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DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS,
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E ESTADO DE NECESSIDADE

Por: Herminio Rodrigues®

A reboque do péanico causado pela pandemia do virus SARS Cov-2, surge a tendéncia
para arreigadas opinides no sentido de que, em estado de necessidade, vale tudo, até fazer
uma hermenéutica constitucional bastante alargada e permissiva. Ou seja, opiniées que
defendem, por certo guiadas por um critério utilitarista baseado na hierarquia dos direitos
e interesses constitucionalmente protegidos, que ha fins-Gltimos que justificam todos os
meios em sua defesa. Tratar-se-ia de interesses cujo perigar justificaria a afirmacdo de
um tal estado de necessidade constitucional, que se devesse sacrificar todo o restante
edificio constitucional ao nivel dos direitos, liberdades e garantias, para assegurar a sua

integridade.

E certo que existirdo situacdes limite para as quais uma ponderacio de interesses nos
moldes puramente constitucionais ndo dé resposta: imaginemos uma situacao
epidemioldgica de contagio incontrolavel por um virus, cuja accao letal ocorresse em 24
horas apds o contagio (passe o exemplo, ndo somos especialistas na area). Mas nédo é para
este tipo de estado de necessidade que a Constituicdo se preparou, mas sim aquele que,
sendo susceptivel de perturbar gravemente a ordem constitucional, justifica a suspensdo
e limitacdo de certos direitos e liberdades fundamentais e suas garantias. Mas ndo todos.

Ha limites claros e bem expressos na CRA, mesmo para casos de excepgao constitucional.

Por isso, o argumento do "estado de necessidade™ s6 é valido se interpretado no quadro
do conceito de "estado de necessidade constitucional” disciplinado no art. 58.° da CRA.
Mesmo nesse &mbito, o estado de necessidade constitucional tem limites, nomeadamente,

os decorrentes dos principios da necessidade e da proporcionalidade, bem como os
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previstos no n.° 5 do art. 58.°. E é nestes limites que a hermenéutica deve operar: permite-
se a suspensdo e limitacdo de alguns direitos, dentro daquilo que a necessidade de
conservar a ordem constitucional exigir e justificar, observando-se a proporcionalidade

entre o interesse a preservar e o direito e liberdade a limitar.

No chamado “estado de calamidade”, o problema hermenéutico é semelhante, embora se
opere num outro registo. Uma vez que ndo se trata de um estado de excepg¢do
constitucional, o grau de afectacdo de direitos e liberdades fundamentais ndo tem a mesma
dimensdo e profundidade que poderéa ter nesse estado de excepgéo.

O problema hermenéutico constitucional que se coloca ao nivel da Lei de Bases da
Proteccdo civil e, bem assim, no que concerne as medidas concretas adoptadas pelo
Estado-Administracdo num concreto «estado de calamidade» decretado, reside na
distrinca entre o que é suspender / limitar e restringir. Porque, a necessidade que baseia
os dois tipos de quadro de medidas € diversa e a CRA permite diferentes graus de
constricdo dos direitos e liberdades fundamentais nas diferentes situacdes: 1. nos estados
de excepcao constitucional pode suspender-se e limitar-se; 2. Fora de estados de excepg¢édo
constitucional apenas € permitido ir até onde o principio da harmonia e da concordancia
pratica o permitir (art. 57.° da CRA). Pode restringir-se direitos e liberdades
fundamentais, por necessidade de proteccdo de outros interesses constitucionalmente
protegidos, respeitando-se o que for proporcional, sem esvaziar os direitos e liberdades

do seu conteudo material Gtil (art. 57.°n.° 2 da CRA, in fine).

Portanto, restringir é, claramente, diferente de suspender ou limitar. E é a CRA que nos
aponta essa distin¢do. Assim, aferimos até onde o Estado-Administracdo pode ir fora de
um estado de excepg¢éo constitucional pela compatibilidade das medidas implementadas
com o contetdo material Gtil do direito ou liberdade a restringir. Por exemplo, o
internamento compulsivo ou a quarentena domiciliar parecem-nos medidas que s6
poderdo tomar-se em estado de excepcao, porque limitam o direito a liberdade (art. 36.°
n. 3 d) da CRA). J4 uma cerca sanitaria provincial, por exemplo, oferece mais duvidas
em relagdo ao seu alcance constritivo de direitos ou liberdades. Propendemos a considerar
gue, no contexto em causa, consistira mais numa restricdo do que numa limitagdo. Mas

nao é caso isento de duvida.

Portanto, é 6bvio que a hermenéutica constitucional insita no préprio instituto do estado

de excepcdo constitucional se baseia na ideia de que, perante certos estados de coisas, &



necessario tomar medidas reforcadas, ao ponto de se sacrificarem, de forma profunda,
embora com conta e medida, certos direitos e liberdades fundamentais, excepcionando-
se desse sacrificio um conjunto de direitos, liberdades e garantias intocaveis. O que vale
por dizer que, no ambito da CRA, ndo ha estados de necessidade em que valha tudo em

prol de um certo interesse legalmente protegido.

Mas o legislador constitucional também sabe que, mesmo fora de um estado de excepcao
constitucional, nem sempre é possivel salvaguardar certos interesses constitucionalmente
protegidos sem que isso importe friccdo com outros interesses igualmente dignos de tutela
constitucional. Por isso o art. 57.° da CRA adstringe o legislador ordinario a fazer uso da
proporcionalidade sempre que, por lei ordinaria, houver que restringir certos direitos e
liberdades, em dado contexto, para possibilitar a preservacao do ndcleo essencial de
outros direitos e liberdades. E o que sucede, por exemplo, com a elaboracio da lei penal.
Este limite ndo é aplicavel no ambito de um estado de excepcao constitucional, em relacao

aos direitos e liberdades sacrificaveis em prol da ordem constitucional.

Assim, ha razdes de calamidade ou catastrofe, efectiva ou iminente, que néo justificam a
decretacdo de um estado de excepcdo constitucional, mas justificam um reforco dos
poderes administrativos no sentido de obviar a uma perturbacdo do normal
funcionamento da sociedade, assegurando-se a seguranga colectiva. Se isso implica
restringir certos direitos e liberdades, também aqui a hermenéutica constitucional esta
presente e pressuposta, nos termos dos limites fixados no art. 57.° da CRA. O que vale
por dizer que a decretacdo de um «estado de calamidade», por importar o reforgo da
actuacao administrativa e isso poder significar um maior impacto nos direitos e interesses
constitucionalmente protegidos, implica, ndo s6, o cumprimento estrito da proibi¢do de
suspensdo e limitacdo de direitos e liberdades, mas também uma ponderagdo entre o
sacrificio que certos direitos e liberdades hdo-de consentir em prol da subsisténcia de
outros interesses constitucionalmente protegidos e a necessidade de assegurar o nucleo
essencial dos direitos e liberdades restringidos. Sendo que esse nucleo essencial apenas

pode ser posto em causa em sede de estados de excepcgédo constitucional e com limites.

Portanto, hermenéutica constitucional dos direitos, liberdades e garantias é indispensavel
em todos os estados de necessidade, tanto os que exigem o funcionamento da Constituicéo
num dos seus regimes de excepcao, como naqueles que apenas justificam um reforgo dos

poderes publicos do Estado-Administracdo. Em ambos os casos, mas com diferentes



configuracdes, os direitos, liberdades e garantias sé&o a «barreira intransponivel» dos

meios de reacgdo as patologias sociais.
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