CILCI L

CONFERENCIA
DAS JURISDICOES CONSTITUCIONAIS

DOS PAISES DE LINGUA PORTUGUESA

5% Assembleia | 30 junho a | julho 2022
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PORTUGAL

“A GARANTIA DA PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM TEMPO DE PANDEMIA”

RELATORIO GERAL'

Lisboa, 30 de junho - 0l de julho de 2022

1 Elaborado pelo Juiz Conselheiro José Jodo Abrantes
Tribunal Constitucional de Portugal




RELATORIO GERAL DA V ASSEMBLEIA DA CICPLP

Quais as principais medidas de combate a pandemia COVID-19 adotadas pelos érgaos
de soberania? Foram acionados regimes constitucionais excecionais, como o Estado
Emergéncia? Foram decretadas medidas de confinamento obrigatoério?

Foram adotadas varias medidas de combate a COVID-19. Destacam-se as destinadas a
promover o distanciamento social (como o teletrabalho, o encerramento de instalacGes
ou estabelecimentos, restricdes de acesso a estabelecimentos comerciais e a servicos e
edificios publicos, a limitacdo da lotacdo de espacos e transportes publicos) e a limitar a
circulacdo de pessoas (suspensao de voos, controlos fronteiricos, proibicdo de circular
entre concelhos, etc.), além de regras de higiene e sanitarias (com destaque para o uso
obrigatério de mascara).

Houve também medidas de auxilio as pessoas e as familias que perderam rendimentos,
programas de manutencdo do emprego e apoio as empresas (como o lay-off
simplificado), beneficios fiscais para a aquisicio de materiais para combate ao virus,
medidas para mitigar a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais (v.g., amnistia e
perddo de penas), proibicdo de despejos e moratdrias nos arrendamentos, etc.

Comum aos vdrios Estados foi o ter sido declarado o estado de emergéncia — na
execucdo do qual se determinou o _confinamento obrigatério no domicilio ou em
estabelecimento de saude dos doentes infetados com o COVID-19, bem como a
guarentena e isolamento profildtico dos cidaddos sujeitos a vigilancia ativa. Também se
verificou com frequéncia a declaracdo da situacdo de calamidade publica, mantendo
medidas como a quarentena obrigatéria e o uso de mdscara, bem como o
distanciamento fisico entre as pessoas.

E evidente que algumas medidas se traduziram em restricdes de direitos, liberdades e
garantias, como a liberdade de circulagdo, o direito de propriedade e de iniciativa
econdmica, direitos dos trabalhadores, o direito de reunido e manifestacdo, a
intimidade da vida privada e familiar, a liberdade de culto, as liberdades de expressao,
de imprensa e informacdo, o direito a educacdo e o direito de acesso aos tribunais, entre
outros.

Quais as principais questoes suscitadas perante a Justica Constitucional? Ha acesso
direto dos particulares a Justi¢ca Constitucional? Que meios e instrumentos processuais
foram utilizados pelos particulares?



Em geral, os particulares ndo tém acesso direto ao Tribunal Constitucional, s6 podendo
a ele recorrer através da fiscalizagdo concreta. A questao de constitucionalidade é
suscitada no tribunal que estd a julgar o caso concreto, ao qual compete aprecia-la, e s6
ap6s uma decisao deste tribunal se pode recorrer para o Tribunal Constitucional, que
ndo é chamado a reapreciar a questdo principal do caso concreto, antes sé tendo
competéncia para apreciar a constitucionalidade de uma norma especifica que tenha
sido aplicada ou desaplicada pelo tribunal a quo; objeto do recurso ndo é uma decisdo
judicial, mas a constitucionalidade de uma norma.

Em Portugal, até ao momento, todas as questdes relacionadas com as medidas de
combate a pandemia foram suscitadas perante o Tribunal Constitucional através da
fiscalizagdo concreta, nos termos referidos adiante (algumas vezes por particulares, a
maior parte das vezes pelo Ministério Publico).

No caso da Guiné-Bissau, a questdo de constitucionalidade é suscitada por via incidental,
subindo em separado ao Supremo Tribunal de Justica, tendo a decisdo deste Tribunal
efeitos erga omnes.

Nalguns paises, de que se destaca o caso de Cabo Verde, ha figuras préximas do recurso
de amparo, com os particulares a poderem entdo aceder diretamente a justica
constitucional. Situagdo curiosa é a relativa a Mogambique, pais em que, reunindo duas
mil assinaturas, os cidaddaos podem aceder diretamente ao Conselho Constitucional,
requerendo a fiscalizacdo abstrata de normas.

]|
Quais as disposicdes constitucionais invocadas pelos particulares?

A resposta a esta questao estd, obviamente, prejudicada pelo que se acabou de dizer,
sobre o facto de os particulares ndo terem acesso direto a justica constitucional.

De qualquer modo, mesmo em sede de fiscalizacdo concreta, poucas (ou, nalguns
paises, nenhumas) questdes ai foram suscitadas por particulares.

E claro que, quanto as disposi¢des constitucionais invocadas, sendo os problemas
idénticos e estando sempre em causa os mesmos valores e bens constitucionais,
também as disposicdes invocadas ndao poderiam deixar de ser idénticas nos varios
ordenamentos juridicos (v.g., preceitos relativos a direitos e garantias dos individuos,
direitos sociais, direito a saude, etc.).

v

Adogdo da exigéncia de passaporte/certificado de vacina¢do? Se sim, surgiram
guestoes relacionadas com esta medida?

Nem em todos os paises da CICPLP foi exigido o certificado de vacina¢do. Foi-o nos
seguintes: Angola, Brasil (onde uma decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso,
determinando que a prova de vacina para quem chega do exterior s6 pode ser
dispensada por motivos médicos, caso o viajante venha de pais em que



comprovadamente ndo haja vacina disponivel ou por razdao humanitaria excecional,
aguarda ainda aprecia¢do pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal), Cabo Verde,
Portugal [onde, através do Decreto-Lei n.2 54-A/21, de 25 de junho, se procedeu a
execugdo do Regulamento (UE) 2021/953, relativo ao Certificado Digital COVID da EU,
documento digital que constitui prova de que uma pessoa foi vacinada contra a COVID-
19, recebeu um resultado negativo num teste ou recuperou da COVID-19, e nessa
sequéncia, foi exigida a exibicdo desse certificado como condicdo de acesso a
determinados espacos, estabelecimentos e eventos, enquanto medida de combate a
pandemia], S3o Tomé e Principe e Timor-Leste.

A justica constitucional ndo foi chamada a pronunciar-se sobre questdes ligadas a
exigéncia de certificado de vacinagao.

Vv

Foram colocadas questdes relacionadas com a protecao de dados pessoais e reserva
de intimidade da vida privada?

Em geral, as jurisdi¢des constitucionais ndo foram chamadas a decidir sobre questdes
ligadas a protecdo de dados pessoais e/ou sobre a reserva de intimidade da vida privada.
Refira-se, no Brasil, o caso relativo a uma medida legislativa (provisdria) que permitia o
compartilhamento de dados telefénicos para fins estatisticos durante o periodo da
COVID-19. O Supremo Tribunal Federal (STF), através de decisdo da Ministra Rosa
Weber, reconheceu a violacdo ao direito fundamental a protecdo de dados pessoais
diante da auséncia de salvaguardas técnicas e administrativas efetivas que pudessem
colmatar a necessdria protecdo desses dados, seja pela anonimizagcdo, seja
contemplando mecanismos minimamente eficientes de transparéncia no seu
tratamento.

Vi

Apresentacdao das linhas gerais da jurisprudéncia constitucional mais relevante
relativa ao impacto da pandemia da COVID-19 na sociedade e nos direitos dos
cidadaos, salientando, pelo especial significado e impacto, uma decisao judicial.

Encontra-se pouca (nalguns paises, nenhuma) jurisprudéncia relativa ao impacto da
pandemia nos direitos dos cidad3os.

No Brasil, o STF teve um papel importante na garantia dos direitos fundamentais.
Nalgumas ac¢des, o STF reconheceu o carater excessivo de medidas tomadas pelo Poder
Publico (por ex., encerramento de uma fabrica na cidade de Teresina ou restricdes a
circulacdo de pessoas com mais de 60 anos na cidade de Sao Bernardo do Campo - SP).
Também ja referimos a decisdo da Ministra Rosa Weber sobre o direito fundamental a
protecdo de dados pessoais, bem como a do Ministro Luis Roberto Barroso que decidiu
gue o Estado pode determinar a obrigatoriedade da vacinacdo contra a Covid-19. O STF



— novamente por decisdo do Ministro Luis Roberto Barroso - também suspendeu a
campanha publicitaria do Governo Federal que incentivava o retorno da populagdo as
suas atividades normais, de forma contraria as principais recomendac¢des das entidades
de saude.

Curioso € o caso, ocorrido em Sdo Tomé e Principe (Acdrddo n.2 8/2020), relativo a uma
lei que autorizava o Governo a adotar medidas, excecionais e temporarias, para a
criacdo de um fundo financiado por um imposto soliddrio, retido na fonte pelo
empregador, em montantes correspondentes a 5%, 8% ou 10% da remuneragao
individual, durante seis meses. O Ministério Publico requereu a fiscalizagdo abstrata da
sua constitucionalidade, invocando a violagdo dos principios da irredutibilidade do
salario, do Estado de direito democratico na vertente da protecdo da confianca, da
proporcionalidade e da igualdade, bem como da reserva da competéncia legislativa
parlamentar (artigos 152, 982 e 1002 e alinea a) do artigo 432 da Constituicdo). Porém,
o Tribunal ndo lhe deu razao.

Em Portugal, até ao momento, todas as questdes relacionadas com as medidas de
combate a pandemia foram suscitadas perante o Tribunal Constitucional através da
fiscalizagdo concreta. As principais questées que o Tribunal foi chamado a apreciar
disseram respeito a normas sobre:

- confinamento obrigatério de cidad3dos (quarentena e isolamento profilatico);

- punicdo como crime de desobediéncia da violacdo da obrigacdo de confinamento ou
agravacdo da moldura penal desse crime por violagdo de uma ordem de recolhimento
domiciliario; e

- suspensdo dos prazos de prescricdao de crimes e contraordenag¢des durante a situagao
excecional de combate a COVID-19.

Esteve em causa, sobretudo, a inconstitucionalidade organica das normas, mas, num
numero limitado de casos, foram também apreciadas questdes de inconstitucionalidade
material.

Apenas uma pequena parte dos recursos foi interposta por particulares, enquanto
partes num processo judicial. Foi o que se passou com os que tiveram por objeto normas
sobre suspensao dos prazos de prescricio de crimes e contraordenacdes durante a
situacdo excecional de emergéncia sanitdria. A questdao fundamental desses recursos
era saber se o artigo 29.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) {«[n]inguém
pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior que declare
punivel a acdo ou a omissdao» (n.2 1), nem sofrer «penas que ndo estejam expressamente
cominadas em lei anterior» (n.2 3) ou «mais graves do que as previstas no momento da
correspondente conduta ou da verificagdo dos respetivos pressupostos» (n.2 4)}, se
opde a aplicacdo imediata da causa de suspensdo da prescricdo prevista na lei como
medida de resposta a pandemia aos procedimentos pendentes.

No Acérddo n.2 500/2021, acompanhado, no essencial, pelos Acérddos n.2s 660/2021 e
798/2021, o Tribunal Constitucional entendeu que a nova causa de suspens3o, pela sua
singularidade, escapava as razdes com base nas quais se justifica a aplicacdo da




proibicdo da retroatividade as normas sobre prescricdo (artigo 29.2 da CRP), ja que se
tratava de uma medida transitéria, destinada a vigorar apenas durante o periodo em
que se mantivesse o condicionamento a atividade dos tribunais determinado pela
situacdo excecional de emergéncia sanitaria. Este foi, assim, um dos casos em que o
Tribunal apreciou a inconstitucionalidade material.

Os restantes recursos foram interpostos pelo Ministério Publico, ou seja, correspondem
a recursos obrigatdrios de decisdes de tribunais que recusaram a aplicacdao de normas
por inconstitucionalidade, e tiveram por objeto normas sobre confinamento obrigatdrio
e normas prevendo a punicdo como crime de desobediéncia da violagdo do
confinamento ou a agrava¢ao da moldura penal do crime de desobediéncia por violagao
de uma ordem de recolhimento domicilidrio.

As decisoes do Tribunal Constitucional relacionadas com medidas de confinamento
obrigatdrio — quarentena e isolamento profilatico — podem dividir-se em dois grandes

grupos:

(i) as que apreciaram normas que impunham o confinamento obrigatdrio
(Acorddos n.2s 88/2022, 89/2022 e 90/2022); e

(ii) as que apreciaram uma norma criadora de um procedimento de validagao

judicial da quarentena obrigatdria ou isolamento profildtico (Acérdaos n.2s

687/2020, 729/2020, 769/2020 e 173/2021).
Merecem especial destaque as decisdes do primeiro grupo, pelos seus efeitos nas vidas
dos cidadaos.
A linha argumentativa seguida nos Acérddos n.2s 88/2022, 89/2022 e 90/2022 foi
uniforme e desenvolveu a apreciacdo que o Tribunal Constitucional fizera, no Acérdao
n.2424/2020, que correspondeu a primeira intervenc¢ao do Tribunal, suscitada por outro
tribunal, numa situacdo de recusa [alinea a) do n.2 1 do artigo 70.2 da Lei do Tribunal
Constitucional], na sequéncia de um pedido de habeas corpus de um passageiro de um
voo que, tendo chegado aos Acores, foi sujeito a confinamento obrigatdorio em quarto
de hotel.
O Tribunal considerou que as medidas de confinamento em concreto (confinamento a
espaco circunscrito, consequente limitacdo da liberdade de circulacdo e movimentacao)
constituiam uma restricdo ao direito a liberdade, do artigo 27.2 da CRP, e, como tal, a
respetiva matéria estava abrangida pela reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica, prevista na alinea b) do n.2 1 do artigo 165.2. Com base nesses
argumentos, o Tribunal Constitucional decidiu no sentido da inconstitucionalidade das
normas fiscalizadas. Idéntica posicdo foi adotada nas decisdes do segundo grupo (ii).
Contrariamente, no caso do Acérddo n.2 87/2022, também relacionado com
confinamento obrigatério, o diploma sob fiscalizacao tinha sido aprovado na sequéncia
de um Decreto do PR, que renovava e regulamentava o estado de emergéncia. Tendo
em conta que esse Decreto tinha consagrado expressamente a suspensdo parcial do
direito a liberdade, foi considerado que a norma fiscalizada se inseria ainda no ambito
normativo da suspensao de direitos estabelecida pelo PR, vindo apenas clarificar que a
determinacdo do local alternativo para confinamento e dos cidaddos em vigilancia ativa




incumbia as autoridades de saude e outros profissionais de saude. Entendendo, assim,
gue a norma sujeita a apreciagao ndo possuia um alcance inovatodrio, o Tribunal afastou
0 juizo de inconstitucionalidade organica ou formal.

Passemos agora a jurisprudéncia relativa as normas em matéria de crimes e penas, em
que foi convocada a alinea c¢) do n.2 1 do mesmo artigo 165.2 da CRP, segundo a qual a
definicdo dos crimes, penas e medidas de seguranca e respetivos pressupostos estd
sujeita a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica (AR) e,
bem assim, no tocante ao agravamento da moldura penal do crime de desobediéncia, o
artigo 19.2 da Constituicdo, que contém o regime constitucional do estado de
emergeéncia.

No Acdrddo n.2 921/2021, o Tribunal considerou que o Governo nao havia criado um
crime novo face ao artigo 7.2 do Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia
(LEE), ndo excedendo, assim, as suas competéncias, pelo que a norma ndo é
inconstitucional.

No processo n.2 497/2021, da 1.2 secgao, a questao é semelhante. Porém, ao contrario
do que acontecia na hipdtese do Acérdao n.2 921/2021, nem a Resolu¢do da AR, nem o
Decreto do PR continham referéncia ao crime de desobediéncia. O processo encontra-
se ainda em discussdo, restando saber se se vai considerar que se mantém, embora com
estrutura diversa, a continuidade normativa referida no Acdrddo n.2 921/2021,
reportando-se a diferenca a uma explicitacdo do que, na realidade, j& se pretendia
afirmar antes (na LEE), ou, ao invés, entender que se quebrou a necessaria continuidade
normativa (entre o artigo 7.2 da LEE, a Resolugdo da AR, o Decreto do PR e o Decreto
governamental) no sentido de prever e assinalar aos cidaddos (sempre através de lei)
gue a violagdo do confinamento consubstanciaria a pratica de um crime de
desobediéncia.

No Acérddo n.2 352/2021, foi apreciada uma norma, contida no Decreto da Presidéncia
do Conselho de Ministros que mandava agravar em um terco os limites da moldura
penal do crime de desobediéncia, por violagdo de uma ordem de recolhimento
domicilidrio. O Tribunal Constitucional, embora com dois votos de vencido, considerou
gue o Governo tinha competéncia, na execuc¢ao da declaragao presidencial do estado de
emergéncia, para decretar normas sobre crimes e penas, designadamente agravando os
limites da moldura penal do crime de desobediéncia, sem tal significar uma afetacdo das
«regras constitucionais relativas a competéncia e funcionamento dos érgaos de
soberania», proibida pelo artigo 19.2, n.2 7, da Constituicao.

No processo n.2 194/2021 da 1.2 secgdo (ainda em discussdo), a questdo é semelhante,
centrando-se a discussdao centra-se em torno da delimitacdo dos poderes de execugdo
do Governo pelo Decreto Presidencial. E essa, de facto, a quest3o principal do Acérd3o
n.2 352/2021.

Para o acérdao, ndo obstante o n.2 7 do artigo 19.9, a execuc¢ao da declara¢do do estado
de emergéncia, compreendendo todas as “providéncias necessdrias e adequadas ao
pronto restabelecimento da normalidade constitucional”, é uma competéncia




diretamente fundada no n.2 8 daquele mesmo artigo: uma vez declarado o estado de
emergeéncia, o executivo passa a atuar no quadro de uma organizagdo excecional do
poder publico, sem carecer de ser autorizado pela AR ou pelo PR para decretar normas
que entenda necessarias. Afastou-se a violagao do n.2 7 do artigo 19.2 com o argumento
de que este poder normativo é absolutamente excecional: o seu exercicio baseia-se num
titulo extraordinario (a declaracdo do estado de excecdo), reveste caracter temporario
e é orientado a uma finalidade especifica (a restauracdo da normalidade constitucional).
O Governo pode, pois, decretar normas no ambito especifico da execucdo do decreto
presidencial que declara o estado de emergéncia, estritamente pelo prazo de vigéncia
daquele e com vista a garantir o cumprimento da legalidade excecional. Assim se
concluiu que a norma sindicada ndao merecia censura constitucional.

Como ja foi dito, ndo houve consenso na Secc¢do (a 3.2) quanto a esta decisdo. Dois votos
de vencido sufragaram a inconstitucionalidade. Num deles, aponta-se, designadamente,
gue, ao editar uma norma que agrava as penas previstas para o crime de desobediéncia,
o Governo fez uso de uma competéncia cuja atribuicdo ndo se encontra compreendida
nos termos em que a declara¢do do estado de emergéncia pode alterar a normalidade
constitucional, face a Constituicdo e a lei (artigo 19.2, n.2 7). No outro, entendeu-se que
o n.2 8 do artigo 19.2 ndo pode ser dissociado dos limites consagrados no precedente
numero 7. Neste ponto de vista, a compatibilizagdo entre o n.2 7 e o n.2 8 passa pela
interpretacdo deste segundo a luz do primeiro, e ndo o contrario. Admitir que, a luz do
n.2 8, o Governo ficaria habilitado a legislar acerca de matérias que a Lei Fundamental
reservou a competéncia de outro 6rgdo de soberania, neste caso a AR, seria desvirtuar
0 objetivo com que se consagrou, no n.2 7, a reserva de competéncias dos drgdos de
soberania como limite negativo e intransponivel do estado de excec¢do constitucional;
no fundo, seria permitir uma suspensdo dessa garantia. Assim, ndo existindo no Decreto
do PR habilitagdo para definir a moldura penal do crime no ambito da declara¢do de
excecdo, e ndo se encontrando o Governo autorizado a legislar sobre crimes e penas (n.2
7 do artigo 19.9), uma norma como a que estd sob apreciacdo estara, de acordo com
esta posicao, ferida de inconstitucionalidade organica, por violacdo da reserva relativa
de competéncia da Assembleia da Republica (artigo 165.2, n.2 1, alinea c), da CRP).

Numa valoracao global desta jurisprudéncia constitucional portuguesa relativa a COVID-
19, parece-nos ser de sublinhar a circunstancia de a avaliagao do Tribunal Constitucional
se ter centrado, até agora e fundamentalmente, num plano de apreciacdao
organico/formal (conforme referido no Relatério do TC de Portugal, recentemente, em
24 de junho, na 2.2 Secc¢do, em decisdes ainda ndo publicadas, o Tribunal debrucou-se
sobre a constitucionalidade material de medidas de confinamento, nos Acordaos ne9s.
464/2022, 465/2022 e 466/2022, entendendo que tal confinamento, reduzindo a a¢do
ambulatdria a uma habitacdo ou estabelecimento de saude, configura uma medida
privativa da liberdade e pronunciando-se, entdo, pela inconstitucionalidade material
das normas sob andlise, por violarem o principio da tipicidade das formas de privacao
da liberdade fisica, do artigo 27.2 CRP). O que é compreensivel, encontrando-nos
perante uma matéria que aconselha a maior prudéncia. E verdade que os Estados
legislaram, nem sempre bem — é facil reconhecé-lo hoje, dispondo da informacdo que




entdo inexistia —, mas também é certo que quase tudo o que foi feito dificilmente
poderia ter sido evitado por quem, entdo, foi obrigado a decidir, fornecendo respostas
rapidas, num ambiente de enorme pressao, aliada ao desconhecimento e a incerteza.

Lisboa, Tribunal Constitucional, 1 de julho de 2022.

José Jodo Abrantes, Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional de Portugal.



