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RESUMO

Decorrente da pertinéncia em analisar o enquadramento juridico e doutrinario do direito a
salde, é necessario proceder a uma reflexdo interpretativa da aplicabilidade do mesmo no
ordenamento juridico portugués, europeu e internacional. Para tal s&o analisadas as diferentes
consequéncias suscitadas decorrentes das obrigacdes essenciais do Estado e dos direitos
associados a Saude que os individuos possuem, independentemente da sua condicdo, idade e
outros pontos relevantes a sua condi¢cdo enquanto Ser Humano. Decorrentes do direito a
Saude, diferentes normativos sdo alvo de interpretagdo através de diferentes visdes
doutrinarias, dos quais se destacam a Constituicdo da Republica Portuguesa e a Lei de Bases
da Saude (referentes ao Direito Interno); a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, a Carta Europeia dos Direitos do Homem, o Tratado da Uni&o Europeia e o Tratado
de Funcionamento da Uni&o Europeia (referentes ao Direito da Unido Europeia); a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional para os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (referentes ao Direito
Internacional). Por conseguinte fazendo um exercicio de maior pormenorizagéo e de conexao,
é feita uma investigacdo nos ambitos normativos e doutrinarios da pandemia de COVID-19
instituida em Portugal em marco de 2020 e que foi alvo da primeira decretacdo do estado de
excecao constitucional por parte do Presidente da Republica e que se traduziu num Estado de
Emergéncia de acordo com a Lei Fundamental. Assim, é objetivo desta dissertacdo interpretar
os diferentes enquadramentos juridicos e doutrinarios no que diz respeito ao direito a saude
mais concretamente a sua aplicacdo, bem como analisar a aplicabilidade do estado de excecéo
constitucional que vigorou a partir de marco de 2020 tendo em conta as interrogacoes

suscitadas pelos juristas em Portugal.

Palavras-chave: direito, saude, fundamental, humano, Estado, excegao,

emergéncia.



ABSTRACT

Arising from relevance to the analisiys the legal and doctrinal framework of the Health Law,
it is necessary to carry out an interpratative reflection of the aplication the same on the
portuguese, european and international legal systems. To this end, the different consequences
arising from the essential obligations of the State and the laws associated with Health that
individuals have, regardless of their condition, age and other points relevant to their condition
as a Human Being, are analyzed. Arising from the Health Law, different regulations are
subject to interpretation through different doctrinal views, of which the Constitution of the
Portuguese Republic and the Basic Health Law (referring to Internal Law) stand out; the
Charter of Fundamental Rights of the European Union, the European Charter of Human
Rights, the Treaty on European Union and the Treaty on the Functioning of the European
Union (referring to European Union Law); the Universal Declaration of Human Rights, the
American Convention on Human Rights and the International Covenant for Economic, Social
and Cultural Rights (referring to International Law). Therefore, carrying out an exercise in
greater detail and connection, an investigation is carried out in the normative and doctrinal
spheres of the COVID-19 pandemic established in Portugal in March 2020 and which was the
target of the first decree of the state of constitutional exception by the President of the
Republic and which translated into a State of Emergency in accordance with the Fundamental
Law. Therefore, the objective of this dissertation is to interpret the different legal and
doctrinal frameworks with regard to the right to health, more specifically its application, as
well as to analyze the applicability of the constitutional state of exception that came into force

from March 2020, taking into account the questions raised by jurists in Portugal.

Keywords: law, health, fundamental, human, State, exception,

emergency.
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INTRODUCAO

Decorrente do estatuto do conceito de acesso aos cuidados de salde possuir um
estatuto de direito fundamental e humano, o mesmo necessita de estar refletido numa
disponibilizacdo dos cuidados de saude que se pretendem acessiveis para a populacdo para
que a mesma utilize os respetivos servigos, tendo em conta para tal a eliminacdo de barreiras
econdmicas, sociais e culturais, e se garanta uma utilizacdo plena. Para tal necessitamos de ter
em conta o conceito de equidade que devera estar intimamente associado aos cuidados de

salde e a questdo de justica distributiva dos servicos de saude.

Importa por isso referir que a Organizacdo Mundial de Satde (OMS) refere que todas
as pessoas deverao alcangar o potencial maximo de saude, sem influéncia das disparidades
econdmicas e sociais, ou seja devera existir uma auséncia de diferencas sisteméticas ou
evitaveis que se reflitam na sadde e nos grupos populacionais em termos sociais, geograficos

ou demograficos’.

Neste sentido, torna-se relevante referir que em termos basilares, a relagdo entre o
Direito e a Salde na época contemporanea € uma discussdo que deve ser alvo de reflexdo e de
consequentes questdes, nomeadamente as obrigacdes essenciais do Estado e os Direitos
associados a Saude que os individuos possuem, independentemente da sua condicdo, idade e

outros pontos relevantes a sua condi¢do enquanto Ser Humano.

Decorrente do referido e tendo em conta a aplicacdo do Direito a Saude em Portugal
durante a Pandemia de COVID-19, a suspensdo de Direitos, Liberdades e Garantias (DLG)
devera ter por base o cumprimento do principio do Estado de Direito Democratico, presente
na norma fundamental e que teve por missdo garantir o cumprimento por parte de um 6rgédo
que possua legitimidade democratica, dos quais se exclui o Governo? e tendo em conta que o
Presidente da Republica é considerado um 6rgdo politico de garante da independéncia

nacional, da unidade do Estado e do normal funcionamento das instituicdes®.

! Furtado, C. & Pereira, J. (2010, julho). Equidade e Acesso aos Cuidados de Satide. Escola Nacional de Sadde
Publica, 4.

2 Bargado (2020, p. 278), Apud Estrela, M. B. (2022). A restricdo de Direitos, Liberdades e Garantias por via
regulamentar em contexto de Pandemia. [Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito, Universidade
Catdlica]. Repositdrio da UCP. http://hdl.handle.net/10400.14/40165. p.9.

¥ Vaz (1996, p. 344), Apud Estrela, M. B., Op. cit, p. 10.
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Neste sentido e tendo em conta a temética da dissertacdo, analiso numa primeira
parte o enquadramento técnico-juridico do Direito a Salide nos contextos nacional, europeu e
internacional refletida nas diferentes perspetivas doutrinarias dos diferentes diplomas
normativos como a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), mais concretamente no que
diz respeito ao respeito pelo principio constitucional basilar da proporcionalidade previsto no
artigo 18.° da CRP; o Pacto de S&o José da Costa Rica; o Pacto Internacional para os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional para os Direitos Civis e Politicos bem
como os diferentes diplomas normativos europeus como a Carta Europeia dos Direitos do

Homem e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) entre outros.

De seguida, é realizada uma analise doutrinaria ao contedo normativo do artigo do
64.° da CRP tendo nomeadamente em conta as diferentes visGes e 0s consequentes cenarios
juridicos que se véem a desencadear com a aplicacdo dos Direitos, Liberdades e Garantias
(DLG) previstos constitucionalmente e relacionando-os com o decreto do Presidente da
Republica (PR) de marco de 2020 que instituiu o Estado de Emergéncia e que mereceram

uma especial anélise por parte da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

Por fim, procede-se a uma investigacdo analitica a alguns dos comportamentos
juridicos adotados pelos 6rgdos de soberania em Portugal decorrente do Estado de Excecédo
Constitucional que vigorou durante a Pandemia de COVID-19 e que a doutrina questiona

tendo em conta o contedido da norma constitucional.



1- O DIREITO A SAUDE ENQUANTO CONCEITO ASSOCIADO AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E AOS DIREITOS HUMANOS

Antes de proceder ao estudo e analise do Direito a Saude no contexto juridico-
constitucional e internacional, cumpre desenvolver o enquadramento conceptual do referido
conceito, que se encontra desenvolvido, nomeadamente, no Predmbulo da Constituicdo da
Organizacdo Mundial de Salde (doravante OMS) que estipulou em 1946, que a saude se
caracteriza por “um estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social e ndo apenas a

auséncia de doenca ou enfermidade”.

Ou seja, no conceito em questdo esta subjacente a ideia de que a criagdo da OMS
permite abranger uma conceptualizagdo diversa na medida em que este permite, que se
proceda a uma integracdo ndo apenas da auséncia de qualquer doenca, mas também no que
diz respeito a todas as situacdes referentes ao bem-estar fisico, mental e social, que se integra
no conceito de salde fisica e mental, promovendo assim o objetivo de ndo discriminar
qualquer ser humano tendo em conta as suas caracteristicas, 0 ambiente socioeconémico e
cultural em que se integra, bem como a sua contextualizacdo histérico-cultural em que se

encontram.

Neste sentido, importa salientar que os Estados-Membros constituintes da OMS
estabeleceram que o direito & saude traduz-se num “dos direitos fundamentais de todo o ser
humano”, direito este que é transversal a todo e qualquer ser humano, independentemente da

raca, religido, credo politico, condi¢cdo econdémica ou social.

Ao ser estabelecido no artigo 1.° da Constituicdo da OMS o objetivo primordial do
sentido e alcance da saude, verificamos que o referido normativo assenta-se numa regra
universal de se proceder ao alcance de todo e qualquer ser humano, sem colocar um caracter

diferenciador tendo em conta o local e condicdo em que o ser humano se encontra®.

Decorrente da consagragdo da saude enquanto direito fundamental em diferentes
constituicBes, no qual se inclui a Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante CRP,
verifica-se que apesar do referido, ndo é perentdria a concecdo de que a saude seja

considerada com um direito, incluindo nos casos em que 0 mesmo ndo ocorre, podendo ainda

* Rodrigues, C. & Campina, A. (2022). O Direito & Salde e 0 SNS em Portugal — Uma interpretacéo de acordo
com a Convenc¢do Europeia dos Direitos Humanos e a Constituicdo da Republica Portuguesa. RILB, (4), 768-
769.



ndo existir consenso acerca do seu enquadramento conceptual bem como, da execucdo do
direito em causa. Ou seja, a saude enquanto direito esta articulada com duas ideias principais
—a universalidade, na medida em que a satde ¢ um direito de todos os cidaddos — e a de que a
salde, tendo em conta a definicdo estabelecida pela OMS, ndo deve ser considerada apenas
como uma auséncia de doenga, mas sim como um estado geral de bem-estar em que a
realizacdo e protecdo provém de um conjunto de condi¢Bes econdmicas, sociais e politicas

que ultrapassam a area das politicas de satide e dos cuidados de satide®.

Neste sentido, o direito a saude apresenta-se atualmente como um conceito
abrangente, que de acordo com alguns autores se reflete num direito a uma melhor qualidade
de vida (MULLER, 2014) tendo em consideragcdo que se traduz num direito de natureza
prestacional, ou seja hum direito de acesso da populacdo a servicos e produtos de salde que
em termos quantitativos e qualitativos se considerem suficientes para uma protecdo e
preservacdo de uma salde adequada, numa melhor qualidade de vida e num acesso a

felicidade enquanto direito.

Importa por isso referir que, alguns autores consideram que o direito a satde traduz-
se num direito humano fundamental de caracter individual na medida em que o bem juridico é
a saude individual no qual esta subjacente o facto de estarmos perante um conceito que foi
alterado nomeadamente em termos de dimensdo em que primeiramente apenas abrangia a
a”’auséncia de doenga” enquanto conceito de caracter negativo, para um conceito que vem
também abranger o bem-estar fisico, psiquico, social e cultural, tendo em conta os diferentes
normativos e tratados internacionais incluindo da OMS, conforme defendeu e referiu
MULLER (2014)°. Ou seja, o direito & satde reflete-se num direito multidimensional, na
medida em que a sua aplicacdo depende da efetivacdo em diferentes niveis de direitos como a

qualidade de vida fisica, mental e outros.

Noutro sentido, a doutrina defende que ndo se deve dissipar a ideia de que o direito
em causa abrange também a satde no ambito individual e coletivo, considerando como bem
social que abrange toda a populagdo, um direito constitucional de caracter fundacional e
personalista e um direito de prestacdo, na medida em que se considera como uma prestacéo

exigivel ao Estado.

® Nunes, J. A. (2009). Saude, direito & satide e justica sanitaria. Revista Critica de Ciéncias Sociais (online), (87),
143.

® Lany, M.; Roldan, R.; Hanh, M. M. (2018). O Direito & Satide como Direito Humano e Fundamental. Revista
UNIVEM. (17), 44.
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Ou seja, a amplitude do conceito proporcionado pela OMS deu origem a diferentes
criticas, nomeadamente por parte de SCLIAR (2007) que referiu algumas criticas de &mbito
técnico defendendo que a saude seria algo ideal, inatingivel, sendo que por isso a definicdo

ndo tem permissdo para ser utilizada enquanto objetivo dos servicos de saude.

Neste sentido no ambito politico, o autor defende que o conceito permitiria abusos
estatais que influenciam diretamente a vida dos cidaddos, em “troca” do pretexto em
promover a salde. Neste sentido, decorrente da primeira observacdo defende BOORSE
(1977) que a saude é apenas a auséncia de doenca, promovendo a ideia de que uma
classificacdo dos seres humanos como saudaveis ou doentes se refletia numa interpretacdo

objetiva, associada as fun¢des bioldgicas.

Por conseguinte, decorrente do trabalho de interpretacdo doutrinario do conceito de
salde, importa salientar algumas das diferentes posi¢des assumidas, para além das anteriores.
Neste sentido, destaca-se a posicdo assumida por SANMARTI (1985) que salienta aspetos
positivos e negativos, referindo que sobre o primeiro aspeto, a salde é delimitada tendo em
conta, aspetos referentes as areas da saide mental e social bem como as questdes bioldgicas a
este (conceito) associadas. Noutro sentido, o referido autor aponta que em termos negativos, o
conceito traz a colagcdo em termos utdpicos a caracteristica de equiparacao da saude ao bem-
estar, referindo que o completo bem-estar dificilmente se atinge, apontando ainda como

critica o facto de ser um conceito estatico e subjetivo.

Noutro sentido, verificamos que a posicdo assumida por TERRIS (1980) € oposta a
estipulada pela OMS, definindo a saide como “Um estado de bem-estar fisico, mental e
social, com capacidade de funcionamento e ndo apenas a auséncia de doengas ou
enfermidade”. Defendendo que, em termos operacionais que para a maioria das pessoas,
encontrar-se de boa salde traduz-se em ter capacidade de evoluir nas suas atividades do

quotidiano.

Neste &mbito, importa salientar ainda a posicdo doutrinéria assumida por DEJOURS
(1993, p.49) que define a satde como “(...) a capacidade de cada homem, mulher ou crianga

criar e lutar pelo seu projecto de vida pessoal e original, em direccdo ao bem-estar”. Tendo

11



em conta a aptiddo funcional do ser humano e a introducdo dos elementos de género e grupos
etérios e a particularidade de cada pessoa’.

Diante desta logica conceptual, e tendo em consideracdo que o Direito a Salde
encontra amparo em diferentes documentos internacionais, entre os quais a Constituicdo da
OMS de 1946, que inclui como reforco estabelecido o facto de estar em causa “um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢cdo de raca, de religido, de credo

politico, de condic&o econémica ou social™”®.

Importa neste &mbito salientar ainda a posi¢cdo assumida por BOBBIO (1992, p.4)
em que defende que o direito & satde € alvo de um reconhecimento formal enquanto direito
humano fundamental referente a preservacdo da vida e a dignidade humana, existindo uma
absoluta conformidade entre o direito vigente, bem como nas normas internacionais e
nacionais e na moralidade comum. Neste sentido, o autor refere que é fundamental o
cumprimento do respeito e protecdo do direito a vida e a salde enquanto obrigacGes morais e
legais. Apesar disso BOBBIO refere: “ao contrario, ¢ terrivelmente complicado [pois] o
consenso geral quanto [aos direitos humanos] induz a crer que tenham um valor absoluto”

que, de facto, ndo tem®.

Constatamos assim que, a existéncia de uma imputacdo de importancia no que diz
respeito aos direitos sociais efetuada por BOBBIO (2000, p.507) que de entre os direitos
sociais destaca como fundamentais a instrucdo, o trabalho e a salde, refletindo-se numa
especial protecdo dos direitos nas Constituicbes promulgadas ap6s a Segunda Guerra
Mundial. Exemplo disso é a Constituicdo brasileira de 1988, na qual é dedicada particular
énfase aos direitos sociais, no qual se inclui o direito a saude presente no artigo 196.° da

Constituicdo brasileira™®.

Por conseguinte decorrente da necessidade de desenvolver a referida temética, o
referido autor revela que a defesa do Estado de Direito reflete-se num instrumento de grande
importancia que ultrapassa as relagdes internas na criagdo e manutencdo da paz social, como

também nas relagdes com os restantes Estados com vista a uma paz mundial, destacando a

" Carvalho, A. & Carvalho, G. S. de (2006). Educacdo para a Salde: conceitos, praticas e necessidades de
formacdo. Lusociéncia. https://hdl.handle.net/1822/5396 . pp. 5-7

8 Campos, R. C. B. (2021). Cultura de Paz e direito & satde. Galileu — Revista de Direito e Economia, XXII, 36.
https://doi.org/10.26619/2184-1845.XXI11.1.3

% Schramm, F. Roland ; Simas, L.; Ventura, M. & Pepe, V. Licia Edais (2010). Judicializagdo da satde, acesso a
justica e a efetividade do direito a sadde. Revista de Satde Coletiva, 20 (1), 83.

19 Fachin, J. & Fachin Z. (2020). Direitos Humanos em Noberto Bobbio: A Trajetéria de uma Utopia em Busca
de Concretizagdo. Revista Juridica Unicuritiba, 3 (60), 122.
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pessoa humana enquanto valor primordial face ao Estado e ao importante papel
desempenhado por este no que diz respeito a defesa dos direitos humanos, ou seja a pessoa
precede ao Estado, ndo vive em funcédo deste, apesar de este existir para a pessoa. Ou seja, em
termos éticos a pessoa possui a sua singularidade e ndo se molda através de grupos de
interesse, sendo que o Estado tem por missdo salvaguardar os direitos da pessoa humana
através da limitacdo do poder estatal e do consequente reconhecimento da igualdade de
direitos entre as pessoas (BOOBIO, 1999, p. 117).

Neste ambito destaca-se BOBBIO que defende a interligacdo entre os direitos
humanos e o Estado de Direito, no qual “o individuo tem, em face do Estado, ndo s6 direitos
privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito ¢ o Estado dos cidaddos”
(BOBBIO, 19924, p. 61). Refletindo-se num reconhecimento da existéncia de reciprocidade
entre o0 Estado de Direito e os direitos humanos, traduzindo-se assim na possibilidade de

aplicacdo dos referidos direitos.

De salientar ainda que BOBBIO ao identificar a existéncia de reciprocidade entre
Estado e direitos humanos, salienta que os cidaddos devem ser protegidos pelo Estado,
nomeadamente tendo em conta o arbitrio por vezes exercido pelo referido (Estado)
demonstram que determinados direitos humanos, como 0s sociais, carecem da atuagdo do

Estado®?.

Ou seja, BOBBIO (1992b, p.4) defende que o direito a saude é alvo de um
reconhecimento enquanto direito humano fundamental a preservacdo dos valores
fundamentais da vida e da dignidade humana, estando em conformidade com o direito
vigente, com as normas internacionais e nacionais e com a moralidade. Neste sentido, refere-
se que o direito a vida e a salde deverdo ter um caracter obrigatorio em termos morais e legais
com vista a serem cumpridos. Apesar de contudo, a sua efetivacdo ter algumas dificuldades de
implementacdo em termos teoricos e praticos de diferente ordem como filosoficas, politicas,
juridicas, sociais economicas, culturais e técnicocientificas, mostrando nesse sentido serem

necessarios acordos sobre o contetido e 0 modo de garantir a sua aplicacéo™.

1 1dem - Direitos Humanos em Noberto Bobbio: A Trajetéria de uma Utopia em Busca de Concretizagéo.
Revista Juridica Unicuritiba, 3 (60), 124.

12 Schramm, F. Roland; Simas, L.; Ventura, M. & Pepe, V. L. E. (2010). Judicializacdo da satide, acesso a justica
e a efetividade do direito & salde. Pysis Revista de Salde Coletiva, 20 (1), 84.

13



1.1- O Direito & Saude — a sua valorizacéo a partir do artigo 18.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa

No ambito juridico-constitucional, a CRP estabelece no que diz respeito aos direitos
sociais um “verdadeiro fenomeno de inflagdo de direitos fundamentais” que foram reforcados

através das diferentes revisdes constitucionais®®.

Neste ambito a doutrina constitucional portuguesa, promove uma ligacdo aos direitos
sociais um conjunto de politicas publicas, colocadas em pratica nas diferentes revisdes
constitucionais. Perante tal, os direitos econdmicos, sociais e culturais assumem na CRP, o
regime previsto para os direitos, liberdades e garantias, estabelecido no artigo 18.° da CRP,
estando por conseguinte na esfera juridica do seu titular no qual é garantida uma
autodeterminacdo por via da garantia constitucional de um conteddo que em termos juridicos
se reflete num bem de direito fundamental. Decorrente do referido, em termos doutrinarios,
verificamos que alguns dos autores defendem que a diferenciacéo entre os diferentes direitos
fundamentais “ndo implica uma clivagem rigida” que resulte numa “menorizagdo dos direitos
sociais”, sendo que € de salientar que uma parte da doutrina defende, a tese Unica de
igualdade de posicdo dos direitos fundamentais quer se tratem de direitos, liberdades e
garantias, quer se tratem de direitos sociais e que se vem a refletir nos principios gerais
referentes aos direitos fundamentais™®. Principios estes que se aplicam aos diferentes direitos
acima referidos e que, apesar de ndo ser alvo de uma relacdo de hierarquia, os direitos
econdmicos, sociais e culturais carecem de aplicabilidade legislativa, ndo sendo por isso

aplicaveis diretamente como sdo os direitos ancorados ao artigo 18.° da CRP*>.

Ou seja, no que diz respeito aos direitos, liberdades e garantias que se traduzem em
direitos “sob reserva da Constitui¢do”, os mesmos sdo aplicaveis sem qualquer necessidade de
interposicéo legislativa, enquanto os direitos sociais sdo direitos “sob reserva de lei” em que o

legislador determina o modo como os referidos direitos deverao ser aplicados e protegidos.

Neste sentido, os direitos fundamentais sociais, apesar de estarem compreendidos

strico sensu enquanto direitos economicos, sociais e culturais, sdo de conteudo principal em

13 Nabais, J. C. (1998, pp. 965-966), Apud Candeias, M.M. A. (2015). O Direito & Satide no Direito Internacional
dos Direitos Humanos e a Escassez de Recursos do Estado Social de Direito no Séc. XXI: - Uma ponderacao
necessaria? RJILB, (3), 1125.

¥ Vaz, M. A.; Carvalho, R.; Botelho, C. S.; Folhadela, I. & Ribeiro, A. T. (2012, p. 286), Apud CANDEIAS,
Op. cit, p.1127.

> CANDEIAS, Op. cit, p.1128.
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que o Estado procede a prestacdo destes através de uma aceitacdo politico-legislativa, apesar
de ndo estar subjacente a uma “categoria de natureza radicalmente distinta dos direitos,

liberdades e garantias™*®.

Verificamos assim, que os direitos sociais ao se traduzirem em direitos de segunda
geracdo, consubstanciam-se em direitos com uma dimensdo, na sua esséncia, programatica e
de prestacéo, sendo neste sentido alvo de uma intervencdo do Estado para serem cumpridos e
desenvolvidos, tendo por finalidade a garantia de um conjunto de condig¢Ges de vida digna
para o ser humano em que o valor supremo da dignidade humana é o motor justificativo para
que o Homem seja considerado sujeito de direito e destinatario da atividade do Estado,
possibilitando a que, segundo alguns autores, como “direitos que facultam e garantem o gozo

17 traduzindo-se numa prestacdo por parte do

efetivo dos bens constitucionalmente protegidos
Estado, de contetdo indefinido e aplicacdo indireta, esta que ndo é limitada no tempo e se
reflete num cenério de garantia de um Estado Social em que se pretende a existéncia de um
minimo social resultante de um dever incontestavel dos poderes publicos de proteger a

dignidade da pessoa humana®®.

E por isso pertinente referir que no dmbito do valor basilar que norteia o espirito da
CRP, a dignidade da pessoa humana, a CRP no n.° 2 do artigo 18.° ndo impede a possibilidade
de imposicdo de restricdes aos direitos fundamentais, mas sim a uma regulacdo no sentido de
ser promovida uma anélise transversal dos diferentes preceitos constitucionais refletidos
enquanto direitos fundamentais compativeis entre si, traduzindo-se na clausula de
sociabilidade que no caso de ndo estar mencionada na norma constitucional, confronta-se com
a teoria dos limites externos que segundo a doutrina e jurisprudéncia germanicas para
fundamentar as limitagcdes impostas a direitos, cujas normas atributivas nao incluem qualquer

clausula habilitativa de restrigdes.

No caso que aqui vem a colagdo, a saude publica, enquanto bem juridico
constitucionalmente previsto, serve de base imanente ou subentendida de restri¢des a direitos,

liberdades e garantias.

Neste sentido, o artigo 64.° da CRP, promove e protege um direito a saude que na

vertente negativa, possibilita ao cidaddo impor ao Estado e restantes entidades publicas que se

16 Andrade, J. C. V. de (2012, p.357), Apud CANDEIAS, Op. cit,p.1129.
7 Queiroz, C. M. M. (2002, p. 55), Apud CANDEIAS, Op. cit, p. 1130.
'8 CANDEIAS, Op. cit, p.1130.

15



abstenham de praticas lesivas para a saude e por outro lado, defendam e a promovam em
termos publicos um comportamento ativo de preservacdo da sua salde, o que implica que
perante uma situacdo que influencie o estado de salde da populacdo é que existe uma
intervencdo do Estado, impondo determinados comportamentos, ou a sua abstencdo, ao
cidaddo. Caso contrério, em termos juridico constitucionais colocaria em causa o direito de

opcao™.

Neste &mbito, a doutrina diverge em varios sentidos na medida em que MANUEL
AFONSO VAZ, defende que “a atuagdo legislativa nos direitos sociais ndo esta balizada por

uma reserva constitucional de contetdo.”

Por seu turno, GOMES CANOTILHO afirma que “ndao havera um direito
fundamental a satde, mas um conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras dos servicos
de satide.”®® Acrescenta-se ainda que neste ambito, JORGE MIRANDA refere que ndo devem
ser desconsiderados alguns dos elementos que compdem os direitos sociais, considerando-0s
“nao pouco relevantes”. Os quais sdo, a transparéncia dos procedimentos legislativos, a
eficacia da administracdo, prevista no n.° 2 do artigo 267.° da CRP, o funcionamento das
institui¢Oes judiciarias, uma real responsabilidade do Estado e dos seus agentes nos ambitos,
politico, financeiro, civil e criminal, bem como a sujeicdo do poder econdmico ao poder

politico democrético, cfr. a alinea b) do artigo 80.° da CRP.

Ou seja, a ideia basilar a ter em consideracdo é a de que os direitos fundamentais sdo
sempre direitos de prima facie, & procura de uma otimizagéo,** em que ndo devera existir um
caracter absoluto mas sim uma intencdo de harmonizacdo da convivéncia dos diferentes

direitos com os diferentes bens juridicos que a CRP protege.

Refere neste ambito, VIEIRA DE ANDRADE que perante um conflito de direitos
fundamentais, o necessario a ser feito é encontrar através do quadro constitucional uma
convivéncia harmoénica dos preceitos divergentes refletindo-se no principio de concordancia

pratica que apenas se traduz num método e num processo de legitimacdo das diferentes

9 Gomes, C. A. (1999). Defesa da Saude Publica VS. Liberdade Individual: Casos da Vida de um Médico de
Saude Publica. Centro de Investigagdo de Direito Publico — Instituto de Ciéncias Juridico - Politicas. pp. 10-11.
?0Vaz, M.A. (1996), Apud CANDEIAS, Op. cit, p.1130.

2! canotilho, J. J.G. (pp. 35 e ss.), Apud GOMES, Op. cit, p.11.
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solugdes que necessitam de uma ponderagéo dos diferentes valores constitucionais com vista
a que nenhum destes seja excluido e para que a Constituicdo seja protegida o mais possivel?.
Aplicando para tal, um processo de equilibrios em que perante uma questdo juridica
deverd existir uma protecdo de um bem jusfundamental que possa colocar em causa a
aplicacdo de um direito por parte de um 6rgdo, no caso as autoridades de saude que devem ter
em consideracdo os interesses do caso em concreto, ou seja calcular o risco real que um
determinado comportamento influencia a saide publica e contrapesar a restricao da realizacdo
do direito fundamental em caso de prejudicar o interesse publico®, intervindo para tal a

Administracdo na apreciacdo do conceito de risco para a saude publica.

Por outro lado, a Administracdo devera avaliar as medidas necessarias para colocar
fim a uma eventual situacdo de risco, verificando quais as decisfes consideras equilibradas e
idéneas para uma situacéo de risco, efetuando uma avaliagdo no espago, em termos materiais
e no tempo®*. Refletindo-se em diferentes critérios constitucionais de resolucéo de questdes
referentes a direitos fundamentais, clausulas de restri¢cdo de conteddo de direitos, liberdades e
garantias, traduzidas nos n% 2 e 3, do artigo 18.° da CRP com vista a concretizar, de acordo
com 0 caso concreto, o Principio da Proporcionalidade nas trés dimensdes, a necessidade, a
adequaco, a proporcionalidade em sentido estrito ou a proibicdo do excesso®. Para tal o
cumprimento deste principio, possibilitara em termos constitucionais, a limitacdo, caso
necessario, dos direitos individuais e garantir a conformidade préatica entre o interesse publico
e o0 respeito pelas posic¢des individuais dos cidadéos (cfr. o n.°1 do artigo 266.°, conjugado
com o numero 1 do artigo 3° e 0 nimero 1 do artigo 18°, todos da CRP).

Neste sentido torna-se pertinente referir que no ambito das restri¢cdes previstas pelo
legislador na CRP mais concretamente a respeito dos direitos, liberdades e garantias nos quais
estdo em causa diferentes principios fundamentais como: o principio da prote¢do do nucleo
essencial; o principio da proporcionalidade; o principio da generalidade; o principio da

abstracdo; e o principio da prospetividade.

Assim, no que diz respeito ao principio do nucleo essencial em que tem por objetivo
essencial evitar o “esgotamento” dos direitos alvo de restri¢des, ndo permitindo a totalidade

tendo em conta o valor, o direito, ou interesse hipoteticamente alvo de restricdo. Sendo por

22 Andrade, J. C. V. de (p. 222), Apud GOMES, Op. cit, p.11.

2 Canotilho, J.J.G. (p. 231 e ss.), Apud GOMES, Op. cit., p.11.

2 Garcia, V. A. (1996, pp. 469-470), Apud GOMES, Op. cit, p.11.

 E. PEDRAZ PENALVA/V. ORTEGA BENITO (1990, pp. 69 e ss., 82 e ss.), Apud GOMES, Op. cit, p.12.
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isso primordial a existéncia de um setor irremissivel dos direitos, liberdades e garantias que
devera ser mantido, nomeadamente no que diz respeito ao valor da dignidade da pessoa
humana, o que faz com que o principio em causa seja enquadrado nas restrices dos direitos,
liberdades e garantias. Neste aspeto o legislador constitucional refere que a CRP “parece
favorecer a ideia de que esta em causa o preceito, preferindo-se um sentido objetivista contra

um sentido subjetivista.”

Neste ambito, outro dos principios que tem por missdo orientar as opc¢bes do
legislador no ambito das restricbes aos direitos, liberdades e garantias € o principio da
proporcionalidade que é subdividido em trés vertentes: a adequacdo no ambito da restri¢éo
quanto a finalidade em causa; a indispensabilidade da restricdo referente a essa finalidade,
comparando com 0s restantes instrumentos legislativos de carécter menos agressivo; e a
racionalidade do conteudo da restricdo imposta tendo em conta a comparacdo entre as

vantagens e 0s custos referentes a essa aplicacdo®.

Tornar-se por isso, fundamental referir que as matérias relativas aos DLG implicam a
ndo existéncia de exec0es, resultando no facto de: a regulamentacdo legislativa corresponder
as normas constitucionais; as normas constitucionais nao viaveis concretizarem-se tendo em
conta a sua previsdo e; a necessaria protecdo de determinados direitos tendo por base,

nomeadamente normas penais em casos necessarios.

Ou seja, de acordo com a primeira parte do n.° 2 verificamos que o legislador nédo
procedeu a imposicao de que as restricdes deverdo estar expressamente previstas por normas
constitucionais, possibilitando que as mesmas sejam impostas através de outros instrumentos
legais perante a necessidade e as possibilidades. Ou seja a existéncia de restricGes implicitas,
decorre da necessidade de proteger “outros direitos e interesses constitucionalmente
protegidos”, tendo em conta o previsto na 2.* parte, do n.° 2, do artigo 18.° da CRP e nos

diferentes principios constitucionais previstos na CRP?’.

De salientar neste ambito que, as restricdes em caso de imposicao, deverdo respeitar
0 processo interpretativo objetivo e sistematico conforme a Constituicdo; o caracter de

reserva; e o respeito pela norma constitucional, para que sejam legitimas e definidas.

% Gouveia, J.B. (2023). A Restricdo de Direitos, Liberdades e Garantias. Direitos Fundamentais — Teoria Geral
e Dogmética Constitucional. Almedina. pp. 366-368.

" Miranda, J. & Medeiros, R. (2007). Constituicio da Republica Portuguesa — Anotada: Vol. 1. Coimbra
Editora. pp. 159 e 161
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Neste sentido, tendo em conta o tema desta dissertacdo, as restrices impostas de
forma explicita ou implicita deram origem as duas principais ideias: a compatibilidade dos
DLG entre si para com os restantes direitos fundamentais; e a interligacéo entre os principios

objetivos, institutos ou valores constitucionais de diferente génese.

Por isso no que diz respeito a primeira ideia, verificamos a predominancia de
determinados direitos em detrimento de outros (com direitos ou sujeitos idénticos ou
distintos), ou entre bens juridicos, interesses, valores, € necessario promover uma adequada

reflexdo entre os diferentes valores constitucionais.

Ao realizarmos um exercicio de interpretacdo dos nimeros 2 e 3 do artigo 18.° da
CRP, verificamos que os mesmos agregam diferentes normas qualificativas e atributivas de
forca juridica a diferentes DLG, realizando assim uma func¢éo de limitacéo das restricdes que
estes Ultimos poderdo comportar e que inclui os principios ou subprincipios a estes
associados. Um dos quais, e que se encontra presente na 2.2 parte do n.° 2 é o principio da
proporcionalidade, presente em diferentes preceitos entre 0s quais 0s nimeros 4 e 8 do artigo
19.° da CRP, e que possui no seu contetdo trés vetores: a necessidade, a adequacdo e a

racionalidade.

O primeiro dos referidos vetores, a necessidade, onde esta presente 0 pragmatismo
perante a presen¢a de um bem juridicamente protegido e que culmina numa decisdo ou numa
intervencdo de caracter obrigatoria. O segundo, a adequacdo, que se reflete numa precaucédo
compativel com o propdsito definido ou seja, a finalidade contemplada na norma e a uma
desejada conformidade entre os meios e os fins. Por dltimo, a racionalidade ou
proporcionalidade em stricto sensu refletida numa avaliacdo correta com precaucdo em
termos qualitativos e em termos quantitativos, bem como que esta (precaucdo) nao seja
insuficiente ou excessiva do resultado pretendido. Evitando desta forma um cenario de

arbitrariedade e excesso, que se refletem em principios?.

No que diz respeito ao n.° 3 do artigo 18.° da CRP, a doutrina refere que foi objetivo
do legislador, constituir o modelo de influéncia legislativa das restricdes. Para tal, estabelece
num primeiro plano, que todas as restricdes deverdo ser definidas exclusivamente por lei,
proibindo a existéncia de regulamentos restritivos referentes a DLG. Por outro lado, no que

diz respeito ao seu conteudo, as leis restritivas de DLG de acordo com o referido pelo

 MIRANDA & MEDEIROS, Op. cit, p. 161-162.
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legislador, tém de revestir um caracter geral e abstrato, ndo sendo permitidas leis de caracter

individual, geral e concreto no ambito de DLG, bem como regulamentos.

Neste ambito, o legislador estipula ainda, que as leis restritivas ndo podem ter um
efeito retrativo na medida em que no cenario oposto, a retroatividade neste contexto daria
origem a uma falta dos cidad&os para com o Estado. Sendo que esta retroatividade ndo pode
ser nem total, nem parcial, ou seja envolver situagdes iniciadas no passado e que ainda estdo

produzir os seus efeitos.

De salientar ainda que, no que diz respeito a 2.2 parte do n.°3 do artigo 18.° da CRP, a
ideia basilar é a de que a fonte da interpretacdo da lei reside na Constituicdo e ndo o

contrario®®.

Por outro lado, tendo em conta o referido por JORGE REIS NOVAIS no ambito do
controlo da constitucionalidade das afetacBes dos direitos fundamentais, verificamos a
existéncia de diferentes formas de abordagem e teorias doutrinarias referente aos limites dos
direitos fundamentais. Neste sentido, através da interpretacdo das normas que determinam a
possivel existéncia de probleméaticas no ambito dos direitos fundamentais e de
consequentemente de uma possivel concretizacdo de limites inerentes ao direito em analise,
existem trés fases pertencentes ao procedimento de controlo: uma relativa a interpretagdo em
que se procede a um apuramento interpretativo no ambito da protecdo do direito fundamental
em causa, bem como na existéncia de uma afetacdo desfavoravel e de uma natureza de
vinculacdo imposta pela norma constitucional; uma segunda fase referente ao controlo da
justificacdo invocavel por parte do poder publico encarregado pela afetacdo. De referir que
esta fase se torna imprescindivel perante a analise de um direito fundamental sucetivel de
transmissdo que se comprovou se traduzir num verdadeiro problema de afetacdo desvantajosa
que apenas é dispensavel perante autorizacdo expressa da Constituicdo; uma ultima fase
referente ao controlo da prética dos limites aos limites, que se verifica nas situagdes em que a
Constituicdo autorizou de forma expressa a limitacdo ou nos demais casos em que na fase

anterior, a justificacdo invocavel ndo for objetivamente rejeitada.

Neste sentido, importa analisar o facto de perante a delimitagcdo interpretativa do

contetdo alvo de especial protecdo dos direitos fundamentais e da sua vinculatividade,

» MIRANDA & MEDEIROS, Op. cit, p. 163.
% Novais, J. R. (2021). Limites dos Direitos Fundamentais — Fundamento, Justificag&o e Controlo. Almedina.
pp. 213- 214.

20



refletida em situagdes em que os direitos fundamentais apenas garantem e amparam 0 que se
reflete em situacOes de violagdo de um direito fundamental — o0 que apenas se sucede perante
uma problematica de direitos fundamentais reais e antecipadas — ou seja a primeira questao
juridica a analisar diz respeito ao esclarecimento do ambito de protecdo do direito

fundamental e que se traduz no primeiro trabalho de interpretacdo juridica.

Assim, num primeiro momento 0 que esti primeiramente subjacente diz respeito a
verificacdo da garantia juridica proporcionada pelo direito fundamental, ou seja de um
processo de transicdo da liberdade natural para a liberdade juridicamente protegida —
originando uma relativa indefinicdo da norma constitucional, caracteristica propria da
generalidade dos preceitos relativos aos direitos fundamentais. Ou seja, apesar de num
primeiro plano estarmos perante uma problematica de interpretacdo da norma, verificamos
com mais pormenor que esta questdo apenas se coloca perante uma norma constitucional com
natureza de regra em que o normativo se reflete num direito fundamental com caréacter

absoluto e claro.

Decorrente da concecdo da liberdade individual e da relacdo entre o Estado e o
individuo no Estado de Direito, verificamos que o caracter constitutivo do principio da
dignidade da pessoa humana quando tratado enquanto principio, domina a ideia de pessoa
enquanto sujeito responsavel pela prépria vida, capacitado de efetuar escolhas de forma
consciente, livre e informada nos quais o poder politico devera respeitar. Neste sentido, o
principio da dignidade da pessoa humana subjaz a ampla ideia de reconhecimento da
autonomia individual traduzida em liberdade constituida de forma auténoma e sem qualquer
influéncia do Estado. Refletindo-se numa fixacdo de conteudo protegido do direito
fundamental possuindo um caracter determinante da liberdade heterébnoma e positivamente

determinada por ideias distantes do individuo.

Cumpre por isso referir que tendo em conta o dominio especifico mais adequado para
a determinacdo do contetdo essencial do direito fundamental, é necessario adotar uma
estratégia resolutiva relativamente as limitacdes dos direitos fundamentais com diferentes
fases. A primeira, a restritiva em que se considera apenas como direito fundamental tudo o
que seja considerado consensual e evidentemente aceite como tal. A segunda, a ampliativa,
em que exclui a montante como aplicacdo de direito fundamental o que se considera

liminarmente excluido, por ndo ser exequivel ser admitido como aplicavel ao determinado
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direito fundamental em causa, ou por ser inequivocamente excluido do &mbito de protecéo da

norma e ser aplicavel de forma ilegitima®".

Neste sentido, torna-se indispensavel referir que o objetivo se traduz em promover
um controlo da constitucionalidade das restricbes que dizem respeito a todos 0s
procedimentos que influenciam negativamente a autonomia, a liberdade e o bem-estar
individuais de um controlo judicial efetivo, tornando assim a segunda estratégia a mais

apropriada.

Ou seja, tudo o que seja considerado relevante para a determinacdo do direito
fundamental que esteja previsto no planeamento normativo e que deu origem a estipulacdo
constitucional do direito fundamental em causa, excluindo contudo aquilo que seja
considerado um ilicito penal em termos materiais, ou como sendo em geral um
comportamento ndo aceite por uma sociedade democratica, ou ainda ser invocado de forma
abusiva enquanto direito fundamental perante a existéncia de elementos formalmente afins e

que se concretizam em efeitos desconformes com os preceitos constitucionais em questao.

Por outro lado, perante a necessidade de se entender se a protecdo constitucional
concedida a um direito, faculdade ou garantia particularmente afetado foi em termos
constitucionais admitido em termos definitivos colocando dois cenédrios — um em que 0
problema subjacente é de imediato resolvido — ou se apds a estipulacdo de um direito

fundamental, existe a possibilidade de estipular limitacdes a sua aplicacao.

Perante o referido, salienta JORGE REIS NOVAIS que perante a ndo existéncia de
fundamento para a recusa do legislador constituinte em possibilitar a realizacdo de todas as
ponderacbes verificamos, que existe uma excecdo no que diz respeito a alguns direitos ou

faculdades previstas com caracter definitivo e absoluto®.

Neste sentido dentro deste tema, JORGE REIS NOVAIS defende que é errada a ideia
de que um direito fundamental, tendo em conta a sua natureza constitucional, possa ser alvo
de uma limitacdo tendo em conta a necessidade de protecdo de um bem com natureza
constitucional, ou seja convergindo com a teoria externa que estabelece que, um direito
fundamental apenas poder ser alvo de restricdo perante a permissdo expressa da Constituicdo

ou, perante 0 necessario cumprimento do principio da unidade da Constituicdo no qual esteja

S NOVAIS, Op. cit, p. 214-215.
%2 NOVAIS, Op. cit, p. 216-217.

22



em causa o confronto entre um outro bem que em termos constitucionais seja considerado
com idéntica natureza e forga constitucional e traduzindo-se numa restricdo implicitamente
prevista na Constituicdo. Originando segundo o autor, uma confusdo com a forca exigivel
para a restricdo de um direito fundamental que depende de uma maior ou menor valia
substancial e da maior ou menor necessidade de execucdo de um interesse que exige a

respetiva restricio fundamentada™®.

Ou seja constatamos na Constituicdo que, perante a referéncia que a esta efetua (ou
ndo) sobre um determinado bem, com a correspondente forca ou peso presente num caso
concreto ndo existe uma relacdo ldgica, isto apesar de em sede infraconstitucional o contrario

poder acontecer.

Neste sentido em termos normativos e doutrinarios, importa sublinhar que JORGE
REIS NOVAIS defende que apesar do previsto no n.°2, do artigo 18.° da CRP, referir que a
restricdo aos direitos fundamentais se demonstrar em termos legais como unicamente
constitucionais e legitimas se prevista de forma expressa, o autor defende que a operatividade
e a efetividade do procedimento de controlo da constitucionalidade devem estar assentes
numa estratégia de valorizacdo da tdnica (e ndo na verificagcdo e reconhecimento das razdes
para as restricdes constitucionalmente ndo aceites. Prova disso, é o previsto no n.°2, do artigo
29.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (doravante DUDH) que estabelece
minimos gerais para a protecdo enquanto limites aos limites dos direitos fundamentais e dos
previstos em outros instrumentos normativos nacionais, sendo que apenas sdo admitidas as
limitagdes que se destinam a proceder direitos e exigéncias fundamentais de uma sociedade

democratica.

Assim ndo sdo admitidos como elementos a ponderar numa eventual limitacdo de
direitos fundamentais os seguintes argumentos e razdes: o fundamento de uma maioria, em
termos de numero concretizado na existéncia de um apoio politico ou social maioritario a uma
determinada medida alvo de analise constitucional que pode advir do programa de Governo, é
considerado irrelevante; fundamentos referentes a excluséo direta tendo em conta o previsto
no conteudo de uma determinada norma de direito fundamental ou de acordo com os motivos
que culminaram na aceitagdo de um determinado direito, adquirindo autonomia e sentido util
tendo em conta o previsto no n.°3, artigo 18.° da CRP e; fundamentos que colocam em causa
valores primordiais como a dignidade e independéncia ética do titular do direito em termos de

¥ NOVAIS, Op. cit, p. 227.
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forma e sentido que colocam em causa as condigdes e os planos de vida individual e a uma
desvalorizacédo social e no qual o Principio da dignidade da pessoa humana no qual assenta o

Estado de Direito rejeita liminarmente os referidos fundamentos®*.

Por conseguinte, dentro da necessidade de controlo da constitucionalidade das
restricdes aos direitos fundamentais, € necessario ter em conta a pertinéncia de recorrer a
principios que promovem o controlo do conteudo que se aplicam de forma generalizada a
pretensdes negativas no acesso aos bens juridicamente protegidos. Neste sentido um dos
principios a ponderar € o principio do controlo da proibicdo do excesso ou da
proporcionalidade, segundo o qual JORGE REIS NOVAIS refere que as normas de direitos
fundamentais que tém por missdo garantir de forma detalhada os diferentes interesses jus-
fundamentais dizem respeito maioritariamente a determinados riscos, ameagas ou
intervencdes restritivas e que por isso merecem constar da norma constitucional em moldes

préprios e especificos.

Ou seja, verificamos que determinados direitos fundamentais (entre os quais o direito
a saude) foram alvo de uma previsdo constitucional com vista a que determinadas
justificacbes fossem diretamente excluidas por ndo se contextualizarem com 0s preceitos
constitucionais que mereceram essa previsao e que refletem essa mesma intengdo (exclusdo

imediata)®.

Sendo que, o referido se reflete no facto de a violagdo da norma fundamental pode
ser constatada sem a intervencdo de uma estrutura de controlo referente aos principios de
Estado de Direito traduzindo-se numa inconstitucionalidade em que ndo se constata uma
violacdo dos principios da proporcionalidade, igualdade, protecdo da confianca ou outros, mas
sim um infracdo da norma em si, 0 que também ja acontecia em normas constitucionais com
caracter de norma-principio em que a violacdo € verificavel através do confronto entre a
norma de protecdo, que fundamenta a sua adocdo para o jusconstitucionalismo, e a
intervencdo restritiva, ou seja a justificagdo que a sustenta. O que se reflete numa
inconstitucionalidade decorrente da violagdo do conteudo essencial do direito fundamental ou

do preceito constitucional, como decorre do estipulado no n.°3 do artigo 19.° da CRP.

Constatamos por isso que a afetacdo do contetido essencial e da respetiva violagdo do

direito fundamental perante uma norma constitucional de contetdo direto e imediatamente

¥ NOVAIS, Op. cit, p. 235-236.
% NOVAIS, Op. cit, p. 238-239.
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apurada sem necessidade de recurso a parametros de controlo de constitucionalidade que
fazem parte da estrutura do Estado de Direito que € verificada perante a complexidade
elevada e de eventual inconstitucionalidade que se constata a partir do exercicio de confronto
entre a fundamentacdo para a restricdo e o programa normativo referente a norma

fundamental®®.

Por outro lado, no ambito da dimensdo da proibicdo do excesso que tem por base
num Estado de Direito, a dignidade, a autonomia, a liberdade da pessoa humana e o
reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais serem restringidos de acordo
com a necessidade do alcance das medidas restritivas que tem por base leis gerais e abstratas e
serem determinadas com exatid@o no seu contetdo e efeitos e que decorrem dos principios do
Estado de Direito, como a reserva de lei, a seguranca juridica, a protecdo da confianca e a
proibicdo do excesso. Para tal, é necessaria aptiddo, indispensabilidade, proporcionalidade e
determinabilidade, no que diz respeito as restricdes implementadas pelo Estado nos direitos
fundamentais que se traduz num pressuposto fundamental para uma relacdo equitativa entre

Estado e cidadao®’.

Neste sentido, a determinabilidade das restri¢cdes (segundo GOMES CANOTILHO
traduz-se na exigéncia de clareza das normas legais com uma consequente regulamentagéo
legal), considera-se num primeiro plano, num elemento de garante de protecdo da confianca e
de seguranca juridica, na medida em que o cidaddo apenas pode planear a sua vida de forma
autonoma perante a legislacdo existente, a margem de acdo que se encontra garantida, o que
vem originar uma legitimidade de intervencdo do Estado na esfera pessoal. Sendo que é de
sublinhar a direta ligacdo a reserva de lei e ao principio democratico, na medida em que a
possibilidade de limitacdo da liberdade individual ndo determinada de forma clara origina
uma transferéncia por parte do legislador, para a Administracdo a determinacgdo objetiva do
contetido essencial do sentido, grau e alcance do grau de intervencgdo na liberdade individual
dos cidaddos. Dentro deste ambito, importa salientar adicionalmente que decorrente da
indeterminacdo da lei restritiva e na davida nos pressupostos de controlo, resulta numa

fragilidade normativa aplicada pelo poder judicial.

Por outro lado, a determinabilidade constitui-se também, num dos elementos da

proibicdo do excesso, refletindo-se num eventual cenario de restricdo de poderes néo

% NOVAIS, Op. cit, p. 240-241.
% Novais, J. R. (2003). As Restrices aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizados pela
Constituicdo. Coimbra Editora. p. 769.
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apropriados de acordo com o0s principios constitucionais do Estado de Direito e que coloca em
causa o0 exercicio das liberdades individuais. Ou seja, torna-se imperativo o cumprimento de
um processo legislativo claro e preciso para que ndo exista a possibilidade de intervencgdes
restritivas para além do necessario®.
Neste sentido torna-se pertinente referir o previsto no Acérddo n° 660/2021 no
ambito do principio da proporcionalidade em que (...) Estabelece o n°4 do artigo 19°
da CRP, que a escolha pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, assim
como as respetivas declaracdo e execucdo, devem orientar-se pelo principio da
proporcionalidade e cingir-se ao estritamente necessario para a reposicdo da
normalidade constitucional, quer quanto a sua extensdo, quer quanto a respetiva
duracdo e meios utilizados para esse efeito. Como resulta do n°5 do artigo 19° da
CRP, a declaracédo do estado de sitio ou do estado de emergéncia é adequadamente
fundamentada e contém a especificacdo dos direitos, liberdades e garantias cujo
exercicio fica suspenso, ndo podendo o estado declarado ter duragdo superior a
quinze dias, ou a duragdo fixada por lei quando em consequéncia de declaragdo de
guerra, sem prejuizo de eventuais renovagdes, com salvaguarda dos mesmos limites;
e 0 n°8 determina que tal declaracdo confira as autoridades competéncia para
tomarem as providéncias necessarias e adequadas ao pronto estabelecimento da

normalidade constitucional. A competéncia para executar a declaracéo do estado de
emergéncia compete ao Governo (cfr. artigo 18° da LOESEE)®.

Pertinente € por isso de salientar o defendido por JORGE REIS NOVAIS que
considera que perante uma lei restritiva vaga, indeterminada ou demasiado abrangente, a
mesma deu origem a restricdes atos que no seu entender ndo devem merecer uma protecao
constitucional da qual os direitos fundamentais gozam. Por outro lado, perante a presenca de
um perigo de aplicacdo de san¢do ndo determinada no seu sentido e alcance, origina situacées

de inconstitucionalidade no exercicio de liberdades individuais por parte dos destinatarios.

Ou seja, no ambito da aplicacdo da teoria dos limites dos direitos fundamentais, é
necessario ter em conta a determinabilidade que se reflete num factor de racionalizacdo e
objetividade na aplicacdo de metodologias da ponderacdo de bens no controlo das restricdes
de direitos fundamentais, sendo que reciprocamente ndo podera existir um desperdicio de

recurso a mesma metodologia®.

Neste ambito importa referir que o principio da proporcionalidade adquire
capacidades fundamentais para a importante limitacdo do excesso de medidas restritivas em
que no caso de ndo ser possivel proceder a respetiva aplicacdo torna-se dificil de perante as

instancias judiciais de promover uma decisdo considerada justa e proporcional. Referir ainda

% |dem - As Restrigdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizados pela Constituic&o, pp. 770-
771. Coimbra Editora.

% ABRANTES, José Jodo; MACHETE, Pedro; MATA-MOUROS, Maria de Fatima; CAUPERS, Joo Pedro. —
Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 660/2021 (1.2 Seccdo), de 29 de julho. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210660.html, p.1.

“ NOVAIS, Op. cit, p. 774.
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neste &mbito que perante o controlo especifico da aplicacéo do principio da proporcionalidade
0 mesmo (controlo) ndo se restringe apenas a finalidade e ao meio para a respetiva restricéo,

mas também na generalidade da proibicédo do excesso.

Em termos praticos significa que, o controlo da aplicacdo da proporcionalidade nédo
se restringe apenas ao instrumento e a finalidade concretas, mas sim numa reflexdo entre as

vantagens e desvantagens que se considerem reciprocas de opcdes legislativas ao dispor*’.

1.2- O Direito a Saude associado ao regime de protecdo dos Direitos Humanos

Decorrente dos diferentes instrumentos internacionais de direitos humanos,
encontramos distintos direitos diretamente associados & saude, nomeadamente direitos
humanos que sdo na sua esséncia independentes e inter-relacionados, tendo em comum o
facto de se proceder a uma valorizacdo do bem-estar humano que foi legalmente reconhecido
na Carta das NagOes Unidas como um direito internacional. Neste sentido, a Organizacéo
Mundial de Salde, doravante OMS, estipulou na sua Constituicdo em 22 de julho de 1946,
gue a saude se define como “um completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a

auséncia de doenca ou de enfermidade®.”

Neste é percetivel que o objetivo da OMS consiste na obtencao por parte de todas as
sociedades, de um nivel de salde o mais elevado possivel na medida em que de acordo com a
Constituicdo da OMS refere que “a saude ¢ um dos direitos fundamentais de todo o ser
humano que depende da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados e a sua

protecdo por cada Estado é um valor para todos*.”

Apesar do referido, segundo EVANGELISTA ROCHA, a definicdo de saude
estipulada pela OMS trouxe uma dualidade de pensamento, na medida em que uma das
correntes defende que a referida definicdo é considerada irrealizavel e inacessivel, outros
consideram-na como positiva, otimista e ndo restritiva ou seja, abrangente no que respeita a

tudo o que compBem o ser humano, incluindo os principais determinantes da salde

* NOVAIS, Op. cit, p. 764.

*2 Rocha, E. (2017). Salde e objetivos de desenvolvimento sustentéavel. Revista Factores de Risco, (45), 12.
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/31353/1/Saude_e_objetivos.pdf

* CONSTITUICAO DA ORGANIZAGCAO MUNDIAL DA SAUDE, Apud Rocha, E. (2017). Saude e objetivos
de desenvolvimento sustentavel. Revista Factores de Risco, (45), 12.
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/31353/1/Saude_e_objetivos.pdf
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relacionados com os diferentes areas como a biologia, o ambiente (fisico, social e
econémico), os comportamentos (enquanto estilos de vida) e os cuidados de satide**.

Por outro lado, verificando o que se encontra previsto na Carta das Nagdes Unidas
mais concretamente no artigo 55.°, a saude tem como referéncia “A solugdo dos problemas
internacionais econdmico, sociais, de saude e conexos, bem como a cooperacdo internacional,
de carécter internacional, de caracter cultural e educacional”. Sendo que consequentemente, a
OMS desenvolveu no Predambulo da sua Constituicdo, que entrou em vigor em 1948, que “A
salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na
auséncia de doenca ou de enfermidade” e que “Gozar do melhor estado de saude que ¢
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distin¢do
de raca, de religido, de credo politico, de condic&o econémica ou social*.”

Consequentemente, dois anos apés a entrada em vigor da Constituicdo da OMS, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, doravante DUDH, promoveu a integragédo
conjunta do direito a saide com o direito a um nivel de vida suficiente, mais concretamente
no artigo 25.°, referindo: “Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios,
e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou
noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua
vontade” e “A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as
criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma protecéo social®.”

Perante o contexto, verificamos que no ambito do Direito Internacional o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, doravante PIDESC, consubstancia-
se como um ferramenta de abrangéncia internacional que mais se associa ao direito a Saude,

estipulando por isso, uma forma distinta da verificada na DUDH, na medida em que estipula o

* THE DETERMINANTS OF HEALTH. https://www.who.int/, Apud Rocha, E. (2017). Sadde e objetivos de
desenvolvimento sustentavel. Revista Factores de Risco, (45), 12.
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/31353/1/Saude_e_objetivos.pdf

* ZUNIGA — Advancing the Human Right to Health, p. v, Apud Duarte, L.N. (2016). A Justiciabilidade dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em particular do Direito a Satde [Dissertagdo de mestrado, Faculdade
de Direito - Universidade Nova de Lisboa]. Repositorio da  Universidade  Nova.
http://hdl.handle.net/10362/19526. p. 18.

* Duarte, L.N. (2016). A Justiciabilidade dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em particular do
Direito a Saude [Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito — Universidade Nova de Lisboa]. Repositorio da
Universidade Nova. http://hdl.handle.net/10362/19526. p. 18.
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direito a Salude de forma autbnoma e ndo apenas como um elemento parte de um nivel de vida

satisfatorio.

Neste sentido, constamos no artigo 12.° da Declaragdo Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais uma subdivisdo na contextualizacdo do referido direito.
Estabelecendo no n.°1 uma ideia genérica de como os Estados Partes deverdo reconhecer o
direito a satde em termos amplos e no n.°2 uma estipulagdo de objetivos com vista a “(...)
alcangar a plena realizagdo deste direito (...)”. Verificamos pelo exposto que, ndo foi
preocupacdo do legislador no ambito deste instrumento legal estipular de forma concreta

determinadas medidas, deixando as mesmas aos critérios dos diferentes Estados Parte*’.

Consequentemente sublinha-se que em 1978, no ambito da Declaracdo de Alma-Ata
referente aos Cuidados Primérios de Saude, a primeira Conferéncia Internacional sobre
Cuidados Primérios de Saude, reforcou a ideia de que o direito humano fundamental do
direito a salde prossegue “a consecu¢do do mais elevado nivel de saude é mais importante
meta social, cuja realizacdo requer, além do sector da salde, a acdo de muitos sectores sociais
e economicos.”*® Dando origem & elaborac&o no ano de 2000, do Comentério Geral n.° 14 por
parte do Comité dos DESC referente ao direito ao mais alto nivel de salde possivel de
alcancar, que estabeleceu os elementos primordiais que permitiram uma interpretagédo
pormenorizada do conteddo do direito a saide que em termos constitucionais, no artigo 64.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante CRP, foi definida de forma genérica e
abstracta, dando origem a um desconhecimento da sociedade portuguesa sobre a efetivagdo do
referido direito. Neste sentido, de acordo com a OMS, o direito a Saude traduz-se:

- Num “Estado de equilibrio fisico, psiquico e social sustentavel” (0 que néo

corresponde a uma auséncia de doenca) e que;

- Estabelece um conteido normativo com base em dois pilares (o Direito a Protecdo

dos Estados — freedoms e a Liberdade enquanto Direito — entitlements)*®.

*T ZUNIGA — Advancing the Human Right to Health, p. 40, Apud DUARTE, Op. cit, p. 18-19.

*8 Declaragdo de Alma-Ata, parte I, Apud DUARTE, Op. cit, p. 19.

* Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. (2000). Questdes substantivas que se planeiam na
aplicacdo do Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Comentario Geral n® 14).
Conselho Econdmico e Social da ONU.
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/comentariogeral14.pdf . p.3.
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Refletido nas dimensbes de Direito a Participar no Processo de decisdo médica (sem
consentimento); no Direito a Protecdo de dados relativos & Saude dos cidaddos e no Direito a

ndo sujeicdo a experiéncias medicas.

Neste sentido fazendo um exercicio de interpretacdo do artigo 12.° do PIDESC, de
acordo com o Comentario Geral n.° 14 do Comité de DESC, verificamos que o direito a
Saude ndo deve ser entendido apenas como o direito a auséncia de doenga, mas sim num
direito que abrange liberdades e direitos, refletidas no direito a controlar a sua saude e o seu
corpo enquanto pessoa dotada de liberdade sexual e genética, enquanto liberdades, e ao direito
a ndo sofrer interferéncias, traduzido no direito a ndo ser submetido a torturas nem a

tratamentos e experiéncias médicas nao consentidas.

Adicionalmente a respeito do conceito do “mais alto nivel de satde”, previsto no
primeiro pardgrafo do artigo 12.° do PIDESC, verificamos que este no ambito dos Direitos
Humanos tem por misséo proceder a uma valorizagdo das condic¢des obtidas pelas populagdes
estipulando normas que prevéem o respetivo cumprimento e prestacao por parte do Estados,
tendo por isso em conta as condic¢Bes bioldgicas e socioecondémicas da pessoa e 0s recursos do
Estado. N&o esquecendo que o direito a satde deve ser entendido como um direito ao desfrute
de um conjunto de infraestruturas, bens, servigos e condi¢cdes necessarias para alcancar “o
mais alto nivel possivel de saude.” Neste &mbito é importante salientar que, o Comité para 0s
DESC interpreta o direito a Saide como um direito que para além da existéncia de um estado
de salde adequado e apropriado pressupde também a presenca de diferentes fatores
considerados fundamentais para a salde, como 0 acesso a agua potavel, condi¢des sanitarias
adequadas, uma habitacdo adequada, condi¢bes saudaveis no meio laboral e no meio

ambiente, bem como o acesso a educacdo e a informacao a respeito de questdes de salde.

Por conseguinte, para a prossecucdo do direito a saude em todas as suas formas e
niveis, existem elementos essenciais que se co-relacionam e que fez com que a OMS
estabelece-se, dois pilares (0 Direito a Protecdo dos Estados — freedoms e a liberdade
enquanto direito — entitlements) e que sdo aplicados de acordo com as diferentes condicdes™:

a)  Disponibilidade — Em que cada Estado Parte deve possuir um ndmero

significativo de instalagBes, bens e servicos publicos de saude, incluindo programas e

%0 |dem — Questdes substantivas que se planeiam na aplicagdo do Pacto Internacional de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (Comentario Geral n°® 14). Conselho Econémico e Social da ONU. p.4.
https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/comentariogeral14.pdf
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politicas do setor implementadas pelo Estado. Para tal para a sua execucdo, s&o
essenciais a existéncia de elementos basilares como a &gua potavel, condigOes
sanitarias apropriadas, bem como equipamentos de saude suficientes dotados de
recursos humanos qualificados e remunerados de forma adequada e ainda
medicamentos considerados essenciais de acordo com o Programa de Acdo sobre
medicamentos essenciais da OMS a disponibilizar pelo Estado;

b)  Acessibilidade — Refletido no dever do Estado em proporcionar a
populacdo as infraestruturas, bens e servicos de saude acessiveis a todos, sem recurso

a qualquer tipo de discriminagéo estabelecida em:

- Nao discriminacdo: referente as instalacbes, bens e servicos de salde
acessiveis a qualquer setor da sociedade, nomeadamente os mais vulneraveis;

- Acessibilidade fisica: a respeito do alcance geografico da populacdo aos
equipamentos de salde, que devem estar ao alcance a toda a populacédo, especialmente
a mais vulneravel;

- Acessibilidade Economica: associada ao facto de o Estado estabelecer
condigdes de equidade no pagamento para que a toda a populagdo tenha acesso aos
bens e equipamentos de saude;

- Acesso a Informacdo: no qual é proporcionado o direito de solicitar, receber

e difundir informacao;

c) Aceitabilidade — associada ao respeito pela ética médica, bem como aos

padrdes culturais de cada servico de saude;

d) Qualidade — referente a adequacdo que deve caracterizar os bens e
servigos de saude de cada Estado, refletida nomeadamente, em recursos humanos com
qualificagdo a qual inclui formagdo continua no ambito dos Direitos Humanos tendo

como objetivo uma maior valorizacéo da relacdo entre médico e doente™.

Por conseguinte, decorrente das obrigaces dos Estados referente ao Direito a Saude

constata-se que o Comité para os DESC promoveu uma diferenciacdo de classificagdo no que

diz respeito as obrigacgdes estatais. Decorrente disso, as obrigacdes legais de caracter geral da

> Oliveira, A. A. S. de (2010, janeiro-marco). Direito & Sadde: contetido, essencialiade e monitoramento. Revista
CEJ, Brasilia, Ano X1V, (48), 94. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r24876.pdf
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responsabilidade do Comité para os DESC refere que a concretizagdo do direito de todas as
pessoas como 0 objetivo de alcancar o mais alto nivel de saude fisica e mental derivado de
uma eventual falta de recursos financeiros e de uma estrutura legal, os Estados podem nao
possuir 0s elementos necessarios para a sua prossecucao, necessitando contudo para tal entre
outros elementos, de um periodo temporal para o cumprimento do direito fundamental através
de uma adaptagdo normativa e administrativa constante do artigo 12.° do Pacto Internacional
dos DESC. Sendo fundamental para tal, a ndo adocdo de medidas regressivas de concretizacao

do direito.

Por outro lado, as obrigacOes legais especificas, estipuladas pelo Comité para os
DESC, traduzem-se na obrigacdo de respeitar, proteger e realizar o direito a saude, refletida
nas obrigacdes de facilitar, proporcionar e promover o seu cumprimento. Neste sentido no que
diz respeito a obrigacdo de respeitar, esta corresponde a uma obrigacdo de natureza negativa,
na medida em que os Estados se deverdo privar de promover determinadas a¢6es. Enguanto,
que a obrigacdo de respeitar se reflete no dever de ndo limitar o acesso em termos igualitarios
aos servicos de saude preventivos, curativos e paliativos, de ndo implementar tratamentos

coercivos e de ndo promover uma ocultagdo de informacéo referentes a matérias de satide®.

Ou seja, para que os Estados procedam a uma correta aplicacdo do referido direito,
deverdo proceder ao emprego de medidas de protecdo dos individuos em relacao a terceiros,
adotando para tal medidas que impecam a eventual violacdo do direito a Saude, refletidas
nomeadamente, na adocdo de normas eficazes (leis, decretos-lei, regulamentos), no controlo
do comércio de bens como medicamentos por terceiros e na adocdo de medidas que tenham
por missdo a protecdo dos grupos considerados vulneraveis da sociedade. Neste ambito,
referiu 0 Comité para os DESC da ONU no ano de 2000, que “os Estados devem zelar para
que terceiros ndo limitem o acesso das pessoas a informacgdes e servicos relacionados a
saude.” (Comité para os DESC da ONU, 2000), assegurando entre outros deveres, o dever de
assegurar que perante a privatizacdo dos servigos e instalacbes de saude, a qualidade,

disponibilidade, aceitabilidade e qualidade dos servicos ndo é colocada em causa.

Por outro lado, em termos de acdo positiva, os Estados perante a obrigacdo de
realizar o direito & salde, deverdo para tal adotar e criar legislacdo, politicas e programas que
garantam a populacdo 0 acesso a bens e servigos de saude. Para tal € necessario, uma

adequada formacao dos recursos humanos em matéria de salude, a existéncia de um numero

°2 OLIVEIRA, Op. cit, p. 95-96.
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suficiente de infraestruturas de salde (hospitais, centros de salde, entre outros) e a um
incentivo a realizacdo de investigacdes médicas e educativas em matéria de saide, bem como
da realizacdo de campanhas de informacao. Sobre o acesso da populacdo a instalacoes, bens e
servigos de saude o Comité para os DESC da ONU refere que, “Como exemplos disso cabe
mencionar a negacao do acesso a instalagdes, bens e servigos de salde a determinadas pessoas
ou grupo de pessoas como resultado de discriminacdo de iure ou de facto” e no que no que diz
respeito a obrigacdo de impedir através de normas que terceiros violem o direito de toda a
pessoa de usufruir do mais elevado nivel de salde fisica e mental, o Comité refere que
“figuram nesta categoria omissoes tais como a ndo regulamentacdo de atividades particulares,
grupos ou empresas com o objetivo de impedir que violem o direito & salde dos demais; a ndo
protecdo dos consumidores e trabalhadores contra as praticas prejudiciais a satde, como

ocorrre no caso de alguns empregadores e fabricantes de medicamentos ou alimentos™2.

Cumpre por isso sublinhar que, perante a obrigacdo de realizacdo do direito a saude
os Estados deverdo proceder a adocdo de diferentes medidas de ambito legislativo,
administrativo, orcamental e judicial que garantam um pleno cumprimento da realizagdo dos
direitos humanos, desenvolvendo condicGes efetivas e plenas para que a populagdo usufrua
dos seus direitos. Caso o referido seja considerado insuficiente, o mesmo poderd ser
considerado numa situacdo de ndo cumprimento de uma politica nacional de saude ou num
gasto insuficiente de verba para a disponibilizacdo e acesso a bens e servicos de saude,

particularmente da populacdo vulneravel.

No ambito das obrigacBes internacionais, cumpre salientar que o Comité traz a
colacdo o referido na Declaracdo de Alma-Ata de 1978, que refere que perante a desigualdade
no acesso ao direito a salde entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento e uma
falta de cumprimento do dever de cooperacédo dos diferentes governos de garantir uma agéo
célere no ambito de patologias como HIV/SIDA e a tuberculose, como refere a OMS em
2009, como decorre do estipulado nos artigos 55.° e 56.° da Carta das Nagdes Unidas referente

a cooperacdo internacional, econémica e social.

Ou seja, ao estar subjacente o Principio de Cooperacdo Internacional em relacdo as
matérias referentes a salde, os diferentes Estados tem o dever de contribuir com 0 maximo
das suas capacidades, no que diz respeito a nomeadamente, situacfes de emergéncia através

de um fornecimento de materiais como medicamentos de forma a promover a protecdo dos

>3 OLIVEIRA, Op. cit, p. 96.
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grupos sociais considerados vulneraveis, conforme estabeleceu no ano de 2000, o Comité para
0os DESC, que prevé ainda o dever de ndo imposi¢do de medidas restritivas de acesso as
populacdes a bens e servicos de salde, como meio para o exercicio de pressdes politicas ou

economicas™,

Consequentemente em termos de obrigacbes essenciais, estas definem o
cumprimento de um padrdo minimo de servigos, bens, instalacGes e condi¢des de saude por
parte de todos os Estados, ou seja de um teor tangivel do valor supremo da dignidade da
pessoa humana que deve ser dignamente protegido por parte destes (Estados) que tém o dever
de legislar, regulamentar e implementar politicas que garantem, segundo o Comité: a garantia
do acesso a bens, instalaces e servicos de saude que primem por uma cultura de respeito a
grupos considerados vulneraveis; um acesso a uma alimentacdo equilibrada; a garantia do
acesso a uma habitacdo com condic¢des sanitarias, incluindo agua potavel; o fornecimento de
medicamentos considerados essenciais, segundo a OMS; uma distribuicdo equitativa de bens,
instalacBes e servigos de salde e; a adoc¢do e aplicacdo de uma estratégia de satde publica, de

acordo com estudos epidemiol4gicos.

Neste sentido de acordo com o estipulado o Comité para os DESC da ONU, os
planos e as estratégias nacionais de salde deverdo, em consonancia com o identificado nos
indicadores e nas bases de referéncia do direito a sadde, promover uma monitorizacdo em
termos nacionais e internacionais das obrigacGes previstas no artigo 12.° do Pacto
Internacional para os DESC com vista a possibilitar progressivamente a toda a populagéo o
mais alto nivel possivel de saude fisica e mental, refletindo-se na ideia de que os Estados
deverdo adaptar-se ao longo do tempo para que as suas estruturas legais e administrativas
sejam as mais adequadas para a sua aplicacdo, adotando para tal uma recusa em aplicar

medidas regressivas e que se traduzem num retrocesso na realizacdo do referido direito®.

Perante tal, o Comité para os DESC estabelece que os Estados, apds promoverem 0s
diferentes indicadores do direito a satde, deverdo estabelecer as bases nacionais para cada um
dos referidos, com vista a possibilitar a verificagdo do desenvolvimento dos diferentes
indicadores a montante e a jusante a estipulacdo de determinadas medidas. Adicionalmente,
cabe ainda aos diferentes Estados promoverem a elaboragdo de relatérios referentes a

aplicacdo dos indicadores de salde, as acdes desenvolvidas no ambito do plano e da estratégia

> OLIVEIRA, Op. cit, p. 96-97.
* OLIVEIRA, Op. cit, p. 98.
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nacional, bem como a promocao da realizacdo de previsdes futuras para o estabelecimento de
metas a cumprir, no que diz respeito a nomeadamente as condi¢des sanitarias que deverao ser

cumpridas pelos diferentes Estados e avaliadas pelo Comité.

Neste sentido, segundo PEREIRA (2007, p. 435), o indicador de salude “tem a
conotacdo de revelar a situacdo de satude de um individuo ou da populacdo”, sendo que 0s
referidos indicadores de salde se traduzem: na mortalidade, indicadores nutricionais,
indicadores sociais, indicadores ambientais e indicadores positivos de satde. Ora, segundo
ASHER (2004), estes indicadores sdo definidas enquanto metas ou alvos a serem realizados
no futuro. Para tal, sdo estabelecidas diferentes metas a alcancar progressivamente para que
tanto os indicadores como as metas, sejam aplicadas em simultaneo para que a Organizagédo
Mundial de Saide e o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
exponham as diferentes classificacGes para os indicadores de saude que podem ser, estruturais
referentes ao acolhimento dos modelos dos direitos humanos internacionais; de processo, que
se referem aos empenhos realizados pelos Estados para a aplicacdo dos diferentes modelos; e
os de resultado que traduzem uma perspetiva populacional apds a implementacdo dos
diferentes padroes.

No ambito do processo de monitorizacdo da implementacdo do direito a saude,
existem trés etapas que devem ser tidas em conta: a identificacdo dos tipos de informacao
indispensaveis, a sua obtencdo e o seu tratamento. Ou seja, o referido processo € realizado
com base num apuramento e no respetivo tratamento dos diplomas normativos de ambito
nacional referentes a teméatica em causa, bem como nos documentos a este associado

traduzidos em politicas e orcamentos publicos.

Sendo que, as obrigacdes de conduta ou de resultado necessitam de uma permanente
monitorizacdo através dos indicadores de saude e das suas respetivas metas, que se
consubstanciam em objetivos que os diferentes Estados deverdo atingir para a existéncia de
um determinado nivel de saldde individual e populacional, bem como no ambito dos
indicadores de salde que sdo fundamentais para a apreciacdo das praticas dos diferentes

Estados associados as obrigacGes de proteger, respeitar e realizar o direito a satde.

Consequentemente, em termos institucionais a OMS e o Alto Comissariado das

NacOes Unidas para os Direitos Humanos reforcam através de documentos de elaboracdo
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agregada ao direito a saude, os diferentes indicadores que auxiliam o processo de avaliacdo
dos diferentes Estados tendo em conta, as obrigaces a cumprir por estes™.

Por outro lado, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, doravante CEDH,
estipula no seu artigo 15.° um novo limite de derrogacdo para com as normas de Direito
Internacional, prevendo a auséncia de contradicdo com outras obrigacdes previstas nas
normas internacionais. Esta limitacdo acontece devido ao facto de o referido artigo retirar
justificacdo a obrigacBGes que violem outras de &mbito internacional ao qual o Estado esta

adstrito.

Neste sentido, os diferentes Estados deverdo respeitar, nomeadamente o estipulado
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, doravante PIDCP, que estipula alguns
dos limites, no artigo 4.° do PIDCP, a ser respeitados e que coincidem com o previsto no
artigo 15.° CEDH, bem como algumas das exigéncias. Com mais pormenor, verificamos que
0 n.° 1 do artigo 4.°, do PIDCP prevé a obrigatoriedade da aplicagédo de uma declaragéo oficial
referente, por exemplo, perante situacdes execionais de perigo para um determinado Estado,

isto apesar ndo se verificar no artigo 15.° da CEDH.

Consequentemente, outro dos aspectos apontados pelo artigo 4.° do PIDCP em
detrimento do previsto no artigo 15.° da CEDH, corresponde a necessidade de previsdo de
medidas derrogatérias que respeitem o principio da ndo discriminacdo, ou seja que “ndo
contenham discriminacdo fundamentada unicamente em motivos de raca, cor, sexo, lingua,
religido ou origem social”. Refletindo-se na ideia que os Estados ndo deverdo adotar medidas
derrogatdrias que coloquem em causa o referido limite. Em termos factuais, constatamos que
no ambito da crise decorrente da Pandemia de COVID-19, alguns dos grupos sociais
considerados vulneraveis, ficaram mais fragilizados nomeadamente no que diz respeito a

discriminacdo e ao aumento das situacfes de pobreza.

Noutro sentido, prevé o n.°2 do artigo 15.° da CEDH a existéncia de diferentes
direitos inderrogaveis, com um caracter mais limitado do que o estipulado no n.° 2 do artigo
4.° do PIDCP. Ou seja, o PIDCP néo possibilita a existéncia de qualquer derrogacdo ao
direito a vida, o artigo 15.° da CEDH admite-a, no caso de a morte derivar de atos ilicitos de
guerra. Sendo que 0 mesmo acontece, no caso do direito a todo o ser humano reconhecer a

sua personalidade.

*® OLIVEIRA, Op. cit, p. 98-99.
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No ambito do n.°3, do artigo 15.°, da CEDH cumpre sublinhar que é imposto por este
normativo a obrigatoriedade de os diferentes Estados cumprirem o dever de informar o
Secretario-Geral do Conselho da Europa das diferentes medidas de derrogacao implementadas
e dos motivos que as sustentam. Ou seja, 0 objetivo deste procedimento passa por dar a
conhecer aos diferentes Estados e & sociedade em geral a existéncia de uma sitauagdo de
caracter urgente num Estado em especifico que influencia de forma direta a CEDH>’.

Ou seja, verificamos que o regime da Derrogacdo dos Direitos Humanos esta
previsto no artigo 4.° do PIDCP. Apesar disso, este regime é ainda definido através do
comentario geral n.°29 do Comité dos Direitos Humanos que se debruca sobre as questdes da
limitacdo e através dos Principios de Siracusa de 1984 que incide sobre esta tematica. Tendo
em conta estes documentos, ficamos a saber que para existir uma derrogagdo legitima de
Direitos Humanos é necessario que cumulativamente se verifiguem oito critérios. Esses
critérios sdo: a existéncia de uma emergéncia publica, que cologue em causa a sobrevivéncia
da nacdo. Esta emergéncia tem de estar publicamente de declarada, ou seja, assumida em lei
anterior traduzindo-se na declaragdo do Estado de Emergéncia; o n.°3 do artigo 4° do PIDCP
que determina que o Estado tem de notificar os Estados Parte através de notificacdo ao
Secretario-Geral das NacOes Unidas. Nesta notificacdo o Estado deve informar quais séo 0s
direitos que vdo ser restringidos, durante quanto tempo vai vigorar a restricdo e em que
aspetos € que esta restricdo se vai verificar, ou seja as restricdes devem ter natureza
provisoria/transitéria, ou seja, ndo devem ser permanentes; devem respeitar o Principio da
Proporcionalidade, ou seja, ttm de ser 0 minimo absolutamente necessario para responder a
emergéncia publica. Ndo podem existir medidas excessivas, na medida em que; as restricdes
tém de respeitar o principio da necessidade, isso quer dizer que ndo ha mais nenhuma outra
medida/solucdo que ndo a restricdo de direitos; é necessario ter em conta o principio da
prognose positiva, ou seja, as medidas adotadas tém em conta o conhecimento cientifico
existente e 0 nexo causal é o adequado para evitar a emergéncia publica; a aplicagdo das
medidas restritivas ndo pode criar discriminacdo entre os cidaddos, devendo respeitar o
principio da ndo discriminacéo e; uma interpretacdo restritiva das limitacdes, isto quer dizer
gue mesmo quando se verificarem os pressupostos anteriores, é fundamental que as limitac6es
sejam interpretadas de forma restritiva. Ou seja, o ndcleo duro do Direito Humano ndo deve

ser atingido/afetado.

5 Martins, A. M. G.(2020, abril). O impacto da Covid-19 nos Direitos Humanos — A resposta da Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos. Revista Eletronica de Direito Publico, 7 (1), 163-164.
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Devemos ainda referir que 0 n°2 do artigo 4° do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos consagra o regime dos Direitos Humanos ndo derrogaveis. Ou seja, os Direitos
Humanos consagrados neste preceito, ndo podem ser restringidos, mesmo que se verifiqguem

0s oito critérios de natureza cumulativa para a derrogacéo de direitos humanos.

Conseguimos perceber com esta andlise ao regime da Derrogacdo de Direitos
Humanos, que nem todos estes oito critérios de natureza cumulativa foram cumpridos, e dessa

forma a derrogacédo de Direitos Humanos néo foi legitima.

Se pensarmos no primeiro critério para a existéncia de uma derrogacdo legitima de
Direitos Humanos, conseguimos constatar que vigorando apenas a Situacdo de Calamidade no

pais, o Direito Humano a Saude foi alvo de restricéo.

Neste sentido e perante a restricdo implementada verificamos que tendo em conta o
segundo critério para que possa haver derrogacdo de Direitos Humanos, percebemos que o
Estado Portugués nunca notificou os Estados Partes, através de notificagdo ao Secretério-
Geral das NagOes Unidas. Percebemos ainda que existiu uma grande discriminacgao entre 0s
doentes COVID-19 e doentes ndo COVID-19, violando assim o sétimo critério para a

possibilidade de derrogacéo de Direitos Humanos.

Ou seja tendo em conta o ja referido, para a derrogacdo de Direitos Humanos é
necessario existir a verificacdo de oito critérios de natureza cumulativa, 0 que no caso nao
existiu. Dessa forma podemos afirmar que houve uma restricdo ilegitima de Direitos
Humanos, que concretamente afetou o Direito Humano a Sadde. Em termos praticos
constatamos que neste periodo existiu uma diminuicdo dos rastreios oncol6gicos, um
decréscimo no acesso a cuidados de salde primarios, impedindo assim que novos

diagndsticos e referenciacdes pelos médicos de familia fossem realizados.

Neste sentido e decorrente da contextualizacdo do direito a saude no ambito dos
instrumentos juridicos internacionais, cumpre referir no que diz respeito ao conceito de
integridade fisica e moral enquanto direito humano, cumpre salientar que o legislador nos
instrumentos legais estipulou um tratamento especifico ao tipificar nos artigos 1° da CRP e da
DUDH uma referéncia objetiva a todos os direitos fundamentais com direta ligacdo com o
principio da dignidade humana, no qual se inclui o direito a integridade pessoal e no qual é
feito um reconhecimento do valor da dignidade enquanto valor absoluto, fazendo com que

todos os atos que se dirigem contra a mesma sejam considerados ilicitos. Estando aqui
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subjacente o facto de o primado do ser humano estar assente na consciéncia juridica de cada
ser humano e assumindo um estatuto especial no artigo 25.° da CRP e que se co-relaciona
com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade (previsto no n°1 do artigo 26.° da
CRP)®®. De salientar decorrente da tematica em apreco, salienta-se que a Convencao sobre 0s
Direitos do Homem e a Biomedicina prevé no ambito do direito a salde, o carécter
obrigatdrio do consentimento prévio e informado, o que na legislacdo interna é aplicavel

tendo em conta o previsto no artigo 8.° da CRP.

Por conseguinte, decorrente do previsto no artigo 1.° da CRP e conjugado com o
artigo 1.° da DUDH verificamos que é feita uma mencédo inequivoca de todos os direitos
fundamentais, tendo direta implicacdo, nomeadamente, no principio da dignidade, no direito a
vida ou na integridade pessoal. Neste sentido, perante a perce¢do de um reconhecimento
inequivoco da ideia de um valor absoluto do conceito de dignidade humana considerado por
JOAO LOUREIRO como “o valor intrinseco, originalmente reconhecido a cada ser humano,
fundado na sua autonomia ética e que alicerca uma obrigacdo geral de respeito da pessoa,
traduzida num feixe de deveres e direitos correlativos”, € diretamente claro que todos os atos
que véo contra o valor de dignidade séo considerados ilicitos, estando inerente a supremacia

do ser humano enquanto elemento legitimo de geragdes futuras.

Decorrente do tema respeitante a esta dissertacdo cumpre salientar que, o legislador
efetuou um exercicio de harmonizacéo entre o conteddo previsto no artigo 19.° da CRP e o
estabelecido no artigo 15.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Contudo, ao se
prever no n.%6 do artigo 19.° da CRP a previsdo legal da suspensdo do exercicio de direitos,
liberdades e garantias com a expressa proibicdo de afetacdo de diferentes direitos como: o
direito a vida, o direito a integridade pessoal, o direito a identidade pessoal, o direito a
capacidade civil e a cidadania, o direito a ndo retroatividade da lei criminal, o direito de
defesa dos arguidos e o direito a liberdade de consciéncia e de religido. Sendo que importa
também sublinhar o facto de, o n.°5 do artigo 19.° da CRP estabelecer que a declaracdo do
estado de sitio ou de emergéncia ndo pode ter uma durag&o superior a quinze dias, ou a fixada

por lei, sem prejuizo de renovacéo®°.

% Anténio, I. (2022). A “Autodeterminacio do Doente” enquanto novo paradigma da medicina e o
consentimento informado como seu instrumento concretizador: alguns casos especiais de consentimento.
Universidade do Minho, 448. https://doi.org/10.21814/uminho.ed.97.24

* Ledo, A. C.; Coutinho, J. F.; Neto, L. & Neves, I. (2019). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos: Anotac¢des pelos estudantes da Faculdade de Direito da
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Importa por isso referir que, o direito & satde em co-relagdo com a integridade fisica
consubstancia-se neste sentido, num dos principais direitos humanos que apesar de reconhecer
a existéncia de um esfera de autodeterminacdo, de ndo interferéncia estadual e de eficacia
horizontal, a sua efetivacdo depende também da vontade politica do legislador como também
das condi¢Oes financeiras dos Estados. Integrando desta forma, em termos constitucionais
uma dimensdo defensiva do direito & integridade fisica, consubstanciando-se assim numa
dimensdo negativa. Enquanto em termos de dimensao positiva esta em causa em co-relagéo, o

direito & assisténcia médica urgente no &mbito do seu efetivo acesso e fruicao®.

Ou seja, verificamos que o centro conceptual do direito a saude é constituido por isso
por uma dimensdo individual na medida em que cada um de nds possui o direito de exigir a
protecdo da salde que se reflete em ser garantido um estado de salde de completo bem estar

fisico, psiquico e social, tendo em conta o valor primordial da dignidade humana.

1.3- O Direito a Saude de acordo com a perspetiva da Unido Europeia

No ambito da conceptualizacdo do Direito a saude aplicada no espaco europeu um
dos instrumentos fundamentais a ter em conta neste plano, importa referir que decorrente da
necessidade de criacdo de um “catalogo proprio” de Direitos Fundamentais, sublinha-se a
criagdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (doravante CDFUE) que tem
por objetivo primordial responder a exigéncia de transformacdo da Unido Europeia num
espaco de liberdade, seguranca e justica que legitime a referida carta, como elemento

originario de legitimacédo da autoridade juridica e politica.

Nela conseguimos encontrar diversos artigos referentes aos Direitos Fundamentais,
nos quais se incluem direitos civis, politicos, sociais e econémicos e que se refletem num
“instrumento declarativo e codificador de direitos, que reafirma direitos, liberdades e

principios ja integrantes do bloco de fundamentalidade da Unido Europeia”al. Em termos

Universidade do Porto. Reitoria da Universidade do Porto. Disponivel em: https://hdl.handle.net/10216/119754.
pp. 26-28 e 283.

% Candeias, M. M. A. (2015). O Direito & Sadde no Direito Internacional dos Direitos Humanos e a escassez de
Recursos do Estado Social de Direito no séc. XXI: - Uma ponderagdo necessaria? Revista RJLB, (3), 1121-1122
e 1137-1138. https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2015/3/2015_03_1119_1244.pdf

%1 Duarte, M. L. (p. 112), Apud Santos, L. (2011). Os Direitos Fundamentais na Unido Europeia — As alteracdes
introduzidas pelo Tratado de Lisboa. [Dissertagdo de mestrado, Faculdade de Direito — Universidade do Porto],
Repositorio Aberto da Universidade do Porto. https://core.ac.uk/download/pdf/143397121.pdf. p. 45.
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concretos, salienta-se o referido nos n° 3 e 4 do artigo 52° que prevé que: “ Na medida em
que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela
Convencdo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, o sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa
Convengao (...)” e “Na medida em que a presente Carta reconheca direitos fundamentais
decorrentes das tradi¢Oes constitucionais comuns aos Estados-membros, tais direitos devem

ser interpretados de harmonia com essas tradigdes”.

No ambito dos direitos, econdmicos, sociais e culturais, a doutrina especializada em
analisar os diferentes normativos que constituem o Direito da Unido Europeia, trouxeram a
colacdo uma tematica controversa que se centrou em perceber a natureza juridica dos direitos
de Segunda geracdo em que ao se verificarem fronteiras varidveis entre direitos de natureza
negativa, ou de protecdo em relacdo ao Estado e o direito a prestacdes estando por isso a
CDFUE defende o paradigma de um compromisso normativo em que decorrente do processo
de integracdo europeia esta presente a ideia de formalizacdo da jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justica (doravante TJ) constante no n° 2, do artigo 6° do Tratado da Unido
Europeia (doravante TUE)®,

Neste sentido e com base nesta perspetiva, a ideia de uma carta de direitos
fundamentais que tem por objetivo implementar o sentido obrigacionista de respeito pelos
direitos fundamentais enquanto pilares da UE e que possuem um caracter supranacional e de
integracdo em que prevalece uma atuagdo caracteristicamente intergovernamental de
cooperacdo no sentido de garantir os direitos das pessoas perante o poder politico
estabelecendo perante tal, a ideia de “contrato social” no ambito do ordenamento
supranacional e tendo por intencdo evidenciar que o territorio europeu € um espaco de direitos
fundamentais em que a pessoa € colocada no epicentro do processo de integracdo europeia,

com vista a garantir os seus direitos junto das Instituicbes Europeias.

Em termos concretos, ficou por isso tipificado no artigo 35.° da CDFUE no ambito
do direito a saude um conteddo normativo que tem por base o previsto no artigo 152° do
Tratado da Comunidade Europeia e no artigo 11° da Carta Social Europeia correspondendo a
um direito social que tem por principio base, o principio da indivisibilidade que tem como

ideia primordial a convivéncia ambivalente com os direitos, liberdades e garantias que

%2 Ventura, C. S. (2000, maio). Parecer sobre a Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia. Faculdade de
Direito — Universidade de Coimbra, (1), 9-10.
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deverdo conviver de forma harmonica com as diferentes legislacdes tendo a protecdo da saude
humana o factor em que deverdo existir limites, prevendo a CDFUE um critério para
densificar as situacdes em que no ambito das competéncias e politicas comunitarias que

vieram proteger anteriores lacunas de protecdo dos valores comunitarios®.

Refletindo a ideia de que para alem do defendido nos planos jus internacionais de
ambito universal e regional, geral e setorial (neste caso ONU, CE, OMS), o sistema juridico
da Unido Europeia promove o direito a satde tendo em conta os valores sociais e 0s direitos

fundamentais.

Ou seja, coloca-se neste ambito a influéncia da amplitude da autonomia dos Estados
em matéria de direitos sociais, na medida em que o Direito da Unido Europeia ndo coloca
condicdes em caso de ndo cumprimento por parte dos Estados de politicas sociais, exeto no
ambito do grau de protecdo alcancado®. O que significa que apesar de na CDFUE n#o estar
presente uma clausula de ndo retrocesso, esta (CDFUE) tem como finalidade principal o
estabelecimento de uma “barreira ultima inultrapassavel” tendo em conta as restricGes de
direitos presentes no artigo 52°, que tém por missdo o respeito pelo nucleo essencial dos

direitos que tém por base o principio da dignidade da pessoa humana.

Neste sentido salienta-se que, 0 n°1 do artigo 52° da CDFUE, sendo uma disposi¢éo
normativa horizontal com vista a regular a admissibilidade da restricdo de direitos
fundamentais de forma generalizada, distancia-se do sistema que caracteriza a maior parte das
ConstituicBes nacionais e da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (CEDH)
estabelecida em 1950. Ou seja, verificamos que o referido artigo retrata os critérios
promovidos pelo Tribunal em que as restricbes necessitam de ser proporcionais e necessarias
a prossecucdo de interesses gerais confirmados pela Unido Europeia, decorrentes da protecédo
dos direitos e liberdades de terceiros, ndo podendo influenciar a essencialidade dos direitos

em causa®.

Decorrente do referido, importa salientar que a CDFUE possui uma inspiracéo

normativa a partir da Convencéo Europeia dos Direitos do Homem e jurisprudencial por via

%3 Ledio, A. C. (2006). A Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia Protegendo os Direitos a um nivel
multidimensional. Faculdade de  Direito —  Universidade @ Nova de  Lisboa. 57-58.
https://hdl.handle.net/10216/23815.

® SCHUTTER, O. de, “La contribution...”, p. 33 a 41, Apud Ledo, A.C., Op. cit, p.58.

% Maduro, M.P. (2005). Carta dos Direitos Fundamentais: limite ou instrumento do processo de integracéo
europeia. infoeuropa biblioteca, 74,
https://infoeuropa.mne.gov.pt/Nyron/Library/Catalog/winlibimg.aspx?doc=20525&img=880
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do desenvolvido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, consagrando perante tal,
uma diversidade de direitos de ambito civil, politico, econdmico e social que incluem

nomeadamente, o direito & satide e & inovacdo tecnoldgica nos tratamentos de satide®®.

Importa por isso salientar que, a Unido Europeia no que diz respeito ai direito a
salde tem procurado promover uma objetivacdo normativa, bem como clarificar as suas
fundacdes e principios normativos que as desencadeiam nos diferentes niveis, formas e meios.
Em termos mais especificos salienta-se o previsto nos artigos 2°, 3°, 5° e 6° do TUE, nos
artigos 9°, 16°, 18°, 56°, 57° e 168° do TFUE e nos numeros 1, 2, 3, 8, 20 a 26 e 31 da CDFUE

que possuem referéncias diretas e indiretas a salde enquanto direito.

De referir que no que diz respeito ao direito secundario, existem diferentes diplomas
gue uniformizam e harmonizam, bem como atos juridicos (normativos ou ndo) e para-
juridicos dos primordiais Orgdos e instituicGes europeias, como sdo disso exemplo, as
Resolugdes do Parlamento, as Conclusfes do Conselho, as Comunicagdes do Conselho ou as

Opinides e Pareceres do Comité Econdmico e Social Europeu.

Por outro lado, no @mbito da jurisprudéncia judicial da UE, verificamos que a
doutrina desdobra-se em diferentes interpretacdes tendo em conta os critérios de
jurisprudéncia dogmatica nos diferentes ambitos da satde publica, da protecdo da salde e do
respeito pela efetivacdo de um elevado nivel de protecdo da saude, refletindo o previsto no
artigo 35° da CDFUE. Contudo, salienta-se que a perspetiva jusfundamental da saude
pretende uma associacdo a ligacdo direta que existe entre a UE e a agenda dos direitos
fundamentais utilizando uma linguagem que procede a uma associacdo da tutela da satde pelo

direito®’.

Perante o referido, sublinha-se que o artigo 35° da CDFUE promoveu a incluséo de
todos os cidaddos pertencentes aos Estados-Membros bem como os pertencentes aos Estados
Terceiros de um “direito de acesso a prevengdo e um direito de beneficiar de cuidados
médicos, bem como um principio finalistico de garantia de um nivel elevado de saude”,
estando por isso em causa um direito negativo de liberdade que tem por missdo limitar ou

suprimir a atuacdo da UE ou dos diferentes Estados-Membros no acesso a prevencao da

% Santos, L. (2011). Os Direitos Fundamentais na Unido Europeia — As alteragdes introduzidas pelo Tratado de
Lisboa. [Dissertacdo de mestrado, Faculdade de Direito — Universidade do Porto], Repositdrio Aberto da
Universidade do Porto. https://core.ac.uk/download/pdf/143397121.pdf. p.38.

® Vale, L. A. M. M. do (2012). O direito & saide na Unido Europeia em perspectiva diacrénica: elementos para
uma genealogia do artigo 35.° da CDFUE (cont.). Revista do hospital de criancas Maria Pia, 1, (1), 45.
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salde, bem como de um direito de protecdo refletido numa garantia de acesso igualitario a
prevencdo da saude, bem como da manutencdo das condicBes de vida, ambiente e trabalho
relacionadas com uma prevencdo dos riscos associados a salde. Sublinha-se ainda neste
ambito que, o direito a beneficiar de cuidados medicos origina um dever de realizacdo por

parte dos Estados que tém de eleger os meios adequados para a sua efetivacgéo.

Salienta-se neste contexto que a CDFUE tem por hipdtese ndo criar direitos, contudo
reconhece-0s, procedendo a uma delimitacdo e atribuindo um contetdo que em determinadas
situacOes, podera ir para além do previsto nas designadas “tradi¢des constitucionais comuns”
ou das convengdes internacionais. Exemplo do referido é a afirmacdo de um conjunto de
direitos referentes a biomedicina, na medida em que a CDFUE antevé de forma detalhada e
objetiva em detrimento de diferentes tratados referentes a esta matéria, como sdo disso

exemplo as convencgdes emanadas no ambito do estipulado pelo Conselho da Europa®.

Neste sentido, a CDFUE possui trés tipos de direitos, os Direitos e liberdades
fundamentais (no qual se inclui o direito a protecdo da saude), os Direitos Fundamentais e 0s
Direitos econdmicos e sociais, considerando-se desta forma um instrumento juridicamente
vinculativo para as diferentes Instituicdes e para os Estados-Membros no ambito da aplicagéo
do Direito da UE, possuindo uma idéntica forca juridica que os Tratados, ou seja gozando do

mecanismo previsto no artigo 482 do TUE®®.

1.4- O Impacto do Pacto de Sdo José da Costa Rica no Direito a Saude

Decorrente do tema em estudo nesta dissertacdo, um dos instrumentos juridicos
internacionais que tipificam algumas das normas pertinentes a ter em conta é o Pacto de Séo
José da Costa Rica, também designado como “Convengdo Americana de Direitos Humanos”,

doravante CADH, assinado em 1969 e em vigor desde 1978.

Neste sentido no que diz respeito a alusdo aos direitos humanos verificamos que
através de um processo de monitorizagdo sob a responsabilidade dos dois 6rgdos de protecdo
da CADH (a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos) este tém como principal objetivo promover a implementacdo de um

® |dem - O direito a satude na Unido Europeia em perspectiva diacrénica: elementos para uma genealogia do
artigo 35.2 da CDFUE (cont.). Coimbra: Revista do hospital de criangas Maria Pia, vol. 1, n.1, 2012. pp. 50 e 46.
* DUARTE, M. L. (p. 96) Apud Ibidem - p.50.
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sistema de protecdo multinivel dos direitos humanos refletindo-se em diferentes atribuicGes
que visam assegurar as responsabilidades dos diferentes Estados-membros da CADH através

de relatérios, peticdes, queixas entre outros’.

Estabelece por isso a CADH, que os diferentes Estados signatarios deverdo garantir
que todos os seres humanos que estejam juridicamente alicercados a este Pacto, tenham como
garantias a sua jurisdigéo, a independéncia da nacionalidade, os direitos consagrados no Pacto

e as medidas que sejam aplicadas em caso de incumprimento de direitos humanos.

Decorrente do referido PIOVESAN (2018, p. 206) veio estabelecer determinadas
indicacdes para a protecdo dos direitos considerados essenciais para a pessoa humana e que se
consideram ndo apenas dotados de protecdo normativa em termos nacionais, como também
possuem especial protecdo por parte do direito internacional. Neste sentido, ao verificarmos
no Pacto de S&o José da Costa Rica, 0 n°1 do artigo 4° evidencia-se a consideracdo efetuada
ao direito a vida que de forma expressa esta associado ao direito a integridade pessoal, no
qual se compreende o respeito pelos aspectos fisicos, psiquicos e morais do ser humano. Ou
seja, os referidos direitos deverdo refletir-se na promoc¢do do direito a satde na sua total

abrangéncia e interpretagdo nos Estados de Direito Democraticos’.

Deste modo, ao constatarmos no Pacto de S&o José da Costa Rica a existéncia de um
capitulo referente aos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais conseguimos verificar que 0s
direitos sociais sao tratados pela CADH de forma genérica no que diz respeito aos direitos
humanos de segunda geracdo, promovendo apenas 0 compromisso por parte dos Estados em

efetivarem 0s mesmos.

Para isso promovem a mencdo de diferentes direitos diretamente associados ao
direito a salde, como o direito a vida e o direito a integridade fisica estipulados
respetivamente nos artigos 4.° e 5.° da CADH e que integram o direito a salde enquanto
corolério que constitui um direito suscetivel de ser tutelado por parte do sistema internacional

de protecéo dos direitos humanos.

Contudo, de acordo com FIORATI (1995, p. 3) o Pacto de Sdo José da Costa Rica

ndo coloca regras especificas no ambito dos direitos, econdmicos, sociais e culturais, fazendo

"0 piovesan, F. & Freitas, D.C. de (2018). O Pacto de San José da Costa Rica e a Jurisprudéncia Interamericana
em matéria de Direito a Salde. Revista do Direito, (54), 206. https://doi.org/10.17058/rdunisc.v1i54.11843

™ Martins, J. C. & Afonso, Igor V. de L. (2020). O Direito e Acesso a Justica Efetiva e em Tempo Razoével e o
Pacto de San José da Costa Rica na Prote¢do do Direito & Salde. Scientia luris, Londrina, 24, (2), 91-92.
https://ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/39174/27748
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porém uma ressalva no sentido dos Estados signatarios promoverem uma progressiva
aplicacdo de tais direitos presentes na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos. Apesar
disso, constatamos que no artigo 26° da Convencéo é indicada a necessidade do progresso
para a promocéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, fazendo desta forma com que 0s
Estados signatérios através do dever sinalagmatico, adotem as devidas medidas para a

implementacdo destes em termos internos e internacionais com vista a sua plena aplicacao.

Para tal séo aplicados instrumentos que se refletem em dois protocolos, um dos quais
referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — também designado por “Protocolo de
San Salvador” — adotado pela Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos em
1988, que entrou em vigor a 16 de novembro de 1999 e que foi retificado a 21 de agosto de
1996.

Neste sentido no ambito da tutela do direito & saude no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos previsto no artigo 10.° do Protocolo de San Salvador verificamos que
existe por parte do legislador um cuidado em evidenciar as diferentes atividades diretamente
relacionadas com o direito a satde, de forma a abarcar as necessidades basilares das quais sao
disso exemplos, as infraestruturas sanitarias, as medidas de salde preventiva e que se vieram
a refletir na vinculacdo destas com o direito a vida, previsto no artigo 4.° da CADH, e no

direito & integridade fisica presente no artigo 5. da CADH".

Perante tal em termos doutrinarios a anélise efetuada no &mbito dos direitos sociais é
estipulado no artigo 26.° da CADH em que segundo AZEVEDO NETO, a partir do referido
artigo deve ser realizado um processo de interpretacdo integral que envolva a referente
Convencgdo em conjunto com outros instrumentos normativos internacionais. Sendo que
apesar disso, o artigo 29.° da Convencao veio estabelecer uma proibicdo na analise limitativa
dos direitos sociais, defendendo que o artigo 26.° ndo pode ser alvo de uma interpretacdo
restritiva, sendo necessario que seja adotada uma interpretacdo ampla para a efetivacdo dos
direitos sociais, no qual se inclui o direito a satde em que é primordial uma protecéo idéntica

a conferida aos direitos civis e politicos’.

2 Stein, F. T. (2019). O Direito social a saide e sua protecdo pelo Supremo Tribunal Federal e Corte
Interamericana de Direitos Humanos. [Trabalho de Conclusdo de Curso, Universidade Santa Cruz do Sul].
Repositdrio UNISC. http://hdl.handle.net/11624/2603. pp. 57-58.

"® Daroit, A. P. & Maas, R. H. (2019). A Proteco Interamericana do Direito Humano e Social & Sadde. R. Dir.
sanit., 20, (1), 23-24. http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v20i1p13-31
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Ou seja de acordo com PIOVESAN aferimos que existem trés estratégias distintas no
ambito da protecdo dos direitos sociais: uma dimensdo positiva do direito a vida; uma
aplicacdo do principio da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, nomeadamente no que
diz respeito a grupos sociais vulneraveis; e a protecdo indireta dos direitos sociais, em co-

relacdo com a protecdo de direitos civis e politicos.

Dentro do referido sublinha-se ainda o facto de o Pacto de S&o José da Costa Rica vir
a demonstrar a existéncia de uma necessidade de protecdo a nivel regional dos direitos
humanos e consequentemente dos direitos economicos, sociais e culturais atraves do
Protocolo Adicional a Convencdo Americana — o Protocolo de Sdo Salvador. Este que no
ambito do direito a salde veio garantir o seu caracter universal, tipificando que o referido
direito ndo € apenas respeitante a determinados cidaddos, mas sim a um caracter universal na
medida em que a saude é um bem publico, concedido pelo Estado e sobre o qual recai a
responsabilidade da sua aplicacdo atraves de meios de execucdo de politicas de saude, como

por exemplo 0 acesso a assisténcia médica a toda a populacdo’.

Desta forma ao analisarmos em detalhe os diferentes direitos com uma relacao direta
com o tema da dissertacdo, torna-se essencial fazer uma andlise aos artigos correspondentes.
No caso, o direito de reunido (presente no artigo 15.° da CADH), o direito de liberdade de
associacdo (presente no artigo 16.° da CADH) e o direito a liberdade de circulacdo e

residéncia (presente no artigo 22.° da CADH).

Neste sentido constatamos que o direito a reunido esta co-relacionado com o previsto
no artigo 21.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, doravante PIDCP em que
é reconhecido o referido direito pormenorizando o seu alcance enquanto meio de limitagao de
reunides de ambito pacifico, prevendo ainda que a sua aplicacdo estd sujeita somente as
restricdes previstas na lei e que sejam consideradas necessarias para a protecdo de valores
como a saude e os direitos e liberdades dos cidaddos e consubstancia-se num direito a “uma
manifesta¢do coletiva da liberdade de expressdao” executada com 0 recurso a uma associagdo
de &mbito transitorio que a doutrina técnico-cientifica especifica enquanto direito intimamente

associado aos direitos & dignidade da pessoa humana’.

™ Souza, A. P. de J. & Dias, C. A. G. C. (2020). A Protecdo Interamericana do Direito & Saide e 0 novo
movimento transnacional: um didlogo entre ordens juridicas nacionais e internacionais. Revista Videre, 12, (25),
168. https://doi.org/10.30612/videre.v12i25.11762

" Petit, J. M. (2020). Direitos Civis e Politicos. Em F. Andreu-Guzman... (et al.); C. Steiner & M. C. Fuchs
(Eds.), Convencéo Americana sobre Direitos Humanos: Comentario (22 ed., p. 441). Tirant lo Blanch.
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Por outro lado no direito de associacgdo, o legislador ao estabelecer o referido direito
na CADH tem por base o instituido nomeadamente no PIDCP, mais com concretamente no
artigo 22.° que ¢é referido que “toda a pessoa tera o direito de associar-se livremente a outras
(...)” e no qual o seu exercicio esta sujeito as “restricdes previstas e que se fagcam necessarias,
em uma sociedade democrética, no interesse da seguranga nacional, da seguranca e da ordem
publicas, ou para proteger a satde ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais

pessoas”. O gue se verifica ser similar ao previsto na CADH.

Perante tal, um dos critérios semelhantes ao previsto no artigo 22.° do PIDCP é o
estabelecido na CADH mais concretamente no artigo 16.° que refere: “[o] exercicio de tal
direito s6 pode estar sujeito as restricdes previstas pela lei que sejam necessarias, huma
sociedade democratica, no interesse da seguranca nacional, da seguranca ou da ordem
publicas, ou para proteger a saude ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais

pessoas.”

Por outro lado, no que tange ao direito de circulacdo e residéncia, o legislador
estabelece uma associacdo ao exercicio da liberdade e da autonomia das pessoas, tendo o
poder de residir e deslocar-se sem qualquer restricdo de um lugar para o outro, estando neste
sentido associado de acordo com o Comité de Direitos Humanos da ONU como ‘“‘uma
condic¢do indispensavel para o livre desenvolvimento de toda a pessoa” e que se encontra

associado a aplicabilidade de outros direitos humanos’®.

Assim ao analisarmos em termos concretos o artigo 15.° da CADH, verificamos que
no que diz respeito ao direito de reunido, a jurisprudéncia brasileira, defende o exercicio da
liberdade de reunido tendo em conta a existéncia de “ (...) um ambiente democratico real que
oportunize ao cidadao desempenhar adequadamente o seu papel (...)” e na qual a liberdade de
reunido encontra o nivel de visibilidade pretendido e que consequentemente transmite a sua
mensagem perante a existéncia de atos que poderdo ser considerados inadequados para 0s
restantes cidadaos, contudo apesar de estes se considerarem racionais e pacificos, devem ser
tolerados pelo Estado e pela sociedade. Ou seja, as eventuais restricbes ao referido direito
deverdo existir somente em ultima ratio. Para tal deverd imperar um necessario

reconhecimento da proporcionalidade na proibicdo de diferentes atos por parte da populagéo.

Neste sentido pertinente € de salientar que este direito ndo possui um caracter

absoluto, na medida em que as restricdes que se colocam no ambito do seu exercicio ndo séo

" PETIT, Op. cit, p. 637-638.
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um direito absoluto ou limitado, na medida em que as restricdes que se colocam deverdo estar
em consonancia com a lei, com as obriga¢des assumidas pelos Estados tendo em conta os
instrumentos normativos internacionais de Direitos Humanos e alicercados a eventuais
controlos administrativos ou judiciais exercidos de forma independente, imparcial e

diligente””.

No ambito das limitacGes que poderdo ser aplicadas ao direito a liberdade de reunido,
sdo aplicadas a reunides “pacificas e sem armas”, na medida em que ndo exista uma alteracdo

da ordem publica por parte de quem exerce o referido direito.

Importa por isso salientar ainda que e de acordo com a segunda parte do artigo 15.°
da CADH as restriches a aplicar sdo aquelas que estdo previstas na lei e as consideradas
“necessarias, em uma sociedade democritica, no interesse da seguranga nacional, da
seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a satde ou a moral publicas ou os direitos e
liberdades das demais pessoas”. Sendo por isso violado o direito a reunido perante uma
aplicacdo arbitraria ou desproporcionada de aplicacdo de restrigdes. Estas que sdo contudo
consideras legitimas no caso de as autoridades poderem empregar perante questdes referentes
a seguranca publica ou a ordem publica com vista a limitacdo do exercicio da liberdade de

reuniao.

Sublinhasse perante o salientado que as referidas restricbes poderdo no entanto dar
origem a uma desproporcionalidade e a uma arbitrariedade por parte dos Estados que deverdo
apenas ter por objetivo a protecdo dos direitos dos individuos aliada a promocéo do seu pleno

exercicio.

Ou seja no que diz respeito ao ponto anterior, poderdo existir incertezas no caso do
referido direito ser aplicado com restricdes e dar origem a consequéncias negativas para 0s
demais direitos. Perante tal, a doutrina defende que as referidas restricdes deverdo ter como
suporte para a sua aplicagdo dados objetivos que possibilitem a ilagdo objetiva em que a
aplicacdo do direito de reunido ndo se encontra de acordo com o0s parametros convencionais,
nomeadamente no quer diz respeito a protecdo da saude e da moral publicas, bem como dos
restantes direitos e liberdades. O que se vem a traduzir nas evidentes e determinadas razdes
para a proibigdo ou restricdo do direito de reunido e que fundamentam a implementacdo das
restricbes. Sobre o supramencionado, refere o Tribunal Constitucional Espanhol: “se

existissem duvidas sobre se tal exercicio em um determinado caso pode produzir os efeitos

" PETIT, Op. cit, p. 450.
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negativos contra a ordem publica com perigo para as pessoas e bens ou outros direitos e
valores dignos de protegéo constitucional, essas teriam de ser resolvidas com a aplicacdo do
principio ou critério de favorecimento do direito de reunido (favor libertatis), sem que seja
suficiente para justificar sua modulacdo ou proibicdo a mera suspeita ou a simples

possibilidade de que se produzam ditos resultado” .

Por outro lado, no ambito do direito a liberdade de associacao presente no artigo 16.°
da CADH constatamos o seguinte a respeito do direito a satde e das limitacGes relacionadas
com a sua aplicacdo. Sendo um direito distinto do direito de reunido, este direito implica a
convergéncia de um conjunto de pessoas permanentemente no tempo, na medida em que
implica que um determinado agrupamento de pessoas tem como objetivos promover e
defender os seus interesses comuns e consequentemente cumprir com as normas e as
obrigacOes a estas associadas. O que implica a existéncia de um direito e de uma liberdade,
tendo duas dimensdes, uma individual e outra coletiva. No que diz respeito, a primeira, 0
direito implica o reconhecimento da liberdade das pessoas em formar e fazer parte de uma
entidade associativa (liberdade de associagdo positiva), ndo fazer parte de uma, ou deixar de
fazer parte de uma da qual € membro (liberdade de associagdo negativa).

Por conseguinte, cabe referir neste contexto que a liberdade de associagdo pode estar
sujeita a limitacBes ou restricbes, na medida em que sdo necessarias tendo em conta a
protecdo de valores como a seguranca nacional, a seguranca publica, a ordem publica, a satde

e amoral publica, bem como os direitos e liberdades das pessoas’®.

Neste ambito, a Corte de IDH refere que a CADH ndo exige apenas a tipificacdo das
restricbes ao gozo e ao exercicio dos direitos e liberdades, mas também que as mesmas (leis)
tenham por missdo a protecdo e salvaguarda do interesse geral e do proposito para o qual

foram criadas;

Perante tal, as restricdes ao direito de associacdo deverdo ter sempre presente que as
limitagdes respeitam o Principio da legalidade, o que significa que a implementacdo das
mesmas (restricOes) apenas pode ser feita através de uma norma legal que tenha sido
promulgada por um Parlamento e ndo de forma unilateral por um Governo. Para isso, €

referido o seguinte por parte da CIDH: “As restrigoes a liberdade de associagdo s serdo

"® Tribunal Constitucional de Espanha, Sentenca n.° 195/2003, 27 de outubro de 2003, fundamento 7 Apud
PETIT, Op. cit, p. 454.
" PETIT, Op. cit, p. 461.
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validas se forem estabelecidas por lei (por decisdo do Parlamento ou norma equivalente ndo
escrita do common law) e ndo se permite que se estabelecam por decreto governamental ou
outra decisdo administrativa. A C[IDH] reitera que o principio da legalidade também inclui
que a limitacdo esteja formulada de forma expressa, taxativa e prévia, requisitos exigidos para
dar seguranca juridica ao cidaddo, ademais, a lei que contém a restricdo deve ter sido
promulgada por razdes de interesse geral e estabelecendo o propoésito para a qual havia sido
estabelecida. Os Estados devem abster-se de promover leis e politicas que utilizem definicdes
vagas, imprecisas e amplas no que diz respeito aos motivos legitimos para restringir as

possibilidades de formacéo e funcionamento das organiza¢des de Direitos Humanos™®;

Noutro sentido, no @mbito do direito de circulacao e de residéncia no territério de um
Estado, importa referir que no que diz respeito ao direito a satde, a CADH refere que: Tendo
em conta o previsto no artigo 22.° da CADH que estabelece: “Toda pessoa que se ache
legalmente no territério de um Estado tem direito de circular nele e de nele residir em
conformidade com as disposigdes legais”. O que significa que de acordo com o Comité de
Direitos Humanos, sdo estabelecidos critérios que sdo na sua totalidade aceites pelas
instituicBes judiciais como a Corte IDH. O que implica a existéncia de uma oportunidade para
as pessoas se moverem de forma livre para outro lugar e no mesmo permanecer, ndo

necessitando de apresentar motivo especifico para o exercicio do direito.

No que diz respeito as restricdes a CADH estabelece no n.°3 do artigo 22.° da CADH
as condicdes para a aplicacdo de restricdes ao exercicio do referido direito. A primeira das
quais € que a restricdo seja legitima e estabelecida por lei, ha medida em que se traduz num
requisito formal e que tem por missdo proteger os cidad@os contra limitagdes dos direitos
humanos por parte de autoridades administrativas que segundo a Corte IDH poderéo: “atuar
de maneira arbitraria e discricionaria realizando interpretacGes extensivas da restrigéo,
particularmente indesejavel quando se trata de medidas que afetam severamente bens

fundamentais, como a liberdade”.

Sdo também colocados por parte do Comité de Direitos Humanos, no ambito do
comentario geral acerca da liberdade de circulacdo, trés requisitos: 1) a restricdo deve ser
adequada para alcancar esse propoésito; 2) também deve ser necessaria ou indisponivel, no

sentido de que ndo deve haver uma medida que atinja 0 mesmo objetivo, com uma menor

8 CIDH. (2011). Segundo Relatério sobre a Situacéo das Defensoras e dos Defensores de Direitos Humanos
nas Américas, p. 165. Apud PETIT, Op. cit, p. 168.
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restricdo ao direito de circulagéo e residéncia; e 3) deve ser proporcional em sentido estrito,
ou seja, que o beneficio obtido na satisfacdo do propdsito justifica a restricdo do direito de

circulacéo e residéncia.

Ou seja, de acordo a Corte IDH e com a doutrina do Comité de Direitos Humanos, a
legitimidade para a existéncia de uma limitacdo do exercicio do direito a liberdade de
circulacdo e residéncia necessita que sejam cumpridas quatro condigdes: 1) a legalidade da
medida; 2) a legitimidade dos objetivos pretendidos; 3) a necessidade e proporcionalidade e

4) o respeito pelo contetido essencial do direito®:;

Por fim, no que diz respeito ao direito de sair de qualquer pais, a CADH estabelece
que este direito apenas pode ser legitimamente restringido tendo em conta as condi¢Ges
estabelecidas no n.° 3 do artigo 22.° da CADH de forma expressa e que tém por missao a nao
efetividade de ofensas de ambito criminal, bem como a proteger valores primordiais como a
seguranca nacional, a ordem ou a seguranca publica, a moral, a saide publica e os direitos e

liberdades de terceiros, no que se considere imprescindivel numa sociedade democratica.

2- O COMPORTAMENTO DE PORTUGAL PERANTE A PANDEMIA DE
COVID-19 EM TERMOS LEGAIS - BREVE ENQUADRAMENTO

Decorrente do surgimento dos primeiros casos da doenca de COVID-19 em Portugal,
no inicio de marco de 2020, verificou-se ser necessario proceder-se a ado¢do de um conjunto
de medidas de ambito excecional e urgente tendo por objetivo principal o controlo da

propagacao do virus e da respetiva protecdo do sistema nacional de salde.

Neste sentido, em termos legais e perante uma situacao factual e juridica excecional
os diferentes Orgdos de soberania que exercem poderes publicos foi necessario promover a
adocdo de um conjunto normativo que fundamenta-se a situacdo de alerta. Para tal, de acordo
com o Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, foram implementadas medidas que
promoveram entre outras medidas, 0 distanciamento social e as restricfes a entrada em
estabelecimentos publicos, o que se veio a refletir na adocdo por parte do Governo de
restricoes em diferentes direitos fundamentais em sede de Decreto-Lei e decorrente do

81 PETIT, Op. cit, p. 641.
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estipulado na CRP, mais concretamente na al. a) do n.°1 do artigo 198.° e da Assembleia da
Republica no &mbito de matérias de reserva relativa da Assembleia da Republica referentes a

direitos, liberdades e garantias nas quais 0 Governo ndo possui autorizacao legislativa.

Por conseguinte, decorrente do agravamento da situacdo da pandemia de COVID-19
foi promovida a implementacdo do instituto juridico do estado de emergéncia através do
Decreto do Presidente da Republica n.° 14-A/2020, de 18 de margo tendo em conta a
existéncia de uma situacdo de calamidade e tendo sido alvo de duas renovacOes legislativas
tendo por base o disposto no artigo 19.° da CRP e do artigo 9.° do RESEE que promoveu a
suspensdo de determinados direitos fundamentais como, o direito a deslocacao e respetiva
fixacdo em qualquer parte do territorio nacional, o direito de reunido e manifestacdo, o direito

a circulacdo entre outros.

Assim no que diz respeito ao posicionamento técnico-juridico refletido no referido
Decreto, verificamos que a declaragéo do estado de emergéncia em Portugal teve por base a
anterior situacdo de calamidade publica, tendo nomeadamente em conta o defendido pela
OMS em 11 de margo de 2020 que referiu que a situacdo “de emergéncia de satde publica
ocasionada pela doenga COVID-19 como uma pandemia internacional, constituindo uma

calamidade publica”®.

Decorrente do referido, o legislador teve por base as instancias constitucionais neste
caso o artigo 19.° da CRP e a Lei n.°44/86, de 30 de setembro em que é referido que se deve
restringir ao necessario para a consequente aplicacdo de normas referentes a suspensdo do
exercicio de direitos, liberdades e garantias como € exemplo o direito a deslocacao e fixacdo
em determinada area territorial de Portugal; o direito de circulacdo dos trabalhadores em
espaco internacional; o direito de reunido e de manifestacdo, entre outros. Acrescenta ainda o
referido Decreto que “as limitagdes de direitos, liberdades e garantias” se refletem no
“respaldo Constitucional que s6 o estado de emergéncia pode dar, reforcando a seguranca e
certeza juridicas e a solidariedade institucional” tendo em conta o referido nos artigos 19.°,
alinea d) do 134.° e 138.° da CRP, bem como o referido na Lei n.°44/86, de 30 de setembro,
atualizada pela Lei Orgéanica n.°1/2011, de 30 de novembro e pela Lei Organica n.°1/2012, de

11 de maio.

82 Rosério, P. T. do (2020). Os Direitos Fundamentais e a Pandemia Covid-19 — O Cidad&o Deficiente e o
Terceiro Sector. Revista Ciéncias Juridicas e Sociais, 1, (1), 63.
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Neste &mbito salienta-se o referido pelo legislador constitucional no que diz respeito
ao Estado de Direito Democrético, previsto nos artigos 2.° e 19.° da CRP em que se refere que
“Os 6rgaos de soberania ndo podem, conjunta ou separadamente, suspender o exercicio dos
direitos, liberdades e garantias, salvo em caso de estado de sitio ou de estado de emergéncia,

declarados na forma prevista na Constituigao”.

Torna-se por isso importante diferenciar em termos juridicos os conceitos de “estado
de calamidade”, de acordo com o disposto na Lei de Protecdo Civil (Lei n.° 27/2006, de 3 de
julho) e do “estado de emergéncia” (que possui uma Lei ordinaria e por isso com a forma de
Lei organica de acordo com o disposto nos artigos 166.°, n.°2; 168.°, n.°5; 136.°, n°s 2 e 3 e
112.° n.°2 todos da CRP, e que se traduz em lei de valor de valor reforgado com necessidade
de aprovagdo por maioria absoluta dos deputados em efetividade de fungdes. Assim, de
acordo com o disposto n.°3, do artigo 9.° da CRP “A situa¢do de calamidade pode ser
declarada quando, face & ocorréncia ou perigo de ocorréncia de algum ou alguns dos
acontecimentos referidos no artigo 3.°, e a sua previsivel intensidade, € reconhecida a
necessidade de adotar medidas de caracter excecional destinadas a prevenir, reagir ou repor a
normalidade das condi¢des de vida nas areas atingidas pelos seus efeitos”, sendo que no n.°3
encontram-se previsto o enquadramento conceptual dos conceitos de “acidente grave” e de

“catastrofe”.

Neste sentido, no que diz respeito ao Governo e tendo em conta o previsto pelo
legislador no artigo 17.° do RESEE e que decorrente dos Decretos n.° 2-A/2020, de 20 de
marc¢o, n.° 2-B/2020, de 2 de abril e n.°3-C/2020, de 17 de abril, foram estipuladas algumas
medidas que determinaram o estabelecimento de medidas como o confinamento obrigatorio
em estabelecimentos de salide ou no domicilio dos cidaddos portadores da doenca de COVID-
19, bem como a cidaddos a quem as autoridades de satde determinaram o dever de recolher

obrigatdrio no respetivo domicilio e ainda o encerramento de estabelecimentos comerciais®.

Apos duas renovagdes do estado de emergéncia verificou-se um desagravamento da
situacdo pandémica o0 que motivou a sua ndo renovacdo e a implementacdo de um
desconfinamento gradual e que ficou refletido em termos legais no diploma do Governo RCM

n.°33-A/2020, de 30 de abril traduzindo-se numa situacdo de calamidade que vigorou entre

8 Viana, S. (2022, junho). Reserva de Lei em Tempos de Pandemia - Atuagdo Administrativa do Governo na
Gestéo da Crise Pandémica. [Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade Catélica — Escola
de Lisboa]. Repositorio da UCP. https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/39724/1/203138082.pdf. pp. 17-
18.
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maio e novembro de 2020 e que ao longo da sua implementacdo variou em termos de grau de

intensidade consoante a situacao epidemioldgica.

Apesar do referido e decorrente de um novo agravamento da situacdo epidemiolégica
e que deu origem a segunda vaga da pandemia de COVID-19, foi necessaria novamente a
implementacdo do estado de emergéncia e que determinou de forma parcial a limitacéo,
restricdo ou condicionamento o exercicio de determinados direitos, liberdades e garantias,
como o direito a liberdade e de deslocacdo, os direitos dos trabalhadores e a vertente negativa

do direito a saude.

Neste sentido, é de referir que derivado a segunda vaga da pandemia de COVID-19,
Portugal manteve em vigor o estado de emergéncia constitucional tendo em conta a aplicacéo
de onze renovac@es do referido instituto juridico e que teve o seu término no final de abril de
2021. A partir do qual se implementou o estado de calamidade (também designado por estado
de emergéncia administrativo), tendo variado em termos de grau de intensidade de aplicacéo
de medidas restritivas e que se refletem nas situacGes de alerta, contingéncia e calamidade,

tendo estas vigorado até ao final de junho de 2022.

Assim constata-se que em termos juridico constitucionais, para além da intervencao
da Assembleia da RepuUblica e do Presidente da Republica no processo de declaragdo do
estado de emergéncia, 0 Governo assumiu 0s seus poderes constitucionais de forma exclusiva
durante o estado de calamidade, tendo em conta os poderes publicos legalmente previstos a
executar pelo Executivo, nomeadamente de ambito administrativo bem como decorrente da

situacdo existente nos servicos de sadde durante a Pandemia de COVID-19%.

2.1-  Perspetiva Constitucional Portuguesa do Direito a Saude — artigo 64.° da CRP

No ambito do tema em analise na presente dissertacdo, cumpre neste capitulo

proceder a analise do referido direito tendo em conta a perspetiva juridico-constitucional.

Para tal & pertinente referir que de acordo com o artigo 1.° da CRP a Republica

Portuguesa “se baseia na dignidade da pessoa humana”, o que se reflete no facto de que a

8 |dem — Reserva de Lei em Tempos de Pandemia - Atuacdo Administrativa do Governo na Gestdo da Crise
Pandémica. [Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica — Escola de Lisboa].
Repositorio da UCP. https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/39724/1/203138082.pdf. pp. 19-20.
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mesma “respeite e garanta a efetividade dos direitos e liberdades fundamentais e promover a
efetivacdo dos direitos sociais como é referido nas alineas b) e d) do artigo 9.° da CRP e que
impde que os “preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a DUDH”, conforme refere o n.° 2 do artigo 16.°
da CRP.

Perante tal, o artigo 64.° da CRP formaliza mais concretamente no n.° 2 que “todos
tém direito a saude ¢ o dever de a defender e promover”, 0 que se refflete na criacdo de um
servico nacional de saude considerado universal e que tenha em conta as condicdes

socioecondmicas dos cidadaos sendo ainda tendencialmente gratuito.

O que se vem a refletir numa obrigacdo prevista pela CRP no que diz respeito a
protecdo da satde no qual o Estado devera adotar dois comportamentos considerados opostos.
O primeiro em que as pessoas tém o direito de exigir por parte do Estado que opte por um
comportamento ou ato de abstencdo com vista a que ndo se prejudique a saude e o segundo
em que o Estado ou outras pessoas juridicas deverao criar as condi¢cdes necessarias em termos

legais ou de facto para a prevencdo e tratamento de doencas.

Para tal o Servico Nacional de Saude, doravante SNS, devera ser tido em conta como

um servico publico obrigatério de ativacdo necessaria e de existéncia irreversivel.

Nesta senda, tendo em conta o facto de o legislador no alinea b), do n.° 2 do artigo
64.° da CRP colocar enquanto caracter obrigatério a criagdo de um SNS tendencialmente
gratuito® cumpre referir que a CRP procede a uma contextualizacdo “laborista da previdéncia
social” no qual o sentido proposto é o da restricdo tradicional da assisténcia social,
promovendo uma diferenciacdo entre os preceitos de seguranca social e o de salde. Prevendo
assim posteriormente na CRP que, o direito a protecdo da salde enquanto direito de caracter
universal e tendencialmente gratuito constitui-se num direito que se configura como um
direito a prestacGes positivas por parte do Estado, em termos juridicos e materiais (traduzido
em bens e servicos), estando por isso dependente de um processo interpretativo por parte do

legislador através da Lei de Bases (Lei n.°95/2019, de 4 de setembro) definindo as faculdades

% Rodrigues, C. & Campina, A.(2022). O Direito & Salide e 0 SNS em Portugal — Uma interpretacéo de acordo
com a Convengdo europeia dos Direitos Humanos e a Constituicdo da Republica Portuguesa. RJLB., 8 (4), 778-
779. https://bdigital.ufp.pt/bitstream/10284/11241/1/2022_04_0765_0793.pdf
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concretas que fazem parte do direito e os respetivos meios para a sua aplicacao, viabilizando a

concretizacdo do direito em causa®.

Para tal, existe segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, doravante TC,
um “ampla liberdade de conformagdo”, prevendo no Acérdédo n.°330/89 uma abertura acerca
da questdo de autorizar uma postura gradualista tendo em conta as condicOes
socioecondmicas e as possibilidades do Estado nos diferentes momentos. Sendo que apesar do
referido, o direito a protecdo de salde nédo estd apenas protegido pela reserva do possivel, mas

também sob reserva de lei e do principio democratico.

Por conseguinte estabelece o TC, mais concretamente no Acorddo n.° 39/84 que
previu de forma expressa que “apos ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para
realizar um direito fundamental, é interdito ao legislador revogar essa lei, repondo o estado de
coisas anterior. A instituicdo, servico ou instituto juridico por ela criados passam a ter a sua

existéncia constitucionalmente garantida®’.

Perante tal, no que diz respeito ao direito a protecdo da salde, como direito sob
reserva, 0 mesmo ndo favorece do regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, ndo
sendo por isso aplicAvel de forma direta e imposta a obrigacdo de prestacdo de facto

infungivel.

Salienta-se neste ambito, o facto do referido direito se desenvolver em paralelo com
outros direitos e principios fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana
(previsto no artigo 1.° CRP), o direito & vida (previsto no artigo 24.° CRP) e o direito a

integridade pessoal (artigo 25.° CRP).

Neste sentido mediante a possibilidade das pessoas se encontrarem em
estabelecimento hospitalar, os utentes possuem como garantia o direito a vida, o direito a
integridade pessoal, bem como os restantes direitos fundamentais. Sendo que os referidos
direitos ndo se poderdo desagregar no seu estatuto jusfundamental no ambito de uma conexéo

de especial poder.

8 Miranda, J. & Medeiros, R. (2007). Constituicdo da Republica Portuguesa — Anotada: Vol. Ill. Coimbra
Editora. p. 652.

8 MOREIRA, Vital; GODINHO, José Magalhdes; CAMPINOS, Jorge; ALMEIDA, Luis Nunes de; MATEUS,
Raul; BRITO, Mario de ; DINIZ, Antero Alves Monteiro; FONSECA, José Martins da; AROSO, Joaquim
Costa; COSTA, José Manuel Cardoso da; BENTO, Messias; GUEDES, Armando Manuel Marques. — Acérdao
do Tribunal Constitucional com o n° 39/1984 (Plen.), de 11 de abril. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html. p.1.
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De salientar que os direitos, liberdades e garantias ndo terminam apenas numa
dimensdo negativa, mas também num contexto de teorizacdo dos deveres de prote¢do dos
direitos, liberdades e garantias, enquanto dimensao positiva. O que neste caso, inclui o direito
a protecdo da saude, diretamente relacionado com os referidos direitos fundamentais que se
aplica garantidamente as entidades privadas mesmo que em termos minimos que tanto para o
referido setor como para o setor publico poderdo ser considerados uma ilicitude perante o seu

incumprimento.

E por isso de sublinhar que o legislador n&o possui uma capacidade livre no &mbito
da concretizacdo do direito a protecdo da salde, no sentido em que no ambito do
cumprimento da Constituicdo, deverd garantir a universalidade e a generalidade do servico
nacional de saude. Sobre o referido, sublinha-se o referido por parte do TC mais
concretamente no Acorddo n.° 731/95 que “a universalidade confere a todos o direito de
recorrer ao servigo nacional de salde, ndo impedindo naturalmente a existéncia e o recurso
aos servicgos particulares de saude. A generalidade traduz a necessidade de integracdo de todos
os servigos e prestacdes de satde”®®. Sendo que apesar do supramencionado, os referidos
principios ndo se traduzem no facto de no &mbito do cumprimento da norma constitucional, o
legislador estar impedido de concretizar solucdes especificas apesar de, ter de cumprir com o
previsto no principio do caracter universal e geral do servico nacional de salde no qual estdo
subjacentes a protecdo da salide no ambito das necessidades basicas e a proibicdo da ndo

discriminagéo.

Neste sentido, refere a doutrina que o artigo 64.° da CRP ndo efetua qualquer
referéncia no que diz respeito a igualdade no acesso aos cuidados de salde, o que apesar do
referido ndo influéncia o previsto nos artigos 12.° e 13.° da CRP no ambito da igualdade no
qual se considera um elemento fundamental para a compreensdo do direito fundamental a

protecdo da salde.

Neste ambito sublinha-se que, o controlo da igualdade ¢ um elemento importante
para o controlo da fiscalizacdo do modo como o direito a protecdo da saude é concretizado

pelo legislador®.

Refletindo-se no defendido pela doutrina que através do texto constitucional

portugués promove de forma objetiva uma funcéo publica e social da saide e da medicina,

% MIRANDA, & MEDEIROS, Op. cit., p. 654.
% MIRANDA & MEDEIROS, Op. cit., p. 654 - 655.
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salientando o dever de defender e promover a mesma. Nesta senda o TC salienta no Acérdédo
n.° 368/02 que o Estado atribui ao cidaddo a obrigacdo de promover e preservar o bom estado
sanitario geral, ndo colocando contudo a obrigacéo de por si proprio estar num bom estado de
saude. O que se traduz na situagdo em que “s6 na medida em que o mau estado de saude de
alguém possa reflectir-se no estado sanitario comunitario é que o Estado pode intervir,
impondo determinados comportamentos (ou abstengdo deles) ao cidadao doente”. Contudo
apesar da perspetiva primordial para a defesa do dever individual de promover e defender a
salde previsto no n.°1 do artigo 64.° CRP, o Estado enquanto elemento assente no respeito
pela dignidade da pessoa humana (cfr. artigo 1.° CRP) e que prevé a inviolabilidade da vida
humana e da integridade pessoal moral e fisica das pessoas (cfr. artigos 24.° e 25.° CRP), bem
como os limites a autolimitacdo voluntaria de direitos fundamentais no ambito da protecdo da

salde e em Ultima instancia da vida e da integridade das pessoas.

Esta consagracdo feita por parte da constituicdo na promoc¢do do dever fundamental
de defender e promover a salde reflete-se numa norma habilitadora para a inclusdo de normas

proibitivas ou de obrigac6es previstas na lei com vista a defesa da satde puablica™.

Neste sentido torna-se pertinente referir que a jurisprudéncia mais

concretamente no Acdrddo n.° 490/2022, refere que: (...) Com efeito, a
CRP estatui, no n.° I do artigo 64.°, que “todos tém direito a proteg¢do da saude e o
dever de a defender e promover”. Assim, além de consagrar um direito fundamental
a protecdo da salde, a Constituicdo institui também o correspetivo dever dos
cidaddos, chamados a defendé-la e a promové-la. De facto, sendo os sujeitos do
direito (todos, na expressdo constitucional) igualmente destinatarios deste dever,
ndo pode deixar de considerar-se que, além das evidentes obriga¢des estaduais de
protecdo e promogdo da salde — que, alias, sdo detalhadamente desenvolvidas nos
nameros 2 e 3 do artigo 64.° da CRP -, o texto constitucional impde, de igual modo,
obrigacbes aos cidadaos. Evidentemente, ndo sdo equivalentes, neste plano, as
obrigacdes do Estado e de cada cidadao individual, sendo muitissimo mais extensas
as primeiras; por outro lado, pode discutir-se a forma como este dever sera
recortado e limitado por outros direitos fundamentais, como é o caso, por exemplo,
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade; por fim, pode ainda
questionar-se 0 alcance da eficacia horizontal de um dever genérico de protecéo da
saude, isto é, indagar até que ponto um dever deste tipo legitima a imposi¢ao de
comportamentos aos individuos, em nome da protegéo da satide ptblica (...)™.

Em suma, em termos constitucionais sublinha-se que, de acordo com a alinea d), do
artigo 9.° da CRP, o legislador constitucional portugués optou por promover como tarefa

fundamental o bem estar e a qualidade de vida dos cidaddos, nomeadamente no que diz

% MIRANDA & MEDEIROS, Op. cit., p. 661.

%8 CANOTILHO, Mariana; RAMOS, Anténio José de Ascensdo; DIAS, José Eduardo Figueiredo; RAIMUNDO,
Maria Assun¢do; MACHETE, Pedro. — Ac6rdao do Tribunal Constitucional com o n.° 490/2022 (2.2 Seccdo), de
14 de julho. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220489.html. p.1.
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respeito aos direitos sociais. Ou seja de acordo com o n.°1, do artigo 64.° da CRP, o legislador

tipifica a defesa da protecdo da saude bem como o dever e a defesa de a promover.

Por outro lado, no que diz respeito aos n.°s 2 e 3 do referido artigo, o legislador
optou por tipificar em termos objetivos uma dimensao ou um programa respeitante ao direito
a saude que se pretende universal e geral com respeito pelas condi¢cdes econdémicas, sociais,
ambientais e culturais que protejam a infancia, a juventude e a velhice e que promovam uma
progressiva melhoria das condi¢des de vida através do papel assumido pelo Estado enquanto
prioridades a cumprir, das se destacam o garante de acesso por parte de todos os cidadaos aos
cuidados referentes a medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo onde na qual se verifica a
prevaléncia em defender a satde publica por parte do Estado no que diz respeito ao interesse

publico.

Salienta-se ainda neste &mbito o promovido no n.°1, do artigo 71.° da CRP em que 0s
cidaddos portadores de deficiéncia fisica e mental que gozam de plenos direitos e encontram-
se vinculados aos deveres previstos na CRP, fazendo assim com que o Estado tenha a
obrigacdo de promover uma realizacdo plena das politicas referentes a prevencao, tratamento,

reabilitacdo dos cidaddos portadores de deficiéncia, bem como de apoio as familias.

Assim entende-se que o direito a satde, tem de acordo com a norma constitucional,
diferentes dimensdes (subjetiva, objetiva e comunitéaria) na medida em que cabe ao Estado
acautelar em co-relacdo com os diferentes agentes e parceiros publicos e privados, nao

esquecendo o contributo indispensavel dos cidaddos na defesa e na promocéo da satde®.

2.2- A atitude do Estado perante a crise sanitaria — o estado de exce¢ao

Pormenorizando com mais algum detalhe o tema da dissertacdo, cumpre nesta fase
promover uma analise a crise sanitaria ocorrida em Portugal derivado da Pandemia de

COVID-19 e que culminou na instauracdo do estado de excegéo.

Neste sentido de acordo com a CRP, verificamos que é da responsabilidade do

Estado o cumprimento de diferentes funcbes de forma a cumprir as necessidades coletivas dos

% Ppoiares, N. C. L. de B. (2018). Servigo Policial e Direito da Salde. Pensar Enfermagem, 22, (1), 77.
https://comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/34096/1/Servi%c3%a70%20Policial%20e%20Direito%20da%20Sa

%c3%bade.pdf
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cidaddos no que tange nomeadamente, ao bem estar e a qualidade de vida dos mesmos.
Dentro do referido esta diretamente associado o dever de prote¢do da vida e da saude, que se
consubstanciam em diferentes dimensdes objetivas do direito a saude e do direito a protecao
da saude, cfr. os artigos 24.° e 64.° da CRP, respetivamente. Refletindo-se em deveres como a
protecdo do bem juridico — vida que se traduz num elemento essencial de todos os direitos

fundamentais.

Ou seja, o direito a protecdo da saude possui no &mbito da sua vertente positiva, um
direito subjetivo a prestacGes positivas em que um cidadéo tera direito a que o Estado propicie
0S meios necessarios para a efetivacdo desse direito, no que toca a sua vertente negativa,
traduzindo-se num direito em que o Estado e terceiros deverdo se abster tendo em conta a
protecdo do bem juridico - salde. Verifica-se que o Estado estd diretamente associado ao
facto de este possuir o dever de desenvolver a criacdo de um sistema nacional de salde que

seja considerado eficiente e que consequente garanta o cumprimento desta tarefa fundamental.

Ou seja, tendo em conta a existéncia de uma situacdo de risco que coloque em causa
a execucdo das necessidades dos cidaddos nomeadamente, os poderes estatais deverdo atuar
tendo em conta o grau de protecdo necessario que tenha em conta 0s perigos em causa,
adotando para tal normas que garantam a efetivacdo das necessidades, bem como em ultima
instancia a garantia de protecdo da vida dos individuos. Recorrendo para tal por normativos
que protegam o servico nacional de saude e que garantam que este realiza a sua missao

perante os referidos riscos®.

Neste sentido, perante o contexto do passado recente referente a situacdo de
Pandemia de COVID-19 salienta-se o facto de o Estado ser 6rgdo responsavel para o
exercicio do seu dever de protecdo tendo em conta a ado¢do de medidas de ambito urgente
com o objetivo de mitigar os efeitos derivado do contexto juridico de excecdo. Sendo gue esta
figura juridica encontra a sua fundamentacdo de aplicacdo atraves dos deveres do Estado na
protecdo de direitos fundamentais visto que “s6 esta tem a capacidade real de fornecer
critérios validos para decidir algumas das mais relevantes questdes relativas ao se, a0 como e
a medida da atuacdo estadual constitucionalmente devida” conforme refere PEREIRA DA
SILVA (2015, p. 19-20).

Ou seja, perante o referido contexto do passado presente de pandemia, no caso do

perigo do conflito entre a norma constitucional e a total efetivacdo dos direitos dos

% VIANA, Op. cit, p.11.
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individuos, verificamos que o Estado devera adotar um comportamento de reflexdo entre a
graduacédo de intensidade de afetagcdo dos direitos e deveres fundamentais que possam entrar
em conflito com os bens juridicos — vida e saude e que diferencie consoante o0 enquadramento
juridico que esteja em causa, como 0 estado de execdo constitucional ou o estado de

emergéncia administrativo.

Neste sentido decorrente da situacdo de crise pandémica resultante da COVID-19
foram necessérias adotar medidas de organizacdo e precaucdes que se refletiram na redugéo
de direitos fundamentais que entrem em conflito com os bens juridicos em causa. O que se
refletiu num quadro normativo de excecdo constitucional, tendo em conta a conjuntura de
calamidade publica na qual se criou uma estrutura que fortaleceu os poderes publicos
previstos na norma constitucional e os mecanismos de um estado de excec¢do que consta em

legislacdo ordinaria.

Assim no que diz respeito a0 modelo de excecdo constitucional, a legislacdo
constitucional portuguesa prevé o seu emprego perante situacGes de risco para com 0S
principios axiologicos referentes a um Estado de Direito onde sdo chamados para a

implementacdo de medidas urgentes com vista a normalidade.

Ou seja, o legislador constitucional verificou a necessidade de diferenciacéo entre os
conceitos de estado de sitio e de estado de emergéncia, sendo que 0s mesmos tém 0s seus
requisitos presentes no n.°2 do artigo 19.° da CRP como a agressdo efetiva ou iminente por
forcas estrangeiras, a grave ameaca ou perturbacdo da ordem constitucional democratica ou
situacdes de calamidade publica. Neste sentido, para que em termos legais se opte uma destas
figuras juridicas é necessario ter por base a gravidade para a fundamentacdo para a sua
declaracdo, sendo que no caso da decretacdo do estado de emergéncia, 0s pressupostos para a
sua declaracdo somente se refletem na suspensdo de alguns dos direitos, liberdades e garantias
bem como no Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia, doravante RESEE que
nos artigo 8.° e 9.° o legislador cria pressupostos em que sobre os quais se deverdo basear a
modalidade de uma das declaracdes de exce¢do, promovendo as situacfes em que estamos
perante uma agresséo efetiva ou iminente por parte de forgas estrangeiras e de grave ameaca

ou perturbacdo da situacéo juridico constitucional para a declara¢do do estado de sitio. No que
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diz respeito ao estado de emergéncia, 0 mesmo tem por pressuposto primordial a presenca de
uma situaco de calamidade publica®.

Neste ambito, BACELAR GOUVEIA refere que existem dois elementos que
constroem o conceito de ‘“calamidade publica”, no caso a existéncia de um acontecimento
grave ndo associado de forma objetiva a vontade humana nem mesmo a consequéncias
negativas para o ordenamento juridico de &mbito pessoal ou patrimonial, bem como a
“extensdo e gravidade da situacio e aos respetivos efeitos”®. Sobre o referido, GOMES
CANOTILHO salienta que a situacdo de calamidade publica encontra-se dividida em trés

partes: “catastrofes naturais, catastrofes tecnologicas e acidentes graves”%.

Para tal, o estado de exce¢do encontra-se de acordo com a jurisdicdo constitucional
portuguesa sujeito a um controlo através da CRP estipulando enquanto medida principal a ndo
suspensdo do ordenamento juridico com a possibilidade de por exemplo, promover a respetiva
decretacdo, as respetivas modificacGes de ambito temporario ou pontual de diferentes regimes
juridicos. O que por outro lado, ndo permite (a decretacdo do estado de excecédo
constitucional) a suspensdo do sistema politico basilar do pais, a democracia, bem como os
principios diretamente associados ao ordenamento juridico portugués, dos quais se destacam o
Principio do Estado de Direito e da Dignidade Humana®’.

Assim para a implementacdo da declaracdo do estado de excecdo, o legislador
constitucional optou pelo sistema checks and balances no qual sdo envolvidos os trés dos
Orgdos de soberania em que no caso o Presidente da Republica somente tem o poder de
proceder a declaracdo decorrente da autorizacdo da Assembleia da Republica e respetiva
audicdo do Governo, este Gltimo que tem por missdo executar o decreto presidencial de

acordo com o artigo 17.° do RESEE.

Ou seja, o legislador refere como pressuposto legal a excecional suspensdo do
exercicio de determinados direitos, liberdades e garantias que obedecem a requisitos como o
facto de ndo poder vigorar durante mais de quinze dias, com a possibilidade contudo, de

poderem ser alvo de eventuais renovagdes. Sobre o referido o legislador colocou como outro

% VIANA, Op.cit, p. 13-14.

% Gouveia, J.B. (2020, pp. 145-146), Apud Abreu, C.M.V de M. B. de. Estado de Crise Sanitaria: Da
Emergéncia Constitucional a Emergéncia Administrativa no Contexto da Pandemia da Covid-19. [Dissertacéo
de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra]. Repositdrio cientifico da UC.
https://hdl.handle.net/10316/98827. p.31.

% Canotilho, J.J.G. (pp. 145 e 146), Apud ABREU, Op. cit, p.31.

% ABREU, Op. cit, p. 30-31.
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dos requisitos a cumprir a proibicdo da aplicacdo do referido instituto juridico para com o
direito a vida, a integridade pessoal, & identidade pessoal, & capacidade civil e & cidadania, a
ndo retroatividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de
consciéncia e religido, tal como referido no n° 6 do artigo 19.° da CRP. Incluindo ainda para
com o principio da proporcionalidade em que para a implementacdo do estado de excecédo é
necessario limitar-se “ao estritamente necessario a0 pronto restabelecimento da normalidade

constitucional”, como prevé o legislador no n.° 4 do artigo 19.° da CRP%,

Perante o referido, a doutrina procurou diferenciar os conceitos de restricbes de
direitos fundamentais de suspensdo do exercicio de direitos fundamentais defendendo que
“[a]Jrestricdo atinge um direito a titulo permanente, em situagdo de normalidade
constitucional; a suspensdo, provocada por situacdes de necessidade constitucional
absolutamente excecionais, atinge um direito a titulo transitorio, equivalendo a um eclipse”gg.
Acrescentando ainda que “[a] restricdo nunca ¢ total, apagando apenas uma parcela potencial
do direito; a suspensdo paralisa ou impede, durante algum tempo, o seu exercicio, no todo ou

1
em parte” 00,

Por outro lado, a doutrina refere que a suspensdo do exercicio de direitos
fundamentais traduz-se numa “compressao da eficacia dos mesmos” pormenorizando que a
restricdo dos referidos direitos “é ainda uma operacdo enquadrada na «normalidade
constitucional», ou seja, na vigéncia (e nao suspensdo) plural de normas”, contrastando por
isso com o facto de a restricdo ndo ter impacto na vigéncia de normas referentes a direitos

fundamentais, mas sim no que diz respeito a suspensdo dos mesmos.

Apesar disso, a distin¢do entre suspensdo e a restricdo de um direito fundamental é
considerada aparente na medida em que a restricdo reflete-se numa intervencédo por parte do
Estado no direito o que se traduz numa norma de contetido permissivo, estruturada com base
em regras ou principios e que influenciam a sua protecdo tendo em conta a necessidade de
resolucdo do conflito normativo referente a um determinado direito e outros direitos
fundamentais. Ou seja, neste ambito considera-se que a suspensdo do exercicio de direitos
fundamentais no ambito do estado de excegdo é material e conceptualmente uma restrigéo,

tendo em conta que se trata de uma interferéncia nos direitos fundamentais visto que estes

% VIANA, Op. cit, p.14-15.

% Miranda, J & SILVA, J.P. da (p.257), Apud Bargado, G. (2020). O Estado de Excecéo Constitucional — Teoria
e pratica. Revista O Direito 152, (2), 279.

199 Gouveia, J.B. (p.1362), Apud Bargado, Op. cit, p.279.
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estdo em conflito bem como com um principio de garantia da salus publica e dos diferentes

direitos fundamentais®*.

Neste sentido, a suspensdo tem uma vigéncia temporalmente delimitada, ou seja um
inicio e um fim previamente definido, sendo que a distin¢do entre a suspensao e a restricdo de
direitos efetuada num quadro juridico-constitucional de normalidade esteja presente apenas
perante o facto de a suspensdo ter uma vigéncia temporal previamente definida na
Constituicdo, enquanto que a restricdo nao.

Ou seja a suspensdo ndo se reflete em termos doutrindrios “numa compressdo da
eficacia” dos direitos fundamentais, sendo contudo, o contrério ja acontece perante a restricao
normativa que se reflete numa ndo aplicabilidade num determinado espaco de tempo de

normas de ambito restritivo®®?.

Por conseguinte em termos doutrinarios, o estado de excecdo constitucional €
definido como a “alteracdo fundamental da ordem juridico-constitucional, de vigéncia
transitoria, que reforca o poder publico, fundada na ocorréncia de situagdes de anormalidade,
que reforca o poder publico, fundada na ocorréncia de situacfes de anormalidade que Ihe séo

lesivas, visando por-lhes cobro®.

Sendo que de acordo com a norma constitucional, possui 0s seguintes pressupostos

que se traduzem em “trés situagdes possiveis para se levar a cabo a respetiva decretagao™%*:

A “agressao efetiva ou iminente por forgas estrangeiras”, aplicavel no ambito militar
internacional no qual estd em causa a existéncia de indicios de ofensa da integridade territorial
do Estado; a “grave ameaga ou perturbagdo da ordem constitucional democratica”, na qual
estd em causa o normal funcionamento das instituicbes democraticas no que diz respeito ao
seu cariz e principios basilares e; a “calamidade publica”, e que esta em causa a existéncia de
elevados prejuizos de &mbito social para um elevado nimero de pessoas que advém de
acidentes tecnologicos ou catastrofes naturais cfr. 0 n.°2 do artigo 19.°, da CRP e os artigos
1°,8.2¢9.0da LRESEE.

Para tal, o estado de excecao possui uma direta influéncia nas funcGes constitucionais

exercidas pelo Estado e no qual o seu propoésito subdivide-se em trés dimensdes conceptuais

101 BARGADO, Op. cit, p.279-280.

12 B ARGADO, Op. cit, p. 283.

13 Gouveia, J.B. (2023). Direitos Fundamentais — Teoria Geral e Dogmatica Constitucional, p. 336. Almedina.
1% GOUVEIA, Op. cit, p. 344.
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que sdo: a alteracdo em termos materiais da ordem constitucional, quando necessario; o
proposito de reforcar o poder publico, em prejuizo da comunidade politica, tendo em conta
um conjunto de raz@es para a existéncia de crises no contexto constitucional, com o objectivo

de o proteger e; a sua aplicacéo temporaria e ndo definitiva'®.

Neste sentido no que tange a sua decretacdo do estado de excegdo (que abrange o
estado de sitio e o estado de emergéncia) o legislador constitucional estipulou que de acordo
com a Lei que regula o estado de sitio e o estado de emergéncia, doravante LRESEE, mais
concretamente os artigos 10.° e ss. e 23.° e ss.) que: O poder de iniciativa ao Presidente da
Republica: na medida em que cabe ao referido de perante o cumprimento dos requisitos dos
pressupostos, promover o respetivo procedimento para a decretacdo do estado de sitio e do
estado de emergéncia através de um projeto de declaracdo; a respetiva audi¢do do Governo a
titulo transitério: no qual o Presidente da Republica promove uma audicdo junto do Governo
que procede a uma emissdo de parecer ndo vinculativo; a necessaria autorizacéo por parte da
Assembleia da Republica: que ocorre com base no projeto de declaracdo e no parecer do
Governo, sem qualquer possibilidade de alteragdes e; a decisdo final do Presidente da
Republica: que ocorre apds autorizacdo do Parlamento, decretando ou ndo o estado de sitio e
0 estado de emergéncia sem qualquer alteracdo dos termos previamente propostos, contando

ainda com a respetiva referenda ministerial ‘.

Ou seja, 0 estado de excecdo em termos constitucionais é alvo de declaracdo tendo
em conta o propdsito do regresso a normalidade constitucional, sendo que esta poderad ndo se
refletir numa normalidade factica na medida em que as situacdes de risco que colocam em
causa direitos e valores constitucionalmente protegidos e que sdo alvo de um apoio por parte
do Estado, verificamos que as mesmas variam tendo em conta a intensidade e as respetivas
consequéncias. O que quer dizer que perante situacBes de excecao que subsistam para além da
designada “anormalidade constitucional” necessitam de uma atuagdo por parte de uma
autoridade administrativa. Ou seja 0 recurso ao estado de emergéncia, decorrente do contexto
de pandemia é considerado justificavel de acordo com a doutrina tendo em conta o facto de
estarmos perante uma situacdo de perigo que cologue em causa o direito a vida e que se
reflete numa indispensavel suspensdo de determinados direitos, liberdades e garantias, sendo

que no que diz respeito ao estado de emergéncia administrativo a sua decretacdo pressupde a

195 GOUVEIA, Op. cit., p. 337.
196 GOUVEIA, Op. cit., p. 344.
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existéncia de um contexto concreto para a consequente imposicdo de medidas restritivas a

determinados direitos previstos na legislacao ordinaria'®’.

Perante o referido, para a aplicacdo em termos legais do estado de emergéncia
administrativo o regime legal a aplicar corresponde a Lei de Bases da Protecdo Civil,
doravante LBPC, que prevé as situagdes em que o mesmo seja aplicavel, no caso a situacdo de

alerta, a situagéo de contingéncia e a situagdo de calamidade.

Ou seja decorrente do referido, o artigo 9.° da LBPC estabelece em termos
generalistas a indispensabilidade de aplicacdo de medidas a montante ou de medidas
especificas tendo em conta a efetivagdo de um acontecimento ou a ameaca de realizagdo de
um acontecimento grave ou de catastrofe. O que contrasta com a situacdo de calamidade em
que o legislador refere que a mesma € aplicavel perante situacdes consideradas de ameaca de
ocorréncia de acidente grave ou catastrofe e perante a excionalidade com vista a prevencéo, a
reacao ou a reposicao da normalidade constitucional que influenciam as condigdes de vida em

determinadas areas territoriais afetadas pelos danos™®.

Contudo e apesar das diferencas de enquadramentos factuais e juridicos existentes
entre as declaracdes dos estados de alerta, contingéncia e de calamidade verificadas, existem
pontos de convergéncia entre os referidos estados. O primeiro dos quais diz respeito ao
principio da proporcionalidade na medida em que a aplicagdo das diferentes medidas devera
tem em conta a adequacdo e a proporcionalidade da necessidade de confrontar diferentes

graus de risco, tal como referido no n.°2 do artigo 8.° da LBPC.

Assim de acordo com o grau de risco acima referido, verificamos que no primeiro
grau encontra-se o estado de alerta. Este que se encontra legislado na LBPC, mais
concretamente nos artigos 13.° e 14.° e que estipulam uma diferenciacdo no que diz respeito a
abrangéncia territorial em que o responsavel para a decretacdo da situacdo de alerta num
municipio é o Presidente da Camara tendo em conta a existéncia de uma situacdo a nivel
municipal e do Ministério da Administracdo Interna, doravante MAI, perante uma situacéo
que abrange a totalidade ou parte do territorio nacional. Neste sentido o n.°1 do artigo 14.° da
LBPC atribui os requisitos que tém de constar da referida declaracdo, sendo que os n° 2 e 3
colocam em pratica os procedimentos de “ativacdo do plano de emergéncia de protecao civil”

e que se reflete no territdrio para o qual o estado foi declarado. Ou seja, ao vigorar o estado de

7 V/IANA, Op. cit., p.16.
108 \J.°3 do artigo 9.° da LBPC, Apud VIANA, Op. cit., p. 16-17.
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alerta, o anterior dever de colaboragdo com as autoridades passa neste caso a revistir um valor
de obrigagéo para com a proteccgéo civil, na medida em que prevé em caso de incumprimento

a aplicacdo da respetiva sancdo de acordo com n.%4 do artigo 6.° da LBPC®.

Decorrente do estado acima referido e em caso de agravamento o legislador estipulou
como segundo grau de risco o estado de contingéncia previsto no n.°1 do artigo 8.° da LBPC e
que consiste na existéncia de uma situa¢do em que para além dos requisitos para a decretagéo
do estado de calamidade ou perante uma situacdo de justifique a decretacdo imediata (do
estado de contingéncia, cfr. salientado no n.°3 do artigo 8.° da LBPC em que a competéncia
para a mesma, reside no Governo, caso o risco abrange a totalidade do territorio ou em parte
deste, nos Governos Regionais caso 0 risco em causa diga respeito as regides autbnomas ou
ainda nos Presidentes da Camara no caso da abrangéncia corresponder a municipios*'°. Sendo
que se salienta o facto de no &mbito desta decretacdo, o accionamento dos planos de protecao

civil ser automaticos no ambito do territério nacional abrangido.

Por conseguinte no patamar acima no que respeita ao grau de risco, encontramos o
estado de calamidade previsto pelo legislador na seccdo IV da LBPC em que prevé que a
respetiva declaracdo seja da competéncia do Governo na forma de Resolugdo do Conselho de
Ministros, doravante RCM, na qual se encontram previstas as diferentes possibilidades
advindas da decretacdo do estado de calamidade, como por exemplo a requisi¢do civil de
pessoas prevista na alinea a) do n.°1 do artigo 21.° da LBPC, as limitacbes no ambito do
direito a circulacdo previstas nas alineas b) e c) do artigo 44.° da CRP, bem como a
racionalizacdo de bens de primeira necessidade, prevista na alinea d) do referido artigo.
Contudo existem restri¢des estipuladas pelo legislador que limitam a aplicacdo do referido
regime em diferentes direitos, liberdades e garantias, como sdo disso exemplo, o direito a
inviolabilidade do domicilio previsto no artigo 34.° da CRP que prevé o livre acesso dos
agentes de protecdo civil a propriedade privada (artigo 62.° da CRP).

De referir que, no ambito do estado de calamidade a LBPC prevé a aplicacdo de um
regime especial de contratagdo publica no &mbito de contratos que visem a prevencao ou a

ocorréncia em casos de urgéncia, a eventualidade de acidentes graves ou catastrofes naturais.

Por outro lado, ndo existindo capacidade para a definicdo de um caminho comum

relativamente aos efeitos de cada grau do estado de emergéncia administrativo e o estado de

199 ABREU, Op. cit, p. 33.
19 Caldeira, D. (2015; pp. 346 a 349), Apud ABREU, Op. cit., p. 34.
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emergéncia constitucional, € possivel identificar elementos distintos entre os dois. Por isso, no
que diz respeito ao estado de emergéncia administrativo, o 6rgdo de soberania — Governo
(6rgao superior da Administracdo Publica) tem uma intervencéo direta no processo de deciséo
no ambito do preenchimento dos pressupostos e na sua consequente declaracdo. No que diz
respeito ao prazo para a sua vigoracdo, verificamos que o estado de emergéncia
administrativo ndo possui uma duragdo maxima para a sua vigéncia, sendo que o Governo e

devera respeitar apenas e sé o principio da proporcionalidade perante a sua decretacdo**.

Ou seja do ponto de vista da execucdo do estado de excecado, verificamos que a sua
concretizacdo consiste na tomada das precaucGes fundamentais tendo por objetivo o regresso
da normalidade constitucional é da responsabilidade do Governo. Sendo que em termos legais
perante a auséncia de referéncia na LRESEE e da CRP, o poder decisorio cabe por isso, neste
caso, ao Conselho de Ministros, que se traduz no 6rgdo do governo com competéncia para a

execucdo de atos como a aprovacao de regulamentos de execucéo de leis gerais.

Para tal no que diz respeito a execucdo administrativa do estado de excecédo, pode ser
alvo de uma aplicacao territorial parcelar através do recurso ao apoio administrativo por parte
das autoridades locais que partilham o poder administrativo do Estado em diferentes graus no
que diz respeito a Administracdo Direta, ou seja de entidades administrativas regionais e
locais, sendo o referido ndo acontece perante o estado de sitio e o estado de emergéncia.
Assim para a execucao do estado de exce¢do no qual existe uma relacdo administrativa entre

as entidades referidas, a execucao possui trés niveis, nacional, regional e local.

Consequentemente apds a respetiva do estado de excecdo, cumpre referir que o
mesmo em termos legais é alvo de uma exting¢do tendo em conta o seu caracter temporario por
via do principio da vigéncia limitada na qual o legislador através da LRESEE, mais
concretamente no artigo 13.° refere que existem trés causas para 0 Seu término, as quais
sio’*% a revogacéo presidencial por extin¢do dos seus pressupostos; por decurso do prazo da

sua aplicacéo; e a recusa de confirmacéo por parte do Parlamento do ato de autorizacao.

Por outro lado para além das referidas causas, BACELAR GOUVEIA estabelece
ainda trés outras causas para a exting¢ao da vigéncia da referida lei que poderdo advir de outras

causas ndo salientadas por parte do legislador, que sdo: a revogacdo do estado de excegéo,

11 y\/JANA, Op. cit., p.17.
2 Gouveia, J.B. (2023). Direitos Fundamentais — Teoria Geral e Dogmética Constitucional. Almedina. pp.
349-350 e 353.
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através de ato presidencial ou parlamentar, nos quais ndo esti associada a cessacdo dos
pressupostos; a sua substituicdo de um estado de exce¢do por um outro estado de excecédo
menos gravoso; e a revogacao do estado de excecdo através de uma revogacao superveniente

do ato parlamentar ou de confirmacao™®.

Neste sentido verificamos que no que diz respeito aos efeitos da decretacdo do estado
de excecdo (que inclui o estado de sitio ou o estado de emergéncia), a doutrina defende que a
sua decretacdo tem um caracter discricionario apesar de ser restringido pelo principio da
proporcionalidade que obriga a implementacdo de uma postura de contencdo tendo em conta
0s seguintes efeitos: os efeitos materiais referentes a suspenséo de direitos fundamentais; os
efeitos organizat6rios no ambito da implementacdo de medidas administrativas adequadas; 0s
efeitos territoriais em que € realizada uma delimitagdo territorial por parte do Estado que por

sua vez define onde é que o mesmo tem lugar; e os efeitos temporais que definem a duracéo.

Consequentemente de acordo com o n.°1, do artigo 19.°, da CRP o legislador
estabelece os efeitos de caracter material onde se prevé a suspensao de direitos, liberdades e
garantias tipificados na Constituicdo. Apesar disso e por outro lado, a LRESEE vem
estabelecer restricdes em determinados direitos fundamentais alvos de uma suspenséo,
nomeadamente o direito a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil,

a ndo retroatividade da lei penal, entre outros™**.

Salienta-se por isso neste ponto que, no que diz respeito as consequéncias
relacionadas com o cariz organizatdrio verificamos que 0s mesmos sdo mais circunscritos em
comparacao com efeitos materiais, na medida em que o Governo enquanto 6rgdo responsavel
pela declaracdo do estado de excecdo devera adotar uma atitude de perante a declaracdo de
sitio ou do estado de emergéncia de agir de forma providente com vista a tomar as medidas
apropriadas e fundamentais para o restabelecimento da normalidade constitucional, cfr. refere
0 n.°8 do artigo 19.° da CRP e o artigo 19.° da LRESEE. O que se vem a refletir num
incremento de competéncias para determinadas autoridades nas quais em situacdes de

normalidade constitucional ndo ocorrem.

Sendo que apesar do referido, a decretacdo do estado de excecdo ndo estabelece uma

centralizacdo de poderes no 6rgdo de soberania — Governo, ocorrendo apenas um refor¢o dos

3 Gouveia, J.B. (2020). Estado de Emergéncia — Covid-19 Implicagdes na Justica. Centro de Estudos
Judiciérios. pp. 39-40.
1% 1dem - Direitos Fundamentais — Teoria Geral e Dogmatica Constitucional, pp. 353-355. Almedina.
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seus poderes administrativos e ndo influenciando os restantes poderes dos diferentes 6rgaos
de soberania.

Decorrente da execugdo do estado de excecdo € necessario proceder ao respetivo
controlo da sua aplicacdo. Para tal, o legislador estabeleceu dois tipos de controlo que deverdo

estar presentes nos atos a executar, sdo eles o controlo politico e o controlo judicial.

No que diz respeito ao primeiro, 0 6rgdo competente para o exercer € a Assembleia
da Republica, doravante AR, em que possui 0 poder de proceder a fiscalizacbes apds a
aplicacdo do estado de exce¢do. Sendo que a realizacdo do mesmo tendo deve ter em conta a
responsabilidade politica. Neste &mbito a CRP, estabelece que a AR devera promover uma
apreciacdo tendo em conta a responsabilidade politica que detém e em que sobre o qual a
LRESEE tem por funcdo complementar referindo que a fiscalizacdo parlamentar devera ser

exercida sempre a posteriori ou seja apds a extingdo do estado de excecéo™.

Por outro lado no que diz respeito ao controlo judicial, este € efetuado por parte do
Tribunal Constitucional que tem como competéncia averiguar a constitucionalidade dos atos
de decretacdo e execucdo do estado de excecdo com natureza normativa. Aos restantes
tribunais cabe proceder a verificacdo da legalidade de atos normativos ou ndo, bem como da

averiguacao da responsabilidade penal e civil decorrente do seu exercicio.

Sobre o referido a LRESEE refere que devera ser respeitado o principio geral de
acesso a via judiciaria tem por objetivo a defesa da legalidade de excecdo bem como da
preservacdo dos direitos, liberdades e garantias nos quais os cidaddos poderao ser lesados por

atos de excec¢do que ndo cumpram com o ordenamento juridico associado ao referido estado.

Neste sentido refere a jurisprudéncia sobre o referido: “ (...) o Governo, ao restringir
0 exercicio do direito a liberdade, no ambito da estrita execu¢do do bloco normativo
estabelecido pelo Presidente da Republica na sua declaragdo do estado de emergéncia, ndo
exorbitou as suas competéncias constitucionais nem usurpou quaisquer competéncias
legislativas que, no quadro do referido estado de excecdo constitucional, estivessem contidas
na esfera da reserva da Assembleia da Republica e, por consequéncia, ndo se revela a norma

aqui escrutinada, a insita no artigo 3.°, n.° 1, alinea b), do Decreto n.° 9/2020, de 21 de

15 |pidem - p. 358.
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Novembro, da Presidéncia do Conselho de Ministros, por ndo lesar quaisquer principios ou

regras de competéncia, organicamente inconstitucional”*°.

Ou seja em termos doutrinarios verificamos que o estado de excecéo previsto na CRP
constitui-se “num estado de anormalidade constitucionalmente previsto” 0 que se reflere
numa possibilidade de restricbes mais rigorosas dos direitos fundamentais do que o
constitucionalmente admitido em contexto de normalidade constitucional, provendo por isso

uma autorizacdo uma suspensao coletiva de direitos™*’.

Salienta-se por isso que, a declaracdo do estado de excecdo materializa-se numa
autorizagdo para a “compressao anormal” de direitos fundamentais por via da suspensédo
temporéria da sua aplicacdo, bem como em termos organicos enquanto instituto que permite
uma ampliacdo de caracter excecional das competéncias do poder executivo, apoiado numa
oposicao entre a constituicdo de direitos e poderes, bem como a protegédo proporcional que se
deverd ter em conta no ordenamento constitucional com vista a diminuir os perigos de um
poder de decretacdo de emergéncia que se subdivide entre a competéncia para o decretar e a

estipulacao de san¢des em caso de incumprimento.

Neste ambito, na distingdo feita pela jurisprudéncia no que diz respeito a aplicacdo
da LBPC, ndo deverdo estar em causa situacdes de excecdo constitucional, tendo em conta
que o referido diploma apenas se aplica a situagdes de alerta, contingéncia ou calamidade, ndo

sendo por isso aplicaveis em situacdes de estado de emergéncia™®.

Decorrente do referido, GOMES CANOTILHO (2002, pp.1085-1091) refere que no
ambito da tipologia do estado de excecdo e o0 estado de necessidade previstos na CRP, o
estado de emergéncia e o estado de emergéncia traduzem-se num estado de anormalidade
previsto na constituicdo no qual se subentende a possibilidade de maiores restricbes de
direitos fundamentais para além das previstas na constituicdo e aplicaveis perante uma

normalidade constitucional e que autoriza a suspensao de direitos. Ou seja, constitui-se num

1% ABRANTES, Jodo José; PEREIRA, José Teles; URBANO, Maria Benedita; MACHETE, Pedro; CAUPERS,
Jodo Pedro. — Ac6rddo do Tribunal Constitucional com o n.° 87/2022 (1.2 Seccéo), de 1 de fevereiro de 2022.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220087.html . p.1.

17 Canotilho, J.J.G. (2002), Apud ABRANTES, Jodo José; PEREIRA, José Teles; URBANO, Maria Benedita;
MACHETE, Pedro; CAUPERS, Jodo Pedro. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 87/2022 (1.2
Seccéo), de 1 de fevereiro de 2022. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220087.html. p.1.

1% ABRANTES, José Jodo; URBANO, Maria Benedita; MACHETE, Pedro; CAUPERS, Jo&o Pedro. — Acdrddo
do Tribunal Constitucional com o n° 477/2022 (1.2 Seccdo), de 5 de julho. Disponivel em:
https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220477.html. p.1.
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regime juridico de carécter excecional e extraordinario e que legitimam a sua aplicacdo, que

ndo é neste sentido admitida perante uma situacdo de normalidade constitucional**®,

Neste sentido, refere-se que o legislador constitucional optou por no &mbito do
ordenamento constitucional portugués, promover uma criteriosa aplicacdo do estado de
excecdo na CRP e consequentemente no Estado de Direito Democratico de forma a promover
um consenso doutrindrio com vista a um “plena inser¢do no ambiente jusfundamental

prescrito na Constituic&o™.

O que em termos doutrinarios se reflete no facto de, GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA (2007, pp.401-303) defenderem que a “a normalidade constitucional ¢ um
registo-chave do regime constitucional do estado de exce¢do constitucional”, na medida em
que a existéncia do elemento — perturbacdo € um dos pressupostos para a respetiva declaracdo
sendo que o respetivo restabelecimento da normalidade constitucional é o objetivo
preponderante, tendo em conta os termos e os limites referidos na CRP, cfr. o n.°7 do artigo
19.° da CRP. Referindo ainda que “o limite derradeiro e Ultimo do estado de excecéo
constitucional”. Sendo que este nao se pode traduzir numa “suspensdo da Constitui¢do” tendo
em conta, que deverdo estar salvaguardados os direitos fundamentais que no ambito da sua
aplicacdo poderdo ser neste ambito ser parcialmente suspensos, derivado da decretacdo do
estado de excecdo que veda de forma objetiva a hipotética suspensdo dos érgaos de soberania

ou das suas atribuicdes e competéncias constitucionais.

Ou seja, verificamos que foi intencdo do legislador proceder a um reforco legal e
institucional do principio da separacdo de poderes bem como das competéncias dos diferentes
6rgdos de soberania que se traduzem em limites inultrapassaveis no @mbito do regime dos
estados de excecdo constitucional, tendo ainda em consideracdo que 0s instrumentos se
mantém intactos durante a vigéncia do estado de excecdo, considerando ainda que a sua
alteracdo apenas se procede em sede de lei fundamental, mantendo por isso inalteraveis as
competéncias adstritas a Assembleia da Republica e ao Governo no que diz respeito aos
“dominios proprios e alheios as areas de incidéncia do estado de exce¢do”, aos diferentes

Orgdos administrativos que mantém os mesmos poderes, apesar de estes estarem adstritos aos

119 Canotilho, J.J.G. (2002), Apud ABRANTES, José Jodo; URBANO, Maria Benedita; MACHETE, Pedro;
CAUPERS, Jodo Pedro. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 477/2022 (1.2 Secgdo), de 5 de julho.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220477.html. p.1.

120 Castro, R.B. (2020), Apud idem

121 canotilho, J.J.G.; Moreira, V. (2007;401-303), Apud ABRANTES, José Jodo; URBANO, Maria Benedita;
MACHETE, Pedro; CAUPERS, Jodo Pedro. — Acérdd@o do Tribunal Constitucional com o n.° 477/2022 (1.2
Sec¢do), de 5 de julho. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220477.html. p.1.
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requisitos legais referentes ao estado de emergéncia e aos Tribunais que mantém o exercicio

exclusivo da funcéo jurisdicional'®.

Por conseguinte, o legislador estabeleceu no n.°7 do artigo 19.° da CRP promove um
papel importante com vista a “assegurar que o sistema de competéncias da Constituicdo €
mantido intacto em todos os ambitos nao afetados pela suspensao” promovida no ambito da
declaragdo do estado de emergéncia, tendo como objetivo impedir que “qualquer dos 6rgaos
constituidos que participam na declaracdo ou na execucdo do estado de exce¢do assuma um

perfil comissarial*?,

Ou seja, é promovido um exercicio a titulo extraordinario da referida norma na
medida em que o estado de exce¢do é corporizado por um caracter temporario tendo por
objetivo um fim especifico — o regresso a normalidade constitucional. Tendo em conta que o
Governo ndo possui competéncia para 0 agravamento das penas no ambito do crime de
desobediéncia, nem para a revogar ou alterar qualquer norma penal em geral no &mbito do
poder de emergéncia, ndo tendo por isso o poder de aprovar normas referentes a matérias de
valor reservado. Sendo-lhe contudo, permitido decretar normas que promovam a execugao
através do decreto do Presidente da Republica que declara o estado de emergéncia, no qual é
estipulado um prazo de vigéncia estritamente necessario para garantir 0 regresso a

normalidade constitucional*®*.

Neste sentido, torna-se fundamental referir que a suspensdo do exercicio de direitos,
liberdades e garantias ndo se cinge apenas a uma afetacdo para a existéncia ou vigéncia dos
referidos direitos, sendo que para a sua aplicacéo € imprescindivel a existéncia de uma norma
criada por uma autoridade normativa prima facie competente para a sua implementacdo tendo
sempre em consideracdo o principio da proporcionalidade a par da defini¢do do quomodo e do

quantum da suspensdo dos direitos, liberdades e garantias'®®.

Sobre o referido importa salientar uma nova questdo que deve ser considerada, que

se refere a possivel existéncia de limites analogos aos presentes no artigo 18.° da CRP em que

122 ABRANTES, José Jodo; URBANO, Maria Benedita; MACHETE, Pedro; CAUPERS, Jo&o Pedro. — Acrddo
do Tribunal Constitucional com o n° 477/2022 (1.2 Sec¢do), de 5 de julho. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220477.html. p.1.

123 sanchez, P.F. (2021, p.116), Apud ABRANTES, José Jodo; URBANO, Maria Benedita; MACHETE, Pedro;
CAUPERS, Jodo Pedro. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 477/2022 (1.2 Secg¢do), de 5 de julho.
Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220477.html. p.1.

124 CANOTILHO, Mariana; RAMOS, Anténio José da Ascensdo; DIAS, José Eduardo Figueiredo;
RAIMUNDO, Assuncdo. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 619/2022 (2.2 Secg¢do), de 22 de
setembro. Disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220619.html. p.1.

2 BULYGIN (p. 199) Apud BARGADO, Op. cit, p. 284.
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0 legislador apenas permite que 0s mesmos sejam realizados por via legislativa. O que ndo se
aplica no caso da suspensdo do exercicio de direitos fundamentais no d&mbito do estado de
excecdo em que sdo alvos de uma autorizacdo expressa, semelhante ao que se aplica no
ambito da imposicdo de restricdes para salvaguarda de outros direitos fundamentais tendo
sempre em consideracdo o principio da proporcionalidade previsto no n.°4 do artigo 19.° da
CRP.

Neste sentido e decorrente da diferenca entre 0 estado de excecgédo
constitucional e o estado de sitio e o estado de emergéncia, a doutrina

desenvolvida por BACELAR GOUVEIA refere: O estado de calamidade é
a mais forte situacdo de crise de protecdo civil, prevista na Lei de Bases da Protecéo
Civil (LBPC) (...), mas ndo coenvolve a possibilidade de suspensdo de direitos
fundamentais, ndo sendo mencionado nas hip6teses em que a CRP prevé,
literalmente, que tal efeito se apresenta viavel: o estado de sitio e o estado de
emergéncia, e apenas estes. (...) a LBPC parece reiterar o entendimento de que
nenhuma das situacbes de crise de prote¢do civil, incluindo a situagdo de
calamidade, configura qualquer tipo de excecdo constitucional, porquanto a sua
admissibilidade é remetida para a legislacdo prépria, situando-se extramuros da
LBPC.

Ainda assim, quanto a situacdo de calamidade, a LBPC ndo deixa de dizer que a
mesma assume a natureza de um estado de necessidade administrativa (...).

E verdade que o estado de necessidade administrativa ndo coincide com o com o
estado de excegdo constitucional, sendo o “estado de emergéncia” precisamente
adequado as crises sociais de calamidade publica.

Ora, € isso 0 que sucede porque a situacdo de calamidade, ao envolver a suspenséo
dos direitos fundamentais de circulacdo, de liberdade de trabalho e de propriedade
privada, configura um estado de excecdo constitucional decretado
administrativamente pelo Governo, que serd sempre inconstitucional — tanto material
como organicamente — porque decidido fora do condicionalismo estabelecido pelo
artigo 19.° da CRP*%.

Neste sentido, no ambito do estado de necessidade administrativo previsto no artigo
3. do Cddigo do Procedimento Administrativo, doravante CPA, verificamos que o legislador
estipulou 0 mesmo enquanto principio geral de Direito Administrativo em que no ambito de
uma situacdo de excecdo, como a referente a pandemia de COVID-19, o legislador permite a
implementacdo de procedimentos excecionais legitimos com vista a ultrapassagem de

barreiras formais.

Perante o referido, é necessario estabelecer a diferenca entre o estado de necessidade
administrativo e o estado de excegdo constitucional que se reflete nos seguintes factos. O
primeiro € que o estado de excecdo, traduzido no estado de sitio ou no estado de emergéncia,

possui previsdo constitucional, bem como na LRESEE, enquanto que o estado de necessidade

126 Gouveia, J.B. (2020, p.102-103), Apud CANOTILHO, Mariana; RAMOS, Anténio José da Ascensdo; DIAS,
José Eduardo Figueiredo; MACHETE, Pedro; RAIMUNDO, Assungdo; RIBEIRO, Lino Rodrigues; RIBEIRO,
Goncalo Almeida; PATRAO, Afonso; ABRANTES, José Jodo; CAUPERS, Jodo Pedro. — Acérddo do Tribunal
Constitucional com o n. 334/2022, de 3 de maio. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220334.html. p.1.

75


https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220334.html

possui previsdo em lei ordinaria, no caso no CPA. Por outro lado, o estado de necessidade
possui regras procedimentais, enquanto o estado de excec¢do constitucional concede a base
legal para a tomada de decisGes por parte das entidades competentes, como €é disso exemplo
no que respeita aos DLG. Ou seja, encontra-se aqui subjacente a ideia de protecdo do grau de
urgéncia em atuar que esta subjacente ao estado de necessidade administrativo e a de protecéo
da aplicacdo da CRP, no a&mbito do estado de excegdo constitucional em que se aplicam
medidas durante periodos de emergéncia constitucional de carater excecional contrastando

com a normalidade constitucional®?’.

Ora segundo VIEIRA DE ANDRADE (2019, p. 311) de acordo com o vertido pelo
legislador no n.°2 do artigo 18.° da CRP verificamos que as limitagGes aos direitos devem
respeitar os limites estabelecidos no &mbito do principio da proporcionalidade em que as
restrices deverdo “limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos” refletindo-se no facto do n.°4 do artigo 19.° da CRP prever
qgue a declaracdo e o consequente estabelecimento do estado de emergéncia devem ser
“limitados ao estritamente necessario para o restabelecimento da normalidade” 0 que
consequentemente origina um “enfraquecimento” e ndo suspensdo dos direitos. O que
significa que o regime previsto na CRP previsto pelo legislador referentes a restricdo e a
suspensdo de direitos fundamentais, tem subjacente o rigor da consideracdo de bens e
interesses que conflituam com o principio da proporcionalidade, protegendo assim o ndcleo
essencial dos direitos. Ou seja, tendo em conta que o legislador ao promover uma extensdo de
uma limitacdo de direitos ao “estritamente necessario” enquanto primeiro objetivo, a mesma
traduz-se num estabelecimento ex ante de um impedimento de influéncia no nucleo essencial
do direito a ser alvo de restricdo respeitando assim formalmente o principio da
proporcionalidade o que caso contrario, colocaria em causa os efeitos pretendidos em termos
legais da aplicacdo do direito fundamental. Sendo que o objetivo desta restricdo prende-se
com o facto de mandatar o legislador ordinario ou o Presidente da Republica a promover as

devidas medidas para a protecéo do ncleo essencial do direito’?.

Neste sentido, verificamos que a suspensédo do exercicio de direitos fundamentais no

ambito de um estado de excecao reflete-se “material ¢ concetualmente uma restri¢do, uma vez

27 ABREU, Op. cit, p.34-35.
28 \VIANA, Op. cit, p.23.
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que se traduz numa intervencdo em direitos fundamentais requerida pela circunstancia de

.. . .. .. . 5129
esses direitos conflituarem, em concreto, com distintos direitos fundamentais™ .

Sendo que importa salientar que a referida restricdo de direitos fundamentais é
realizada de forma mais rigorosa durante o estado de excecdo do que no ambito de uma
normalidade constitucional, tendo em conta que o seu objetivo consiste hum distanciamento
da situacéo de excecgéo de perturbacdo da ordem constitucional. Esta que se verifica ser mais
intensa durante o estado de emergéncia constitucional e que fundamenta convergéncia dos
diferentes orgaos de soberania na aplicacdo do respetivo procedimento legislativo e da sua

consequente decretacdo por parte do Presidente da Republica.

Sobre o referido, a doutrina estabelece que a possibilidade de imposicdo de restri¢cdes
aos direitos fundamentais pode ter lugar, nomeadamente no &mbito do estado de calamidade
tendo em conta razdes como a salde publica e o cardcter preventivo no ambito de

determinadas doencas**°,

Neste ambito salienta-se a posi¢do assumida pela LBPC que refere no @mbito de um
estado de calamidade a mesma néo se reflete em qualquer tipo de excecdo constitucional na
medida em que o seu enquadramento legal é remetido para legislacdo propria refletindo-se
numa reparticdo de competéncias legislativas tendo em conta o previsto no n.°7 do artigo 19.°
da CRP que prevé que a declaracdo do estado de excecdo constitucional protege a
aplicabilidade das regras constitucionais de competéncias entre os diferentes 6rgdos de
soberania, sendo que no n.° 5 do referido artigo sdo previstos os limites ablativos referentes a
reserva relativa por parte do Parlamento para o cumprimento do poder legislativo e do
Governo com a competéncia para promover as necessarias diligéncias para o regresso da
normalidade constitucional nomeadamente em termos administrativos e conforme o previsto

no decreto presidencial®®.

Ou seja, significa que no ambito da declaracdo do estado de emergéncia as regras
constitucionais sdo inalteraveis na medida em que os diferentes 6rgdos constitucionais
deverdo manter as suas competéncias mesmo perante a suspensao de determinados direitos,

tendo que os restantes (ndo alvo de suspensdo) nédo estdo abrangidos pela referida suspensao.

129 Bargado, G. (2020, p. 280), Apud VIANA, Op. cit, p. 24.

130 canotilho, J.J.G.; Moreira, V.; Miranda, J. e Medeiros, R. (2007), Apud CANOTILHO, Mariana; RAMOS,
Antdnio José da Ascensédo; DIAS, José Eduardo; RAIMUNDO, Maria Assuncao; MACHETE, Pedro. — Acorddo
do Tribunal Constitucional com o n° 489/2022, de 14 de junho. Disponivel em:
https://www:.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220489.html. p.1.

131 Novais (2020, p.112), Apud VIANA, Op. cit., p. 31.
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Mantendo os referidos direitos com caracter de reserva relativa da Assembleia da

RepUblica'®.

Refletindo-se assim no facto da Constituicdo salientar que cabe ao Presidente da
Republica, sob reserva, promover a declaracdo do estado de excecdo, bem como sob caracter
exclusivo a suspensdo do exercicio de direitos fundamentais, estipulando desta forma que a

suspensdo dos referidos direitos traduz-se numa “reserva de ato presidencial ™.

Ou seja, apesar de a Constituicdo ndo promover o poder de suspensdo de direitos
fundamentais para com a Assembleia da Republica no ambito do estado de excecdo, ndo se
alheou de promover a um 6rgdo de soberania investido democraticamente (excluindo o
Governo) o que se reflete num cumprimento do principio do Estado de Direito Democratico
em que as decisOes basilares de um Estado Democratico sdo tomadas por um 6rgdo com
legitimidade democratica, sendo no caso sob responsabilidade do Presidente da Republica que
se traduz no érgdo em que reside “especial aptiddo para, nessa sede, se proceder a discussiao

59134

de questdes politicas de relevancia superior” ", 0 que se traduz numa valorizacdo de

principios como o pluralismo, contraditério, transparéncia, publicidade e participagdo™*®.

O que contudo, ndo prejudica a manutencdo do direito de reserva por parte do
Presidente da Republica no @mbito da suspensdo de direitos fundamentais e no ambito da
reserva legislativa no que diz respeito as restricGes de direitos fundamentais, tendo em conta o

vertido pelo legislador na alinea b) do n.°1, do artigo 165.° da CRP.

Torna-se assim fundamental referir que de acordo com o sentido positivo do
principio da separacdo de poderes, presente de forma intensa nesta matéria, que “as fungoes
estatais estejam de tal forma estruturadas e repetidas que as decisdes venham a ser
autorresponsavelmente tomadas pelos 6rgdos mais aptos em funcgdo da sua estrutura interna,

da natureza dos seus servicos, da forma e procedimentos tipicos da sua atuaco*.”

Sendo que dentro referido anteriormente salienta-se que, os diferentes orgaos de

soberania deverdo ter em conta o0s respetivos conhecimentos e experiéncia para além do

132 sanchez, P. F.(2021, p. 112 e 113); Novais, J.R. (2020, p. 112 e ss.); Castro, R. B. (2020, p. 668 e 669), Apud
VIANA, Op. cit, p.31.

133 canotilho, J.J.G. e MOREIRA, Vital (2007, p. 131), Apud BARGADO, Op. cit, p.288.

134 opes, P.M. (2018, p. 131 e 132); Novais, J.R. (2020, p. 284), Apud BARGADO, Op. cit, p.289.

35| opes, P.M.(2018, p. 131); Novais, J.R. (2020, p. 839), Apud BARGADO, Op. cit, p.289.

13 Novais, J.R. (1997, p. 26 e ss. e 27 e ss.), Apud BARGADO, Op. cit, p.292.
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estipulado pelo legislador tendo em conta a respetiva aplicacdo das medidas de suspensédo de
direitos fundamentais no &mbito do estado de excecéo™’.

Importa por isso referir que, conforme refere a LRESEE existe a oportunidade
legislativa para a implementacdo de uma alteracdo do estado de excecdo através de uma
diminuicdo das medidas que fazem parte integrante do regime do estado de excecdo. Neste
ambito refere o art. 226.° da LRESEE que o procedimento de alteracdo da amplitude das
restricfes do estado de excecdo devera de acordo com as regras juridico constitucionais ter
reflexdo no Decreto do PR, com referenda por parte do Governo, com possibilidade de
existéncia de autorizacdo por parte da AR. Sendo que 0 mesmo ndo ocorre perante a
necessidade de aumento da amplitude da aplicacdo da LRESEE em que a doutrina defende
que se traduz num procedimento para uma nova declaracdo do estado de excecao e que podera
origem a novas restricdes do exercicio de direitos, liberdades e garantias., exigindo desta

forma a intervencdo dos diferentes érgdos de soberania.

3- O ESTADO DE EMERGENCIA NO AMBITO DA SITUACAO DE
PANDEMIA DE COVID-19

Decorrente da situacdo de pandemia de COVID-19, foi necessario em Portugal
promover uma resposta adequada através de instrumentos juridicos referentes ao estado de

excecdo sobre o qual o pais se encontrava.

Por conseguinte decorrente da Lei Constitucional n.°1/89, de 8 de julho verificamos
gue o instituto do estado de emergéncia encontra-se consagrado no artigo 19.° da CRP, no
qual identificamos que o n.°4 do referido artigo estabelece o principio da proporcionalidade
que tem como principal funcdo limitar a &mbito de intervencdo da Administracdo Publica ao
considerado estritamente necessario, sendo que em co-relagdo com o referido o n.°7 do
referido artigo estabelece que durante a vigéncia do estado de emergéncia, os diferentes
Orgdos de soberania mantém as regras constitucionais relativas a competéncia e ao

funcionamento em vigor™.

Neste sentido, em termos constitucionais o estado de sitio ou de emergéncia

contextualiza-se como uma situacdo provisoria no qual a sua aplicacdo devera ser

137 |_opes, P.M. (2018, p. 359), Apud BARGADO, Op. cit, p.292.
138 Abreu, C. M. V. de M. B. de, Op. cit, p.23.

79



fundamentada, respeitando num primeiro lugar o principio da proporcionalidade e tendo em
conta a necessidade de ser aplicado em termos estritamente necessarios, tendo por objetivo
principal o regresso a normalidade constitucional. Refletindo-se assim, numa situacdo de
estado de excecdo em que as restricdes a determinados direitos fundamentais estdo
enquadradas juridicamente no instituto da suspenséo de direitos em que sobre o qual existiram
consecutivos decretos presidenciais entre os quais os referentes as renovacdes do estado de

emergéncia.

Importa por isso referir que, o principio da proporcionalidade adquiriu no &mbito do
estado de emergéncia, um papel decisivo de especial relevancia refletindo-se num
“instrumento de limitagdo de eventuais agressdes ou compressdes de direitos e também

critério para relacdes juridicas no ambito do aparelho do Estado™**

nomeadamente, Nnos
preambulos dos Decretos do Presidente da Republica, doravante DPR, que decretaram 0s
estados de emergéncia tendo em conta a situacdo de calamidade pablica, bem como no DL
que proporcionaram a execucdo do referido do estado, adotando para tal a regra de “limitar-se
ao estritamente necessario, juizo de estrita proporcionalidade, medidas adequadas e
necessarias” promovendo um fun¢do ao principio da proporcionalidade de limitador do poder
executivo e instrumento de controlo das restricdes de ambito administrativo de liberdade
individual. Sendo por isso considerado como principio orientador do estado de excecdo em
que sobre o qual se verifica uma maior influéncia do poder publico na contextualizacdo da
aplicacdo de direitos fundamentais e que se traduz num poder genérico de excecdo de declarar

o0 estado de excecao.

Ou seja, o principio da proporcionalidade assume neste contexto o papel de controlo
no ambito da declaracdo do estado de exce¢do efetuando um condicionamento em dois
momentos, um em que se procede a declaracdo do referido estado e posteriormente na deciséo
de implementar o estado de sitio ou o estado de emergéncia, tendo factores fundamentais
como o interesse publico e a sua adequabilidade tendo em conta a necessidade de efetuar o
exercicio de reflexdo entre o instrumento juridico (declaracdo do estado de sitio ou de

emergéncia) e a sua finalidade (a restituicdo da normalidade constitucional)**.

Refletindo-se desta forma em consequéncias de ambito material, organizatorio e

temporal, em que de acordo com o previsto nos numeros 4 e 8 do art. 19.° da CRP, o principio

139 Canas, V. (2016), Apud Abreu, C.M.V. de B. de, Op. cit., p. 25.
10 GOUVEIA, J. B. (2020, p.167), Apud Abreu, C.M.V. de B. de, Op. cit, p.26.
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da proporcionalidade devera respeitar subprincipios como a necessidade, a adequabilidade
com vista ao célere restituicdo da normalidade constitucional e a racionalidade. Ou seja,
verificamos que o legislador constitucional pretende com o previsto que 0 “ato do poder
publico seja apto para e conforme os fins justificativos da sua adocédo (pp. da conformidade ou
adequacdo de meios), necessérias, exigindo a menor desvantagem possivel para o cidad&o (pp,
da exigibilidade ou da necessidade) ” provendo assim o célere restabelecimento em sentido
estrito, tendo em conta a proporcionalidade do instrumento para o alcance e do objetivo

pretendido™*.

Assim no que diz respeito aos 6rgdos de soberania verificamos que o Presidente da
Republica procedeu a declaracdo do estado de emergéncia, a 18 de marco de 2020, pela
primeira vez desde a CRP de 1976. Iniciando neste ambito um processo formal através da
audicdo do Conselho de Estado, que se traduz numa faculdade prevista constitucionalmente e
gue prossegue com a consulta do Governo e do respetivo pedido de autorizacdo a Assembleia
da Republica, culminando com a publicacdo do Decreto Presidencial n.°14-A/2020, de 18 de
marco que durou num primeiro periodo durante 15 dias e que se refletiu na suspensdo parcial
de determinados direitos fundamentais como, o direito de deslocagéo e fixagdo em qualquer
parte do territério nacional e que se relaciona diretamente com o principio da
proporcionalidade que se caracteriza em termos basilares como um mecanismo legal a aplicar
em situacOes que se consideram necessarias, neste caso tendo em vista a reducgdo do risco de

contégio e o respetivo combate & pandemia®*.

Para tal torna-se importante distinguir no a@mbito dos direitos fundamentais, as
diferencas existentes entre a restricdo e a suspensdo do exercicio dos referidos direitos que
segundo REIS NOVAIS (2020, p. 89) poderia ser planeada de acordo com a ideia conceptual
entre a restricdo que corresponde a uma presuncdo de que a restricdo dos referidos direitos
teria um carécter permanente promovida por uma lei de &mbito restritivo ou, por outro lado
em que a suspensdo de direitos é promovida através de decreto presidencial referente a

introdugdo da declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia que consistiria num

! Gouveia, J.B. (2020, 165), Apud Abreu, C.M.V. de B. de, Op. cit., p.26.

142 Talanceiro, R.T. (2020). Breves notas sobre a resposta normativa portuguesa a crise da Covid-19. Em P.
Infante Mota; C. Monteiro Pires; R. Tavares Lanceiro & F. Rodrigues Rocha (Eds.), Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa (12 ed., pp. 717-727). Lisbon Law Review.
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impedimento do exercicio do direito fundamental tendo em conta o estrito periodo de tempo

necessario'*.

Neste sentido, o Presidente da Republica promoveu a suspensdo de determinados
direitos fundamentais como o direito de deslocacdo, direito de reunido e manifestacdo, entre
outros. Sendo de salientar que o grau de afetacdo de cada um dos direitos alvo de suspensao
foi diferenciado, tendo por isso sido fixado o sentido e conteudo das restri¢des, como foi disso
exemplo o direito a greve e do direito de resisténcia em que o Presidente da Republica fixou
em sede de decreto a proibicdo da pratica do direito a greve em areas consideradas

fundamentais.

Por outro lado, no que diz respeito a outros direitos alvo de restri¢cdo, o Presidente
das Republica promoveu uma aplicacdo do mecanismo legal de suspensdo tendo em conta o
papel exercido pelas diferentes “autoridades ptblicas competentes™ na aplicacdo de medidas
restritivas aos direitos suspensos, decorrente de critérios e limites estabelecidos em sede de

decreto presidencial.

Ou seja, traduziu-se numa autorizacdo para que as autoridades competentes
estipulassem em termos normativos o que era permitido, proibido ou imposto durante o estado
de emergéncia, promovendo neste ambito a intervencdo do érgdo superior da Administracdo
Publica — o Governo — para que este exerce a competéncia prevista pelo Presidente da
Republica, refletindo-se em decretos de execucdo e de regulamentacdo definindo nesta sede o

sentido e alcance da aplicacdo das medidas restritivas.

Neste sentido, importa referir que antes da decretacdo do primeiro estado de
emergéncia em Portugal traduzida em termos legais no Decreto do Presidente da Republica
n. 14-A/2020, de 18 de marc¢o de 2020, foi promovida pelo Governo a aplicacdo de medidas
de &mbito excecional e temporario no ambito da situacdo epidemioldgica existente a respeito
do virus COVID-19, através do Decreto-lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco que estabeleceu 0s
requisitos para a suspensdo dos prazos referentes a atos e diligéncias processuais e
procedimentais praticados junto dos Tribunais, de ambito judicial e que foram alvo de um

encerramento das instalagdes e numa suspensdo do atendimento presencial tendo em conta a

%3 Novais, J. R. (2020). Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade em situagdo de crise — a propésito da
epidemia Covid-19. Revista Electrénica de Direito Publico, 1, (7), 89.
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decisdo de autoridade publica e a situacdo de considerado risco elevado de contagio do virus
da COVID-19'*.

Perante o referido, salienta-se que de entre as situagdes de autorizagdo constitucional
expressa em sede de decreto presidencial que declara o estado de emergéncia em que a
responsabilidade de legislar reside no legislador ou nas autoridades publicas competentes, é
necessario clarificar se a restricdo implementada pela Assembleia da Republica ou pelo
Governo respeitou ou ndo os principios basilares ou a teoria dos limites dos limites no qual se

incluem os limites de caracter material e os limites de competéncia™®.

Apesar disso existem, contudo algumas diferencas de caracter conceptual entre 0s
dois procedimentos que se véem a traduzirem em distin¢des praticas. Entre as quais destaca-
se a distincdo referente a uma autorizacdo constitucional expressa de restricdo e outra
referente ao decreto presidencial de suspensdo que promove uma autorizagdo de posterior
restricdo. Neste sentido, a primeira reflete-se num controlo de constitucionalidade em que,
ndo existindo normas constitucionais inconstitucionais verificamos que as normas presentes
na CRP que autorizam as referidas restricbes ndo sao suscetiveis de ser alvo de um controlo.
Enquanto que, no que diz respeito ao decreto presidencial que promove o estado de
emergéncia e suspende a aplicacdo de direitos fundamentais, apresentando um evidente
caracter normativo e tendo em conta que € considerado um acto de um poder constituido,
existe em termos tedricos uma sujeicdo a um controlo de constitucionalidade que podera

detetar possiveis inconstitucionalidades no seu contetdo.

Neste sentido, no que tange aos motivos que baseiam o cenario de suspensao, entre
0s quais a indispensavel protecdo da salde, da integridade e da vida, verificamos que existe a
possibilidade de um controlo de &mbito material do decreto presidencial € muito distante, na
medida em que em termos praticos as restrices sdo autorizadas e a sua fundamentacéo reside

nos poderes conferidos ao Presidente da Republica.

Por outro lado, no que tange as restricGes expressamente autorizadas pela CRP e as
restricOes autorizadas pelo decreto presidencial, existe uma diferenca entre o nivel de controlo

no ambito dos planos material e conceptual.

144 COSTA, Joana Fernandes; MESQUITA, Maria José Rangel de; RIBEIRO, Gongalo de Almeida; CAUPERS,
Jodo. — Acorddo do Tribunal Constitucional com o n.° 500/2021 (3.2 Seccédo), de 9 de junho. Disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20210500.html. p.1.

S NOVAIS, Op. cit, p. 91.
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Ou seja, a génese da disparidade reside no facto do instituto da suspensdo determinar
que durante a totalidade do periodo em que este vigore, o correspondente direito fundamental
fica “anulado” traduzindo-se num desaparecimento temporario, permitindo neste sentido que
a norma constitucional seja aplicada tendo em conta os seus efeitos juridicos na medida da

sua extensdo e do alcance de suspensdo, durante o periodo de tempo estritamente necessario.

O que no plano material se reflete numa tendencial reafectacdo no que diz respeito ao
controlo judicial das restricbes relativo ao acesso individual aos correspondentes bens
jusfundamentais na medida em que o seu acesso, foi vedado de protecao especifica no ambito

da sua extensdo e alcance da suspenséo.

Em termos mais pormenorizados, 0 mesmo materializa-se numa tendente reafectacao
do controlo judiciario no que diz respeito as restricbes de acesso de ambito individual
referente aos bens jusfundamentais, tendo em conta que o seu acesso foi vedado de protecéo
especifica e reforcada e que antes era facultada pelo direito fundamental alvo de suspensao,
traduzindo-se num limitado periodo de suspensdo e que na pratica véem reduzir as
possibilidades de controlo judicial efetivo da constitucionalidade das restricbes comparado

com a existéncia de uma normalidade constitucional.

Por outro lado, no plano de competéncias a diferenga principal reside no facto de
perante a suspensdo de direitos fundamentais existir uma lacuna no @mbito das competéncias
de reserva legislativa da Assembleia da Republica, na medida em que no caso de um direito
fundamental ndo produzir os efeitos juridicos de forma temporaria, 0 mesmo vem-se a refletir
numa retirada de afectacdo a area da reserva parlamentar, tendo em conta que os direitos

fundamentais n&o tem um caracter temporario™*.

Neste ambito importa salientar a posi¢cdo assumida por CANOTILHO (1998) em que
no ambito deste procedimento existe um reforgo da competéncia e intervencdo da Assembleia
da Republica e uma progressiva desvalorizagdo no que tange a capacidade legal do Governo,
que se consubstancia num orgdo com a competéncia de tomada de medidas de execucdo no
ambito do estado de emergéncia, entre outras. Sendo que ndo justifica a sua necessaria
intervencdo em sede de audicdo prévia cfr. previsto no n.°1, do artigo 138.° da CRP e a sua

ndo pronudncia cfr. previsto nas alineas f) e g), do artigo 197.° da CRP.

1 NOVAIS, Op. cit, p. 92.
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Apesar disso, ndo corresponde a um impedimento legal por parte da Assembleia da
Republica que se considera o 6rgdo de soberania central no que tange ao estado de
emergéncia em que num primeiro plano este possui a competéncia exclusiva para em sede de
lei organica (lei de valor reforcado) promover o regime legal do estado de emergéncia cfr. a
alinea e), do artigo 164.° da CRP, ou seja trata-se de uma matéria de reserva absoluta.
Salientando que neste &mbito é Ihe conferida a necessidade de confirmacdo quando tal medida

seja tomada em sede de Comissdo Permanente da Assembleia da Republica™®’.

Neste sentido de acordo com o previsto na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
salienta-se o referido no Acordao n.° 352/2021 e por parte de alguns doutrinarios, que referem
que a CRP no ambito do estado de emergéncia sdo atribuidos poderes de ambito
extraordinario ao Governo, tendo em conta 0 modelo constitucional referente aos “poderes de
emergéncia” em que ao se valorizar pelo método dualista inexistente entre o Presidente da
Republica e 0 Governo no que diz respeito a separacdo de poderes no que diz respeito a
declaracdo e a execucdo da declaracdo do estado de excecdo, ddo origem a uma anulacdo de
uma das principais caracteristicas do modelo constitucional portugués de emergéncia. Dando
origem, a segundo a referida jurisprudéncia, a uma desvalorizacdo da importancia juridico
normativa dos requisitos originarios da constituicdo portuguesa no ambito do estado de
emergéncia em que sobre o qual a responsabilidade € partilhada entre o Presidente da
Republica e a Assembleia da Republica, com primazia para o segundo 6rgao no processo de
legislacdo do referido tema. Sendo que também se constata um afastamento da importancia
legislativa no que diz respeito a declaracdo do estado de excecdo, do qual fazem parte
integrante o Decreto presidencial e a Resolucdo do Parlamento, isto apesar de se prever uma
protecdo legislativa das competéncias pertencentes a Assembleia da Republica o que na
realidade implica 0 ndo cumprimento de um dos principios fundamentais — a reserva de lei
que esta inserido no principio da separacdo de poderes, contribuindo para o processo de
interpretacdo do “Estado de Direito de emergéncia sanitaria ou de crise” que se demonstra

como objetivo alternativo ao Estado de Direito democratico.

Importa por isso referir que, a CRP no ambito do estado de emergéncia pretende
defender e garantir um equilibrio institucional no exercicio de poderes perante a existéncia de

uma normalidade constitucional tendo em conta o apreco pelo papel desempenhado pelo

17 Monteiro, S. S. & Cebola, C.M. (2021). A Pandemia Internacional ocasionada pela doenca covid-19 e o
Estado de Emergéncia em Portugal: incursdo nos efeitos do confinamento. Revista Praksis, Novo Hamburgo, 18,
(2), 13. https://doi.org/10.25112/rpr.v2i0.2478
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Parlamento de acordo com determinados requisitos, como a concessdo de eficacia normativa a
Resolugdo Parlamentar aquando da declaracdo e da respetiva aceitacdo do seu auxilio para
definicdo normativa da declaracdo do estado de excecdo e ainda da protecdo no ambito da
aplicacdo das diferentes competéncias politicas e legislativas do Parlamento, nomeadamente
no que diz respeito a fiscalizacdo politica e ao principio da reserva de lei, aquando da
aplicacdo do estado de excecdo™*.

Refletindo desta forma a ideia de que a CRP no ambito da aplicacédo dos “poderes de
emergéncia” devera ter em conta os diferentes poderes normativos exercidos pelo Presidente

da Republica, bem como por parte do Parlamento.

Neste sentido, salienta-se que o Decreto Presidencial possui um sentido normativo
em que 0 seu objeto, extensdo e densidade ndo sdo alvo de discricionariedade na medida em
que a CRP e o RESEE estabelecem requisitos concretos para a sua regulagdo. Assim, no que
diz respeito ao estabelecido no n.°5 do artigo 19.° da CRP ¢é estabelecida de forma objetiva
uma “adequada fundamentag¢do” na medida em que a mesma é efetivada tendo em conta a
“referéncia aos casos determinantes previstos no n.°2 do artigo 19.° da Constituicdo, bem
como as suas competéncias ja verificadas ou previsiveis no plano da alteracdo da
normalidade”. Refletindo em termos constitucionais os requisitos referentes ao estado de
excecdo aplicados a “casos de agressdo efetiva ou iminente por forgas estrangeiras, de grave
ameaga ou perturbag¢do da ordem constitucional democratica ou de calamidade publica” e que
se traduz numa indeterminacdo no que respeita as normas presentes na CRP referentes ao

estado de emergéncia.

Por outro lado verifica-se adicionalmente que a declaracdo do estado de excecdo
possui um contetdo excecional em termos politicos e possui um grau de complexidade
elevado na medida em que apesar de ndo possuir um ambito de legislador (o Presidente da
Republica), o Decreto Presidencial possui um teor politico e normativo na medida em que se
verifica a existéncia de uma “liberdade primaria” referente ao ato e na existéncia de um
“conteudo necessario”, cfr. estabelece o n.°4 do artigo 19.° da CRP, bem como da
“preferéncia das suas regras sobre as leis ¢ outras normas da fungdo politica”. Constituindo-se
ainda num “ato normativo complexo”, o que d& origem a uma “concorréncia de atos de

controlo de outros 6rgdos constitucionais” tendo por objetivo a producao de efeitos juridicos.

148 Castro, R. B. (2022). O Principio da Garantia do Equilibrio Institucional de Poderes como Limite Negativo
Intangivel da Constituicdo Portuguesa de Emergéncia. Em F. Pereira Coutinho; D. Lopes; C. Santos Botelho
(Eds.), O Direito Publico e a Crise Pandémica (12 ed., pp.77- 114). Nova School of Law.
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Ou seja, o Decreto Presidencial deverd em termos normativos promover um
contetdo normativo que reflita uma tese moderada para uma declaracdo do estado de excecéao
que cumpra o estabelecido em termos constitucionais e legais exigidos, para que ndo exista a
possibilidade de recurso a uma possivel delegacao (objetiva ou subjetiva) de poderes como o
facto de ndo ser permitida a existéncia apenas de uma declaracdo do estado de exce¢do ou
apenas da respetiva suspensdo ou restricio de determinados direitos, bem como a
impossibilidade de 0 Governo promover regulamentacdo de permissdo com caracter generico;
a possibilidade do Decreto Presidencial poder definir “critérios de decisdo de conteudo
geral”que promovem ao pormenor quais os direitos, liberdades e garantias alvo de suspenséo,
os respetivos limites, bem como “as condi¢des de intervengdo de forcas militares se for o caso

1 14°- a necessidade de constar de forma

disso, regras sobre a duracdo e o seu ambito territoria
objetiva as op¢Bes normativas consideradas basilares referentes ao regime do estado de
excecdo, sem esquecer de definir o ambito da sua aplicagdo em termos temporais antes da
delegacdo ou subdelegacdo do referido diploma ao Governo e; a possibilidade do Governo
poder definir em termos administrativos os meios a adotar perante a aplicacdo do referido
Decreto nomeadamente a respeito de op¢des normativas basilares no ambito do estado de

emergéncia.

Perante o referido, importa salientar que em termos doutrinarios BRIZIDA DE
CASTRO néo possui a mesma posi¢do defendida por BLANCO DE MORAIS no que diz
respeito a densidade reguladora do Decreto Presidencial possuir um “conteiido varidvel”,
defendendo que o Presidente da Republica possui uma “liberdade politico-normativa” no que
diz respeito ao grau de inclusdo de pormenorizacdo normativa no referido Decreto,
promevendo desta forma a limitacdo do Governo na sua aplicacdo de contedo inovador. Ou
seja, BRIZIDA DE CASTRO defende que a declaracio do estado de excegdo ndo consiste
num instrumento juridico normativo de caracter habilitante para 0 Governo a respeito de
eventuais competéncias extraordinarias, mantendo imdveis as competéncias originalmente
previstas para a Assembleia da Republica e que fazem parte integrante do principio da reserva
de lei.

Neste sentido, no &mbito do necessario e imprescindivel equilibrio institucional de

poderes previsto pela CRP, constatamos que o Governo ndo possui a possibilidade de

%9 Morais, C. B. de (2022, p.100), Apud CASTRO, Op, cit, p. 80-81.
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descartar a necessaria autorizacdo parlamentar de medidas consideradas transgressoras

previstas na declaracdo estado de excecao.

O que reflete no facto de BLANCO DE MORAIS referir que o n.°8 do artigo 19.° da
CRP em que ¢ referido que o poder de autorizagdo devera ser interpretado “(...) numa

conjugacao sistematica com outros preceitos da Constituicéo e da lei”**°.

Por conseguinte, importa referir a existéncia da possibilidade de renovacédo do estado
de emergéncia e que de acordo com o legislador constitucional podera extender-se até 15 dias
como refere 0 n°% do art. 19.° da CRP com possibilidade de renovagdes perante a
permanéncia das condigfes previstas na primeira declaracdo, necessitando para tal que a
decreto do PR seja precedido de autorizacdo da AR que por sua vez é precedida da respetiva

referenda do Governo e de publicacéo.

Ou seja, as diferentes renovacbes do estado de excecdo deverdo ter em conta
diferentes pressupostos de &mbito externo, interno ou natural, refletindo-se no que diz respeito
ao primeiro, estar em causa a existéncia de situa¢des de “agressdo efetiva ou iminente por
forcas estrangeiras”, ao segundo uma “grave ameaca ou perturbacdo da ordem constitucional

democratica” e ao terceiro a existéncia de situacdes de calamidade publica.

3.1- Alguns dos comportamentos juridicos dos diferentes 6rgdos de soberania

portugueses perante o estado de emergéncia

Decorrente do pensamento doutrinario defendido por SCHMITT verificamos que
“ndo existe norma aplicavel no caos” na medida em que no que diz respeito a situacdes de
emergéncia o equilibrio de poderes do Estado é colocado em causa devido a uma amplitude
de poderes concedidos ao Governo que ao executar as normas decorrentes do Estado de
Excecdo, possui as providéncias para o restabelecimento da normalidade constitucional

influenciando direitos fundamentais dos cidadaos.

Neste sentido 0 Governo procedeu a aplicagcdo do estado de emergéncia através dos
Decretos do Governo n.°2-A/2020, de 20 de marco, n.°2-B/2020, de 2 de abril e n.°2-C/2020,
de 17 de abril.

1% MORAIS, C. B. de (2022, p.106), Apud CASTRO, Op, cit, p. 82-83.
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Decorrente do referido a doutrina de PEDRO GONCALVES (2020) interroga-se
perante a hipotese se seria “juridicamente correto e adequado declarar o estado de emergéncia
para produzir um resultado (...) que, afinal, consistiu na estipulacdo de normas restritivas de
direitos dos cidaddos, a margem da AR, o legislador constitucionalmente credenciado para
impor ou para autorizar restricdes de direitos por via nomrativa (cfr. artigo 18.°, n.°2, da
CRP)™L>

Assim para JORGE REIS NOVAIS a posicdo assumida €, neste &mbito, contréria a
anterior na medida em que o Governo possui 0 poder de legislar, tendo em conta o principio
da reserva relativa de competéncia da Assembleia da Republica e o facto de se enquadrar nos
“direitos, liberdades e garantias que estejam em vigor. Ora, precisamente, na parte em que
foram suspensos através do decreto presidencial, os referidos direitos ndo estdo em vigor”. Ou
seja, 0 Governo tem o poder de legislar nas referidas tematicas tendo em conta os limites
previamente definidos no decreto presidencial que estipula que as referidas matérias ndo séo

de competéncia reservada a Assembleia da Republica’®?.

Por conseguinte ao estar em vigor o estado de excec¢do o poder de dissolucdo da
Assembleia da Republica encontra-se vedado tendo em conta a existéncia de uma
“impossibilidade de dissolucao na vigéncia do estado de sitio ou de emergéncia” (cfr. refere o

n.°1 do artigo 172.° da CRP).

Neste sentido, importa referir que no que diz respeito a estipulacdo de limites
materiais ao poder de dissolucdo da Assembleia da Republica decorrente do estado de
emergéncia, verificamos que este 6rgdo de soberania é o responsavel no que diz respeito a
fiscalizacdo da execucdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia cfr. refere a alinea b)
do artigo 162.° da CRP. De referir ainda que no caso de uma efetivacdo da dissolucdo da
Assembleia da Republica, existe direta consequéncia que se reflete na supensdo de
determinados direitos liberdades e garantias e num agendamento de elei¢bes num prazo de
sessenta dias. Sendo que neste ambito, o poder de fiscalizacdo cabe exclusivamente a AR em
que de acordo com a alinea a) do artigo 162.° da CRP procede a aplicacdo do mesmo para
com o Governo, bem como com a Administracdo Publica que tem por missdo proceder a

execucgédo dos Decretos do Governo que estabelecem a regulamentacgéo do estado de excegéo.

51 Gongalves, P. (p. 19-20), Apud Botelho, C. S. (2020). Estados de excegdo constitucional: estado de sitio e
estado de emergéncia. Em C. Amado Gomes & R. Pedro (Eds.), Direito Administrativo de Necessidade e de
Excepcao (pp. 47-95). AAFDL .

152 Novais, J.R. (2020), Apud BOTELHO, Op. cit, p. 32.
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Por outro lado outro dos impedimentos consequentes da implementagéo do estado de
emergéncia, é a possibilidade de realizacdo de uma revisdo constitucional durante a vigéncia
do estado de excecdo ou de emergéncia tendo em conta o legislador estabelece trés requisitos
para a sua ndo realizacdo. S&o eles, para além do impedimento de ser iniciado; a suspensédo da
revisao perante a declaragdo do estado de excegdo ou de emergéncia; e a sua consequente ndo
promulgacdo e ndo publicacdo da lei referente a revisdo constitucional.

Sobre este Gltimo requisito, a doutrina possui uma divergéncia mais concretamente
entre JORGE MIRANDA e CARKIS BLANCO DE MORAIS que defendem que perante a
possibilidade de um veto presidencial, nomeadamente por este discordar do contetdo do
diploma referente a uma revisdo constitucional, os autores defendem que o ato de

promulgacdo ndo diz respeito ao conteudo legal alvo de interdicéo.

Sendo que por outro lado, BACELAR GOUVEIA e RUI MEDEIROS sustentam que
perante a possibilidade de promulgagédo do diploma de reviséo constitucional, o Presidente da
Republica devera proceder a respetiva promulgacéo, tal como referido no n.°3 do artigo 286.°
da CRP™®,

Ora de acordo com o vertido pelo legislador no artigo 289.° da CRP verificamos que
0 objetivo imposto pelo legislador constitui-se no facto de a possivel aplicacdo de uma revisao
constitucional tem de ter em conta a “vontade livre e esclarecida dos agentes politico-

constitucionais envolvidos”**,

Neste sentido, tendo em conta o contexto de um estado de emergéncia, verificamos
que poderdo ser colocadas em causa diferentes questbes no ambito da relevancia,
fundamentacdo da aplicacdo da revisdo constitucional e que poderdo colocar em questdo o
referido instrumento juridico-constitucional. Disso é exemplo uma situacdo de aplicacdo da
declaracdo do estado de emergéncia a uma determinada parte do territério nacional em que o

objetivo principal consiste no célere regresso a normalidade constitucional.

Evidencia-se assim que no que diz respeito ao estado de emergéncia previsto na CRP
e em outros instrumentos legais que a sua vigoragdo nao deverd “afetar a aplicacdo das regras

constitucionais relativas a competéncia e ao funcionamento dos 6rgdos de soberania e de

153 Gouveia, J.B. (2020, p. 965); Medeiros, R. (2007, p. 952), Apud BOTELHO, Op. cit, p. 33-34.
%% Gouveia, J.B. (2020, p. 965), Apud BOTELHO, Op. cit, p. 35.
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governo proprio das regides autonomas ou os direitos e imunidades dos respetivos titulares”,

cfr. previsto no n.°7 do artigo 19.° da CRP.

Assim caso a declaracdo ou a aplicacdo do estado de emergéncia possuir normas
consideradas inconstitucionais, nao cumprindo o0s limites materiais, temporais,
circunstanciais, de competéncia e ou de forma, eventualmente sdo consideradas alvo de uma
analise judicial, o que se reflete nomeadamente no artigo 22.° da Lei do Estado de
Emergéncia, doravante LEE que refere que “os tribunais comuns mantém-se, na vigéncia
daqueles estados, no pleno exercicio das suas competéncias e fungdes” e em que “em especial
durante a vigéncia, velar pela observancia das normas constitucionais e legais que regem o

estado de sitio e 0 estado de emergéncia”.

Traduzindo-se assim num ato normativo que se encontra sujeito ao controlo no
ambito da constitucionalidade e da legalidade previstos pelo legislador constitucional nos
artigos 204.° e 277.° todos da CRP, refletindo-se na consideragdo dos limites constitucionais
como: a verificacdo de se a declaracdo do estado de excecdo ou de emergéncia cumpre 0S
procedimentos e requisitos previstos na constituicdo; se a referida declaracdo possui base
técnico juridica para a sua aplicacdo; a verificacdo de um possivel ndo cumprimento do
principio da proibicdo do excesso; a averiguacdo da existéncia de uma suspensdo de um
direito insusceptivel de suspensdo; e a averiguacdo da existéncia de uma ultrapassagem dos

requisitos da declaragéo do estado de emergéncia>.

Algo que de acordo com a doutrina de TOM GINSBURG e MILA VERSTEEG se
traduz no facto dos tribunais possuirem um papel indispensavel no ambito do estado de
excecdo ou de emergéncia em que procederam nomeadamente, a averiguacao dos
procedimentos associados a declaracdo do estado de excecdo e a averiguacao do cumprimento
dos requisitos associados ao principio da proporcionalidade no ambito das restricdes aos

direitos fundamentais.

Exemplo disso, diz respeito ao caso ocorrido no arquipélago dos Acores em que 0
Governo regional desta regido autdbnoma, promoveu uma restricdo, no caso a um cidadao
portugués uma quarentena de caracter obrigatorio de quatorze dias numa unidade hoteleira.
Derivado da decisdo tomada, o cidad&@o intentou junto do Tribunal de Ponta Delgada um

pedido de harbeas corpus argumentando tratar-se de uma “detencdo arbitraria” sobre a qual

1% BOTELHO, Op. cit, p. 37.
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estaria em causa a inconstitucionalidade da quarentena de caracter obrigatoria e que ndo se

enquadrava no ambito de um estado de emergéncia constitucional.

Em termos praticos e jurisprudenciais, com base no Acérdao n.°90/2022, referente a
apreciacdo juridico-constitucional da aplicacdo das normas n.% 1 e 4 do art. 25.° do regime
anexo a Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 45C/2021, de 30 de abril em que
determinavam que o0s passageiros dos voos com origem em determinados paises, deveriam
cumprir apds a entrada em Portugal continental, um periodo de isolamento profilatico de 14
dias no domicilio ou em local indicado pelas autoridades de saude. Decorrente desta norma,
foi apresentado um pedido de harbeas corpus, tendo o TC frisado que estavamos perante
“medidas de privagao de liberdade de sinal contrario ao direito a liberdade consagrado no art.
27.°, n.°1 da CRP, na sua vertente de liberdade pessoal, pelo que a respetiva regulacéo se
encontrava abrangida pela reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica
prevista no art. 165.°, n.°1, alinea b), da CRP”. Ou seja, apos a referida apreciagdo, o TC
referiu que ndo existia suporte em nenhum dos diplomas legais em causa por nao se traduzir
em base legal suficiente para a aplicagdo das referidas restricGes, ou seja por ndo se tratar na
sua esséncia de norma referente a privagdo da liberdade, nem & privacéo de liberdade por via

de um confinamento, julgamento a referida como inconstitucional™*®.

Neste sentido e tendo em conta a decisdo proferida pelo Tribunal de Ponta Delgada,
verificamos que a posicdo assumida por este foi a de que estamos perante uma
inconstitucionalidade, tendo em conta o facto de que a referida medida em causa ter sido
tomada apds o término do estado de emergéncia constitucional. O que se vem a refletir no
facto de a restricdo ao direito fundamental de liberdade de deslocacdo apenas ser alvo de
restricdes por parte dos 6rgdos de soberania autorizados pelo legislado, no caso a Assembleia
da Republica ou o Governo, através de uma lei de autorizacdo legislativa, de acordo com o
previsto na alinea b), do n.°1, do artigo 165.° da CRP, estando também em causa o

cumprimento do principio da proporcionalidade.

Por outro lado importa salientar que durante o periodo de tempo em que o estado de
emergéncia se encontra em vigor, os direitos de peticdo (previsto no artigo 52.° da CRP), o

direito de queixa ao Provedor de Justica (previsto no artigo 23.° da CRP), o direito de

1% Tribunal Constitucional. (2022). Acérddos do Tribunal Constitucional relativos & pandemia de Covid-19.
Reparticdo de competéncias entre a Assembleia da Republica e o Governo na tipificacdo durante a vigéncia do
estado de emergéncia e do estado de calamidade.

https://wwwe.tribunalconstitucional.pt/tc/file/dossier_covid_outubro2022.pdf?src=1&mid=6909&bid=5516 . p.1.
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resisténcia (previsto no artigo 21.° da CRP), bem como o direito a responsabilidade civil
extracontratual do Estado e das demais entidades publicas (previsto no artigo 22.° da CRP),

continuam também em vigor para eventual aplicacdo™’.

Importa por isso referir que perante a decretagdo do estado de emergéncia em
Portugal, esta provocou um verdadeiro impacto nos cidaddos dotados de deficiéncia e que em
termos préticos se refletiu num primeiro plano, nas medidas de prevencdo traduzidas por
exemplo no acesso a informacdo; na possibilidade de colocar em prética as diferentes
recomendacdes, como sdo disso exemplo, o0 acesso aos meios de higiene; a mobilidade, na
medida em que é necessario o contacto fisico com o meio ambiente; o obstaculo em manter a
distancia social devido a necessidade de possuir 0 apoio de pessoas por diferentes razdes; as
barreiras referentes as medidas de minimizacao ou controlo dos riscos, refletidas por exemplo
em quarentenas aplicadas a pessoas de suporte e assisténcia que assumem um papel
primordial na defesa das condicBes vitais das pessoas com deficiéncia; e as barreiras
referentes aos cuidados de salde e medidas de atencdo, em que no caso das pessoas com
deficiéncia estas (barreiras) serdo ainda maiores nomeadamente perante a procura e obtengéo
de cuidados médicos tendo em conta as limitagdes implementadas a respeito da mobilidade e
das comunicacBes, 0 que da origem a um maior risco de casos mais graves referentes a
problemas de salde relativos a situacdo de deficiéncia. Importa ainda referir que perante
cenarios de discriminacdo e negligéncia ocorridas em situacdes de estado de emergéncia ou
calamidade, no que diz respeito ao acesso a saude por parte de pessoas com deficiéncia, estas
poderdo ver a sua condicdo ser desvalorizada ou alvo de discriminacdo, que
consequentemente vem influenciar de forma direta 0 gozo e exercicio dos direitos

fundamentais®®®.

Na perspectiva da lei fundamental importa ter em conta que esta prevé de forma
especifica a declaragdo de estado de excecdo para que este ndo seja alvo de uma aplicacao
abusiva e indevida, recorrendo aos pressupostos materiais da declaracdo™® e a fixacdo de
limites materiais do estado de excecdo e a clarificacdo do processo especial da sua

declaragdo™®.

7 BOTELHO, Op. cit, p. 38-39.

%8 ROSARIO, Op. cit, p. 65 e 66.

159 Art. 199, n°2 da CRP & Canotilho, J.J.G. (2007, p. 400), Apud Estrela, M. B. (2022). A restrigdo de Direitos,
Liberdades e Garantias por via regulamentar em contexto de Pandemia. [Dissertacdo de mestrado, Faculdade de
Direito, Universidade Catolica]. Repositorio da UCP. http://hdl.handle.net/10400.14/40165 . p.25.

1%0 canotilho, J.J.G. (2007, p.400), Ibidem — p. 25.
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Ou seja, segundo GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “a normalidade
constitucional é um registo-chave do regime constitucional do estado de excecdo
constitucional”, na medida em que este apenas devera ser declarado perante a perturbacao da
normalidade constitucional. Neste sentido, verificamos que apesar dos conceitos serem
diferentes e de ndo existirem as respetivas defini¢des, o objetivo primordial do legislador foi
estabelecer uma diferenciagdo no art. 19° da CRP em que verificamos que o estado de sitio é
mais “severo” que o estado de emergéncia, na medida em que quanto ao primeiro existe a
possibilidade de poder suspender os direitos fundamentais na sua plenitude, exeto os que se
encontram referidos no n°, traduzindo-se de acordo com JORGE MIRANDA num principio
da excecionalidade e limitacéo da suspens&o™®".

Neste sentido, cumpre referir que perante uma suspensdo de direitos fundamentais
por parte do PR através de decreto presidencial referente ao estado de emergéncia, este da a
possibilidade ao Governo de proceder a restrices de determinadas liberdades individuais
dentro do quadro legal definido pelo referido decreto. Contudo, estando em causa matéria
referente a DLG é necesséria a adogcdo de um ato de legislativo e ndo apenas de um decreto do
governo, visto estarmos perante matéria da responsabilidade do PR, que pode renunciar o
processo de delimitacdo a AR e nunca ao Governo, pois estamos perante matéria legislativa
ou politico-legislativa e que pode revelar neste caso por parte do Governo uma postura de

querer “escapar ao controlo de fiscalizacdo da Assembleia da Republica”.

Efetuando uma maior pormenorizacdo no ambito da pandemia de COVID-19,
conseguimos verificar diferentes acdes adotadas pelos diferentes 6rgdos de soberania. Destas
evidencio as agdes adotadas pelo PR aquando da suspensdo do “direito de deslocagdo e
fixagdo em qualquer parte do territorio nacional” e da respetiva possibilidade de as
autoridades competentes aplicarem enquanto obrigatoriedade o “confinamento compulsivo no
domicilio, em estabelecimentos de salude ou noutro local definido pelas autoridades
competentes” em que o0 PR através do primeiro decreto de declaragdo do estado de
emergéncia de 18 de marco de 2020 estabelece que as autoridades publicas competentes
procedam a restricbes tendo em conta o elevado risco de contagio (existente a data) e a
adocdo de medidas de caracter preventivo e de combate a pandemia, as quais se traduzem
num confinamento obrigatério em sede de domicilio ou numa unidade hospitalar e que
segundo REIS NOVAIS (2020, pp.92-93), confronta diferentes direitos fundamentais, como é

11 ESTRELA, Op. cit, p.25.
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disso exemplo o “direito de deslocagdo e fixagdo em qualquer parte do territdrio nacional
colocando assim em plenitude de vigoragcdo o referido direito e por ndo terem sido
enumeradas as respetivas circunstancias em que a restricdo ao mesmo deveria ter ocorrido”,
cfr. previsto pelo legislador nos nimeros 2 e 3 do artigo 27.° Colocando, segundo a doutrina,
em causa questdes de constitucionalidade refletidas no facto de o Governo néo ter tido a
correspondente autorizacéo legislativa

Por conseguinte e decorrente das consecutivas renovagdes do estado de emergéncia,
0 PR conservou de acordo com REIS NOVAIS (2020, p.94), as garantias previstas nos
numeros 2 e 3 do artigo 27.° da CRP e em simultdneo promoveu uma autorizacao para que as
autoridades publicas materialmente competentes, promovessem as respetivas medidas
necessarias para o cumprimento do confinamento hospitalar, domiciliario ou em local a
definir pelas autoridades no ambito da suspensdo do “direito de deslocagdo e fixagdo em

qualquer parte do territorio nacional” 162

Perante o referido a referida doutrina defende que, tendo em conta existéncia de
pessoas doentes ou infetadas para as quais imposta a medida de confinamento obrigatério em
unidade hospitalar, domicilio ou outro local definido pelas autoridades de saude, 0 PR e a
doutrina que segundo REIS NOVALIS corrobora basearam a sua decisdo e analise no direito de

deslocacdo e fixacdo em qualquer parte do territorio nacional.

Decorrente da decisdo do PR, o Governo através de decreto-lei estabelece que o
confinamento compulsivo em unidade hospitalar ou em domicilio, para os doentes infetados,
bem como a colocacdo de vigilancia a efetuar por parte de autoridades e profissionais de
satde, bem como o confinamento compulsivo obrigatério a generalidade dos cidaddos, com

eXCecao para com as pessoas com mais ou menos de 70 anos.

Neste sentido, perante a davida legal de qual dos direitos constitucionais estariam
aqui em causa, no caso o direito a liberdade ou o direito de deslocacédo e fixagdo em qualquer
parte do territorio nacional. A doutrina de REIS NOVAIS (2020, p.95) refere que através do
exercicio de interpretagdo dos normativos constitucionais, no caso 0s artigos 27.° e 44.° da
CRP, na medida em que em termos de facto e de direito a obrigacdo do cumprimento do
internamento hospital permanente, ndo influéncia o direito de deslocacdo e fixacdo em
qualquer parte do territério nacional, nem qualquer outro aspeto a este associado. Estando

neste caso em causa, segundo REIS NOVAIS o direito de desenvolvimento de personalidade

182 NOVAIS, Op. cit, p.93-94.
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e o direito a liberdade, mais concretamente o direito a ndo ser completamente ou parcialmente

privado da liberdade.

Ora ao ser estabelecido no n.°l do artigo 44.° da CRP que “a todos os cidaddos ¢
garantido o direito de se deslocarem e fixarem livremente em qualquer parte do territorio
nacional”, bem como o direito a emigrar ou sair do territério nacional e o direito de regressar
cfr. previsto no n.°2 do referido artigo, valorizando o legislador de acordo com o referido, do

direito & liberdade de movimentac#o territorial*®,

Neste sentido e tendo em conta o referido com aplicacdo a tematica em causa, ao
constatarmos que os confinamentos territoriais estavam a ser aplicados com o intuito de
proibir movimentos de deslocacdo territorial, e que enquanto direito constitucional ndo se
traduz num problema normativo perante a sua aplicacdo em sede de decreto presidencial e
estarmos perante a tematica referente ao direito de deslocacdo e fixacdo em territorio
nacional, previsto pelo legislador no artigo 44.° da CRP. Os problemas constitucionais,
surgem contudo existem segundo REIS NOVAIS (2020, p.97), perante a aplicacdo de
medidas referentes ao internamento compulsivo e ao confinamento domiciliario em que o
direito fundamental que é colocado em questdo é o direito a liberdade, previsto pelo legislador
no artigo 27.° CRP, na medida em que, segundo REIS NOVAIS (2020, p.97) apesar de se
colocar em questdo a vertente de direito penal no normativo, decorrente do direito a liberdade
pessoal, e do seus efeitos no &mbito de uma sentenca judicial condenatoria, cfr. previsto nos

nameros 2 e 3 do artigo 27.° da CRP.

No entanto, no &mbito das questdes referentes ao internamento de pessoas portadoras
de doenca infecciosa ou sujeitas ao confinamento obrigatdrio, o legislador constitucional
segundo REIS NOVAIS (2020, p.98) ndo acautelou na CRP a respetiva previsdo e que

demonstra segundo o autor uma imprudéncia ao ser aplicado no contexto em analise.

Dentro do contexto em causa, importa salientar que o outro dos direitos aplicados diz
respeito ao direito de desenvolvimento de personalidade associado ao direito a liberdade geral
de acdo, traduz-se de acordo com REIS NOVAIS como um direito subsidiario em que o
mesmo é aplicado perante a falta de um direito fundamental que se reflita no contexto em
causa. Ora perante o referido, importa salientar que decorrente por exemplo da realizacdo de
uma reunido a realizar-se num espaco exterior, verificamos que 0 mesmo esta sim associado

ao direito de reunido, presente de acordo com o legislador no artigo 45.° da CRP, ou seja ndo

183 NOVAIS, Op. cit, p. 96-97.
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se revela necessario recorrer ao direito ao desenvolvimento de personalidade para sustentar
juridicamente a liberdade de reunido por possiveis agressdes. Ou seja, o facto de ndo se ficar
confinado a um espaco fechado, num domicilio, numa unidade hoteleira ou numa unidade
hospitalar, revela-se sustentado na base legal através do direito a liberdade presente no artigo
27.° da CRP e ndo com base no direito ao desenvolvimento de personalidade previsto no
artigo 26.° da CRP.

Neste ambito encontramos em termos factuais, o sucedido no arquipélago dos Agores
em que as autoridades regionais promoveram junto de um cidaddo medidas com vista a
limitar a sua liberdade de deslocacéo, o que se traduziu na sua conducdo para um quarto de
hotel onde no qual tinha a obrigagdo de permanecer no mesmo durante 14 dias, estando
durante o referido periodo de tempo sujeito a controlo policial e que em termos juridicos se

traduziu numa restricdo parcial do seu direito a liberdade.

Decorrente do referido e do respetivo pedido de harbeas corpus, constatamos que o
Tribunal de Ponta Delgada aceitou o mesmo referindo que ao afectar, restringir e suprimir o
direito fundamental a ndo ser total ou parcialmente privado da liberdade, estamos perante uma
“lesdo ostensivamente inconstitucional da sua liberdade pessoal”. E que em termos juridico
constitucionais se traduz segundo REIS NOVAIS, numa violagdo do direito a liberdade,
previsto no artigo 27.° da CRP, mais concretamente dos nimeros 2 e 3 em que as autoridades
estdo a promover um confinamento do cidaddo contra a vontade deste, sendo-lhe apenas

permitido sair para especificas atividades previamente previstas'®*.

Importa referir que durante a vigoracdo do estado de emergéncia, o direito a
liberdade pessoal previsto no artigo 27.° da CRP néo foi alvo de uma suspenséo por parte das
entidades competentes. O que da origem a uma necessidade de verificacdo de uma eventual
hipbtese do referido ser alvo de uma restricdo e consequentemente de uma interpretacdo. A
mesma que nos refere que o concreto direito expresso no n.°1 do artigo 27.° da CRP possui
um caracter limitado, na medida em a liberdade fisica, pode ser alvo de restricbes que se
consideram tipicas para o normal funcionamento do sistema democratico que possui por sua
vez um sistema normativo que o regula. Contudo, no que diz respeito ao n.°2 do artigo 27.° da
CRP o legislador promove uma maior protecdo legal perante as situagbes consideradas de
“privagdo total ou parcial da liberdade” e em que o legislador estabeleceu aqui uma ideia de

objetividade e de um caracter fixo e definitivo em que ninguém pode ser alvo de uma

14 NOVAIS, Op. cit, p. 98-99.
97



privacdo total ou parcial da liberdade, exeto perante a aplicacdo de um sentenca condenatoria
tendo em conta a prética de um ato que legalmente se prevé pena de prisdo ou medida de
seguranga, excluindo de forma clara as agressdes consideradas “graves um extremas” ao
referido direito, ou seja apenas aplicavel perante a situacdo acima referida. Acrescentando
ainda no n.°3 do artigo 27.° da CRP que, as restantes situacOes excecionais deverdo respeitar
sempre o principio da reserva da Constituicdo, ou seja a proibicdo apenas é aplicavel nas

situacBes nos numeros 2 e 3 do referido artigo.
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CONCLUSAO

Com o término da presente dissertacdo, € possivel verificar que o Direito & Salde em
termos conceptuais integra diferentes dindmicas no que diz respeito ao “imperativo da saude
e da justica sanitaria” originando uma direta influéncia no conceito em si previsto pela OMS
que vem trazer uma dupla interpretacdo do mesmo que se traduz em interpretar o conceito
enquanto bem estar geral que promove uma saude focada na responsabilidade individual ou
numa perspetiva de existéncia de doenca e do respetivo tratamento que origina uma atuacao
das autoridades de saude publica em que se devera ter em conta a prioridade da pessoa
individual e dos respetivos direitos e liberdades basilares a esta associados, tendo especial
enfoque no valor da dignidade pessoa humana que no qual a CRP concede um valor supremo
e um valor imperativo de protecdo por parte do legislador perante a necessidade de restricdo
de direitos fundamentais aos cidaddos, sendo que a mesma (restricdo) devera respeitar 0s

alicerces do Estado Social.

Neste ambito a doutrina, defende que perante a protecdo de valores de ambito
individual como a autonomia e a liberdade, deverdo existir limites para sua defesa perante a
necessidade de protecdo do interesse coletivo traduzida numa ponderacdo equilibrada dos
diferentes interesses para o qual o Estado assume um papel preponderante e que se vem a
refletir na aplicacdo de normas que deverdo imperar pelo respeito pelos principios basilares da
norma constitucional portuguesa, no caso a razoabilidade e a proporcionalidade, sempre que

exequivel®.

Torna-se por isso fundamental a salvaguarda do elemento de ponderacdo de
equilibrio em que perante os diferentes interesses, os individuos ndo deverao ser considerados

um instrumento do Estado nem este devera se sobrepor aos direitos individuais.

Para o mesmo contribui nomeadamente, a CDFUE que enquanto instrumento
normativo europeu trouxe uma fundamentalizacdo material e formal dos direitos na UE
contribuindo para constitucionalizagdo em sentido formal na UE nomeadamente refletida
numa garantia de separacdo de poderes e de uma protecdo dos direitos e liberdades

fundamentais, no qual se inclui o direito a saude.

165 Gomes, C. A. (1999). Defesa da Satide Publica VS. Liberdade Individual: Casos da Vida de um Médico de
Saude Publica. Centro de Investigagdo de Direito Publico — Instituto de Ciéncias Juridico - Politicas. p.24.
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Todavia ao analisarmos o sucedido em Portugal decorrente das consecutivas
declaracGes e prorrogacdes do estado de emergéncia devido a situacdo de crise pandémica
decorrente da COVID-19, constatamos que 0 Estado promoveu uma progressiva aplicacao de
medidas de caracter restritivo no ambito do exercicio dos direitos fundamentais e um
consequente fortalecimento do papel das autoridades administrativas, no qual se inclui o
Governo e que se veio traduzir numa supremacia juridica problematica em termos legais e
numa adoc¢do por via regulamentar de um diploma que se centrou em matérias de natureza
fundamental, criando um cendario normativo questionavel e que alguma doutrina qualifica
como constitucionalmente problematico tendo em conta a ndo ponderacdo dos limites

constitucionais que sdo necessarios cumprir no ambito da restricao de direitos.

Nesse ambito uma das questdes mais sensiveis de acordo com a doutrina diz respeito
ao PR que através do decreto presidencial que instituiu o estado de emergéncia constitucional
ndo definiu quais os direitos e os respetivos limites para a aplicacdo de restricbes o que deu
origem a uma “transferéncia” para o Governo dessa competéncia e que trouxe a tona

fragilidades no sistema normativo do Estado de Direito.

Exemplo disso diz respeito aos decretos do PR que ao instituir a suspensao do
exercicio de determinados direitos, € necessario proceder a respetiva analise e enquadramento
sobre a qual a Constituicdo prevé a reserva da competéncia de suspensdo de DLG ao
Presidente da Republica enquanto Unico 6rgdo de soberania com poderes para promover a
exclusdo de alternativas de aplicacdo de normas constitucionais e consequentemente cabendo

ao Governo a respetiva execugao das mesmas.

Contudo apesar do referido, verificamos através da doutrina que o PR em sede de
decreto presidencial referente ao estado de excec¢do instituido em marco de 2020 que 0 mesmo
ndo promoveu apenas o poder de execucdo ao Governo da suspensao do exercicio de direitos
fundamentais. Permitindo também a este 6rgdo de soberania a criacdo de normas referentes a
suspensdo do exercicio de direitos fundamentais e que se verifica em sede de Decretos-lei
sobre o referido tema promovidos em 2020. Perante o referido, vale sublinhar e evidenciar o
estabelecido pelo legislador constitucional no n.°2 do artigo 111.° da CRP, que prevé que
“nenhum orgdo de soberania (...) pode delegar os seus poderes noutros 6rgao, a ndo ser nos

casos € nos termos expressamente previstos na Constituicdo e na lei.”
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Sendo que para além do referido, verificamos através da norma constitucional que
deverdo ser respeitados diferentes principios constitucionais, dos quais se destacam o

principios da separacdo de poderes, do interesse publico e da eficiéncia.

Esta delegacdo de poderes causa de acordo com a doutrina, um elevado grau de
discricionariedade no que diz respeito ao Governo tendo em conta estarem em causa direitos
fundamentais bem como o contexto de estado de excecdo que deverd cumprir o procedimento
parlamentar, no qual est& subjacente o principio da reserva absoluta, no qual a Assembleia da

Republica € o Unico 6rgao de soberania competente para legislar sobre a matéria em causa.

Estando em causa neste sentido, questdes como as referentes a explicagdo necessaria
no ambito da delegacdo de competéncias na matéria em causa ao Governo em detrimento da
Assembleia da Republica, este Gltimo que promove um garante da representacdo de decisdo
das decisbes e ainda pelo facto de ser este o 6rgdo que detém o poder de legitimidade
concedido pelo povo.

Dentro deste ambito importa referir que no ambito do estado de calamidade publica,
ao estarmos perante a existéncia de uma propagacao acelerada de uma doenca considerada
contagiosa, exige um tratamento técnico especializado com vista a uma célere adaptacao da
realidade existente, o que faz com que o referido ponto argumentativo promovido pela
doutrina possa ser percecionado como favordvel para a existéncia de delegacdo de

competéncias para 0 Governo.

Contudo e apesar da hipotese anteriormente colocada, aferimos que a doutrina prevé
gue perante a existéncia de eventual delegacdo da referida competéncia para o Governo
origina a um retirar do contetdo e alcance dos principios juridicos que apoiam a conservacao
das competéncias junto do Presidente da Republica ou da sua concessdo a Assembleia da
Republica.

Ou seja perante a indispensabilidade de uma “prote¢dao dindmica dos direitos
fundamentais” que deverd imperar por exemplo, no ambito do direito a liberdade previsto no
n.°1 do artigo 27.° da CRP em que apesar dos decretos do PR nédo preverem a suspensao
expressa do referido direito, permitiram que as autoridades poderiam promover “o

. i . , 1
confinamento compulsivo no domicilio em estabelecimentos de satide ou noutro local” %

186 Bargado, G. (2020). O Estado de Excecdo Constitucional — Teoria e pratica. Revista O Direito 152, (2), 299-
300.
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Neste ambito verifica-se que a norma constitucional ndo prevé a aplicagdo de
“quarentenas gerais e obrigatdrias de ndo doentes ou o internamento compulsivo de doentes”
permitindo apenas “a suspensao parcial das garantias individuais que decorrem do art. 27.°

(...) através da declaragdo do estado de emergéncia™®’

referente ao “direito de ndo ser detido,
aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente a um determinado espaco, ou impedido de se

movimentar”

Por conseguinte e por tudo o que foi referido verifica que a pandemia trouxe a
sociedade diferentes impactos para o presente e para o futuro na medida em que, apesar de
todas as medidas restritivas de DLG terem como proposito o combate da situacdo de
pandemia trouxe aos cidaddos questbes sobre a correta aplicacdo legal das referidas medidas
restritivas, nomeadamente por doutrinarios verificarem que as mesmas colocaram em causa a
Lei Fundamental materializada na abertura de excecdes juridicamente permeaveis a duvida

constitucional.

17 NOVAIS (2020), Apud, Bargado, Op. cit, p.300.
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