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I. Introducao

A pandemia de COVID-19 provocou uma catistrofe sanitiria de
proporcdes cicldpicas, que obrigou a uma reacdo rapida dos Estados no
sentido de minimizar os contagios e travar a propagacao da doenca ou,
pelo menos, reduzir a velocidade da sua dissemina¢ido. O isolamento dos
doentes e infetados, a imposi¢do de quarentenas e confinamentos profilaticos,
a suspensdo de atividades e servicos, a instituicio de corddes sanitarios ou
a limitacdo da liberdade de circulacdo entre concelhos, foram algumas das
medidas preventivas impostas um pouco por todo o mundo.

Em Portugal, a adocdo das referidas medidas ndo se apresentou
especialmente problematica durante o estado de emergéncia: em estado de
exce¢do constitucional, e de modo a que se criem as condi¢des para que
seja restaurada a normalidade, admite-se a suspensio parcial de direitos
fundamentais e atribuem-se ao executivo poderes (de outra forma intoleraveis)
de restricdo das liberdades fundamentais.

Fora desse quadro de excecio constitucional, e ainda que alguma catastrofe,
acidente ou emergéncia sanitaria justifiquem a atuacdo pronta das autoridades
publicas, toda a intervencao restritiva de direitos fundamentais tem forcosamente

Fazendo jus a sua natureza, este texto mantém-se fiel ao estilo informal e ao tom ensaistico da comunica¢do
oral a que serviu de base. A AATRIC, na pessoa dos Senhores Drs. Anténio Manuel Abrantes e Barbara
Churro, agradeco o amével convite e o honroso desafio.
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de se conter dentro dos limites formais, organicos e materiais impostos pela
Constitui¢do. Por definicdo, os direitos fundamentais, o principio da separacio
de poderes e os normais mecanismos de checks and balances na atuacao dos 6rgaos
de soberania recuperam a sua plena vigéncia logo que restaurada a normalidade
constitucional. As situacdes de calamidade, contingéncia e alerta conformam
estados de excecdo administrativa', mas ndo podem ser lidas ou tratadas como
estados de excecao constitucional «atipicos» — proibidos pelo artigo 19.°, n.° 1,
da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP). Embora destinadas a responder
a acontecimentos anormais de risco para a vida das pessoas, o ambiente ou a
sadde publica, as providéncias e medidas administrativas adotadas nesse ambito,
se restritivas de direitos fundamentais, tém de encontrar fonte de legitimacio
em lei parlamentar (ou decreto-lei autorizado) e respeitar os limites materiais
enunciados no artigo 18.° da Constituicao.

As palavras seguintes pretendem discutir a admissibilidade, em
contexto de normalidade constitucional, de medidas de isolamento individual
destinadas a evitar a disseminacdo de doenca contagiosa. A lealdade para com
o leitor obriga a uma adverténcia: ndo se espere encontrar nestas linhas mais
do que um despretensioso exercicio de exegese jurisprudencial, uma espécie
de glosa a uma selecao de acérddos do Tribunal Constitucional.

A primeira licio que a «jurisprudéncia pandémica» permitiu colher
situa-se no plano formal-organico: a restricdo de direitos fundamentais para
acudir a crises de satide publica em tempos de normalidade constitucional nao
é legitima se ndo existir uma prévia lei parlamentar que forneca o adequado
enquadramento normativo a atua¢io do Governo. Estando em discussao
um Anteprojeto de Lei de Protecio em Emergéncia de Sadde Publica?
empreendeu-se ja um timido primeiro passo no caminho para afastar os
problemas apontados em dezenas de acérdaos do Tribunal Constitucional.

Para ndo se tornar num simples repetitério jurisprudencial ou num
mero retalho de memoria histérica, estas notas marginais privilegiam o
tépico da eventual inconstitucionalidade material de medidas de confinamento
individual de doentes / infetados e isolamento profildtico de contactos de risco
- como as que, ao abrigo daquela lei, poderdo vir a ser adotadas no futuro.
Nao tanto, obviamente, a inconstitucionalidade material que possa resultar
de uma eventual violacao do principio da proporcionalidade (cf. artigo 18.°
da CRP). Essa s6 pode ser aferida perante um retrato completo da norma

! Cf. artigo 8.° da Lei de Bases da Protecdo Civil (Lei n.° 27/2006, de 3 de julho).

2 O texto do Anteprojeto pode ser consultado em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc23/comunicacao/
documento?i=anteprojeto-de-lei-de-protecao-em-emergencia-de-saude-publica.
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restritiva, o que implica o conhecimento quer do exato recorte normativo das
disposicoes da lei de emergéncia sanitaria que preveem medidas de isolamento
ou confinamento (ainda em discussao), quer do sentido e alcance que em
definitivo lhes seja atribuido no momento da sua densificacdo e aplicacdo
concreta (a que apenas podera aceder-se perante uma situacdo de emergéncia
real). E dai que a nossa andlise se cinja a questao da possibilidade mesma, a
luz da Constituicdo em vigor, de medidas individuais de confinamento ou
isolamento profilatico por razdes de saide publica. Uma discussdo que se
situa, portanto, a montante daqueloutra referida ao respeito pelo principio da
proporcionalidade e que dela é pressuposto.

Colocada em termos simples, a pergunta a que importa dar resposta
¢ a seguinte: a Constituicdo admite, na atual configuracdo das suas normas,
que uma pessoa doente ou infetada por doenca contagiosa, ou simplesmente
suspeita de infecdo, possa ser obrigada a permanecer no seu domicilio,
num quarto de hotel ou numa unidade de saide, como forma de prevenir a
disseminacao da patologia?

A resposta a esta pergunta supde que se identifique, primeiro, qual
de entre os direitos fundamentais imediatamente convocaveis — o direito
a liberdade pessoal ou o direito de deslocacdo — servird, em definitivo, de
parametro a apreciacao (II). Concluindo-se ser esta uma medida limitativa
da liberdade pessoal, teremos de enfrentar nova interrogacdo: toda a limitacao
da liberdade monta a privacdo dela ou admitem-se restricdes da liberdade
(permitidas se proporcionais) ao lado das privacoes (proibidas fora dos casos
tipificados) (III)? E sendo o caso de uma verdadeira privacio da liberdade,
encontrara ela fundamento em alguma das alineas do artigo 27.°, n.° 3, da
CRP (IV)? Tudo isto para concluir se se impde ou ndo a previsdo especifica,
em sede de revisio constitucional, da possibilidade de confinamento ou
internamento de portador de doenca infetocontagiosa (V).

IL. O parametro material de afericio: direito a liberdade pessoal (artigo
27.°) ou direito de deslocacao (artigo 44.°)?

Nas decisoes que se pronunciam sobre a (in)constitucionalidade
material das medidas de confinamento e isolamento pds-estado de emergéncia
(todas da 2.2 secgéo), sdo discerniveis dois entendimentos diferentes sobre o
sentido e alcance do direito de deslocacio a que se refere o artigo 44.° da CRP.

Para um - o acolhido pelos acérdios n.°s 489/2022 e 490/2022
-, o direito de deslocacdo seria um corolario do direito de liberdade, que
o legislador constituinte teria individualizado como direito auténomo.
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Corresponderia, em termos simples, «a um direito a livremente entrar e sair
de locais publicos ou privados», conferindo ao seu titular as faculdades de
«livre passagem e permanéncia em qualquer lugar», bem como de «circulacio
pelas vias publicas» - faculdades que sempre decorreriam do artigo 27.°
da CRP?. Assim vistas as coisas, o direito de deslocacdo equivaleria a uma
manifestagdo periférica (néo nuclear) do direito a liberdade, admitindo, ao
contrario deste, restricdes por razdes de saude publica. Entre os artigos 27.°
e 44.° da Constituicio existiria uma relacio de continuidade dogmatica: todas
as limitacoes do ius ambulandi seriam ou privacoes da liberdade (proibidas)
ou restricdes do direito de deslocacdo (permitidas), deixando de haver um
espaco para se falar de restri¢des do direito a liberdade.

Noutro entendimento - assumido pelos acérddos n.os 464/2022,
465/2022 e 466/2022 -, atribui-se ao direito de deslocacdo um ambito de
protecio especifico, que ndo se confunde com a area de tutela prépria do
direito a liberdade. Apesar de respeitar também ao arbitrio de movimentos, o
artigo 44.° introduziria uma forma de tutela «peculiar e diferente em esséncia»:
ndo estaria ja em causa «a liberdade fisica do ser humano e a defesa contra a
imobilizacao do seu corpo», mas a garantia do direito a deslocar-se entre (e
nas) vérias unidades territoriais do pafs, proibindo-se a criacao de fronteiras
intranacionais, de barreiras ao livre-transito ou de zonas de exclusio®. Em
consonancia com o principio da unidade territorial do Estado, proibem-se
obstaculos a migracao ou circula¢do dentro do territdrio nacional, numa dupla
vertente: pela negativa, ninguém pode ser «<impedido de deslocar-se para certa
regido (ou dentro de certa regiao) ou de nela fixar residéncia»; pela positiva,
ninguém pode ser «obrigado a fixar-se em determinado local ou regido
(proibicdo de “desterro” ou “residéncia fixa”)»". Para esta compreensao, o
direito de deslocacao pressupde a liberdade de movimentos — no sentido de que
dele ndo goza a pessoa privada da liberdade —, mas nao é em rigor uma sua
derivacdo ou manifestacdo periférica. «E um aliud», como diz o Conselheiro
Pedro Machete®. E a diferenca seria clara: o direito de deslocacdo toma como
critério a unidade territorial; o direito a liberdade, o espaco vital da pessoa.

¥ Acérdao n.0 489/2022 (n.° 19); Acérdao n.0 490/2022 (n.° 14).
* Acérdao n.° 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.0 465/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).

5 J.J GomEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 44.°”, in Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, Vol. I, 4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 632, citado nos Acérdaos n.os 464/2022 e
465/2022 (n.° 10) e no Acérdao n.° 466/2022 (n.° 9).

¢ Declaracao de voto ao Acérdao n.°s 489/2022 (n.° 1.1.).
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A nitidez do recorte conceptual esbate-se no momento da aplicacao
pratica. Perante uma norma que proibe a circulacio entre concelhos ou
estabelece um corddo sanitério, dir-se-ia ser apenas convocavel o direito de
deslocacio, ainda que seja pequena a 4rea geografica de referéncia (p. ex,
um bairro ou um quarteirdo). Contudo, na perspetiva de quem se encontra
na zona de acesso restrito e dela ndo pode sair, a medida néo se distingue da
que obrigue os passageiros provindos de paises com taxas de contigio mais
altas a um periodo probatério num resort hoteleiro ou da que (por hipétese
académica!) institua um acampamento para infetados como as antigas gafarias
ou lazaretos. O primeiro conjunto de restricoes é definido em torno de uma
unidade territorial, e ndo «por referéncia a pessoa humana que se encontre
nas condicdes nela previstas»’, mas o motivo da proibi¢do é o mesmo - a
maior probabilidade de determinadas pessoas estarem infetadas —, igual o
seu efeito — o impedimento de deslocacoes para fora da area delimitada — e
o fim que a anima - travar o contagio. A imposi¢do do dever de isolamento
domicilidrio de estudantes da escola onde ocorreu um surto infecioso nio
difere do estabelecimento de um cordio sanitario em torno de nove torres de
habitacdo em Melbourne®, pelo menos ndo a ponto de justificar um distinto
enquadramento jus-constitucional. Por outro lado, os exemplos de escola
de restricdes a liberdade de deslocacido e residéncia contemplam medidas
construidas por referéncia a pessoa, as suas carateristicas ou as condi¢oes em
que se encontre, e ndo apenas as singularidades de determinada parcela de
territério — é o caso da san¢do penal de desterro’, da instituicio de guetos
para os judeus, ou da proibi¢do de fixacio de residéncia em determinadas
zonas centrais de uma cidade por pessoas com titulo de residéncia ha menos
de “x” anos'.

Cientes da dificuldade da distin¢do pratica, os acérdiaos n.cs 464/2022,
465/2022 e 466/2022 acabam por capitular no seu esforco conceptual,
admitindo que medidas como as cercas sanitarias ou a proibicao de circulacao
entre concelhos, a primeira vista qualificiveis como restricdes da liberdade
de deslocacido, possam afinal corresponder a restricdes ndo-privativas da
liberdade (na perspetiva das pessoas que estdo fora e pretendem deslocar-se

7 Acérdao n.° 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 465/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).

8 O exemplo é real e foi descrito em Resekan MCWHIRTER, “The right to Liberty in a pandemic”, Universisty
of Queensland Law Journal 40 (n.° 2) (2021), p. 163.

° J.J Gomes CaNoTILHO / ViTAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 44.°” cit., p. 632.

10 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, “Liberdade de circulacdo”, in Paulo Pinto de Albuquerque (org.),
Comentdrio da Convencao Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Vol. III, Lisboa: UCE,
2020, p. 2273.
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“_»

para o espaco “x”), ou mesmo privacdes da liberdade (na dtica de quem esta
dentro do espaco “x” e ¢ dele proibido de sair)'". Nao relevaria ja o enfoque
pessoal ou territorial da medida, mas a gravidade da afetacio da liberdade por
ela ocasionada a luz da situacao concreta da(s) pessoa(s) atingida(s).

Sem prejuizo da autonomia dogmatica do direito a liberdade e do direito
de deslocagdo — sem a qual ndo se compreenderia a sua consagracido em normas
constitucionais distintas — existe entre eles uma intima conexdo evidente e
uma ampla margem de sobreposicio normativa. Nao é pensavel uma situacio
em que alguém goze do direito de deslocacdo e fixacio de residéncia sem a
concomitante liberdade de mover-se segundo o préprio arbitrio, podendo dizer-
se que, na pratica, o direito a liberdade «perde autonomia» e as faculdades de
atuacao individual que o integram sao «integralmente consumida(s| pelo direito
a deslocaciao»'?. Do mesmo modo, todas as restricdes do direito de deslocacio
correspondem in re ipsa a uma compressao do direito a liberdade, seja qual for
a natureza ou o fundamento da providéncia em causa. As decisoes judiciais que
proibem o toxicomano de frequentar o centro de Amesterddao onde se vendem
drogas, o pirémano de entrar em areas de mata protegida ou o namorado violento
de se fixar na freguesia de residéncia da vitima; as providéncias administrativas
gerais que interditam a circulacio na zona critica de um atentado terrorista,
de uma descarga poluente ou da instabilidade de uma arriba; as normas que
proibem a circulacao entre concelhos ou estabelecem um cordao sanitario em
torno de determinada localidade — todas ilustram uma restricao da liberdade de
deslocacido e uma concomitante compressdo da liberdade ambulatéria.

Porém, nem todas as restricoes do direito de deslocacio configuram
(felizmente!) auténticas privaces da liberdade, garantia especificamente
assegurada pelo n.° 2 do artigo 27.°. E nesta dimensio negativa de defesa
contra o Estado que o direito a liberdade se destaca como garantia eidética: a de
que ninguém pode ser «detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente
confinado a um determinado espaco, ou impedido de se movimentar»'?. Toda
a intromissdo dos poderes puiblicos deverd deixar ao individuo este reduto
minimo de liberdade ambulatéria.

A distincio verdadeiramente decisiva estabelece-se, portanto, entre
privagdes da liberdade e restri¢des ndo-privativas da liberdade. Quando se afirma
que as quarentenas territoriais e as cercas sanitarias, «embora afetem a liberdade
pessoal, respeitam especificamente (...) ao direito de deslocacao e fixacdo em

' Acérdao n.0 464/2022 (n.° 11.1); Acérdao n.° 465/2022 (n.0 11.1); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 10.1).
12 Declaracdo de voto de Pedro Machete ao Acoérdao n.c 489/2022 (n.° 1.14)4

13 JJ Gomes CaNoTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 44.°” cit., p. 478.
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qualquer parte do territrio nacional»'!, ensaia-se na verdade uma aproximacio
a distincao entre privagoes e simples restricoes da liberdade: dizer que as medidas
que limitam o espaco de agdo pessoal em fun¢do de uma determinada parcela
do territério convocam em primeira linha o artigo 44.° equivale a afirmar que
essas medidas ndo sdo prima facie privacoes da liberdade. Quando se distingue a
proibicdo de voo para os Acores da obrigacdo de, ai chegado, permanecer num
quarto de hotel, dizendo-se ser aquela antes de mais uma restri¢do do direito de
deslocacio e esta uma compressdo do direito a liberdade'’, opera-se uma decisiva
reducdo da complexidade e faz-se um primeiro recorte normativo da realidade:
a primeira situacdo ndo tem, a partida, o carater de uma privacao da liberdade; a
segunda podera bem sé-lo. No fundo, a eleicdo do pardmetro constitucional de
andlise, situando-o prioritariamente no artigo 44.° ou no artigo 27.°, é apenas
uma antecipacdo intuitiva e proviséria a distin¢do entre privacdes da liberdade
(proibidas) e restri¢des nao-privativas da liberdade (permitidas).

Mas a ser assim, ndo seria preferivel reconduzir as providéncias
limitativas da liberdade ambulatéria a privacoes do direito a liberdade (artigo
27.0) ou a restricoes do direito de deslocacao (artigo 44.°), seguindo a opcao
metodoldgica dos acérddos n.°s 489/2022 e 490/2022? Este é, de resto,
o caminho trilhado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH) que interpreta o artigo 5.° da Convenc¢do como garantia
contra privacdes arbitrarias da liberdade pessoal (right to liberty)'®, nao sendo
relevantes para esse efeito as «simples restricdes da liberdade de movimentos»
(freedom of movement), que sao reguladas pelo artigo 2.° do Protocolo n.o 4",
A estrita separa¢do e ndo sobreposicdo entre o &mbito normativo de cada um
dos direitos é uma consequéncia do principio pacta sunt servanda. Uma vez
que nem todos os Estados signatarios da Convengéo ratificaram o Protocolo
n.° 4, o direito a liberdade nao pode ser lido como incluindo o conjunto dos
deveres negativos e positivos que integram o direito de deslocacdo'®, mas
apenas a defesa contra privacoes da liberdade stricto sensu, ou seja, aquelas que
se traduzam em prisdo, deten¢do ou confinamento fisico equivalente'’.

14 JoraE Rets Novars, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situacao de crise — a propésito da
epidemia COVID-19”, e-piiblica ~ Revista Eletronica de Direito Piblico 7 (n.° 1) (2020), p. 96, disponivel
em https://scielo.pt/pdf/epub/v7n1/v7n1a05.pdf.

1> JorGe Reis Novars, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situacao de crise”, op. cit., p. 99.
1¢ Engel c. Paises Baixos, 1976, § 58.

'7 Engel c. Paises Baixos, 1976, § 57; De Tommaso c. Itdlia [GC], 2017, § 80.

18 Austin e Outros c¢. Reino Unido [GC], 2012, § 55.

'Y Voto de vencido do Juiz Gerald Fitzmaurice em Guzzardi c. Itdlia, 1980, n.°s 6 e 7.
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No plano interno ndo se coloca semelhante constrangimento
interpretativo, ou seja, nada obsta — e, pelo contrario, tudo aconselha — a que
se atribua ao artigo 27.© da CRP um programa normativo mais amplo, que
compreenda a tutela contra todas as formas de compressao da liberdade fisica,
mesmo as ndo reconduziveis a privacdes dessa mesma liberdade.

Em suma, a admissibilidade constitucional de medidas de isolamento
ou confinamento individual, a semelhanca do que sucede com a proibicdo de
circulacio entre concelhos, a interdicdo de determinadas zonas criticas ou a
imposicao de corddes sanitarios, deve aferir-se a luz de um duplo parametro:
o direito a liberdade do artigo 27.° e o direito a desloca¢do do artigo 44.°. O
preliminar enquadramento da medida como afetacio do direito de deslocaciao
constitui apenas um indicio de que se esta perante uma restri¢io nao-privativa
da liberdade, mas nao dispensa a consideracdo atenta da norma do caso — que
podera conduzir a conclusdo diversa.

III. Privacoes da liberdade v. restricoes da liberdade

Na concecio acolhida pelos acérdaos n.os 489/2022 e 490/2022, todas
as limitacdes do direito a liberdade correspondem a privacoes dela e apenas sdo
legitimas nos casos tipificados no n.° 3 do artigo 27.° da CRP. Existem, claro,
outras restricdes permitidas do ius ambulandi: as reconduziveis a compressdo
do direito de deslocacao (artigo 44.°), entendido como manifestacao periférica
do direito a liberdade (artigo 27.0).

Pelo contréario, os acérdios n.°s 464/2022, 465/2022 e 466/2022
reconhecem um triptico de medidas compressivas da liberdade de movimentos:
as privacoes da liberdade, as restri¢cdes ndo-privativas da liberdade e as
restricdes do direito de deslocacio, embora seja pouco claro o critério que
permite (em abstrato) distingui-las. E idéntica trilogia é admitida, ainda que a
luz de diferente critério de delimitacdo, nas declaracdes de voto do conselheiro
Pedro Machete a todos os referidos acérdaos.

Parece-me correta esta triparti¢io das medidas limitativas da liberdade
de movimentos. A par das limita¢oes admissiveis ao direito de deslocacdo,
também o direito a liberdade pessoal é suscetivel de restricdo, como qualquer
outro direito?’. Como sublinha Reis Novais, a evidéncia de todos os dias basta
para comprova-lo: sempre que um automobilista é obrigado a parar ao sinal
vermelho em observancia de regras rodoviarias, sempre que o cumprimento

2 Por todos, J.J GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Anotacdo ao Artigo 27.°”, in Constitui¢do da Repiiblica
Portuguesa anotada... op. cit., p. 479.
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de uma obrigacao legal obriga a presenca e permanéncia num determinado
servi¢o, temos restricoes (legitimas) da liberdade fisica ou ambulatéria. No
n° 2 do artigo 27.° consagra-se «uma outra garantia dirigida a proteger
contra as restricdes mais graves e extremas a liberdade, contra a “privacdo
total ou parcial da liberdade” e essa outra garantia ja é tratada de forma
substancialmente distinta pela Constituicio»*'. E consagrada com um caracter
preciso, definitivo, absoluto: ninguém pode ser, total ou parcialmente privado
da liberdade, a ndo ser nas condicoes taxativamente enunciadas no n.° 3 do
artigo 27.9. Sera, assim, de presumir que o legislador constituinte adotou
deliberadamente os termos privacdo | privado para se referir as medidas mais
gravemente compressivas da liberdade, deixando para as outras a designaciao
comum: restri¢oes.

A distincao entre restricoes da liberdade (admissiveis) e privacoes dela
(prima facie proibidas) tem colocado dificuldades particularmente espinhosas
a doutrina e a jurisprudéncia constitucional. Creio que o critério mais
adequado nao pode deixar de tomar como referente o elenco de hipdteses em
que se admite, a titulo excecional, a privacdo da liberdade. Cada um dos casos
referidos no n.° 3 do artigo 27.° representa, na dtica do legislador constituinte,
uma privacdo da liberdade, se bem que excecionalmente permitida. Identificado
o pivo aglutinador comum a cada uma das excecdes, estaria encontrado o
critério operativo adequado a discernir, de entre todas as medidas limitativas
do ius ambulandi, as configuraveis como auténticas privacdes da liberdade. Se
ndo é mais interessante do que a norma — como disse CARL SCHMITT a outro
proposito —, a exce¢do pelo menos da a conhecer e confirma a norma®.

E seguro que nio pode erigir-se o contexto penal ou processual penal a
critério agregador, sobretudo tendo em conta que o elenco do n.° 3 do artigo
27.0 inclui também medidas puramente administrativas como a expulsio de
estrangeiros (al. ¢)) ou o internamento compulsivo do portador de anomalia
psiquica (al. h)), assim como medidas de natureza tutelar educativa (al. ¢)).
A condenacdo judicial em pena de prisdo ou medida de seguranca é ainda
o paradigma das privacdes legitimas da liberdade, explicando a localizacdo
sistematica do preceito imediatamente antes das garantias fundamentais em
matéria penal, mas ndo as esgota®’.

2! JorGe Reis Novars, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade em situacdo de crise”, op. cit., p. 103.

22 CarL Scumitt, Politische Theologie: Vier Kapitel zur Lehre von den Souverdnitat, Berlim: Duncker &
Humblot, 1922, p. 49.

23 Contra, MiGUEL NOGUEIRA DE Brito, “Pensar no estado da excecdo na sua exigéncia”, Observatirio
Almedina, 7 de abril de 2020, disponivel em: https://observatorio.almedina.net/index.php/2020/04/02/
pensar-no-estado-da-excecao-na-sua-exigencia/.
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Cremos que nao servird igualmente o critério da institucionalizacao,
de que lancaram mao os acérddos n.s 489/2022 e 490/2022. Nio se pde
em causa que «o enquadramento institucional levanta diversos problemas, no
plano dos direitos fundamentais: a pessoa institucionalizada fica isolada da sua
comunidade, a0 mesmo tempo que é forcada a conviver com os outros sujeitos
que se encontram nas mesmas circunstancias; perde um grau significativo de
controlo sobre a prépria vida, e fica impossibilitada de tomar livremente uma
série de decisdes que a afetam; além disso, no contexto de institucionalizacio,
as exigéncias da organizacdo prevalecem, em regra, sobre as necessidades e
desejos individualizados de cada pessoa. Estar institucionalizado implica, pois,
perder uma importante parte da liberdade de decisdo sobre si mesmo, nas
pequenas e grandes coisas: a pessoa institucionalizada nao escolhe o que come,
ndo define os seus horérios ou rotinas, nem as visitas que pode ou nao receber,
ndo estabelece livremente os percursos de deslocacdo dentro da instituicdo, vé
significativamente limitados os seus direitos a privacidade e a intimidade»**.

Sendo indiscutivel que a institucionaliza¢do comporta uma limitacdo
particularmente grave da liberdade, ndo pode relevar para este efeito a
intromissio noutras Aareas de autodeterminacdo alheias a liberdade de
movimentos. E a verdade é que nem todas as excecoes do n.° 3 do artigo
27.° implicam o enquadramento institucional: basta pensar na deten¢do em
flagrante delito (al. @)) ou por crime doloso punivel com pena de prisao
superior a trés anos (al. b)), ou na detencdo para comparéncia perante
autoridade judicidria (al. f)) ou para estritos fins de investigacao (al. g)).
Em cada uma destas hipdteses de limitacio precaria da liberdade, que nio
implicam (pela sua natureza) insercdo institucional, temos indubitavelmente
privacoes da liberdade — que sao legitimas porque as admite a Constituicao.
O que as singulariza das meras restri¢oes da liberdade e é comum as medidas
a cumprir em contexto institucional é a circunstancia de a pessoa ser
constrangida a permanecer em determinado lugar e a sua sujei¢do a custddia
publica. Numa prisdo, num centro educativo, num hospital psiquiatrico, na
esquadra da policia enquanto decorrem os procedimentos de identificacio ou
a conducio ao juiz, a pessoa visada estd confinada a um espaco fisicamente
delimitado e impedida de o abandonar por meio de obsticulos fisicos. Nas
palavras do Conselheiro Pedro Machete, «dir-se-a que a pessoa privada da sua
liberdade s6 pode abandonar o local fechado em que se encontra, vencendo
ou superando (...) as barreiras fisicas ou materiais que os poderes ptiblicos

** Acérdao n.o 489/2022 (n.° 21); Acérdao n.° 490/2022 (n.° 17).
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colocaram, tendo em vista impedir fisicamente o movimento dessa pessoa
para fora do local em causa: a vontade natural de sair ndo basta»?’.

A subtracdo da liberdade de movimentos em termos tais que a pessoa
deve dizer-se privada da liberdade pode decorrer da atuacio de privados:
pense-se no rapto ou sequestro. Também aqui ndo basta que a liberdade
de locomocao da vitima seja afetada. Constranger uma pessoa a abandonar
certo lugar ou impedi-la de se dirigir para esse lugar nao equivale a deté-Ia,
prendé-la, manté-la detida®®; para que haja sequestro é necessario que a pessoa
seja obrigada a permanecer em determinado local e que a sua liberdade de
movimentacio seja restringida por algum obsticulo fisico ou outro de efeito
andlogo, obrigando-a a vencé-lo para se libertar®”.

Segundo tal entendimento, sio dois os elementos que caraterizam
a privacdo da liberdade: (a) «a supressio da liberdade de movimentos de
uma pessoa em todas as direcdes, confinando-a a um espaco fisicamente
delimitado»??; e (b) a existéncia de um elemento limitador da liberdade de
movimentos que transcenda o efeito coativo resultante da simples proibicao
de se deslocar. Uma norma que proiba o acesso ou a permanéncia num local
(de outra forma) factica ou juridicamente acessivel restringe a liberdade de
movimentos, mas ndo representa uma privacdo da liberdade. E o mesmo se
diga da medida que se limite a impor o dever de permanecer em determinado
lugar. «A realidade ji sera diferente naqueles casos em que a proibi¢do de
abandono do local se associe um qualquer obstaculo dirigido especificamente a
pessoa, tendo em vista garantir que ela permaneca no mesmo (por exemplo, as
grades nas janelas, a porta trancada ou um guarda a porta, ou, inclusivamente,
uma vigilancia ativa e individualizada, seja por via eletrénica ou por qualquer
outro meio, como telefonemas nao pré-anunciados, visitas-surpresa ou rondas
aleatérias). Nestes casos, () a saida do local implica, da parte do visado, a
vontade suplementar de “quebrar” tais obsticulos, sinalizando tal oposicio
ativa, desde logo, uma “fuga” ou “reconquista” da liberdade de movimentos,
confirmativa de que esta anteriormente se encontrava tolhida». A situacdo das

** Declaragoes de voto ao Acérdao n.°s 464/2022 (n.° 2.3.) e ao Acérdao n.0 489/2022 (n° 1.3.2.).

26 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, «Anotacdo ao Artigo 158.%», in Jorge de Figueiredo Dias (dir.), Comentdrio
Conimbricense ao Cédigo Penal, Tomo I, 2.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 644.

27 A afirmacdo ndo pretende estabelecer uma equacdo linear entre os conceitos de privacdo da liberdade
no artigo 27.°, n.s 2 e 3, da CRP, e no artigo 158.°, n.° 1, do CP. Ea dogmatica penal, e ndo a teoria dos
direitos fundamentais, que cabe densificar, para efeitos de preenchimento do tipo, o sentido das expressoes
«detiver, prender, mantiver presa ou detida outra pessoa ou de qualquer forma a privar da liberdade» e
concretizar que meios devem ser tidos como relevantes para concretizar a acdo privadora da liberdade.

28 Acordao n.0 464/2022 (n.° 9.2); Acérdao n.° 465/2022 (n.° 9.2); Acérdao n.° 466/2022 (n.° 842).

Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023)



44

pessoas colocadas sob vigilancia ou custddia publica nao é, do ponto de vista
da liberdade pessoal, «idéntica a das pessoas que se podem movimentar sem
que previamente tenham de se opor ativamente (fisicamente) aos obsticulos
materiais tendentes a confini-las num dado local. As primeiras encontram-se
numa situagdo de privagio de liberdade pessoal, enquanto as segundas, nao»*’.

Apesar de admitir flutuacdes em funcdo das circunstancias do caso,
também o TEDH toma em consideracdo a existéncia ou nao de vigilancia
individual como critério na qualificacio de determinada medida como
privacio do direito a liberdade (artigo 5.0 da CEDH) ou, antes, como
restricio da liberdade de movimentos (artigo 2.° do Protocolo n.° 4) -
assim, por exemplo, no caso Terhes c. Roménia, entendeu-se nao ser privativa
da liberdade uma medida de confinamento geral (lockdown) de que resultou
para o queixoso uma situacio de confinamento domicilidrio por 52 dias, sem
vigilancia individual, com liberdade de sair de casa por varios motivos e para
diferentes lugares, a qualquer hora do dia*.

Nao se esta, todavia, como tem entendido o Tribunal de Estrasburgo,
perante uma diferenca quantitativa («de intensidade ou de grau»’'). As
condicoes em que a restricdo da liberdade fisica ocorre (o local, a duracdo, a
disponibilidade de um espaco circulatério minimo, a permissao de saida por
periodos curtos ou por concretos motivos) nao relevam para a concretizagio
da medida como privativa ou restritiva da liberdade — embora condicionem
0 juizo de proporcionalidade da restricdo nos termos do artigo 18.°© da CRP.
Podemos ter privacoes da liberdade por periodos curtos, com hiatos temporais,
no domicilio pessoal ou numa zona insular aberta e com razoavel liberdade de
movimentos, como aconteceu a Napoledo no seu exilio em Santa Helena ou a
Guzzardi na quase ignota Asinara®. Sdo as privacdes parciais da liberdade. E
podemos ter restricdes da liberdade ininterruptas, por periodos mais longos ou

2 Declaracoes de voto do Conselheiro Pedro Machete ao Acérdao n.os 464/2022 (n.° 2.3.) e ao Acérdio
n.° 489/2022 (n." 1.3.2.).

30 Terhes c. Roménia, 2021, §§ 41-45.
31 Guzzardi c. Itdlia, 1980, §§ 92-93; De Tommaso c. Itdlia [GC}, 2017, § 80.

32 Guzzardi foi sujeito a uma medida de supervisdo especial a cumprir na pequena ilha de Asinara, a noroeste
da Sardenha. Estava obrigado a permanecer no domicilio durante a noite e a apresentar-se as autoridades
diariamente, mas podia circular livremente na ilha durante o dia numa érea aproximada de 2,5 km2 e,
se houvesse motivo justificativo, poderia ser autorizado a deslocar-se a Sardenha. Chegou a residir com
a familia e manteve os contactos sociais por telefone e correio postal. A area reduzida da ilha e as suas
fronteiras fisicas naturais distinguem o caso de De Tommaso c. Itdlia [GC], 2017, em que se considerou
estar apenas em causa uma restricao da liberdade de movimentos (artigo 2.° do Protocolo n.° 4, entretanto
ratificado pela Reptiblica italiana). Estas diferencas nao foram suficientes para convencer Paulo Pinto de
Albuquerque (e os juizes que acompanharam o seu voto de vencido) da razoabilidade da decisao.
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nao determinados a partida, sem previsao de condi¢oes de desconstrangimento
circulatério minimo. Serdo, provavelmente, desproporcionais, mas nio se
convertem, por esse motivo, em privagoes da liberdade, a menos que o visado
esteja sujeito a custddia publica ou a vigilancia individual.

IV. A tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade

As medidas de confinamento em estabelecimento de saide ou com
vigilancia efetiva das autoridades puiblicas configuram, como vimos, situacdes
de privacdo da liberdade. Encontrardo respaldo em alguma das alineas do n.°
3 do artigo 27.°?

Nao obstante a aceita¢do do principio da tipicidade constitucional das
medidas privativas da liberdade®’, hd quem cogite interpretacdo extensiva
da alinea h) do n.° 3 no sentido de tornar legitimo o internamento em
estabelecimento de satide ou mediante vigilancia de portadores de agentes
patogénicos que sinalizem indicadores de perigo publico de alcance idéntico®*.
Outra corrente de opinido enquadra o internamento ou confinamento de
doentes e infetados como «medida de seguranca nio sancionatdria», cabivel
no espectro normativo do n.° 2 do artigo 27.2%. Estas leituras parecem-nos,
todavia, dificilmente compativeis com o sentido da previsio de um elenco
fechado de excecoes, recortadas de forma clara e precisa, por um legislador
constituinte que tera preferido antecipar todas as ponderacdes e predeterminar
0s casos em que aos poderes publicos é legitimo impor privacdes da liberdade?®.

V. Revisiao constitucional

Se o confinamento com vigilancia ativa ou enquadramento institucional
ndo é admitido a luz da atual redacdo das normas e a matéria esta sujeita a
reserva de Constituicdo, serd oportuno o alargamento do elenco de situacdes

33 J.J GomEs CanortitHo |/ VitTaL MORERA, “Anotacdo ao Artigo 27.°”, op. cit.,, p. 479; na jurisprudéncia,
vejam-se os Acordaos do TC n.os 479/94, 363/00 e 161/05.

** Vide ANDRE Dias PErera, “Sida, Toxicodependéncia e Esquizofrenia: estudo juridico sobre o
Internamento Compulsivo”, Lex Medicinae 7 (n.° 14) (2010), pp. 63-79.

¥ Este entendimento, de origem jurisprudencial, foi acolhido por ANA PAuLA GUIMARAES / FERNANDA
ReseLo, “Fundamentos da privacao da liberdade II”, in Paulo Pinto de Albuquerque (Org.), Comentdrio da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos, op. cit., pp. 830-831.

3¢ Cf. JorE Reis Novais, “Direitos fundamentais e inconstitucionalidade em situacao de crise”, op. cit., pp. 104-
105; e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Sobre os poderes normativos do Presidente da Republica e do Governo
em estado de excep¢io”, Revista da Ordem dos Advogados 81 (n."s 3—4) (2021), p. 789. Contudo, evidenciando
os paradoxos da interpretacio das (de algumas) normas de direitos fundamentais como traduzindo
uma ponderacdo antecipada de possiveis colisdes, cf. GoNgaLOo ALMEIDA RiBEIRO, “What is constitutional
interpretation?”, International Journal of Constitutional Law 20 (n.° 3) (2022), pp. 1135-1137 e 1142-1146.
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tipicas em que é consentida a privac¢ao total ou parcial da liberdade no sentido
de se albergar, também, o internamento ou confinamento de portadores de
doenca contagiosa? Propostas desse tipo, com recorte e dmbito diferente,
foram apresentadas pelo PSD e pelo PS?.

Existe, todavia, um risco evidente. Pensadas em torno da COVID-19,
qual «fato a medida», estas excecdes rapidamente sofrerdo a erosio do
tempo, tornando-se insuficientes para responder a futuras e potenciais
emergéncias, impondo ao legislador constituinte que, de tempos a tempos,
acorde do seu estado de hibernacdo para acudir a preocupacdo do momento.
A mais de insuficiente, a intervencio do legislador constituinte pode revelar-
se contraproducente por converter o n.° 3 do artigo 27.° numa amalgama
normativa que dificilmente deixard discernir o critério de unidade das varias
excecoes, inviabilizando-se, do mesmo passo, uma distin¢do clara — como a
que hoje ainda é possivel fazer — entre restricoes (permitidas) e privacoes
(proibidas da liberdade).

Mais avisado seria restruturar por completo o artigo 27.°,
estabelecendo-se uma clausula aberta de fundamentos de privacio da
liberdade, compensada com a previsio de requisitos formais e materiais
mais exigentes, designadamente a intervencio necessaria de juiz. E assim na
Alemanha, onde a Constituicdo prevé, sem as especificar, medidas limitadoras
da liberdade pessoal (Freiheitsbeschrankungen) e medidas privativas da
liberdade (Freiheitsentziehungen), sujeitando-as a diferentes pressupostos de
admissibilidade. As privacoes de liberdade sdo entendidas, neste contexto,
como manifestacoes especiais de limitacdo da liberdade pessoal, distinguindo-
se umas e outras em funcio da severidade da ingeréncia®®, num sistema
que se afigura, assim, mais flexivel, evolutivo e amigo do intérprete. Longe
de potenciar ambiguidades e abrir a porta ao arbitrio, a solu¢do favorece a
criacdo de correntes jurisprudenciais estaveis, numa dindmica de aproximacao
a um critério univoco de distincdo entre limitacdes da liberdade contrérias
e conformes a Constitui¢do. Um resultado que o método da enumeracdo
taxativa nao foi, manifestamente, capaz de produzir — como se vé das severas
clivagens geradas, em Portugal, dentro de uma mesma seccio do Tribunal
Constitucional.

7 Os projetos de revisdo constitucional podem ser encontrados em https://www.parlamento.pt/
ActividadeParlamentar/Paginas/IniciativasLegislativas.aspx.

8 MicHAEL SacHs, Verfassungsrecht II — Grundrechte, Springer, 2000, p. 216.
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