OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SECULO XXI

INTRODUCAO

A luta pelos direitos fundamentais manifesta-se hoje mais
visivelmente num plano internacional ou global, ndo s6 ao nivel
proclamatorio das grandes declaragdes € convengdes — que se procura
estender aos paises arabes e orientais, bem como aos paises do terceiro
mundo —, mas sobretudo na defesa dos direitos mais elementares das
pessoas em momentos de crise e de privagdo — no ambito do direito da
guerra ¢ do direito humanitario —, ¢ na edificagdo de uma ordem juridica
internacional efectiva, representada emblematicamente pela criagdo do
Tribunal Penal Internacional.

Esta luta no plano mundial serd porventura mais apelativa, porque
¢ herdica e martir — mas nao nos dispensa de considerar a luta pela
realizagdo dos direitos fundamentais no dia-a-dia das sociedades estaveis e
das nag¢des que se dizem civilizadas.

Por isso, continua a ser importante e imprescindivel a convocagao
dos cidaddos e dos juristas para um olhar sobre os direitos fundamentais

numa perspectiva interna, isto €, do direito constitucional.



Na realidade, a dimensao constitucional — para ja, mesmo na
Europa, basicamente nacional — assegura uma defesa mais avangada, mais
profunda e mais concreta dos direitos fundamentais.

Por um lado, pelo elevado grau de positividade concretizadora, que
se exprime por formulagoes juridicas (mais) precisas € por uma (maior)
densidade sistémica no plano da constitui¢do material, que nao deixa de
estar aberta a conteudos de valor supra-constitucional, como a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e os principios fundamentais de direito
comuns as nagoes civilizadas.

Por outro lado, pela garantia de aplicagdo efectiva, que ¢
conseguida através da especial for¢a juridica dos preceitos constitucionais,
que constituem normas directamente aplicaveis, obrigatorias para todos os
poderes publicos, incluindo o legislador democratico, e, decisivamente,

susceptiveis de uma fiscalizag¢ao judicial do seu cumprimento.

E nesta perspectiva que vamos referir a seguir alguns dos principais
problemas da vida normativa pratica dos preceitos constitucionais relativos
aos direitos fundamentais, que resultam dos novos desafios que lhes sdo

feitos pela sociedade na viragem do século.



I. A abertura e a coeréncia espiritual do conjunto normativo

dos direitos fundamentais

O primeiro problema diz respeito a compatibilizacdo entre a
tradicional e caracteristica abertura do sistema normativo dos direitos
fundamentais, indispensdvel a uma garantia permanente e efectiva da
dignidade da pessoa humana, com a necessidade de manter a sua coeréncia
espiritual, evitando uma das piores tentagoes: a do “jusfundamentalismo”,
que, sob o pretexto de ampliar a sua protec¢do, o corpo, acaba por debilitar
e corroer a finalidade que constitui a sua razdo de ser, isto €, o espirito da

instituicao.

1. A abertura do catalogo: os novos direitos

1.1. A Histoéria revela um sistema de direitos fundamentais em
permanente transformacao, na busca de um «estatuto de humanidadey.

Se quiséssemos caracterizar sinteticamente essas transformacoes
através de algumas palavras-chave ou ideias-for¢a, diriamos que na
evolucdo deste subsistema juridico se salientam as ideias de acumulagdo,
de variedade e de abertura.

A 1deia da acumulagdo vale na medida em que em cada momento
historico se formulam novos direitos, tipicos do seu tempo, mas que se vém

somar aos direitos antigos. Como vimos, os direitos tipicos de cada geracao



subsistem a par dos da geragdo seguinte ¢ até se acrescentam sob novos
aspectos.

A 1deia da variedade, que ¢ potenciada pelo processo de
acumulacdo, afirma-se nao s6 porque os direitos fundamentais nao sao
estruturalmente uniformes, mas também por causa da sua complexidade
funcional, desdobrada em diversas dimensoes normativas.

A ideia da abertura resulta de, por um lado, nenhum catilogo
constitucional pretender esgotar o conjunto ou determinar o conteudo dos
direitos fundamentais, aceitando-se a existéncia de direitos nao escritos ou
de faculdades implicitas, e, por outro, de se esperarem geracdes sucessivas
de novos direitos ou de novas dimensdes de direitos antigos, conforme as
ameacas ¢ as necessidades de proteccdo dos bens pessoais nas
circunstancias de cada época.

Ha, contudo, um momento comum, caracteristico e caracterizador
da ideia dos direitos fundamentais ao longo dos tempos, que € a protec¢ao
da dignidade da pessoa contra os perigos que resultam das estruturas de
poder na sociedade.

Sempre que surja uma nova forma de poder ou um novo tipo de
perigo para a dignidade individual, tenderd a aparecer um novo direito;
sempre que se afirme um outro entendimento das necessidades de garantia
da dignidade pessoal, descobrir-se-d0 novas dimensdes normativas dos

direitos fundamentais.

1.2. Nas ultimas décadas do século XX, as sociedades continuaram

a evoluir, aceleradamente, sendo de salientar o espectacular



desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e uma mudanga, embora menos
clara, de paradigma cultural.

Por um lado, instalou-se, do ponto de vista das relagdes entre as
pessoas, uma sociedade de comunicagdo, que, em face do progresso
estonteante das formas de comunicagdo ao nivel de todo o mundo (embora
nao igualmente ao dispor de todos), se transforma numa sociedade global,
em que os meios de comunicag¢do de massas, além de documentarem a
realidade, tendem a determinar os acontecimentos € a propria histoéria.

E ainda uma sociedade de comunicacdo no sentido de uma
sociedade de informagdo, em que uma capacidade aparentemente ilimitada
de conhecimento, armazenamento e transferéncia de dados informativos foi
conseguida e se tornou indispensdvel em todos os dominios da vida
economica e social, quer dos paises desenvolvidos, quer dos que pretendem
sé-lo.

Por outro lado, os socidlogos descrevem a sociedade actual, ja
obviamente pos-industrial, como uma «sociedade de risco» (Beck) ou até
uma «sociedade do desaparecimento» (Breuer), na medida em que corre
«perigos ecoldgicos» e «genéticos», ou, segundo alguns, caminha mesmo,
por forca do seu proprio movimento, para a destruicdo das condigdes de
vida naturais e sociais das pessoas — ¢ dizer, na medida em que corre o
perigo de passar, ou transita efectivamente, da autoreferéncia (autopoiesis)
para a autodestruigao.

De um ponto de vista politico, afirma-se a faléncia do Estado,
sobretudo na dimensao externa, como entidade nacional soberana, perante
os fendmenos de «mundializacdo» ou de «globaliza¢ao», com a emergéncia

de factos e de forcas transnacionais e multinacionais, € a consequente



incapacidade de disciplinar e de controlar actividades planetarias e efeitos
que ultrapassam as fronteiras.

Mas a faléncia da figura estadual também se revela na dimensao
interna, seja como forma de organizac¢ao do poder, perante as dificuldades
em representar cidadaos e grupos e em regular os poderes sociais numa
comunidade multicultural, seja como Estado-Providéncia, incapaz de
responder as exigéncias contraditérias de uma sociedade que, por um lado,
pretende um elevado nivel de bem-estar e a seguranga contra os novos
perigos, mas que impde, a0 mesmo tempo, uma privatizacao de actividades
¢ de formas de intervencao.

Numa perspectiva econdmica, revela-se uma sociedade consumista,
em que o consumo em massa ¢ o resultado (e a causa) da produgdo e da
comercializacdo macicas e massivas de bens e de servicos, agressivamente
publicitados num mercado planetario de intensa concorréncia internacional.

Numa dimensao cultural, verificam-se, nos mais variados campos,
as tentativas de desconstrucao cientifica das estruturas institucionais e dos
paradigmas racionais tipicos da modernidade, incluindo o da relacao
Homem-Natureza, e anuncia-se, com os mais dispares contetdos € com
uma sub-estrutura tendencialmente cadtica, uma sociedade pos-moderna.

Num contexto tao atribulado, os direitos fundamentais, sensiveis
em extremo a todos os movimentos que possam afectar o estatuto das
pessoas na sociedade, tém forcosamente de procurar, no plano
constitucional, uma resposta aos novos desafios, que se pode resumir numa

trilogia: segurancga, diversidade, solidariedade.



1.3. Desde logo, desenvolvem-se novos direitos e até novos tipos
de direitos.

Em primeiro lugar, os direitos de solidariedade, que ndo podem ser
pensados exclusivamente na relagdo entre o individuo e o Estado e que
incluem uma dimensao essencial de dever.

E o que acontece, paradigmaticamente, com os direitos-deveres de
proteccao da natureza, de garantia da sustentabilidade ecolédgica e de defesa
do patriménio cultural.

Por outra via, o aprofundamento da participacdo democratica na
vida social, associado a importancia crescente da informacao, impde novos
direitos dos cidaddos e grupos, direitos de informag¢do, em especial perante
a Administra¢ao Publica, a exigir uma transparéncia que ultrapassa a defesa
de interesses individuais.

Qualquer destas espécies de direitos se afirma também
essencialmente na forma de direitos de acgdo judicial para garantia dos
interesses comunitarios que visam assegurar — onde pontificam os direitos
de acgdo popular.

Sao, na perspectiva historica, direitos de uma quarta geragdo, visto
que ndo sdo basicamente liberdades, nem direitos de participacdo, nem
direitos de prestacdo, principalmente dirigidos ao Estado, mas formam um
complexo de todos eles. Sao «direitos circularesy, poligonais e
multifuncionais, com uma horizontalidade caracteristica ¢ uma dimensao
objectiva fortissima, que protegem bens que, embora possam ser
individualmente atribuidos e gozados, sdo, ao mesmo tempo, bens

comunitarios de que todos sdo titulares — e alids, ndo so todos os vivos, mas



ainda os elementos das geracoes futuras, na medida em que esteja em

causa a sobrevivéncia da sociedade.

Também a massificacao das relagdes econdmicas € a concentracao
empresarial exigem a proteccdo especial dos individuos e das familias,
enquanto adquirentes de bens e de servicos, diminuidos perante as grandes
empresas produtoras e fornecedoras, que se consegue através do
reconhecimento de direitos especiais dos consumidores como direitos
fundamentais (por exemplo, o direito a qualidade dos bens e servigos
consumidos, direitos a proteccdo da saude e da seguranga, os direitos a
informagdo e a formagdo), justificando a alteragdo de varias regras

tradicionais do direito privado, que pressupoem a igualdade das partes.

1.4. Além disso, e de algum modo em contrapartida, torna-se
urgente a protec¢do especial de bens pessoais de primeira grandeza face aos
novos perigos, o que vai implicar o alargamento e¢ a densificacdo das
liberdades e dos direitos de defesa tradicionais.

Salienta-se neste contexto, em primeira linha, a consagragdao do
direito a identidade genética do ser humano perante o risco da utilizacao de
tecnologias e da experimentagdo cientifica, que, designadamente através da
manipulagdo genética, podem por em causa a dignidade pessoal — este
direito € introduzido como direito autonomo na Constituicdo portuguesa
com a revisao de 1997.

Noutro dominio, refor¢cam-se igualmente o direito ao
desenvolvimento da personalidade, o direito a reserva da intimidade da

vida privada e familiar e, em geral, os direitos pessoais, seja contra a



explosdo dos fendmenos de tratamento automatizado, conexdo, transmissao
e utilizagdo de dados pessoais — formulando-se um conjunto de direitos que
tem sido sintetizado num grande «direito de autodeterminagdo
informacionaly —, seja contra os fendmenos intrusivos da publicidade e da
comunicacdo social, amplificados pelo desenvolvimento dos meios
audiovisuais, conferindo relevo acrescido a direitos pessoais como o direito

a imagem e o direito a palavra.

1.5. Nao deve esquecer-se, por fim, a emergéncia ou o maior
protagonismo de determinados direitos, em vista das profundas
transformacdes sociais em curso.

Referimo-nos, por um lado, aos direitos dos estrangeiros e
apatridas e das minorias nacionais, nativas ou imigradas, que suscitam
problemas especificos, complexos e até cruciantes quanto a inclusao social,
a nao discriminacao ¢ ao direito a diferenga.

Por outro lado, mantém-se ainda os problemas, herdados de épocas
anteriores, de desequilibrio social com base no género, que potenciam a
afirmagdo dos direitos das mulheres ndo apenas a igualdade, mas também a

uma discriminagdo positiva (affirmative action).

2. A identidade do sistema: o designio valorativo da dignidade da
pessoa humana como limitagdo contra os perigos de inflacao

jusfundamentalista



A abertura do catdlogo e a elasticidade do sistema jusfundamental
deve, porém, ser equilibrada, de modo a resistir a tentacao de alargar a
ideia ¢ a forca irradiante dos direitos fundamentais a todos os escaninhos
das relagdes sociais, que acabaria por provocar a sua desfiguracao.

Na luta pelos direitos fundamentais, ¢ preciso, pois, encontrar a
medida justa que permita adaptar o sistema normativo dos direitos
fundamentais as novas realidades, mas sem perder de vista o ideal pratico
que lhe imprime caracter, lhe serve de fundamento e lhe delimita o

horizonte.

2.1. Para comegar, ¢ importante distinguir entre forma e substancia,
e, consequentemente, admitir que possa haver preceitos incluidos no
catalogo constitucional dos direitos que, sem prejuizo do seu valor juridico
supremo, ndo integram a matéria dos direitos fundamentais, pois que nao
visam em primeira linha a protec¢ao da dignidade das pessoas.

A presun¢do sera, naturalmente, a de que todos os preceitos
inscritos no catalogo integrem o sistema dos direitos fundamentais, tal
como resulta das epigrafes respectivas. Mas pode acontecer que assim nao
seja: designadamente, ¢ perfeitamente compreensivel que, a propdsito de
um determinado assunto ou de um dominio da vida social, se misturem
com preceitos relativos a direitos fundamentais outros que pertencam, por
exemplo, a organizagdo do poder politico, mas que, por uma questdo de
proximidade ou de oportunidade, encontrem aqui lugar sistematico.

Assim, por exemplo, parece-nos, relativamente a Constitui¢ao

portuguesa, que os preceitos que consagram os direitos de antena, de



resposta e de réplica politica dos partidos da oposicao parlamentar (n.° 2 do
artigo 40°) sdao de excluir da matéria dos direitos fundamentais.

De facto, apesar da formulacdo subjectiva, estes preceitos nao
consagram posicoes juridicas subjectivas individuais, ndo se destinam
directamente a garantir bens juridicos pessoais, nem mesmo se referem a
uma ideia de Homem e a sua dignidade: diferentemente, sdo exclusivos de
certos partidos e visam estabelecer normas da organizacdo politica
democrética.

Os direitos de antena, de resposta e de réplica politica dos partidos
da oposicdo — ao contrario do direito de antena dos concorrentes nos
periodos eleitorais — ndo constituem direitos politicos fundamentais dos
cidadaos, tendo como finalidade propria facilitar o exercicio pelas minorias
da oposigdo politica através da radio e da televisdo. Sao, seguramente, uma
pec¢a importante da organizacao do poder democratico, contribuindo para o
pluralismo da expressdo politica e até para assegurar a separacao dos
poderes, no entendimento que hoje lhe ¢ dado.

A sua inser¢ao sistemadtica entre os direitos fundamentais com-
preende-se por razdes de vizinhanga com as liberdades de expressao e de
imprensa, mas a sua atinéncia material liga-os a organiza¢do do poder
politico: sé indirectamente representard uma garantia para a liberdade e a
participagdo politica dos cidaddos. A entender-se que estes preceitos
constituiam, num sentido juridico estrito, direitos ou garantias politicas dos
cidadaos, teriamos de incluir na matéria dos direitos fundamentais muitos
dos preceitos que atribuem competéncias no ambito da organizacdo do
poder politico, até porque, pela sua posicdo e funcdo no ordenamento

democratico, os partidos politicos sdo instituigdes publicas e ndo meros



grupos sociais, independentemente da sua qualificacdo como entidades

publicas ou privadas para outros efeitos.

2.2. Além disso, deve limitar-se a tendéncia para a subjectivizacao
das dimensdes objectivas de garantia dos direitos fundamentais.

A ideia de eficdcia irradiante das normas constitucionais
desenvolveu-se em registos distintos — garantias institucionais, eficécia
externa dos direitos, dever estadual de proteccdo, imperativos de
organizacdo e de processo —, mas sempre no sentido do alargamento das
dimensdes objectivas dos direitos fundamentais, isto ¢, da sua eficacia
enquanto fins ou valores comunitarios.

Contudo, se a doutrina e a jurisprudéncia retiram da consagragao
constitucional dos direitos, para além dos deveres correspectivos dos
poderes publicos, garantias de realizacdo efectiva, de promocdo e de
proteccao em toda a vida comunitaria, que se traduzem em outros tantos
deveres para os poderes publicos, ¢ natural, que comece a perguntar-se se,
bem vistas as coisas, os particulares titulares daqueles direitos nao terdo um
direito subjectivo ao cumprimento desse deveres.

Assim, por exemplo, se o Estado estd obrigado a reconhecer e a
fiscalizar o ensino particular, pergunta-se se os pais nao terdo um direito a
exigir uma intervencao estadual numa determinada escola, para assegurar a
continuacdo ou a qualidade do ensino; se o direito a liberdade, a
propriedade e a seguranga pessoal e familiar, bem como o livre exercicio de
liberdades civicas implica a existéncia de uma administragdo policial
eficiente, pergunta-se se os individuos ndo terdo um direito subjectivo a

intervencao da policia quando terceiros ponham concretamente em causa os



seus direitos; se o particular tem direito a aceder aos tribunais
administrativos contra actuacdes ou comportamentos ilegais da
Administragdo que os lesem na sua esfera juridica, pergunta-se se os
particulares ndo terdo um direito a que o legislador regule o processo e o
juiz aplique as normas legais em termos de assegurar a proteccao efectiva
dos seus direitos; e, se os direitos fundamentais constituem valores
comunitarios que constituem padrdes normativos também para as relagdes
privadas, ndo terdo os individuos um direito a que os poderes publicos
assegurem, ao nivel legislativo, administrativo e judicial, o cumprimento
desses valores, por exemplo, nas relacdes de trabalho, na prestacdo de
servicos essenciais, nos contratos de adesao?

E certo que, na generalidade das hipéteses referidas, ndo estd em
causa como finalidade unica a proteccdo dos direitos individuais, em
fun¢do dos interesses dos particulares, mas a realizacdo de valores
comunitarios, que em algumas areas eram ja assegurados pelo Estado antes
da constitucionalizagdo dos direitos ou da sua interpretacdo alargada as
dimensoOes objectivas. Assim, a lei ja ha muito considera crimes as ofensas
a bens juridicos pessoais e garante direitos de personalidade nas relagdes
privadas, tal como protege a liberdade e seguranga das pessoas através das
forcas policiais ou regula os mecanismos eleitorais, o processo civil e penal
e at¢ a legalidade administrativa. A garantia da ordem publica e da
seguranca interna, a preservagao dos bens juridicos comunitarios basicos, o
bom funcionamento das instituicdes democraticas e dos tribunais nao
podem ser vistos como meras garantias dos direitos individuais, ainda que
também o sejam ou que, pelo menos, constituam condi¢des objectivas do

seu exercicio efectivo.



Por isso mesmo, ndo deve alargar-se a ideia de uma presungdo a
favor da dimensdo subjectiva — que deve valer apenas na medida em que
represente o predominio natural do direito subjectivo na matéria dos
direitos fundamentais — ao ponto de pretender subordinar a logica dos
direitos fundamentais toda a actividade publica.

Aquilo que se pode designar como «o fascinio dos direitos
fundamentais» transporta por vezes alguma doutrina e também alguma
jurisprudéncia para um «jusfundamentalismo» em que as preocupacdes de
equilibrio proprias de uma abordagem cientifico-pratica cedem a uma
«emocionalidade juridicay.

Esta tendéncia radicalizante encontrou alguma justificacdo quando
estava em causa a subordinacdo, aos direitos fundamentais, da
Administragdo, que era considerada tradicionalmente, por preconceito
historico, mas também pela frequéncia e pela imediacao de contacto com
os particulares, o «inimigo publico numero um» das liberdades, mas ¢ hoje
estendida as relagdes com todos os poderes publicos, incluindo o
legislador, apesar de este, para além de ter uma legitimidade democratica
mais directa, desenvolver, em regra, uma actividade geral e abstracta que
nao toca imediatamente a esfera juridica dos cidadaos.

Ora, ainda que se deva aceitar em geral a influéncia normativa dos
direitos fundamentais sobre a legislacdo ordinaria, ¢ preciso ter alguma
cautela perante a tentagdo de «ressubjectivar» os efeitos de garantia dos
direitos fundamentais, concebendo faculdades do direito subjectivo
correspondentes a todos os deveres publicos que afectem interesses dos

cidadaos, sem dar o devido relevo aos interesses da comunidade.



Assim, por exemplo, s6 deve considerar-se a existéncia de um
direito subjectivo dos particulares relativamente a deveres de prestagdo
estadual, quando essas prestacoes sejam, em abstracto (perante o
legislador) ou no caso concreto (perante a Administragdo ou o juiz),
necessarias a realizacdo do conteudo essencial do direito fundamental de
um determinado individuo.

Por sua vez, s6 € de aceitar um direito subjectivo a protecgdo
estadual (correspectivo de um dever de protec¢do) quando se trate de uma
actuagdo publica que seja indispensavel a realizacdo ou a salvaguarda de
um determinado direito subjectivo, nos seus aspectos nucleares,
designadamente numa situacdo de perigo perante terceiros, podendo ser
relevante a circunstancia de haver previsdo constitucional expressa de um
dever especial de protec¢do — por exemplo, ndo havera um direito
subjectivo a instalagdo ou manutencdo de uma esquadra policial num
determinado bairro; ou a proibicdo de comercializacdo de aparelhos de
escuta.

Na mesma linha, s6 podera haver direito a uma certa organiza¢do
ou a um certo procedimento quando aquela ou este constituirem, em
abstracto ou no caso concreto, a unica forma ou o unico procedimento
adequado ao exercicio ou a garantia de um direito fundamental.

De igual modo, s6 devem reconhecer-se posicoes juridicas
subjectivas substantivas no ambito de uma garantia institucional, quando
estejam em causa interesses individualizaveis referidos ao niicleo essencial
da institui¢do, quando se trate de prestacOes necessarias, proteccoes

indispensaveis ou procedimentos Unicos.



Em todos os casos, opta-se pelas ideias da «necessidade» ou do
«standard minimo» para determinar a existéncia de um direito subjectivo,
susceptivel de tutela judicial, j& que ndo sdo aceitaveis, neste contexto, nem
um «imperativo de optimizagdo», nem um casuismo decisorio.

Na realidade, ¢ indispensdvel considerar os limites materiais e
juridicos da actividade estadual, incluindo, além das possibilidades
financeiras, a garantia da liberdade geral e a ponderacao dos direitos das
outras pessoas, bem como a divisdo de poderes que assegure uma certa
liberdade constitutiva ao legislador — sob pena de, afinal, estarmos a
metamorfosear o Estado-protector num Estado totalitario ou a transformar
os tribunais, em especial o Tribunal Constitucional, num «Guardido da
Constituigdo», no mau sentido de proporcionar a consolidacio de um

desequilibrado «Estado Judicial».

2.3. Na mesma linha de entendimento, deve haver alguma
contencdo no alargamento da titularidade dos direitos subjectivos
fundamentais a pessoas colectivas.

Por um lado, ndao deve admitir-se a existéncia de direitos
subjectivos fundamentais exclusivos das pessoas colectivas ou
organizagdes, como acontece com os direitos das comissdes de
trabalhadores e das associa¢des sindicais.

Entendemos que ndo se trata ai de direitos subjectivos
fundamentais: sdo, tudo considerado, verdadeiras competéncias, ou seja,
poderes concedidos no quadro normativo de uma organizagdo politica ou
administrativa, econdmica ou social. Poderao até a ser incluidos na matéria

dos direitos fundamentais, se visarem directamente e em primeira linha



proteger ou promover a dignidade humana. Porém, devem, entdo, ser
equiparados a garantias institucionais ¢ nao aos direitos subjectivos
fundamentais. Ndao porque sejam insusceptiveis de atribui¢do subjectiva
(como acontece com as garantias institucionais), mas porque sao
insusceptiveis de atribuicao individual, isto €, porque ndo € possivel referi-
los, enquanto poderes, aos sujeitos daquele interesse principal que
constituird entdo (¢ esse o pressuposto da fundamentalidade) a sua razao de
ser: a dignidade humana, que ¢ radicalmente individual, no aspecto
especifico que estiver em causa. Assim, os direitos exclusivos das
organizagoes de trabalhadores ndo constituem, em si, direitos dos homens
trabalhadores, partindo do principio de que estes nao devem confundir-se
com os poderes ou os privilégios conferidos na organizacdo social e
politica aos grupos que formam, isto &, que direitos fundamentais dos
trabalhadores ndo € igual a «poder das classes trabalhadorasy.

Por outro lado, deve limitar-se a possibilidade de gozo de direitos
fundamentais por pessoas colectivas publicas. A primeira vista absurda e
liminarmente recusada na época liberal, com base na ideia de que a fungao
dos direitos fundamentais era a defesa da dignidade humana precisamente
contra os poderes publicos (argumento da «confusdo»), esta capacidade ¢
hoje admitida, embora de forma limitada — admitida, diga-se desde ja,
mesmo por quem continua a ver como intengdo fundamental e
caracterizadora dos direitos fundamentais a protec¢do da dignidade das
pessoas humanas.

A razdo dessa admissibilidade estd na progressiva pulverizagdao da
ideia organizatoria de Estado, em especial, no pluralismo interno da

Administracdo — essa pluralizagdo ¢ de tal modo acentuada que € possivel



e frequente que se encontrem pessoas colectivas publicas em situagdo de
sujei¢do ou subordinagdo perante o Estado ou outros entes publicos.

Este fendmeno ¢ especialmente relevante quando essas situagdes de
dependéncia surgem relativamente a administragdes autonomas, isto €,
relativamente a pessoas colectivas de substrato associativo que auto-
administram interesses comuns proprios sob fiscalizagdo estadual, para
além dos casos (normalmente citados) de certos estabelecimentos publicos,
como as universidades, ou o das empresas publicas de comunicagdo social
(agéncias noticiosas ou servicos de radiodifusao e de televisao).

Em todas estas situagdes ¢ logicamente possivel, no ambito de uma
concepcdo nao-individualista dos direitos fundamentais, aplicar estes
direitos as pessoas colectivas subordinadas, sujeitas a posi¢des de poder,
por analogia com a situag@o de sujeicao dos individuos em face do Estado.

Quanto a nos, porém, a analogia formal, baseada na semelhanga da
situagdo de subordinacao (perante o Estado ou outro ente publico), ndo ¢é
suficiente, por si s6, para justificar a aplicacdo dos direitos fundamentais. E
necessario, sim, que estejamos dentro dos limites do sistema, ou seja, no
ambito da matéria especifica que estes direitos constituem.

Numa relacdo entre entidades publicas s6 estara preenchida esta
condi¢do quando e na medida em que a competéncia (ou a actividade) do
ente subordinado vise directamente (também) prosseguir interesses
humanos individuais, no sentido de ter como funcao proteger a liberdade e
a dignidade das pessoas.

Nao sera necessaria a existéncia de um substrato pessoal e a
verificacdo de que haja individuos especificamente afectados através da

pessoa colectiva, como comegou por exigir-se (“teoria da ofensa



indirecta”), mas € preciso que esteja em causa uma situagcdo de perigo
tipica de direitos fundamentais, por estarem em jogo valores ou bens de
caracter pessoal perante um poder.

Sera, por exemplo, o caso da autonomia pedagogica e cientifica das
Universidades, em face da liberdade de ensino e de investigagdo (ja nao
talvez da sua autonomia administrativa e financeira, a ndo ser que sejam
consideradas indispensaveis para aquela outra autonomia), ou da
independéncia das empresas estatais de comunicacdo social face aos
poderes publicos.

Nestes casos, estaremos, contudo, a nosso ver, uma vez mais,
perante situagdes equiparaveis a garantias institucionais, na medida em
que visam proteger direitos fundamentais individuais, € ndo perante
direitos subjectivos fundamentais dessas pessoas colectivas publicas.

Quando isso nao acontega, isto ¢, quando ndo visem proteger
direitos fundamentais individuais, entdo, estamos fora da matéria e,
consequentemente, do campo de aplicacdo dos preceitos constitucionais
relativos aos direitos fundamentais. A defesa da participagdo pluralista de
grupos sociais nas decisdes politicas ou da descentralizacio ou
desconcentragdo administrativas podem constituir objectivos constitu-
cionais importantes e até prioritarios, podem ser até condi¢cdes objectivas
da realizagdo de direitos fundamentais, mas nao sao fundamento adequado
para a atribuicdo dos direitos fundamentais as pessoas colectivas. Uma tal
extensdo dos direitos implicaria a sua descaracterizagdo e, por conseguinte,
a destrui¢do da sua coeréncia e razao de ser, para além de poder representar

um perigo para as liberdades individuais.



2.4. Outra preocupacao de purificagdo dos direitos fundamentais
leva-nos a ndo aceitar a proliferacdo indiscriminada de direitos
fundamentais com assento apenas na lei ordinaria, seja directamente
através da cldusula de abertura do sistema, seja indirectamente, através de
um principio geral de “proibicdo do retrocesso” quanto as concretizagdes
legislativas dos direitos constitucionalmente consagrados, designadamente
em matéria de direitos sociais a prestagdes.

Para nés, a Constituicdo ¢ um quadro normativo aberto que
implica e exprime uma unidade de sentido cultural ¢ nao pode ser nem
tornar-se um programa de governo, regulando de forma exaustiva as
situacoes e relacdes sociais. Por isso, os preceitos relativos aos direitos
fundamentais que impdem tarefas legislativas de concretizagdo, em
especial os relativos aos direitos sociais a prestacoes, ainda que
estabelecam opgdes de valor fundamentais de transformagao da sociedade,
ndo podem ser constitucionalmente determindveis e hdo-de deixar sempre
um espago vasto para escolhas democréaticas entre alternativas.

Por i1sso, ndo devem considerar-se jusfundamentais os inimeros
preceitos legais que atribuem direitos as pessoas nas mais diversas
situagoes.

Por isso também, fora das hipoteses excepcionais de
constitucionalizagdo material do contetido das normas legislativas por via
do seu enraizamento na consciéncia juridica comunitaria, julgamos que da
Constituicdo sO resulta a proibicdo da pura e simples revogacao sem
substituicdao das normas ordinarias conformadoras dos direitos sociais — que
mais ndo ¢ (na medida em que mais ndo seja) que a garantia da realizacao

do conteudo minimo imperativo do preceito constitucional —, bem como o



limite da proteccdo da confianca, na medida em que exclui o arbitrio ou a
desrazoabilidade manifesta do «retrocesso». Assim, os chamados ‘“direitos
derivados a prestacdes” sdo, salvo casos excepcionais, direitos legais que

nao integram o conjunto material dos direitos fundamentais.

2.5. Em suma, torna-se necessario salvaguardar a ideia essencial
dos direitos fundamentais, que decorre da sua afirmagao historica.

E, a nosso ver, ¢ efectivamente possivel definir o dominio dos
direitos fundamentais, dando assim autonomia institucional ao conjunto
que formam.

Em primeiro lugar, pela importancia do seu radical subjectivo. O
nucleo estrutural da matéria dos direitos fundamentais ¢ constituido por
posicdes juridicas subjectivas consideradas fundamentais e atribuidas a
todos os individuos ou a categorias abertas de individuos. E certo que,
como ja se foi dizendo, esse elemento subjectivo ndao abrange a totalidade
dos efeitos juridicos das normas respectivas, que por vezes se limitam a
estabelecer garantias para essas posicoes juridicas. Mas o elemento
subjectivo € nuclear na estrutura dos preceitos e mostra-se preponderante
na sua aplicacao pratica.

Em segundo lugar, a fung¢do de todos os preceitos relativos aos
direitos fundamentais hé-de ser a proteccdo e a garantia de determinados
bens juridicos das pessoas ou de certo conteido das suas posicoes ou
relagcoes na sociedade que sejam considerados essenciais ou primarios. Os
preceitos que ndo atribuam posicoes juridicas subjectivas s6 pertencem a
matéria dos direitos fundamentais se contiverem normas que se destinem

directamente e por via principal a garantir essas posicoes juridicas.



Em terceiro lugar, a consagracdo de um conjunto de direitos
fundamentais tem uma intengdo especifica, que justifica a sua primaridade:
explicitar uma ideia de Homem, decantada pela consciéncia universal ao
longo dos tempos, enraizada na cultura dos homens que formam cada
sociedade e recebida, por essa via, na constitui¢do de cada Estado concreto.
Ideia de Homem que, no ambito da nossa cultura, se manifesta
juridicamente num principio de valor, que € o primeiro da Constituigdao
portuguesa: o principio da dignidade da pessoa humana.

Com a ajuda deste critério triplice, que implica a afirmacdo do
caracter essencial do seu nucleo subjectivo, embora sem a ele se reduzir,
poder-se-a definir a matéria dos direitos fundamentais, conferindo-lhe soli-
dez institucional e algum relevo juridico-dogmatico.

A autonomia dos direitos fundamentais como instituto juridico-
constitucional €, afinal, o reflexo da autonomia ética da pessoa, enquanto
ser simultaneamente livre e responsavel. E, como esta, ¢ a0 mesmo tempo
irrecusavel e limitada.

Irrecusavel, porque a liberdade dos homens nao pode confundir-se
com a justica social ou com a democracia politica, nem ser-lhes sacrificada.
A superacdo do individualismo ndo eliminou, a ndo ser nas sociedades
submetidas a regimes totalitarios, a tensdo entre os homens concretos e o
poder: essa tensdao continua a ser, pelo contrario, o sinal ¢ a garantia da
liberdade das pessoas e da sua dignidade.

Limitada, porque o homem individual, destinado ou condenado a
viver em comunidade, tem também deveres fundamentais de solidariedade
para com os outros homens e para com a sociedade, obrigando-se a

suportar as restricoes € as compressoes indispensaveis a acomodagdo dos



direitos dos outros e a realizacdo dos valores comunitarios, ordenados a
felicidade de todos. E nao sé: a liberdade real de cada individuo, incluindo
a liberdade de participacao e a liberdade perante a necessidade e o medo, s
pode ser conseguida nos tempos de hoje através de uma ordenacao politica
democratica e pluralista e da garantia publica de um nivel minimo de

justicga social.



II. As diferencas do contetido e da forc¢a juridica dos direitos
fundamentais: as tarefas do legislador e do juiz na realizacio e na

garantia dos direitos de defesa e dos direitos a prestacoes

1. Direitos, liberdades e garantias e direitos sociais a prestacoes — a

diferenca e a natureza comum

A Constituicdo portuguesa, seguindo a pratica do direito
internacional e a doutrina dos direitos fundamentais, estabelece regimes
juridicos diferentes para os ‘“direitos, liberdades e garantias”, onde se
incluem as liberdades e os direitos de defesa e de participagdo, e para os
“direitos econdmicos, sociais e culturais”, que englobam a generalidade dos
direitos a prestagdes sociais.

Os primeiros, que pressupdem uma determinabilidade de conteudo,
desfrutam de uma for¢a juridica acrescida, designadamente perante o
legislador, sendo-lhes reconhecida a “aplicabilidade directa™.

Os segundos gozam da for¢a normal dos preceitos constitucionais,
mas, pela sua indeterminabilidade, dependem de opgdes politicas do
legislador e seriam concedidos “sob reserva do possivel”.

Verifica-se, no entanto, na pratica constitucional, que ndo ¢ tao
grande assim a diferenga de regimes, até porque nao ¢ diferente a natureza

das categorias juridicas.



1.1. Por um lado, os preceitos constitucionais relativos aos direitos,
liberdades e garantias, apesar da sua determinabilidade, recorrem a
clausulas gerais e a conceitos vagos ou fortemente indeterminados,
raramente os formulando com a precisdao suficiente para dispensarem a
mediacdo legislativa; e, embora sejam «directamente aplicdveis», nao
podem desprezar nem, muitas vezes, prescindir das vantagens praticas
resultantes da sua organizagdo e adaptagdao a vida real. O exercicio dos
direitos fundamentais no espago, no tempo e no modo, s6 sera muitas vezes
possivel ou efectivo se houver medidas concretas que, desenvolvendo a
norma constitucional, organizem e disciplinem o uso e previnam o conflito,
ou visem proibir o abuso ¢ a violacao dos direitos.

Essa necessidade pratica € particularmente notdéria quando se trata
de direitos em que predomina o aspecto institucional ou procedimental,
direitos cujo exercicio efectivo estd necessariamente dependente de uma
regulacdo complementar, de uma organizacdo ou de um procedimento —
por exemplo, os direitos politicos (como o direito de voto), os direitos
processuais (como o direito de accdo administrativa), alguns aspectos das
liberdades (liberdade de circulacdo automovel, liberdade de ensino
privado).

Mas vale também relativamente as “garantias institucionais” (em
que ha até um certo espaco de conformacao legislativa) e pode de alguma
maneira ser referida a generalidade dos direitos fundamentais, incluindo as
liberdades e os direitos relativos a bens pessoais, quanto a aspectos da sua
protec¢do perante terceiros — designadamente no que toca as prestagoes
juridicas ou materiais de garantia (dever de proteccdo criminal, dever de

intervengao policial).



Acresce que a Constitui¢ao continua a conferir ao Parlamento, além
do poder de concretizar e de regular, o poder de harmonizar e de restringir
os direitos, liberdades e garantias e impde-lhe deveres de protecgdo contra
outros particulares, em termos de interferir restritivamente na liberdade
destes (isto €, na liberdade de todos).

E dizer que os preceitos relativos aqueles direitos e garantias (e a
generalidade dos direitos, quanto aos referidos aspectos de protec¢ao) nao
sdao de facto imediatamente exequiveis, pois dependem da intervencao do
Estado, designadamente de uma actuacao legislativa que regule o dominio
da vida em questdo ou organize o procedimento € os meios da accdo
publica. E que, mesmo quando o seu conteido principal implique a

absteng¢do, tém dimensdes obrigatorias relevantes de prestacao estadual.

1.2. Por seu lado, os direitos fundamentais sociais, entendidos em
sentido estrito, como «direitos econdmicos, sociais € culturais» — isto &,
direitos cujo conteudo principal tipico consiste em prestagoes estaduais
sujeitas a conformacgao politico-legislativa, sem incluir, por exemplo, «os
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores», que constituem em
grande medida direitos a absten¢do, com a funcao de defesa —, apesar de
estarem sujeitos a um regime constitucional diferente, ndo constituem uma
categoria de natureza radicalmente distinta dos direitos, liberdades e
garantias.

Além de também comportarem — simetricamente comparados com
os direitos, liberdades e garantias, que contém dimensdes instrumentais de
prestacdao — dimensdes garantisticas negativas e de participacao, os direitos

sociais fundamentais dispoem, apesar da sua relativa indeterminacao, de



um conteudo nuclear, ao qual se ha-de reconhecer uma especial forca
juridica, pela sua referéncia imediata a ideia de dignidade da pessoa
humana, que constitui o fundamento de todo o catidlogo dos direitos
fundamentais.

Acontece mesmo, por vezes, que, em fungdo dos imperativos de
actuagdo estadual que sistematicamente acompanham a sua especifica
consagracdo constitucional, varios direitos sociais acabam por apresentar
uma determinacdo intensa de conteudo (por exemplo, quando a
Constituigao impoe a gratuitidade do ensino basico) — hipoteses em que o
seu regime substancial (embora ndo o regime organico) se aproxima
inevitavelmente, por for¢a do principio da constitucionalidade, do regime
de aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias.

No inicio do século XXI, a crise do Estado-providéncia € o novo
entendimento do principio da igualdade, que justifica as diferengas dentro
dos proprios grupos sociais, acentuam a dimensdao de fraternidade no
sistema — o grande objectivo deixa de ser a universalidade gratuita de
prestacao de servigos em regime de monopdlio publico, que acaba por
favorecer os mais ageis e poderosos (com um efeito social regressivo) e
passa a ser a garantia do minimo vital, a protec¢cao dos direitos dos mais
fracos e desfavorecidos. Isto ¢, regressando a origem dos direitos sociais,
associada aos direitos dos trabalhadores, a protec¢ao das pessoas que dela
carecem, de quem pode ver a sua qualidade humana ameagada por ndo

dispor de meios suficientes para uma existéncia condigna.

2. A salvaguarda da liberdade constitutiva do legislador e a auto-

contencao judicial na realizacao dos direitos sociais



Parece haver um consenso no sentido de que, neste campo, o
legislador democratico ha-de dispor de um poder de conformagdo para
estabelecer a forma, a medida e o grau em que concretiza as imposigoes
constitucionais relativas aos direitos sociais.

Um dado a considerar ¢ a escassez dos recursos a disposicao do
Estado para satisfazer as necessidades de todos os cidaddos: ndo estd em
causa a mera reparti¢ao desses recursos segundo um principio de igualdade,
mas sim uma verdadeira op¢ao quanto a respectiva afectacdo material.

Opcao que se revela extremamente complexa, ja que a escassez
dos recursos disponiveis esta intimamente ligada as variacdes no desen-
volvimento econdmico e social, € a sua afectagdo esta associada a opgoes
de organizacdo da vida comunitaria, tornando, por isso, a escolha
dependente de uma perspectiva global, isto €, politica.

Por isso se entende que, numa sociedade livre, que constitua uma
democracia pluralista, os direitos a prestagdes materiais do Estado
correspondem a fins politicos de realizacdo gradual ou que sdo direitos
«sob reserva do possivel».

As escolhas que permitirdo definir o conteudo dos direitos dos
cidadaos a prestacoes positivas do Estado tém de caber, portanto, a um
poder constituido. E nao certamente a juizes, sob a cobertura de uma
interpretagdo, mas a 6rgaos politicamente responsaveis, isto €, em primeira
linha, ao Parlamento e ao Governo.

Dai que o conteudo dos direitos sociais a prestagdes deva ser, em

primeira linha, determinado pelo legislador. A ele se destinam as



directrizes constitucionais estabelecidas a propdsito de cada um dos direitos
a prestacoes.

Tal significa que, em geral, o juiz tem de aceitar o poder de
conformacgdo do legislador e que s6 deve intervir quando possa concluir
com seguranca pela violagdo das determinagdes constitucionais, violagao
que devera ser manifesta.

Ora, em face da indeterminacao tipica das normas relativas aos
direitos sociais, a intervenc¢ao judicial so € legitima em situagdes-limite —
por exemplo, se houver ofensa do principio da igualdade enquanto
proibigdo do arbitrio ou da discrimina¢do injusta, ou se o legislador violar
a confianca digna de protec¢do constitucional ou destruir o nivel minimo de

realizacdo dos direitos exigido pela dignidade da pessoa humana.

3. O caso paradigmatico do “direito ao minimo de existéncia

condigna”

A grande interrogacdo perante o entendimento tradicional dos
direitos sociais surge, de facto, no momento em que estd em causa o
minimo do contetido dos direitos, na medida em que também estes visam
assegurar a dignidade da pessoa humana.

Nao devera defender-se que ¢ constitucionalmente insuportavel a
situagdo do cidadao cujas necessidades minimas em matéria de habitagao,
de tratamento médico e sanitario, de alimentacao e de educagdo, ndo sao
satisfeitas? Nao devera, entdo, reconhecer-se a todas as pessoas o direito a

esse minimo, independentemente de quaisquer opg¢odes legislativas? Nao



estara ai em causa directamente o valor da dignidade da pessoa humana?
Mas, a ser assim, ndo implicara isso um direito a sobrevivéncia, ou,
melhor, um direito a um minimo de existéncia condigna, enquanto direito
social de personalidade, entendido com um direito andlogo aos direitos,
liberdades e garantias e gozando, portanto, do respectivo regime,
designadamente da sua imediata aplicabilidade?

Neste contexto, parece-nos que se podera afirmar, pelo menos, em
termos negativos, o direito a ndo ser privado pelo Estado daquilo que ¢
indispensavel a uma existéncia condigna e, portanto, um direito a ndo
ablagcdao (fundamentalmente, um direito a ndo execugdo, por exemplo,
através proibicdo da penhora para satisfagdo de créditos privados ou
publicos) e a ndo tributagdo do rendimento necessario ao minimo de
existéncia condigna — nao apenas porque se trata de prestagdes juridicas
que se traduzem em prestagoes de facto negativas (ainda que envolvam
custos econdmicos), mas também porque tal representa, logicamente, o
minimo dos minimos: mesmo que o Estado ndo seja obrigado a assegurar
positivamente o minimo de existéncia a cada cidaddo, ao menos que nao
lhe retire, sobretudo para satisfacdo de necessidades publicas, aquilo que
ele adquiriu e ¢ imprescindivel a sua sobrevivéncia com o minimo de
dignidade.

O Tribunal Constitucional portugués, em particular desde a década
de 90 do século anterior, tem reconhecido, numa série de Acordaos
relativos a impenhorabilidade de certos rendimentos, designadamente de
prestagdes sociais, um direito fundamental ao minimo de existéncia
condigna, como limite negativo do poder estadual de execugdo — o direito a

nao ser privado desse minimo.



Esse direito foi inicialmente fundado no principio da dignidade da
pessoa humana, condensado no artigo 1° da Constitui¢cao [Acordao 349/91],
e, mais tarde, também no artigo 63°, que estabelece o direito a seguranca
social em todas as situacOes de falta ou diminuicdo dos meios de
subsisténcia ou de capacidade para o trabalho.

Reconhece-se, pois, um direito a ndo ser privado do minimo de
existéncia condigna e estabelece-se o salario minimo nacional como o
padrao desse minimo — embora numa das sentengas se tinha julgado
absolutamente impenhoravel, exactamente com o mesmo fundamento, a
prestagdo social entretanto legislativamente criada do “Rendimento
Minimo Garantido” (RMG).

Um outro passo, no entanto, muito mais largo, foi dado pelo
Acordao do TC n.° 509/02, que — confrontado com a questdo da
constitucionalidade de uma lei que vinha substituir o RMG por uma
prestagdo semelhante (o “Rendimento Social de Inser¢ao” - RSI), a qual, no
entanto era reservada, salvo em determinados casos, aos maiores de 25
anos —, vem asseverar a existéncia do direito ao minimo de existéncia
condigna, mas agora, pela primeira vez, como direito a prestacoes
positivas por parte do Estado.

Nesse importante Acordao, reconhecendo embora que o legislador
goza de “uma larga margem de liberdade conformadora” na escolha dos
instrumentos necessarios para a concretizagdo do direito ao minimo de
existéncia, entendeu que a Constituicao exige que esses instrumentos sejam
dotados de um “minimo de eficacia juridica’.

E a maioria dos juizes considerou que, no caso concreto, 0S

instrumentos em vigor, que analisou, “ndo conferem qualquer direito em



situagcdo de caréncia nem asseguram aos jovens a possibilidade de,
potestativamente, recorrerem aos programas neles previstos”.

Nao existindo, em alternativa a nova prestacdo social (RSI),
instrumentos capazes garantir o “direito a um minimo de existéncia
condigna” aos jovens de idade compreendida entre os 18 € 0s 25 anos em
todos os casos (sO para os que tivessem menores a cargo, gravidas ou
casados ou unidos de facto hd mais de 1 ano), o Tribunal considerou

inconstitucional o novo regime legal.



III. A validade e a eficacia dos direitos fundamentais na esfera

publica e na esfera privada

Um dos fendmenos mais significativos da evolugdo dos direitos
fundamentais ¢ o que se pode designar pela “irradiacdo normativa” dos
direitos para além das relacdes administrativas, no contexto de uma
progressiva constitucionaliza¢do de toda a ordem juridica.

A evolugdo processa-se em dois movimentos concorrentes: em
primeiro lugar, afirma-se que os direitos fundamentais como principios e
valores constitucionais ndo podem deixar de aplicar-se em toda a ordem
juridica e, portanto, também, por exemplo, nas areas especificas do direito
privado e penal (principio da unidade do ordenamento juridico); em
segundo lugar, pde-se em relevo a necessidade de proteccao dos
particulares ndo apenas perante o Estado, mas também, através do Estado,
perante outros particulares, pelo menos, perante individuos ou entidades
privadas que sobre eles exercem ou estio em condigdes de exercer
verdadeiros poderes, juridicos ou de facto.

Note-se que o que estd em causa nao € a Obvia afirmacdo da
superioridade do direito constitucional sobre o direito legal, nem sequer a
mera influéncia normativa dos preceitos constitucionais sobre toda a
actividade legislativa: trata-se de afirmar que os preceitos constitucionais
relativos aos direitos fundamentais ndo se referem apenas as relagoes entre

os particulares e as autoridades publicas (politicas e administrativas), mas



também as relacdes dos particulares entre si, sempre que essas relagoes
sejam juridicamente relevantes.

Os preceitos relativos aos direitos fundamentais, mormente os que
se relativos aos direitos, liberdades e garantias, valem e visam produzir
efeitos directamente em todas as relagdes juridicas, seja no momento em
que se elaboram as normas que as regulam — o que ¢ feito, em primeira
linha, por 6rgdos estaduais com legitimidade democratica e competéncia
legislativa —, seja no momento em que se aplicam essas normas nos casos

concretos da vida — tarefa que compete, em regra, aos tribunais estaduais.

1. Os direitos fundamentais e o direito penal

Na realidade, sendo o direito penal um ordenamento historicamente
anterior ao direito constitucional, com uma antiga tradi¢do normativa e um
notavel desenvolvimento doutrinal e jurisprudencial, poderia a primeira
vista estranhar-se a convocagao do direito constitucional para a regulagdo e
a resolugdo de questdes penais.

Por um lado, as determinagdes criminalizadoras seriam
materialmente constitucionais, corporizando os valores éticos basicos da
comunidade.

Por outro lado, os principios gerais de direito criminal e,
designadamente, o principio da legalidade, s6 por si, implicando a
defini¢do estrita do tipo legal do crime, constituiriam, no plano substantivo,
fundamento adequado e garantia suficiente para assegurar a justica penal e
a proteccdo dos direitos das pessoas no contexto de uma actividade

processualmente jurisdicionalizada e reservada aos tribunais.



Esse entendimento de auto-suficiéncia do direito penal nao é,
porém, hoje, compativel com os principios da constitucionalidade efectiva
e da aplicabilidade directa dos preceitos respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos. Apesar da anterioridade histérica do
direito penal, o direito constitucional, pela sua superioridade e
anterioridade normativa, tem de entender-se sempre convocado, pela
simples razao de que neste espago normativo se determina a possibilidade
de aplicacao de medidas de privagdo da liberdade das pessoas.

Por isso, o legislador criminal ndo ¢ livre ao definir os tipos legais
de crime, tendo de respeitar os valores constitucionais e, especificamente,
segundo se afirma na prépria doutrina penalista, as regras € os principios
constitucionais que regem a restricao dos direitos, liberdades e garantias,
precisamente porque tal definicdo justifica a privacdo da liberdade
individual.

Para além dessa ligacdo basica, que vale para a generalidade das
normas incriminadoras, o direito constitucional ha-de entender-se
especialmente convocado quando estejam directamente envolvidos, como
bens juridicos protegidos ou restringidos, os direitos fundamentais.

De facto, os direitos fundamentais das pessoas, na sua dimensao
objectiva, constituem valores comunitarios e, nessa medida, bens juridicos
valiosos, cuja protec¢ao pode ou deve ser assegurada pelo Estado através
da incriminagdo da respectiva ofensa, seja por autoridades publicas, seja
por outros particulares — por isso, as leis penais prevéem e punem 0s crimes
contra as pessoas: contra a honra, contra a reserva da vida privada, bem
como contra outros bens juridicos pessoais, como a imagem ¢ a palavra. E,

em determinadas hipoéteses, a lei penal tem mesmo de regular situagdes nas



quais se verifica, pelo menos na aparéncia, uma colisdo entre direitos
fundamentais ou um conflito entre um direito fundamental e um outro valor
comunitario, como acontece claramente, em face da liberdade da expressao
ou do direito de informagdo dos jornalistas, na defini¢gdo do tipo e das
condi¢des de punibilidade da difamagdo e da injuria ou na puni¢do da
violagdo do segredo de justica.

Ora, ai necessariamente, 0s preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos fundamentais tém de estar implicados a titulo principal, quando
se determina a intensidade normativa da proteccdo dos bens pessoais e,
sobretudo, quando se harmonizam ou se estabelecem preferéncias entre
direitos fundamentais ou entre esses direitos e valores sociais ou estaduais.

E essa intervengdo principal dos preceitos constitucionais nao se
dirige entdo apenas ao legislador, quando este configura o crime, mas
sobretudo ao julgador, quando ¢ chamado a aplicar o preceito da lei penal
ao caso concreto.

Na realidade, os conflitos entre direitos fundamentais e entre
direitos e valores comunitarios ndo podem resolver-se cabalmente em
abstracto, através de uma tibua de precedéncias valorativas ou por
intermédio de uma preferéncia absoluta, e, por isso, s6 nas circunstancias
do caso concreto € possivel efectuar uma auténtica ponderacdo entre os
bens em confronto — ¢ dizer que cabe ao juiz verificar o peso de cada um
dos direitos ou valores no caso sob julgamento, preenchendo os conceitos
indeterminados que o legislador porventura tenha utilizado para indicar a
solucao abstracta do conflito.

A lei penal ndo basta, pois, para a solucao das questdes: para além

de estar sempre sujeita, em si, a uma fiscalizagdo, abstracta ou concreta, da



sua conformidade com a Constituigdo, ndo ¢ capaz de, por si so,
determinar, em termos estritos, as solugdes para as diversas situagdes da
vida, deixando, nessa medida, necessariamente, ao juiz um espago proprio
para a decisdo do caso concreto. E o juiz ndo pode subtrair-se, nessa
decisdo, a consideracdo dos preceitos constitucionais relativos aos direitos,
liberdades e garantias, que constituem direito directamente aplicavel, tem
de aplicar a lei penal & luz do direito fundamental e dos imperativos da
Constituicao.

Essa conclusdao foi formulada, logo nos anos cinquenta, pelo
Tribunal Constitucional Federal Alemao, no famoso Liith-Urteil, que se
fundou na ideia de que a limitacao constitucional da liberdade de expressao
pelas «leis gerais» ndo implicava que fosse suficiente a compatibilidade
abstracta das leis civis e penais com a Constitui¢ao: haveria uma aplicagao
inconstitucional da lei se na decisdo do caso concreto nao se desse o

devido relevo a liberdade constitucionalmente garantida.

2. Os direitos fundamentais e o direito privado

Objecto de maior atencdo tem sido a aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

A Constituicdo portuguesa de 1976, ao referir a forga juridica
especifica dos preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias dos
cidaddos, afirma, no n.° 1 do artigo 18° que eles vinculam «entidades
publicas e privadas».

Coloca-nos assim frontalmente perante a questdo nuclear da
aplicabilidade (da validade e da eficacia) dos preceitos constitucionais

relativos aos direitos, liberdades e garantias nas relagdes entre particulares



2.1. Devemos comegar por negar que o preceito referido possa ser
considerado suficiente para a resolucdo do problema. Se ¢ certo que ai se
afirma claramente que os preceitos constitucionais vinculam as entidades
privadas, ndo se diz em que termos se processa essa vinculagdo e,
designadamente, ndo se estabelece que a vinculagdo seja idéntica aquela
que obriga as entidades publicas. Além de que ainda resta averiguar o
sentido a dar a palavra «entidades»: se ela se refere a todos e quaisquer
individuos ou apenas a pessoas colectivas ou individuais «poderosasy .

Também a solucdo nao pode ser deduzida simplesmente do
conceito de liberdade definido pela Constituicdo. A nossa lei fundamental
ndo crisma uma opgao liberal-individualista, nem uma op¢ao colectivista-
totalitaria.

Por um lado, revela um forte pendor socializante € ndao pode, por
1sso, abandonar aos jogos de forcas e interesses a vida de uma sociedade
que j& ndo esta separada do Estado. Este deve assegurar a justica social,
tem de intervir e organizar, estabelecer imperativos, disciplinar e proibir.
Na nossa lei fundamental, sdo visiveis, designadamente no que diz respeito
as relagdes de trabalho e de consumo, essa preocupacao e essa intengdo de
conformar as relagdes sociais.

Mas, por outro lado, recebe, como principio de valor, a autonomia
privada, ndo deixando davidas de que ndo quer destruir nem apoucar o
livre desenvolvimento da personalidade, a livre iniciativa econdmica, a
liberdade negocial, a propriedade privada, a familia ou o fendmeno suces-

sorio.



Afinal, estamos perante um conflito entre duas dimensdes da
liberdade, ou da liberdade com a igualdade. A liberdade que os direitos
fundamentais pretendem garantir ndo € apenas um abstracto valor social,
mas sobretudo o poder de disposi¢do ou a auto-determinag¢do dos indi-
viduos concretos, ¢ €, por sua vez, em nome da liberdade geral ou da
liberdade negocial que podem defender-se certas compressdes a
aplicabilidade dos preceitos constitucionais nas relagdes entre particulares.

Portanto, para além dos casos em que a Constituicdo regula os
direitos fundamentais de tal maneira que s6 podem valer perante o Estado e
daqueles outros que sdo desde logo pensados na sua eficdcia perante
sujeitos privados, o problema esta em aberto e terd, por isso, de ser objecto
de discussdo doutrinaria.

Entre nds, manifestaram-se, como era de esperar, posicoes
diversas: umas, mais perto das teorias da eficacia absoluta e outras das
teorias da aplicabilidade mediata.

As primeiras pretendem dar maior proteccdo aos individuos em
face dos grupos privados ou individuos poderosos, revelando uma especial
sensibilidade as relagdes de desigualdade que se multiplicam no mundo do
trabalho, da politica, da vida social e até da vida familiar. Fazem apelo para
isso ao forte pendor socializante da Constituicdo e a necessidade de os
poderes publicos assegurarem a todos os niveis a igualdade e a justica
social, intervindo e organizando, estabelecendo imperativos, disciplinando
e proibindo.

As segundas procuram defender uma margem de liberdade de
accdo para os particulares, tentando evitar que, através de um

intervencionismo asfixiante ou de um igualitarismo extremo, se afecte o



sentimento de liberdade, a iniciativa e a capacidade de realizacdo dos
individuos concretos. Privilegiam, por isso, as normas constitucionais que
indiciam a autonomia privada, o livre desenvolvimento da personalidade, a
liberdade negocial.

Porém, todos acabam por concordar em certos pontos essenciais:
que os sujeitos privados poderosos ndo podem ser tratados como quaisquer
outros individuos e que devem ser consideradas ilicitas nas relagdes
privadas as diferengas de tratamento ou as restricoes que atinjam a
dignidade das pessoas, por um lado; mas, que ndo pode destruir-se a
autonomia pessoal e que a liberdade negocial e geral nao pode ser negada,
por outro lado. Daqui resulta a nossa convic¢do de que, seja qual for a
teoria adoptada, os seus quadros sdo capazes de suportar solucdes concretas
equilibradas e justas.

No entanto, ndo pode ignorar-se, pelo menos, que, por detrds da
pluralidade de opinides da doutrina juridica nesta matéria, estdo em jogo
questdes teoricas estruturais, como sdo a do significado do instituto
juridico-constitucional dos direitos fundamentais e a do papel do legislador
e dos tribunais (enquanto o6rgdos de fiscalizagdo da constitucionalidade) no

contexto da divisdo constitucional dos poderes.

2.2. O primeiro aspecto em que se analisa a questdo ¢ o da
possibilidade de os particulares tomarem o lugar tradicional do Estado
como sujeitos passivos dos direitos, liberdades e garantias. Trata-se aqui de
um problema central, em que nao estard em causa um «efeito externo»,
«indirecto» ou «horizontal» dos preceitos relativos aos direitos

fundamentais nas relagdes juridicas privadas, mas a investidura dos



particulares, a titulo principal, como sujeitos passivos dos direitos
subjectivos fundamentais no ambito das relagdes privadas.

Quanto a nds, para além dos casos ja referenciados em que a
Constituigdo expressamente concebe os direitos perante privados, s6 devera
aceitar-se esta transposi¢do directa dos direitos fundamentais, enquanto
direitos subjectivos, para as relagdes entre particulares quando se trate de
situagdes em que pessoas colectivas (ou, excepcionalmente, individuos)
disponham de poder especial de caracter privado sobre (outros) individuos.
Em tais casos, estamos perante relacoes de poder — e nao relagdes entre
iguais — e justifica-se a proteccdo da liberdade dos homens comuns que
estejam em posicao de vulnerabilidade. O poder em causa ndo tera de ser
necessariamente um poder juridico, se for um poder de facto inequivoco e
objectivamente determinavel, como aquele que existe em relacoes
informais, por exemplo, numa situagdo de monopodlio de facto, de
cartelizacdo ou de oligopdlio, pelo menos de bens essenciais. Nao sera
suficiente, em contrapartida, uma dependéncia psicologica subjectiva ou
momentanea, embora esta possa tornar-se relevante por outra via (por
exemplo, se determinar um vicio da vontade na celebracdo de um negocio
juridico).

Por vezes, ha relacdes de poder privado, semelhantes as «relagdes
especiais de poder» tipicas do direito administrativo, como acontece em
determinadas nas empresas. Outras vezes, sa0 0S grupos ou organizacgoes
que exercem poderes sobre os seus membros. Em certos casos, as entidades
privadas dispdem de um poder econdmico ou social susceptivel de
conformar aspectos relevantes da vida dos individuos ndo-membros,

chegando mesmo a dispor de poderes normativos (mais ou menos vastos),



tolerados ou institucionalizados, de que sdao exemplo as federagdes
desportivas.

Porém, as situagdes de poder social sdo muitas e diferenciadas e o
grau ¢ a medida da aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e
garantias tém necessariamente de variar conforme os tipos de situacoes € as
circunstancias que sO6 em concreto podem em ultima analise ser
determinadas. Assim, ndo pode ser tratada da mesma maneira a relacao de
poder que existe dentro da familia, entre menores e pais (ou tutores), e
aquela que liga um empregador a um empregado numa empresa, ou o
utente de uma instalagdo privada e a respectiva administracdo, ou 0s
consumidores € empresas oligopolistas, tal como merecem tratamento
diferenciado as relagdes entre os grupos € os membros, conforme forem
institutos religiosos e igrejas, sindicatos, partidos, ou outros tipos de
associacoes.

Acresce que o problema da sujeicdo de entidades privadas
poderosas aos direitos fundamentais apenas se poe na medida em que isso
se justifique pela natureza da pessoa (normalmente) colectiva e pelo tipo de
relacdo estabelecida, s6 valendo obviamente no ambito dessa relacao
especifica de poder.

O critério da «desigualdade» ou do «poder social» nao deve, por
1sso, ser entendido como um critério classificatdrio, que nos permitisse em
abstracto determinar as entidades que, além do Estado e demais pessoas
colectivas publicas, seriam sujeitos passivos dos direitos fundamentais. Ele
¢, sobretudo, um critério teleoldgico que em concreto permite estender por
analogia e graduar a eficacia dos direitos e liberdades nas relagdes pri-

vadas.



Os particulares poderdo, assim, de acordo com a natureza
especifica, a razdo de ser ¢ a intensidade do poder exercido (na falta ou
insuficiéncia da lei ou contra ela, se inconstitucional), invocar os direitos
fundamentais que asseguram a sua liberdade, por um lado, e exigir, por
outro, uma igualdade de tratamento em relagdo a outros individuos nas
mesmas circunstancias, arguindo a invalidade dos actos e negocios
juridicos que ofendam os principios constitucionais ou reclamando a
indemnizacao dos danos causados.

Em todo o caso, a vinculacdo das entidades privadas poderosas
pelos direitos fundamentais raramente se produzird em termos semelhantes
a vinculagdo dos poderes publicos. Na realidade, as entidades privadas sdao
também, apesar de tudo, titulares de direitos, liberdades e garantias (ainda
que, no caso das pessoas colectivas, em termos limitados) e essa
circunstancia, que terd de ser levada em linha de conta, poderd sempre
implicar uma ponderagdo dos direitos ou valores em conflito, ainda que
venha a revelar-se minima, por exemplo, quando se trate da titularidade —
que, sublinhe-se, j4 €, em regra, limitada, por se tratar de uma pessoa
colectiva — de um direito tipicamente «agressivo» ou «intrusivo.

Por isso, alguns Autores, na doutrina estrangeira e entre nds, t€ém
posto reservas a utilizacdo do conceito de poder privado como categoria
operativa nesta matéria. Salientando a titularidade de direitos fundamentais
por parte das entidades privadas, ainda que sejam poderosas, bem como a
nebulosidade da férmula do «poder privadoy», contestam a validade desse
critério para determinar a vinculacao directa de particulares aos direitos

subjectivos fundamentais, preferindo afirmar que tal vinculacao existe no



que respeita ao nucleo essencial dos direitos (a dignidade humana) e vale
para todos os particulares.

No entanto, entendida, como salientamos, num contexto de
intensidade varidvel, esta solugdo teria a vantagem de conferir um sentido
util ou, pelo menos, de corresponder mais fielmente & norma do nosso
ordenamento constitucional que determina a «vinculacdo de entidades
privadas», a par da vinculagdo das entidades publicas.

Acresce que ndo deve temer-se que, por esta via, se instale um
«governo dos juizes», por estes ficarem com a possibilidade de dominar
abusivamente a aplicagdo das normas de direito privado, substituindo-se ao
legislador (e, em certa medida, aos préoprios particulares), com o
fundamento (afinal, um pretexto) da aplicabilidade imediata dos preceitos
constitucionais.

Para além da eventualidade de esse resultado, sem duvida
inconveniente, constituir um risco inevitavel, visto que inerente em geral
aos poderes de fiscalizagdo judicial da constitucionalidade do direito
legislado, pensamos que a extensdao da vinculacdo directa dos direitos,
liberdades e garantias aos privados poderosos, tal como a entendemos, nao
o agrava. Na realidade tal vinculagdo, além de ser limitada as situag¢des de
poder (em regra, de pessoas colectivas), ha-de ser entendida como uma
vinculacdo gradativa, pelo que o juiz nao pode deixar de ponderar os
valores em jogo, tendo em conta o diferente peso dos direitos e da
liberdade nas situagdes concretas. A isto se somara que, no nosso sistema,
ndo deixa de caber em primeira linha ao legislador a regulagdao imperativa
das relagdes privadas e a resolucdo dos problemas da colisdo entre as

liberdades e, em geral, entre os direitos dos particulares nelas envolvidos.



Afinal, bem vistas as coisas, trata-se apenas de assegurar, quando e
na medida em que isso se justifique, uma proteccdo mais intensa aos
particulares vulneraveis nas relagdes com privados poderosos — garantia
que corresponde, afinal, as preocupacdes evidenciadas pelas teorias
moderadas do dever de proteccdo —, sem deixar de ter em conta a
circunstancia de essas entidades privadas poderosas também serem titulares
de direitos fundamentais, embora, na maior parte dos casos, lembre-se uma
vez mais, se trate de pessoas colectivas que, afinal, gozam apenas desses

direitos parcialmente e por analogia.

2.3. Fora destes casos, isto €, nas relagdes entre «iguaisy», parece-
nos que os particulares nao devem ser considerados sujeitos passivos dos
direitos fundamentais, enquanto direitos subjectivos, com os deveres
tipicos correspondentes. E entendemos que essa nao transposicao da figura
dos direitos subjectivos fundamentais para as relagdes de «isonomiay
privada — isto €, bem vistas as coisas, a reafirmacdo da concepg¢ao original
dos direitos fundamentais como direitos caracteristicos das relacdes entre
as individuos e os poderes sociais — deve valer para todos os direitos,
mesmo para os direitos mais intimamente ligados a dignidade humana.

2.3.1. Isso ndo significa, porém, que os preceitos constitucionais
relativos a esta matéria ndo se apliquem nas relagdes interprivadas ou que
os particulares possam impunemente violar os direitos fundamentais dos
outros individuos.

Em primeiro lugar, os direitos fundamentais incluem, como vimos,
faculdades de exigir ao Estado a protec¢do dos bens juridicos e da

liberdade contra a violagdo por terceiros. Essa proteccao juridica, plasmada



sobretudo na legislacdo penal e civil, ¢ devida pelo Estado, pelo menos, no
que toca ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, na medida em que
exprime o principio da dignidade da pessoa humana — um valor absoluto,
que vincula o proprio titular dos direitos — e, a partir desse dever, que
exprime a «eficacia vertical» das normas, vai projectar-se nas relagdes
entre particulares: ficam por essa via proibidos todos os actos de pura e
simples violagdo do conteudo essencial de direitos fundamentais.

Por outro lado, também o entendimento ¢ a solu¢cdo normativa da
colisdo de direitos fundamentais, dado que passam pela limitacao reciproca
e proporcionada dos direitos em presenga, diminuem o espago de ofensa
possivel e implicam uma protec¢do relativa dos direitos nas relagdes
interindividuais, designadamente no plano da aplicagdo jurisdicional do
direito privado e do direito penal.

De facto, esta fora de davida que, sendo os direitos fundamentais
também principios de valor objectivos, tém de valer nas relagdes privadas,
tanto mais intensamente quanto mais intima for a sua ligacao ao valor-mae
da dignidade da pessoa humana. A autonomia do direito privado nao
significa independéncia em relacdo a Constituicdo que tem hoje como
tarefa fundamental a garantia da unidade do ordenamento juridico. Assim,
os preceitos relativos aos direitos fundamentais determinam a invalidade,
por inconstitucionalidade, das normas legais de direito privado que os
infrinjam ou contrariem. Além disso, fornecem argumentos que
influenciam, por vezes decisivamente, a interpretacdo e aplicacdo das
normas juridicas ordindrias que regulam as rela¢des de direito privado.

Esta eficdcia objectiva ndo pode ser negada aos preceitos relativos

aos direitos fundamentais, pois resulta directamente do principio da



constitucionalidade ¢ ¢ comum a todas as relagcdes entre normas
constitucionais e preceitos legislativos.

Em todos estes casos, porém, ndo estamos propriamente no cerne
do problema da validade dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, mas, em rigor, perante efeitos das normas que atingem de
modo indirecto os sujeitos privados.

Parece-nos que o verdadeiro problema da eficacia dos preceitos
constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias comeca ai, mas
pOe-se sobretudo a partir dai.

Aquilo que se deve entender por mediagdo na aplicabilidade dos
preceitos constitucionais as relacdes entre iguais ¢, afinal, a necessidade de
conciliar esses valores com a liberdade negocial e a autonomia privada no
direito civil — as quais poderemos juntar a rapidez e seguranca do trafico no
direito comercial, a harmonia internacional no direito internacional
privado.

Nao era, pois, feliz a expressdo aplicabilidade mediata, que se
confundia com eficacia indirecta, quando o que se queria afirmar era um
imperativo de adaptagcdo e de harmonizagdo dos preceitos relativos aos
direitos fundamentais na sua aplicagdo a esfera de relagdes entre individuos
iguais, tendo em conta a autonomia privada, na medida em que ¢ também
constitucionalmente reconhecida.

2.3.2. Face a tudo isto, julgamos que, afinal, a aplicagdo dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais, incluindo entre eles o
principio da igualdade, nas relacdes entre particulares («iguais») nao
levanta problemas especificos, observada a referida regra material de

harmonizag¢do, propria das situagdes de conflito.



a) Assim, no caso de haver uma norma legal que regule posi-
tivamente a situacdo, deve esta ser aplicada, presumindo-se que estabelece
um equilibrio aceitdvel entre os valores em jogo.

Essa presuncao podera ser ilidida, mas quem o quiser fazer deve ter
0 Onus da prova da inconstitucionalidade da norma, que existird, por
exemplo, se ela atentar frontalmente contra os preceitos relativos aos
direitos fundamentais, enquanto principios objectivos ou normas. Devera
ter-se em conta, porém, a possibilidade de se tratar de uma lei restritiva, a
qual, além dos outros requisitos, terd, contudo, para ser valida, de respeitar
sempre o «conteudo essencial» dos direitos. Aqui, os «valores» proprios do
direito privado podem funcionar como valores ou interesses
constitucionalmente protegidos que justifiquem a restricao (nos termos do
artigo 18.°).

Também, obviamente, as normas legais podem e devem ser
interpretadas em conformidade com os direitos fundamentais, nos termos e
com os limites em que ¢ em geral admitida a interpretagcdo em
conformidade com a Constitui¢ao.

b) No caso de ndo existir uma norma legal que regule directamente
a situagdo, nao fica o juiz desprovido da possibilidade de atender aos
preceitos constitucionais para definir a «norma de decisdo» do caso. Deve,
se for caso disso, recorrer aos conceitos abertos proprios do direito privado
e preenché-los com a ajuda dos valores constitucionais: pense-se, por
exemplo, em clausulas como «contrario a ordem publica» ou «contrario a
le1», «ofensivo dos bons costumesy», bem como nas clausulas da «boa fé» e
do «abuso de direito». Se tal se revelar insuficiente, devera o juiz decidir o

caso a partir dos principios gerais, aplicando o principio da harmonizacao,



sempre que se possa afirmar que had um valor ou interesse
constitucionalmente relevante — serd, paradigmaticamente, a autonomia
privada — que se contrapde a eficdcia normativa absoluta do preceito
constitucional.

2.4. Resta, porém, saber qual o alcance efectivo que deve
reconhecer-se ao principio da liberdade ou da autonomia privada enquanto
contrapolo normativo dos valores juridicos protegidos pelos direitos
fundamentais (incluindo a igualdade de tratamento).

Isso depende, naturalmente, da pré-compreensdo do intérprete-
aplicador e também das circunstincias tipicas do caso.

Por nossa parte, julgamos que o sistema dos direitos fundamentais
da nossa Constitui¢do retira a sua unidade de sentido do principio da
dignidade da pessoa humana, entendida como dignidade de homens livres.

Os direitos fundamentais, que nasceram e cresceram de uma raiz
liberal tiveram de adaptar-se as novas necessidades sociais, as novas
formas de defesa da dignidade humana dos individuos, mas continuam a ter
sentido apenas se ndo perderem essa matriz libertadora que constitui o
momento da tradi¢do que permanece na sua historia, que se vai fazendo —
a liberdade ndo foi ultrapassada pela socialidade, o liberalismo ¢ que foi
posto em causa pela socializagao.

Ora, se isto ¢ valido em geral, ¢ por maioria de razao valido para os
direitos, liberdades e garantias, de cuja eficacia se trata aqui. Esta ¢ a
parcela dos direitos fundamentais que constitui o ntcleo inicial e aquela
que mais intimamente se liga a ideia de liberdade.

Por isso, propomos que a Constituigdo seja interpretada no sentido

de consagrar o principio da [liberdade como regra das relacdes entre



individuos iguais. Os individuos, no uso do seu direito ao livre
desenvolvimento de personalidade devem poder auto-determinar os seus
comportamentos e conduzir o seu projecto de vida, tal como lhes compete
em primeira linha harmonizar e ajustar entre si, no uso da liberdade
negocial, os seus direitos e interesses.

Esta regra tem, contudo, os seus limites. Nao pode admitir-se que
na vida social privada as pessoas, mesmo em situacao de igualdade, possam
ser tratadas ou admitirem ser tratadas como se ndo fossem seres humanos.
Tal seria a negag¢ao do axioma antropoldgico que da fundamento a préopria
ideia de direitos fundamentais. Por isso, a dignidade humana, enquanto
conteudo essencial absoluto do direito, nunca pode ser afectada — esta ¢ a
garantia minima que se pode retirar da Constituicao.

Assim, por exemplo, nos casos de renuncia e, em geral, de auto-
restri¢ao do titular do direito fundamental, que sdo aqueles em que mais
longe se pode ir na garantia da liberdade negocial, aceitamos (pressuposta
sempre a igualdade dos sujeitos e a existéncia de uma vontade livre e
esclarecida) que ela exclua a aplicacdo do preceito constitucional, mas,
ainda ai, s se nao atingir aquele minimo de conteudo do direito para além
do qual o individuo se reduz a condi¢do de objecto ou de ndo-pessoa —
nestes casos o bem juridico deve ser considerado indisponivel.

Esta € uma das solucdes possiveis: aceitar a /iberdade de actuagao
individual, mas s6 desde que ndo se prejudique intoleravelmente a ideia da
dignidade da pessoa humana. Outra seria a inversa: subordinar
constitucionalmente os individuos aos principios da igualdade e da sujei¢ao
aos direitos fundamentais como imperativos, que s6 deveriam ser afastados

no caso de a imposi¢ado prejudicar intoleravelmente a liberdade do agente.



Optamos pela primeira, até porque nao se trata da afirmacdo de um
principio absoluto. Estas consideracdes s6 valem quando ndo exista
preceito legal expresso que regule o caso, impondo certas obrigagdes e
deveres ou proibindo especificamente a discriminagdo a ou contra certas
categorias de pessoas. Ao legislador ordinario fica assim atribuida uma
margem de actuagdo que lhe permite fazer variar, conforme as necessidades
publicas e a opinido geral, o espaco de liberdade dos individuos nas
relagdes de direito privado — desde que, ¢ evidente, ndo atinja o contetido
essencial dos direitos, liberdades e garantias, nem destrua a autonomia
individual. Pode o legislador, por exemplo, proibir a existéncia de clubes
privados que excluam pessoas de um dos sexos ou reservados a pessoas de
certa raca, em fun¢do de deveres especiais de protec¢cdao. Tal como pode
obrigar qualquer particular a auxiliar outro em situagdo real de necessidade,
em face da importancia do bem protegido, obrigagdo que pode passar pela
criminalizacdo da omissao de auxilio.

Além disso, lembrar-se-4 que as normas de direito privado contém
clausulas gerais que também permitem a jurisprudéncia graduar, dentro de
certos limites, a influéncia dos principios constitucionais, ponderando,
consoante as circunstancias concretas dos casos, numa perspectiva de
adequacao social, a medida em que o sentimento juridico comunitario exige
a restricdo da liberdade de cada individuo para a defesa da liberdade e da
dignidade dos outros homens.

Fica, pois, aberta a possibilidade de o legislador ou o juiz
comprimirem a liberdade individual para a prevencdo ou repressao de
situacoes de injustica a que o abuso da liberdade por vezes conduz, quando

sejam intoleraveis para o sentimento juridico geral.



CONCLUSAO

Em jeito de conclusdo, podera afirmar-se que a tradi¢dao liberal
ocidental dos direitos fundamentais nao foi dissolvida.

Ela «passa de uma maneira natural e perfeitamente coerente dos
direitos de liberdade aos direitos politicos e depois aos direitos economicos
e sociaisy. O liberalismo, ao absolutizar a liberdade econdémica, relegara
para o esquecimento ou reprimira os outros componentes da trilogia
revolucionaria. Mas, as ideias de igualdade e de fraternidade, em parte
significativa introduzidas na luta historica pelo pensamento social cristao e
pela critica marxista e socialista do regime economico e social do
capitalismo, desenvolveram-se, impuseram-se e, harmonizadas com a
liberdade fundamental, deram origem a uma «concepg¢ao liberal moderna
dos direitos fundamentais, que corresponde a realidade hoje vigente nas
democracias pluralistas europeias.

E de realcar que, em todo o processo de desenvolvimento desta
ideia, se mantém um padrdo constante, apesar das acentuadas variagoes
epocais.

Por um lado, os direitos fundamentais sdo obra da civilizacao
juridica e pressupoem a existéncia de uma forma politica — o Estado, por
enquanto o Estado nacional — que ordene a sociedade e assegure as suas
condicoes de validade e de exercicio, consoante as exigéncias dos tempos.

Por outro lado, mantém-se a ideia medular de afirmacdao dos
direitos individuais numa sociedade livre, optando por um «modelo de
interesses» ¢ resistindo as tentacdes totalitarias de um «modelo de

virtudes». A expectativa fundamental continua a ser a da construcdo da



felicidade das pessoas a partir da liberdade individual, axioma de confianca
que, ao contrario do que alguns pretendem fazer crer, ndo ¢ de modo
nenhum incompativel com a solidariedade civica e com uma ética de
responsabilidade comunitadria, que o Estado de algum modo, ainda que nao
em exclusividade, naturalmente organiza.

Num momento em que todas as construgdes iluministas ameagam
desmoronamento, a ideia dos «direitos fundamentais» serd porventura,
como alguém ja disse, a ultima «grande narrativa» da modernidade, o cerne
do projecto kantiano para uma «paz perpétua.

Um projecto que, apesar da afirmagdo da trilogia simbolica,
comecou por visar sobretudo a realizacdo da /iberdade, que no século XX
quase se deslumbrou com a igualdade e que ha-de agora naturalmente

cumprir o designio da fraternidade.



	Sempre que surja uma nova forma de poder ou um novo tipo de perigo para a dignidade individual, tenderá a aparecer um novo direito; sempre que se afirme um outro entendimento das necessidades de garantia da dignidade pessoal, descobrir-se-ão novas dimens

