura do estado de emergéncia a atos
praticados anteriormente a sua vigéncia, desde que esses efeitos se repercutam num
periodo temporal em que 0s requisitos substantivos (neste caso, a situacdo de
emergéncia) estejam preenchidos. Ou seja, os efeitos da declaracdo de emergéncia so
podem incidir no passado até ao momento em que se iniciou situacdo de emergéncia que
admitisse essa mesma declaracdo ab initio. Este entendimento permite resolver ou dar
cobertura constitucional aos dois exemplos referidos. Destarte, harmonizam-se 0s
critérios e limites formais do estado de emergéncia com a sua raison d’étre, OU seja, um
instrumento constitucional de garantia da prépria protecdo dos direitos e liberdades
fundamentais, em especial nos casos de calamidade publica.

Pode haver a tentacdo de refutar este entendimento com recurso a disciplina do artigo
18°/n°3 da nossa Constituicdo que proibe o efeito retroativo das leis restritivas de
direitos liberdades e garantias. Porém, esta norma constitucional € um instrumento de
natureza diferente da suspensdo dos direitos prevista no artigo 19°. No caso de leis
restritivas, enfrentamos normas que teréo de ser gerais e abstratas e dispor somente para
o futuro, por uma questdo de confianca, de igualdade, de previsibilidade e de protegéo
contra o arbitrio do legislador, e de garantia do proprio nucleo essencial dos direitos
fundamentais. As normas restritivas tém uma pretenséo de validade temporal indefinida,
e sdo, normalmente, criadas com recurso a uma discussao politica alargada. Quer dizer,
as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias obedecem a uma disciplina de
justificacdo racional dos direitos sob o manto da clausula geral de ponderacdo. Ora, uma
suspensdo do exercicio de direitos resulta de uma situacdo de urgéncia, em que, nalguns
casos, tém de ser aplicadas certas restricdes mesmo antes de formalmente poder ser
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decretada essa mesma suspensao. Dai a necessidade de poderem/deverem estar cobertas
pela vigéncia da prdpria suspensdo. O artigo 18° exige que as restrigdes constituam
normas juridicas. A suspensdo dos direitos exige medidas concretas, abstratas e gerais,
ou individuais e concretas (normas juridicas ou atos administrativos), adaptadas
constantemente a evolucdo da situacdo especifica que as justifiquem. As restri¢des
decorrentes de uma suspensdo (sem entrar na discussdo doutrinal sobre o real
significado e circunscricdo juridico-constitucional de termos como restri¢do, suspensao,
limitacdo ou privacdo de um direito) sdo meramente temporarias, destinam-se somente
ao periodo de urgéncia (delimitadas pelo principio da proporcionalidade), e ndo podem
ficar reféns de um formalismo excessivo que tolhe a sua propria exigéncia
constitucional, e retire sentido préatico a cobertura constitucional da situacdo de
urgéncia, enfraquecendo a garantia do préprio estado de emergéncia.

Lisboa, 6 de Abril de 2020.



