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Decisao de isolamento profilitico como privagao
da liberdade passivel de habeas corpus? — breve

comentdrio ao acérdao do Tribunal da Relagao de
Lisboa de 11.11.2020°

Prophylatic isolation decision as a deprivation of freedom
admissible for habeas corpus?— brief comment on the judgment

of the Lisbon Court of Appeals of 11.11.2020

Rui Soares Pereira” | Joao Gouveia de Caires™

Resumo: O presente texto constitui um
breve comentdrio ao acérdao do Tribunal
da Relagio de Lisboa de 11.11.2020, o qual
assume importancia tedrica e pratica e ma-
nifesta atualidade. Nele se discute um dos
primeiros casos ocorridos em Portugal de
apresentagio de um pedido de habeas corpus
fundado em decisdo de isolamento profildtico
considerada ilegal, suscitando-se a questao
de saber se uma decisdo dessa natureza pode
ser entendida como uma decisdo privativa
de liberdade e, em caso afirmativo, se contra
a mesma pode ser usada a providéncia de
habeas corpus, baseada em detengao ilegal.

Palavras chave: Decisdo de isolamento pro-
fildtico; privacao da liberdade; habeas corpus;
detengio ilegal.

Abstract: The following text constitutes a
brief comment on the judgment of the
Lisbon Court of Appeals of 11.11.2020,
which has theoretical and practical impor-
tance and is clearly up to date. It discusses
one of the first cases occurred in Portugal
of filing a request for habeas corpus based
on a prophylactic isolation decision which
has been considered illegal, raising the ques-
tion of whether a decision of this nature
can be understood as a decision involving
deprivation of freedom and, if so, if an
habeas corpus can be used against it, based
on illegal detention.

Keywords: Prophylactic isolation decision;
deprivation of freedom; habeas corpus; illegal
detention.

" Acérdio do Tribunal da Relacao de Lisboa de 11.11.2020, Proc. 1783/20.7T8PDL.L1-3 (Margarida
Ramos de Almeida), disponivel em www.dgsi.pt.
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Sumirio: 1. Introducio; 2. O caso do acérdao do TRL de 11.11.2020; 3. A identificacio
da questéo suscitada no acérdao em matéria de habeas corpus; 4. Apreciagio do decidido
em matéria de habeas corpus; 4.1. A questdo de fundo e a questdo prévia; 4.2. A questao
prévia: a inconstitucionalidade das normas que impoem medidas restritivas; 4.3. A questao
de fundo: serd a providéncia de habeas corpus o meio adequado de reacio perante uma
decisio de isolamento (ou outras afins)?; 4.3.1. Lesao do direito a liberdade ou do direito
de deslocagao? Medidas privativas ou restritivas da liberdade?; 4.3.2. Habeas corpus como
meio adequado de reagio a uma decisao de isolamento (ou outras afins)?; 4.3.3. Seria
admissivel i casu o recurso ao habeas corpus?’; 5. Consideracoes finais

1. Introdugao

I. Em 11.11.2020, o Tribunal da Relagio de Lisboa (doravante, TRL) proferiu
ac6rdio que recusou o recurso interposto pela Autoridade Regional de Satide dos
Agores, representada pela Dire¢ao Regional da Saide da Regiao Auténoma dos
Acores (doravante, DRS).

Apesar de o TRL ter concluido que o recurso interposto se mostraria inadmissivel,
por falta de legitimidade e por falta de interesse em agir da DRS, bem como por
ser manifestamente improcedente, ao abrigo do disposto nos artigos 401.2, n.° 1,
alineaa), 417.2, n.° 6, alinea b), 420.°, n.° 1, alineas a) e b) do Cédigo de Processo
Penal (doravante, CPP), 0 acdrdio coloca questoes processuais relevantes, nomeadamente
as relativas a decisdo de isolamento profildtico tomada pela DRS e ao pedido de
habeas corpus que foi apresentado pelos visados por essa decisdo.

II. O acérdao assume importincia tedrica e pratica, bem como manifesta
atualidade, uma vez que nele se discute um dos primeiros casos ocorridos em
Portugal de apresentagao de um pedido de habeas corpus fundado em decisao de
isolamento profildtico considerada ilegal.

O caso em discussdo no acérdao suscita a questao de saber se uma decisao de
isolamento profildtico pode ser entendida como uma decisao privativa de liberdade
e, em caso afirmativo, se estaremos entdo perante uma decisdo em que pode ser
utilizada a providéncia de habeas corpus prevista no artigo 31.° da Constitui¢io da
Republica Portuguesa (doravante, CRP) e nos artigos 220.° a 224.° do CPP

III. No que se segue far-se-4 um breve comentdrio ao acérdio, tendo em
mente o problema juridico anteriormente enunciado.

710



Decisao de isolamento profildtico como privagio da liberdade passivel de habeas corpus?

Para o efeito, comegar-se-d por fazer uma explicagio dos contornos do caso
do acérdio, apds o que se procederd a uma identifica¢io da questao mais relevante
nele suscitada em matéria de habeas corpus. Em seguida, far-se-d4 uma apreciagio
sucinta do que foi decidido no acérdao, procurando também deixar pistas de
reflexdo. Por dltimo, apresentaremos algumas considerages finais.

2. O caso do acérdao do TRL de 11.11.2020

I. O caso pode ser descrito da seguinte forma:

Quatro cidadaos alemaes, chegaram a Regiao Auténoma dos Agores, nomea-
damente a ilha de Sao Miguel, tendo nas 72 horas anteriores a chegada realizado
na Alemanha um teste ao Covid-19, com resultado negativo e cujas cépias
apresentaram e entregaram, a chegada ao aeroporto, em Ponta Delgada, 2 Autoridade
Regional de Satde. Passados alguns dias e jd durante a estadia, os quatro cidadaos
alemaes realizaram um segundo teste ao Covid-19, no qual trés deles obtiveram
resultado negativo. A cidada alema cujo resultado nao foi negativo, deixou de
coabitar com os outros trés cidadaos alemies, tendo sempre mantido uma distancia
nunca inferior a 2 metros dos mesmos. Nao obstante, vieram os quatro cidadios
alemaes a ser notificados, pelo Delegado de Satide do concelho da Lagoa, da decisao
deste de determinar o isolamento profildtico de todos eles. Os referidos cidadaos
mantiveram-se em isolamento profildtico, apesar de nenhum deles apresentar
qualquer sintoma. Tendo sido informados pelos funciondrios do hotel onde se en-
contravam em isolamento de que nao poderiam ausentar-se dos quartos, os quatro
cidadaos alemaes resolveram avancar com uma providéncia de habeas corpus.

I1. Apreciado o pedido de habeas corpus apresentado pelos cidadios alemaes,
o tribunal de primeira instincia — o Juizo de Instrugao Criminal de Ponta Delgada
— decidiu julgi-lo procedente e, consequentemente, determinar a restitui¢io
imediata dos mesmos a liberdade.

Interposto recurso pela DRS, foi a decisiao do tribunal de primeira instincia
confirmada — também nesta parte — pelo TRL, através do acérdio em comentdrio.

3. A identificagio da questao suscitada no acérdao em matéria de habeas
corpus

I. A questdo que foi discutida pelas instdncias em matéria de habeas corpus

foi essencialmente a de saber se os quatro cidadaos alemaes se encontravam
privados da sua liberdade e, se assim fosse, se poderiam socorrer-se do instituto
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do habeas corpus, o que implicaria entao apreciar se existia ou nao fundamento
legal para a privagao da liberdade determinada pela decisiao de isolamento
profildtico.

Segundo resulta do acérdao, o tribunal de primeira instincia entendeu que
essa privacdo da liberdade (pessoal e fisica) resultou da comunicagio realizada por
via email, em lingua portuguesa, pela DRS, por meio do respetivo Delegado de
Saude, que determinou o isolamento profildtico dos quatro cidadaos alemaes, com
consequente deten¢io destes durante vdrios dias num empreendimento hoteleiro
e, posteriormente, confinamento dos mesmos num quarto de hotel de Ponta
Delgada. Concretamente terdo ficado os quatro cidadaos alemaes impedidos, nao
s6 de se deslocarem, como de estarem em familia, vivendo cerca de 16 dias separados
e, no caso da cidadi alema que nio testou negativo, totalmente sozinha e sem
qualquer contacto fisico seja com quem for.

II. A questio acima enunciada respondeu afirmativamente o tribunal de
primeira instincia, convocando para o efeito o direito a liberdade e 4 seguranga
dos referidos cidadaos alemaes, tal como previsto no artigo 27.° da CRp e também
que, havendo privagao da liberdade contra o disposto na CRP e na lei, o Estado se
poderia eventualmente constituir no dever de indemnizar.

Para o tribunal de primeira instincia, no caso dos quatro cidadios alemaes
teria ocorrido, por forca da decisao de isolamento profildtico, uma aberrante
privacio de liberdade de pessoas, sem qualquer fundamento legal e com a agravante
de nao ter sido sujeita a qualquer crivo judicial.

III. Interposto recurso pela DRS da decisao do tribunal de primeira instancia,
o Ministério Publico (doravante, MP) junto do TRL apresentou a sua resposta, na
qual concluiu pela improcedéncia do recurso.

De acordo com o MB, as Resolu¢cées do Conselho de Ministros emitidas
pelo Governo, no uso de competéncias administrativas, e nas quais se apoiava
a decisdo de isolamento profildtico do Delegado de Satde, criaram um regime
que restringe a liberdade dos cidadios portadores de doengas “infectocontagiosas”
(infeciosas) e, para refor¢ar a aplicagdo de uma privagio da liberdade nio
permitida pela CRP nem prevista em lei habilitante para as situagoes de portadores
de doenga contagiosa ou de perigo para a satde publica, estabeleceram a
cominagdo da prdtica de um crime de desobediéncia para tais violagoes e o
agravamento da pena prevista para tal crime, violando, de forma direta, o
artigo 27.°, n.° 1 da CRB pelo que, por inconstitucionais, deveriam ser desaplicadas
a0 caso.
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IV. Para 0 TRL, para além de a DRS nio ter legitimidade nem interesse processual
para interpor o recurso e de o préprio pedido formulado pela DRS ser inadmissivel,
o recurso apresentado sempre se mostraria manifestamente improcedente.

Em primeiro lugar, considerou o TRL que, face & CRP e a lei, deveria enten-
der-se que nio tém as autoridades de satide poder ou legitimidade para privarem
qualquer pessoa da sua liberdade — ainda que sob o rétulo de “confinamento”, que
corresponde efetivamente a uma detengio —, uma vez que tal decisao s6 pode ser
determinada ou validada por autoridade judicial.

Em segundo lugar, sustentou o TRL que deveria considerar-se que qualquer
pessoa ou entidade que profira uma ordem, cujo contetido se reconduza a privacio
da liberdade fisica, ambulatéria, de outrem (qualquer que seja a nomenclatura que
esta ordem assuma), que se nao enquadre nas previsoes legais, designadamente no
disposto no artigo 27.° da CRP e sem que lhe tenha sido conferido tal poder decisério,
por for¢a de lei — proveniente da Assembleia da Republica, no 4mbito estrito da
declaracio de estado de emergéncia ou de sitio, respeitado que se mostre o principio
da proporcionalidade — que a mandate e especifique os termos e condicoes de tal
privacdo, estard a proceder a uma detencio ilegal, porque ordenada por entidade
incompetente e porque motivada por facto pelo qual a lei a ndo permite.

Neste contexto, concluiu o TRL que o pedido de habeas corpus apresentado
pelos quatro cidadios alemaies seria 0 meio de defesa adequado, subsumindo-se a
detencio ilegalmente realizada através da decisao de isolamento profildtico as
alineas c) e d) do n.° 1 do artigo 220.° do CPB, tendo ainda decidido que o tribunal
a guo teria determinado corretamente a imediata libertagao de quatro pessoas que
se mostravam ilegalmente privadas de liberdade.

4. Apreciacao do decidido em matéria de habeas corpus
4.1. A questdo de fundo e a questao prévia

De acordo com o TRL, sendo ordenada a privagio da liberdade fisica, ambulatéria,
de outrem, qualquer que seja a nomenclatura que a ordem assuma (z.g., confinamento,
isolamento, quarentena ou resguardo profildtico), mas que se nao enquadre nas
previsoes legais (leia-se da CRP e de uma lei da Assembleia da Republica ou do
Governo mediante autorizagio legislativa), estaremos perante uma detengao ilegal
de cidadaos, sendo admissivel reagir contra essa detengao através da figura do
habeas corpus.

A questdo de fundo apreciada pelo TRL e que serve de leitmotiv a presente
nétula consiste em saber se o recurso a providéncia de habeas corpus (prevista no
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artigo 220.° do CPP) constitui o meio adequado para reagir perante uma decisao
de isolamento profildtico (quarentena, vigildncia ativa, isolamento, ou qualquer
outra designagao com efeitos equivalentes) determinado pelas autoridades de satde
invocando razées de satide publica, nomeadamente as decorrentes da pandemia
causada pelo SARS-COV-2.

Naio obstante, o TRL foi chamado a resolver um problema que se coloca a
montante da questao de fundo que se identificou: a (i)legitimidade da imposigao,
por normas regionais (no caso, da Regiao Auténoma dos Agores), de restri¢coes/li-
mitagoes a liberdade sem respaldo constitucional e legal.

4.2. A questao prévia: a inconstitucionalidade das normas que impéem medidas
restritivas

I. Quanto a esta questao prévia, o TRL entendeu, no essencial, que seria
“ilegitima” a privacio da liberdade mediante a determinagio de isolamento profildtico
(confinamento, quarentena, ou qualquer outra nomenclatura) por parte de
autoridades de satide, com base em normativos regionais, sem intermediagﬁo cons-
titucional, legal e judicial mediante um crivo de proporcionalidade.

Na verdade, faltando uma expressa previsao de uma exce¢io na CRP (desig-
nadamente no elenco do n.° 3 do artigo 27.°) relativamente a qualquer uma destas
situagoes, as normas regionais habilitantes das medidas restritivas da liberdade
seriam inadmissiveis.

Além disso, ndo haveria qualquer (concreta) permissao legal em local paralelo
(por se fundar em dispositivos legais genéricos, mas que nio autorizam tais medidas
concretas face a situa¢io pandémica).

Acresce que, tratando-se de medidas restritivas da liberdade, as mesmas exigiam
o cumprimento da reserva de juiz ou judicialidade que assegurasse a ponderagio
da proporcionalidade (como plasmado nos n.°s 2 e 3 do artigo 18.° da CRP), o
que faltando, nio seria igualmente admissivel.

II. O Tribunal Constitucional (doravante, TC) j4 se havia pronunciado ante-
riormente quanto a recusa de aplicagio operada por decisao do Juizo de Instrugao
Criminal de Ponta Delgada (ao apreciar o pedido de habeas corpus) das normas
regionais que impdem o confinamento obrigatdrio por 14 dias, dos passageiros
que aterrassem na Regido Auténoma dos Agores.

Fé-lo através do acérdao n.© 424/2020, no qual decidiu “julgar inconstitucionais
as normas contidas nos pontos 1 a 4 ¢ 7 da Resolugao do Conselho do Governo
n.° 77/2020 e nos pontos 3, alinea e), e 11 da Resolugao do Conselho do Governo
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n.° 123/2020, nos termos das quais se impde o confinamento obrigatério, por 14
dias, dos passageiros que aterrem na Regido Auténoma dos Acores, por violagio
do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.°, por referéncia ao artigo 27.°,
da Constitui¢ao da Republica Portuguesa™.

Os fundamentos desta decisao, no qual se alicercava a decisio de 1.2 instdncia
do Juizo de Instrucio Criminal de Ponta Delgada (e que foi recordada nas alegagoes
do MP junto daquele TC), situam-se na érbita da inconstitucionalidade formal
organica: as autoridades regionais nio tém competéncia para emanar normas
restritivas do direito a liberdade (previsto no artigo 27.° da CRP) ou, mesmo para
quem defenda que se trate da restrigao do direito de deslocacio” (consagrado no
artigo 44.° da CRP), porque sempre seria da reserva relativa da Assembleia da
Republica (nos termos previstos na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da CRrp).

III. Este entendimento tem sido sucessivamente reiterado pelo TC, ainda que
incidindo o seu juizo sobre norma distinta.

Eventualmente de modo a aplacar o clamor pela intervengao judicial naquele
tipo de medidas sanitérias, a Resolugao do Conselho do Governo n.° 207/2020,
de 31 de julho de 2020, emanada do Governo Regional da Regiao Auténoma dos
Acgores, instituiu no seu n.° 6 um procedimento de validagao judicial da quarentena
obrigatéria ou isolamento profildtico decretados pela autoridade regional de satide
relativamente a passageiros que desembarquem nos aeroportos nas ilhas de Santa
Maria, Sao Miguel, Terceira, Pico e Faial, provenientes de aeroportos localizados
em zonas consideradas pela Organizagao Mundial de Satide como sendo zonas de
transmissao comunitdria ativa ou com cadeias de transmissao ativas do virus
SARs-COV-2.

Tal norma regional foi igualmente julgada inconstitucional, em trés acérdaos
do TC?, por razdes formais orginicas, com fundamento na viola¢io do disposto
nas alineas b) e p) do n.° 1 do artigo 165.° da CRR. Nio bastou, por isso, o respeito
pelo principio da reserva de juiz ou judicialidade para que tais medidas passassem
inc6lumes. A preteri¢ao da competéncia constitucional atribuida a Assembleia da

! Acérdao do Tribunal Constitucional n.© 424/2020, de 31 de julho (Teles Pereira), disponivel em
htep://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

2 Questdo deixada em aberto na decisio do TC no referido acérdao por considerar que, indepen-
dentemente da posi¢io assumida, a solugio seria sempre a mesma.

3 Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s 687/2020, de 26 de novembro (Pedro Machete),
729/2020, de 10 de dezembro novembro (Joana Fernandes Costa) e 769/2020, de 21 de dezembro
(Joana Fernandes Costa), todos disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.
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Republica, salvo autoriza¢io ao Governo, enquanto questio prévia, nio passou
despercebida nem ficou obnubilada ou secundarizada em nome da criagio de um
procedimento de controlo judicial.

4.3. A questio de fundo: serd a providéncia de habeas corpus o meio adequado
de reagao perante uma decisio de isolamento (ou outras afins)?

No caso que deu azo ao aresto do TRL em andlise colocou-se o problema de
saber se o habeas corpus seria o meio apropriado para reagir perante uma decisao
de isolamento profildtico (quarentena, vigilincia ativa, isolamento, ou qualquer
outra designagao com efeitos equivalentes) determinado pelas autoridades de saade
invocando razdes de saude publica, nomeadamente as decorrentes da pandemia
causada pelo SARS-COV-2.

O Juizo de Instrugao Criminal de Ponta Delgada deferiu tal pedido no que
foi secundado pelo TRL.

Porém, justifica-se apresentar pistas de reflexdo adicionais.

4.3.1. Lesao do direito a liberdade ou do direito de deslocagao? Medidas privativas
ou restritivas da liberdade?

I. Importa esclarecer se as decisoes de isolamento profildtico comportam uma
privagio (total ou parcial) ou restrigdo e, em caso afirmativo, a que direito fundamental:
a liberdade ou de deslocacio?

A resposta a estas questoes permitird depois discutir a questao da adequagio do

habeas corpus como instrumento de reacdo aquelas decisoes das autoridades de satide.

Na doutrina portuguesa? mostra-se controversa, nio sé a questio de saber se

as medidas sanitdrias em causa (isolamento profildtico, confinamento, quarentena,
vigilancia ativa ou outra terminologia com efeitos idénticos) lesam o direito a

4 Acerca da discussio, cfr. JORGE REIs Novais, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade
em situacdo de crise — a propésito da epidemia Covid-19”, in Revista e-Piblica, vol. 7, n.° 1, abril
de 2020, pp. 79-117 (especialmente, 95 e ss. € 99), ¢ “Estado de Emergéncia — Quatro notas
juridico-constitucionais sobre o Decreto Presidencial”, disponivel em https://observatorio.
almedina.net/; JOSE DE MELO ALEXANDRINO, “Devia o direito a liberdade ser suspenso? — Resposta
a Jorge Reis Novais”, disponivel em https://observatorio.almedina.net/; MIGUEL NOGUEIRA DE
BRITO, “Pensar no estado da excecdo na sua exigéncia’, disponivel em https://observatorio.
almedina.net/; RUBEN RAMIAO, “O Direito 4 Liberdade e o Estado de Emergéncia numa Releitura
de Alf Ross (2.2 Resposta a Jorge Reis Novais)” e “Lendo a Constitui¢do em Estado de Emergéncia
(3.2 Resposta a Jorge Reis Novais)”, ambos disponiveis em http://www.icjp.pt/publicacoes/papers/4.
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liberdade (previsto no artigo 27.° da CRP) ou apenas o direito de deslocagao
(consagrado no artigo 44.° da CRP), como a questdo de saber quais os efeitos que
a declaracio do estado de emergéncia pode produzir relativamente & suspensao do
direito a liberdade ou 2 suas exce¢oes tal como definidas no texto fundamental
(n.°s 2 e 3 do artigo 27.° da CRE, respetivamente).

II. Jorge Reis Novais defendeu a este propésito que “se alguém estd doente ou
infetado, eventualmente no seu domicilio, e recusa ir para estabelecimento hospitalar
ou para outro estabelecimento determinado pelas autoridades de satde, segundo
o Presidente da Republica e os juristas que lhe manifestaram apoio o direito
fundamental subjacente ao conflito ¢ o direito de deslocagio e fixagao em qualquer
parte do territério nacional. Por isso, para permitir o internamento hospitalar
compulsivo, foi esse direito fundamental que foi especificamente suspenso™.

Contudo, daqui ndo parece resultar que o referido Autor tenha defendido que
as medidas em causa afetem apenas o direito de deslocagao: o que ali se discutiu
foi o sentido e alcance da declaracio do estado de emergéncia ou de calamidade
publica e da sua incompletude. Como adiante o mesmo Autor referiu, “[i]nternar
compulsivamente ou manter alguém confinado em espago fechado contra a sua
vontade é uma privagao da liberdade, no é uma restrigao ao direito de deslocacio
para qualquer parte do territério nacional™.

ITI. A liberdade entendida como liberdade fisica ou de locomog¢io nio se
limita ao artigo 27.° da CRp, resultando igualmente, e a titulo principal, dos artigos
28.2 ¢ 31.° da CrP’.

Como escreveu Lobo Moutinho, “[o] facto de a Constitui¢ao, e também a
doutrina e a jurisprudéncia, falarem a propésito da liberdade fisica assim entendida,
de liberdade «tout court» (ou, como faz a Constituicio italiana, de liberdade
pessoal), sem outra adjetivacdo, ¢ uma mera figura de estilo, explicdvel pelo facto
de a liberdade fisica, como as suas restri¢des, enquanto justamente fisicas, se
mostrarem mais claramente apreensiveis e aparecerem como a forma mais direta
de compressao da liberdade humana, pelo facto de, por elas, se limitarem indiretamente

> JORGE REIS Novars, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade em situagao de crise — a
propésito da epidemia Covid-197, cit., p. 94.

¢ JorGE REIs Novals, “Direitos Fundamentais e inconstitucionalidade em situacio de crise — a
propésito da epidemia Covid-197, cit., p. 95.

7 JosE LoBO MOUTINHO, “Anotagio ao artigo 27.°”, in Constitui¢io Portuguesa Anotada (org. Jorge
Miranda e Rui Medeiros), Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 301.
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muitas outras expressoes da liberdade — pelo que se pode dizer que a liberdade
fisica as precede e condiciona (...) — e pela gravidade que dai lhes advém (bem
expressa no facto de, entre nds, a sua privagao estar incluida no contetido das mais
graves de entre as penas: as de prisao)”®.

Também Gomes Canotilho e Vital Moreira secundam este entendimento, ao
se referirem ao “direito de nao ser detido, aprisionado, ou de qualquer modo fisicamente
confinado a um determinado espago, ou impedido de se movimentar™.

IV. O entendimento doutrindrio sobre a liberdade tem sido sufragado, de
modo sucessivo, pelo TC'™.

No que respeita concretamente as normas que impdem o isolamento profildtico
ou outras figuras afins, o TC, apds escrutinar o conteddo material do que tal
importou no caso concreto (nomeadamente quanto as consequéncias efetivas que
tal medida comportou na vida daqueles cidaddos), nao deixou de sustentar que
“as normas «sub judice» preveem medidas de privagao da liberdade, de sinal contrario
a previsao do artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢io e ao direito a liberdade consagrado
no n.° 1 do mesmo artigo, na sua vertente de liberdade pessoal”'".

V. Pode por isso concluir-se que as “medidas sanitdrias” que fixam o isolamento
(ou medidas afins, independentemente da designagao) constituem privagoes do
direito a liberdade nos termos do artigo 27.° da CRe

A controvérsia sobre se as tais medidas constituem medidas privativas' da
liberdade ou tao s limitagoes/restrigoes' da liberdade acaba por perder alguma

8 JosE LoBO MOUTINHO, “Anotagio ao artigo 27.°”, cit., p. 300.

?]. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. 1,
4.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 478.

19 Colorandi causa, cfr. Acérdaos do Tribunal Constitucional n.°s 479/94, de 7 de julho (Monteiro
Diniz), 663/98, de 25 de novembro (Sousa e Brito), 471/2001, de 24 de outubro (Tavares da
Costa), 71/2010, de 10 de fevereiro (Ana Guerra Martins), 181/2010, de 12 de maio (Pamplona
Oliveira), 54/2012, de 8 de fevereiro (Vitor Gomes), 204/2015, de 25 de marco (Cura Mariano)
€463/2016, de 14 de julho (Cura Mariano), todos disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/.

" Acérdao do Tribunal Constitucional n.o 424/2020, de 31 de julho (Teles Pereira), disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/. Um entendimento que foi depois mantido
pelo TC nos arestos subsequentes a que jd se fez referéncia (n.°s 687/2020, 729/2020 e 769/2020).
12 Serdo aquelas que impoem a alguém, e contra a sua vontade o confinamento, através do poder
publico com poderes coativos, a um local delimitado, de modo que a liberdade corporal-espacial
de movimento é-lhe subtraida — Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 479/94.

13 As que imp6em a alguém um impedimento, contra a sua vontade, de aceder a um certo local
que lhe seria juridica e faticamente acessivel ou de permanecer num certo espaco. A liberdade de
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importancia, quer em funcao da dificuldade em encontrar consenso sobre as exatas
fronteiras entre estas figuras (e os critérios dogmdticos utilizados para tal)'4, quer em
virtude da conclusio a que o TC tem chegado quanto a natureza das normas que
impéem o confinamento ou medidas afins: sao medidas privativas da liberdade.

Havendo privacio da liberdade, a situagio em que o particular se encontra,
a0 menos para estes efeitos, ¢ a de detido, tanto mais que o relevante nio serd o
nomen juris, mas sim a configuragao material ou substantiva subjacente.

4.3.2. Habeas corpus como meio adequado de reagao a uma decisio de isolamento
(ou outras afins)?

I. Nao se justifica fazer aqui uma recensao sobre a figura do habeas corpus ou
do seu regime (nem seria apropriado como nétula a um aresto)".

movimentagio nio ¢ subtraida, mas apenas limitada numa certa dire¢io — Acérdao do Tribunal
Constitucional n.°© 479/94.

" Um campo muito escorregadio a que o TC ndo estd imune, desde logo nas declara¢des de voto
no acérdio daquele Tribunal n.c 479/94 a que o referido acérdao 424/2020 se socorre. Mais, no
citado acérddo 424/2020, o Tribunal atualizou a discussdo portuguesa (e alemi), procurando
substrato nos critérios qualitativos jd elencados naquele primeiro aresto suprarreferido: “o certo é
que o Tribunal tem regressado a esta jurisprudéncia (cfr., designadamente, os Acérdaos n.°s 185/96,
83/2001, 471/2001, 204/2015, 220/2015, 228/2015 e 463/2016) e o Tribunal Constitucional
Federal Alemio também nio abandonou, no essencial, os tracos gerais da apontada distin¢ao [cfr.,
recentemente, o acérdiao de 24/07/2018 (2 BvR 309/15 e 2 BvR 502/16), §67, bem como as
citagoes ali indicadas: “2. a) O iAmbito de protegio do artigo 2.°, n.° 2-2, da Lei Fundamental
abrange tanto as medidas restritivas da liberdade (freiheitsbeschrinkende MafSnahme) como as
medidas privativas da liberdade (freiheitsentziechende Mafinahme); o Tribunal Constitucional
distingue estas categorias de medidas com base na intensidade da interferéncia [na liberdade]. Um
ato constituird uma restri¢io da liberdade se alguém for impedido por autoridade publica, contra
a sua vontade, de se deslocar para um lugar ou de permanecer num lugar que, de outro modo seria
— no plano de facto e no plano juridico — de acesso livre para si. Um ato constituird uma privagio
da liberdade, 0 modo mais severo de restri¢ao da liberdade, se suprimir a liberdade de movimento
— que exista, em termos gerais, nas concretas circunstancias de facto e de direito — nas suas diversas
vertentes. A privagio da liberdade caracteriza-se pela particular intensidade da interferéncia, e ainda
pela sua duracdo, que nao deve ser meramente de curto prazo” —v., ainda, o acérdao de 15/05/2002
(2 BvR 2292/00), §§ 24 ¢ 25, ambos disponiveis em www.bundesverfassungsgericht.de/]”.

15 Sobre o habeas corpus, com desenvolvimento, cfr.: JOSE DAMIAO DA CUNHA, “Habeas corpus (e
direito de petigao «judicial»): uma «Burla Legal» ou uma «Invencio Juridica»?”, in Homenagem ao
Professor Doutor Germano Marques da Silva (coord. José Lobo Moutinho et al.), vol. 2, Lisboa:
UCE, 2020, pp. 1361-1378; EDUARDO MAIA COSTA, “Habeas corpus: passado, presente, futuro”,
in julgar, n.° 29 (maio-agosto 2016), pp. 217-246; PEDRO CORREIA GONCALVES, “Problemas ac-
tuais do Habeas Corpus”, in RPCC, ano 19, n.° 2 (abril-junho 2009), pp. 267-310; CLAUDIA CRUZ
SANTOS, “Prisdo preventiva — habeas corpus — recurso ordindrio”, in RPCC, Ano 10, n.° 2, 2000,
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Contudo, nio pode deixar de se fazer o enquadramento juridico desta providéncia
extraordindria’®, que vem sendo entendida como manifestagio ou emanacio fun-
damental do direito a liberdade ou vertente de um direito de garantia'’.

II. O habeas corpus surge no direito portugués pela pena de Cavaleiro de
Ferreira como forma de “dar efetivagio a doutrina constitucional” (postulado na
Constituigao de 1933, como alids jd era da Constitui¢do de 1911, mas sem que
tivessem sido cumpridas até entdo as promessas de regulamentacio)'® como se
refere no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 35 043, de 20 de outubro de 1945.

Insere-se no 4mbito da ampla reforma judicidria do entao Ministro da Justica,
nomeadamente na reforma do CPP de 1929, escassos dias apds a importante reforma
operada pelo Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de outubro de 1945.

O cpp de 1929 era, sobretudo na versio origindria, um cédigo “eivado de uma
conce¢io vincadamente antiliberal, [que] consagrava o sistema inquisitdrio através
da diregao judicial da instru¢do, além de que trazia essa inquisitoriedade para
dentro do préprio julgamento™”. Porém, sé com a Reforma do Cédigo de Processo
Penal de 1945, precisamente no “inicio do ministério de Cavaleiro de Ferreira,
através do Decreto-Lei n.° 35 007, de 13 de outubro de 1945, [s]e imp0s precisamente

pp- 303-312; MIGUEL PEDROSA MACHADO, “Bibliografia portuguesa sobre o habeas corpus”, in Di-
reito ¢ Justica, vol. VI, 1993, pp. 517-526.

16O que, segundo alguma doutrina (GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal, vol.
I1, 5.2 ed., Lisboa: Verbo, 2011, p. 420), permite distinguir o habeas corpus do recurso, fundamen-
tando-se a distingdo na “natureza de a¢io auténoma com fim cautelar, destinada a pér termo em
muito curto espago de tempo a situagio de privagao ilegal de liberdade”.

17 Jost DE FARia COSTA, “Habeas corpus (ou a andlise de um longo e ininterrupto “didlogo” entre
o poder e a liberdade)”, in Linhas de Direito Penal e de Filosofia — alguns cruzamentos reflexivos,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 43-58 (44). Em sentido idéntico, referindo a natureza de
“direito subjetivo (direito-garantia) reconhecido para tutela de um outro direito fundamental, dos
mais importantes, o direito  liberdade pessoal”, cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo
Penal cit., p. 419.

18 Foi recebido em termos bastante amplos na Constitui¢ao de 1911 e assumia a natureza de garantia
na Constituicio de 1933, mas as condigoes para a sua utilizagio nao foram criadas atenta a falta de
regulamentacio, que s6 se verificou com o Decreto-Lei n.© 35 043, de 20 de outubro de 1945 —
GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal cit., p. 421. A recegao ampla do habeas corpus
na Constitui¢do de 1911, com inclusdo entre as garantias fundamentais (o que também sucedeu
com a Constitui¢io de 1933) terd ficado a dever-se ao exemplo brasileiro — MANUEL CAVALEIRO DE
FERREIRA, Curso de Processo Penal, volume 1.°, Lisboa: Editora Danubio, 1986, p. 265.

19 PAULO DE SOUSA MENDES, “Vida e obra de Manuel Cavaleiro de Ferreira”, in REDUL/LLR, L.X
(2019.1), pp. 45-54 (49). Assim também JOSE ANTONIO BARREIROS, Sistema e estrutura do processo
penal portugués, vol. 1, 1997, p. 19, que afirma que o CPP de 1929 marcou um retorno ao sistema
de inspira¢do inquisitoria.
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o principio acusatdrio, que ainda hoje perdura como principio informador do
direito processual penal™.

Nao é de estranhar que tenha sido da lavra de Cavaleiro de Ferreira a introdugao,
de modo inovatério, do garantistico instituto do habeas corpus, ainda que porventura
enquadrado numa concegio autoritdria tipica do Estado Novo (nomeadamente
em que se dava “primazia” 4 “Ordem” face a liberdade)?'. Porém, Cavaleiro de
Ferreira nio abragava essa concegio autoritdria (antes pelo contrdrio)*?, razao pela
qual também nio se justifica atribuir neste dominio & reforma legislativa levada a
cabo durante o seu ministério a “marca indelevelmente fascista”.

III. No preAmbulo do referido diploma de 1945, que criou o habeas corpus,
consta o entendimento sobre esta providéncia que até hoje se mantém estabilizado:
estd em causa “‘um «remédio» excecional para proteger a liberdade individual nos
casos em que ndo haja qualquer outro meio legal para fazer cessar a ofensa ilegitima
dessa liberdade”.

Mesmo apds a transposicao do regime de 1945 para o CPP de 1929, por intermédio
do Decreto-Lei n.° 185/72, de 31 de maio*, em vigor aquando da aprovagio da
CRP de 1976, a visao garantistica do habeas corpus ter-se-4 mantido, tanto mais que
nio ocorreu qualquer alteracio de regime®, tendo-se procedido apenas a uma “co-
dificagao” de normas vigentes, e nio a qualquer mudanca de contetido que exigisse
sequer para o efeito a intervencao da Assembleia Nacional®®. Ainda hoje os termos

20 PAULO DE SOUSA MENDES, “Vida e obra de Manuel Cavaleiro de Ferreira”, cit., p. 49. Na mesma
linha, cfr., do mesmo autor, Ligées de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2013, p. 35.
2! Jost DE Faria COSTA, “Habeas corpus (ou a andlise de um longo e ininterrupto “didlogo” entre o
poder ¢ a liberdade)”, cit., p. 46, refere que o preAmbulo do Decreto-Lei n.© 35 043 encerra “uma das
mais logradas tentativas de fundamentar teoricamente o habeas corpus com o chamado «Estado Novo»”
e “encerra uma doutrina, define uma ideia de Estado e recorta o jogo entre poder e liberdade”.

22 Para o confirmar bastard ler o artigo de Cavaleiro de Ferreira, publicado em 1958, “A liberdade
e a ordem juridica’, in Obra Dispersa —11933/1959, Lisboa: UCE, 1996, pp. 351-368.

» Tratar-se-4, alids, de uma afirmacao incorreta, como explica PAULO DE SOUSA MENDES, Li¢des de
Direito Processual Penal cit., p. 36.

24 Este diploma terd procurado integrar no sistema do CPP de 1929 a orientagao clarificadora iniciada
pelo Decreto-Lei n.© 35 007 e introduzir as alteragoes impostas pela revisio da Constituigio de 1933
operada em 1971 — MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal cit., 1986, p. 36. No
entender de JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1974, p. 82,
o referido diploma “contém a dltima e a mais extensa e importante das reformas sofridas, desde 1929”.
» Nesta linha, escreve JOSE ANTONIO BARREIROS, Sistema ¢ estrutura do processo penal portugués
cit., p. 30, que a matéria do habeas corpus foi integrada no CPP de 1929 sem alteragio de principios.
26 PreAmbulo do Decreto-Lei n.© 185/72, de 31 de maio: “D) (...). Em virtude de as garantias da
legalidade da prisio deverem inserir-se no sistema do Cédigo de Processo Penal, incluiu-se nele,
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da regulamentacio legal do habeas corpus no CPP coincidem no essencial com os que
constavam do Decreto-Lei n.° 35 043, de 20 de outubro de 1945%.

IV. O habeas corpus representa, pois, no direito portugués desde a sua origem
uma garantia efetiva do direito a liberdade, bem como 2 tutela jurisdicional efetiva.

No preambulo do Decreto-Lei n.© 35 043 resultava jd isso mesmo: “Com a
cessagao da ilegalidade da ofensa fica realizado o fim préprio do habeas corpus™.
E, como sustentado por Gomes Canotilho, o n.° 3 do artigo 20.° da CRP ao atribuir
o direito a tutela jurisdicional mediante um processo equitativo, constitui um
verdadeiro “«direito de defesa» do particular perante os poderes publicos™®. O que
implica ainda uma “dupla dimensao: (1) um «direito de defesa» ante os tribunais
e contra os atos dos poderes publicos; (2) um «direito de prote¢io do particular
através de tribunais» do Estado no sentido de este o proteger perante a violagao
dos seus direitos por terceiros («dever» de prote¢io do Estado e «direito» do particular
a exigir essa prote¢ao)”*. Consequentemente, da “imbricagdo entre o direito de
acesso aos tribunais e os direitos fundamentais resultam dimensoes inelimindveis
do niicleo essencial da garantia institucional judicidria. A garantia institucional
judicidria conexiona-se com o «dever de uma garantia jurisdicional de justica» a
cargo do Estado™.

Daqui resulta a obrigagao de cria¢do de um verdadeiro remédio. Tal como
Cavaleiro de Ferreira preconizava em 1945.

V. Um tal remédio veio a ser consagrado no artigo 31.° da CRB uma vez que
se quis manter o habeas corpus’®, passando a figura a ser vista como uma garantia
contra o abuso decorrente de uma detengao ou prisao ilegais e contendo um pro-
cedimento e uma tramitagao claros.

substancialmente inalterada, a regulamentacio do habeas corpus, a que procedera o Decreto-Lei
n.° 35043, de 20 de Outubro de 1945, para dar cumprimento & parte final do § 4.° do artigo 8.°
da Constituicao. Quer dizer: realiza-se, neste ponto, uma pura e simples «codificacio» de normas
vigentes, e ndo qualquer mudanga de contetido que exija a intervencio da Assembleia Nacional,
conforme dispoe a Constituigdo na alinea f) do seu artigo 93.°”.

%7 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal cit., p. 421.

2 7. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5. ed., Coimbra: Al-
medina, 2002, p. 489.

»7]. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo cit., p. 489.

30 J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo cit., p. 490.

3! Ainda que com alteragdes na redagio que terdo colhido inspiragio na Constituicio da Republica
italiana, dando azo a alguns equivocos com a validagio judicial da captura — MANUEL CAVALEIRO
DE FERREIRA, Curso de Processo Penal cit., 1986, p. 266.
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Tal como refere Lobo Moutinho, no referido artigo se “estabelece um meio
de tutela da liberdade fisica que abarca qualquer forma de privacio da liberdade
ilegal, designadamente aquelas que o artigo 27.° prescreve. O facto de o habeas
corpus ser garantido a outras formas de ilegalidade da privagio em nada diminui

a necessidade de ele estar presente na compreensio do exato sentido e alcance da

tutela genérica da liberdade nos termos do artigo 27.07%2.

Tratou-se de uma consagragio plena do habeas corpus: nao apenas porque se
entendeu que nio valeria s6 para a ordem civil*’, mas também porque se admitiu
que poderia ser requerida pelo préprio ou por qualquer cidadao (no gozo dos seus
direitos politicos)*.

A norma constitucional, cuja redagio terd colhido inspiragio no direito anterior
(em particular, numa passagem do preAmbulo do Decreto-Lei n.© 35 043, de 20 de
outubro de 1945, que se refere & providéncia de habeas corpus como intervengao do

poder judicial para fazer cessar as ofensas do direito de liberdade pelos abusos de au-

toridade), nao sofreu — no que nesta sede releva — mutagoes nas revisoes constitucionais®.

Af se perspetiva o habeas corpus como exercicio contra o abuso de poder, prisdo ou
detengdo ilegal. A providéncia de habeas corpus mantém-se préxima da figura origindria
do common law onde surgiu como exercicio de defesa contra os atos abusivos do
ius imperii soberano®, uma “espécie de versao continental do habeas corpus como

32 Jost LoBO MOUTINHO, “Anotagio ao artigo 27.°7, cit., p. 301.

35 GIL MOREIRA DOS SANTOS, O Direito Processual Penal, Porto: Edigoes Asa, 2002, p. 309, assinala
estar em causa “‘uma medida genérica da tutela da liberdade pessoal contra as violagoes oriundas
do abuso do poder, mesmo nas situagdes que estiveram ou possam estar sob a jurisdi¢io militar”.
A situagio contrasta com a que resultava do periodo revoluciondrio e pré-constitucional posterior
a0 25 de abril de 1974, uma vez que durante esse periodo foi aprovada legislagio que reforcava a
exclusio da aplicagdo do habeas corpus aos individuos sujeitos ao foro militar e que se encontravam
detidos a ordem das autoridades militares, solugao criticada por MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA,
Curso de Processo Penal cit., 1986, pp. 266-267.

%% Neste sentido, mas criticando a restri¢io contida na parte final do n.° 2 do artigo 31.© da CRP
a0 exigir-se que o cidadao esteja no pleno gozo dos seus direitos politicos, cfr. JOSE DE FARIA COSTA,
“Habeas corpus (ou a andlise de um longo ¢ ininterrupto “didlogo” entre o poder e a liberdade)”,
cit,, pp. 55-57.

% Apenas na revisao constitucional de 1997 se alterou a parte final do n.° 1 do artigo 31.° da CRP
(eliminando-se a referéncia aos tribunais militares). No mais, permanece tal como vigente desde
1976.

% Os antecedentes podem ser encontrados no direito anglo-saxdnico e, em particular, no habeas
Corpus Amendment Act de 1679 como reagio perante os abusos do absolutismo mondrquico —
GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal cit., p. 420. Outros autores (GIL MOREIRA
DOS SANTOS, O Direito Processual Penal cit., p. 306) preferem apontar que a consagragio no artigo
31.o da CRP da providéncia de habeas corpus adota uma formulagio que remonta & Magna Carta,
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garantia constitucional”. Alids, no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 35 043, de 20
e outubro de reafirma-se tal reminiscéncia do direito inglés®®.
de outubro de 1945 reafi tal do direito inglés®®

VI. O CPP nio estatui coisa distinta: ai se regula®® a providéncia de habeas
corpus de modo, considerado em geral®, adequado e satisfatério, procedendo-se
ainda a separagio (entendida como positiva e clarificadora, ainda que a CRP preveja
um regime unitdrio de tramitagao) entre as situacoes de detencio ilegal e as situagoes
de prisio ilegal®'.

Na doutrina processual penal distingue-se, a respeito do habeas corpus em caso
de prisao ilegal, o pressuposto (que seria a prisao efetiva e atual) dos fundamentos
(que seria a ilegalidade da prisao ou o internamento ilegal) do habeas corpus**. No

completada em 1679. No essencial confirma-se a origem inglesa do Aabeas corpus afirmada por
MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal cit.,1986, p. 265.

37 VEZ10 CRISAFULLI / LIVIO PALADIN, Commentario breve alla costituzione, Padova: Cedam, 1990,
p. 673.

% Considera JOSE DE FARIA COSTA, “Habeas corpus (ou a andlise de um longo e ininterrupto
“didlogo” entre o poder e a liberdade)”, cit., p. 46, que “a escolha dos finais de 45, para instituir
regularmente, em Portugal, a providéncia extraordindria do habeas corpus, de matriz nitidamente
anglo-saxdnica, ndo possa deixar de ser, a muitos titulos, significativa. E significativa, desde logo,
dentro de um horizonte estrito e marcadamente politico”. Outros autores, como ¢ o caso de MANUEL
CAVALEIRO DE FERREIRA, Cutrso de Processo Penal cit., 1986, pp. 265-266, ¢ de GERMANO MARQUES
DA SILVA, Curso de Processo Penal cit., p. 422, preferem acentuar em consonincia com o preAmbulo
do Decreto-Lei n.° 35 043 que, atento o cardter extraordindrio da providéncia, esta sé pode
funcionar em situagées de estabilidade politica e de justo equilibrio dos poderes do Estado, o que
nao acontecia antes de 1945 nem no periodo revoluciondrio que se seguiu a 1974.

% De forma criticdvel, segundo alguma doutrina, atenta a incorreta inser¢ao sistemdtica num capitulo
sobre meios de impugnacio e associagio (o que ja sucedia no CPP de 1929 aps as alteragoes introduzidas
pelo diploma de 1972) as medidas de coagfio — JOSE DAMIAO DA CUNHA, “Habeas corpus (e direito
de peti¢ao «judicial»): uma «Burla Legal» ou uma «Invengéo Juridica»?”, cit., pp. 1370-1371.

4 Contra, porém, fazendo um balanco nio positivo do regime atual de habeas corpus, por considerar
que nio se adequa ao sistema nacional do direito processual penal, cfr. JOSE DAMIAO DA CUNHA,
“Habeas corpus (e direito de peti¢ao «judicial»): uma «Burla Legal» ou uma «Invencio Juridica»?”,
cit., em especial pp. 1374 e ss.

41 JOSE DE FARIA COSTA, “Habeas corpus (ou a andlise de um longo e ininterrupto “didlogo” entre
o poder e a liberdade)”, cit., p. 58. Sobre o habeas corpus como meio de impugnagio das medidas
de coagio, cfr. PAULO DE SOUSA MENDES, Ligées de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina,
2013, pp. 169-170, MARIA JOAO ANTUNES, Direito Processual Penal, 2. ed., Coimbra: Almedina,
2018, pp. 155-156, FERNANDO GONGALVES, A Prisdo Preventiva e as Restantes Medidas de Coacgio
— A Providéncia do Habeas Corpus em Virtude de Prisdo llegal, 2.2 ed., Coimbra: Almedina, 2004,
e GIL MOREIRA DOS SANTOS, O Direito Processual Penal cit., pp. 309 e ss.

42 GERMANO MARQUES DA SILVA, Curso de Processo Penal cit., p. 422. J4 assim, embora sem referir o
internamento ilegal, cfr. MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal cit., 1986, p. 268.
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caso da detengao ilegal (e é numa situagio deste tipo que o acérdao do TRL enquadra
o caso), os fundamentos constantes do n.° 1 do artigo 220.° do CPP s3o praticamente
coincidentes com os que jd constavam do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 35 043,
de 20 de outubro de 1945. Assombrosamente semelhantes. Digamos que o passar
do tempo de pouco contou.

4.3.3. Seria admissivel in casu o recurso ao habeas corpus?

I. Face ao aresto em comentdrio, cumpre destacar o fundamento consagrado
na alinea d) do referido n.° 1: “[s]er a detengao motivada por facto pelo qual a lei
a nio permite”.

A norma tem um alcance que nio se cinge a um facto criminal, atenta a
garantia ampla do direito a liberdade, e assim tem sido interpretada: “abrange toda
a privagao da liberdade pessoal que nao resulte do cumprimento de pena de prisao
ou da aplicagio judicial de medida de seguranca ou execugao de medida de seguranga
ou execugdo de prisao preventiva, por qualquer autoridade ou servigo publico, seja
qual for o seu fim™*.

No caso subjacente ao aresto ora comentado, verifica-se que as normas que
consagram as medidas de isolamento (ou afins de efeitos idénticos) e ao abrigo
das quais as autoridades de satude impuseram coativamente o isolamento aos
particulares estio inquinadas de inconstitucionalidade formal organica* e de
ilegalidade, ou seja, inexiste norma legal que habilite tal medida, o que vale por
dizer que a lei ndo permite tais medidas. Além disso, tais medidas constituem uma
privagdo da liberdade, i.e., constituem uma detengio, ademais ilegal.

Estavam, por isso, reunidos os requisitos necessdrios para os cidadaos alemaes
recorrerem ao habeas corpus: havia uma detengio ilegal (porque motivada por facto
pelo qual a lei a ndo permite).

# MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO JUDICIAL DO PORTO, Cddigo de Processo
Penal, Comentdrio e Notas Prdticas, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, anotagio ao artigo 220.°, p.
575. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal & luz da Constituigio
da Repiiblica Portuguesa e da Convengido Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 ed., Lisboa: UCE,
2008, anotagdo ao artigo 220.°, p. 609, apenas fornece como exemplos, mas subentendendo-se
que poderio ser outros, “a detengao em flagrante delito por crime particular ou internamento em
estabelecimento psiquidtrico de pessoa por facto nao previsto na lei”.

# Sem prejuizo pelo vicio material que 0 TC nem chegou a ponderar (por inutilidade no caso), mas
que noutros casos importard de sobremaneira: a (eventual) inconstitucionalidade material por falta
de previsio de uma excegio no catdlogo do n.° 3 do artigo 27.° da CRP, o qual s6 poderd ser su-
prido, de modo inequivoco, por via de prévia revisio constitucional.
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II. Para além da alinea d) do n.° 1 do artigo 220.° do CPB, estaria igualmente
verificada a alinea ¢) do mesmo preceito legal.

De facto, a detencio foi efetuada/ordenada por entidade incompetente. Nao
tendo as autoridades de satde regionais a competéncia legal para ordenar/aplicar
uma medida privativa da liberdade, terd de entender-se que a decisdo de isolamento
profildtico foi tomada por entidade incompetente.

III. Também a ratio do instituto do habeas corpus como remédio efetivo perante
o abuso se concretiza na situacio do aresto do TRL.

A data, e perante as normas vigentes (que nio consagravam qualquer procedimento
judicial), o habeas corpus era o Ginico meio de reacio do cidadao perante um ato abusivo
do Estado, no caso: das autoridades de satide. Havendo um meio especifico, como
depois veio a suceder (nomeadamente através do n.° 6 da Resolugao do Conselho do
Governo n.° 207/2020, de 31 de julho de 2020, emanada do Governo Regional da
Regido Auténoma dos Agores), que garanta igual controlo judicial, jd nao se justificaria
o recurso ao habeas corpus por auséncia do seu fundamento teleolégico.

IV. Poder-se-ia objetar que o habeas corpus estd essencialmente pensado para o
processo criminal e que, portanto, a figura s6 poderia operar perante processos-crime.
Porém, esse argumento no pode proceder, nem formalmente, nem materialmente.
Formalmente improcede porque hd um universo de realidades pré ou extra processuais
penais que ultrapassam a prépria existéncia de um crime. Basta pensar no lugar paralelo
da detengio para identificagio prevista no n.° 6 do artigo 250.° do cPr¥>. Em tal
caso, nem sequer ¢ preciso que exista crime ou processo-crime em curso ou a abrir.
Materialmente também nio procede por vérios motivos. Desde logo, nio
procede porque o habeas corpus é aplicado em dreas nio sancionatérias (como a
da Lei da Satide Mental, que regula a providéncia de forma até menos restritiva)“
e também em processos que ndo sio sancionatérios/punitivos (como é o caso dos
de promogio e prote¢ao de menores)”. Além disso, ndo procede porque a configuragio

# Sobre a problemdtica das medidas cautelares e de policia e respetivas garantias, cfr. Acérdio do
Tribunal Constitucional n.> 479/94, de 7 de julho (Monteiro Diniz), tal como decorria ja do
entendimento perfilhado no célebre aresto do mesmo TC em sede de fiscalizagio preventiva do
diploma que aprovou o CPP de 1987 — o Acérdao n.° 7/87, de 9 de janeiro de 1987 (Mdrio de
Brito), ambos disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/.

4 PEDRO CORREIA GONGALVES, “Problemas actuais do Habeas Corpus”, cit.

47 ANA RITA GIL, “A garantia de Habeas Corpus no contexto de aplicagio de medida de promogio
e prote¢do de acolhimento residencial — Comentdrio ao Acérdio do ST] de 18/01/20177, in julgar
online outubro de 2017.
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do habeas corpus é considerada — dentro e fora do processo penal — naquele amplo
sentido de garantia do direito a liberdade independente da causa, desde que a
mesma constitua uma (ilegal/abusiva) privagio da liberdade®. Se H. Henkel tem
razao, aqui mais a terd: processo penal é direito constitucional aplicado e o habeas
corpus por detengio ilegal ¢ uma verdadeira garantia constitucional para além da
fronteira criminal, i.e., constitui uma garantia de direitos fundamentais em termos
amplos e de modo algum restritos ao processo criminal.

5. Consideragoes finais

I. Ocorrendo uma efetiva privacio da liberdade determinada por uma decisao
da autoridade de satide de isolamento (confinamento, vigilincia ativa, quarentena
ou outra designagao com efeitos idénticos), a providéncia de habeas corpus prevista
no artigo 31.° da CRP e no artigo 220.° do CPP constitui o remédio adequado de
modo a suscitar o controlo judicial da eventual detencao ilegal, e especial guando
ndo esteja previsto outro meio judicial mais especifico, nomeadamente nas medidas
que impdem a privagio da liberdade.

Mister ¢, pois, determinar se haverd ilegalidade na detengao.

II. No caso das normas emanadas pelos érgaos auténomos agorianos tal
ilegalidade era manifesta, como (bem) apreciou e decidiu o tribunal de 1.2 instincia,
secundado pelo TRL no ac6érdio em comentdrio, encontrando ambas as decisoes
suporte nos arestos constitucionais (por inconstitucionalidade orginica).

Noutros casos, tudo dependerd, além da inexisténcia de outro remédio especifico,
das concretas normas legais, conformes a CRE que consagrem as medidas restritivas
(rectius, privativas) da liberdade, cumprindo assim o “caderno de encargos” cons-
titucional: respeito pelos principios formais orginicos (de reserva relativa da
Assembleia da Republica) e materiais/processuais (como a legalidade® e propor-

4 Assim jdo referia MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal, Edigio dos Servigos
Sociais da Universidade de Lisboa, 1971, pp. 502-503: “O 4mbito de aplicacio do «habeas corpus»
nio se molda, porém, nos limites do processo penal. Ao contrdrio do que sucede com a garantia
de validagio da captura (...), que respeita a prisao sem culpa formada, e incide assim sobre um ato
processual ou de policia judicidria preparatéria do processo, o «<habeas corpus» tem maior amplitude
e pretende tutelar, duma maneira genérica, a liberdade pessoal contra as violagoes oriundas do
abuso de poder. O mal a remediar ¢, portanto, a privagio ilegitima de liberdade; a causa, contra a
qual se reage, o abuso de poder, consoante o texto constitucional”.

# Sendo certo que permanece em aberto a discussdo sobre a (eventual) necessidade de revisao
constitucional que acautele a inconstitucionalidade material por falta de previsio de uma excecio
adequada no catdlogo do n.° 3 do artigo 27.° da CRP.
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cionalidade, incluindo a justificagio material da excecionalidade com delimitagio,
do “tempo” e “condi¢des” das restri¢des com densidade normativa suficiente, ju-
dicialidade, e proibicio da retroatividade lesiva de direitos fundamentais).

III. Um ponto parece certo: as normas constitucionais e legais em matéria de
habeas corpus nio devem ser entendidas como meramente programdticas e deve
admitir-se que reclamam das instituigdes a atengao devida.

Como ja se escreveu, os preceitos constitucionais, a minudéncia, a aberta in-
tencionalidade e o rigor legislativos colocados no que respeita aos instrumentos
juridicos procedimentais de prote¢iao dos direitos fundamentais, como ¢ o caso
do habeas corpus, devem ser “acompanhados pela ideia de que as instituigdes sé
operam adequadamente desde que encontrem ressonincia na prépria consciéncia
coletiva”, ou seja, aqueles instrumentos devem ser vistos como “mem@ria, aleatdria
e prospetiva, da propria comunidade™”.

No caso do habeas corpus estamos perante uma providéncia extraordindria, a
que se justificard recorrer “quando falham as demais garantias defensivas do direito
de liberdade, esparsas pela legislacio, e escalonadas na tramitagao do processo
penal™!. Em particular, s institui¢oes judiciais pode e deve entdo exigir-se uma
especial atencio em relagao a figura do habeas corpus, cuja aplicabilidade nao deve
ser limitada e depende de um esfor¢o de adequada interpretagio do respetivo
regime. Recordando as palavras constantes do preimbulo do Decreto-Lei n.© 35
043, de 20 de outubro de 1945: “[d]o que fica dito se depreende qual o grau de
perfeicao e de fortaleza que as instituicoes judiciais devem possuir para exercerem
uma fungao de tanto melindre e responsabilidade”.

50 JOSE DE FARIA COSTA, “Habeas corpus (ou a andlise de um longo e ininterrupto “didlogo” entre
o poder e a liberdade)”, cit., p. 58.
1 MANUEL CAVALEIRO DE FERREIRA, Curso de Processo Penal cit., 1971, p. 502.
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