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Resumo: Os anos de 2020 e de 2021 foram anos desafiantes para o Direito
Constitucional e, sobretudo, em matéria de direitos fundamentais, dado
terem os Governos, em geral, recorrido a medida de confinamento
obrigatorio como forma de atenderem as exigéncias sanitarias geradas pela
disseminacdo veloz do virus SARS-CoV-2. Entre nds, essa medida foi
dirigida, no ano de 2021, a pessoas sujeitas a vigildncia activa por indicacéao
de profissionais de saude. A questdo que se colocou entdo, e que agora se
retoma, concerne o direito fundamental em causa com tal medida - se o
direito a liberdade (artigo 27.2 CRP) ou o direito a livre circulagdo (artigo
442 CRP) -, porgquanto tais garantias poderao assumir diferentes naturezas
e niveis de proteccéo e, dessa forma, conduzir a resultados distintos quando
se questiona pela conformidade a Constituicdo da actuacdo do Governo no
quadro de “normalidade constitucional” que ent&o se vivia.

Palavras-chave: confinamento obrigatorio; direitos fundamentais; covid-19.

Abstract: 2020 and 2021 were challenging years for Constitutional Law and,
above all, in terms of fundamental rights, as governments generally resorted
to the measure of mandatory quarantine as a way of meeting the health
requirements generated by the rapid spread of the SARS-CoV-2 virus. In
Portugal, this measure was aimed, in 2021, at people subject to active
surveillance on the advice of health professionals. The question that arose
then, and that we are now readdressing, concerns the fundamental right at
stake with this measure - whether the right to liberty (Article 27 of the
Portuguese Constitution) or the right to free movement (Article 44 of the
Portuguese Constitution) -, as these guarantees may take on different
natures and levels of protection and, in this way, lead to different results
when questioning whether the government’s actions were compliant with
the Constitution within the framework of “constitutional normality” lived at
the time.

Keywords: mandatory quarantine; fundamental rights; covid-19.
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1. Introdugao

Pelo Acérdao n.2 490/2022 do Tribunal Constitucional (doravante “TC”), foi
julgada inconstitucional a norma segundo a qual “os cidad&os relativamente
a quem a autoridade de saude ou outros profissionais de saude tenham
determinado a vigilancia ativa ficam em confinamento obrigatorio, em
estabelecimento de salde, no domicilio ou, ndo sendo af possivel, noutro
local definido pelas autoridades competentes”2 Enveredando sobre a
questédo de saber qual o direito fundamental em causa com tal restricéo, o
TC ponderou entre as varias posicdes doutrinarias que foram, entéo,
avancadas, para concluir, porém, que, independentemente da “posicado
metodoldgica que se adopte” (expressao do proprio TC), sempre se estaria
perante uma verdadeira privacdo da liberdade, proibida a luz do artigo 27.2,
n.2 2, da Constituicdo, dada “a indeterminacédo e latitude que a norma
qguestionada permitem as autoridades, aliada a potencial duracéo
prolongada da medida, bem como a possibilidade de mobilizacdo das
autoridades policiais para assegurar o seu cumprimento”. Desta pequena
passagem parece poder retirar-se que, ndo houvesse o TC concluido pela
“indeterminacao e latitude” da norma em causa, conjugada com a sua
“duracdo prolongada” e com a “possibilidade de mobilizacdo das
autoridades policiais”, o mesmo diria estar-se, quanto a esta medida do
confinamento obrigatdrio, ndo perante uma privacado de liberdade (garantia
prevista no artigo 27.2, n.2 2, da Constituicdo), mas perante uma afectacdo a
liberdade de deslocacéo (regulada no artigo 44.2, n21, da Lei Fundamental).
E dizemos isto - /e, fazemos esta interpretacdo a contrario - porque € o
préoprio TC a tragcar uma linha divisoria entre as situagdes enquadraveis em
ambos os enunciados normativos que se apresenta, em nosso entender, de
muito duvidosa conformidade constitucional. Em termos muito sucintos,
defendeu o TC, nesta sua decisdo, que seria possivel distinguir-se o ambito
aplicativo das normas previstas nos artigos 27.2 (em particular, a garantia
prevista no n.2 2) e 442 da Constituicdo com base na ideia de que, naguele
primeiro, em face das excep¢des consagradas no n.2 3, o que estaria em
causa seria uma “proibicdo de institucionalizacdo compulsiva”.

O objecto da presente reflexdo prender-se-3a, entdo, com a interpretacéo e
distincdo das normas fundamentais previstas nos artigos 272 e 44° da
Constituicdo, para, de seguida, e tendo em conta o resultado dessa
interpretacéo, concluir-se guanto ao direito fundamental
desvantajosamente afectado pela medida do confinamento obrigatorio.
Reconhecemos, porém, que, neste ambito, varias outras questdes acabam
por se colocar (por estarem subjacentes), designadamente a questado de
saber se, apurado o sentido da(s) norma(s) prevista(s) no artigo 272 a
medida do confinamento obrigatério consubstancia uma (mera) restricdo
ao direito fundamental que decorre do n2 1, ou se invade, ja, a garantia
fundamental decorrente da norma proibitiva do n.2 2 do mesmo preceito; e
ainda a questao de saber se a norma proibitiva prevista neste artigo 27.2, n.2
2, da Constituicdo assume a natureza de norma-principio ou se de norma-

2 Retirada do artigo 3.2, n.2 1, alinea b), dos Regimes Anexos as Resolucdes do Conselho
de Ministros n.2 135-A/2021, de 29 de setembro, e n.2 114-A/2021, de 20 de Agosto.
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regra - no fundo, se a garantia que dela decorre pode ser afastada, ou néo,
por normas juridicas de valor infra-constitucional, como o sdo as emanadas
pelo Governo.

2. Da interpretacdo dos artigos 27.2 e 44.2 da Constituicao

No concreto problema que nos ocupa - /e, identificacdo do direito
fundamental afectado pela medida do confinamento obrigatdrio -, o
primeiro passo consiste na interpretacdo dos enunciados dos artigos 27.2 e
442 da Constituicdo, para, assim, se chegar as normas gue 0S Mesmos
consagram, ou seja, ao “‘dever ser’” que ai se procura prescrever. Embora
esta seja uma afirmacdo consensual, a verdade € que estd longe de ser
unanime o método hermenéutico a seguir. Em nosso entender, a actividade
de interpretacdo da Constituicdo passa, ainda, pelo recurso aos principios
interpretativos gerais, mormente aos elementos literal, sistematico, historico
e teleoldgico. E dizemos isto porque a Constituicdo, enquanto documento
escrito, ndo deixa de ser um produto da linguagem como qualguer outra leis3.

Principiando com a interpretacdo do enunciado do artigo 272 n2 1, da
Constituicdo, pode retirar-se, desde logo, com base no elemento literal, uma
norma permissiva, na medida em que faculta a/go aos seus destinatarios,
sendo estes qualquer pessoa (“todos”). Quanto ao a/lgo que a norma faculta,
o elemento literal parece insuficiente, indicando apenas a /iberdade. Mas,
recorrendo-se ao elemento sistematico, as duvidas comeg¢am a dissipar-se:
ao prever-se, N0 N2 2, cOMoO excepcao a “privacado total ou parcial da
liberdade”, o proferimento de uma “sentenca judicial condenatoria pela
pratica de acto punido por lei com pena de prisdo”, o conceito de /iberdade
previsto no n.2 1 comeca a tornar-se mais evidente. Nao pode, pois, reportar-
se sendo a liberdade fisica, de movimentacdo? sendo este o algo que
procuravamos. Em suma, da interpretacéo do enunciado do artigo 27.2, n.2 1,
resulta que qualquer pessoa tem a faculdade de se movimentar.

|dentificada a norma de direito fundamental do artigo 27.2, n.2 1, facilmente
se chega a posicdo juridica de vantagem que a mesma confere, /.e., ao direito
fundamental que dela decorre. Neste caso, porgue a norma se encontra

3 Neste sentido, também, Larenz (2019: 513-514). Assumimos, pois, dificuldade em
compreender o modelo normativo-estruturante proposto por Friedrich Muller - e
muito seguido entre nds (cf. Gomes Canotilho, 2013: 1215 ss.; Melo Alexandrino, 2020:
505) -, que procura a supera¢do da dualidade entre norma e realidade, defendendo-
se que a interpretacdo deve nao so dirigir-se ao “programa normativo”, adqguirido
sobretudo da analise do texto da Constituicdo, mas também a indagac¢do do “ambito
normativo”: ie., aos elementos da realidade social (dados empiricos) tidos como
juridicamente relevantes atendendo ao programa normativo. Em nosso entender,
porém, os critérios da hermenéutica juridica (ditos “tradicionais”) sdo ja aptos a esse
efeito: a atribuicdo de um significado as proposi¢des linguisticas contidas num
enunciado n&o é totalmente desvinculada de dados empiricos conformadores desse
significado. Aparentemente seguindo esta posicdo, cf. Reis Novais (2021: 421), embora
O autor prossiga afirmando que, em sede de “delimitacéo da previsdo normativa de
direito fundamental” (p. 425), deve excluir-se “aquilo que, com toda a evidéncia, (...)
nao pode ser considerado pela consciéncia juridica propria de Estado de Direito como
exercicio jusfundamentalmente protegido” (p. 427).

4 Com idéntica expressao, cf. Gomes Canotilho e Moreira (2007: 480).
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modalizada permissivamente, a posicao juridica que a mesma atribui € uma
posicao de liberdade, ou seja, a possibilidade disjuntiva de realizacdo ou de
nao realizacdo da conduta permitida®, que é, neste caso, a movimentacao
fisica, cabendo a cada um o recorte da concreta modalidade a exercer (ou
nao exercer)®. E dela decorre, correlativamente, que os titulares da liberdade
fisica dispdem também de direitos-pretensdo face ao Estado, pois da
consagracao deste direito fundamental surge, para este, um dever de
respeito (i.e., de ndo actuar num sentido que possa impedir 0 seu exercicio)
e um dever de proteccdo desse mesmo exercicio contra intervencoes de
terceiros.

A anédlise do direito fundamental que resulta do artigo 272, n2 1, obriga,
ainda, a sua conjugacdo com a garantia que se prevé no n.2 2. Da primeira
parte do enunciado, retira-se, desde logo, uma norma proibitiva, que tem
como destinatario, ndo qualificado, desde logo, o Estado (mormente as
autoridades publicas). Atendendo a estrutura que o enunciado apresenta, é
possivel a decomposicdo da norma nos seguintes termos: € proibido (= ndo
e permitido) privar outrem da sua liberdade fisica. Nao é clara, porém, a
interpretacdo deste conceito (“privacédo de liberdade”), nem tampouco a
articulacdo gue devera ser feita com a posicdo juridica de vantagem que ja
decorre do n.2 1. Uma tentativa de distincdo foi ensaiada pelo préprio TC, no
Acordao n.2 479/94 - sendo a mesma citada na decisdo sob escrutinio -, no
sentido de a norma prevista no n.2 2 dever ser interpretada como proibicdo
de confinar outrem, contra a sua vontade, a um local delimitado, retirando-
Ihe, assim, a sua “liberdade corporal-espacial de movimento” e afectando
directamente uma dimenséao da dignidade da pessoa humana’.

Do nosso lado, estamos em crer que o conceito “privacédo de liberdade”
previsto no n.2 2 terd necessariamente de ter um sentido util, o qual, ao olhar-
se as excepcoes previstas na parte final desse n.2 2 e no n.2 3, entendemos -
em sentido proximo com o critério apontado pelo TC no acdrdéao referido
Ssupra - corresponder a uma compressdo total da faculdade de exercicio da
liberdade de movimentacgéo fisica, afectando o nlcleo essencial deste direito
fundamental. E, pois, para essa interpretacdo do conceito que nos
conduzem as excepg¢des consagradas a norma proibitiva do artigo 27.2, n2

5 Sobre as varias posicdes juridicas possivelmente decorrentes de normas juridicas,
num enguadramento tedrico proposto por Hohfeld, cf. Silva Sampaio (2022: 365 ss.).
6 Partimos da posicado de que qualquer conduta possivelmente abrangida pelo conceito
‘liberdade fisica’ é prima facie juridicamente admissivel, conquanto se possa tornar
facticamente impossivel diante o exercicio de outros direitos que, com este, conflituem
(neste sentido, também, cf. Silva Sampaio, 2022: 372).

7 E dal que, com base neste critério de distincdo, o TC haja considerado
inconstitucionais as normas que autorizavam as autoridades policiais a sujeitar uma
pessoa insuspeita da pratica de qualquer crime a identificacdo invocando razdes de
seguranca interna, através de um procedimento que, tudo visto, era susceptivel de
privar a pessoa da sua liberdade, mesmo que por um periodo de tempo até seis horas:
€ que o identificando, durante esse tempo, ficaria circunscrito ao espag¢o confinado das
instalacdes de um posto policial, assim totalmente impedido de exercer a sua liberdade
fisica. E esclaregca-se que, mesmo quanto a possibilidade de detidos deixarem o
estabelecimento prisional para trabalhar sob vigilancia das autoridades prisionais, o TC
entendeu que tal ndo deixaria de ser privacéo de liberdade. Cf. Acordao n.2 479/94 do
TC, de 7/7/1994, proferido no processo n.2 208/94 e disponivel em
http://www.dgsi.pt/.
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2, da Constituicdo. Pergunta-se, porém: serdo tais excepc¢des taxativas,
assim tornando tal garantia em absoluta e definitiva, no sentido de nédo ser
permitida a privacdo da liberdade de outrem sendo nos casos
expressamente af previstos?

Até a situacdo pandémica, era praticamente unanime, na doutrina e na
jurisprudéncia, o caracter regra desta norma?8. Mas, partindo de um critério
de distincdo entre regras e principios assente na estrutura da norma?, Pedro
Moniz Lopes veio sustentar que, ao instituir um dever estatal de abstencao
de varias condutas especificas (que o autor diz serem: “deter”, “aprisionar”,
“confinar”) reconduziveis a uma conduta genérica, a norma reconduzir-se-ia
a um principio (Moniz Lopes, 2020: 149) e seria, por isso, (mais
frequentemente) derrotavel. Nao perfilhamos, porém, deste entendimento.
E isto porque, desde logo, as ditas varias condutas especificas (“deter”,
“aprisionar”, “confinar’) representam, na verdade, uma Uunica conduta
material. O que ¢é deter alguém sen&o aprisiond-lo, confina-lo, a um
determinado espaco (uma esquadra, uma casa, uma cela talvez)? Ou,
inversamente: o que é aprisionar alguém sendo deté-lo, confina-lo, numa
cela, numa casa, etc.? Joga-se aqui, pois, com sindnimos, quando, em rigor,
0 gue a norma constitucional pretende instituir € claramente uma proibicdo
de actuacdo num sentido que conduza a uma compressao total da faculdade
de exercicio da liberdade corporal-espacial de outrem. E tendo por base
essa actuagdo - a Unica a que a norma constitucional prevista no artigo 27.2,
n.2 2, se refere - que se poderad dizer, mesmo quando se adopte o critério de
distincdo entre regras e principios assente na estrutura da norma, que tal
norma € verdadeiramente uma regra, € Nnao um principio.

Em segundo lugar, afastando-nos da estrutura da norma em direc¢éo, agora,
a “histéria” da norma, rapidamente se compreende que o proprio legislador
constituinte manifestou esse caracter regra da norma quando se sentiu na
necessidade de acrescentar e prever novas excepcdes ou a delimitar
restritivamente as excepcdes j& previstas, de modo a dar resposta a
situacdes que careciam dessa intervencao. Ora, para qué aditar ou restringir
tais excepcdes se as mesmas ndo sao formuladas com um caracter taxativo?
E cumpre sublinhar que tal ndo significa que o legislador ordinario sempre
ficaria desprotegido quando se revelasse a necessidade de afectar a
garantia prevista no artigo 27.%, n.2 2, da Constituicdo: é para casos como
esses que a Constituicao oferece a saida consagrada no seu artigo 19.¢, que
se reporta a figura da “suspensdo” de direitos fundamentais, sujeita a
determinados pressupostos de aplicacdo. SO esta solugdo parece ser
consentanea com aqguela que é a reconhecida forca normativa atribuida a
Constituicdo formal em Estado de Direito democratico e, invariavelmente,
consentanea com a competéncia exclusiva do legislador constituinte na
fixacdo da natureza de uma determinada norma constitucional.

8 Como se pode confirmar nas anotagcdes a Constituicdo dos seguintes autores: Gomes
Canotilho e Vital Moreira (2007: 479); Rebelo de Sousa e Melo Alexandrino (2000: 113).
Na jurisprudéncia, pode ver-se o ja citado Acorddo n2 479/94 do TC, de 7/7/1994,
proferido no processo n.2 208/94 e disponivel em http://www.dgsi.pt/, gue foi depois
citado e seguido em muitas outras decisdes jurisprudenciais portuguesas.

9 Na tese do autor, estar-se-a diante uma norma-principio sempre que a mesma
represente uma classe genérica e indiferenciada de condutas especificas, traduzindo
uma disjung¢éo légico-inclusiva (cf. Moniz Lopes, 2014: 137 e 144).
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Isto significa, entdo, que, fora das excepcodes previstas na parte final don.22
enon23doartigo 272, é proibida uma actuacdo que conduza a que outrem
deixe de poder decidir-se /n totum sobre si mesmo e sobre 0s passos que
pretenda, ou ndo, dar. Por isso, estamos com Jorge Reis Novais quando
exemplifica como (mera) restricdo!© a liberdade fisica as hipoteses de
obrigatoriedade de parar ao sinal vermelho ou de comparecer e permanecer
num servico de forma a cumprir uma determinada obrigacdo legal (Reis
Novais, 2020b: 103), entre tantas outras invocaveis: € que, em qualguer um
destes casos, a afectacdo a liberdade de se movimentar, ou ndo movimentar,
traduz-se numa interferéncia pontual, de reduzida relevancia, no exercicio
do direito fundamental conferido pelo artigo 27.2, n.2 1, ndo subtraindo in
totum aquela liberdade fisica. Ora, tais hipoteses de interferéncias pontuais
no exercicio do direito ndo sdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo da
norma prevista no n.2 2, pelo que ndo sao proibidas (conquanto se sujeitem,
depois, aos limites que constitucionalmente se impdem as restricdes a
direitos fundamentais).

Mas, como se disse, potencialmente em causa, diante a medida de
confinamento obrigatdrio estd, ainda, o artigo 44.2, n2 1, da Constituicdo.".
Do seu enunciado, retira-se facilmente que o elemento subjectivo da
previsdo da norma consiste em qualquer pessoa e que a sua estatuicdo
consiste na permisséo de deslocacdo por (e fixacdo em) qualquer drea do
territorio portugués. Ja quanto ao concreto sentido da norma, o mesmo
deixa de ser tdo evidente (sobretudo quando confrontado com a liberdade
fisica conferida pelo artigo 27.2, n2 1). Ainda assim, sustentamos que um
sentido Util deverd ser procurado por via da interpretacao juridica'?. Neste
sentido, se é certo que a conduta permitida por esta norma - deslocar-se
por todo o territorio nacional - implica logicamente a conduta permitida pela
norma do artigo 27.2, n.2 1 - movimentar-se fisicamente - (Moniz Lopes, 2020:
147-148), a tonica, a nosso ver, deve estar precisamente no facto de se
pretender, com a norma do artigo 442 garantir a “liberdade de
movimentagao inter-territorial”’ 3. Parece, pois, que o legislador constituinte
pretendeu recortar da liberdade fisica conferida pelo artigo 27.2, n2 1, uma
concreta modalidade de accéo, no sentido de conferir, aos destinatarios da
norma do artigo 44.2, um direito-pretenséo face ao Estado, com o correlativo
dever de este ndo impor obstaculos a circulacdo interna, pelo territoério

10 O conceito de “restricado” pode ser definido, em termos simples, como compresséo
da previsdo da norma constitucional, no sentido de exc/usdo de certas modalidades de
accdo que se encontravam prima facie abrangidas pela norma permissiva, de tal forma
que dela resulta uma afectacdo desfavoravel da posi¢cdo juridica de vantagem que
decorria da norma de direito fundamental (em idéntico sentido, cf. Moniz Lopes, 2014:
755; e Silva Sampaio, 2022: 409).

T'Na verdade, um extenso debate doutrinario surgiu, precisamente, por ter sido este (e
ndo o artigo 27.2) a ser suspenso na primeira declaracdo do estado de emergéncia pelo
Presidente da Republica. Para a critica impulsionadora, cf. Reis Novais (20202).

2 Neste sentido também, referindo expressamente que, se existem dois preceitos
distintos, “eles devem ter ambitos normativos diferentes e especiais cuja delimitacao
cabe ao intérprete apurar”, cf. Reis Novais (2020b: 96).

13 A delimitacdo normativa que se propde coincide com a ja efectuada, em tempos, por
Gomes Canotilho e Moreira (2007: 632), e retomada, a propdsito da medida do
confinamento obrigatdrio, por Reis Novais (2020a e 2020b). Para a nossa analise da
norma constitucional concretamente em causa com a medida de confinamento
obrigatoério, cf. infra.
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portugués. Assim, num exemplo dos nossos dias, quando o Governo proibiu,
em 2020, a circulagdo entre concelhos, o direito fundamental afectado foi o
decorrente da norma do artigo 44.2 da Constituicdo. Nao que, na eventual
inexisténcia desta norma de conduta, ndo se pudesse reconduzir o caso a
posicao de vantagem que se retira do artigo 27.2, n.2 1; mas se o legislador
constituinte  pretendeu recortar esta concreta modalidade de
movimentacdo do ambito normativo do artigo 27.2, entdo, qualguer caso
cuja factualidade seja subsumivel ao mesmo havera de ser tratada com base
no artigo 442, n2 14,

Feita a interpretacdo dos enunciados normativos dos artigos 272 e 442 da
Constituicdo - /e, apuradas as suas normas e as garantias juridicas delas
decorrentes -, cumpre, agora, analisar a medida do confinamento
obrigatoério e concluir se a mesma consubstancia uma afectacdo do direito
fundamental consagrado no artigo 27.9, atinente a liberdade fisica, ou se, ao
invés, invade o ambito normativo do artigo 44.° compreendendo uma
afectacdo a liberdade de movimentacado inter-territorial.

3. Do direito fundamental afectado pela norma sindicada. Aprecia¢do
critica do Acérdido do TC n.2 490/2022

No debate doutrindrio subsequente a declaracdo do estado de emergéncia,
€ possivel identificar uma posicdo “maioritaria” no sentido de nao ter sido
totalmente desprovida de sentido a suspensdo do artigo 442 da
Constituicdo, ao invés de a mesma incidir sobre as garantias previstas no
artigo 27.2. Houve, pois, quem reservasse a garantia decorrente do artigo
27.2 exclusivamente para o dominio do Direito Penal (Nogueira de Brito,
2020); quem considerasse “altamente problematica a partida” a suspensdo
do artigo 2725 e quem simplesmente entendesse ser desnecessaria a
referéncia ao artigo 27.2 pelo facto de a conduta prevista nesse artigo e a
prevista no artigo 44.2 assumirem uma relacdo de implicacdo logica (ndo ser
proibido limitar a liberdade de circulagcdo implicaria, logicamente, ndo ser
proibido determinar o confinamento obrigatério).. Mas nenhuma destas
visdes nos parece adequada: a primeira resulta de uma interpretacao cuja
sustentacédo legal ndo se vislumbra em lugar algum; a segunda parece-nos
partir de um enquadramento juridico incorrecto, pois embora o autor
reconheca a proibicdo de restricdes que se consubstanciem em privacdo de
liberdade (atento o n.2 2 do artigo 27.2), parece reconduzir o confinamento
obrigatorio a uma mera restricdo ao direito a liberdade decorrente do n.2 1,
e a terceira d& um salto Iégico que na&o aceitamos, pois permitir-se a

4 Se se confrontar este exemplo com o dado supra, de obrigatoriedade de parar ao
sinal vermelho, torna-se mais perceptivel a diferen¢ca entre as normas que decorrem
dos artigos 272 n2 1, e 442 da Constituicdo: no primeiro, como se disse, hd uma
limitacdo no acesso a determinados pontos do territério portugués (tem-se uma
demarcacado territorial tornada inacessivel); no segundo, o que sai afectada ¢é a
liberdade de a pessoa continuar o seu trajecto, de fisicamente se movimentar (ndo
relevando, para o efeito, qualquer dado territorial: ndo é o acesso a determinado ponto
do territdrio que se estd a vedar).

5 A expressdo € de Melo Alexandrino (2020: 92).

6 Neste sentido, cf. Moniz Lopes (2020: 147).
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limitacdo a liberdade de circulacdo (0 “menos”) ndo implica necessariamente
a permisséo de confinamento obrigatdrio (o “mais”).V.

A nosso ver, o confinamento obrigatdrio decretado no contexto da
pandemia, na sequéncia de determinacdo de vigilancia activa pelas
entidades competentes, ndo pode sendo reconduzir-se a uma verdadeira
privacdo de liberdade (logo: a previsdo do artigo 27.2, n.2 2, da Constituicdo),
na medida em que resultou na compressao total da faculdade de exercicio
da liberdade fisica, retirando aos destinatarios a possibilidade de se
decidirem sobre si mesmos, de exercerem a sua liberdade corporal-espacial
de movimentos. N&do estd em causa uma (mera) restricdo a liberdade
conferida pelo artigo 27.2, n2 1, pois ndo se tratou de uma interferéncia
pontual: a pessoa confinada a determinado espaco, por sujeicdo a uma
vigilancia activa, viu-se verdadeiramente impossibilitada de sair, de se
movimentar para la das quatro paredes em que ficou confinada (da sua casa,
de um hospital, de um hotel também!), obrigando, inclusive, a um regime de
teletrabalho - ou de n&o trabalho sequer, se tal regime se revelasse
inaplicavel pela natureza da sua profissdo 8.

Dai que nos cause alguma estranheza ver a interpretacédo que o TC faz, neste
seu Acordado n.2 490/2022, de que o confinamento obrigatorio, so por si,
ndo €& condicdo suficiente para se falar em privacdo da liberdade -
subsumivel a previsdo do artigo 27.2, n.2 2 - pois inexistiria um “contexto de
institucionalizacdo” que essa norma necessariamente requereria. Ora, a
nosso ver, tal n&do € assim: nem a norma em causa O reguer, nem € essa a
sua teleologia, pois nem todas as excepc¢des previstas no n.2 2, in fine, e no
n.2 3 do preceito - casos em que o legislador constituinte consentiu com a
privacdo da liberdade fisica - se reconduzem a uma hipdtese de
institucionalizac&o (veja-se o0 caso da “sujeicdo de um menor a medidas de
(...) educacdo em estabelecimento adequado”, prevista na alinea e) do n.2 3).

17 Reconhecemos, porém, que partimos de uma interpretacado distinta da norma
prevista no artigo 44.2 da Constituicdo. Para Moniz Lopes, a liberdade de deslocacdo
ai prevista nao se circunscreve a inter-territorial, mas a uma liberdade de
movimentacado em qualquer parte do territério nacional (cf. Moniz Lopes, 2020: 148).
Mas se assim &, entdo, segundo compreendemos, a norma do artigo 44.2 perde o seu
sentido util em face do artigo 272, n2 1, e vice-versa, 0 que nos parece indesejavel. Por
outro lado, parece-nos que Moniz Lopes ndo confere a devida importancia a norma
proibitiva que consta do n.2 2, porventura até desconsiderando-a in totum - o que,
COMO se Viu supra, Ndo é a posicdo a que chegamos: o n21e o 22 do artigo 272 da
Constituicdo consagram, na verdade, duas normas fundamentais distintas e de
diferente natureza.

'8 Se a norma que previu o confinamento compulsivo teve, ou ndo, a devida
efectividade, isso € uma analise que se situa num plano distinto. O que se pretende,
aqui, € configurar a posicdo de vantagem que a norma restritiva necessariamente
comprimiu, sendo essa, na nossa perspectiva, a que resulta do artigo 272 n2 2: o
direito-pretensdo a ndo privacao de liberdade.
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4. Conclusao

Em suma, somos forcados a concluir que, (i) perante a norma de direito
fundamental consagrada no artigo 27.2, n.2 2, da Constituicao, (ii) conjugada
com as excepcodes - taxativas - previstas na parte final desse n.2 2 e no seu
n.2 3, e (iii) na auséncia da suspensado do direito fundamental ai consagrado,
nao tinha o Governo competéncia para estatuir no sentido da privacdo da
liberdade fisica, mediante o confinamento obrigatoério, dos cidadaos sujeitos
a vigilancia activa. E andou bem o Tribunal Constitucional quando julgou
inconstitucional a respectiva norma, prevista no artigo 3.2, n.2 1, alinea b), dos
Regimes Anexos as Resolucdes do Conselho de Ministros n.2 135-A/2021 e
n.2 114-A/2021, mas mal quando o fez nos termos que o fez - que é como
qguem diz: sem proceder a correcta interpretacdo e distincdo das normas
fundamentais consagradas nos artigos 27.2 e 44.2 da Constituicao, distincédo
essa de assaz importancia por se tratarem de normas fundamentais de
diferente natureza (e, portanto, de direitos fundamentais com niveis de
protecc¢do distintos.!9).

Esperamos, enfim, com este nosso comentario fornecer alguma orientacao
interpretativa na eventualidade de a questdo do confinamento obrigatdrio
surgir novamente como uma realidade dos nossos dias.

9 Enquanto o direito fundamental previsto no artigo 44.2, n2 1, da Constituicdo resulta
de uma norma-principio e, como tal, é limitavel, ou seja, pode ser restringido mediante
um juizo ponderacdo que o legislador constituinte conferiu ao legislador ordinario -
conqguanto sempre sujeito aos principios estruturantes de Estado de Direito, previstos
constitucionalmente -, j& o direito fundamental que resulta do artigo 272 n2 2, da
Constituicdo é consagrado com um caracter absoluto e definitivo, ou seja, o legislador
constituinte procedeu a todas as ponderag¢des possiveis, optando pela disposicdo de
uma norma-regra, inderrogavel pelo legislador ordinario, atenta a competéncia
exclusiva do legislador constituinte e a for¢a normativa da Constituicdo, que se coloca
num plano hierarquico superior ao da lei ordinaria.
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