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A circunstdncia que o mundo atravessa torna o jurista mais
sensivel ao tema dos direitos fundamentais e desencadeia a
necessidade de considerar o problema no quadro da prépria
compreensao do direito. E sob este impulso, que, num primeiro
momento, a obra procura enfrentar as incertezas que hoje
afetam o estudo da matéria dos direitos fundamentais, as quais
nao correspondem sendo aos varios desafios suscitados pela(s)
diversa(s) crises(s). A tentativa de resposta a tais desafios
encontra-se desenhada nas duas fases subsequentes: por um
lado, através da defesa de uma concegao axioldgico-juridica
fundamentante dos direitos, que implica a sua recondugéo

a uma matriz valorativa; e, por outro lado, mediante a
adequada redefinicdo-conjugacdo dos papéis do Estado,

da sociedade e da comunidade global na realiza¢éo dos
direitos, entendida no sentido alargado (simultaneamente
negativo e positivo) de tutela e promogao.
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Introducao

Yo soy yo y mi circunstancia, y si no la salvo a ella no me salvo yo. Bene-
fac loco illi quo natus es, leemos en la Biblia. Y en la escuela platdnica se
nos da como empresa de toda cultura, ésta: «salvar las apariencias», los

fendmenos. Es decir, buscar el sentido de lo que nos rodea'.

Encetamos estas reflexdes relativas aos direitos fundamentais sob a égide
de uma conhecida passagem da filosofia perspetivista de Ortega y Gasset.
Como é sabido, o Filosofo concebia a circunstincia (ou o “setor da realidade
circunstante”) como elemento coconstitutivo da pessoa, chegando mesmo a
considera-la como “a outra metade da pessoa”. Tendo como pano de fundo a
ideia de conexao (presente em varias posi¢oes do Autor), existe uma dialética

de enriquecimento adaptativo reciproco entre um organismo vivo e o meio

! OrTEGAY GAssET, «Meditaciones del Quijote (1914)», in: OrTeGAY GasseT, Obras Completas, tomo | (1902-
1916), 7.2 ed., Revista de Occidente, Madrid, 1966, p. 322.
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circundante’; ou, se preferirmos, entre o objeto material e a experiéncia, entre
o sujeito, a temporalidade e a situagdo’.

A luz desta concegdo, torna-se premente uma compreensio da jusfunda-
mentalidade a partir do angulo da circum-stantia (no sentido etimologico,
de circum+sto, rodear ou estar a volta), i. e., do conjunto de fendmenos ou
factos que se encontram em redor e (con)formam a realidade empirica, em-
bora sem perder de vista o sentido da normatividade. O momento em que nos
encontramos propicia um miradouro privilegiado para uma perspetivacao
dos direitos a partir da circunstincia, com o duplo propoésito de apreender o
sentido dos direitos e de os mobilizar para salvar a circunstincia.

Num contexto (numa circunstancia...) de incerteza(s) e crise(s) e de muta-
¢Oes no direito constitucional, o alcance dos direitos fundamentais sofre um
relevante embate, em virtude da especificidade dos fatores distintivos daque-
las na atualidade. Tais fatores, enquanto provocam alteragdes profundas no
equilibrio das relagdes entre o(s) Estado(s) e a(s) sociedade(s), constituem o
pressuposto para a introdugdo de mutagdes no direito publico, em geral, e no
direito constitucional e no constitucionalismo, em particular. Referimo-nos,
precipuamente, ao impacto da tecnologia que propicia uma rapida difusao das
crises; a globalizagdo, no triplo sentido de que as crises se manifestam a nivel
global, as respetivas respostas (mesmo quando dadas no plano nacional) revelam
uma homogeneidade e apoiam-se em organismos supranacionais; ao relevo da
rapidez na tomada de decisdes; a natureza aparentemente conjuntural, mas
verdadeiramente estrutural das solu¢oes adotadas para fazer face as crises®.
Todavia, a crise global decorrente dos fendmenos de incerteza nao possui apenas
contornos econdmicos, financeiros, politicos, sociais e ambientais, assumindo
também um cariz axiolégico. E por este motivo que entenderemos passar a
resposta a estas questdes pela revalorizagdo da penetracdo de consideragoes
axioldgicas (“valores publicos”) nas atuagoes publicas estaduais, em consonin-

cia com a articulagdo privilegiada que, neste horizonte, se faz sentir entre os

2 Cf. OrTeGA Y GASSET, «Meditaciones...», cit., pp. 315 e ss..

3 A dimensao da temporalidade e a importancia do tempo e da histéria para a conformagao do
sujeito (e de uma dada realidade) encontram-se especialmente versadas em ORTEGA Y GAssET, «El
Tema de Nuestro Tiempo (1923)», in: OrTEGA Y GasseT, Obras Completas, tomo |1l (1917-1928), 6.2 ed.,
Revista de Occidente, Madrid, 1966, pp. 143 e ss..

4 Cf. EmBip IruJO, «El Derecho Publico de la Crisis Econdmica», in: BLasco Esteve (coord.), El Derecho
Publico de la Crisis Econdmica. Transparencia y Sector Publico. Hacia un Nuevo Derecho Administrativo,
INAP, Madrid, 2011, pp. 32 e ss., cuja perspetiva seguimos de perto, ainda que ndo na totalidade.
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principios da democracia e do Estado de direito’. Como salienta Jodo Loureiro®,
louvando-se em Miguel Baptista Pereira, a etimologia da palavra “crise”, filiada
no grego, significa separar, mas também julgar e decidir. Por este motivo, as
crises constituem, em geral, dreas de teste para as concegdes sobre os direitos,
em que se impoe aquilatar o por-qué, o para-qué e o para-quem desses direitos.

Destarte — voltamos a enfatizar —, os direitos fundamentais constituem
uma area de estudo especialmente relevante no cenario globalizado e mundia-
lizado da conjuntura atual. Dir-se-ia mesmo que eles representam a tradugao
paradigmatica da superagiao de um «direito confinado»” no espago e no tempo,
porquanto os problemas dogmatico-juridicos e praticos que suscitam ultra-
passam cada vez mais as fronteiras dos Estados (projetando-se na cena trans-
nacional) e das geragdes (reclamando aten¢ao para a justica intergeracional).
Assim, ndo s6 a compreensdo, como ainda os diversos modos de realizagdo
(incluindo a tutela e a promogdo) dos direitos experimentam os reflexos da
globalizagao e da mundializagao. Afigura-se hoje inegavel a existéncia de um
“direito dos direitos fundamentais™ de pendor global. Tal implica refletir em
que medida a realizacdo dos direitos ndo se encontra circunscrita as agoes dos
Estados nacionais, mas exige uma interferéncia da comunidade internacional
(comunidade global), ainda que tal posi¢ao pressuponha o “achamento” de um
fundamento juridico dos direitos fundamentais “transnacionais”. O problema
emerge sobretudo porque os fundamentos primeiros do reconhecimento de
direitos ainda se revelavam tributarios de uma compreenséo jusnaturalista,
cuja defesa se torna hoje totalmente impossivel, mas que também néo pode
fazer resvalar a questdo para o polo oposto, da opgao pelas perspetivas po-
sitivistas e funcionalistas do(s) direito(s). A comunidade global esta muito
longe de possuir como caracteristica dominante a homogeneidade que (ainda)
caracterizava as sociedades aquando das primeiras consagragdes positivas

dos direitos — um aspeto que se reflete, de imediato, na propria estrutura

5 A este propdsito, HarLow («Global Administrative Law: The Quest for Principles and Values», in:
The European Journal of International Law, n.° 1, vol. 17, 2006, p. 190) designa-os como os «ideais
gémeos» (twin ideals) do Direito Administrativo ocidental.

¢ Jodo Lourelro, «Crise(s) de uma Nota S6? Constitucionalismo(s), Escassez e Neojoaquimismo», in:
Paulo Ouiveira/Gabriel Prado LeaL (org.), Didlogos Juridicos Luso-Brasileiros: Perspetivas Atuais do
Direito Publico - O Direito em Tempos de Crise, Editora JusPodium, Salvador, 2015, p. 70.

" Por oposicao ao diritto sconfinato de Ferrarese, Il Diritto Sconfinato: Inventiva Giuridica e Spazi nel
Mondo Globale, Laterza, Roma/Bari, 2006 (embora a Autora desenvolva a nogdo apenas no plano
espacial, para aludir ao direito transnacional e supranacional).

8 Numa aproximacéo a concepcéo proposta por FiscHer-Lescano («Globalverfassung: Verfassung der
Weltgesellschaft», in: Archiv fiir Rechts- und Sozialephilosophie, n.c 3, vol. 88, 2002, p. 352), quando
alude ao Menschenrechts-Recht. V. também BrunkHorsT/KoHLER/LuTz-BacHMANN, Recht auf Menschenrechte,
Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1999.
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dos sistemas juridicos coexistentes e que ja encontrou tradu¢ao na metafora
da “rede™ (ainda que, pelo caminho, se tenha deparado com a imagem do
“templo grego” no ambito especifico do direito europeu). Todavia, enquanto
pretendermos viver num sistema de direito, dotado de autonomia, nao pode-
remos sucumbir ao império da eficiéncia e dos resultados.

Na verdade, desde o artigo XVI da Déclaration des Droits de ’'Homme
et du Citoyen que se acentua representarem os direitos fundamentais uma
dimensao do conceito material de constitui¢ao. Tal nao significa, porém, a
adesdo a uma perspetiva monocromatica da compreensao do constituciona-
lismo (também sob as bticas sincronica e diacrénica), entendendo-se antes
que a tarefa (audaciosa) da fundagdo da constitui¢do (ou, se quisermos, de
verdadeiro design ou arquitetura constitucional®) implica a conjugagao de
experiéncias passadas proprias e concegdes alheias, com o propdsito de es-
tabelecer dinamicamente o quadro de valores fundamentais e a organizagao
do poder numa comunidade determinada histérico-espacialmente situada''.
Por este motivo, uma das funcdes da constitui¢do reconduz-se a certificar
ou testemunhar as conce¢des de determinado povo sobre as condigdes por si
consideradas como fundamentais para a sua existéncia coletiva'2.

Observando que o espectro daqueles valores varia em fungdo das cultu-
ras, também o sentido e a forma de conceber a respetiva tutela dependem de
elementos proprios ou especificos de cada comunidade, ndo existindo um
modelo tnico, de imposigdo necessaria, de protegao e fomento. Mas o senti-
do ético-axioldgico (esse sim!) hd de ser unitdrio e assenta no reconhecimento
da dignidade humana. O radical ético do direito encontra-se subjacente ao
constitucionalismo, independentemente da sua localizagao espacio-temporal,
na medida em que ¢ inerente a propria juridicidade. Desde logo, apenas esta
compreensdo permitira responder as mais urgentes provocagdes colocadas
a dogmatica constitucional e a teoria dos direitos fundamentais, e que pas-

sam por questdes tao relevantes como o inicio ou o fim da vida, o estatuto

° V., por exceléncia, Ost/KercHove, De la Pyramide au Réseau? Pour une Théorie Dialectique du Droit,
Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelles, 2002.

10 HirscHL, «From Comparative Constitutional Law to Comparative Constitutional Studies», in:
International Journal of Constitutional Law, n.° 1, vol. 11,2013, p. 4.

1 GInsBURG, «Introduction», in: Ginssure (ed.), Comparative Constitucional Design, Cambridge University
Press, Cambridge, 2012, p. 1.

12 Cf. DENNINGER, «Sicherheit/Vielfalt/Solidaritat: Ethisierung der Verfassung?», in: Preuss (org.), Zum
Begriff der Verfassung: Die Ordnung des Politischen, Fischen Taschenbuch Verlag, Frankfurt am Main,
1994, p. 98: a par desta (a quinta funcdo da constituicdo), o Autor aponta também as fun¢des de
geracdo do poder (Macherzeugung), limitacao do poder (Machtbegrenzung), legitimagao do poder
(Machtlegitimation), e integracao dos grupos (Gruppenintegration) ou constru¢do da unidade
(Einheitsbildung).
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juridico do embrido, as fronteiras das possibilidades da biotecnologia, os
limites negativos da tortura e dos tratamentos degradantes, a admissibilidade
da pena de morte, a integracao dos refugiados, o alcance da privacidade®...
Ademais, a defesa do universalismo (ndo paradoxalmente) temperado pelo
reconhecimento das diferencas nao se revela alheia a evolucéo verificada nas
mais recentes tendéncias do direito constitucional, que valorizam o entrecru-
zar de perspetivas e de experiéncias — aspeto que se manifesta no interesse
crescente pelo direito constitucional estrangeiro e pelo direito constitucional
comparado™.

A luz da crenca inabalavel de que “nés acreditamos na indispensabili-
dade dos direitos fundamentais™?, enfrentaremos, numa primeira parte, as
incertezas que hoje afetam o estudo da matéria, as quais nao correspondem
sendo aos varios desafios suscitados pela(s) circunstancia(s) hodierna(s). Nas
segunda e terceira partes, procuraremos ir dando respostas a essas varias
preocupagdes. Como decorre das respetivas epigrafes, entendemos que dois
sdo0 os caminhos de evolugdo da compreensio dos direitos: por um lado, a
defesa de uma concegdo axiologico-juridica fundamentante, que radica, em
ultima andlise, no solo da dignidade humana e implica a recondugdo dos
direitos a uma matriz valorativa; e, por outro lado, a necessidade de uma
adequada redefinigdo-conjugacdo dos papéis das instituicdes publicas, da
sociedade e da comunidade global na realizag¢do dos direitos, entendida no

sentido alargado (simultaneamente negativo e positivo) de tutela e promogao.

13 As questdes multiplicam-se, como o demonstram, v. g., MaHLmANN, Elemente einer Ethischen
Grundrechtstheorie, Nomos, Baden-Baden, 2008, pp. 282 e ss., ou NeTTESHEIM, «Die Garantie der
Menschenwiirde zwisher Metaphysischer Uberhéhung und BloRem Abwagungstopos», in: Archiv
des Offentlichen Rechts, vol. 130, 2005, pp. 95 e ss.. Citando alguns casos reais, v. Luis Roberto
BARrOso, «Here, There, and Everywhere: Human Dignity in Contemporary Law and in the Transnational
Discourse», in: Boston College International & Comparative Law Review, vol. 35,2012, pp. 331 es..

* Evolugdo que estd a marcar também o direito constitucional portugués: cf., v. g., Jodo Loureiro,
«Constitui¢oes e Tribulagdes de Israel - Reflexdes de um Juristaem Torno de Religido, Nagéo e Estado.
| - Constituicdo de Israel: Um Paradoxo?», in: Estudos. Revista do Centro Académico de Democracia
Cristd,n.° 11,2014, pp. 141 e ss., esp.® pp. 151 e s.; Suzana Tavares da Siwva, Os Direitos Fundamentais na
Arena Global,2.2ed., Imprensada Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, pp. 15 e ss.; Luis Meneses
do VaLg, «<Breves Apontamentos sobre o Direito Constitucional da Republica da Turquia: Contributo
para uma Recompreensao Inter- e Transcultural da Jusconstitucionalidade Contemporéanea?», in:
Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXVIII, tomo Il, 2012, pp. 727 e ss. (1.2 Parte), vol. LXXXIX,
tomo I, 2013, pp. 305 e ss. (2.2 Parte), vol. LXXXIX, tomo Il, 2013, pp. 721 e ss. (Concluséo). V. ainda
Bacelar Gouveia, Manual de Direito Constitucional, 6.2 ed., vol. |, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 231 e ss..

5 Gomes CaNoTILHO, «A Crise do Direito e o Direito da Crise: Nos 176 Anos da Faculdade de Direito»,
in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXVIII, tomo I, 2012, p. 1073.
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PARTE |

Os Direitos Fundamentais
num Contexto de Incerteza

[O] que actualmente vivemos é um desabamento civilizacional, de que
os dramaticos episodios recentes, que nos estdo fortemente a atingir,
sdo apenasindices - indices de umarealidade de desmoronamento que
se fazevidente. Em termos de estar inclusivamente a ser ultrapassado o
que se houvesse de entender por “crise”, naquele excesso problemati-
co que a esta exactamente caracteriza, para se manifestar antes como

um “débacle” a oferecer apenas escombros?®,

& Castanheira Neves, «Pensar o Direito num Tempo de Perplexidade», in: Liber Amicorum José de
Sousa e Brito em Comemoragdo do 70.° Aniversdrio, Almedina, Coimbra, 2009, p. 3.
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Nao persistirdo muitas duvidas de que a “circunstancia” atual é a da in-

”17 em todas as dimensodes da realidade: das

certeza ou a do “fim das certezas
ciéncias naturais as artes, da teoria politica a economia, da filosofia ao direito®.

A introducdo do discurso do risco e da incerteza no direito traduz uma
nitida influéncia da sociologia, que produziu impactos distintos nos Estados
em que foi recebido. Assim, na Alemanha, por exemplo, e pela mao de Beck,
esta aproximacgio tedrica estava alicercada num movimento (social) mais
amplo de reagdo contra a energia nuclear e a defesa de um modus vivendi
mais ecoldgico” - o qual desembocou, politicamente, na formagéo do Die
Griinen®. Mas, noutros quadrantes, o dualismo risco e incerteza denota
a permeabilidade do direito a influéncia da analise econémica, pondo em
evidéncia as dificuldades decisorias em situa¢des de auséncia de informacao
perfeita e perante a escassez de recursos®. Numa perspetiva que associa, em
simultaneo, a psicologia e a economia, a incerteza e o risco encontram-se
conexionados com a esperanga, enquanto sentimento positivo (de satisfacao)
que decorre do adiar da resolu¢do de uma incerteza com o intuito de obter
um ganho?.

Em sentido amplo, o risco refere-se a probabilidade e ao alcance de um
evento (indesejado) e dotado de efeitos potencialmente danosos®. Refletindo
sobre a emergéncia do paradigma da sociedade de risco, Beck define este
ultimo conceito como a “forma sistematica de lidar com os perigos e as in-

certezas induzidas e introduzidas pela propria modernizagdo”™*. Tomados em

7 Estamos a apelar para o titulo da obra de Pricocing, La Fin des Certitudes, Editions Odile Jacob,
Paris, 1996.

8 Cf., a este proposito, a interessante sintese de Esteve Paroo, «<Decidiry Regularen la Incertidumbre.
Respuestasy Estrategias del Derecho PUblico», in: DARNACULLETA | GARDELLA/ESTEVE PARDO/DOHMANN (eds.),
Estrategias del Derecho ante la Incertidumbre y la Globalizacion, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/
Buenos Aires/Sao Paulo, 2015, pp. 33 e ss..

¥ Cf.,v. g., 0 sentido da «democracia verde», sinteticamente condensado em Beck, «Brief Introduction
do Environmental Machiavellianism: Green Democracy from Below», in: Beck, Democracy without
Enemies, Polity Press, Cambridge, 1998, pp. 154 e ss..

2 Assim, Zinn, «Introduction: The Contribution of Sociology to the Discourse of Risk and Uncertainty»,
in: Zinn (ed.), Social Theories of Risk and Uncertainty: An Introduction, Blackwell, Malden/Oxford/
Victoria, 2008, p. 3.

2 Cf., v. g., GIFForp, «Risk and Uncertainty», in: Acs/AubretscH (eds.), Handbook of Entrepreneurship
Research, 2.2 ed., Springer, New York, 2010, pp. 303 es..

22 Assim, CHew/Ho, «Hope: An Empirical Study of Attitude Toward the Timing of Uncertainty Resolution»,
in: Journal of Risk and Uncertainty, vol. 8, 1994, p. 268.

23 ZiNN, «Introduction...», cit., p. 4. V. também Carla Amado Gowes, Risco e Modificagdo do Acto
Autorizativo Concretizador de Deveres de Protec¢do do Ambiente, Coimbra Editora, Coimbra, 2007,
p. 227.

* BEeck, Risk Society: Towards a New Modernity, trad. por Mark RiTTer, Sage Publications, London/
Thousand Oaks/New Dehli, 1992, p. 21.
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acegOes mais estritas, incerteza e risco distinguem-se pelo facto de o primeiro
conceito denotar as situagdes em que podem ser identificados os resultados
de uma determinada conduta, mas ja ndo as probabilidades associadas a
esses resultados (epistemologicamente comprovadas), enquanto o segundo
pressupde o conhecimento destas probabilidades®.

A evolugao da sociedade potencia os riscos e tende a fazer proliferar as
ameagas e, como tal, estimula os acidentes — dai o relevo que a seguranca,
enquanto anténimo da incerteza, parece assumir hoje*, e a aproximagédo do
providing State ao provident State”’. O mundo atual vive no (aparente) para-
doxo entre a seguranca e a incerteza, entre a sorte e o risco, entre os ganhos
e as perdas propiciados por acontecimentos nao dominaveis*®. Poder-se-a
afirmar que os modelos sociais contemporaneos, na medida em que lhes falece
uma capacidade de/para a transformagédo, contém os genes da sua propria
destrui¢ao - ou, pelo menos, da(s) sua(s) crise(s). As questdes emergem, so-
bretudo, porque o acidente (hoc sensu, o acontecimento nefasto que, de inicio,
aparenta apenas representar um risco) deixa de ser esporadico para se tornar
regular, deixa de ser individual para se tornar social®.

De um ponto de vista sociologico, estamos diante de um resultado que
emerge da exploragao das reservas naturais, mas também culturais e sociais
da comunidade, e da circunstancia de esta se ndo encontrar preparada para
viver numa época marcada por multiplos riscos, contraditérios e globais®;
por esse motivo, a «sociedade mundial» produz também crises globais®'.
E tais crises assumem-se como «crises de sustentabilidade», na medida em
que degradam ou mesmo destroem as interdependéncias pessoais e da pessoa
com o mundo, e possuem facetas muito diversas, que passam pelos problemas
associados a desigualdade e a pobreza, & guerra e a expansio da violéncia, ao

ambiente e as migragdes™.

%5 Cf, v. g., SunsTein, Laws of Fear, 3.2 reimp., Cambrigde University Press, Cambridge, 2006, p. 60.
2% Cf. também EwaLp, L’Etat Providence, Grasset (ed. Kindle), 1986, Introduction.

2" Beck, «Risk Society and the Provident State», in: LasH/Szerszynski/WYnNE (eds.), Risk, Environment
& Modernity: Towards a New Ecology, Sage Publications, London/Thousand Oaks/New Dehli, 1996,
pp.30e 37.

% Cf. ScHerzBerG, «Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Erméglichung oder Begrenzung von
Innovationen?», in: Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, vol. 63.,
De Gruyter, Berlin, 2004, p. 217.

2% EwaLp, L’Etat..., cit., Introduction.
30 Beck, «Risk Society...», cit., p. 29.
31 Beck, What is Globalization?, Polity Press, Cambridge, 2000, p. 10.

32 Assim, TuLLy/DunoFr/LanG Jr./Kumm/WIENER, «Introducing Global Integral Constitutionalism», in: Global
Constitutionalism, n.c 1, vol. 5, Margo 2016, pp. 5 e ss., que identificam quatro crises de sustentabi-
lidade (sustainability crises).
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1. Aincerteza politica: a crise do Estado

As sociedades ndo se confinam hoje as sociedades nacionais, tolhidas
entre as fronteiras dos Estados — confirmando a visao seminal de Luhmann
sobre a «sociedade mundial» como utopia e como problema politico®, ou
tornando atual a concretizagdo da «sociedade mundial» de Beck, enquanto
comunidade de risco, emergente da globalizagdo dos riscos*. Sob as vestes
da mundializagdo das sociedades, assomam fenémenos tdo distintos como
a mobilidade e o comércio transnacionais, a regulacao por meio de atores
nao-estaduais ligados em redes globais, o aumento do 4ambito e da fluidez
das redes societais decorrente da evolucao dos meios de comunicagdo que
potencia a ubiquidade®, a transnacionalizagdo das institui¢des politicas, a
aproximagao, miscigena¢ao e assimilagdo de culturas®, e a emergéncia de
“violagdes espontaneas das fronteiras” realizadas pela poluigao, pelo crime
organizado, pelas epidemias, pelos riscos associados a tecnologia de ponta e
pelo impacto da adogao de politicas nacionais que acabam por tocar cidaddos
de outros Estados”. Ademais, como salienta Stiglitz*, deparamo-nos com um
“sistema caotico e descoordenado de governanga global sem governo global,
uma gama de institui¢des e acordos que lidam como diversos problemas,
do aquecimento global ao comércio internacional, passando pelos fluxos de

capital”.

3 Cf., v. g., Lunmann, Soziologische Aufkldrung 2, 4.2 ed., Springer, Wiesbaden, 1991, pp. 51 es..
34 Beck, Risk Society, cit., pp. 46 € ss., 76 € SS..

3 Cf. também Demas-MarTy, Le Relatif et I’Universel - Les Forces Imaginantes du Droit, vol. 1, Seuil,
Paris, 2004, pp. 337 e ss.., e Le Pluralisme Ordonné - Les Forces Imaginantes du Droit, vol. Il, Seuil,
Paris, 2006, p. 21, enfatizando que a Internet, em virtude das suas caracteristicas daimediaticidade
e da neutralidade, anula a territorialidade e fragiliza os sistemas juridicos nacionais, potenciando
os conflitos de jurisdicao.

3 WaLker, «Beyond Boundary Disputes and Basic Grids: Mapping the Global Disorder of Normative
Orders», in: International Journal of Constitutional Law, n.os 3/4, vol. 6, julho/outubro 2008, p. 374;
Bienami, Francesca, «Individual Rights and Transnational Networks», in: Rose-AckerMAN/LiNDSETH (eds.),
Comparative Administrative Law, Cheltenham/Northampton, 2010, p. 633.

Ainda que, em muitos casos, esta aproximagao ou integracdo de culturas ou perspetivas filoséfi-
co-socioldgicas se revele mais aparente que real, pois que a construgao de multiplas identidades
que a Internet permite (desde logo, através das redes sociais) pode contribuir para reforgar os
esteredtipos - refletindo sobre este problema no contexto da criagdo de identidades alternativas
on-line, v. RopoTa, La Vita e le Regole: Tra Diritto e Non Diritto, Feltrinelli, Milano, 2006, pp. 77 e s..

37 Hasermas, «Crossing Globalization’s Valley of Tears», in: New Perspectives Quarterly, n.° 4, vol. 17,
Outono 2000, p. 52.

38 StieLiTz, Making Globalization Work, W. W. Norton & Company, New York/London, 2007, p. 21.
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Em ultima analise, assistimos a uma desnacionaliza¢do (Denationalisierung)
ou a erosao do Estado tal como o conhecemos na modernidade?®®, bem como
ao surgimento de uma superestrutura social - identificada com a cultura
global secular ou um Lebenswelt mundial -, que passou a modelar a vida de
todas as pessoas e, por conseguinte, também as suas relagdes com os poderes
publicos, e que, em termos muito abrangentes, convive quer com a cultura
dirigida a protecao dos direitos humanos, quer com a “cultura” dos bombistas
suicidas*. A globaliza¢do pde ainda em causa o territério (o elemento ter-
ritorial do Estado), agora dificilmente confinado em fronteiras e dissolvido
num (mais ou menos ambiguo) espago mundial delineado pela economia®'.
Nao se ignora que, num certo sentido, esta fragmentagdo do Estado lembra um
regresso ao passado, mais concretamente, as raizes medievais, onde reinava,
em grande parte da Europa, a indiferenciagdo e a pulverizagao dos poderes,
e a concomitante (e consequente) auséncia de um Estado qua tale; contudo, a
marca de contraste da atual crise vai para além da faléncia de uma identidade
estadual propria e atinge os fundamentos da prépria soberania — hoje menos
politica e mais econémica.

E certo que, na Europa, a atenuacio da soberania dos Estados nacionais
resultava ja, em parte, da respetiva renuincia em favor da Unido Europeia.
A crise veio, contudo, demonstrar as fragilidades da Europa e as suas fissu-
ras. Afinal, e como resulta do recente referendo realizado no Reino Unido a
propdsito da permanéncia na Unido Europeia, o fenémeno reinante da glo-
baliza¢ao e da europeizagdo nao conseguiu dissipar o ceticismo e desencanto
politico quanto ao funcionamento das instituicdes europeias e nao apagou
a importancia assumida pela necessidade sentida pelos povos de afirma-

¢do da sua individualidade propria e da sua identidade*?. Esta realidade nao

3 Beck, «Die Eroffnung des Welthorizontes: Zur Soziologie der Globalisierung», in: Soziale Welt, n.°
1,ano0 48,1997, p. 4. V. também TimsiT, «Braibant Lecture: Reinventing the State - To Be Continued»,
in: International Review of Administrative Sciences, vol. 74,2008, p. 168, aludindo a um fator inter-
no (o crescimento das sociedades) e um fator externo (a respetiva mundializagao), que pdem em
evidéncia o deficit da legitimidade politica das instituicdes e, em consonancia, do préprio Estado.

40 BrunkHORsT, «Constitutionalism and Democracy in the World Society», in: Doener/LoucHLin (eds.),
The Twighlight of Constitutionalism?, Oxford University Press, Oxford, 2010, p. 186.

4 Cf., numa postura critica, Keating, Rescaling the European State: The Making of Territory and the
Right of Meso, Oxford University Press, Oxford, 2013, pp. 49 e ss..

“2 Uma das razdes subjacentes a vitoria da saida do Reino Unido da Unido Europeia residiu preci-
samente no facto de esta ultima ser apreciada como antitética ao sentido da identidade britanica
(ou, mais restritamente, inglesa), pondo em causa as especificidades desta identidade. Repare-se,
porém, que mesmo os problemas relacionados com a imigragdo - que constituiram o mote das
discussdes aquando da campanha referendaria - ndo se podem encarar apenas sob a perspetiva
econdémica e totalmente desligados da afirmagdo de umaindividualidade e dos receios perante uma
mudanca cultural. / want my country back constitui, talvez, a melhor forma de traduzir o sentimento
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significa necessariamente (nem pode vir a significar) a restauragdo do modelo
de Estado westefaliano, implicando antes uma refunda¢ao do papel da Uniao
Europeia, construida na base da cooperagao, do entendimento e do dialogo
entre os Estados-Membros, nos termos pressupostos por um «principio da
reconciliagado» (Prinzip der Versohnung)®.

Todavia, a crise do Estado nacional mergulha mais fundo, e também se
encontra conexionada com a transnacionalidade, enquanto expressiao de
formas de vida que ultrapassam as fronteiras estaduais e, simultaneamente,
de integracdo do que ¢ estrangeiro/estranho como proprio*!. A mobilizagao
deste conceito (muito em voga nas ciéncias sociais) destina-se a ilustrar que a
crise do Estado nao decorre apenas das for¢as externas, que, progressivamente,
pdem em xeque a soberania nacional. Além destas, ndo s6 a didspora decor-
rente dos fluxos migratérios (que origina «etnicidades desterritorializadas»*°),
como também a significativa interpenetracao e fluidez de instituigoes sociais
criam uma cultura sincrética e hibrida que, possuindo embora a virtude da
criagdo de uma sociedade que bebe as influéncias de varias herangas mun-
dividenciais, pode trazer consigo uma uniformizagédo cultural - fruto de um
certo mimetismo social — que atenua as identidades (também nacionais)*’.
A nagao - tendencialmente marcada pela nota da homogeneidade e centro
do poder politico - tende a diluir-se ou a tornar-se fluida: as palavras-cha-
ve sdo agora «correntes» (streams ou flows)"” e «sociedade em movimento»
(society on the move)*®. Inter alia, a generalizac¢ao dos riscos, a proliferagdo
espacial das comunicagdes e o aumento da mobilidade dos individuos origi-
nam novos mundos (neo-worlds), enquanto espagos culturais reinventados,

caracterizados pela partilha de culturas, que constituem as novas “patrias

implicito na decisdo de muitos britanicos. Cf. Curtice, «Brexit: Behind the Referendum», in: Political
Insight, n.°2,vol. 7, setembro 2016, pp. 6 e s.; Kenny, «The Genesis of English Nationalism», in: Political
Insight,n.c2,vol. 7, setembro 2016, pp. 8 e ss.. Evidentemente, o ressurgir de tendéncias nacionalistas
também nao deixara de assombrar a unidade do Reino Unido, como, de imediato, se constatou.
V. ainda, escrito antes do referendo, mas prognosticando ja esta consequéncia, HENDERSON/JEFFERY/
Lineira/ScuLLy/WincoTT/Jones, «England, Englishness and Brexit», in: Political Quarterly, n.°c 2, vol. 87,
abril/junho 2016, pp. 187 e ss.

4 Beck, Das Deutsche Europa, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2012, pp. 33 e 57.

4 Cf. Beck, The Cosmopolitan Vision, trad. por Ciaran Cronin, Polity Press, Cambridge, 2006, pp. 62
ess. (62 e66).

4 Beck, The Cosmopolitan Vision, cit., p. 65.

“ Sobre o transnacionalismo associado a reprodugao cultural, v. VerTovec, Transnationalism,
Routledge, Oxon, 2009, pp. 7 e ss..

47 Nao é por acaso que Beck (The Cosmopolitan Vision, cit., pp. 80 e s.) enfatiza o relevo da metéafora
da liquidity.
48 LasH/URrry, Economies of Signs & Space, Sage Publications, London, 1994, p. 252.
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dos individuos p6s-modernos cosmopolitas” (homelands for cosmopolitan
postmodern individuals)®.

Tal significa que o paradigma do Estado moderno - tradicionalmen-
te associado ao constitucionalismo - se encontra em crise; ou, se o qui-
sermos dizer, com Beck, o Estado (ou, como preferimos, uma conce¢do
do Estado que oblitere as transformagdes a que se encontra sujeito em
virtude das mutagdes sociais, politicas e juridicas que vém marcando a
evolugdo historica desde o respetivo surgimento em moldes westefalianos)
corresponde a uma «categoria-zombie» (ou morta-viva)®’, na medida em
que ignore as contradi¢des propiciadas pela tensdo entre os fendmenos da
globalizacdo e da individualizagao.

Por este motivo, as questdes associadas ao risco importam uma autopo-
litizagao da modernidade, que transforma o proprio conceito de politica®.
Por um lado, esta “transformacdo” conduziu a altera¢do do eixo em torno do
qual a politica se orienta e que hoje se reconduz a «légica da ameaga do risco»
(Bedrohungslogik des Risikos) — pressupondo uma cooperagao transfronteirica
dirigida a evitar catastrofes e criando uma cultura civica/civil de responsabi-
lidade que ultrapassa fronteiras e opostos™. Por outro lado, mas em estreita
conexao com esta l(’)gica, as instancias decisdrias deixam, em muitos casos,
de ser nacionais, e de, em ultima andlise, se reconduzirem aos cidadaos (em
quem o poder sempre se basearia a luz do principio democratico), passando
as decisoes para outros atores nao estaduais®. A par desta tendéncia regista-se
a proliferacao dos grupos de interesse ou dos movimentos sociais (como os
grupos de defesa de direitos), que originam uma «nova cultura politica»**; mas
também se verifica a (quase) total incapacidade do Estado para lidar com as
acoes dos individuos e, sobretudo, com as for¢as econémicas multinacionais,

substituidas que foram as suas fontes de potestas por acordos internacionais™.

49 Assim, LasH/URRry, Economies..., cit., p. 323; SticLitz, Making Globalization..., cit., p. 4.

50 Sobre este conceito, v. Beck/Beck-GernsHEIM, Individualization: Institutionalised Individualism and
its Social and Political Consequences, Sage, London, 2001, pp. 202 e ss..

1 Beck, Risk Society, cit., p. 182.

2 Beck, Das Deutsche Europa, cit., pp. 36 e s..

% Beck (Risk Society, cit., p. 184) aludia, neste horizonte, a substituicdo da democracia politica
parlamentar por um poder ndo-politico e ndo-democratico legitimado pela racionalizagado e pelo
progresso. Como decorre do texto, entendemos que a afetacao da soberania nacional ndo resulta
apenas (e, comtoda a probabilidade, nem predominantemente) da técnica (ou do progresso técnico-
-econ6mico), mas daintervencgdo de sujeitos ndo estaduais, organizagdes de carater multinacional,
a quem cabe o exercicio efetivo do poder, dando origem a uma subpolitica (a que o Autor também
se refere, embora com um ambito mais estreito - Op. cit., p. 186).

54 BEck, Risk Society, cit., pp. 185,190, 195 e ss..
% Cf. StieLitz, Making Globalization..., cit., p. 20.
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Como veremos, a descentralizagdo da politica implica também uma dimi-
nuicdo da centralidade das constitui¢des (ou, pelo menos, das constitui¢oes
tal como nos habituamos a concebé-las) e da legislagdo parlamentarmente
legitimada. Por ultimo, e agora louvando-nos nos contributos de Habermas,
deixou de fazer sentido a distin¢do entre a politica interna e a politica exter-
na, na medida em que os problemas emergentes de um mundo globalizado
s6 poderio receber respostas satisfatorias a partir de uma “politica interna
mundial” (Weltinnenpolitik) — a qual se ndo identifica com a mera soma das
politicas internas dos varios Estados, mas pressupde uma autocompreensao
das pessoas como membros e atores da comunidade internacional, chamados
a cooperar entre si e a ter em conta os seus interesses reciprocos®®. Atente-se,
porém, em que a complexidade das tarefas e a presenca de interesses publicos
globais conflituantes péem a nu a extrema dificuldade em estabelecer politicas
planetarias - um aspeto que se torna cada vez mais visivel com a emergéncia
de uma voz prépria emitida pelos Paises do Sul, a qual exige uma articulagao

com as preferéncias dos Estados do Norte™.

2. Aincerteza da economia: a crise economica

A influéncia da economia nesta matéria exige a consideragdo de dois eixos
de reflexdo: um deles reconduz-se as consequéncias da interferéncia racio-
nalidade econémica na compreensao e na tutela dos direitos fundamentais;
o outro respeita aos problemas relacionados com a escassez, que a crise eco-
noémica veio reforgar.

Como salienta Di Fabio®, a globalizagao resultou de e provocou uma
alteracdo nas relacdes entre os Estados constitucionais e o mundo da econo-
mia, retirando o protagonismo a politica para a conferir a esta - motivo pelo
qual a unidade dos Estados deixou de se fundar na politica para se passar a
basear na economia, estribando-se, de algum modo, no otimismo candido

que previa, ainda nos anos "90 do século XX, que a globalizagao haveria de

6 HaserMAs, The Postnational Constellation, trad. por Max Pensky, MIT Press, Cambridge, 2001, pp. 54
ess., e 155 (natradugao em lingua inglesa, a expressao surge como world domestic policy).

57 Assim, WALKER, «Postnational Constitutionalism and the Challenge of Contested Multilateralism»,
in: Global Constitutionalism, n.c 3, vol. 5, 2016, pp. 310 e s., que seguimos de perto.

%8 DiFasio, Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft, Mohr Siebeck, Tlibingen, 2001, pp. 15,21 es., 50.
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trazer uma prosperidade para todos sem precedentes®. Na interse¢ao entre
economia e direito(s), verificou-se um desfasamento entre a rapidissima mun-
dializa¢do econdmica e a muitissimo mais lenta harmonizagao da tutela dos
direitos fundamentais nos varios Estados®. A justaposi¢do entre economia e
direitos fundamentais assume, desde logo, um relevo determinante quando
se considera que a mundializagao/globalizacao das transagdes comerciais e
financeiras implicou uma orientagao dos ordenamentos juridicos no sentido
da protegédo acrescida de certos direitos, como a propriedade, a liberdade de
empresa ou a autonomia privada. Por si s0, a tutela destes tltimos ndo envolve
problemas, os quais apenas surgem quando a supremacia do mercado dita a
absoluta preferéncia dos referidos direitos sobre os demais ou, pelo menos,
quando as suas leis ndo permitem dar respostas as ameacas as liberdades
dos cidadaos®’. Além disso, a mundializagdo das trocas, a deslocaliza¢ao
de empresas e a constitui¢do de grandes grupos econémicos que operam
globalmente, associadas a circunstancia de os potenciais violadores de di-
reitos fundamentais ndo serem apenas (nem sobretudo?) entidades publicas,
assumindo-se as grandes multinacionais como seus destinatarios (diretos?),
conduziram a manipulagdo dos mecanismos de tutela jusfundamental no
sentido da menor prote¢ao; a questao surge, em particular, quando as vio-
lagdes de direitos humanos ocorrem no territério de Estados dotados de
regimes de tutela ainda incipientes, ficando os lesados numa posi¢ao muito
dificil quando pretendam ver os seus danos compensados, v. g., através do
instituto da responsabilidade civil®.

A realizacgdo dos direitos (sobretudo, dos direitos sociais) assumiu con-

tornos mais preocupantes aquando da (re)emergéncia da crise econdmica e

% SmieLitz, Making Globalization..., cit., p. 7; v. também p. 269.

0 Cf.também BaL, «International Free Trade Agreements and Human Rights: Reinterpreting Article
XX of the GATT», in: Minnesota Journal of Global Trade, vol. 10, 2001, p. 63.

1 D1 Fasio, Der Verfassungsstaat..., cit., p. 29.

2 0 problema emerge como resultado da circunstancia de, em regra, as normas de conflitos que
regem a matéria da responsabilidade civil extracontratual assentarem no principio lex loci delicti.
Porestarazéo, a ponderagédo (econémica) custos-beneficios para arealizagao de investimentos em
Estados mais desfavorecidos acaba por contabilizarincentivos ndo apenas de natureza econémica
(resultantes, por exemplo, das menores exigéncias em termos de salario ou de condigdes de trabalho),
mas também de indole juridica, nomeadamente, quanto ao foro competente para apreciagdo dos
casos deresponsabilidade civil. Neste sentido, a doutrina aponta para a diferenca entre os espagos
“reais” e “imaginados” da violacdo dos direitos humanos: se, em virtude de fenémeno da globali-
zagao (claramente potenciado pela economia), os atentados aos direitos fundamentais produzem
consequéncias nacionais e globais, o direito internacional privado permanece condicionado pelo
espaco (que lhe é coconstitutivo) e as normas de conflitos continuam a viver no contexto (perimido)
da absoluta demarcacéo das fronteiras - com prejuizo para a tutela jusfundamental. Sobre esta
questdo, cf. Baxi, «Geographies of Injustice: Human Rights at the Altar of Convenience», in: Scott
(ed.), Torture as Tort, Hart Publishing, Oxford/Portland, 2001, pp. 197 e ss..
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financeira a partir de 2008, a qual veio recrudescer as preocupagdes relacio-
nadas com a escassez. O tema ndo ¢ novo, porquanto, expulso o homem do
Paraiso, a escassez configura um problema proéprio da condi¢ao humana (a
insaciabilidade ou a insatisfacdo permanente); paradoxalmente, a escassez
vem reemergir (também) nas modernas sociedades ocidentais abastadas, em
consequéncia quer da multiplica¢do da «rede de escolhas», quer da assun¢ao
de um conjunto de valores ou de preocupagdes a elas inerentes — como sucede
com a valoriza¢do dos bens materiais e a sua associacdo a um determinado
status social (extremamente volatil e gerador de uma continua busca por uma
identidade social) -, quer dos efeitos da comercializagdo (e da instiga¢do do
mercado) sobre as necessidades e as escolhas individuais®. Em termos eco-
nomicos, a escassez resulta da tenséo entre a necessidade e (0s meios para) a
sua satisfacdo, quando aquela nao pode ser totalmente satisfeita.

Todavia, a associacdo entre a escassez, a crise e a socialidade vai muito
para além desta percegdo, porquanto o surgimento da retragdo econdémica
veio colocar o Estado-providéncia (metamorfose pervertida do Estado social)
perante a impossibilidade de satisfazer todas as tarefas (ou a multiplicidade
de objetivos) que, com alguma voracidade, os poderes publicos se propunham
(quantas vezes sofistica e demagogicamente) desenvolver. Num contexto
de recursos (cada vez mais) diminutos e em que a promessa de abundéancia
representa apenas uma miragem, a resolu¢ao das questdes relacionadas com
a escassez (enquanto escolha entre alternativas) pressupde uma decisdo de
reparti¢do ou distribuigdo (Verteilungsentscheidung). Eis-nos diante de um
aspeto que se projeta, de imediato, na matéria dos direitos fundamentais:
a concretizagdo da socialidade e dos direitos sociais exige justamente que
o Estado se assuma como sujeito da partilha ou alocagdo (giiterverteilendes
Subjekt) de bens escassos, os quais constituem o objeto dessa mesma partilha®.
Efetivamente, a realizagdo da socialidade nao se reconduz apenas a uma ques-

tdo de produtividade, mas postula, sobretudo, um juizo sobre a distribuicao

53 Assim, Xenos, Scarcity and Modernity, Routledge, London/New York, 1989, pp. ix, 1 e ss., passim. V.
também Rossins, «The Nature and Significance of Economic Science», in: Hausman (ed.), The Philosophy
of Economics: An Anthology, 2.2 ed., Cambridge University Press, Cambridge, 1994, p. 85, a quem
pertence a metafora da expulsdo do Paraiso e que define a escassez de recursos como a “quase
ubiqua condi¢do do comportamento humano”.

&4 Cf. MaLaviva, Verteilungsentscheidungen und Verteilungsverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2009,
p. 49.

 Sobre esta questao, v. MaLaviva, Verteilungsentscheidungen..., cit., pp. 4 e ss.. AAutora néo foge a
discussédo do problema - subjacente a tese - da distingao entre o Estado e a sociedade (designada-
mente, o mercado) como sujeitos ou instancias de alocagao ou distribuicdo de recursos escassos
no contexto de uma economia complexa, que ndo se compadece mais com uma absoluta destringa
entre ambos.
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dariqueza. Quando levado a cabo pelos poderes publicos, volve-se num juizo
autoritdrio (i. e., por contraposi¢do ao juizo de mercado, vertido na fixagao
de um preco) complexo de alocagido de recursos®® - ele proprio vinculado
pelos direitos fundamentais, em especial na vertente da tutela da igualdade
formal, mas também, e especialmente, da igualdade material®’.

Na verdade, e recuperando, em parte, o raciocinio de Amartya Sen®, a
pobreza (tal como a fome) néo resulta (ou nio resulta exclusiva ou especial-
mente) da auséncia de recursos (ou, no caso da fome, da inexisténcia de co-
mida suficiente); decorre antes da relagdo (do entitlement) entre as pessoas e
0s recursos, i. e., da circunstancia de determinadas pessoas nao terem acesso
a tais recursos (ou, mais uma vez, quando o problema se reporta a fome, ao
facto de os individuos ndo terem os alimentos necessarios para viver). Nao
esquecamos, pois, que a questdo da crise do Estado social - decorrente da
escassez, mas fortemente induzida pela crise econdémica - constitui um pro-
blema de certos ordenamentos juridico-constitucionais: como adverte Marcelo
Neves®, existem regides do mundo onde ainda estd por realizar um minimo
de Estado social, na medida em que - acrescentariamos nds - o problema
do entitlement a nivel mundial se encontra muito longe de estar resolvido.

Tal significa, no fundo, que o problema da pobreza, mesmo quando asso-

ciado a uma crise econémico-financeira, néo se desenvolve apenas em torno

% Acentuando a nota da autoridade, cf. MaLaviva, Verteilungsentscheidungen..., cit., p. 20; v. tam-
bém p. 26. Repare-se que, como também enfatiza a Autora, a realizagdo pelo Estado deste juizo de
distribuicdo dariqueza pressupde uma decisdo anterior que consiste, precisamente, na atribuicdo
ao Estado da concreta tarefa de alocagdo de bens (com a consequente retirada de tal deciséo da
esfera do mercado) - cf. Op. cit., p. 50. Eis 0 que se passou, precisamente, com o advento do Estado
social, altura em que se considerou que o mercado ndo conseguiria efetuar uma distribuicdo equi-
tativa de determinados bens (como a satde, a educagéo ou a seguranga social) - cf. Brobig, <New
Constitutionalism, Neo-Liberalism and Social Policy», in: GiL./CutLer (eds.), New Constitutionalism
and World Order, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, p. 256.

67 Cf. WoLLENSCHLAGER, Verteilungsverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 34 e ss..

% Sen, Poverty and Famines: An Essay on Entitlement and Deprivation, Oxford University Press, Oxford,
1982. O Autor apresenta a delineagédo geral da sua posi¢ao no Capitulo 1 (pp. 1 e ss.) e desenvolve
a teoria do entitlement no Capitulo 5 (pp. 45 e ss.). No que tange, especificamente, a questao da
fome, Amartya Sen considera que, atualmente, a sua existéncia é moralmente ultrajante e politi-
camente inaceitavel: retornando, uma vez mais ao problema da justica distributiva, enfatiza-se
que, em termos diversos do que sucedeu noutros momentos histéricos, ndo existem hoje, com os
desenvolvimentos do processo produtivo a que assistimos, razdes naturais justificadoras da per-
sisténcia dafome em certas partes do mundo. Alids, a circunstancia de, tipicamente, os habitantes
da Europa ou dos Estados Unidos procurarem reduzir o nimero de calorias ingeridas demonstra
quao paradoxal é a persisténcia de deficiéncias nutricionais noutras zonas do planeta; o mesmo
se diga, mutatis mutandis, quanto a distancia desigualitaria, na mesma sociedade, entre ricos e
pobres. V. também Dreze/Sen, Hunger and Public Action, Clarendon Press - Oxford University Press
(reimp.), Oxford, 2002, pp. 3 e ss..

% Marcelo Neves, «(Ndo) Solucionando Problemas Constitucionais: Transconstitucionalismo Além
de Colisbes», in: Lua Nova. Revista de Cultura e Politica, vol. 93, 2014, p. 212.
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da questao da escassez, mas implica também uma aten¢do a justa reparti¢ao
da riqueza, motivo pelo qual assumem tanta importéancia as politicas publicas
sociais, em geral, e o sistema de seguranca social, em particular, enquanto
mecanismos de distribuicao de recursos (e de influéncia sobre o entitlement).
Em sintese, a pobreza constitui a “consequéncia humana da desigualdade™”.

Claro que a escassez de que falamos (e da qual ndo podemos, evidente-
mente, abstrair) ndo tem apenas raizes economicas, mas decorre também da
escassez demografica em determinados pontos do planeta”. Eis um fenémeno
nao pode ser ignorado mesmo por quem, partindo de um miradouro mais
elevado, adote uma mais pessimista perspetiva malthusiana’. Nalinha de Jodo
Loureiro”, poder-se-4 afirmar que a concretizagao da socialidade, talqual-
mente se encontra conformada pelas constitui¢oes, depende de pressupostos
demograficos que deixaram de se verificar: a realizagao do Estado social
carece de um substrato pessoal, imprescindivel para a cria¢ao dos recursos
econdmicos, por sua vez, determinantes na concretizacdo de muitos direitos.

E natural, pois, que se questione se o Estado social constitui uma das
“baixas” da crise econdmico-financeira ou se, pelo contrario, a superagao
desta tltima representa uma nova oportunidade para a (re)legitimar e inspirar
novos rumos para as politicas sociais e econémicas™. Nao se trata apenas
de acentuar a necessidade da agdo publica nesta matéria, mas também da
natureza dessa acdo, com toda a complexidade inerente a escolha dos ins-
trumentos sociais e a atengdo que essa escolha demanda nos planos politico,

econOmico-financeiro e social”.

° Green, From Poverty to Power: How Active Citizens and Effective States Can Change the World, Oxfam
International, Oxford, 2008, p. 7.

™ ZacHer (Abhandlungen zum Sozialrecht Il, C. F. Miiller, Heidelberg, 2008, pp. 283 e 290) concebe a
vida em trés fases, ainda que duas delas possuam caracteristicas sociais semelhantes: a fase infan-
til-juvenil, a “fase do meio” (mittlere Lebensphase) e a fase idosa. Enquanto as fases infantil-juvenile
afaseidosarepresentam as fases tradicionais de “receber” (nehmen), a “fase de meio” corresponde
a épocade “dar” (geben) ou “dever-dar” (geben-sollen). Como facilmente se perceciona, quando a
demografia ndo favorece a “fase do meio” e, simultaneamente, aumenta o nimero de pessoas da
fase idosa, ndo s6 diminuem os contributos imprescindiveis para sustentar o Estado social, como
aumenta o nimero daqueles que beneficiam das prestacdes publicas.

2 Nao é poracaso que StiLiTz (Making Globalization..., cit., p. 10) observa que “o mundo se encontra
numa guerra entre o crescimento econémico e o crescimento demografico, e, até agora, o cresci-
mento demografico esta a ganhar”.

™ Joao Loureiro, «Crise(s)...», cit., p. 99. V. também Jo&o Loureiro, Adeus ao Estado Social? A Sequranca
Social entre o Crocodilo da Economia e a Medusa da Ideologia dos Direitos Adquiridos, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, pp. 53 e ss..

™ Formulando asinterrogacdes, v. Hemeriick, Changing Welfare States, Oxford University Press, Oxford,
2013, pp.less..

s Cf. também Dreze/Sen, Hunger..., cit., pp. 17 e ss..
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Os problemas da concretizagao dos direitos sociais radicam no paradoxo
em que, numa época de globalizagdo, o Estado social se encontra: se o de-
senvolvimento da economia escapa ao controlo nacional, as respetivas conse-
quéncias (a pobreza, o desemprego, a emigra¢ao) — em suma, a questao social
- ainda estdo associadas ou sdo precipuamente combatidas pelos mecanismos
internos (estaduais) tradicionais’ (pense-se, v. g, nos instrumentos fiscais
nacionais’”). Todavia, ndo s6 tais mecanismos estdo desprovidos de meios
paralhes dar uma resposta satisfatoria e racional’®, como ainda se encontram
limitados pela constitui¢do econdmica global e pelas corporagdes transna-
cionais, cujos 6rgaos executivos (mas também parajurisdicionais) parecem
suplantar as soberanias estaduais”. Como salienta Habermas®, os Estados
perderam o poder de conduzir os mecanismos das economias nacionais e
de estimular o crescimento, e, como tal, viram-se despojados da capacidade
de assegurar as bases que sustentam a sua legitimagdo - o que, no final, os
colocou na encruzilhada entre a necessidade de aumentar os or¢amentos
através dos impostos e a impossibilidade de o fazer perante uma sociedade
cada vez mais pobre e desgastada.

Dai que, na sequéncia da interrogacdo profunda de Beck®, num cenario
em que as desigualdades sociais aumentaram de forma dramatica [originan-
do o que o Autor apelida de «brasileirizacao da Europa» (Brasilianisierung
Europas)®], consista em determinar “qudo solidaria pode (kann), qudo soli-
déria deve (soll), qudo solidaria tem (muss) a Europa de ser ou de se tornar”
para superar a crise — uma interrogac¢ao que se poderia estender a comunidade

global. E, neste ponto, o Autor transpde, de alguma forma, as preocupagdes

6 Cf. Beck, «Die Eroffnung...», cit., p. 4.

" Sobre esta matéria, cf., v. g., WoLLENscHLAGER, Verteilungsverfahren, cit., pp. 32 e s., que alude a
«vigéncia fiscal» (Fiskalgeltung) dos direitos fundamentais.

8 Beck, Das Deutsche Europa, cit., p. 63; OrTeGA, «Global Citizenship and Global Legitimacy», in: ANTHONY/
Ausy/Morison/ZwarT (eds.), Values in Global Administrative Law, Hart Publishing, Oxford/Portland,
2011, pp. 253 e 255.

™ Cf. TuLLy/Dunorr/LanG JrR./Kumm/WIENER, «Introducing Global Integral Constitutionalism», cit., pp. 7 e
s.. V. também Teuner, Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization, Oxford
University Press, Oxford, 2012, p. 87. Sem que, todavia, ja se possa admitir a existéncia de uma
entidade mundial com poder para disciplinar a economia global, porquanto uma autoridade assim
concebida implicaria uma rentincia (muitissimo mais significativa que a j& existente) da soberania
estadual em matéria econdmica: v. OrTeGA, «Global Citizenship...», cit., p. 253.

80 HasermAs, «Crossing Globalization’s Valley...», cit., p. 53.
81 Beck, Das Deutsche Europa, cit., pp. 24 e 63.

8 Cf., v. g., Beck, «Die Brasilianisierung Europas», in: DonHorr/Sommer (eds.), Was Steht Bevor Uns?
MutmaRungen tiber das 21. Jahrhundert. Aus AnlaR3 des 80. Geburtstages von Helmut Schmidt, Siedler,
Berlin, 1997, pp. 157 e ss.. Mais tarde, o Autor desenvolve a sua posicéo, referindo-se, mais am-
plamente, a brasileirizagdo do ocidente (assim, Beck, The Brave New World of Work, Polity Press,
Cambridge/Malden, 2000, pp. 1 e ss.).
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eminentemente ecoldgicas que estdo na base da sua teoria, e que o levaram a
refletir, em especial, sobre a questdo ambiental, deixando um pouco a mar-
gem a questdo social. Embora a modernidade reflexiva se possa condensar na
féormula segundo a qual “a pobreza é hierarquica, o smog é democratico™, tal
nao significa que, por este motivo, se revele admissivel relegar para segundo
plano o problema da erradicagao da pobreza - até porque, na verdade, os
riscos estdo longe de se distribuir uniformemente sobre as pessoas, mas,

pelo contrério, atingem com intensidade superior os mais desfavorecidos®.

3. Aiincerteza do tempo e do espacgo:
a crise das geragoes

Uma das questdes mais prementes do Estado de direito social intrinse-
camente conexionada com a realizacdo dos direitos fundamentais radica
nas relagdes intergeracionais: nas palavras de Zacher®, as relagdes entre as
geragdes “socializaram-se”, pelo que o tradicional par de conceitos solidarie-
dade e justiga social se transformou em solidariedade das/entre as geragoes
(Generationensolidaritdt) e justica geracional (Generationengerechtigkeit).
Além disso, o problema do risco — que se associa, em primeira linha, a uma
dimensao técnica e ecolégica - e o fenomeno da globalizagdo trazem a tona a
necessidade de enfrentar as questoes emergentes da transterritorialidade e da
transtemporalidade das decisoes® que se refletem simultaneamente na crise
intrageracional (de natureza espacial) e intergeracional (de indole temporal)®”.

No plano espacial, a globalizagao - associada a incapacidade do Estado

de dar resposta aos anseios dos seus cidadaos, que ja salientamos no ponto

8 Beck, Risk Society, cit., p. 36. Como o Autor explicita logo a seguir, a afirmagéo pretende traduzir
atransversalidade dos riscos e a respetiva tendéncia para a globalizagao (consequéncia, também,
do designado «efeito boomerang»), os quais tém, por isso, um efeito igualizador, viabilizando a
superacao (ou a transformagao) do modelo da sociedade de classes (Op. cit., pp. 36 e ss.).

8 Assim, FieLp, «Risk and Justice: Capitalist Production and the Environment», in: Capitalism, Nature,
Socialism, n.° 2, vol. 8, junho 1997, p. 69.

8 ZacHer, Abhandlungen..., cit., pp. 281 es..

8 Precisamente nestes termos, Jodo Loureiro, «Da Sociedade Técnica de Massas a Sociedade de
Risco: Prevencéo, Precaucao e Tecnociéncia», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério
Soares, Studia luridica 61, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 824.

87 Uma especial tradugdo deste problema encontramo-la na concegéo do principio daigualdade como
igualdade sincrénica e diacronica: sobre esta questéo, a luzda jurisprudéncia constitucional portu-
guesa, v. as consideragdes que apresentamos em «Socialidade, Solidariedade e Sustentabilidade:
Esbogos de um Retrato Jurisprudencial», in: Jodo Loureiro/Suzana Tavares da Siwva (coord.), A Economia
Social e Civil: Estudos, Instituto Juridico, Coimbra, 2015, pp. 94 e ss..
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anterior - veio determinar uma certa desconfian¢a ou mesmo rejei¢ao perante
a alteridade. Quando a crise financeira e politica dos Estados nacionais se
conjuga com as crescentes dificuldades econdémicas das pessoas, assomam
os perigos de uma reagdo contra tudo o que é exterior e parega ameagar a
instavel conjuntura ou certos standards de vida - um sentimento que se
dirige indiferenciadamente contra tudo o que venha do exterior das frontei-
ras, incluindo imigrantes e refugiados®®. A resposta a crise intrageracional
pressupde uma adequada compreensiao e uma revalorizacgio da solidariedade,
enquanto fendomeno que exprime aquela relagdo, mais ou menos estavel, entre
pessoas que possuem um sentimento de perten¢a a determinada formagao
social (ndo necessariamente estadual) e relativamente a qual manifestam uma
affectio societatis®®. Nao se ignora que o Estado constitui a formagao social
por exceléncia, pelo que a respetiva adjetivagdo como social pressupora, se
quisermos convocar a licdo de Joao Loureiro®, que “assum[a] como tarefa
garantir condi¢gdes materiais para uma existéncia humana condigna, afir-
mando um conjunto de prestagdes, produzidas ou ndo pelo Estado, com a
marca da deverosidade juridica, hoje especialmente, mas nao exclusivamente,
na veste de direitos fundamentais, que respondem, a partir de mecanismos
de solidariedade, fraca ou forte, a necessidades que se conexionam com bens
basicos ou fundamentais (...) cujo acesso ndo deve estar dependente da capa-
cidade de poder pagar, ou nao, um prego”. Todavia, no cendrio hodierno, esta
tarefa ja ndo se encontra apenas adstrita aos Estados nacionais, exigindo uma
projecdo (sendo a escala mundial, pelo menos) na Europa, através da adogdo
de politicas sensatas de redistribui¢ao coordenada da riqueza®.

Se observarmos as questdes da justica distributiva através do angulo do
tempo, concluimos que as dificuldades se avolumam. Desde logo, e talqual-
mente jd avangamos, a crise econdmica alia-se hoje uma crise demografica.
Considerando que a realiza¢do dos direitos - e, de forma muito particular,
arealizacdo dos direitos sociais — postulava um certo panorama populacio-

nal, o atual desequilibrio entre as geragdes torna-se preocupante. A estas

8 Assim, Hasermas, «Crossing Globalization’s Valley...», cit., p. 54.

8 Nogdo que colhemos em Casalta Nasais, <Algumas Consideracdes sobre a Solidariedade e a
Cidadaniav, in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXV, 1999, pp. 147 e s.. O Autor efetua ainda
uma distingao entre os planos objetivo e subjetivo da solidariedade: em sentido objetivo, a solida-
riedade designa a relagdo; numa acecao subjetiva, o conceito apela a uma ética social e traduz o
sentimento e a consciéncia de pertenca a uma comunidade.

% Jodo Loureiro, «A “Porta da Memoria”: (P6s?)Constitucionalismo, Estado (Pés?)Social, (P6s?)
Democracia e (Pds?)Capitalismo», in: Estudos do Século XX, n.° 13,2013, p. 115. Cf. ainda Jodo Loureiro,
Adeus..., cit., pp. 73 e ss..

1 Hagermas, «Crossing Globalization’s Valley...», cit., pp. 56 e s..
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perplexidades somam-se ainda os “problemas intertemporais da democracia”
(intertemporale Probleme der Democrazie), i. e., a circunstancia de os instru-
mentos da democracia representativa (marcados pela estrita temporalidade
das legislaturas e pela concorréncia entre as forgas politicas) ndo permitirem
arepresentagdo das geragdes futuras e potenciarem a discrepancia entre uma
“legitima¢ao democratica de curto prazo” e uma “responsabilidade a longo
prazo”, privilegiando os interesses imediatos®*.

Os obstéaculos suscitados pela transterritorialidade e a transtemporalidade
permitem a constru¢ao de um conceito de «constitui¢ao a distancia» ou de
«constitui¢do da distancia» (Fernverfassung), a que, entre nds, ja se refere
Joao Loureiro®. Esta perspetiva afigura-se paralela a da «ética a distancia»
(Fernethik), que surge em dominios técnica e juridicamente novos, por oposi-
¢d0 a Nahethik, a tradicional «ética de proximidade»®. Aquele conceito desti-
na-se a fomentar o alargamento (ou mesmo a totalizagdo) da responsabilidade
nos planos espacial, temporal e substancial, apontando, respetivamente, para
a eliminagao das fronteiras rumo a uma perspetiva global(izante) e cdsmica
da responsabilidade, para a extensdo da responsabilidade perante geragdes
futuras («responsabilidade futura» — Zukunftsverantwortung®) e para o alar-
gamento da responsabilidade relativamente a totalidade dos seres vivos®.

Transposta, cum grano salis, para o constitucionalismo, esta ideia desti-
na-se a ponderar a relevincia que a Constitui¢do pode conferir as geragoes

futuras - auxiliando a redensifica¢ao de problemas antigos, como os atinentes

92 AppeL, Staatliche Zunkunfts- und Entwicklungsvorsorge, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2005, pp. 86 e s.; cf.
também ZacHer, Abhandlungen..., cit., pp. 295 e s.. Entre n6s, v. Gomes CanoTiLHo, «Sustentabilidade
- Um Romance de Cultura e de Ciéncia para Reforgar a Sustentabilidade Democratica, in: Boletim
da Faculdade de Direito, vol. LXXXVIII, tomo I, 2012, p. 9.

% Jodo Loureiro, «Da Sociedade...», cit., p. 824, e, associando o conceito as questdes suscita-
das pela transterritorialidade e transtemporalidade, «Fernverfassung, Konstitutionalismus und
Weltverfassungy, in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXVII, 2001, p. 557.

% Sobre a Fernethik, cf.,v. g., Kemp, Das Unersetzliche: Eine Technologie-Ethik, Wichern-Verlag, Berlin,
1992, pp. 93 e ss.; BIRNBACHER, «Grenzen der Verantwortung», in: Bavertz (org.), Verantwortung: Prinzip
oder Problem?, Wissenshaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1995, pp. 143 e s.; noutros textos, o
ultimo Autor privilegia a dimensao temporal (referindo-se, tal como Hans Jonas, alids) a uma «ética
do futuro» (Zukunftsethik, future ethics) - v. BirngacHer «Responsibility for Future Generations - Scope
and Limits», in: TremmeL (ed.), Handbook of Intergenerational Justice, Edward Elgar, Cheltenham/
Northampton, 2006, pp. 23 e ss., e BIRNBACHER/ScHIcHA, «Vorsorge statt Nachhaltigkeit - Ethische
Grundlagen der Zukunftsverantwortung», in: BirnBACHER/BRUDERMULLER (0rgs.), Zukunftsverantwortung
und Generationensolidaritét, Konigshausen & Neumann, Wiirzburg, 2001, pp. 20 e ss..

Tecendo, entre nés, reflexdes sobre o conceito, cf. Faria CosTa, <A Linha (Algumas Reflexdes sobre
a Responsabilidade em um Tempo de “Técnica” e de “Bio-ética”)», in: O Homem e o Tempo: Liber
Amicorum para Miguel Baptista Pereira, Fundacao Eng. Anténio de Almeida, Porto, 1999, pp. 405 e
ss.; Jodo Loureiro, «O Direito a Identidade Genética do Ser Humano», in: Portugal-Brasil Ano 2000,
Studia luridica 40, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 275 es..

% BIRNBACHER/SCHICHA, «Vorsorge...», Cit., pp. 17 e ss..
% Cf. BIRNBACHER, «Grenzen...», cit., p. 143; Faria CosTa, «A Linha...», cit., p. 406.
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avinculagao das geragdes futuras pelas leis fundamentais ou os limites mate-
riais de revisdo constitucional, mas, sobretudo, viabilizando a formulac¢ao de
questdes novas, como a tutela das geragdes futuras contra os riscos produzi-
dos pelas atuagdes das geragdes presentes. Além disso, a extensao global dos
problemas juridicos implica, cruzando agora as duas dimensoes do espago e
do tempo, que as constituicdes nacionais (circunscritas ao territério de um
Estado) nao possam deixar de considerar vinculagdes extra-estaduais — vol-
tando a reforgar as questoes relativas, v. g., aos limites ao poder constituinte
originario - e de revelar uma abertura a uma normatividade também extra-
-estadual (de natureza internacional ou mesmo supranacional).

O problema da partilha do mundo e a sua associagdo com a sustentabili-
dade e a responsabilidade implicam uma retematizagao de paradigmas, rumo
a uma compreensdo sistémica da realidade, que conceba esse mundo nao
como um agregado de individuos, mas antes como uma rede de comunida-
des em relagéo, situadas num tempo e num espago em mutagao constante e
num contexto de recursos (horizontal e verticalmente) finitos”. Perante uma
“globalizagdo de rapina” importa opor uma “unido solidaria na comunidade
dos homens™® e construir uma “responsabilidade élpica”, ancoradouro de
um “dever de manuten¢do das condi¢des de possibilidade de realizagdo da
pessoa humana™”. Trata-se, em suma, de promover, o equilibrio entre o de-
senvolvimento de uma atitude de reconhecimento face as geragdes passadas,
de assungdo de obrigagdes perante as geragoes futuras'®® (potencialmente
infinitas) e de garantia da liberdade das geragdes presentes, numa atuagao
interpessoal que pretende ter em atengdo as possibilidades e as dificuldades
(de natureza econémica ou ndo) préprias dos varios estadios da vida (lato

sensu)'oL,

7 Partindo desta perspetiva para extrair consequéncias decisivas para a prépria compreensao do
direito e superacdo dos paradigmas modernos, v. a proposta de Capra/MaTTEI, The Ecology of Law,
Berrett-Koehler Publishers, Oakland, 2015 (a qual, numa sintese muito linear, tem em vista uma
qualidade da vida econdémica dirigida a preservar a natureza, no interesse das geragdes futuras e,
sobretudo, da sobrevivéncia humana - cf. pp. 14 e ss.).

% Miguel Baptista Pereira, «Alteridade, Linguagem e Globalizagao», in: Revista Filosdfica de Coimbra,
n.° 23,2003, pp. 37 e 36, respetivamente.

% Jodo Lourero, Adeus..., cit., p. 42.
100 BIRNBACHER, «Responsibility...», cit., p. 37.

01 Numa parafrase ao conceito de solidaridade intergeracional (enquanto elemento determinante
do Estado social) de ZacHer, Abhandlungen..., cit., pp. 288 e s..
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4, A incerteza normativa: a crise do direito

A erosao do Estado moderno introduziu momentos de complexificagao no
direito, na medida em que o predominio tradicional das fontes de natureza
estadual se encontra em paulatina substitui¢cdo quer por niveis normativos
de infraestaduais (sub-estaduais), quer por niveis normativos de direito in-
ternacional ou mesmo de direito supranacional (europeu) — em suma, e na
antitese feliz de Walker'?, deparamo-nos com uma «desordem das ordens
normativas», emergente da fragmentacdo do poder do Estado, e que leva
Casalta Nabais a, expressivamente, aludir a «“salamizagdo” interna e externa
do Estado»'®. O que, se ndo representa um “defeito do direito”, implica, no
minimo, uma muta¢ao do seu sentido, rumo a emergéncia de sistemas mais
interativos, mas também mas instaveis'%.

Mas a incerteza do direito liga-se também ao facto de, com estes estratos,
coexistirem instrumentos regulativos privados, como sucede, paradigma-

ticamente, com a lex mercatoria'®

, que, por razdes utilitaristas ou econd-
micas (mas ja ndo axioldgico-juridicas), pode contender com a prote¢ao de

direitos fundamentais'®. Encontramos um exemplo tipico desta realidade

102 WAaLKER, «Beyond Boundary Disputes...», cit., p. 376.

103 Casalta Nagais, «<Algumas Reflexdes Criticas sobre os Direitos Fundamentais», in: Ab Uno Ad Omnes,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 972 e ss. [aludindo ao “Estado «salamizado»”, enquanto feno-
meno resultante da “fragmentacgédo ou fraccionamento do (poder do) Estado em virtude da intensa
disputa que os mais diversos pélos de poder politico e sécio-econdmico vém travando, reivindicando
parasiparcelas cada vez mais significativas do poder estadual como se este estivesse em saldos ou
mesmo em liquidag@o”], e <A Autonomia Financeira das Autarquias Locais», in: Boletim da Faculdade
de Direito, vol. LXXXII, 2006, pp. 57 e s.. A este propdsito, o Autor refere-se a uma “salamizacédo”
interna e externa do Estado (cf. o quadro sinéptico a p. 57, ult. Op. cit.), a sublinhar, por um lado,
e a jusante, a absorgdo do poder estadual emergente das diversas formas de descentralizagao
territorial (polarizada em torno de “regionalismos e municipalismos protagonistas continuos de
processos aparentemente inesgotaveis de «<autonomia progressiva»”) ou associativa (onde emer-
gem as pretensdes dos grupos de pressao, com especial destaque para as associagdes publicas de
profissionais liberais, a defender interesses “de grupo”), e, por outro lado, e a montante, a perda
de poder resultante da integragdo (maxime, europeia) politica e econdémica.

104 Assim, ja DeLMAs-MaRrTY, Le Relatif..., cit., p. 7.

105 Que Teusner [«“Global Bukowina”™: Legal Pluralism in the World Society», in: Teuener (ed.), Global
Law without a State, Dartmouth, Aldershot/Brookfield/Singapore/Sydney, 1997, p. 3; cf. também
pp. 8 e ss..] reconhece como um caso exemplar do direito global sem Estado, e que DeLMAs-MARTY
(Le Relatif..., cit., p. 102) identifica com o conjunto de praticas do comércio (portanto, de formagéo
costumeira), dotadas de uma vocacgéao universal, que se impuseram na auséncia de um verdadei-
ro direito estadual com capacidade para disciplinar as relagdes em causa. V. ainda MerTens, «Lex
Mercatoria: A Self-Applying System Beyond National Law?», in: Teuener (ed.), Global Law without a
State, Dartmouth, Aldershot/Brookfield/Singapore/Sydney, 1997, pp. 31 e ss..

106 Cf. Ferrarese, «Globalizzazione Giuridica, in: Enciclopedia del Diritto - Annali, vol. IV, Giuffre
Editore, Milano, 2011, p. 560; v. também p. 562. Considere-se, alids, que uma das caracteristicas da
lex mercatoria consiste na subordinagao dos litigios a tribunais arbitrais, o que, no limite, significa
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nos desafios colocados pelo investimento estrangeiro: a partir do momento
em que o Estado se procura financiar através de investidores estrangeiros,
contratualizando a sua soberania, a regulagao da tutela das legitimas expec-
tativas dos consumidores escapa ao direito estadual, e passa a resultar dos
contratos celebrados'””. Reflexdes idénticas — que apontam para a superagdo do
monopolio da criagao (autoritaria-estadual) de normas juridicas — se podem
tecer a proposito da crescente intervencdo das empresas transnacionais, que,
traduzindo uma captura corporativa, constituem a verdadeira fonte das solu-
¢oes adotadas no ambito do direito fiscal das empresas. Em ambos os casos,
verifica-se que o primeiro (e, por vezes, também o tltimo) nivel regulatério
nao se reconduz ao direito emanado pelos 6rgaos politicamente legitimados,

198 ou mesmo de tentative

proliferando fontes de soft law (e também e hoft law
law'®), desprovidas de carater autoritario-coercivo'’. Uma realidade que leva
alguma doutrina a falar de um «pluralismo juridico genético» (genetischer

Rechtspluralismus)™!.

que ndo sé o direito substantivo é construido pelas multinacionais, como também a resolucdo dos
litigios emergentes da sua realizagcdo decorre em tribunais por aquelas designados, com recurso a
instrumentos contratuais. V. ainda GUNHER/RANDERIA, Recht..., cit., pp. 38 e s..

07 Sobre esta questéao, cf. Suzana Tavares da Siwva, «Razdo de Estado e Principio da Razoabilidade»,
in: Suzana Tavares da Siva/Maria de Fatima Riseiro, Trajectdrias de Sustentabilidade, Instituto Juridico
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 116.

108 A hoft law representaria uma “terceira via” em face da hard law e da soft [aw: da primeira guarda a
institucionalizacédo; da segunda conserva os efeitos tipicos (no sentido de que, embora as fontesem
causa estejam desprovidas de efeitos vinculativos, a auséncia de conformagdo dos comportamentos
com as suas prescrigdes sé é possivel mediante uma fundamentagao adequada). Cf. MéLLers, «Sources
of Law in European Securities Regulation: Effective Regulation, Soft Law and Legal Taxonomy from
Lamfalussy to de Larosiére», in: European Business Organization Law Review, n.° 11, 2010, pp. 379
e ss.. Entre nods, Luis Guilherme Catarino, «<A Nova Regulagao Europeia dos Mercados Financeiros: A
Hoft Law nos Balancing Powers da Unido», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jose Joaquim
Gomes Canotilho, vol. IV, Studia luridica 105, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, pp. 145 e ss., esp.t pp. 166 e ss..

19 FerrARESE, «Globalizzazione...», cit., p. 559, utilizando a locugdo para exprimir uma situagao in-
termédia entre o juridico e o ndo juridico.

10 Assim, Casalta Nasais, «A Crise do Estado Fiscal», in: Suzana Tavares da Siva/Maria de Fatima Riseiro
(org.), Trajectdrias de Sustentabilidade, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2013, p. 35. Sao, alids, estes (e outros) fatores que levam o Autor a defender
amorte da constituicdo econémica, financeira e fiscal, e, em especial, a emergéncia de um “direito
fiscala montante dos Estados” - emergente ndo s6 da existéncia de fontes do direito fiscal que nédo
passam pelos Estados, mas também da circunstancia de, numa economia aberta (e, por conse-
guinte, de concorréncia fiscal), a captacdo do investimento estrangeiro depender da atratividade
do sistema fiscal: cf., v. g., Casalta Nasais, «Reflexdes sobre Quem Paga a Conta do Estado Social»,
in: Por um Estado Fiscal Suportdvel: Estudos de Direito Fiscal, vol. lll, Almedina, Coimbra, 2010, pp.
130 e s., «Reflexdes sobre a Constituicdo Econdmica, Financeira e Fiscal», in: Por um Estado Fiscal
Sustentdvel - Estudos de Direito Fiscal, vol. IV, Almedina, Coimbra, 2015, pp. 157 e ss., e Introdugéo ao
Direito Fiscal das Empresas, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2015, pp. 131 e ss.. Cf. ainda TeusneR, «“Global
Bukowina”...», cit., p. 21, a proposito da soft law.

111 GHUNTER/RANDERIA, Recht, Kultur und Gesellschaft im Prozef3 der Globalisierung, Werner Reimers
Stiftung, Bad Homburg, 2001, p. 96.
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Se quisermos invocar agora a imagem tdo expressiva de Ferrarese'?, po-
deremos afirmar que a “paisagem juridica” da “época de ouro” dos Estados
nacionais recortada no periodo moderno se assemelhava a um jardim ita-
liano (all’italiana), desenhado em areas bem delimitadas e rigorosamente
diferenciadas; ja a globalizagdo determinou uma alteragdo da arquitetura
paisagistica e implicou o acolhimento do modelo do jardim inglés, optando
por um cendrio mais natural e quase selvagem, dotado de espécies vegetais
muito diversas e onde se esbatem as linhas divisérias entre elas. O século
XXI alberga aquilo que alguma doutrina designa como o «direito global»,
simultaneamente causa e efeito de uma nova ordem politica e normativa'’,
caracterizado por uma dinamica prépria, que tenta acompanhar a vertigem
das relagodes juridicas transnacionais, cujo raio de agao ndo se circunscreve
as fronteiras do espago e do tempo, e que se realiza através de instrumentos
marcados pelo pluralismo e articulados & maneira de fractais.

E este o contexto da atual «crise de diregdo» (Steuerungskrise) do di-
reito, decorrente do distanciamento entre a «exigéncia de diregao»
(Steuerungsanspruch) das normas juridicas e a sua efetiva «for¢a de dire¢ao»
(Steuereungskraft)''*. A existéncia de novos instrumentos vinculadores (ndo
necessariamente consubstanciados em normas juridicas'®, mas constituindo

uma espécie de «direito factual»''

, corporizada em esquemas regulativos
alternativos ao agere publico (provenientes dos quadrantes europeu e inter-

nacional, mas também emergentes da normagao privada) ndo pode obliterar

112 FerraREsE, «Globalizzazione.. .», cit., p. 548 (a metafora permanece nas paginas subsequentes; mais
tarde, introduz-se também aimagem do puzzle - Op. cit., p. 564). Como também nota a Autora, nao
deixa de se afigurar interessante que o reforgo dos limites e das fronteiras, proprio da modernidade,
tenha sido coevo da emergéncia do cosmopolitismo propiciado pelos Descobrimentos; todavia,
neste momento, tratava-se ainda de assegurar a ampliagao dos territérios dos Estados nacionais
e o respetivo reconhecimento oficial na cena internacional (Op. cit., p. 550).

13 Cf.,, v. g., FErrARESE, Prima Lezione di Diritto Globale, Laterza, Roma/Bari, 2012, aludindo a um novo
modo-de-ser do direito.

14 Cf., sobre esta matéria, Kiement, Verantwortung (Funktion und Legitimation eines Begriffs im
Offentlichen Recht), Mohr Siebeck, Tiibingen, 2006, pp. 12 e ss.. Sobre o problema da capacidade de
diregdo do direito constitucional, v. ainda Gomes CanoTiLHo, «“Bypass” Social e o Nucleo Essencial
de Prestacdes Sociais», in: Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra,
2008, pp. 257 e ss..

115 Ainda que a capacidade de prestacao das normas juridicas (desde logo, das normas constitu-
cionais) também fique sujeita a novos desafios - cf. Gomes CanoriLHo, «O Estado Garantidor: Claros-
Escuros de um Conceito», in: Avelas Nunes/Miranda Coutinto, O Direito e o Futuro - O Futuro do Direito,
Almedina, Coimbra, 2008, pp. 575 e s..

16 Grossi, Societa, Diritto, Stato: Un Recupero per il Diritto, Giuffré Editore, Milano, 2006, pp. 186 e s.,
aludindo a um diritto fattuale, i. e.,um direito espontaneamente observado, ainda que desconhecido
pelo aparelho oficial do Estado; v. ainda Grossl, Ritorno al Diritto, Laterza (ed. Kindle), Roma-Bari,
2015, ponto I, referindo-se também a fattualita do direito, enquanto caracteristica que traduz a
relagdo entre o direito e os factos (a realidade), os quais condicionam e plasmam o primeiro.
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que o direito se assume como um dado ineliminavel, numa perspetiva con-
comitantemente ética, politica, cultural e funcional'”’.

Em muitas circunstancias, a crise do direito deve acabar por se recon-
duzir a crise de uma certa compreensio (de indole positivista) do direito: a
globalizagdo podera proporcionar a ultrapassagem do entendimento da su-
premacia de uma ordem de autoridade centrada exclusivamente na soberania

18 e fazer reconduzir o direito a uma «ordem de validade»'”®. Alids,

naciona
no ambito das politicas publicas lan¢adas num Estado de direito, mesmo os
mais técnicos problemas de gestdo de risco ndo se compadecem com uma pura
racionalidade técnico-cientifica, mas exigem uma ponderagao normativa'?® ou
valorativa'?": a tarefa de gestao do risco nao se satisfaz com o conhecimento
da possibilidade ou da probabilidade da ocorréncia danosa e das formas
técnicas de a solucionar, pressupondo ainda quer uma defini¢do dos riscos
mais ou menos aceitaveis, quer um juizo de alocagdo de recursos destinados
a evitar os acontecimentos ou a minimizar as suas consequéncias. A mesma
observagdo é verdadeira se atentarmos na dimensio financeira: quando se
pede a economia (e as finangas publicas) uma solugdo para determinado pro-
blema (v. g, determinar as vantagens do langamento de um imposto sobre o
consumo para equilibrar as contas publicas ou da alteragdo do salario minimo
para relancar o mercado nacional), a solugdo final nunca deixa de se revelar
permeavel a juizos de natureza normativa (ou, inclusivamente, axiologica)'*.

Nio se pode, todavia, ignorar que o policentrismo normativo associado a
globalizagdo e a crise do direito, e, muito particularmente, a crise do direito
publico, veio demonstrar a superveniéncia de uma (quase) revolugao coper-
niciana do seu sentido originario: se o direito publico nasceu para limitar
os abusos do Estado e preservar a autonomia da sociedade, atualmente, os
poderes com maior impacto nas liberdades pessoais ndo revestem natureza
publica-autoritaria, provindo antes de entidades privadas (econémicas, tec-

noldgicas, cientificas, jornalisticas ou informacionais). E a uma comunidade

17 Assim também Kiement, Verantwortung..., cit., p. 19.
18 WaLker, «<Beyond Boundary Disputes...», cit., p. 376.

11 Castanheira Neves, «O Direito como Validade: AValidade como Categoria Jurisprudencialista», in:
Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, n.° 3984, ano 143.°, janeiro/fevereiro 2014, p. 175.

120 Considerando que o risco pressupde uma envolvéncia das racionalidades cientifica e social, cf.
Beck, Risk Society, cit., pp. 29 es..

2L ZinN, «Introduction...», cit., p. 13.

122 Cf. também Hausman/McPHerson, «Economics, Rationality, and Ethics», in: Hausman (ed.), The
Philosophy of Economics: An Anthology, 2.2 ed., Cambridge University Press, Cambridge, 1994, p. 254.
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com estas caracteristicas que se dirige hoje um direito publico'** fragmentdrio,
essencialmente principioldgico, marcado pela convivéncia entre hard law e
soft law, rejeitando a existéncia fechada de um conjunto de fontes pertencentes
(exclusivamente) a um elenco “de denominagao de origem controlada™?* e re-
constituido, cada vez mais, pela experiéncia, designadamente jurisdicional'*,
e onde o contrato acaba por assumir um lugar de protagonista (enquanto
expressao, por exceléncia, de uma penetragao de uma racionalidade dialdgica

nas relagdes transnacionais de direito publico)'*.

4.1. Em especial (l): a crise do direito constitucional

Todas estas questdes acabam por atingir o sentido do direito constitu-
cional e das constitui¢des, porque o momento corresponde aquele que ja foi
designado como a “hora mundial do Estado constitucional” (Weltstunde des
Verfassungsstaates)'”. Por este motivo, a doutrina interroga-se sobre a adjeti-
vacao do constitucionalismo na sociedade mundial (pds-nacional, pos-terri-
torial, pds-estadual?'?®), questiona o sentido da “constitui¢do no processo da

2129

desestatizagdo”* e parte mesmo para construgdes dogmaticas que apresentam

a constituigdo para la do Estado ou mesmo desligada do Estado nacional™.

123 Assim, EsTeve Parpo, Autorregulacion: Génesis y Efectos, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, p. 172.

124 A expressao pertence a Ferrarese, «Globalizzazione...», cit., pp. 557 e 559 (elenco “a denominazione
diorigine controllata™).

125 |/ também, embora a propésito do Direito Administrativo, Muiioz MacHaDo, «Hacia un Nuevo Derecho
Administrativo», in: BLasco EsTeve (coord.), El Derecho Publico de la Crisis Econdmica. Transparencia y
Sector Publico. Hacia un Nuevo Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2011, pp. 194 e s.. Cf. ainda o
nosso estudo «Tragos da Evolucao do Direito Administrativo Portugués», in: Boletim da Faculdade de
Direito, vol. LXXXVII, 2011, pp. 309 e ss.. Uma evolugdo a que ndo sdo alheias (muito pelo contrario)
as influéncias da experiéncia anglo-saxdnica (sobretudo, e a partir do século XIX, norte-america-
no), porquanto o respetivo modelo nunca se revelou téo espartilhado, sob a ética da concecédo do
sistema juridico, como o modelo europeu-continental (cf. Ferrarese, «Globalizzazione...», cit., pp.
550es.,566¢€s.).

126 Cf. FerraRESE, «Globalizzazione...», cit., pp. 565 e s..

127 HigerLe, «Verfassungsentwicklungen in Osteuropa aus der Sicht der Rechtsphilosophie und der
Verfassungslehre», in: Archiv des Offentlichen Rechts, vol. 117, 1992, p. 170.

128 Zuwmeansen, «Comparative, Global and Transnational Constitutionalism: The Emergence of a
Transnational Legal-Pluralistic Order», in: Global Constitutionalism, n.° 1, vol. 1, margo 2012, pp.
16 e ss., esp.ponto lll.

129 Cf., paradigmaticamente, Grimm, «The Constitution in the Process of Denationalization», in:
Constellations, n.° 4, vol. 12, 2005, pp. 447 e ss., e Die Zukunft der Verfassung Il, Suhrkamp, Berlin,
2012, pp. 67 e ss..

130 Teusner (Constitutional Fragments. .., cit., pp. 1 e s.) destringa entre duas acegdes do «constitucio-
nalismo para la do Estado nacional» (Konstitutionalismus jenseits des Nationalstaats ou, na versao em
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Se alguns consideram uma ilusdo a defesa de um constitucionalismo
global (pelo menos, quando tomado o constitucionalismo na ace¢ao que a

modernidade lhe cunhou)!*

, outros propugnam, neste horizonte e a titulo
de exemplo'?, a emergéncia de uma «constitui¢ao civil global»: ainda que,
nos nossos tempos, esta referéncia nos aproxime das posi¢oes perfilhadas
por Teubner, o conceito mergulha as suas raizes na histéria do pensamento
juridico-filosdfico e remonta, pelo menos, a Kant'*. Neste ultimo Autor, a
constituigdo civil global [ou, se quisermos, a constituigdo segundo o direito
cosmopolita (Weltbiirgerrecht, ius cosmopoliticum)] apresenta-se como um
dos elementos de aproximagédo a paz perpétua (e, como tal, um projeto de
natureza jus-filoséfica), sendo orientada pelo valor da hospitalidade e enca-
rando os homens como cidadaos de um Estado universal da humanidade'**.
A constitui¢ao civil traduz, neste sentido, a mais elevada tarefa a que pode
aspirar a natureza humana, na medida em que confrange os abusos da liber-
dade a que, por principio, o homem se encontra sujeito, e permite a institui¢ao
de uma verdadeira comunidade (anténima da insociabilidade — propicia da
guerra — a que o homem naturalmente tende) e de uma convergéncia entre os
varios Estados'*. Diversamente, em Teubner, a constitui¢ao civil global surge
como uma resposta as novas questdes constitucionais, distinguindo-a das
tradicionais constitui¢des centradas no Estado-nacéo, incapazes de responder

136

aos reptos da digitalizagdo, da privatizacao e da globalizacao'* e da convivén-

lingua inglesa, constitutionalism beyond the nation state): a existéncia de problemas constitucionais
que ultrapassa as fronteiras dos Estados no @mbito de processos politicos transnacionais, e a emer-
géncia desses mesmos problemas fora do setor politico institucionalizado, nos sectores privados
da sociedade global. Como veremos, é neste ultimo sentido que o Autor desenvolve a sua teoria.

131 Cf., v. g., FiscHEr-LEscANo, «Globalverfassung...», cit., p. 376.

132 S3o inlmeras as correntes de pensamento e as posigdes sobre o constitucionalismo global: cf. uma
resenha das mesmas e respetivasindicagdes bibliograficas em FiscHer-LEscano, «Globalverfassung...»,
cit., pp.350es..

133 Em especial, as posi¢cdes desenvolvidas em Zum Ewigen Frieden: Ein Philosophischer Entwurf, cuja
primeira edi¢cdo remonta a 1795: v. KanT, A Paz Perpétua e Outros Opusculos, trad. por Artur Morao,
Edicdes 70, Coimbra, 2009. Cf. também ScrwoseL, Global Constitutionalism in International Legal
Perspective, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2011, p. 77, que refere que a expressao é utilizada,
pela primeira vez, por Kant.

134 Cf., em especial, Kant,APaz..., cit., pp. 137,n.33, e 148 e ss.. Na verdade, o Autor acaba por concluir
que a construcao deste direito cosmopolita radica no «espirito comercial», que, de algum modo,
contraria o estado de guerra para o qual seinclinaria a natureza humana: o «poder do dinheiro» (e ndo
amoral) é que compele, afinal, os homens a fomentar a paz e a afastar a guerra (Op. cit., p. 160 es.).

135 Cf. KanT, A Paz..., cit., pp. 26 e ss. (agora num outro opUsculo: Ideia de uma Histéria Universal com
um Propésito Cosmopolita, de 1784).

13 TeusNER, «Societal Constitutionalism: Alternatives to State-Centred Constitutional Theory?», in:
Joerees/Sanp/Teusner (eds.), Transnational Governance and Constitutionalism, Hart Publishing, Oxford/
Portland, 2004, p. 4, e, Constitutional Fragments..., cit., pp. 5 e ss..
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cia sincrdnica de ordens provenientes de estruturas sociais nao estaduais'?’.
Trata-se de uma construgao tedrica que explicitamente pretende receber os
influxos da sociologia constitucional, lancando a questao constitucional para
o cenario mais amplo das relagdes sociais (e ndo apenas das relacdes entre
politica e direito)**. Tomando o lugar proeminente (anteriormente) conferido
aos Estados, emergem as «ordens societais autébnomas», 0os regimes da socie-
dade civil, as organizagdes e as redes, que se assumem como 0s novos sujeitos
constitucionais, num contexto de pluralismo constitucional, que valoriza a
sociedade civil'*: na medida em que o plano transnacional ndo apresenta o
vazio constitucional que se supunha, a constitui¢ao civil global acaba por

consistir numa regulagao hibrida'

, que articula politica, economia, direito
e sociedade civil, e numa expressdo do direito global enquanto ramo dotado
de autonomia e identidade proprias'! 4.

As reagoes a globalizagao do constitucionalismo originam, contudo, ten-
déncias de sentido contraditério: por um lado, e como acabamos de sublinhar,
presenciamos uma diminui¢do do papel da Constituicdo, em consequéncia da
sua associagdo tradicional ao (mais ou menos moribundo) Estado moderno;

por outro lado, e paradoxalmente, assistimos a uma hiperconstitucionaliza¢ao

137 TeusNer, Constitutional Fragments..., cit., p. 52.

138 Teusner, Constitutional Fragments..., cit., pp. 3 e s..

139 TeusNEr, Constitutional Fragments..., cit., pp. 17 e ss., 35 e ss., 42 e ss..
140 Teusner, Constitutional Fragments..., cit., pp. 111 e ss..

1 Sobre o sentido do direito global em Teubner, cf. a sintese do Autor em «“Global Bukowina”...»,
cit.,, pp.4,7es..

142 A globalizacdo da ordem politica e a substituicdo do Estado pela comunidade nédo constitui
uma originalidade do pensamento constitucional ocidental do século XXI. Ainda que com outros
fundamentos e outros propdsitos, o esbogco modelo de uma comunidade mundial ndo centradaem
qualquer Estado corresponde também a Umma (al-Ummah) islamica: enquanto coletividade reli-
giosa e politica, a Umma esta unida pela fé (cf., v. g., a visdo de De MarTel, Guerra Justa Guerra Santa,
Civilizagao, Porto, 2002, pp. 54 e s., 69, 75 e s.). Inspirada na comunidade organizada, no século
VI, sob a égide do profeta Muhammad (Maomé) e em consequéncia da Constituicdo de Medina, a
Umma assume-se como a conce¢do de uma ordem politica alternativa, que, em virtude da diaspora
mugculmana e da translocalizagao da politica, se continua a reinventar (v., sobretudo, ManpaviLLE,
Transnational Muslim Politics: Reimagining the Umma, Routledge, London/New York, 2001, esp.®
pp.53ess., 178 e ss.).

Note-se, alids, que, no seio dos sistemas juridicos mugulmanos em que religido e direito (e também
o direito constitucional, ja que as préprias constituicées consagram cldusulas que exigem a com-
patibilidade entre o direito do Estado e a Shari‘a - v. LomBarpi/Brown, «Do Constitutional Requiring
Adherence to Shari‘a Threaten Human Rights? How Egypt’s Constitutional Court Reconciles Islamic
Law with the Liberal Rule of Law», in: American University International Law Review, vol. 21,2006, pp.
381 e s.) se encontram intimamente conexionados, ja se verificam hoje dreas que escapam a essa
ligagado. Assim sucede, v. g., com o direito econédmico: estes “enclaves jurisdicionais” destinam-se a
permitir que sejam aligeiradas as influéncias (financeira e comercialmente nefastas) das diretrizes
religiosas em determinadas matérias [cf. HirscHi, «The Political Economy of Constitutionalism in a
Non-Secularist World», in: Ginssure (ed.), Comparative Constitutional Design, Cambridge University
Press, Cambridge, 2012, p. 173].
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e a re(con)dugdo de todos os problemas juridicos (e ndo sé!) a questdes cons-
titucionais, a dilucidar pela justica constitucional.

Na verdade, verifica-se uma propensao crescente para a submissdo de
todas as questdes politicas, sociais ou econdmicas a jurisdi¢ao dos tribunais
constitucionais. Reconhecemos, porém, que ndo se trata de uma dimensao
totalmente nova: ja Tocqueville'*’ enfatizava, a proposito do “espirito legista”
(esprit légiste) e da “linguagem judiciaria” (language judiciaire) que, apa-
rentemente, a todos contaminavam na democracia estadunidense, que “nao
existe quase nenhuma questdo politica (...) que, mais cedo ou mais tarde,
nao se desenlace numa questdo judiciaria”. Todavia, recrudesce a tentagao
de o discurso juridico (e mesmo extrajuridico) sucumbir a vis attractiva do
discurso constitucional e, sobretudo, da Justica Constitucional, conduzindo
a desvalorizagdo do direito constitucional e a sua vulgarizagdo depreciadora,
e originando um auténtico «neojoaquimismo constitucional» ou «neocons-

titucionalismo joaquimita»'**

- um aspeto que tende a acentuar-se quando
a matéria se reconduz aos direitos fundamentais'*.

E julgamos ser justamente este fendmeno desvalorizador que se encon-
tra subjacente a defesa da Constituicdo sem constitucionalismo, enquanto
afirmagdo profundamente desenraizada do sentido deste ultimo. Ora, um
Estado de direito que, como tal, se afirme axiologicamente comprometido
nao pode viver a margem dos elementos do constitucionalismo, tal como nos
sao apresentados por Peter Hiberle - a saber: a subordinagdo do Estado ao
direito (num ir-e-vir sincrético entre a rule of law e o Rechtsstaat), a dignidade
humana e os direitos fundamentais, a democracia pluralista e a divisao de
poderes, o direito organizatdrio das ordenagdes constitucionais e a indepen-
déncia judicial*. Além de a Constituigdo positivar o radical ético e axioldgico
subjacente a comunidade juridicamente organizada, o «constitucionalismo

moralmente reflexivo» de que nos fala Gomes Canotilho'"’, quando aliado a

143 Alexis de TocqueviLLE, De la Démocratie en Amérique, 13.2ed., tomo |, Pagnerre Editeur, 1850, p. 326.
144 Cf., por todos, Jodo Loureiro, «Crise(s)...», cit., pp. 69 e ss., esp.te pp. 89 e s..

5 Cf., v. g., MeccaRELLI/PALCHETTI/SoTIs, «I Diritti Umani tra Esigenze Emancipatorie e Logiche de Dominio»,
in: MeccAreLLI/PaLcHETTI/SoTis (eds.), Il Lato Oscuro dei Diritti Umani: Esigenze Emancipatorie e Logiche
de Dominio nella Tutela Giuridica del Individuo, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 13 e ss.. BETTERMANN
(Hypertrophie der Grundrechte: Eine Streitschrift, Hamburgischer Anwaltverein, Hamburg, 1984) alude
mesmo a uma hipertrofia dos direitos fundamentais, acentuando a tutela de interesses individuais
(para l& do exigido pela Constituicdo) em detrimento do interesse publico.

146 HigerLe, «<Novos Horizontes e Novos Desafios do Constitucionalismo», in: Direito Publico, n.2 13, ju-
lho/agosto/setembro 2006, p. 102. (também publicado em Anudrio Portugués de Direito Constitucional,
vol. 5,2006, pp. 35 e ss.).

7 Gomes CanoTiLHO, “Brancosos” e Interconstitucionalidade, 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2008, pp.
121es.,125ess..
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“capacidade de presta¢ao da magna carta constitucional face a sociedade e aos
cidaddos”, permite articular diregdo e consenso, promovendo, em simultaneo,
o desenvolvimento das atuac¢des dos poderes publicos diretamente a sombra
das normas e principios decantados no texto constitucional, e o refor¢o de
mecanismos de cooperagdo, que estimulam e dinamizam a intervengdo dos
cidaddos, e abrem caminhos para a «constitucionalizagdo da responsabili-
dade», enquanto “garantia das condigdes sob as quais podem coexistir as
diversas perspectivas de valor, conhecimento e ac¢do”.

Se a globalizagdo exige um repensar do papel da Constitui¢ao, do cons-
titucionalismo e do direito constitucional, a reflexdo nao se poderd orientar
no sentido da sua aniquilagao ou da sua metamorfose pelas for¢as de uma
economia (e um mercado) mundial, talqualmente parecem pretender os arau-
tos do new constitutionalism, concebido como enquadramento (de geometria
normativamente variavel) de uma de facto constitutional governance desti-
nada a favorecer novas formas de integracao econdmica global e a extensao
do mercado mundial*®. Pelo contrario, o cosmopolitismo adequadamente
compreendido devera originar uma sociedade particularmente sensivel aos
fundamentos primeiros do constitucionalismo, uma “sociedade cosmopolita,
em que todos os seres humanos se saibam e sintam cidaddos; na qual nao
haja excluidos, mas membros de pleno direito™*.

Além disso, o cenario hodierno proporciona condigdes privilegiadas para
um enriquecimento reciproco dos varios ordenamentos juridico-constitucio-
nais, enquanto reflexo do entrelagamento das culturas (também juridicas)
e da transculturalidade e interculturalidade que as predica’*’. Constituem
exemplos paradigmaticos destas tendéncias os fendmenos do global judicial
dialogue (a que nos reportaremos infra, Parte I1I, 3.2.), mas também as teorias
do transconstitucionalismo, enquanto conceito que pretende traduzir a emer-
géncia de problemas juridico-constitucionais que ultrapassam as fronteiras

151

dos Estados e das respetivas ordens juridicas nacionais''. E certo, porém,

148 Cf. GiLL/CuTLer, «New Constitutionalism and World Order: General Introduction», in: GiLL/CuTLeEr
(eds.), New Constitutionalism and World Order, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, pp 5 e ss..

149 Adela CorTINa, Las Raices Eticas de la Democracia, Publicacions de la Universitat de Valéncia,
Valencia, 2010, pp. 8 e s.. Nado estamos muito distantes do que Gomes CanortitHo («O Tom e o Dom na
Teoria Juridico-Constitucional dos Direitos Fundamentais», in: Estudos sobre Direitos Fundamentais,
2.2ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 120 e s.) apelida de problemas de inclusédo, considerando
que os esquemas formais normativos se revelam insuscetiveis de responder aos desafios decorrentes
da pluralizagao e da ultrapassagem de um modelo de «estatalidade pura».

150 Cf. Luis Meneses do VaLg, «Breves Apontamentos...», cit., pp. 758 e ss. (p. 763) (1.2 Parte), e pp.
724 e ss. (Concluséo).

1 V., em geral, Marcelo Neves, Transconstitucionalismo, Martins Fontes, Sao Paulo, 2009; ou, numa
versdo sintética, mas com base nesta obra, «(Ndo) Solucionando Problemas...», cit., pp. 201 e ss..
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que ndo levamos o eventual reconhecimento de um «direito constitucional
global» as ultimas consequéncias (no sentido da institui¢ao de um sistema
juridico-constitucional com uma vinculagdo mundial), mas, diversamente,
concebemo-lo como metafora para a articulag¢do entre direitos e institutos
constitucionais — proxima da perspetiva que enfatiza a emergéncia de uma
“cultura transnacional do constitucionalismo”? - ou, no maximo, para o
reconhecimento de um minimo denominador comum exigivel aos direitos
constitucionais nacionais (minimo esse que, como veremos, tendemos a recon-
duzir, no plano material ou substancial, aos direitos fundamentais enquanto

elementos da identidade axioldgica da Constituicao)'>.

4.2. Em especial (I1): a crise do direito (constitucional)
e os direitos fundamentais

A arena dos direitos fundamentais constitui uma ilustragao dos sen-
tidos evolutivos acabados de abordar. Desde logo, a tendéncia para a de-
sestatizagdo também muda a face dos responsaveis pela promogao e do
modo de tutela dos direitos fundamentais. O Estado prestador da lugar
a um Estado garantidor, em que os conceitos-chave sdao responsabilidade
de garantia (Gewdihrleistungsverantwortung), servigos publicos essenciais
(Grundversorgung) ou servico universal (Universaldienstleistung); esta mu-
tacdo nao envolve apenas uma dimensdo conceptual, mas significa uma

compreensdo (politico-axiologicamente) distinta sobre o papel dos poderes

%2 Assim, ZumBansen, «Comparative, Global and Transnational Constitutionalism...», cit., pp. 16 e ss.;
acentuando o carater conceptual da nogao, o Autor explicita que a referéncia a um constituciona-
lismo transnacional ndo pode significar a aceitagdo de uma ordem juridica que, autonomamente,
emerge para além e independentemente dos Estados, mas traduz uma especifica forma de evolu-
cédo de principios e estruturas juridico-constitucionais, que ndo pretende confundir - nem re(con)
duzir a mesma realidade normativa - direito nacional e direito internacional, embora ndo deixe de
desafiar esta dicotomia.

153 E com esta observagao pretendemos acolher algumas das deficiéncias apontadas pelos criticos
do direito constitucional global: assim, v. g., Grivm («The Constitution...», cit., pp. 453 e ss.), além de
acentuar que o processo de desnacionalizagdo pde em causa a propria Constituicdo (porquanto
esta pressupde um Estado soberano), a defesa de um constitucionalismo que exista para além
e independentemente do Estado tem contra si a impossibilidade de subordinagdo dos titulares
do poder a mecanismos de legitimacao e accountability a que a Constituicao sujeita os poderes
publicos, bem como o desaparecimento de instrumentos destinados a garantir a transparéncia,
a participacao e o controlo do exercicio do poder (agora confiado a entidades terceiras - de na-
tureza privada - que governam através da negociagédo) - com todas as consequéncias perniciosas
que tal implica para o principio do Estado de direito e para a democracia. Cf. também Di Fasio, Der
Verfassungsstaat..., cit., pp. 32 e ss..
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publicos dirigido a garantia dos direitos no contexto de um mercado livre
(na base dos movimentos de privatizacao e liberalizac¢ao das atividades tra-
dicionalmente confiadas aos Estados)™*.

A ultrapassagem da territorialidade rumo a transnacionalidade origina,
também em matéria de direitos fundamentais, fenémenos preocupantes de
forum shopping, procurando os Estados manipular os instrumentos de prote-
¢éo dos direitos (ou a sua auséncia) como forma de captagdo do investimento
estrangeiro (numa corrida a menor tutela — race to the bottom) e, nessa me-
dida, como mecanismo de crescimento econdmico - um fenémeno que, com
frequéncia, surge apontado como a tnica hipotese de os Paises mais pobres
se desenvolverem, considerando-se a protecao dos direitos humanos como
uma forma de entravar essas economias (1),

As consequéncias atingem ainda a superagdo da dicotomia nacional/in-
ternacional e a afirmacdo de uma «cosmopolitiza¢do das sociedades nacio-
nais»"*®. Na senda de Beck, enfatiza-se o papel da tutela dos direitos humanos
na emergéncia de um direito global, marcado pela autovinculagao de todos os
sujeitos (incluindo os sujeitos tradicionais do direito internacional publico:
os Estados) a tutela jusfundamental e ao respeito pelo principio democrati-
co; alids, a procura universal pela protecao dos direitos humanos, aliada a
questdo da pobreza mundial (que se nao pode desligar da tutela jusfunda-
mental) constituem uma das razdes que tornam a globalidade irreversivel e
inevitavel'”. Trata-se, porém, de uma globalizagdo da tutela dos direitos que
cresce de forma espontanea em redes transnacionais, e ndo necessariamente
organizada, quer de um ponto de vista institucional, quer de uma perspetiva
normativa %,

Por outro lado, também podemos observar que a universalizagdo da defesa
dos direitos humanos traz insita uma (pelo menos, aparente) contradi¢do: ao
invés de conduzir a paz perpétua, parece induzir a «guerra perpétua», que,
“como um vulcdo em erupgao cobre a terra com a lava quente e vermelha dos

conflitos armados” *°. Se os direitos conferem legitimidade e legitimagdo ao

154 D Fasio, Der Verfassungsstaat..., cit., p. 39.

%5 V. Sat, «International Free Trade Agreements...», cit., pp. 64 e s., e bibliografia ai citada. Sobre
esta questdo, sob o prisma do exemplo chinés em matéria de tutela dos direitos dos trabalhadores,
v. FERRARESE, «Globalizzazione...», cit., pp. 563 e s..

1% Beck, The Cosmopolitan Vision, cit., pp. 47 e 142.
157 Beck, What is Globalization?, cit., p. 11, e «Die Er6ffnung...», cit., p. 8.

%8 Sobre a espontaneidade caracterizadora da protecao dos direitos humanos, v. FiscHErR-LESCANO,
«Globalverfassung...», cit., pp. 357 e s.

%9 Beck, The Cosmopolitan Vision, cit., pp. 47, 141 e ss..
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exercicio do poder, o deficit de tutela e, mormente, a sua violagdo implicam a
globalizacgao de conflitos locais e nacionais, a divisao do mundo entre aqueles
que respeitam e aqueles que afrontam os direitos (criando uma «nova geografia
do poder»), bem como o surgimento das «cruzadas dos direitos humanos» que
dao origem ao que alguns ja designaram como o “lado obscuro dos direitos
humanos™'®. E neste horizonte que se questionam os limites do direito de
ingeréncia humanitaria e da congénere doutrina da responsibility to protect (ou
os seus abusos), que, quando ndo transformados em “cavalos de Tréia” cujo
interior alberga interesses muito distintos da protegdo dos direitos'®!, podem
funcionar como instrumentos de “seletividade e hipocrisia humanitaria™'¢*
(cf., porém, o que diremos, infra, Parte 11, 2.2.5.).

Evidentemente, esta constata¢do nao se destina a por em causa a prote¢iao
jusfundamental, pretendendo apenas salientar que a conformagdo do seu
regime juridico (em especial, o atinente as interven¢des humanitdrias) dela
nao se poderd alhear. Em causa esta, pois, alertar para o perigo da desvir-
tuacdo das disciplinas normativas com impacto nos direitos fundamentais,
e 0s perigos que encerra para a compreensdo daqueles como elementos da
identidade axioldgica quer dos Estados nacionais'®’, quer da comunidade
internacional — quando estes se pretendam continuar a pautar pela légica do
direito, auténoma da légica do poder (politico).

O aumento do numero de direitos e a op¢do por um discurso marca-
damente jusfundamental também importa o perigo da hipertrofia (e, por

consequéncia, da desvaloriza¢ao) dos direitos fundamentais. Os problemas

160 MeccaRELLI/PALCHETTI/SoTIs, «| Diritti...», cit., pp. 9 e ss..

%1 Sobre esta questao, v. BeLLamy, «Responsibility to Protect or Trojan Horse? The Crisis in Darfur
and Humanitarian Intervention after Irag», in: Ethics & International Affairs, n.c 2, vol. 19, setembro
2005, pp. 31 e ss.; ScucciMARRA, «Proteggere o Dominare? Sovranita e Diritti Umani nel Dibattito sulla
Responsibility to Protect», in: MeccareLLl/PaLcHeTTI/SoTis (eds.), Il Lato Oscuro dei Diritti Umani: Esigenze
Emancipatorie e Logiche de Dominio nella Tutela Giuridica del Individuo, Dykinson, Madrid, 2014, pp.
349 ess..

Recorde-se que a expressdo responsibility to protect emerge a partir do relatério apresentado pela
International Commission on Intervention and State Sovereignty, criada por iniciativa do governo
canadiano, nasequéncia dos ataques de 11 de setembro, com o propésito de refletir sobre o sentido,
alcance e limites do direito de ingeréncia humanitaria. Cf. o respetivo relatério: The Responsibility to
Protect, International Development Research Centre, Ottawa, 2001 (disponivel em http://idl-bnc.idrc.
ca/dspace/bitstream/10625/18432/6/IDL-18432.pdf). Para uma analise criteriosa deste documento, v.
CHANDLER, «The Responsibility to Protect? Imposing the ‘Liberal Peace’», in: International Peacekeeping,
n.c1,vol. 11, primavera 2004, pp. 59 e ss.; documentos posteriores aprofundaram os principios dai
emergentes: cf CuntiFre, «The Doctrine of the “Responsibility to Protect” as a Practice of Political
Exceptionalism», in: European Journal of International Relations, 2016, pp. 4 e s..

62 CunviFre, «The Doctrine...», cit., p. 2.

63 Em sentido paralelo, Paulo Otero (Instituicées Politicas e Constitucionais, vol. |, Almedina, Coimbra,
2009, pp. 22 es., 31 ess.) identifica o “Estado de direitos humanos” como expressao da identidade
axiologica da Constituicao relativa a “ideia de Direito”.
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surgem porque a atualidade busca, cada vez mais, a prote¢do de tudo o que
vive, em todas as suas dimensoes — o que, por sua vez, determina quer a mo-
difica¢do do alcance dos direitos (que impdem ao Estado a protecdo da vida
com todas as potencialidades que, em abstrato, a mesma pressupde), quer o
aumento dos sujeitos titulares de direitos'**. Trata-se de uma perspetiva que,
sobretudo quando contemplada sob o prisma dos direitos sociais, se revela
especialmente preocupante: sem abdicar da primazia dos direitos, ndo se pode
também obliterar que a respetiva concretizacdo ocorre (e ocorrera sempre)
num contexto de escassez'®, o qual impde sempre a realizacao de escolhas
de distribui¢do dos recursos. Recordamos aqui o sobejamente conhecido

7166 e da importancia da revalorizagdo dos

problema dos “custos dos direitos
deveres fundamentais (numa posi¢do mais radical, “os deveres antes dos
direitos™®, ou, numa visdo mais moderada, os deveres como “a face oculta
dos direitos”'®).

A conjuntura atual da lugar a uma sociedade particularmente negativa e
defensiva, que visa “prevenir o pior” e, como tal, consente numa autolimi-
tacao'®, vivendo num constante estado de emergéncia que, numa sociedade
catastrofica como a nossa, “ameaca transformar-se no estado normal”'”, Neste
sentido, também Héberle'”! ndo deixa de acentuar que as questdes associadas
a prevencao de riscos levam a proliferacdo de uma teoria da insuficiéncia do
sistema, que aproxima os tempos hodiernos de um pensamento radicado
num estado de excegdo, proximo do vivido na Republica de Weimar - com

todas as consequéncias nefastas que dai advieram.

84 Cf, EwaLp, L’Etat Providence, cit., Introduction.

%5 Acentuando a especial vulnerabilidade e sensibilidade dos direitos sociais a escassez, v. Vieira
de AnprADE, «O Papel do Estado na Sociedade e na Socialidade», in: Jodo Loureiro/Suzana Tavares da
Siwva (coord.), A Economia Social e Civil: Estudos, Instituto Juridico, Coimbra, 2015, p. 30.

166 HoLmes/SunsTeIN, The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes, W. W. Norton & Company, New
York/London, 2000.

167 Ainda que sem acompanharmos todas as posi¢coes defendidas pelo Autor, a referéncia recupera o
titulo da obra de Rovan, Citoyen de I’Europe: Comment le Devenir? Les Devoirs avant les Droits, Robert
Laffon, Paris, 1992, cuja primeira parte identifica o conjunto de deveres do cidadao europeu, cons-
ciente e ativo (praticamente militante): dever de compreender a histéria, dever deidentidade, dever
de partilhar, dever de se esforgar (payer sa personne), dever de ter filhos, dever de comunicar, dever
democratico, dever de defesa, dever de justica, dever de construir uma ordem mundial.

168 Casalta Nasais, «A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e os Custos dos Direitos», in:
Poruma liberdade com Responsabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 163 e ss., e «Reflexdes
sobre Quem Paga a Conta do Estado Social», in: Por um Estado Fiscal Suportdvel, vol. I, Almedina,
2010, pp. 112 e ss.. V. ainda Casalta Nasais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, 3.2 reimp.,
Almedina, Coimbra, 2012, pp. 15 e ss..

169 Beck, Risk Society, cit., p. 49.
10 Beck, Risk Society, cit., p. 79.
1 HagerLe, «Novos Desafios...», cit., p. 114.
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Trata-se de uma compreensido que produz um duplo resultado: por um
lado, aumentam os direitos destinados a responder aos novos riscos; por ou-
tro lado, crescem as restri¢oes a liberdades individuais em nome da tutela da
segurancga. Tudo isto no contexto de uma tensao, presente no espago global,
entre o empobrecimento e o enriquecimento dos direitos (a outra face da
tensao entre restricdo e extensdo), que comegam a (sobre)viver sob a égide
da supremacia do mercado e da necessidade de seguranga'”>.

Quanto ao primeiro ponto, referimo-nos, em particular, as sucessivas
“geracdes” de direitos fundamentais, que vao albergando posi¢oes como
o direito a autodetermina¢do informativa, o direito a identidade genética, o
direito a qualidade de vida ou, muito préximo do pensamento de Beck, o di-
reito ao ambiente!”’. Tomando este ultimo como exemplo, recorde-se que, para
o sociologo, a consciencializa¢ao dos riscos — obnubilados por uma ciéncia
que prossegue o paradigma evolutivo que a caracterizou desde o século XIX,
e por uma politica ambiental que ainda age no final do processo produtivo e
nao no seu inicio - constitui a raiz dos movimentos ecolégicos'’*. Contudo,
este problema nédo deixa de se articular com os direitos fundamentais mais
classicos, como o direito de propriedade, porquanto a progressiva destruicao
do ambiente redundara (também em articulagdao com o tema da justica inter-
geracional) numa desvalorizagdo ou mesmo numa «expropriagao ecologica»'’>.

Todavia, e avangando agora para a segunda questdo, importa recuperar a
ideia (ja avan¢ada) de acordo com a qual uma das dicotomias caracterizadoras
da atualidade consiste no contraponto entre risco e seguranga e nas diversas
preocupagdes juridico-constitucionais relacionadas com a resposta ao medo
dos cidadaos. Efetivamente, a «aversao ao risco» pode conduzir aos resultados
que ela propria mais teme, em especial, a limita¢do das liberdades assegura-

das pelo principio do Estado de direito democratico'’, considerando que a

1712 Cf. também Rooora, /l Diritto di Avere Diritti, Laterza, Roma/Bari, 2015, pp. 3 es..
173 Cf. também Jodo Loureiro, «<Da Sociedade...», cit., p. 818.
™ Beck, Risk Society, cit., pp. 70 e ss..

15 Beck, Risk Society, cit., pp. 38 e ss.. V. também Gosseries, «Environmental Degradation as Age
Discrimination», in: E-PUblica - Revista Eletrénica de Direito Publico, n.2 2, vol. Il, 2015, pp. 15 e ss..

176 Cf. Goooin/JacksoN, «Freedom from Fear», in: Philosophy and Public Affairs, n.° 3, vol. 35, verao 2007,
pp.249 ess.. E,como explicitam os Autores, os perigos para as liberdades assumem uma gravidade
especial, porquanto as preocupagdes com a seguran¢a pdem em marcha uma espécie de «<cadmara
de eco preventiva» (precautionary echo chamber): a percegao subjetiva de um risco e a «cascata
preventiva» (precautionary cascade) que a mesma suscita [em que cada um dos sujeitos adota uma
atitude cada vez mais defensiva sobretudo, porimitagdo dos comportamentos dos outros individuos,
em resultado da racionalidade implicita e presumida nestes ultimos: cf., sobre os fenémenos da
conformidade localizada (localized conformity) e das cascatas informacionais (informational cascades),
HirscHLEIFER, «The Blind Leading the Blind: Social Influence, Fads, and Informational Cascades», in:
Tommasi/IeruLLi (eds.), The New Economics of Human Behavior, Cambridge University Press, Cambridge,
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afirmacao ab-soluta do direito a seguranga compromete irremediavelmente os
demais direitos fundamentais'’’. A guerra contra o terrorismo constitui uma
expressdo particular do consentimento na previsdo de restri¢oes aos direitos
com o propdsito de garantir a seguranca: considere-se, v. g, o Patriot Act,
na medida em que admite a deteng¢do de imigrantes por tempo indefinido,
a realiza¢do, sem mandado judicial, de buscas nao autorizadas pelos pro-
prietarios, pesquisa de dados bancarios escutas telefénicas ou interferéncia
nas comunicag¢des'’®. Esta compulsdo pela busca da seguranga ultrapassa
também as fronteiras dos Estados (ou das organiza¢des de Estados), comega
a ser desenvolvida também por corporagdes privadas, e, numa era de “vigi-
lancia global”, parece reclamar também uma constitucionalizagdo (normagao
constitucional) global das estruturas de comunicagao'”.

A verdade é que a articulagdo entre risco e erosdo do Estado moderno
originou novas formas de guerra, caracterizadas nao sé pelo aumento ex-
ponencial das vitimas (ja ndo apenas militares, mas também civis) e conse-
quéncias materiais, mas sobretudo pelo impacto psicolégico na sociedade
global e pela circunstancia de os ataques serem hoje dirigidos por grupos
mais ou menos organizados (e ndo por Estados)'®. A tensdo entre seguran-
¢a e liberdade impde, pois, uma aten¢do redobrada a medidas restritivas
de direitos fundamentais, sobretudo quando estas contendem com grupos

minoritdrios; neste horizonte, assume especial acuidade o controlo exercido

1995, pp. 188 es., 191 e ss., respetivamente, e SunsTeIN, Laws. .., cit., pp. 94 e ss.] levam ao extremo de
perseguir apenas com medo do ataque (Goopin/Jackson, «Freedom...», cit., pp. 261 e ss.). Esta atitude
conduz, a posteriori, a manipulacdo dos eleitores que recompensam os candidatos que tomam a
sério as suas preocupagdes, os quais, a final, acabardo por implementar politicas publicas de se-
guranca cada vez mais rigidas (e mais restritivas) para as liberdades dos cidaddos, mas destinadas
aresponder aos seus receios. Ademais, os problemas associados ao medo possuem repercussdes
emocionais, impedindo a formulagao de juizos racionais de avaliagdo de riscos e, por conseguinte,
de afericdo das medidas (sobretudo quando restritivas de direitos fundamentais) proporcionais
para responder a esses riscos (sobre a articulacdo entre medo, emogao e risco, bem como sobre o
«contagio emocional», cf. Sunstein, Laws..., cit., pp. 66 e ss., 101 e s., respetivamente).

17 Cf. BarToLl, «“Chiaro e Oscuro” dei Diritti Umane alle Luce del Processo di Giurisdizionalizzazione
del Diritto», in: MeccareLL/PaLcHeTTI/SoTIs (eds.), Il Lato Oscuro dei Diritti Umani: Esigenze Emancipatorie
e Logiche de Dominio nella Tutela Giuridica del Individuo, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 146 e s.; muito
expressivamente, o Autor sublinha que, num exercicio de verdadeira subversao do sistema, a se-
gurancga se tornou um conceito “omnivoro”, capaz de devorar o espaco ocupado pelos direitos, e
que a afirmacao a outrance do direito a seguranga nao corresponde sendo a uma “mascara com a
semelhancade umdireito” e representa aforca que os direitos fundamentais sempre visaram conter.

1 Embora o exemplo seja recente, ndo constitui caso Unico na histéria norte-americana: cf., sobre
arestricdo de certos direitos em situacdes de ameaca, Sunstein, Laws..., cit., p. 204.

179 Cf. FiscHer-LEscano, «Struggles for a Global Internet Constitution: Protecting Global Communication
Structures Against Surveillance Measures», in: Global Constitutionalism, n.° 2, vol. 5, julho 2016, pp.
145ess..

180 Assim, De MatTEl, Guerra..., cit., p. 41, no contexto da explicitagao do conceito de «guerras assi-
métricas».
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pelos tribunais', tendo como bussola principios classicos como a propor-
cionalidade (com particular destaque para o problema da legitimidade do
fim), a ndo discriminagéo ou a prote¢do da confian¢a, bem como principios

novos como a tolerancia.

181 Cf. também SunsTein, Laws..., cit., pp. 204 e ss..

49






PARTE Il

Os Direitos Fundamentais
e a Vinculacao Axiologica
da Res Publica

Diritti senza terra vagano nel mondo globale alla ricerca di un costitu-

zionalismo che offra loro ancoraggio e garanzia®2.

O valor é expressao de sentido da dialéctica do ser que o ser do homem
institui. E dai ainda o poder dizer-se (...) que a sede de revelacdo do va-
lor (dos valores) ndo a temos na ontologia, e sim na histéria: os valores
revelam-se os sentidos fundamentantes com que o homem compreen-
de e assume os projectos da sua realizagao historica, e enquanto sao

antecipacdes de uma plenitude a que ele se abre no seu transcender's3,

182 RopoTa, Il Diritto...., cit., p. 3.

183 Castanheira Neves, «Coordenadas de uma Reflexdo sobre o Problema Universal do Direito - ou
as Condigées de Emergéncia do Direito como Direito», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.°, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 19.
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O contexto (de crise e de incerteza) acabado de descrever exige que a revi-
sitagdo do tema dos direitos fundamentais ultrapasse uma concegao formal (e
formalista) que encare os individuos como sujeitos juridicos abstratos, mais
ou menos indiferente as condigdes materiais e individuais, para atender a
pessoa, num exercicio de reflexdo que lhe reconhece um substrato axiologico
e uma densidade normativa de valor. Esta compreensao origina, no plano
juridico-constitucional, uma verdadeira «constitucionalizag¢ao da pessoa»'®,
num trajeto longo que se (re)inicia desde o individualismo oitocentista e
que atravessa, em andamentos e com ritmos distintos, o século XX (com a
Republica de Weimar e o periodo subsequente a I Guerra Mundial). E este
«valor absoluto da pessoa humana» que informa a «consciéncia juridica»
dos nossos dias, como decorre das declaragdes (de validade tendencialmente
universal) de direitos e da positivacao dos direitos fundamentais nos textos
constitucionais'®.

A revalorizagdo da pessoa constitui um importante mecanismo para inver-
ter a tendéncia para a «globalizacao da indiferenca»'*®. Efetivamente, as crises
que atravessamos nao possuem raizes exclusivamente econémico-financeiras,
mas correspondem também a um relativismo de valores e a consequente crise
axiolégica (reconduzida, no fundo, & “negagdo da primazia do ser humano™?¥),
com claras implica¢des juridicas. Em causa encontra-se a circunstancia de
a defesa de uma economia de mercado se ter transformado na apologia de
uma “sociedade de mercado”®®. Neste cendrio - da “civilizagao do espetacu-

10”"% - e como forma da sua superagao, impoe-se um apelo ao humanismo

184 RopoTA, La Vita e le Regole: Tra Diritto e Non Diritto, Feltrinelli, Milano, 2006, pp. 25 e ss., € mais
enfaticamente, Dal Soggetto alla Persona, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007 (sobre a costituziona-
lizzazione della persona, v. p. 73). Cf. também Casapel, | Diritti Sociali: Un Percorso Filosofico-Giuridico,
Firenze University Press, Firenze, 2012, pp. 41l e s., acentuando que esta mutacédo de pontos de vista
se torna especialmente necessaria quando estdo em causa os direitos sociais.

185 Sublinhando precisamente este aspeto, v. Castanheira Neves, Curso de Introdugdo ao Estudo do
Direito (Extractos), polic., Coimbra, 1971-1972, p. 33.

18 Papa Francisco, Exortagdo Apostdlica Evangelii Gaudium do Santo Padre Francisco ao Episcopado, ao
Clero, as Pessoas Consagradas e a todos os Fiéis Leigos sobre o Antincio do Evangelho no Mundo Atual,
Tipografia Vaticana, Vaticano, 2013, p. 46 (n.c 54) (disponivel em http://w2.vatican.va/content/dam/
francesco/pdf/apost_exhortations/documents/papa-francesco_esortazione-ap_20131124_evan-
gelii-gaudium_po.pdf).

187 Papa Francisco, Exortagdo..., cit., p. 47 (n.2 55).

188 SANDEL, What Money Can’t Buy: The Moral Limits of Markets, Farrar, Strauss and Giroux, New York,
2012, pp. 10 e s.; o Autor distingue entre a economia de mercado (enquanto modo de organizagao
do processo produtivo) e a “sociedade de mercado” (market society, enquanto especifico way of
life, no qual os valores de mercado invadem todas as dimensdes do comportamento humano).

18 Reportamo-nos, evidentemente, ao titulo e ao conceito subjacente a obra de M. Varcas LLosA, «A
Civilizagao do Espetaculo», Quetzal, Lisboa, 2012.

52



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

universal'® e ao carater universal da ética’®' (que ndo de uma certa ética),
intrinsecamente conexionado com uma “ideia de unidade moral do género
humano”"?, sem prejuizo do reconhecimento da(s) diferenca(s). O que, por
sua vez, pressupde a tomada de consciéncia de que a pretensa neutralidade
(alcandorada pelo pensamento liberal) mais ndo é que uma “mascara para a
selecdo de valores™** e dificilmente podera ser invocada em «conflitos com-
preensivos», como aqueles que colocam sobre o Estado a decisao relativa a
capacidade de as pessoas fazerem as suas opg¢oes e escolherem as suas con-
cecOes sobre o bem'*. Na verdade, tal como salienta Riithers'*®, cada ordem
juridica possui a sua ordem de valores normativamente constituida, sendo
que tais valores se revelam racionalmente discutiveis, mas nunca logicamente
comprovaveis ou demonstraveis.

Por este motivo, e como tentativa de resposta as incertezas identificadas
na Parte I, apresentamos uma compreensao dos direitos fundamentais que
postula a pessoa como um dado (hoc sensu, pressuposto) do direito'* e os

coloca numa rela¢do dindmica com a vincula¢do do Estado a valores publicos.

190 Barbosa de MeLo, «Profecia sobre a Pessoa no Mundo Global», in: Cadernos de Bioética, n.c 30, de-
zembro 2002, p. 37, e <cHumanismo Universal», in: Estudos - Revista do Centro Académico de Democracia
Cristd, n.° 7 (nova série), dezembro 2006, passim.

1 Kemp, Das Unersetzliche..., cit., p. 35 - caracter universal esse que fundamenta, pelo menos, as
declaragdes internacionais sobre direitos humanos e as preocupagdes com as demais pessoas. V.
também Adela CorTina, Los Ciudadanos como Protagonistas, Galaxia Gutenberg/Circulo de Lectores,
Barcelona, 1999, pp. 32 e ss., rechagando o subjetivismo moral e o «politeismo axiolégico» weberiano.

192 Barbosa de MtLo, «Profecia...», cit., p. 31.

193 SpirrriN, «First Amendment and Economic Regulation: Away from a General Theory of First
Amendment», in: Northwestern University Law Review, vol. 78,1983, p. 1177, com respaldo nos estudos
de Roberto Unger. Esta assergao tangencia certas propostas da «democracia militante» (streitbare
Demokratie, militant democracy), quando defendem que a neutralidade conhece os seus limites
quando se atingem os fundamentos da democracia constitucional: eis o motivo, pelo qual, e. g., a
Constituicao portuguesa exclui do @mbito de protecao da liberdade de associagao as organizacdes
racistas ou que perfilhem aideologia fascista (cf. artigo 46.°cda CRP) - uma prescrigdo que pode ser
compreendida como um instrumento para preveniraado¢do de comportamentos antidemocraticos
[como, alids, se encontrava subjacente a perspetiva original de LoewensTein, «Militant Democracy and
Fundamental Rights, I, ll», in: Sas6 (ed.), Militant Democracy, Eleven International Publishing, Utrecht,
2004, pp. 231 ess. (estudos originalmente publicados em 1937)]. Todavia, ndo pretendemos aderir,
de forma incondicional, as perspetivas advogadas pela «democracia militante», as quais, quando
levadas as tltimas consequéncias (como sucede, por exemplo, com algumas medidas relacionadas
com a luta contra o terrorismo e contra as novas formas de fundamentalismo religioso e cultural),
acabam por se revelar desproporcionadamente restritivas dos proprios direitos fundamentais (os
quais, paradoxalmente, constituem um dos limites a democracia militante) e pér em causa o (de-
sejavel) pluralismo enriquecedor. Cf.,v. g., a apreciagao critica deste movimento, MackeLm, «Militant
Democracy, Legal Pluralism, and the Paradox of Self-Determination», in: International Journal of
Constitutional Law, n.° 3, vol., 4,2006, pp. 488 e ss..

1% Louvamo-nos aqui no pensamento e na conceptologia de Raz, The Morality of Freedom, Clarendon
Press, Oxford, 1988, pp. 123 e ss..

1% RUTHERS, Die Heimliche Revolution..., cit., p. 21.

1% Cf. também Auer, Der Menschenbild als Rechtsethische Dimension der Jurisprudenz, Lit Verlag,
Wien, 2005, pp. 13 e ss..
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Em suma, esta Parte I visa, e tomando de empréstimo o titulo de um opusculo
de Castanheira Neves'”’, encarar os direitos fundamentais como uma parte
essencial da compreensao de “o direito como ordem de validade” (cf. ja, supra,

Parte I, 4.) e da assung¢do desta perspetiva por todos os atores da Res Publica.

1. Valores publicos e Res Publica

Nao pretendendo esgotar a pluralidade de sentidos (diacrénica e sincro-
nica) subjacente ao conceito de Res Publica, a sua alusdo neste momento des-
tina-se a cruzar o sentido da valorizagdo da dimenséao axioldgica e o espago
publico. Unidos num espaco piiblico em torno de uma finalidade comum/
comungada - a satisfacdio do bem comum -, todos os sujeitos participam
politicamente, i. e., como sujeitos da polis ou da civitas, na concretizagao de
determinado(s) valor(es) vertido(s) em direito(s). E esta comunidade aberta
néao é necessariamente filtrada pela cidadania enquanto relagdo de pertenga
aum Estado (como decorre da natureza transfronteiri¢a dos problemas e da
subjetivizagao universal dos direitos fundamentais)'*®, mas assume-se, talqual-

199 como uma “comunidade

mente sugere o Tribunal Constitucional italiano
de direitos e deveres, mais ampla e compreensiva que a fundada no critério
da cidadania em sentido estrito, [a qual] acolhe e une todos aqueles que,

quase como numa segunda cidadania, recebem direitos e cumprem deveres”.

197 Castanheira Neves, «O Direito como Validade...», cit., passim. Eis-nos perante uma concegéo
- a do direito como ordem de validade - que atravessa todo o pensamento do Autor: v., também
exemplarmente, inter alia, Curso de Introdugdo ao Estudo do Direito, polic., Coimbra, 1976, p. 79, ou,
mais recentemente, «Pessoa, Direito e Responsabilidade», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.°, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 155,
e «Pensar...», cit., pp. 12,15 es., 26.

1% Para além dos diversos instrumentos internacionais de protecao de direitos - dos quais a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos representara a epitome -, a titularidade tendencialmente
universal dos direitos fundamentais encontra acolhimento nos textos constitucionais. Considere-se,
v.g.,que aluzdanossa Constituicao, a titularidade de direitos e deveres se efetua por referéncia ao
principio da universalidade (cf. artigo 12.°), complementado pelo principio da equiparagéo entre
nacionais e estrangeiros (cf. artigo 15.2,n.° 1). Sobre esta questao, cf., v. g., Gomes CanoriLHo, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, 7.2 ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 416 e ss.; Jorge MiraNDA,
Manual de Direito Constitucional, tomo lll, 6.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 149 e ss. (alu-
dindo mesmo a «perspectiva universalista» adotada pela CRP - Op. cit., p. 153), e Manual de Direito
Constitucional, tomo IV, 5.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 257 e ss..

199 Sentenzan.° 172/1999, § 2.3. (consultada em http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.
do), numa interessante decisdo sobre o ambito subjetivo da obrigagdo de prestagao de servigo
militar, enquadrada pelo artigo 52 da Costituzione.
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Perimida que esta a ideia de que a ética consubstanciava um conceito
liberal burgués, de aplicacao exclusiva na esfera privada (em especial, na

privacidade)*®

, a interferéncia de valores no seio das atuagdes juridico-pu-
blicas conhece uma repercussdo cada vez maior. Ao nivel da teoria politica,
existe uma intima conexao entre a conce¢do do homem e a organizagao do
Estado, em termos de aquela compreensao valorativa se projetar no papel e
na posi¢do reconhecidos a pessoa no seio de uma comunidade organizada
em Estado(s) e no processo de construcao da sua vontade*”'. No plano juri-
dico-constitucional, e como nota Denninger®”?, a dimenséo axiologica acaba
por se encontrar vertida nos designados principios estruturantes do Estado,
como a juridicidade (hoc sensu, Estado de direito), a democracia ou a socia-
lidade, cuja consecugdo acaba por se assumir - ela propria - como um dos
objetivos da estadualidade.

E esta progressiva penetracao de valores acaba por transformar o préprio
conceito de Res Publica e permite a doutrina aludir hoje a emergéncia de
uma “comunidade inter-humana alargada a escala mundial” ou uma “co-
munidade humana mundial” (que se sobrepde a comunidade internacional
tout court), e que surge unida por um conjunto de valores comum - talqual-
mente o funcionamento (mais ou menos institucionalizado) de uma justica
penal internacional parece querer demonstrar®”. A defesa de um «Estado
de direito mundial» aponta para uma subordinacdo daquela comunidade
ao direito e, como tal, ndo prescinde de uma referéncia ética aos valores que

204 se revela mais

a humanizam. E certo que, como salienta Delmas-Marty
facil, numa primeira analise, identificar os comportamentos que merecem
repulsa ou indigna¢ao e que a Autora designa como os interdits fondateurs.
Ainda assim, torna-se possivel afirmar que uma das caracteristicas essenciais
do constitucionalismo contemporaneo radica justamente no reconhecimento
de um «ntcleo duro» de valores, que se movimentam em torno da dignidade

humana (e da justica) e das suas precipitagdes mais imediatas, como sucede

200 Cf. Kemp, Das Unersetzliche: Eine Technologie-Ethik, Wichern-Verlag, Berlin, 1992, p. 17.

201 Assim, ScHamBeck, «Menschenbild und Staatsform», in: Kock/HerMIDA DEL LLANO/INcAMPO/SzMYT (Orgs.),
Sein und Sollen: Grundfragen der Philosophie des Rechtes und des Staates, Duncker & Humblot, Berlin,
2014, pp. 341 e ss., dissertando, a partir desta compreensao, sobre os varios tipos de sistemas
politicos.

202 DENNINGER, «Sicherheit...», cit., pp. 99 e s., que aqui seguimos de perto.

203 DeLmas-MaRrTY, Vers une Communauté de Valeurs? - Les Forces Imaginantes du Droit, vol. 1V, Seuil,
Paris, 2011, pp.9, 10 es..

204 DeLmas-MaRTY, Vers une Communauté..., cit., pp. 21 e ss..
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com o reconhecimento de direitos inviolaveis, a solidariedade/fraternidade,
ou a igualdade®®.

E neste sentido que, com Hofmann, podermos considerar o principio da
dignidade humana nao s6 como uma “norma de fundamentagao do Estado”
(Staatsfundamentierungnorm), mas também - e sobretudo - como uma
“promessa de funda¢do do Estado” (Staatsgriindungversprechen)*s. Neste
contexto, a realizagdo dos direitos fundamentais, longe de representar um
imperativo, uma finalidade abstrata, exclusivamente credora de uma pers-
petiva filosofico-social, constitui-se uma tarefa, um objetivo, cuja satisfagao
se impde aos poderes publicos em todas as suas dimensdes, aos particulares

e a comunidade global (cf., infra, Parte III).

1.1. Os valores publicos como fundamento da missao, parametro
da acao e critério do resultado na atuagao publica

A atuacdo do Estado é (deve ser) orientada tendo em vista a satisfacdo do
bem comum concebido como valor. Por este motivo, tal atuagido também se
ha de encontrar limitada pela “missdo” de consecucdao do bem comum?”’ -
uma tarefa especialmente delicada, numa conjuntura como a atual, em que
a globalizagdo comprometeu a coesdo e a unidade das sociedades que cons-
tituiam o substrato pessoal subjacente aos Estados tradicionais.

A ligacao entre a agdo juridico-publica e principios e valores éticos resulta, pois,
da subordinagédo da primeira ao interesse publico, concebido, sob uma perspetiva

208

normativa®®, como “aquilo que presumivelmente [0 povo] escolheria se visse cla-

ramente, pensasse racionalmente e atuasse desinteressada e benevolentemente™*.

205 ApostoLl, «Il Consolidamento della Democrazia Attraverso la Promozione della Solidarieta Sociale
all’Interno della Communita», in: Costitutizionalismo.it, n.° 1, ano XIll, 2016, p. 13.

26 HormanN, «Die Versprochene Menschenwiirde, in: Archiv des Offentlichen Rechts, n.° 3, vol. 118,
1993, pp. 353 e ss.. Adotando também esta visao, Denninger («Sicherheit...», cit., p. 100) salienta
que tal interpretacdo da norma da Grundgesetz que consagra o principio da dignidade humana
oferece um importante ponto de partida para a concretizagéo e atualizagao da intersubjetividade
do consenso basico da Constituicao.

27 Assim, Afonso QuEeiro, «A Autoridade», in: Estudos de Direito Publico, vol. Il, tomo Il, Imprensa
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2002, pp. 33 e ss.; v. também o comentario de Barbosa de
MeLo, «Uma Evocacao do Doutor Afonso Rodrigues Queird», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol.
LXXVIII, 2002, pp. 786 e s..

208 Diferenciando a perspetiva normativa da perspetiva procedimental na definicdo de interesse
publico, v. Morison/ANTHONY, «The Place of Public Interest», in: ANTHony/Ausy/Morison/ZwarT, Values in
Global Administrative Law, Hart Publishing, Oxford/Portland, 2011, pp. 218 e s..

209 LippMANN, The Public Philosophy, 7.2 reimp., Transaction Publishers, New Jersey, 2009, p. 42.
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Esta acegdo identifica o interesse publico como o tltimo fim ético das relagdes
juridico-politicas, por cuja realiza¢ao os poderes publicos sao responsaveis*".
A nogao ético-normativa de interesse publico — que inviabiliza qualquer ma-
nipulagdo ditada pela regra da maioria - ndo contende com a circunstancia de,
em cada momento histdrico, se impor uma concretizagio do interesse publico
para uma sociedade determinada, concretizagao essa que ¢ democraticamente
realizada no plano nivel politico-legislativo; ndo estamos agora sendo perante a

distingdo, ja apontada desde Rogério Soares®"!

, entre o interesse publico primdrio
(identificado com 0 bem comum ou o fim primordial do Estado e polarizado na
seguranga, justica e bem-estar, compreendidos, sob o nosso prisma, enquanto
elementos densificadores da promogao da dignidade humana??) e os interesses
publicos secunddrios (instrumentais do primeiro e concretizados pelo legislador).
Dir-se-ia que, numa comunidade global - na «esfera ptblica mundial» de que
nos fala Ferrajoli —, esta perspetivagdo enfrenta algumas dificuldades, pois que,
perante uma multiplicidade de niveis politicos e normativos, os interesses espe-
cificos dos cidadaos nacionais de um certo Estado acabam por se localizar no
sopé da escala multilevel’”. E justamente por esse motivo, que a apontada auto-
nomizagao do interesse ptblico primario assume uma relevancia tao especial: os
termos em que o identificimos — associado, a final, a promogao do valor ptblico

fundamental - permitem dar resposta ao pluralismo politico, cultural e social

210 Em sentido proximo, v. CassineLLl, «Some Reflections on the Concept of the Public Interest», in: Ethics,
n.21,vol.69, outubro 1958, pp. 48 e 60, aludindo, respetivamente, ao interesse publico como “the ultimate
ethical goal of political relationships” e “the highest ethical goal of political relationships”, em funcdo do
qual as atuagdes dos poderes publicos sdo avaliadas, considerando-se estas desejaveis ou indesejaveis,
consoante contribuam ou prejudiquem a realizacdo do interesse publico (cf. ainda Op. cit., pp. 58 e ss.).
Alids, o Autor assinala com nitidez as dificuldades suscitadas pela associacdo entre a definicdo do interesse
publico e a regra da maioria, rejeitando que a responsabilidade pela realizagéo do primeiro configure
uma simples responsabilidade politica (aferivel em fungédo dos resultados eleitorais), consubstanciando
antes uma reagéo juridica perante uma atuagao desconforme com as normas (Op. cit., p. 61).

E ainda esta compreens&o que se encontra na base da doutrina do “triangulo ético” (ethics triangle) de
Svara (The Ethics Primer for Public Administration in Government and Nonprofit Organizations, 2.2 ed., Jo-
nes & Bartlett Learning, Burlington, 2015, passim, esp.® pp. 82 e ss.), para quem o dever de prossecucdo
do interesse publico a cargo dos 6rgdos administrativos implica uma convergéncia equilibrada entre
virtude, principios e consequéncias (teleologia).

211 Rogério Soares, Interesse Publico, Legalidade e Mérito, Atlantida, Coimbra, 1955, pp. 101 e ss.,
106 e ss., 149 e s.; e Direito Administrativo, polic., s. l., s.d., pp. 3 e ss.. Cf. também Vieira de ANDRADE,
«Interesse Publico», in: Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, vol. V, s. n., Lisboa, 1993, p.
277, e Li¢bes de Direito Administrativo, 4.2 ed., Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra,
2015. Trata-se de uma distingdo que remonta a Carnelutti: cf. Aiessi, Sistema Istituzionale del Diritto
Amministrativo Italiano, 3.2 ed., Giuffre, Milano, 1960, pp. 197 e s. (v. também n. 3).

22 A doutrina aleméa nao deixa de assinalar a importéancia do artigo 1.° da Grundgesetz (onde esta
consagrado o principio da dignidade humana) sob a 6tica da dimensé&o do interesse publico: cf., v.
g., NETTESHEIM, «Die Garantie...», cit., p. 102.

213 Cf. FerrasoLl, Democracia y Garantismo, Trotta, Madrid, 2008, pp. 333 e ss.; OrTeca, «Global
Citizenship...», cit., p. 254; DENNINGER, «Sicherheit...», cit., p. 113.
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(com proje¢des no plano normativo) que caracteriza as atuais comunidades, onde
a multiplicidade e a abertura surgem como notas predicativas.

Num outro sentido, a doutrina tem assinalado que a penetracio de valores
na atuagdo publica resulta da articulagdo privilegiada que, neste horizonte,
se faz sentir entre os principios da democracia, do Estado de direito** e da
socialidade. A democracia e o Estado de direito englobam a defesa de um
conjunto de valores publicos da a¢do estadual, quer de natureza substantiva
(respeito pelos direitos fundamentais, proporcionalidade, imparcialidade,
racionalidade), quer de indole procedimental/processual (transparéncia, ga-
rantias procedimentais e processuais)*"°. Por sua vez, a socialidade revela que
o Estado nao é apenas responsavel perante a sociedade, mas também pela
sociedade, competindo-lhe, em certos termos (e sem aniquilar a possibili-
dade de autodesenvolvimento pessoal e comunitdrio), prosseguir tarefas que
minimizem a desagregacio e a exclusdo social*'¢.

Numa terceira perspetiva, a tentativa de superacgdo da crise axioldgica pene-
tra a propria forma mentis dos servidores publicos. Nao circunscrevendo o seu
ambito de influéncia as relagdes externas (entre o Estado e os cidadios), a ética
penetra a propria atuagdo no interior dos poderes publicos, desenvolvendo-se
uma «ética do servigo publico» ou «ética do funcionalismo publico» (Ethik des
offentliches Dienstes, Berufsethos), cujos valores se encontram previstos em c6-

digos de ética*”’

e, por vezes, ja cristalizados em normas juridicas: o tradicional
dever de respeitosa de representagdo constitui exemplo disso mesmo?#, assim
como a cessa¢ao do dever de obediéncia quando a ordem ou instrugdo implique
a pratica de um crime. Trata-se de uma compreensao plenamente consonan-

te com a ultrapassagem de uma concegao que encara os atores publicos como

214 A este propdsito, Hartow («Global Administrative Law: The Quest for Principles and Values», in:
The European Journal of International Law, n.° 1, vol. 17, 2006, p. 190) designa-os como os «ideais
gémeos» (twin ideals) do Direito Administrativo ocidental.

25 /. também Ausy, «Contracting Out and “Public Values”: A Theoretical and Comparative Approach»,
in: Rose-Ackerman/LiNDSETH (eds.), Comparative Administrative Law, Edward Elgar, Cheltenham/
Northampton, 2010, p. 511; em particular, sob o ponto de vista procedimental, v. SzeremeTA/KERBY,
«E-Government: Providing Value to Citizens», in: Public Administration and Democratic Governance:
Governements Serving Citizens, United Nations, New York, 2007, pp. 165 e ss.. Num sentido muito
amplo, os public values evocam os direitos e os beneficios de que cidadédos séo titulares, as obriga-
¢Oes que tém perante a sociedade ou o Estado e os principios em que os governos devem basear a
sua atuacgéao - cf. Bozeman, Public Values and Public Interest: Counterbalancing Economic Individualism,
Georgetown University Press, Washington, 2007, p. 132.

26 TimsiT, «Braibant Lecture...», cit., p. 73.

27T Cf., a este proposito, as interessantes consideragdes de Svara, The Ethics..., cit., pp. 87 e ss., acerca
daassociagao entre codigos de ética na Administragdo e satisfagdo do interesse publico, debrugan-
do-se, em concreto, sobre a construcdo daqueles c6digos e a respetiva necessidade.

28 No mesmo sentido, ja Pitchas, «<MaRstébe des Verwaltungshandelns», in: HorrmMANN-RiEM/ScHMIDT-
AssmanN/VosskuHLe, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.2 ed., vol. Il, Beck, Miinchen, 2012, p. 1717.
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meros servidores publicos, para privilegiar uma tendéncia que os assimila a atores

morais independentes®”’. Tendo na sua origem os movimentos de internaciona-

220 221

lizagao®*® e europeizagdo do Direito Administrativo*' e sob a égide da ideia de
good governance, as finalidades tltimas da afirmagdo desta infraestrutura ética
do servigo publico consistem em revitalizar o funcionamento da Administragdo
Publica, incrementar a transparéncia e a integridade dos servigos, fomentar a
consequente confianca entre os cidadaos e as entidades publicas, e alcangar uma
mais eficiente satisfacao do interesse publico no quadro do direito*”>. Em causa
esta, pois, a percecao da necessidade de erigir um conceito de «profissionalismo
de servico publico» (public service profissionalism)**, enquanto suporte de uma
«inteligéncia do agir administrativo» (“Klugheit” des Verwaltungshandelns)**.
Embora tenha conhecido alguns momentos de crise ap6s a emergéncia do New
Public Management (mais preocupado com a retirada da esfera publica do que
com os valores a esta inerentes), esta conce¢ao aponta para a primazia dos prin-
cipios e do conhecimento sobre a adogao de praticas rotineiras, sem qualquer

suporte de razoabilidade ou de juridicidade®*.

29 Contrapondo a imagem do public servant a do independent moral actor, Moore, Creating Public
Value, Harvard University Press, Cambridge/London, 1995, p. 294; o Autor defende uma conciliagdo
entre estes dois modelos abstratos (cf. Op. cit., pp. 295 e ss.).

220 A OCDE tem-se revelado especialmente atenta aos problemas da «ética de servigo publico» - v.,
por exemplo, Principles for Managing Ethics in the Public Service, 1998 (disponivel em http://www.
oecd.org/gov/ethics/1899138.pdf). Cf. ainda o Relatério da mesma organizagao internacional, com
contributos dos diversos Estados-membros Trust in Governments - Ethics Measures in OECD Countries,
OECD, Paris, 2000 (sobre o estado da matéria em Portugal, reportado a 2000, v. pp. 267 e ss.)

221 0 artigo 41.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia reconhece aos cidadaos ex-
pressamente o «direito a uma boa administragdo», o qual subordina as institui¢des, 6rgdos e orga-
nismos da Unido a imparcialidade, equidade, obtencdo de uma decisdo em prazo razoavel (n.c 1),
participacéo, informagédo procedimental, fundamentagao das atuagdes (n.° 2), indemnizagédo dos
danos (n.° 3) e utilizagdo de uma das linguas dos Tratados (n.° 4).

Cf. ainda o Livro Branco - Governanga Europeia [COM(2001) 428 final, in: Jornal Oficial, n.c C 287,
12.10.2001], que serve de pano de fundo aos diversos codigos de boas praticas das instituicdes
europeias - v. Cddigo de Boa Conduta Administrativa para o Pessoal da Comisséo Europeia nas suas
Relagées com o Pablico (publicado em anexo a Deciséo 2000/663/CE, CECA, Euratom da Comissao, de
17.10.2000, que altera o seu regulamento interno, in: JO n.c L 267,20.10.2000); Cédigo Europeu de Boa
Conduta Administrativa de 2005 (disponivel em: http://www.ombudsman.europa.eu/pt/resources/
code.faces); Cadigo de Conduta dos Comissdrios [Code of Conduct for Commissioners, C(2011) 2904,
disponivel em http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/pdf/code_conduct_en.pdf].

222 Em sentido préximo, WeisezaHn, Ethische Standards in der Verwaltung, Duncker & Humblot, Berlin,
2012, pp. 205 e ss.; sobre a influéncia do Direito Internacional, do Direito Europeu e do direito com-
parado naemergéncia daintrodugdo de uma cultura de ética no funcionamento da Administragao,
v., desenvolvidamente, Op. cit., pp. 14 e ss..

223 ARGYRIADES, «Good Governance, Professionalism, Ethics and Responsibility», in: International Review
of Administrative Sciences, n.° 2, vol. 72,2006, p. 166.

224 HorrMANN-RIEM («Eigensténdigkeit des Verwaltungsrechts», in: HorFrMANN-RIEM/ScHMIDT-ASSMANN/
VosskuhLe, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.2 ed., vol. |, Beck, Miinchen, 2012, p. 705) entende
justamente que a “Klugheit” des Verwaltungshandelns se encontra sustentada, inter alia, pelos stan-
dards ético-profissionais. Cf. também PitscHas, «<Mal3stabe...», cit., p. 1720 e s..

225 Acriatividade, enquanto capacidade deinovacgao e de decisédo para ld das regras e procedimentos
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Esta ideia vem, naturalmente, acompanhada do renascer dos valores de
prossecucao do interesse publico — o que, ao cabo e ao resto, distingue o profis-
sional publico do profissional privado -, da origem a compreensao do Direito
Publico como uma «ordem material de valores» (materiale Wertordnung)**
e (re)introduz a ética no interior da organiza¢do administrativa*”’. Longe de
apelar para um relativismo de opinides, a ética administrativa ou a ética da/
na Administragao Publica (administrative ethics/Public Administration ethics,
Ethik in der offentlichen Verwaltung) alicer¢a-se em principios e valores cons-
titucionalmente protegidos (como a imparcialidade, a proporcionalidade, a
igualdade e a transparéncia) e vincula os atores publicos a promover ou a
adotar os comportamentos que melhor se compaginem com tais valores — sem
prejuizo da conflitualidade e das tensdes imanentes a convivéncia dos valores
juridicos que a Administragdo cumpre gerir e ponderar®*®. Para aqueles que
concebem o profissional da Administragao Publica como uma espécie de ci-
dadao fiducidrio, polarizador da confianga de todos os cidadaos, esta conduta

nao corresponde sendo ao cumprimento de um dever de lealdade para com

existentes, constitui um dos designados «valores pds-burocraticos» — cf. Satminen, «Accountability,
Values and Ethical Principles of Public Service: The Views of Finnish Legislators», in: International
Review of Administrative Sciences, n.° 2, vol. 72,2006, p. 179.

226 PirscHAs, «MaRstabe...», cit., p. 1718 (a proposito do Direito Administrativo).

227 Sobre a ética administrativa, cf., v. g., a sintese de Cooper, «Big Questions in Administrative Ethics:
ANeed for Focused, Collaborative Effort», in: Public Administration Review, n.° 4,vol. 64, julho/agosto
2004, pp. 395 e ss., com amplas referéncias doutrinais. Nao se trata de uma preocupacgao recente
no ambito da Ciéncia da Administragao, pois que conhece antecedentes na prépria construcao
do burocrata weberiano (no Beamte) e mesmo em momentos anteriores [sobre as exigéncias de
carater dos titulares dos oficios publicos, v. 0 nosso trabalho «A Avaliagdo do Mérito na Histéria da
Administracdo Publica Portuguesa até ao 25 de Abril», in: Jodo BiLtim (dir.), Do Governo a Governagdo:
Os Desafios do Mérito, ISCSP, Lisboa, no prelo (2017)]. Contudo, as exigéncias atualmente impostas
aos profissionais da Administragdo Publica revelam-se bem diversas das colocadas ao funcionario
no inicio do século XX (0 mesmo sucedendo com as novas formas de administrar, marcadas pela
construgdo de parcerias publico-privadas e pela concorréncia), ndo se compadecendo com a cega
aplicacdo deregras, mastambém nédo permitindo ignorar a necessaria permeabilizagdo da organi-
zagao administrativa a determinados valores. A prépria refundagao da ética administrativa - ocor-
rida no dealbar dos anos ’80 do século XX e em que foram pioneiros Rohr (Ethics for Bureaucrats:
An Essay on Law and Values, 1.2 ed. de 1978), Cooper (The Responsible Administrator: An Approach
to the Ethics of the Administrative Role, 1.2 ed. de 1982) e Frederickson («<The Recovery of Civism in
Public Administration», publicado em 1982) - revela-se inadequada (pelo menos, em parte) para
responder aos desafios da atual Administracado, o que leva a doutrina a tentar equacionar umanova
ética administrativa, recompreendida através de outros valores. V. STensoTa, «The Conditions of Care:
Reframing the Debate About Public Sector Ethics», in: Public Administration Review, n.c 2, vol. 70,
margo/abril 2010, pp. 295 e s.. O apelo a ética na Administragdo comega também a ganhar uma voz
significativa na Alemanha - cf., por todos, PitscHas, «<MaRstabe...», cit., pp. 1716 e ss..

228 Cf. GraaF/WaL, «Managing Conflicting Public Values: Governing with Integrity and Effectiveness»,
in: American Review of Public Administration, n.° 6, vol. 40, novembro 2010, p. 625, aludindo a necessi-
dade de gerir as tensdes entre os valores publicos potencialmente conflituantes (managing tensions
between potentially conflicting public values) - entre os quais elegem a juridicidade, a integridade,
a democracia e a eficiéncia - como objetivo da good governance.
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os administrados, perante os quais sdo, em ultima andlise, responséaveis — dai
a intima relagao entre ética administrativa e responsabilidade.

Uma ultima dimensdo aponta para a ideia de que a propria agdo juridica
das entidades publicas deve ser criadora de valor publico. A realizagdo de
tarefas publicas envolve a mobiliza¢do de recursos financeiros, obtidos, na
sua maioria, através do exercicio do poder tributario - recursos esses que, se
e quando mantidos na esfera dos particulares, poderiam ser utilizados para
o consumo e o investimento privados. Nesta medida, o valor publico gerado
pelas atuagdes publicas hd de compensar (ou mesmo suplantar) as restri¢oes
que esta adjudicacdo de recursos financeiros importa para o consumo e o
investimento privados*”. A dificuldade reconduz-se agora a determinar em
que consiste esse valor publico - resposta que nos transporta novamente
para o ponto de partida: a efetiva satisfacdo do que a sociedade, em cada
momento histdrico, concebe como sendo a concretizagdo do interesse publi-
co primario. Trata-se de um ponto que revela a imprescindivel articulagao
entre uma racionalidade estratégica e uma racionalidade pratico-normativa
de fundamentagdo no desempenho da fungdo administrativa. No exercicio
desta fungdo, a justica (ou a justeza) que se intenta alcangar concorre com a

230 na medi-

oportunidade e a conveniéncia (politica e técnica) das decisoes
da em que a vinculagao publica ao interesse publico também ndo consente
uma racionalidade estratégica pura, que resvale para uma absolutizagdo da
“cultura dos resultados” ou da “Administragdo dos/pelos resultados”!, ou

do simples getting things done**.

229 Esta perspetiva encontra-se subjacente a construgao de Moore, Creating Public Value, cit., passim,
esp.te pp. 27 e ss. [ainda que as conclusdes do Autor acabem por privilegiar, sobretudo, adimensao da
eficiéncia, da performance, e de um «governo orientado para o cliente» (customer-oriented government)
- posigdo da qual nos afastamos, como decorre do texto]. Mais recentemente, Moore (Recognizing Public
Value, Harvard University Press, Cambridge/London, 2013) desenvolve, a partir do estudo de casos, a
sua posicao, preocupando-se com a construgdo de um modelo técnico de avaliagdo da performance
do sector publico, que ndo perca de vista a fairness, a accountability e a responsiveness das atuagoes.
Cf., por exemplo, a posicdo alternativa de Bozeman, Public Value..., cit., pp. 134 e ss., mais proxima da
nossa visdo normativa. V. ainda HoLmes/SunsTein, The Cost..., cit., pp. 226 e s..

230 Assim também Vieira de Anbrape, «A Imparcialidade da Administracdo como Principio
Constitucional», in: Boletim da Faculdade de Direito, ano L, 1974, p. 227.

21 Alude-se, a este propdsito, ao dever de atingir resultados como coordenada caracterizadora
da «nova Administracdo Publica»: a <Administracdo dos/pelos resultados» - v. IannoTTA, «Merito,
Discrezionalita e Risultato nelle Decisioni Amministrative (UArte di Amministrare)», in: Giustizia
Amministrativa. Rivista di Diritto Pubblico, n.° 1, ano Il, 2005, pp. 3 e 9 e ss. (quanto as origens do
fendmeno). Chamando, contudo, a atencdo para os perigos da absolutizagdo da «<Administragao
dos/pelosresultados», que substitua o valor da legitimidade da agdo administrativa pela eficiéncia,
cf. CimeLLAro, «Il Principio di Legalita in Trasformazione», in: Diritto e Societa, n.° 1,2006 pp. 142 e s..

232 cf. ALkaDRY/BLEsseTT/PaTTERSON, «Public Administration, Diversity, and the Ethic of Getting Things
Donev», in: Administration & Society, vol. 49, 2017, pp. 1191 e ss., trabalhando os conceitos de ética e
de eficiéncia num caso de estudo do distrito de Miami.
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1.2. Democracia ética

A leitura mais imediata da referéncia a uma democracia ética reside na
verticalidade exigida aos titulares do poder publico, que permita responder
aos desafios criados pelos problemas de mal-estar do constitucionalismo®®.
A associagdo entre a ética e o exercicio do poder refere-se quer a uma ética
individual, quer a uma ética institucional — a primeira, impondo padroes de
comportamento aos titulares de cargos politicos, a segunda, exigindo um
desempenho responsavel do cargo politico em causa®*. Ja Aristoteles®** de-
fendia que a estabilidade dos regimes dependia de os magistrados superiores
deterem trés requisitos: a afei¢ao pelo regime estabelecido, a competéncia no
desempenho das suas func¢oes e a virtude (i. e., uma conduta virtuosa, acom-
panhada de um sentido de justica). Trata-se, afinal, de levar a democracia num
regresso as suas origens: a instituicao da pdlis grega pressupunha a existéncia
do cidadao, imbuida do amor e da pratica da beleza, do amor e da pratica da
inteligéncia, e da tutela do bem comum?*.

A este propdsito refere-se Javier Goma Lanzén®’ a uma «exemplaridade
publica», denotando a universaliza¢do (ou a universalidade) do exemplo, i.
e., da atitude daqueles titulares (o “profissional da politica”, gestor vicario da
Res Publica, no contexto de uma relagdo de fiducia com os representados),
que ndo se compadece com o0 mero cumprimento da lei, mas exige um com-
portamento verdadeiramente exemplar. Aquela exemplaridade impde quer
uma aprecia¢do do agere politico dos titulares dos poderes publicos, quer

uma atengéo a sua pessoa, dotada de qualidades que o tornam responsavel

233 Estamos a louvar-nos na area vocabular proposta por Gomes CanotiLHo, «O Tom...», cit., p. 122.

234 Assim, Maria Benedita Ursano, «Cidadania para uma Democracia Etica», in: Boletim da Faculdade
de Direito, vol. LXXXIII, 2007, p. 522 (v. também p. 537). Destringando também entre democracia formal
(respeitante ao quem decide e ao como decide) e democracia substancial (incidente sobre qual o
contetido do que se decide), v. PiNTore, «Diritti Insaziabile», in: Teoria Politica, n.° 2, 2000, pp. 5 e ss.
(ainda que ndo acompanhemos todo o raciocinio da Autora, que acaba por negar a possibilidade
de conferir um contetdo a democracia, com o fundamento de que tal implica a resolugdo de um
problema normativo através de uma solugao semantica).

235 ARISTOTELES, ARISTOTELES, Politica, Vega, Lisboa, 1998., p. 395.

3¢ Louvando-se em Péricles, v. CastoriADIS, L’Enigma del Soggetto. L’lmmaginario e le Istituzioni,
Edizioni Dedalo, Bari, 1998, p. 223.

27 Javier Goma Lanzon, Ejemplaridad Publica, Taurus (ed. Kindle), Madrid, 2010, no capitulo X, sob a
epigrafe “Especial responsabilidad del ejemplo politico”, que seguimos de perto e citamos no final
do paragrafo. Parauma compreensao mais global da perspetiva do Autor, nomeadamente, sobre os
conceitos de exemplo e exemplaridade, e a fungao por estes assumidos no quadro filoséfico perfi-
lhado, v. Javier Goma Lanzon, Necesario pero Imposible, Taurus (ed. Kindle), Madrid, 2013, Parte |, n.°* |
ell,sob as epigrafes, respetivamente, “Ejemplaridad del ser” e “Experiencia, imitacién, limitacién”.
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ou fiavel, suscetivel, como tal, de criar confianc¢a nos cidaddos. Num cendrio
como o atual, em que pululam formas diversas de relativismo axioldgico, a
exemplaridade publica pode tornar os valores mais facilmente intuiveis através
da observagédo das pessoas (in casu, os ja mencionados profissionais politicos)
que os encarnam e se reconduzem (ou devem reconduzir) a “personificagdes
da ética implicita vigente em determinada sociedade e, a0 mesmo tempo,
configuradores privilegiados daquela”.

A fiducia que intercede entre os cidaddos e os seus representantes (que
se exigem “exemplares) acaba por conduzir, na relagdo entre democracia e
direitos, a que a restri¢do destes ultimos pressuponha sempre uma decisao
democraticamente legitimada (independentemente dos limites materiais a
que a mesma se encontre impreterivelmente submetida). Trata-se de uma
afirmacdo que se manifesta, v. g, na dimensao formal dos «limites dos limi-
tes» (Schranken der Schranken), ja consagrados na Grundgesetz (cf. artigo 19,
n.° 1) e previstos também na Constitui¢do portuguesa (cf. artigo 18.°, n.° 2,
in principio). Mas que encontra igual acolhimento em algumas elaboragdes
jurisprudenciais. Tomemos como exemplo o caso (também analisado por
Sunstein**) apreciado pelo Supremo Tribunal de Israel**’, onde estava em
causa a admissibilidade de métodos de interrogatério (muito préximos, senao
mesmo correspondentes a tortura) no ambito da investigacao de suspeitos pela
pratica de atos atentatdrios da seguranca do Estado de Israel. Nao deixando
de tecer consideragdes sobre os métodos de interrogatdrio admissiveis num
Estado de direito (limitados, desde logo, pela dignidade humana), o Tribunal
optou por dirigir um importante esfor¢o argumentativo para a questao de-
mocratica: considerando que qualquer interrogatério implica, em todas as
hipdteses, uma limitagdo aos direitos e as liberdades individuais do sujeito,
a sua realizagao ndo pode, sob pena de se considerar ultra vires, ser efetuada
na falta de uma lei que expressamente o autorize; para o Tribunal, estamos
diante de uma decorréncia imediata do Rule of Law (em sentido formal e
substancial). Repare-se, contudo, que subjacente a retdrica da decisdo estd a
ideia segundo a qual a existéncia de uma autorizagao legislativa para aqueles

interrogatorios (e, por conseguinte, a manifestacdo democratica) té-los-ia

238 SunsTEIN, Laws..., cit., pp. 211 e ss..

239 «Supreme Court of Israel: Judgement Concerning the Legality of the General Security Service’s
Interrogation Methods», in: International Legal Materials, vol. 38,1999, pp. 1471 e ss., esp.* pp. 1478
ess., 1487 e ss..
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sujeitado a condigdes que lhes permitissem cumprir o “padrdo constitucio-
nal”, designadamente aquele que se corporiza nos direitos fundamentais**°.

Assim, e prosseguindo o raciocinio, a invocagao da «democracia ética»
pretendemos afeigoar ainda um outro significado. A associagdo entre demo-
cracia e valores publicos demonstra que a primeira ndo corresponde apenas a
uma realidade formal e procedimental vertida na inexoravel soberania de uma
vontade popular expressa na regra da maioria, independentemente do sentido

que a orienta®"

, mas tem de possuir um contetido substancial ou material.
Neste sentido, Montesquieu**? defendia ja que embora, em democracia, o povo
pareca fazer o que quer, a liberdade nédo tem este significado: numa sociedade
regida por leis (diriamos hoje, num Estado de direito democratico), a liberdade
nao constitui sendo o “poder fazer o que se deve querer” e o “[poder de] ndo
ser, de algum modo, constrangido a fazer o que nao se deve querer” (“pouvoir
faire ce que I'on doit vouloir”, “n’étre point constraint de faire ce que I'on ne
doit pas vouloir”). Ou, na mesma linha, Benjamin Constant** salientava que
“numa sociedade fundada na soberania do povo, é certo que nio pertence a
qualquer individuo ou a qualquer classe o poder de submeter o resto a sua
vontade particular; mas é falso que toda a sociedade detenha sobre os seus
membros uma soberania sem limites”, epitomando ainda que “a soberania do
povo nao é ilimitada; estd circunscrita pelos limites que lhe tragam a justica e
os direitos dos individuos”. E poderiamos continuar a lista, invocando desde

a distingdo de Rousseau”** entre a vontade geral (necessariamente dirigida

20 Cf.,em especial, «<Supreme Court of Israel...», cit., pp. 1479 e s.. Tragando a ponte com o paragrafo se-
guinte do texto e tendo presente arealidade vivida em Israel, atentemos numa das consideracdes emer-
gentes «palavrafinal» (final word) da deciséo, ja em obiter dictum (p. 1488): “E este o destino da democra-
cia,em que nem todos os meios sdo aceitaveis, e nemtodas as praticas utilizadas pelos nossos inimigos se
encontram abertas. Apesar de uma democraciater,com frequéncia, de lutarcomumaméo atada atras das
costas, elatem, todavia, o predominio. Preservar o Estado de direito [Rule of Law] e o reconhecimento das
liberdades doindividuo constitui um importante componente da compreensao de seguranca [inerente
ademocracia]”.

241 Cf. FerraJoLl, «Las Garantias Constitucionales de los Derechos Fundamentales», in: DOXA: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, vol. 29, 2006, pp. 16 e s.. Enfatiza certeiramente Amartya Sen (A Ideia de
Justica, Almedina, Coimbra, 2009, p. 432) que “em si mesmo, o voto pode até ser inteiramente
inadequado, o que é abundantemente ilustrado pelas esmagadoras vitérias eleitorais das tiranias
que seinstalaram em regimes autoritarios, seja em tempos idos seja no presente - como acontece,
por exemplo, na actual Coreia do Norte”. Cf. também o expressivo exemplo de Dworkin, Justice for
Hedgehogs, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, p. 348.

242 MonTesQuieu, De L’Esprit des Lois, tomo |, s.n., Londres, 1757, p. 308 (Livro XI, Capitulo IIl, sob a
epigrafe “Ce que c’est la liberté”).

243 ConsTanT, Cours de Politique Constitutionnelle, vol. |, Slatkine, Paris, 1982 (fac-simile da ed. de
1872), pp. 9 e 15, respetivamente; a ideia do carater limitado da soberania constitui, alias, a tese
emergente de todo o Capitulo |, que tem como epigrafe «<Da soberania do povo» (Op. cit., pp. 7 e ss.).
244 Rousseau, Du Contrat Social ou Principes de Droit Politique, Librairie des Bibliophiles, Paris, 1889,
pp.3less..

64



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

ao bem comum) e a vontade de todos (de pendor egoistico), a concegao de
Dworkin?* dos direitos como trunfos contra a maioria (ou contra as decisdes
coletivamente justificadas). Nao obstante as inumeras e substancialmente
significativas diferencas que apartam estas posigdes, todas tém em comum
a circunstancia de apontarem para uma limitagdo da soberania (e do alcance
do principio da maioria), no sentido de que o respetivo exercicio ndo pode
ser feito a custa do sacrificio de determinados valores**¢.

E que o facto de determinado comportamento ser democraticamente
sancionado néo significa que seja axiologicamente fundado e juridicamente
legitimo. A existéncia de uma «democracia constitucional» exige a necessaria
subordinagdo ao direito**”. Alude-se agora a um conceito de «democracia
ética»**®, que pressupde o reconhecimento de uma dimensao material a de-
mocracia, integrada por valores que (axiologicamente) se impdem aos e sdo
impostos pelos**’ cidadaos e dirigida a garantia positiva e concretizacao das
diversas precipitagoes da dignidade humana®° - precipitagdes que nao en-
volvem apenas direitos fundamentais, mas pressupdem igualmente deveres
fundamentais, aliando autonomia/liberdade e responsabilidade. A dignidade
humana exige, pois, um comportamento objetivamente ético (hoc sensu) de
todos os poderes ptiblicos®'. E neste ponto que, seguindo Barbosa de Melo,

se cruzam os termos democracia e utopia, esta tltima compreendida como

245 DworkIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1978, passim, mas, explici-
tando a sua posicdo, em didlogo com a critica avangada por Raz, pp. 364 e ss.. V. ainda Dworkin, «Rights
as Trumps», in: WaLbron (ed.), Theories of Rights, Oxford University Press, Oxford, 1985, pp. 153 e ss..

246 Cf. as afirmacdes lapidares de WaLbron, «Rights and Majorities: Rousseau Revisited», in: Nomos,
vol. 32,1990, p. 52.

247 Assim, FerraJoLl, «Las Garantias...», cit., p. 17, acrescentando que um “Estado democratico” apar-
tado dasubordinagéo ao direito equivaleria, inclusivamente, ao Estado absoluto hobbesiano (v. n. 5).

248 Adela CorTina, Los Ciudadanos..., cit., p. 55. Entre nds, Maria Benedita Ursano, «Cidadania...»,
cit., pp. 515ess..

29 E com esta asser¢do pretendemos sublinhar dois aspetos essenciais: por um lado, o valor da dig-
nidade humana (e as suas precipitacdes) correspondem a um pressuposto do sistema democratico e,
como tal, constituem, nos termos ja apontados, limites da democracia (por esse motivo, afirmamos
que os valores se impdem aos cidaddos); por outro lado, e sem prejuizo da consideragédo anterior,
reconhecemos (como WaLbron, «Rights...», cit., p. 58, distanciando-se da concecéo utilitarista de
Bentham e aproximando-se do otimismo da teoria de Rousseau) que a necessidade de protecao
dos direitos no sistema democratico consegue persuadir suficientemente os cidaddos ou, pelo me-
nos, a maioria dos cidadéos (e, nesse sentido, as diversas precipitacdes da dignidade humana sdo
impostas pelos cidaddos; no entanto, e perfilhando uma postura realista, deve admitir-se que, no
campo da afirmagédo dos concretos direitos e da definigdo dos respetivos conteudo e alcance, nem
sempre se revela vidvel a obtencdo de consensos - v. também WaLoron, «Rights...», cit., pp. 60 e s.).

20 Uma observagao que, de algum modo, pretende responder as preocupagdes de WaLbron («Rights. ..»,
cit., pp. 53 e s.) perante o facto de a invocagéo dos direitos assumir, com frequéncia, um pendor
panfletario, quando, na verdade, a possibilidade de atuarem como “justificacdo” depende de lhes
estar subjacente umvalor.

251 V. ainda NeTTesHEIM, «Die Garantie...», cit., p. 102.
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invenc¢do social, enquanto conjunto de valores ou deveres-ser que norteiam as
comunidades histdricas concretas®?. E facilmente se compreende a conjuga¢ao
entre direitos e democracia ética: por um lado, a vocagdo de inclusdo universa-
lizante dos direitos com que haveremos de nos confrontar sé consegue existir
com efetividade num contexto de organizagdo do poder que permita acolher
a multiplicidade cultural e o pluralismo axiolégico; por outro lado, a saudavel
articulacéo entre direitos e deveres, vertida num complexo de relacoes de
natureza politica, social, econdmica e financeira, exige a presenca de uma
democracia substancial® (i. e., em que os cidadaos tenham a possibilidade
de revelar uma solidariedade horizontal, intrageracional e intergeracional).
Por este motivo, e com este sentido, poderemos afirmar, acompanhando, em
parte, Kohler***, que a democracia esta ao servigo dos direitos fundamentais e
s6 se compreende enquanto os defender. Apenas este conceito multifacetado
do sistema democratico (dotado de dimensdes formais, mas composto por
dimensdes materiais) permite uma visdo da democracia que integra como seu
elemento conatural a realizagdo dos valores publicos, em geral, e dos direitos
fundamentais, em especial.

E esta afirmagdo surge consonante com a conceg¢do de que os direitos fun-
damentais precedem (axiologicamente) a democracia, que os deve reconhecer,
que lhe surgem como um dado e que passam a integrar o seu conteudo*”.
Neste sentido, o reconhecimento dos direitos desacompanhado da existén-
cia de um sistema politico subordinado ao principio democratico revela-se
inatil*®%; além disso, tal reconhecimento nao se basta com uma atitude de
passivo respeito, mas exige uma conduta ativa dirigida a realizagdo (incluindo

257

a promogao) dos direitos. Ou, se o quisermos dizer com Ferrajoli*”’, o exerci-

252 Cf., sobre este sentido, Barbosa de MeLo, Democracia..., cit., pp. 52 e ss., esp.te p. 54.
253 /. também AprosTol, «Il Consolidamento...», cit., p. 10.

254 KoHLER, «<Das Recht auf Menschenrechte», in: BRunkHORsT/KOHLER/LuTz-BAcHMANN (eds.), Recht auf
Menschenrechte: Menschenrechte, Demokratie und Internationale Politik, Suhrkamp, Frankfurt am
Main, 1999, p. 124.

2% Tal significa que o reconhecimento e a forga juridica (normativa) dos direitos fundamentais sao
independentes da democracia, no sentido de que pré-existem a qualquer procedimento democratico
espacio-temporalmente localizado, mesmo quando estdo em causa direitos procedimentais: eis o
que sucede com os direitos de participagao politica, que, apesar do seu conteido democratico-pro-
cedimental, ndo veem o seu estatuto de “direito fundamental” afetado pelo resultado de um certo
procedimento democratico. Nestes precisos termos, v. MicHeLMAN, «<Brauchen Menschenrechte eine
Demokratischen Legitimation?», in: BRunkHoRsT/KoHLER/LuTz-BacHMANN (eds.), Recht auf Menschenrechte:
Menschenrechte, Demokratie und Internationale Politik, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1999, p. 54
(cf.também ns. 3 e 4).

256 Cf. também MicHeLmAN, «Brauchen Menschenrechte...», cit., p. 57.

257 FerraJoLl, «Las Garantias...», cit., pp. 19 e 22. A conexao entre democracia e direitos fundamen-
tais apresentada pelo Autor revela-se tdo intensa, que torna possivel a desagregacdo do conceito
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cio da soberania popular pressupde a liberdade individual dos cidadaos, e a
participa¢do na vida politica demanda a garantia de um «minimo vital», que
passa também pela instrugéo e pela educacio, razdo pela qual os direitos ndo
se assumem apenas como limites, mas constituem a substancia da democracia.
Naio se afigura, pois, de estranhar que essa concretizagao pressuponha o que
designaremos como o compromisso jusfundamental dos poderes publicos,
que tem como primeiro momento a realizagdo politico-juridica dos direitos
fundamentais — precisamente através dos 6rgaos democraticamente legiti-
mados (cf., infra, Parte III, 1.1.).

Os desafios para uma democracia ética sofrem um incremento exponen-
cial, quando se atenta na circunstancia de que o contexto espacio-temporal
impode as democracias ndo apenas uma mudanca institucional, mas também
um repensar do seu sujeito politico — que passa do povo para os povos ou do
démos para os démoi, e que exige uma refundagdo do conceito de democracia
tdo profunda como aquela que marcou a ultrapassagem da democracia direta
para a democracia representativa®®. Num cenario global, e independentemen-
te das transformagdes institucionais imprescindiveis a reconceptualizagdo
da democracia, a valorizagdo desta tltima corresponde necessariamente a
valoriza¢do da autodeterminagdo de um conjunto (ou varios conjuntos) de
sujeitos que se ndo encontra(m) confinado(s) dentro das fronteiras de um
Estado e que, em virtude da multiplicidade cultural e do pluralismo axiolégico
predicativos da atualidade, ultrapassaram a polifonia para cantarem a varias
vozes, embora nem sempre com harmonia. Por este motivo, e neste horizonte
particular, assumem um relevo muito significativo a dimensao axiologica
da Res Publica e o fundamento material do direito (em suma, a dimensdo
material ou substancial da democracia). Ao nivel da produ¢do normativa, a
globaliza¢ao da democracia vai produzir consequéncias decisivas no plano das
fontes, esbatendo-se a dimensao formal ou procedimental da democracia. A
governance global, claramente marcada por interdependéncias (ndo necessa-
riamente formais) num cendrio de auséncia de um «espa¢o comum partilha-
do» e de presenga de comunidades muito diversas*®, privilegia as fontes nao

oriundas dos 6rgaos com legitimidade democratica direta (tendencialmente

de «democracia constitucional» em tantas dimensdes quantos os tipos de direitos fundamentais:
democracia politica, democracia civil, democracia liberal e democracia social. V. também Raage,
Grundrechte und Erkenntnis: Der Einschatzungsspielraum des Gesetzgeberes, Nomos, Baden-Baden,
1998, p. 15.

258 Como revela o titulo da obra de Bonman, Democracy Across Borders: From Démos to Démoi, The MIT
Press, Cambridge/London, 2007, passim, e o ponto de partida de toda a sua reflexao (Op. cit., p. 21).

259 Cf. também Bonman, Democracy..., cit., pp. 24 e s..
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inexistentes) e revaloriza o recurso a jurisprudéncia®®. Se, como veremos, tal
nao implica a recondugdo dos tribunais a oraculos da Constitui¢cdo ou dos
direitos, no contexto de uma sociedade aberta e global dos intérpretes, nao
pode obnubilar o relevo que a protegao jurisdicional no plano transnacional

implica para os direitos (cf., infra, Parte III, 3.3.).

2. Dignidade humana, direito e direitos

Como acentua Apostoli*', “na sua esséncia, a historia dos direitos humanos

e da dignidade do homem representa o esfor¢o de criar um espago para a vida
dos individuos que reflita os valores e principios compartilhados e torne estes
ultimos efetivos e concretos na vida social”. O cruzamento das relagdes entre
dignidade humana, juridicidade e direitos fundamentais pretende assinalar
o relevo que aquele fundamento necessariamente reveste para a afirmacao
(rectius, para a existéncia) de uma ordem que pretenda qualificar-se como de
direito e em que medida esse fundamento encontra concretizagoes privilegia-
das na matéria dos direitos fundamentais. Em sentido diverso ao subjacente

a conhecida afirmagdo de Bobbio?®

- segundo a qual o problema dos direitos
consistiria menos em justifica-los e mais em protegé-los (o que atiraria a
matéria dos direitos fundamentais para as malhas da politica) -, dever-se-a
entender que somente a refragao fundamentante dos direitos permitira uma
sua realizaqéo efetiva, i. e., uma tutela e promog¢ao consonantes com a sua

intencionalidade predicativa.

2.1. Dignidade humana e direito (consideragoes esparsas)

A abundante literatura juridica sobre a dignidade humana como étimo
fundante do Direito permite-nos que esbocemos algumas consideragoes es-
quematicas sobre o tema, de modo a recordar os termos da associagao entre

aquele principio, a juridicidade e os direitos fundamentais. Na sintese lapidar

260 Cf. ainda Ferraresk, «Globalizzazione...», cit., p. 556.
261 AposToLl, «Il Consolidamento...», cit., p. 36.
262 Bosglo, L’Eta dei Diritti, Einaudi, Torino, 1992, p. 16.
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de Fernando José Bronze?®?

, “se a pessoa (na pluralidade das suas dimensoes
constitutivas e em coeréncia com a sua eminente dignidade) ainda puder re-
conhecer-se, talqualmente se compreende, na ordem juridica em causa, esta
sera de direito; na hipdtese inversa, nem pensar!”. Neste sentido, a dignidade
humana constitui uma incontestabilidade®®*, indissoluvelmente ligada a au-
tonomia ética e responsabilizante da pessoa, consistindo, pois, no “sagrado

solo fundador”?%®

em que o direito ergue os seus alicerces; enquanto projeto
humano, o direito pressupde, assim, que os sujeitos se reconhecam uns aos
outros como pessoas dotadas de uma dignidade.

Esta pressuposi¢do aponta para o reconhecimento de uma ineliminavel
dimensao axioldgica na juridicidade - em consonancia com a autonomizagao
(necessaria) da pessoa (enquanto “aquisi¢ao axioldgica”) face ao sujeito (como
“entidade antropoldgica”)**®. Note-se, porém, que a associagdo aqui efetuada
entre direito e axiologia ndo significa o regresso a um qualquer modelo jus-
naturalista. No maximo, pretende-se por termo a artificialidade emergente
de uma concegdo (positivista) do direito, que o reconduz a um conjunto de
prescri¢des autoritariamente impostas (a lei) e, em simultaneo, lhe retira a
dimensdo material de validade e atrofia a sua espontaneidade, na medida em
que o amarra a constru¢ao de um projeto politico-social ou politico-econé-
mico préprio de um determinado momento histérico (e de uma especifica
maioria deliberativa) e o confrange a uma coeréncia 16gico-formal em nome
de um esplendor sistemdtico®®. Se o jusnaturalismo assentava o fundamento
do direito num pressuposto ius naturale, o positivismo ignorava o problema
do sentido material especifico do direito, na medida em que o identificava

com a legitimacao politica do direito legislativamente imposto®®.

263 Fernando José Bronze, «O Direito, a Internacionalizagdo e a Comparacgéo de Sistemas Juridicos (ou
aPessoalizagdo como Tarefa Realizanda, a Universalizagdo como Objectivo Utopico e a Relativizagdo
como Coordenada Metddica)», in: Analogias, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 423 e s..

264 DeNNINGER («Sicherheit...», cit., p. 107) alude justamente a Unantastbarkeit der Menschenwiirde.

265 Jodo Lourero, «Pessoa, Dignidade e Cristianismo», in: Ars ludicandi - Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves, vol. |, Studia luridica 90, Boletim da Faculdade de Direito/
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 717. Este Autor entende por dignidade humana “o valor in-
trinseco, originariamente reconhecido a cada ser humano, fundado na sua autonomia ética e que
alicerca uma obrigagéo geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de deveres e direitos
correlativos” (Jodo Loureiro, «O Direito a Identidade Genética do Ser Humano», in: Portugal-Brasil
Ano 2000, Studia luridica 40, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p.
281). V. ainda David Cortez, «O Principio da Dignidade Humana em Kant», in: Boletim da Faculdade
de Direito, vol. LXXXI, 2005, p. 601.

266 Castanheira Neves, «<Pessoa...», cit., pp. 149 e ss..
267 Cf. também FerrarEse, «Globalizzazione Giuridica», cit., p. 553.

268 Cf. também Fernando José Bronze, Ligées de Introdugdo ao Estudo do Direito, 2.2 ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, pp. 463 e ss. (que seguimos de perto), 597 e s., n. 55 (salientando, nesta ultima
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Diversamente, a pressuposi¢ao de sentido que sufragamos acentua a di-
mensdo material do direito, e constitui um tertium genus entre, por um lado,
a necessidade ontoldgica, bem como a rigidez e a indisponibilidade do fun-
damento jusnaturalista, e, por outro lado, a contingente precariedade poli-
tico-social e voluntarista do positivismo®®: apenas neste sentido se poderd
afirmar que a conce¢ao da pessoa (necessariamente) subjacente ao direito
pressupde uma intersecgao entre este e a ética*”*. A dignidade humana cons-
titui um postulado normativo (e ndo caracteristica natural-antropolégica do
homem), implicando a atribuigdo (ou, como preferimos, o reconhecimento)
de um status normativo a pessoa®’’.

Assim, o direito assume-se como um sistema polarizado em determinados
referentes axiologicamente fundamentantes ou em certos principios axio-
légicos que assumem uma validade intencional especifica — ainda que essa
validade tenda a precipitar-se dogmaticamente em normas. E estes principios
reconduzem-se a primeira pedra sobre a qual se ergue o edificio do direito,
o qual nao se identifica, como bem sabemos, com o conjunto de normas
positivadas; na verdade, estas ultimas como que derivam dos principia, que
corporizam a Grundanschauung da compreensao do direito e da juridicida-
de?”?. A dignidade humana, na dimensao normativo-material ora enfatizada,
ndo representa sendo o que Castanheira Neves e a sua Escola designam como

o «principio normativo» ou o «absoluto do nosso momento historico»*”.

referéncia, ainadequagao da contraposigédo absoluta entre direito positivo/direito natural, subjacente
as concegoes de Bydlinsky, enquanto aproxima ao jusnaturalismo um pensamento juridico dirigido
ao reconhecimento de principios normativos, suscetiveis de fundamentar uma ordem de direito).

29 Castanheira Neves, Metodologia Juridica - Problemas Fundamentais, Studia luridica 1, Boletim da
Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 48, «<Entre o “Legislador”, a “Sociedade”
e o “Juiz” ou entre “Sistema”, “Fun¢ao” e “Problema” - Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realizagao Jurisdicional do Direito», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico,
da sua Metodologia e Outros, vol. 3.2, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 192, «Pensar...», cit., pp. 6
es.; Fernando José Bronz, Li¢ées..., cit., p. 468.

210 V. Auer, Der Menschenbild..., cit., pp. 56 e s. (e a abundante bibliografia ai citada).

21 Em sentido préximo, MaHLmanNN, «The Dictatorship of the Obscure? Values and the Secular
Adjudication of Fundamental Rights», in: Saso/Uitz (eds.), Constitutional Topography: Values and
Constitutions, Eleven International Publishing, Utrecht, 2010, p. 352.

212 Estamos a parafrasear o inicio da célebre obra de ScHuitz, Prinzipien des Rémischen Rechts, Duncker
& Humblot, Berlin, 1934, p. 1, na parte em que caracteriza o objeto da sua obra, esclarecendo que
0s «principios» a que se reporta ndo correspondem as normas elementares e retoras do direito
positivo, mas aos verdadeiros «inicios» (Anfdnge) do Direito Romano.

213 Castanheira Neves, Metodologia.. ., cit., pp. 47 e ss., 280 e ss., <A Revolugao e o Direito», in: Digesta.
Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 1.2, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, p. 139 (onde, numa sintese perfeita, o Autor assinala que “o homem-pessoa é
o pressuposto decisivo, o valor fundamental e o fim tltimo que preenche a inteligibilidade do nosso
tempo”), 141 e ss., «Justica e Direito», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da
sua Metodologia e Outros, vol. 1., Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 278 e ss., «Fontes do Direito»,
in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 2.°,
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A pessoa, enquanto «auto-pressuposi¢ao axiologica» ultima do sentido e
da dignidade que nos reconhecemos, apresenta, como categoria dialdgica,
duas dimensdes — uma delas, ligada a singularidade de cada um; a outra, as-
sociada a comunidade -, as quais se projetam no mundo do direito de outros
tantos modos. Na sua vertente subjetiva ou singular, assomam os valores da
igualdade (e da liberdade), que, comparando-nos uns com os outros, impli-
cam o reconhecimento de direitos para que cada sujeito se possa compreen-
der reciprocamente como pessoa; na sua vertente objetiva ou comunitdria,
destaca-se o valor da responsabilidade, que constitui o fundamento para a
afirmagdo dos deveres para com o outro. O que vale por dizer que quer os
direitos, quer os deveres radicam nuclearmente naquela intengao axiologica
- permitindo discernir que a rentincia a qualquer destas dimensdes (pessoal
e comunitaria) inviabiliza a realiza¢ao da pessoa. Ou, se nos quisermos voltar
a louvar na expressiva prosa de Fernando José Bronze?”*, “o homem nao é
mais o individuo ab-soluto, que tem ao seu dispor um mundo-objecto-ma-
nipuldvel, mas a pessoa con-vivente, que age num mundo por que é respon-
savel”. A ineliminavel dimensdo ética do direito radica, pois, na assun¢do da
pessoa, enquanto “sujeito do proprio direito”, enquanto “sujeito de direitos” e
enquanto “sujeito de responsabilidade”. O tema dos direitos fundamentais
assenta justamente na dialética entre a individualidade e a relagdo com o
outro, entre o suum e o commune*’®.

Agora a luz de outro referente, podem compreender-se as interpelagdes

que faz a juridicididade a conce¢ao segundo a qual “o outro é um dom”*”:

Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 65 e s., <Entre o “Legislador”...», cit., pp. 191 e ss., «Pensar...»,
cit.,pp. 17 es. (o sentido do paradoxo aparente resultante expressao «absoluto histérico» surge a p.
18); Fernando José Bronzg, Li¢ées..., cit., pp. 463 e ss. (a p. 474, que identifica o «principio normativo»
com “aquele acervo de valores em que radica a nossa auto-pressuposicdo axioléogica como pessoa”;
a explicitagdo do oximoro «absoluto do nosso momento histérico» surge na p. 467).

274 Fernando José Bronze, «O Visconde de Seabra (Um Exercicio de Memoéria): Da Liberdade do Individuo
a Responsabilidade da Pessoa», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXI, 1995, p. 593.

25 Castanheira Neves, «O Funcionalismo Juridico. Caracterizagdo Fundamental e Consideragao
Critica no Contexto Actual do Sentido da Juridicidade», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.°, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 299,
«Pensar...», cit., p. 14.

26 E, nessa medida, “para a pessoa (...) os direitos e os deveres [sdo-lhe] simultaneamente origi-
narios, os deveres sdo-lhe tdo originarios como os direitos” (Castanheira Neves, «O Direito como
Validade...», cit., p. 163). V. também Castanheira Neves, «A Revolugao...», cit., pp. 169 e s., 206 (com-
parando, sob a ética do sacrificio de cada uma das apontadas dimensdes, o individualismo radical
e o coletivismo total), 215 e ss., «Justica...», cit., pp. 279 e ss., <Entre o “Legislador”...», cit., p. 165,
«Pessoa...», cit., passim, «O Direito Interrogado...», cit., pp. 39 e ss., 52 e 5., 61 e s., «<Pensar...», cit.,
p. 16. Todo o paragrafo, alids, segue de perto este Autor e o seu pensamento.

27 Papa Francisco, Mensagem do Papa Francisco para a Quaresma de 2017: A Palavra é um Dom. O Outro
éum Dom, Vaticano, 18.10.2016 (disponivel https://w2.vatican.va/content/francesco/pt/messages/
lent/documents/papa-francesco_20161018_messaggio-quaresima2017.html), esp.t* § 1. Trata-se
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por um lado, o valor intrinseco de cada ser humano exige ao direito que lhe
reconheca o estatuto de pessoa, dotada de dignidade e, como tal, de autonomia
e de igualdade, sem prejuizo das diferengas que individual e singularmente
predicam as concretas pessoas; por outro lado, a relagdo (onto-antropologi-
camente necessaria) que o eu-pessoa estabelece com o outro-pessoa exige ao
direito a pressuposi¢ao de uma responsabilidade comunitaria pelo e perante o
outro, que assoma com especial relevo nas situagdes de vulnerabilidade - uma
vulnerabilidade que, num circuito espiral, aumenta cada vez que é negado
um tratamento digno ao outro. Como nio deixaremos de nos aperceber mais
adiante (cf., infra, Parte 111, 2.1.), a dimensao comunitdria nao constitui um

278 na medida

limite externo ou um constrangimento a liberdade-autonomia
em que, enquanto coconstitutiva da dignidade humana, ela se encontra em
tensdo dialética com esta, e apenas tal relagdo consegue exprimir o sentido e
o alcance normativo-substancial do principio da dignidade humana.
Atente-se, alids, em que a acentuagio e a compreensiao da dimensao co-
munitaria desempenha um papel fulcral no contexto emergente do rescaldo
do Estado-providéncia, uma altura em que se verificou uma dependéncia do
sujeito relativamente a concretizagdo estadual de todas as suas pretensoes (e
que obteve uma tradugao, por exemplo, no principio da proibi¢ao do retrocesso
social ou na dogmatica dos direitos adquiridos) e a que correspondeu, por sua
vez, uma imputa¢do a sociedade (politicamente constituida em Estado) da
resolucdo de todos os problemas humanos, entdo dotados de uma natureza
(quase) exclusivamente social””®. Ora, uma normativamente adequada con-
cecao daquela dimensdo comunitdria abre caminho para compreendermos
que a afirmagédo do direito como normatividade nio se revela de todo indi-
ferente aos resultados, visto que subjacente ao ius se encontra uma ética de
responsabilidade que, justamente, nos corresponsabiliza para com o outro;
todavia, os resultados aqui considerados nao se identificam com um telos em-
pirico ou com finalidades autoritaria e programaticamente ditados e aferidos

pelos efeitos, mas, na medida em que apelam antes a uma teleonomologia*°,

de uma visao humanizante cujo sentido Ultimo se pode aproximar de outras - como sucede, ndo
obstante as ineliminaveis diferencas - com os conceitos de «Alteridade» (Altérité) e de «Rosto do
Outro» (Visage de d '’Autre) em Levinas (cf., no essencial e entre outros estudos, Levinas, Humanisme
de ’Autre Homme, Le Livre de Poche/Fata Morgana, s.l., 1987).

28 Como parece defender Luis Roberto Barroso, «Here...», cit., pp. 373 e 378.
21 Cf. ja Castanheira Neves, «Pessoa...», cit., pp. 140 e s..
280 Sobre o sentido da teleonomologia, cf. Fernando José Bronze, Ligées..., cit., pp. 820 e s..
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correspondem aos fins densificadores do direito, as intengdes praticas que lhe
sao nuclearmente predicativas e que lhe conferem o seu especifico sentido®®'.

Se o complexo de sentidos conferidos a dignidade humana dificulta (ou
impede mesmo) uma construg¢ao fechada ou integrada do conceito, afigura-se,
de todo 0 modo, vidvel uma tentativa de identificagdo de um minimo comum
universalizavel. Na senda de McCrudden®?, o minimum core da dignidade
humana poder-se-a reconduzir a trés proposi¢cdes fundamentais: i) toda a
pessoa humana tem um valor intrinseco®® (pretensao ontoldgica); ii) esse
valor deve ser reconhecido e respeitado pelo outro (pretensio relacional); iii)
esse valor impde-se na e conforma a rela¢do entre o Estado e o individuo,
circunscrevendo os poderes do primeiro (pretensdo de limitagdo do Estado).

A primeira e a segunda dimensdes apelam - agora com Baptista Machado*
- ao «paradigma da pessoa-valor», correspondente a uma das “arquiorigi-
ndrias orientagdes possiveis do desenvolvimento da humanidade capazes de
informar todo um ciclo cultural e de lhe determinar a respectiva identidade”
e que, por conseguinte, impedem a instrumentaliza¢do da pessoa ou a sua
diminui¢do a condi¢do de objeto. Subjacente a esta ideia encontra-se tam-
bém o pensamento juridico-filoséfico hegeliano, e a sua conhecida férmula
(correspondente ao «imperativo do direito», Rechtsgebot): “sé uma pessoa e
respeita os outros como pessoas *¥. A terceira dimensao lembra, de algum
modo, Georg Jellinek, quando este pressupde que os poderes publicos se en-
contram limitado por um «minimo ético»**, por “principios primeiros” que

lhes sdao indisponiveis®. A emergéncia dos direitos fundamentais ocorre,

1 Trata-se de uma perspetiva a que regressaremos, quando avaliarmos em que medida o relevo
do resultado da decisdo constitui um canone da metodologia das decisdes oriundas da Justica
Constitucional, enquanto “guardia da Constituicao e dos direitos fundamentais”. V., infra, Parte
1,1.3.2.2., D.

282 McCrupDEN, «<Human Dignity...», cit., passim, esp.te pp. 679 e s..

23 Este elemento aproxima a concegdo adotada a construgdo kantiana de dignidade intrinseca, por
distinguindo-a das conce¢des da dignidade reconhecida ou da dignidade inflorescente - sobre estas
construgdes, cf. a sintese de Sutmasy, <cHuman Dignity and Human Worth», in: Macpas/Lickiss (eds.),
Perspectives on Human Dignity: A Conversation, Springer, Dordrecht, 2007, p. 12.

284 Baptista MacHapo, «Participagdo e Descentralizagdo», in: Revista de Direito e de Estudos Sociais,
n.os 1-2-3-4, ano XXIl, janeiro/dezembro 1975, p. 93.

285 HegeL, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaftim Grundrisse,
Suhrkamp, Berlin, 1975, p. 95 (“Das Rechtsgebot ist daher: sei eine Person und respektiere die Anderen
als Personen”).

28 E célebre a afirmacdo de Georg JeLLinek (Die Socialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und
Strafe, facsimile da ed. de 1878, Adamant Corporation, s. l., 2003, p. 28), segundo a qual “o direito
ndo é outra coisa, sendo o minimo ético” (das Recht ist nichts Anderes, als das ethische Minimum).

287 Barbosa de MeLo, «As Tensdes entre Bem Pessoal e Bem Comum (Um Ponto de Vista Juridico)»,
in: Bem da Pessoa e Bem Comum - Um Desafio a Bioética, Centro de Estudos de Bioética/Grafica de
Coimbra, Coimbra, 1998, p. 29; cf. também «Humanismo Universal», in: Estudos - Revista do Centro
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pois, em estreita conexdao com esta terceira proposi¢do, ainda que tenda hoje
a aproximar-se significativamente da (a conjugar com a) segunda, em virtude
da penetragao dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas e
das teorias da autorresponsabiliza¢do. Importa, pois, dar um passo adiante
e apreciar os reflexos da relagdo entre dignidade humana e direitos funda-

mentais no contexto da prépria teoria constitucional.

2.2. Dignidade humana e direitos (fundamentais)

Se cruzarmos agora a dignidade humana com o constitucionalismo e, mui-
to especificamente, com a matéria dos direitos fundamentais, surgem plenas
de sentido as palavras de Barbosa de Melo: “a eminente dignidade da pessoa
humana constitui o fundamento racional, o ethos ou o étimo normativo, das
comunidades politicas incluidas na extensdo (extensio) da férmula Estado de
direito democratico[;] [t]al axioma antropoldgico é a pedra angular ou a base
de todo o nosso edificio constitucional”**. Isso mesmo decorre do artigo 1.°
da Constitui¢ao, que erige como principio fundante da Republica Portuguesa
a dignidade da pessoa humana, o qual assume, concomitantemente, as fungoes
de fundamento, legitimagdo e limite da atuagdo dos poderes publicos postula-
dos pela organizagao politica da comunidade - pluralidade de vocagdes essas
que se compagina com a pluridimensionalidade e a dindmica do principio
em causa, na medida em que a dignidade humana se compreende como “di-
mensdo intrinseca do ser humano”, como “dimensao aberta e carecedora de
prestacdes” e como “expressao de reconhecimento reciproco”®.

Independentemente da pluralidade de concegdes culturais ou filoséficas
que possam afetar o sentido conferido as diversas precipitagoes da dignidade

humana, existe um consenso no que tange a perce¢ao de que aquela constitui o

Académico de Democracia Cristd, n.° 7 (nova série), dezembro 2006, p. 130.

28 Barbosa de MeLo, «<AAdministragao da Justica no Estado de Direito Democratico: o Caso Portugués»,
in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXV, 2009, p. 10 (italico no original). Para a analise da digni-
dade humana na obra de Barbosa de Melo, cf. Jodo Loureiro, «Dignitas: Dos Principi di Scienza Nuova a
uma Nuova Scienza Nuova - Barbosa de Melo, a Bioética e o Direito da Saude», in: Revista Portuguesa
de Bioética, n.° 17, dezembro 2012, pp. 93 e ss., esp.® pp. 99 e s., 116 e s., e «Pessoa, Democracia e
Cristianismo: Entre o Real e o Ideal? Subsidios de (para a) Leitura(s) de Barbosa de Melo», in: Estudos
em Homenagem a Anténio Barbosa de Melo, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 361 e ss., esp.“ pp. 369 e ss..

289 Gomes CanoTiLHo/Vital Moreira, Constituigdo..., vol. |, cit., p. 199, anotagao Vlll ao artigo 1.°. Sobre
o alcance da dignidade humana como fungéo constitucional, cf. as desenvolvidas consideragdes
de Paulo Ortero, Instituigées..., cit., pp. 560 e ss.. Sobre as fungdes da dignidade da pessoa humana,
v. ainda Bacelar Gouveia, Manual..., cit., vol. Il, pp. 712 e s..
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fundamento axiolégico ultimo dos direitos fundamentais, assumindo-se como
a base da sua emergéncia, conformando o seu conteudo normativo e codeter-
minando a sua interpretacdo, na medida em que, na qualidade de principio
normativo, ele constitui o altimo fator de determinagao da intencionalidade
pratico-normativa das normas consagradoras de direitos fundamentais*°.
E esta consideragdo nao pretende contribuir (muito pelo contrario!) para
a banaliza¢do da dignidade humana e para correspetivo esvaziamento de
conteudo - um aspeto particularmente nitido quando aludimos a matéria
dos direitos fundamentais®!. Enquanto exigéncia ultima da normatividade,
a dignidade humana assume-se como fundamento ou principio normativo (e,
dentro deste, como principio suprapositivo), por contraposi¢ao a critério ou
norma*?. Nao s6, em geral, a irredutivel abertura dos fundamentos (amiude
sublinhada pela doutrina®?®) os torna menos prestaveis que os critérios (as
normas) para a resolu¢ao dos casos concretos, como, especificamente no que
tange a dignidade humana, a sua mobilizagao ha de constituir uma solugao
de ultima ratio. A dignidade, enquanto principio normativo, consubstancia o
fundamento axiolégico-normativo e constitutivo do direito, fundamento esse
que, em virtude da abertura que o predica, enuncia uma inten¢do regulativa,

mas nao oferece um critério imediato para a resolu¢ao de um problema®*.

290 A este ultimo proposito, Maria Lucia AmaraL (<O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na
Jurisprudéncia Constitucional Portuguesav, in: Liber Amicorum José de Sousa e Brito em Comemoragéo
do 70.° Aniversdrio, Almedina, Coimbra, 2009, p. 948) considera que o principio confere unidade e
coeréncia de sentido ao sistema constitucional de direitos fundamentais.

Em sentido proximo, Barak (Human Dignity: The Constitutional Value and the Constitutional Right,
Cambridge University Press, Cambridge, 2015, pp. 103 e ss.) aponta no sentido de que a dignidade
humana conhece como fungao conferir uma unidade aos direitos humanos, atuando de acordo com
trés papeis: como base normativa para a consagragao constitucional dos direitos, como principio
interpretativo, e como fator determinante do alcance das normas restritivas dos direitos.

291 QOliveira Ascensio («A Dignidade da Pessoa e o Fundamento dos Direitos Humanos», in: Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, vol. 103, janeiro/dezembro 2008, pp. 279 e5s.)
alude, muito expressivamente, a «usura da referéncia a “eminente dignidade da pessoa humana”».
O problema do recurso abusivo ao principio da dignidade humana é versado, em especial, pela
doutrina brasileira, em critica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Cf., v. g., e num estilo
bastante contundente, a voz autorizada de Marcelo Neves, Abuso de Principios no Supremo Tribunal
Federal, 2012, disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-out-27/observatorio-constitucional-
-abuso-principios-supremo-tribunal (v., porém, Gilmar Ferreira Menpes, «A Dignidade da Pessoa
Humana na Constituicdo Federal de 1988 e a sua Aplicacdo pelo Supremo Tribunal Federal», in:
Observatério da Jurisdi¢do Constitucional, n.° 2, ano 6, julho/dezembro 2013, p. 92).

Para uma apreciagdo da invocagao do principio na jurisprudéncia constitucional portuguesa, v.
Cardoso da CosTa, «O Principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constitui¢do e na Jurisprudéncia
Constitucional Portuguesa», in: Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Dialéctica, Sdo Paulo, 1999, pp. 191 e ss.; Maria Lucia AmArAL, «O Principio...», cit., pp. 948 e ss..

292 Sobre o confronto entre os fundamentos/principios e os critérios/normas, cf. Castanheira Neves,
Curso... (Extractos), cit., pp. 125 e ss.; Fernando José Bronzg, Li¢cées..., cit., pp. 631 e s, 642 es..

23 Cf., v. g., Fernando José Bronze, Ligées..., cit., p. 631.
294 Assim, Castanheira Neves, Curso..., cit., pp. 125 e ss., «<A Unidade do Sistema Juridico: O Seu
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Nio se julgue, porém, que esta impreterivel associa¢ao entre dignidade
humana e direitos fundamentais constitui uma novidade. Para além das
profundas raizes juridico-filoséficas que a sustentam (em termos histdricos,
de Cicero a Sudrez, e com Hobbes, Locke ou Rousseau, verifica-se uma ten-
dencial unidade de sentido em associar o reconhecimento dos direitos, desde
logo, pelo Estado, a um modelo ou paradigma axioldgico®*), a evolugdo para
este patamar — de reconhecimento de direitos pelo facto de se ser pessoa e,
como tal, dotada de um valor ou uma dignidade - surge corporizada pelas
varias declaragdes internacionais de direitos humanos que vém admitindo
ligagdo umbilical entre dignidade humana e direitos. Atualmente, em ter-
mos positivos, e na senda do prenunciado pela Carta das Nagdes Unidas, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, professando a “fé nos direitos
fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa humana”, associa
o reconhecimento da “dignidade inerente a todos os membros da familia hu-
mana” ao reconhecimento dos seus “direitos iguais e inaliendveis”, enquanto
“fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” (cf. Preambulo),
concretizando, no articulado subsequente, a igual dignidade com que nascem
todos os seres humanos (artigo 1.°), a necessidade de garantir uma “existéncia
conforme com a dignidade humana” (artigo 23.°, n.° 3). De modo muito ex-
plicito, também o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e o
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais elegem
a “dignidade inerente a pessoa humana” como fundamento dos direitos (cf.
segundo paragrafo de ambos os Preambulos)*°. No mesmo sentido, a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia proclama, logo no artigo 1.,

que “a dignidade do ser humano ¢é inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”.

Problema e o Seu Sentido», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da
sua Metodologia e Outros, vol. 2.°, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 175 e ss., e Apontamentos
Complementares de Teoria do Direito, polic., Coimbra, s.d., p. 50; Fernando José Bronzg, Li¢ées..., cit.,
pp. 627 e ss. - Autores que seguimos de perto, no que tange a caracterizagao dos principios normativos.
A perspetiva aqui perfilhada nédo constitui objeto de unanimidade na doutrina nacional. Veja-se,
v. g., a diferente posicao propugnada por Gomes CanoTiLHo, Direito..., cit., pp. 1159 e ss.; cf. ainda
as interessantes posicoes-sintese de F. Alves Correla, Justiga..., cit., pp. 202 e ss., n. 270, e de Paulo
OTero, Legalidade e Administragéo Publica - O Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade,
Almedina, Coimbra, 2003, pp. 165 e ss..

25 Cf. também as reflexdes de MaHLmann, Elemente..., cit., pp. 97 e ss.; VincenT, «The Idea of Rights
in International Ethics», in: Naroin, Terry/MareL, David R. (eds.), Traditions of International Ethics,
Cambridge University Press, Cambridge, 1992, p. 251. Entre nds, em especial, Paulo OTtero,
Instituigdes..., cit., pp. 57 e ss.; Barbas Homem/Claudio Branbio (dir.), Do Direito Natural aos Direitos
Humanos, Almedina, 2015.

2% Para referéncias a antecedentes da consagragdo da dignidade humana em instrumentos inter-
nacionais, v. McCrubpben, «Human Dignity...», cit., pp. 665 e s..
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Assim sucedeu, igualmente, no 4mbito estadual(-nacional), onde a conexao
biunivoca dignidade humana/direitos fundamentais surge ja durante a primei-
ra metade do século XX, em virtude da combinac¢ido de influéncias oriundas
de fontes varias, como o catolicismo, o socialismo e a social-democracia, o
neokantismo ou o republicanismo; a partir da IT Grande Guerra, a associag¢ao
torna-se mais intensa, como reagao normativa aos horrores ai infligidos*”.
Encontramos, pois, referéncias, mais ou menos expressas, no preAmbulo ou
no articulado, como principio autbnomo ou como elemento determinante
de certos direitos fundamentais, a dimensao juridico-axiologicamente fun-
dante da dignidade humana na maioria das Constitui¢cdes europeias (cf., v.
g, artigo 1.> da CRP; artigo 10.° da Constituicao espanhola; artigo 1., n.° 1,
da Constituicao alema; preambulo da Constituicao irlandesa; artigo 23 da
Constituicdo belga; artigos 2, 3 e 41, da Constitui¢ao italiana), e também em
algumas Leis Fundamentais de outros Estados (cf., v. g., artigo 1.°, inciso III,

da Constituicio brasileira; artigo 10 da Constituicdo da Africa do Sul)>®.

2.2.1. Constituicdo e metaconstitucionalidade:
os direitos fundamentais para além da Constituicao e a funcdo
protetiva da sua consagracao juridico-constitucional

299

A especifica natureza da Constitui¢do®’ aponta no sentido de que a mes-

ma se consubstancia num projeto politico juridicamente enquadrado. Como

300

afirma Castanheira Neves*, a Constituicdo é “o pacto politico-social fun-

damental e o estatuto politico-juridico da comunidade que através dela se

27 Sobre a consagragdo da dignidade humana nas constituicdes durante este periodo e as respectivas
raizes, v. McCruppen, <Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights», in: The European Journal
of International Law, n.° 4,vol. 19,2008, pp. 664 e s.; para positivagdes mais recentes, Op. cit., pp. 672 es..
Acentuando também este marco temporal como o momento da passagem da dignidade humana da
filosofia ou da histdria dasideias para o direito constitucional e a histdria constitucional - com projecoes
positivas imediatas na Carta das Nagdes Unidas, na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e na
Grundgesetz, v. Barak, Human Dignity.. ., cit., pp. 34 e s.; para consagragoes ulteriores, v. Op. cit., pp. 110 es..
Salientando a especificidade da CRP nesta comparacéao, v. Maria LUcia AmaraL, <O Principio. . .», cit., p. 947.

2% Cf., para uma densificagdo de outros exemplos (e também sob uma ética jurisprudencial), Luis
Roberto Barroso, «Here...», cit., pp. 337 e ss..

299 Sobre as questdes que hoje enfrenta a delineagdo de um conceito de Constituicdo e das respetivas
fungdes, v. ZacreseLsk, «Die Verfassungslehrer», in: Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart, vol.
61, Mohr Siebeck, Tlibingen, 2013, pp. 6 e ss. (sob a expressiva epigrafe «<indecisdes constitucionais»).

300 Castanheira Neves, «O Direito como Validade...», cit., p. 168. Cf. também Castanheira Neves,
«ARedugéo Politica do Pensamento Metodolégico-Juridico», in: Digesta. Escritos Acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da Sua Metodologia e Outros, vol. 2.2, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 406.
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define como comunidade politica e se organiza em Estado”, ou, mais sinte-
ticamente, é “o estatuto juridico do politico”. Em plena consonancia com as

suas origens®”

, a Constituicdo possui uma indissociavel dimenséo politica,
enquanto opta por uma determinada estrutura politico-social ou mesmo
econdémico-social de determinada comunidade®*.

Tal ndo significa, evidentemente, que faleca a Constituicao uma dimensao
juridica (os “momentos especificamente juridicos” a que também alude o nosso
Professor), que estd presente, desde logo, na consagragao dos principios ou
no reconhecimento de direitos fundamentais, enquanto expressao da “juri-
dicidade material do «principio da justica»”**. Indo mais adiante e louvan-
do-nos na terminologia desenhada por Paulo Otero’”, poderemos afirmar
que os direitos fundamentais constituem um dos elementos da “identidade
axiologica” da Constituigdo portuguesa — com todas as consequéncias que
dai resultam: por um lado, o reconhecimento de um dever negativo de nao
atuar de forma incompativel com a ordem de valores constitucionalmente
consagrada; por outro lado, a assungdo de um dever positivo de promover a
concretizagao dos valores acolhidos; e, por ultimo, a necessidade de referir
todos os estratos da ordem infraconstitucional aos valores que o predicam.

Repare-se, contudo, que esta dimenséo juridica transcende a Constituigao,
encontrando-se os direitos fundamentais nela consagrados como expressoes
ou concretizagdes possiveis de uma axiologia (juridica) fundamentante me-
taconstitucional. Desviamo-nos, pois, dos perigosos cantos das sereias do
hiperconstitucionalismo e do neoconstitucionalismo*” (fundamentados na

natureza superlativa e absoluta da Constituigdo como higher law tipica das

%1 Como salienta Grimm [«The Achievement of Constitutionalism and its Prospectsin a Changed World»,
in: Doener/LoucHLin (ed.), The Twilight of Constitutionalism?, Oxford University Press, Oxford, 2010, pp.
5 e 9], o constitucionalismo moderno (francés e norte-americano) tem na sua génese o proposito
de construir um novo sistema politico, regulando a existéncia e o exercicio dos poderes publicos.

302 JestaenT [«Zur Kopplung von Politik und Recht in der Verfassungsgerichtsbarkeit», in: VesTing/
KoriotH (dir.), Der Eigenwert des Verfassungsrechts, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2011, p. 317], adotan-
do uma perspetiva funcional-institucional, identifica a primeira com “a unidade (Gesamtheit) dos
processos de conducgdo do Estado e da construcdo da vontade do Estado”, em contraposi¢do ao
direito, concebido como aplicagéo (lato sensu) da vontade do Estado.

303 Castanheira Neves, «O Direito Interrogado...», cit., pp. 43 e s., «O Direito como Validade, cit., pp.
169 es., e «Entre o “Legislador”...», cit., p. 170. V. também «A Revolugéo...», cit., p. 210 (incorporando
os direitos do homem nos principios normativo-juridicos, que remetem para a “intengéo axioldgi-
co-normativa que constitui o direito como direito”).

304 Paulo Orero (Instituigdes..., cit., pp. 22 e s., 31 e ss.) identifica o “Estado de direitos humanos”
como expressédo da identidade axiolégica da Constituicao relativa a “ideia de Direito”.

35 Discutindo, entre nos, estas matérias, cf., por todos, Jodo Loureiro, «<Ledes, Melhoramento(s) e
Constituigao», in: Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Telles, vol. |, Almedina, Coimbra, 2012,
pp. 545 e ss..
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concegdes norte-americanas mais tradicionais®), que pretendem substituir
o Estado de direito pelo Estado de Constitui¢ao®” e identificar agora a vali-
dade (ja nao com alegalidade, mas) com a constitucionalidade. Tais posi¢cdes
visam, na verdade, responder a suposta “incerteza” causada pelo direito,
erigindo a Constituigdo numa espécie de «razdo provisdria» (provisorische
Vernunft)’®® e, com frequéncia, sdo tipicas da necessidade de solidificar (ou
legitimar) um ordenamento®®”.

Destarte, a Constitui¢ao nao esgota o direito, que existe antes e para além
dela. Esta concegdo importa, desde logo, desfechos relevantissimos para a
teoria constitucional: pense-se, v. g, na possibilidade de afirmacao de nor-
mas constitucionais invalidas, a qual pressupde, como salienta Bachof’"’, a
“existéncia de direito «suprapositivo» que obriga também o legislador cons-
tituinte”. Esta observagdo nao pretende subestimar a (ja acentuada) nature-
za materialmente politica (ainda que formalmente juridica) de muitas das

prescricdes constantes da Constitui¢do, enquanto projeto politico. Trata-se

306 Condensada lapidarmente na afirmacao segundo a qual “a Revolugcdo Americana substituiu a
autoridade do rei pela autoridade da Constituicao” (cf. Corwin, «The “Higher Law” Background of
American Constitutional Law», in: Harvard Law Review, vol. XLIl, 1928, p. 149). Sobre a “adoracéo
da Constituicao” (worship of the Constitution), cf. Op. cit., pp. 150 e s.. Como salienta igualmente o
Autor, esta compreensao resulta de uma evolucéo posterior da teoria da constitucionalidade que
escapaaintencionalidade original dos Founding Fathers, que pretendiam consagrar num documento
os principios fundamentais da justica, dotados de anterioridade e superioridade relativamente a
Constituicdo enquanto diploma (Op. cit., pp. 152 e s.).

307 Cf., entre nds, para uma reflexdo problematica sobre a questédo, Castanheira Neves, «O Direito
como Alternativa Humana. Notas de Reflexdo sobre o Problema Actual do Direito», in: Digesta.
Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 1.2, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, p. 306, <A Redugdo...», cit., p. 406, «O Direito Interrogado...», cit., pp. 42 e
ss., «Pensar...», cit., p. 27, <O Direito como Validade...», cit., pp. 168 e ss. (0 Autor ndo s6 enfatiza que
“o Estado ndo fundamenta o direito”, como acrescenta: “o Estado terd mesmo de confrontar-se com
o direito no proprio plano das relagbes de validade normativa” - Curso..., cit., p. 71).

A tendéncia apontada no texto ilustra uma sequela do positivismo legalista, que teria substitui-
do o Estado de legalidade pelo Estado de Constituicdo: sobre esta evolugdo, v. Cardoso da CosTa,
«Constituicdo e Justica Constitucional», in: Ars ludicandi. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Antoénio Castanheira Neves, vol. I, Studia luridica 92, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra
Editora, Coimbra, 2009, pp. 170 e s..

Eis-nos diante de um aspeto (substituicdo da centralidade da lei pela fundamentalidade da
Constituicdo) que, por sua vez, ja representava uma superagao da concegdo de origem oitocentista
segundo a qual os direitos (fundamentais) se encontravam exclusivamente assegurados através da
lei e pela lei (sem prejuizo da proclamagdo moderno-iluminista de um conjunto de “direitos natu-
rais” - como os contemplados na Déclaration des Droits de [’Homme et du Citoyen - supostamente
alicercadores do contratualismo. Cf. Castanheira Neves, «<Entre o “Legislador”...», cit., pp. 164 e s., 174.

308 Cf. Haverkate, Verfassungslehre, Beck, Miinchen, 1992, pp. 141 e ss..

309 Assim sucedeu, na Alemanha, nos primeiros anos de vigéncia da Grundgesetz: cf. WanL,
Herausforderung und Antworten: Das Offentliche Recht der Letzten Fiinf Jahrzehnte, De Gruyter,
Berlin, 2006, pp. 16 e ss..

310 BacHor, Normas Constitucionais Inconstitucionais?, Atlantida Editora, Coimbra, 1977, p. 3 (citagéo)
e pp. 64 e ss. (“inconstitucionalidade por infraccdo dos principios constitutivos nao escritos do
sentido da Constitui¢do”). V. também e para além, Castanheira Neves, Curso... (Extractos), cit., p. 37.

79



ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ

antes de enfatizar que, nas suas dimensdes materialmente juridicas (onde se
inclui o reconhecimento de direitos fundamentais), a Constitui¢do (hoc sensu,
a “Constituicdo juridica”) integra o estrato das normas, que nao deixam de
estar sujeitas a critica de uma validade axioldgico-normativa fundamentante.
Quer dizer, esta intencionalidade axioldgica representa uma “verdadeira ins-
tancia critica”, que, como tal, constitui parametro de validade, prevalecendo
sobre outras intengdes sociais desprovidas da mesma universalidade e sobre
os comportamentos com ela conflituantes®'*.

Nao estamos também muito distantes da posi¢do defendida por Vieira de
Andrade’®” que admite, no contexto da constru¢ao de um conceito (bastante
amplo) de bloco da constitucionalidade, que o primeiro estrato seja composto
pelos principios juridicos fundamentais que, consolidados na consciéncia
juridica da comunidade, ddo corpo a uma conceg¢do material de Constituigao.

E precisamente nesta axiologia metaconstitucional que se encontra o
principio da dignidade humana, enquanto fundamento e limite das normas
constitucionais (em particular, das atinentes a matéria dos direitos funda-
mentais): como fundamento, a dignidade humana constitui a fonte da qual
brotam os direitos fundamentais que a Constituigdo apenas reconhece (na
medida em que lhe sao anteriores); como limite, a dignidade humana res-

tringe a atuagdo do poder’” (incluindo o poder constituinte originario®*),

311 Castanheira Neves, <A Revolugado...», cit., p. 219, «Justica...», cit., p. 283, «Pensar...», cit., p. 27.

32 Vieira de Anprape, «<O Ordenamento Juridico Administrativo Portugués», in: Contencioso
Administrativo, Livraria Cruz, Braga, 1986, pp. 49 es..

313 Castanheira Neves [Curso... (Extractos), cit., pp. 38 e s.] vé no principio segundo o qual todo o poder
deve serlimitado (enquanto dimensao institucional do direito publico) o reconhecimento da «ldeia
de Direito», porquanto os limites ao poder s6 tém sentido enquanto legitimamente fundamentados
em “titulos de Direito”.

34 Adoutrina mais recente vem denegando a omnipoténcia do poder constituinte, reconhecendo-lhe
vinculagbesjuridicas. Cf., entre nds, e apenas exemplificativamente, Gomes CanoritHo, Direito. .., cit., p.
81; Luzia Cabral Pinto, Constituigdo e Teoria dos Limites Materiais do Poder Constituinte, Studia luridica
7, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1994, passim; Miguel Nogueira de
BriTo, A Constituigdo Constituinte - Ensaio sobre o Poder de Revisdo da Constituigcdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, pp. 387 e ss..

Considerem-se ainda, e com uma refragao especifica aos direitos humanos, as posi¢oes vigentes
sobre o relacionamento entre o ius cogens e as constituicdes. E que o ius cogens compreende, desde
logo, as normasinternacionais diretamente fundadas no principio da dignidade da pessoa humana
(como sucede com as normas relativas aos direitos humanos), entendendo a doutrina que assume
um valor superior a Constituicdo, mercé da sua densidade axiolégico-normativa. Também Gomes
CanoTiLHo/Vital Moreira (Constituigdo. .., vol. |, cit., p. 260, anotacéo IX ao artigo 8.°) ndo afastam a
posicdo segundo a qual, “num Estado de direito democratico «<amigo do direito internacional» as
normas e principios de DI geral ou comum constituem mesmo um limite ao préprio poder constituinte
originario, sob pena deilegitimidade (pelo menos politica) das normas que porventura contrariassem
tais normas e principios”; nesta ordem de ideias, os principios e normas de jus cogens constituem
limites heterénomos do poder constituinte (Jorge Miranba, «Artigo 8.°», in: Jorge Miranpa/Rui MepEiros,
Constituicdo Portuguesa Anotada,tomo |, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 166, anotacéo XI).
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impedindo-o de negar ou eliminar as exigéncias de sentido subjacentes aos
direitos fundamentais. Tal significa que, ainda quando tais direitos nao se
encontrem (ou deixem de estar) positivados, permanecem os requisitos de
validade normativa que polarizam. Poder-se-a convocar, neste sentido e de
certo modo, o pensamento de Rawls’", quando autonomiza os direitos hu-
manos dos direitos constitucionais, dos direitos da cidadania liberal demo-
cratica ou de quaisquer outros direitos garantidos pelas institui¢des politicas:
enquanto direitos humanos (ou, como preferimos, enquanto precipitagoes da
dignidade humana), eles limitam os sistemas juridicos de uma “razoavelmente
justa Sociedade dos Povos” e constituem os parametros tltimos da aferigdo
da sua conduta - porque, em ultima analise, sdo intrinsecos ao “Direito dos
Povos” (Law of Peoples).

Com as observagdes precedentes ndo visamos suprimir (muito pelo contra-
rio!) o relevo e, de algum modo, a necessidade (e, sobretudo, a importancia) da
previsdo constitucional de um catalogo de direitos fundamentais. Desde logo,
a previsao positiva no artigo 1.> da CRP do principio da dignidade humana
como fundamento da Res Publica coloca todo o texto constitucional a sombra
do primado da pessoa, dos seus direitos e das suas responsabilidades face
ao Estado (principio personalista)’’s. Além disso, a consagragdo dos direitos
fundamentais na constituicdo de um Estado - e, por conseguinte, também na
Constitui¢ao portuguesa — cumpre, per se, e de um ponto de vista formal, uma
fungdo protetiva, decorrente ndo s6 da seguranga propiciada pela existéncia
de um catalogo, mas, sobretudo, da natureza hierarquico-normativamente
superior assumida pelas normas constitucionais - com todas as consequéncias
que tal implica para a atuacdo quer de entidades publicas, quer de entidades
privadas®. Por tltimo, a consagragdo positiva dos direitos pode, pelo menos
idealmente, corporizar uma expressao da autodetermina¢do de um povo e
das suas concegdes sobre quais os valores que reconhece e proteger*'®. E neste

contexto que se compreende a importancia — que recordamos logo no inicio

315 Rawts, The Law of Peoples (with “The Idea of Public Reason Revisited”), Harvard University Press,
Cambridge (Mass.)/London, 1999, pp. 79 es.. Ndo seignora nem se adere a totalidade da construgao de
Rawls, nomeadamente no que se refere aos peoples envolvidos e ao sentido e alcance dos principios
préprios desse «direito dos povos»; pretende-se apenas enfatizar a vocagdo tendencialmente univer-
sal dos direitos e a sua superioridade (hoc sensu) e anterioridade face a positivagao constitucional.

36 Assim, a proposito do artigo 2.° da Costituzione italiana, ApostoLl, «Il Consolidamento...», cit.,
p.2,n. 1.

317 Cf. ja Cardoso da CosTa, «A Hierarquia das Normas Constitucionais e a sua Fungéo na Protec¢ao
dos Direitos Fundamentais», in: Boletim do Ministério da Justica, n.c 396, Maio 1990, pp. 24 e s.; Vieira
de ANDRADE, Os Direitos..., cit., pp. 193 e s..

318 |/ também Manwmann, «The Dictatorship...», cit., p. 344.
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deste ponto e ja na Introdu¢do - da constru¢do de um conceito material de
constitui¢ao®’, que envolve, na senda do disposto no (ainda que temporal e
filosoficamente distante) artigo XVI da Déclaration des Droits de 'Homme et
du Citoyen, a protegdo dos direitos fundamentais, assim erigida em elemento
caracterizador da constitucionalidade e em fun¢do primordial dos textos

constitucionais.

2.2.2. Os direitos fundamentais como dimensao axiolégico-juridica
da Constituicao e do Estado de direito

A articulagdo entre os direitos fundamentais, axiologicamente perspe-
tivados, e a Constituicao representa uma conquista do constitucionalismo
moderno, sobretudo a partir do liberalismo, desenvolvida com particular
acuidade na Alemanha, apds a Primeira Grande Guerra, professando uma
aproximagdo valorativa aos direitos fundamentais na Constituigdo de Weimar
e permanecendo com a Grundgesetz**°. Tal significa, pois, que se ndo nega
o relevo da evolugdo do constitucionalismo para a afirmagao dos direitos,
nem se pretende excluir que os mesmos surgem qua tale em consequéncia da
(e, sobretudo, em direta relagao com a) emergéncia do Estado moderno que,
nesta altura, se assume igualmente como condigdo da sua possibilidade**!
e cuja evolugdo foi tocando de perto o sentido, o alcance e o conteudo dos
direitos fundamentais. E esta associacdo entre constitucionalismo e direitos
verifica-se quer estejam em causa os primeiros direitos de liberdade, quer se
trate dos direitos sociais, e tem uma correspondéncia com a propria evolugao
do constitucionalismo (de um constitucionalismo liberal para um constitu-
cionalismo social e pés-social, de um constitucionalismo estadual para um
constitucionalismo global). Mas tal ndo inviabiliza as consideragdes tecidas
no ponto anterior, pois que a consagragao constitucional do reconhecimento
de direitos reveste uma natureza declarativa, no sentido de que o seu funda-

mento se localiza para além da constituicao®?.

39 Cf, v. g.,sobre os elementos materiais do conceito de Constituigdo, Unrun, Der Verfassungsbegriff
des Grundgesetzes, Mohr Siebeck, Tlibingen, 2002, pp. 15es.,113 e ss..

320 Recorde-se, a este proposito, a violenta critica de Carl ScumitT (Die Tyrannei der Werte, 3.2 ed.,
Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 35 e ss.), incidente sobre a associagdo entre valores e direitos
fundamentais.

321 Cf. LoueHLIN, Foundations..., cit., p. 12; v. também Marcelo Neves, «A Forga Simbdlica...», cit., p. 6
322 Aludindo ja a “fungéo tdo-sé declarativa e constitucionalmente positivante” da consagragao
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Claro esta que a previsao constitucional dos direitos assume agora (e em
complemento a fungédo formal-protetiva ja identificada) uma relevante dimen-
sdo material ou substancial, visto que, constituindo os direitos fundamentais
uma expressdo imediata do principio da dignidade humana - “a sintese da
«antropologia constitucional» do Estado de direito”* -, um Estado ndo se
poderia designar como de direito se os ndo acolhesse. O que nos permite
avangar e afirmar que os direitos fundamentais se devem considerar como
uma manifestagdo da identidade axioldgica de qualquer Estado de direito,
constituindo, como tal, elementos legitimadores do Estado constitucional®**.

A referéncia dos direitos fundamentais a uma ordem axioldgica podera
levar a questdo de saber se, deste modo, ndo se estara a confundir (ou, pelo me-
nos, a sobrepor) juridicidade e ética, com todos os perigos que essa perspetiva
encerra para a autonomia do direito. Na linha do pensamento de Castanheira
Neves, entendemos o direito como “responsabilizante dimensao ética do ho-
mem”**® — 0 que ndo corresponde a qualquer confusdo ou sobreposi¢do entre
direito e ética. Trata-se apenas de perceber que valores existem que, pela sua
essencialidade, sdo recebidos pelo direito e precipitados em posigdes juridicas
subjetivas e garantias institucionais. Eis-nos diante de um aspeto que possui
uma dupla projegao: por um lado, as precipitagdes jusfundamentais, na medi-
da em que se alicercam num corpus axiologico, pressupdem uma referéncia,
no plano da interpretagdo, a essa axiologia fundamentante predicativa (e
vé-lo-emos em que termos mais adiante - cf., infra, Parte 111, 1.3.2.2., A.);
por outro lado, é a circunstancia de os direitos fundamentais (e, sobretudo,
as normas que os consagram) constituirem concretizagdes possiveis de uma
axiologia metaconstitucional que permite, por referéncia a esses valores, o
desenvolvimento de novos direitos®?® (hoc sensu, o desenvolvimento de outras

concretizagdes possiveis, in limine, da dignidade humana).

constitucional dos direitos, expressdao de um fundamento que estd “fora ou para além” da
Constituicao, v., v. g., Castanheira Neves, «O Direito como Validade...», cit., pp. 169 e s..

323 Maria Lucia AmArAL, A Forma da Republica (Uma Introdugdo ao Estudo do Direito Constitucional),
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 162.

324 Cf. também Wiener/LanG Jr./TutLy/Poiares Maburo/Kumwm, «Global Constitutionalism: Human Rights,
Democracy and the Rule of Law», in: Global Constitutionalism, n.° 1, vol. 1, marco 2012, p. 3.

325 Castanheira Neves, «O Direito como Validade», cit., p. 175.

326 V. também PizzoLato, Finalismo dello Stato e Sistema dei Diritti nella Costituzione Italiana, Universita
Cattolica del Sacro Cuore, Milano, 1999, p. 170; o Autor designa a sua concegdo como a «finalizagao
dos direitos», com o sentido de que os respetivos exercicio e desenvolvimento se hao de efetuar
sempre numa direcdo compativel com o fundamento axiolégico que os sustenta.
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Mas os direitos ndo consubstanciam apenas elementos fundantes do Estado
constitucional - e, como tal, reveladores dos limites da legitimidade estadual®*’
-, constituindo também objetivos de imperativa realizagdo (uma realizagao
correspetivamente compreendida no sentido lato que lhe conferimos, a qual
pressupde quer o respeito, quer a promogao), em total consonincia com a
ideia de que s6 deste modo se responde ao fim ultimo do sistema juridico
constitucional: o desenvolvimento da pessoa em dignidade®*®.

Sob a inspiragdo de Amartya Sen, poder-se-ao conceber os direitos fun-
damentais como “proclamacdes éticas fortes que apontam para o que deveria
ser feito” (strong ethical pronouncements as to what should be done)**’, numa
atitude de ativa prossecugdo. Assim, aqueles direitos envolvem quer o reco-
nhecimento de que ha certas liberdades (lato sensu) da pessoa que devem ser
respeitadas, quer a aceitagdo de que a sociedade assume obriga¢oes dirigidas a
apoiar e promover essas liberdades. Neste sentido, se os direitos fundamentais
representam uma resposta as necessidades essenciais da pessoa, tais respostas
trazem implicita uma exigéncia ética, reconhecida e protegida pelo direito
também através da previsdo dos correspetivos deveres**°. Ndo surpreende,
pois, que um dos primeiros (embora nao unico) destinatarios dos direitos
seja precisamente o Estado, que tem o dever de os realizar, no duplo sentido,
negativo e positivo, de os respeitar e promover (cf., infra, Parte III, 2.). Na
sequéncia do que avangamos, logo no inicio deste ponto 2., importa conside-
rar que, além de os direitos se assumirem como pré-supostos relativamente
ao Estado, a prépria institui¢ao deste ultimo tem na sua génese (também)
a necessidade de tutelar os direitos fundamentais — que, destarte, consubs-
tanciam uma das rationes essendi do Governo (hoc sensu), responsavel pela
respetiva realizagao através do direito (desde logo, da Constituicdo) e das
politicas publicas®'.

Esta compreensao permite escapar ao paradoxo que alguns vém colocando
aos direitos fundamentais: embora sejam invocados com muita frequéncia,

sao ainda mais frequentes as ocasides em que se assiste a sua violagdo em

32T PizzoLaTo, Finalismo..., cit., p. 199.
328 Cf. também PizzoLaTo, Finalismo..., cit., p. 158.
329 Amartya Sen, A ldeia..., cit., p. 472.

330 Em sentido préximo, Eusébio FernAnDEZ, «Concepto de Derechos Humanosy Problemas Actuales»,
in: Derechos y Liberdades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n.° 1,ano |, 1993, p. 46; note-
-se que o Autor concebe os direitos humanos como o “contetido de uma ética normativa” e como
“conjunto de valores e normas morais e juridicas”.

31 Assim, Nusseaum, «Capabilities, Entitlements, Rights: Supplementation and Critique», in: Journal
of Human Development and Capabilities, n.c 1, vol. 12, fevereiro 2011, pp. 26 e 28.

84



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

massa**?. A ineliminavel referéncia dos direitos a dignidade humana permite
resistir a qualquer tentacao hodierna (motivada pelas crises politica e eco-
némica, mas também axioldgica) de (novas formas de) instrumentalizacao
da pessoa - ou, se preferimos, de «descartabilidade» do outro**. Ademais,
e na linha de Marcelo Neves***, mesmo quando aos direitos fundamentais
(rectius, aos atos consagradores de direitos fundamentais) se confere uma
«forca simbolica», esta dimensdo pode constituir um importante ponto de
superacao de situagdes de violagao dos direitos, dirigida a efetivagdo de um
“modelo normativo no futuro” e a assun¢do de compromissos sociais no
sentido da realizac¢do dos direitos.

A posigao aqui defendida nao efetua qualquer destringa dentro dos direitos
fundamentais - todos eles reconduziveis, em ultimo plano, ao principio da
dignidade humana (sem prejuizo de reconhecermos que alguns deles revelam
uma relagdo mais proxima com este principio que outros). Nao existe qualquer
diferenca, sob a dtica da fundamentalidade, entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais, sem prejuizo da heterogeneidade aqui envolvida (que passa
pela diversidade dos valores proximos subjacentes a cada um dos direitos,
dos fins ético-politicos que lhes presidem, e dos interesses publicos que os
servem)®,

Com efeito, hoje, o Estado de direito volve-se num Estado social de direito,
um conceito que consubstancia, afinal, a simbiose entre Estado de direito e

o Estado social, onde a liberdade ndo existe sem a responsabilidade®¢. Para

332 Cf., v. g., Boaventura Sousa Santos, Se Deus..., cit., p. 124 - em total consonancia com a banali-
zagao dos direitos humanos (Op. cit., p. 87), motivadora da visdo claramente pessimista perfilhada
pelo Autor.

333 A expressao decorre da Exortacdo Apostélica do Papa Francisco: Exortagdo..., cit., p. 46 (n.c 53),
aludindo a “cultura do «descartavel»” e a concecdo dos excluidos como «sobras» ou «residuos»; no
mesmo sentido, cf. a Carta Enciclia Laudato Si’ do Santo Padre Francisco sobre o Cuidado da Casa
Comum, Tipografia Vaticana, Vaticano, 2015, referindo-se a “cultura do descarte”, que afeta ndo sé
as coisas (transformadas em lixo), mas também “os seres humanos excluidos” (p. 20, n.° 22), e, mais
adiante, aludindo ao problema dos efeitos sobre a vida das pessoas da atual “cultura do descarte”
(pp. 34 ess.,n.>*43 ess.). V.também, no plano juridico, Jodo Loureiro, «Crise(s)...», cit., p. 76.

334 Marcelo Neves, «A Forga Simboélica...», cit., p. 5, que seguimos muito de perto.

35 Esta heterogeneidade assim caracterizada (simultaneamente estrutural e substancial) leva
FerraJoLl [«| Fondamenti dei Diritti Fondamentali», in: Diritti Fondamentali. Un Debattito Teorico,
Laterza, Roma-Bari (ed. Kindle), 2001, § 1] a, recusando a simples e tranquilizante resposta positivista
de que sdo fundamentais os direitos assim consagrados na Constituicdo, embrenhar-se na questédo
de saber quais os direitos que sao fundamentais, envolvendo contributos do direito, mas também
dafilosofia, da teoria do direito e da sociologia juridica. Destarte, o Autor identifica quatro tipos de
questdes distintas, com respostas igualmente diversas: quais sdo os direitos fundamentais?; quais
devem ser os direitos fundamentais?; o que sédo direitos fundamentais?; e por que razoes, através
de que mecanismos e com que grau de efetividade sdo assegurados os direitos fundamentais?.

336 Assim, ZacHer, Abhandlungen..., cit., pp. 72 e ss.. O Autor enfatiza, alias, que os direitos funda-
mentais (onde se incluem, naturalmente, os direitos sociais) ndo constituem qualquer programa
politico-social; pelo contrario, a socialidade deve encontrar o seu sentido préprio nos direitos
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alguma doutrina, é justamente a face da solidariedade que acentua a dimensao
ética e permite a ultrapassagem (transcendendo-a) de uma concegdo forma-

lista e fechada do direito®"”

, ou, se quisermos, de uma compreensao asséptica
do juridico, em total divércio com a realidade plural, e indiferente perante
a busca de uma verdadeira aproximacao (sem eliminagdo) das diferencas.

Mas esta posi¢do suscita igualmente uma questao juridico-filoséfica re-
levante (e cuja resolugao nao se pretende alcangar neste contexto) que se
reconduz a compreender quais sdo (rectius, quais devem ser) os direitos fun-
damentais e, por conseguinte, quais as dimensdes que se impdem ao Estado
(e a Constituicdo) realizar, no duplo sentido de defender e promover®*®. Sem
prejuizo da evidéncia assumida pela protecao de alguns valores, trata-se de
um problema transversal a dogmatica jusfundamental e ao qual se podera
responder que teremos um direito fundamental quando estiver em causa a
protecao de um “ser” ou “fazer” inerente a pessoa como tal (como ser humano
dotado de dignidade)*”. Mas, naturalmente, esta afirmagdo - que nao cor-
responde sendo a consequéncia logica da premissa inicial (os direitos tém
o seu fundamento na dignidade humana) - esta longe de pacificar todas
as dificuldades. Pense-se em questdes de fronteira como as da interrupg¢ao
voluntaria da gravidez ou da eutanasia.

Colocar os direitos fundamentais sob a égide do sentido do direito com-
preendido nos termos apontados permite agora afasta-los das tentagoes de
absolutizagao dos planos econdmico, politico e também axioldgico. A hiper-

trofia da economia conduz a funcionalizagido do(s) direito(s) e & conversao

fundamentais e na ordem de valores (Op. cit., p. 76).
337 Assim, DENNINGER, «Sicherheit...», cit., p. 114.

38 Embora nao se identifique com ela, esta questdo cruza-se com uma outra - a distingao entre
direitos formalmente constitucionais e direitos materialmente constitucionais (sobre esta destringa,
v., portodos e apenas entre n6s, Gomes CanoTiLHO, Direito..., cit., pp. 378 e ss.,403 e s.,406 e s.; Jorge
MiraNDA, Manual...,tomo IV, cit., pp. 161 e s.; Vieira de Anpraoe, Direitos..., cit., pp. 73 e ss.) - e tangencia
o problema javersado da (incontornavel) existéncia de uma juridicidade metaconstitucional. Aideia
de que os direitos fundamentais, enquanto precipitagdes da dignidade humana, integram a axiolo-
giajuridica fundamentante da Constituicao (e, namedida em que a precedem e fundamentam, sao
metaconstitucionais), aliada a consideracdo de que uma das finalidades dos textos constitucionais
reside na protecéo dos direitos fundamentais, tém como consequéncia que cabera a Constituicdo
reconhecer e positivar os direitos talqualmente os caracterizamos (i. e., recebé-los nas suas normas)
- direitos formalmente constitucionais -, embora se admita que a limitada capacidade de concre-
tizagao do poder constituinte deixe, por vezes, de fora outras precipitacdes da dignidade humana
igualmente concebiveis como direitos fundamentais - os direitos materialmente constitucionais.

339 Como salienta Nusseaum («Capabilities...», cit., p. 25), afigura-se evidente que nem todas as dimen-
sbes insitas a espécie humana se revelam suscetiveis de originar direitos: dimensdes da natureza
humana existem que, por um lado, sdo naturalmente mas (a Autora exemplifica com a capacidade
para a crueldade), e, por outro lado, se revelam ético-axiologicamente indiferentes e, portanto,
triviais. Neste sentido, os direitos fundamentais hdo de reconduzir-se a dimensodes correspondentes
auma vida merecedora de dignidade humana (life worthy of human dignity).
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da vida num “grande mercado amoral onde tudo se submete ao calculo e ao
consumo’**’. A hipertrofia da politica implica a subordinagao do(s) direito(s)
aos designios voluntaristas do poder. E a hipertrofia da dimensao axiologica
remete-nos para uma absolutiza¢iao do ético, abandonando os direitos a “puros
comandos morais subjetivos™*". Nas palavras de Castanheira Neves - cuja
posi¢ao vimos seguindo - “o direito ¢ a intengdo socialmente axioldgica que
confere validade ao politico e se impde mediatamente (através do politico)
ou imediatamente (na medida da autonomia do pensamento juridico) ao
econdémico”**2,

Esta asser¢do assume um significado ndo despiciendo no contexto da crise
do Estado-providéncia. Na verdade, a perversao do Estado social desembo-
cou na emergéncia de um modelo em que o direito surge instrumentalizado,
deixando de se conceber como uma transpessoal axiologia fundamentante
para se converter num mecanismo de gestao técnica da comunidade, visan-
do exclusivamente o desenvolvimento econdémico e social, e legitimando-se
pela performance e pela eficiéncia, e em que os valores sao suplantados pelos
fins**. Tal transformagao acabou por tocar os direitos fundamentais que,
(frequentemente) reduzidos a simples metas a cumprir pelas maiorias como
resposta as promessas eleitorais, conduziram a um aumento progressivo das
necessidades sociais e a urgéncia de um crescimento econdémico financeira-

mente invidvel*** num Estado que se pretendia “herdico™*

, mas que, qual
Dédalo a ambicionar voos demasiado altos, acaba por sucumbir aos raios
mais fortes das crises.

Com esta posi¢ao nao pretendemos negar que o surgimento de certos
direitos aparece marcado por uma certa dimensado funcional ou funcionali-
zadora, procurando responder a alguns desafios da globalizagao*; eis o que

sucede com o direito a ndo discrimina¢do em razdo da nacionalidade ou com a

340 SanpeL, What Money..., cit., p. 9. Sublinha enfaticamente o Autor que “quando decidimos que certos
bens [entre os quais a vida humana, em qualquer das suas manifestagdes] podem ser comprados e
vendidos, decidimos, implicitamente, que é adequado trata-los como mercadorias, instrumentos
de lucro e uso”.

341 Cf. também MaHLmMANN, «The Dictatorship...», cit., p. 351.

342 . Castanheira Neves, «A Revolugdo...», cit., p. 200; citacao da p. 201. Trata-se de uma posicao
transversal ao pensamento do Autor: cf., mais recentemente, «O Funcionalismo...», cit., pp. 302 e ss..

343 Uma compreenséo tipica de umaracionalidade técnico-funcional, como o demonstra Castanheira
Neves, Metodologia..., cit., pp. 54 e ss..

344 Cf. ainda SchHamgeck, «<Menschenbild...», cit., p. 351.

345 De um «Estado social herdico» fala-nos Gomes CanoTiLHo, «A Crise...», cit., p. 1078; v. também
Gomes CaNOTILHO, «O Tom...», cit., p. 124.

346 V. também Ferrarese, «Globalizzazione...», cit., p. 569.
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igualdade de oportunidades que, quando emergem no direito europeu, visam,
numa primeira fase, preservar a liberdade de concorréncia. Ainda quando
assim suceda, ndo se pode recusar que, em ultima analise, a validade destes
direitos assenta no valor da dignidade. Alids, quando projetamos o problema
dos direitos fundamentais no cendrio (mais amplo) da internacionalizagdo,
compreendemos com total nitidez a dimensao da importancia do seu reco-
nhecimento como elementos axioldgicos pré-estaduais e pré-politicos: é a sua
compreensdo como dimensdes que se impdem aos Estados (e as constituicoes)
independentemente das suas vontades que (também) fundamenta a afirmagao

dos direitos humanos na arena internacional®".

2.2.3. Epiqueia ou a questao de uma leitura
ética dos direitos fundamentais

Se a concegdo do direito como uma normatividade se abre para o reco-
nhecimento de uma axiologia normativa superior as normas (desde logo,
constitucionais) que consagram os direitos, permite também questionar a
possibilidade (ou a necessidade?) do recurso a epieikeia e a uma “leitura ética”
(ou “leitura moral”) da Constituicdo, em especial, das normas atinentes aos
direitos fundamentais. O ponto de partida volta a reconduzir-se a ideia, ja
apontada na senda de Castanheira Neves***, de que “a constitucionalidade nao
pode ser fundamento normativo de si propria e que ela mesmo remete a uma
axiologia e a uma normatividade que, justamente em sentido fundamentante,
a transcendem”. Foi este o motivo que nos conduziu, logo de inicio, a recusa
da identificagao da constitucionalidade com a juridicidade e a defesa de uma
leitura da Constitui¢do conforme o direito.

O punctum crucis reside agora em avaliar se a especifica natureza das
normas constitucionais em matéria de direitos fundamentais implica, para
além disso, o reconhecimento de uma metanormatividade (ou metaconsti-
tucionalidade) extrajuridica.

Uma das compreensdes que, por exceléncia, permite uma analise des-

te problema consiste na proposta de uma “leitura moral da Constituicdo”

347 Neste sentido, ja Nusseaum («Capabilities...», cit., pp. 25 e s.), enfatizando que, na auséncia de
um (indesejavel) Estado global, apenas a recusa de que os direitos constituem artefactos estaduais
pode permitir a defesa do seu caracter pré-politico, inerente a dignidade humana.

348 Castanheira Neves, «A Redugdo...», cit., p. 408.
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(moral reading of the Constitution) desenhada por Dworkin, a qual advoga,
enquanto parte de uma (mais ampla) teoria geral da pratica constitucional
(general theory of constitutional practice), que os intérpretes da Constituigao
(incluindo, naturalmente, os juizes) interpretem e apliquem as respetivas
normas no sentido de que subjacentes a elas se encontram “principios morais”
(moral principles) relativos a “decéncia politica” (political decency) e a justi-
¢a’¥’; subentendida na interpretacdo constitucional estard, em dltima anadli-
se, a ideia de conferir ao texto o sentido que garanta um “governo justo”**.
A critica, avancada por alguns setores da doutrina, segundo a qual os juizes

constitucionais nao tém o dever de interpretar a Constitui¢ao segundo as

351 352

suas convicgoes pessoais de justica substantiva®!, Dworkin®? opoe o requisito

da integridade constitucional (constitutional integrity)*>

, afastando o subje-
tivismo interpretativo e convocando antes uma unidade de sentido com os
fundamentos juridico-constitucionais, sobre os quais constréi uma espécie
de “moral constitucional coerente”. Trata-se de uma posi¢do seguida, com
algumas nuances, também por Barber e Fleming, quando defendem uma
“abordagem filosofica” (philosophic approach) ao problema da interpretacao
constitucional, e consideram que a Constituigdo nao pretende codificar um
conjunto de regras ou praticas historicas, concebendo-a antes como corpo

de principios morais e politicos, cuja interpretagao pressupode a realizagao

349 DworkiN, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Oxford University Press,
Oxford, 1996, pp. 2, 7 e ss., 34. Atente-se em que esta concegao é acompanhada por uma visao de
pendor originalista - ou, como prefere Dworkin, de fidelidade a Constitui¢ao (para uma compreensdo
global do originalism, enquanto orientagao interpretativa da Constituicao, cf. O’NeiL, Originalism in
American Law and Politics, The Johns Hopkins University Press, Baltimore, 2009, passim, esp.t pp.
12 e ss.; para uma perspetivagao da posicao de Dworkin neste contexto, v. Dworkin, «The Arduous
Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia, Tribe, and Nerve», in: Fordham Law Review, vol. 65, 1997, pp.
1249 e ss.) - que transparece do pensamento do Autor, quando apela a intengdo dos Framers para
determinar se uma norma constitucional consagra um principio moral ou, pelo contrario, constitui
uma mera concretizagao de um principio moral. Ndo negamos que existem normas constitucionais
as quais se ndo encontra subjacente uma dimensédo ética: considere-se, v. g. (e para nos apoiarmos
num exemplo avancado por Dworkin, transponivel para o nosso sistema juridico), a norma cons-
tante do artigo 122.°, que estabelece uma idade minima (35 anos) como condigao de elegibilidade
para a Presidéncia da Republica. Todavia, tal ndo implica que inerentes as normas que, por vezes,
nao contém textualmente a referéncia (explicita) a um principio, ndo estejam fundamentos com
relevancia ética - os quais se assumirdo, por conseguinte, como referentes imprescindiveis na in-
terpretacdo daquelas normas.

350 Dworkin, Justice for Hedgehogs, cit., p. 415.
31 Cf. FaLLon, Implementing the Constitution, Harvard University Press, Cambridge, 2001, p. 8.
352 Dworkin, Freedom’s Law, cit., pp. 10 e s..

353 Com esta referéncia ndo pretendemos, contudo, aderir a concepgao do Autor do direito como
integridade, talqualmente a mesma se encontra desenvolvida em Dworkin, Law’s Empire, Belknap
Press - Harvard University Press, Cambridge, 1986, pp. 225 e ss..
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de juizos de natureza normativa que confiram as normas constitucionais um
sentido compaginavel com os ideais de justica e de bem comum?**.

Esta visao de Dworkin e dos seus seguidores poderia, com proveito, ser
complementada pelo recurso a epiqueia, a qual se destina, desde Sao Tomas
de Aquino*®, a orientar a conduta do cristdo quando este se confronta perante
uma incongruéncia entre uma prescri¢do da lei humana (a “letra da lei”) e

o (racionalmente compreendido) “espirito da lei”**

, reconhecendo-se como
“uma supervirtude que liberta a consciéncia da possivel tirania do legalismo
ou do materialismo legal™*’". Assim, entendendo-se que a lei constitui uma
expressao limitada dos valores que a enformam®® e que a capacidade de
previsdo do legislador perante a pluralidade e a diversidade de manifestagoes
da realidade se afigura igualmente restrita, podem surgir situagdes em que o
cumprimento da “letra da lei” deve ser abandonado porque contraria o bem
comum, o fundamento ultimo da lei (humana). Neste sentido, e por um lado,
a epiqueia, enquanto parcela da justica assume-se como “norma superior de
todos os atos humanos”, desempenhando uma funcéo diretriz, orientando a
consciéncia para a adogdo dos comportamentos solicitados pela justica e pelo
bem comum®”. Por outro lado, a ligagdo entre a lei e a dinamica da realidade
pressuposta pela epiqueia-virtude**® devera exigir que, em cada momento, as

normas sejam interpretadas num sentido atualista’®®'.

354 Cf. Bareer/FLemING, Constitutional Interpretation: The Basic Questions, Oxford University Press, New
York, 2007, esp.t pp. 155 e ss.; FLeminG, Fidelity to Our Imperfect Constitution: For Moral Readings and
Against Originalisms, Oxford University Press, New York, 2015.

3% S30 Tomas de Aquino, Suma de Teologia, tomo IV, reimp., Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid,
2009, pp- 293 e ss. (questdo 120, Parte II-I1).

3% O’ConnNELL, Principles for a Catholic Morality, ed. rev., Harper Collins Publishers, New York, 1990,
pp- 230,232 e 233 (a citagdo é da p. 232).

37 Niceto BLAzQuez, «Tratado de las Virtudes Sociales - Introduccion a las Cuestiones 101-122», in:
Sé&o Tomas de Aquino, Suma..., cit., p. 184.

38 Cf., a proposito das leis em geral, GuLa, Reason Informed by Faith, Paulist Press, New York/Mahwah,
1989, p. 257.

39 GuLa, Reason..., cit., pp. 293 e s..

30 Fychs, Personal Responsibility, Christian Morality, Georgetown University Press/Gill and Macmillan,
Washington/Dublin, 1983, p. 185.

31 No texto, afastamos, pois, uma concegao voluntarista da epiqueia (mais préoxima de Francisco
Sudrez) e aproximamo-nos de uma compreensao racionalista (tomista). Para Francisco Suirez (Des
Lois etdu Dieu Législateur, Dalloz, Paris, 2003, pp. 580 e ss.), a lei ndo era concebida como um exercicio
de racionalidade, mas, numa perspetiva voluntarista, como expressdo da vontade (ou intengao)
de um legislador histérico e humano responsavel pela emanacao da lei positiva (Op. cit., pp. 587 e
595), cujos preceitos nao constituiam sendo uma concretizagédo possivel da lei divina/natural (esta,
insuscetivel de correcdo através da epiqueia, porque se assumia sempre como justa - Op. cit., pp.
586 e s., 588). Por esse motivo, defendia uma interpretacdo benigna da vontade do legislador: a
interpretacao da lei positiva deveria ser suportada por aquilo que o legislador teria querido se
houvesse previsto uma concreta situagdo; neste sentido, a epiqueia implicava a correcdo da lei
justificada pelaintengao e pela justeza que se pressupunha estarimplicita na vontade do legislador
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Constituindo embora construcoes diversas, a leitura moral da Constitui¢do
e a epiqueia como virtude promovem uma referéncia das normas a uma axio-
logia extrajuridica ou, como preferimos, convocam a possibilidade de uma
leitura ética da Constitui¢do. Considerando a perspetiva de que partimos,
serd esta uma leitura necessaria?

A resposta afigura-se-nos negativa, desde logo, porque a defesa de uma
dimensao axioldgica do direito nao implica a sua confusao ou miscigenagao
com a ética ou a moral** - ou, se o quisermos dizer com o titulo da sobeja-
mente conhecida obra de Simmonds*®, ndo implica conceber o direito como
uma ideia moral.

Tal ndo significa que ignoremos que “a justica [expressa na dialéctica
igualdade e responsabilidade) coincide com o direito, verdadeiramente mais
ndo ¢ que o proprio direito™***. Esta asser¢do compagina-se com a ideia de
que o direito é, enquanto “ordem de validade” (mas ndo “ordem de amor*%),
uma “categoria axiologico-normativa” e assume-se como “responsabilizante
dimensao ética do homem™*%. Recorde-se, alids, que, na senda de Castanheira
Neves, a condigdo ética constitui, a par de outras (condi¢ao mundanal e condi-
¢do antropolodgico-existencial), uma das condigdes constitutivas da emergén-
cia do direito e que responde a pergunta do “porqué” do direito. Esta condi¢ao
pressupde que a pessoa se reconheca como “sujeito do direito” (e ndo apenas
seu destinatario) e como “sujeito ético”, e implica a compreensao do direito
na referéncia a uma normativa validade (a normatividade enquanto ordem
de dever-ser); sem que o direito se possa reconduzir a ética, aquele possui

uma ineliminavel dimensao ética, enquanto sua constituinte possibilidade®®’.

(Op. cit., pp. 592 e s., 595).
Comparando as perspetivas de S. Tomas de Aquino e Francisco Sudrez, cf. O’DonnEeL, Principles...,
cit., pp. 230 e ss.. V., criticamente sobre a posi¢do voluntarista, GuLa, Reason..., cit., p. 257.

32 Qu, nas palavras limpidas de Aroso LinHares («Validade Comunitaria e Contextos de Realizagao:
Anotagdes em Espelho sobre a Concepgao Jurisprudencialista do Sistema», in: Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Luséfona,n.° 1,vol. 1,2012, p. 11, disponivel em http://revistas.ulusofona.
pt/index.php/rfdulp/article/view/2966), “como se a pergunta dirigida a relevancia de um momento
de validade no direito (...) nos obrigasse a identificar a juridicidade com o contexto (se ndo corre-
lato) de uma prética de decisdes contingentes (e com o regulativo coercitivamente eficaz que esta
institucionaliza), ficando a recusa ou a atribuicdo-integragdo de exigéncias de sentido (que possam
impor limites de validade as decisdes deste regulativo) dependentes da relevancia (respetivamente
negativa e positiva) de uma perspetiva moral (e da institucionalizagdo que esta estiver em condigbes
de oferecer)”.

363 Simmonbs, Law as a Moral Idea, Oxford University Press, Oxford, 2008.
364 Castanheira Neves, «O Direito como Validade», cit., p. 163.
365 Castanheira Neves, «O Direito como Validade», cit., p. 155.
366 Castanheira Neves, «O Direito como Validade», cit., p. 175.

37 Sobre as condi¢des da emergéncia do direito, e sem prejuizo de ja havermos mencionado as
referéncias, v., de novo, Castanheira Neves, «O Direito como Alternativa...», cit., pp. 298 e s., «O
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O «homem-pessoa» e a sua dignidade constituem a dimensao ética que con-
fere ao direito o sentido de direito, garantindo-lhe concomitantemente a sua
autonomia: uma ofensa desta condigdo ética determina a negagdo do sentido
ultimo da juridicidade’®.

Esta componente ética tem uma clara proje¢ao na constitucionalidade,
assumindo-se como dimensao subjacente a principios, valores e direitos pro-
tegidos pelos ordenamentos juridico-constitucionais contemporaneos®® —
abrindo, como pdrtico, a Constituigdo portuguesa, na qualidade de principio
fundante. Além disso, um dos aspetos nuclearmente juridicos da Constitui¢ao
- a tutela dos direitos fundamentais - tem subjacente, nos termos apontados,
uma dimensao ética. Por este motivo, defendemos a transcendéncia e a ante-
rioridade, no plano ético e juridico, dos direitos fundamentais relativamente
ao Estado, sobretudo quando se tem em considera¢do que uma das dimen-
soes identificadoras daqueles direitos consiste na sua intencgao especifica,
reconduzida a explicitagdo da ideia de pessoa manifestada pelo principio da
dignidade humana®°. A acentuada concegédo dos direitos como “proclamagoes
éticas” implica que ha valores que se impdem a qualquer forma de organiza-
¢do (internacional e nacional) da sociedade. Trata-se de uma perspetiva que
encontra traducdo no reconhecimento internacional dos direitos do homem,
bem como, a nivel constitucional-nacional, nos limites e, sobretudo, nas
imposigdes positivas que esse reconhecimento dita ao legislador (porquanto
os direitos humanos, com a “for¢a ética” de que sdo dotados, “[servem] de
inspiragdo a lei”*') e ao proprio poder constituinte originario, nos termos
que acentudmos no ponto anterior.

Todavia, se “o direito ¢ uma categoria ética™’?

, ndo se confunde com a éti-
ca, justamente porque, a par desta dimensao, pressupde a referida condi¢ao

mundanal, a qual acresce a condigdo ética: se latente a ética se encontra uma

Direito Interrogado...», cit., pp. 51 e s., 61, «<Pessoa...», cit., pp. 154 e s., «Pensar...», cit., pp. 13 e
ss., e, muito desenvolvidamente, «Coordenadas...», cit., pp. 31 e ss., que voltamos a acompanhar
de perto neste ponto.

368 Castanheira NEeves, «Direito Hoje e Com que Sentido?», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.2, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp.69es..

369 Neste termos, e caracterizando a dimenséo ético-substantiva do Estado constitucional, v. Luqug, De
la Constitucion a la Moral, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2014, pp. 19 e ss..

370 V. Vieira de Anbrapg, Os Direitos..., cit., p. 80.

3 Amartya Sen, A ldeia. .., cit., p. 479 (sem que ignoremos a posicao do Autor, segundo a qual existem
outras e variadas - por vezes, mais eficazes - formas de protecédo dos direitos humanos para la da
«estrada legislativa»: Op. cit., pp. 480 e ss.).

372 Castanheira Neves, «O Direito como Alternativa...», cit., p. 308.
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relagdo de sujeito a sujeito pensada com abstragao do mundo, o direito postula
uma relacao de pessoa a pessoa pela mediagdo, pela fruicdo do mundo®”.
Em suma, embora o referente das normas relativas aos direitos fundamen-
tais seja uma axiologia fundamentante metaconstitucional, trata-se ainda
uma axiologia juridica: a circunstincia de a constitucionalidade ndo esgotar
a juridicidade implica que a referéncia da interpretagao das normas cons-
titucionais a uma axiologia fundamentante metaconstitucional ocorra no
quadro do direito, ndo se revelando necessaria (e, julgamos, nem conveniente)

a mobilizagdo de qualquer axiologia extrajuridica.

2.2.4. Responsabilidade e good governance
ou a fundamentalidade dos deveres

Ja anteriormente salientamos (cf., supra, 2.1.) que, enquanto categoria
dialdgica, a pessoa apresenta uma dimensao comunitdria, da qual decorre
um compromisso para com o outro, traduzido em responsabilidades e vertido
numa adequada compreensao do sentido ultimo do conceito (e do valor) da
solidariedade’™: nesta ace¢ao, pode afirmar-se que deveres e direitos partilham
a mesma fundamentalidade e, inclusivamente, o mesmo radical; a resposta
ao “porqué do direito” ou a “matriz do direito” é dada pela dialética entre
autonomia e responsabilidade (ou, se preferirmos, pelo tandem direitos-de-
veres), que informa a base axioldgica da Constitui¢ao,*”.

A atual conjuntura nio se compadece com um discurso exclusivamente
voltado para a concretizagdo dos direitos, mas exige também uma atengéo aos
deveres, sobretudo quando se considera que todas as liberdades individuais
tém um carater publico’’®, na medida em que sdo financiadas pelos recursos

377 o dever deixa de ser visto

comunitarios. Nas palavras expressivas de Rodota

como “o apéndice fastidioso de um direito que permanecia nao contaminado
« 1 » . . . .

pelas pretensdes da socialidade” e relativamente as quais se assumia como

algo externo. A autonomia dos deveres passa pela consideragao de que os

373 Cf. Castanheira Neves, «Coordenadas...», cit., p. 15, que seguimos de perto.
37 Assim também Pizzovato, Finalismo..., cit., pp. 210 es..

35 Talqualmente decorre das referéncias citadas quando abordamos a questdo (e para as quais
agora voltamos a remeter), ndo estamos senéo a glosar o pensamento de Castanheira Neves e da
sua Escola (cf., supra, 2.1.).

376 Assim, Houmes/SunsTeIn, The Cost..., cit., p. 220.
377 RopoT, La Vita..., cit., p. 39.
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mesmos exprimem um conjunto de valores ou interesses constitucionalmente
relevantes, contrapostos (embora nao opostos) aos valores ou interesses cons-
titucionais subjacentes aos direitos, mas que cumpre ao legislador também
proteger’’®. Na verdade, a dialética entre a autonomia/liberdade/igualdade
e a responsabilidade corresponde a uma auténtica expressao da justica®”.

A consideragdo dos deveres fundamentais exige que se lhe alie também o
problema dos custos dos direitos, ambos concebidos conjugadamente como
“a face oculta dos direitos fundamentais™®. E se os custos dos direitos sao
visiveis, de modo muito expressivo, quando estdo em causa os direitos sociais,
nao se pode ignorar que também a realizagdo dos tradicionais direitos de li-
berdade surge suportada por recursos financeiros publicos ou comunitarios®®.
Domina hoje (e tende a expandir-se), mesmo no plano internacional, uma
conce¢do essencialmente positiva dos direitos, que sdo lidos como implicando
obrigagdes positivas para os Estados®®*. Esta visao de conjunto sobre os custos
(publicos) dos direitos acentua, uma vez mais, a responsabilidade do poder
politico-legislativo, a quem compete a decisdo (de natureza politica, mas limi-
tada pelo direito) sobre a alocacdo dos recursos para a melhor concretizagao
dos direitos possivel. Entronca também nesta linha a ideia ja avancada (cf,,
supra, 1.1.) segundo a qual a acdo do Estado (precisamente na medida em
que consome recursos) deve ser criadora de valor publico.

¥, a realizacdo dos di-

Quer dizer, sobretudo num contexto de escassez
reitos estd intimamente associada a good governance e aponta para a con-

secucdo de um necessario equilibrio entre a prote¢do dos direitos e valores

378 Cf. Casalta Nagais, O Dever..., cit., pp. 37 e s., que acompanhamos de perto.
379 Castanheira Neves, «O Direito como Validade...», cit., p. 163.

380 Casalta Naeais, «A Face Oculta dos Direitos Fundamentais: Os Deveres e os Custos dos Direitos»,
in: Revista Direito Mackenzie, n.° 2, ano 3, 2002, pp. 9 e ss..

381\, paradigmaticamente, Howmes/SunsTen, The Cost..., cit., passim, esp.te pp. 35 e ss. (referindo-se,
de um modo um tanto enfatico, a “futilidade” e ao “engodo” da dicotomia - Op. cit., pp. 37 e 39,
respetivamente), uma perspetiva que é partilhada pelo capabilities approach (v., v. g., Nusssaum,
«Capabilities...», cit., p. 33); cf., entre nés, Casalta Nasais, «<Reflexdes...», cit., pp. 112 e ss. (realgando,
todavia, a diferenca entre os custos financeiros indiretos, proprios dos direitos e liberdades, e os
custos financeiros diretos dos direitos sociais).

382 Cf. os exemplosjurisprudenciais, oriundos de tribunais de quadrantes muito diversos, arrolados
por Vizaro/Fukuba-Parr/ELson, «Introduction: The Capability Approach and Human Rights», in: Journal
of Human Development and Capabilities, n.c 1, vol. 12, Fevereiro 2011, pp. 8 es..

383 Sobre o impacto da «dogmatica da escassez» neste horizonte, v., por todos, Jodo Loureiro, <A
“Porta da Memoria”: (P6s?)Constitucionalismo, Estado (P6s?)Social, (P6s?)Democracia e (P6s?)
Capitalismo», in: Estudos do Século XX,n.c 13,2013, pp. 118 e ss.. Cf. também Suzana Tavares da Siwva,
Direitos..., cit., pp. 187 e s., salientando a intima conexdo entre economia/financa e direitos sociais,
e considerando que a mudanca de paradigma econémico implica uma alteragao do paradigma da
socialidade; v. também, sobre o relevo que o principio da eficiéncia do sistema financeiro detém
quanto a concecao do Estado social, Op. cit., pp. 202 e ss..
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juridico-constitucionais e a racionaliza¢do dos meios disponiveis para os
alcancar. Por um lado, os cidaddos tém direito a um certo nivel (um minimo)
de concretizacdo dos direitos a prestacdes, que se encontra subtraido a dis-
cricionariedade legislativa por consubstanciar uma exigéncia do principio da
dignidade humana - s6 assim se alcanca a sustentabilidade social. Por outro
lado, a garantia das prestagdes subjacentes a todos os direitos encontra-se
dependente das condigdes historicas, mas também da decisdo sobre a concreta
alocacdo de recursos (insuscetiveis de responder a todas as necessidades dos
cidadaos), razdo pela qual nem a liberdade de conformagéao do legislador pode
ser hipotecada a favor de determinadas realiza¢des dos direitos, nem ¢é exi-
givel ao Estado que assegure tudo a todos, sob pena de se por em causa a sua
sustentabilidade econémica, financeira e politica. Importa, contudo, alertar
para os perigos de uma responsabilidade (das geragdes que presentemente
sustentam o Estado), a qual, por vezes, se afigura “sem limites”, “de todos e
por tudo™*, temporalmente dilatada (Langzeitverantwortung®®®) e suscetivel
de se tornar vaga e andnima’*®. Para ndo se correr o risco de uma «hipertrofia
da responsabilidade»*®, impoe-se a defesa, nos termos também ja avangados
(cf., supra, 2.1.), de uma dialética entre autonomia e responsabilidade. Para
esta linha argumentativa converge a constru¢ao do conceito de «liberdade
sustentavel», o qual aponta no sentido da preserva¢ao ou da expansao das
liberdades das geragdes presentes que nao comprometa a capacidade das
geragOes futuras para terem uma idéntica ou maior liberdade®®.
Naturalmente, ndo poderemos olvidar que existem diversos meios para
assegurar a concretiza¢do (pelo menos, do nucleo essencial) dos direitos,

cabendo ao legislador escolher os que considere mais adequados, no contexto

384 BIRNBACHER, «Grenzen...», cit., p. 143 (grenzenlose Verantwortung, Verantwortung aller fiir alles).

385 Cf. GeTHmANN/KLoerrer/NuTzINGER (Orgs.), Langzeitverantwortung im Umweltstaat, Economica Verlag,
Bonn, 1993; GeTHMANN/KAMP, «Gradierung und Diskontierung bei der Langzeitverpflichtung», in:
BirNBACHER/BRUDERMULLER (Orgs.), Zukunftsverantwortung und Generationensolidaritét, Konigshausen
& Neumann, Wiirzburg, 2001, pp. 137 e ss.. Entre nds, Gomes CanortitHo («O Principio...», cit., pp. 13
e ss.) refere-se a uma «responsabilidade de longa de duragédo».

386 BIRNBACHER, «Responsibility...», cit., p. 24.

37 Castanheira Neves, «O Direito Interrogado...», cit., p. 69 (a propdsito da questdo ecolégica), e
«Pessoa...», cit., pp. 129 e s..

A qualquer teorizacao da Zukunftsverantwortung sempre se exigira a resolugao de cinco questoes
fundamentais: a delimitagao temporal da responsabilidade futura, a determinagédo do &mbito on-
tolégico ou do objeto da responsabilidade futura, aidentificagao do contelido da responsabilidade
futura, a avaliagdo do peso da responsabilidade futura face a responsabilidade presente e a consi-
deracdo dos motivos ou fundamentos que justificam a aceitacdo de uma responsabilidade futura
(BIRNBACHER/SCHICHA, «Vorsorge...», cit., p. 20; BirnBacHER, «<Responsibility...», cit., p. 29).

388 Amartya Sen, A ldeia..., cit., p. 343.
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de uma articulagdo entre os diferentes direitos e objetivos constitucionais®®;

neste sentido, e parafraseando Gomes Canotilho*’

, “a optimiza¢do dos di-
reitos (...) ndo deriva sd, ou primordialmente, da proclamacéo exaustiva do
texto constitucional, mas da good governance dos recursos”. E, justamente
porque os direitos sdo financiados por recursos publicos, o juizo estratégico
de distribuigdo efetuado pelo poder politico-legislativo hd de estar sujeito a
accountability e a transparéncia (ou, como também acrescentariam alguns,
a compliance®'), em total consonancia com as exigéncias pressupostas por
uma democracia ética.

E esta afirmacao - cujo corolario aponta para que a efetiva realiza¢ao dos
direitos dependa do concreto contexto financeiro e econémico de um Estado
(dependa, enfim,... das circunstancias) - ndo invalida as consideracdes que
vimos tecendo sobre a dimensao axioldgica dos direitos. Se o principio da dig-
nidade humana exige sempre a alocagdo dos recursos (escassos) para garantir
aos cidaddaos um minimo para uma existéncia condigna (e é este o absoluto

- a «condignidade existencial»**?

- do qual se ndo pode abdicar*”), nao exige
mais do que isso. Pelo contrario, deixa aos decisores publicos o poder de, com
respeito pelos principios juridicos (desde logo, igualdade ou proporcionali-
dade), decidir como afetar os demais recursos, avaliando, dentro dos limites
da sustentabilidade, que dimensoes subjacentes aos varios direitos podem ser
satisfeitas e para quem. Tal ndo significa, porém, o reconhecimento de que

hé dois sentidos dos direitos (um sentido moral e um sentido descritivo)***:

389 Como também sublinhou ja o Tribunal Constitucional a propoésito do direito a habitagao: cf.
Acérddo n.c 590/2004, § 11-A. Para um exemplo dos tipos de juizos aqui envolvidos, v. as questdes
formuladas por Howmes/SunsTein, The Cost..., cit., pp. 228 e s..

3% Gomes CaNOTILHO, «“Bypass”...», cit., p. 249 (a propdsito do setor da saude e referindo-se aos
direitos sociais).

391 0 conceito de compliance ndo assume um significado univoco, em virtude da sua utilizacdo em
areas tao diversas como a medicina, a economia ou o direito; considerando a aproximacao juridica
(sobretudo, do direito comercial) a nogao, poder-se-a afirmar que esta aponta no sentido da ne-
cessidade (do controlo) da observancia, por uma determinada estrutura, dos principios e normas
aplicaveis. Cf., por todos, Stoser, «Compliance in der Offentlicher Verwaltung - Eine Anforderung
zwischen Moderner Governance und Klassischem Verwaltungsethos», in: Deutsches Verwaltungsblatt,
n.°7,ano 127, abril 2012, p. 392.

32 O conceito pertence a Gomes CanortiLHo, «Para uma Revisdo da Dogmatica da Jusfundamentalidade»,
in: Estudos em Homenagem a Antdnio Barbosa de Melo, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 533 e ss..

393 Evita-se, assim, a critica de Howmes/SunsTein (The Cost..., cit., p. 97) de que os direitos, embora
descritos como inviolaveis ou conclusivos, nunca poderéo ser absolutos, na medida em que tém
custos; o queimplica ainsuscetibilidade da sua protegao unilateral pelo juiz, com desconsideragao
pelas consequéncias financeiras.

3% Como propdem HoLmes/SunsTein, The Cost..., cit., pp. 16 e s.. Compreende-se, porém, a diferenciagao
desenhada pelos Autores, a luz da tese que se propdem analisar: apenas os direitos reconhecidos
positivamente pelos Estados colocam problemas relacionados com os custos. Ainda assim, poder-se-a
objetar que, pelo menos em abstrato, ndo se revela impossivel que existam direitos que, embora
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os direitos assumem-se como “proclamagoes éticas” (na acegdo cunhada por
Sen e que adotamos anteriormente), apontando para o que deve ser feito, mas
ndo ignoram que este dever-ser-feito ocorre no horizonte de uma realidade
concreta, em que os meios sdo escassos, pelo que se revela impossivel, em
cada momento histdrico, satisfazer, através de recursos publicos, todas as
dimensoes dos direitos (sem prejuizo do reconhecimento do valor intrinseco
que essas dimensoes traduzem).

A transnacionalizagdo caracteristica dos tempos atuais exige que, a par
desta dimensao nacional, se fale também em global (good) governance ou em
good governance com projecdo global. Desde logo, esta ideia permite acolher
as preocupagoes relacionadas com a integragao social dos nao cidadaos de
um Estado: é que o acolhimento pressuposto pela integracao dos estrangeiros
(sobretudo — embora néo s6 — em face dos recentes fendmenos de migragéao)
efetua-se, por exceléncia, através do reconhecimento de direitos, mas, nos
casos em que se revele economicamente viavel, pode alcancar-se também
mediante a solidarizagdo nos deveres®*® (permitindo a aceitagdo de que o
“outro”, apesar de diferente, é também de um de nds). Mas o cruzamento da
good governance nacional com a globalizagdo provoca ainda interpelagdes
adicionais, nos casos em que a reagdo as crises passa pela criagao de programas
de ajuda financeira externa: nestas hipoteses, comega a por-se em cheque a
propria realizacao do interesse publico, porquanto uma parte significativa
dos recursos financeiros do Estado deixa de estar ao servigo da realizagao de
tarefas publicas (designadamente da promogao dos direitos)**®, para passar a
constituir o meio de pagamento dos juros dos empréstimos contraidos. Trata-
se de uma situagao que se afigura inalteravel, ainda que se realizem elei¢oes e
se renovem o Parlamento e o Governo - com todas as repercussdes nefastas
que essa tendencial inalterabilidade implica para a legitimagdo democratica
do poder e para a responsabilidade dos governantes perante os cidadaos®”’.
Estes perigos adensam-se quando se perceciona, por um lado, que o significado

ultimo da soberania nacional externa (assegurada pelo principio da igualdade

nao sejam acolhidos positivamente (ou, talvez melhor, positivadamente) pelo Estado, o deveriam
ser-direitos esses que suscitariam igualmente questdes relacionadas com a afetagao de recursos.

395 Cf. também AposToui, «Il Consolidamento...», cit., p. 30.
3% Estamos diante do que ja foi designado como o «paradoxo do Estado social em momentos de
crise econdmica» - cf. FERNANDEZ-VALMAYOR/MiGUEZ MAcHO, «Servicios Sociales y Crisis Economica: Los

Limites del Estado Asistencial», in: BLasco Esteve (coord.), El Derecho Publico de la Crisis Econémica.
Transparencia y Sector Publico. Hacia un Nuevo Derecho Administrativo, INAP, Madrid, 2011, p. 392.

397 Cf. KircHHor, Deutschland im Schuldensog - Der Weg vom Biirgen zuriick zum Biirger, Beck, Miinchen,
2012, pp.35es., 106 es. (porisso, o Autor conclui que a capacidade prestacional do Estado e a sua
capacidade para inspirar confianga se encontram em perigo - cf. Op. cit., p. 147).
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soberana dos Estados, constante do n.° 1 do artigo 2.° da Carta das Nagoes
Unidas) consiste na circunstancia de o Estado ndo se encontrar submetido
a qualquer vontade estranha, no sentido de que a criacdo, a aplica¢do e a
execucdo do direito ndo sdo determinados por terceiros®*®; e, por outro lado,
quando se atenta em que o direito a autodeterminacdo interna implica que
pertence ao Povo de um Estado a livre decisdo sobre o modo como se efetua

o seu desenvolvimento econdmico, social e cultural®”.

2.2.5. O problema do “imperialismo dos direitos humanos”
num contexto de pluralismo axiologico

A globalizagdo agudiza a tensdo entre a universalizagao dos direitos e o
relativismo cultural*®. A atual realidade politica, social e cultural encontra

401 “a democracia

uma traducio certeira nas palavras de Javier Goma Lanzo6n
cresce em sociedades pds-ideoldgicas, multiculturais e poliétnicas, que tole-
ram e protegem todas as crengas, mas nao sustentam nenhuma”. Trata-se de
uma ideia a qual se reconduz o conceito de «Estado pluriclasse», decantada

por Giannini**

para designar os Estados em que se encontram virtualmente
representados (desde logo, mas ndo exclusivamente, a nivel parlamentar) todas
as classes, ideologias e grupos. Esta tendéncia acentua-se quando se transpoe
para a matéria dos direitos, porquanto a espontaneidade que caracteriza a
sua prote¢do na cena transnacional facilita a emergéncia de leituras distintas
sobre os direitos (no seu sentido, ambito, alcance e formas de tutela), bem
como de colisdes de valores*®. Trata-se de um tépico que se agudiza perante

o facto de o préprio cosmopolitismo inerente a globalizagdo transportar em

38 Assim, VitztHum, «Begriff, Geschichte und Rechtsquellen des Vélkerrechts», in: VitzrHum/PRroELSS
(orgs.), Volkerrecht, 7.2 ed., De Gruyter, Berlin/Boston, 2016, pp. 19 e s., esclarecendo ainda que o
Estado soberano apenas estd subordinado ao Direito Internacional, subordinagdo esta que, contudo,
nao limita a soberania estadual.

399 V. Kau, «<Der Staat und der Einzelne als Volkerrechtssubjekte», in: VitztHum/ProkLss (orgs.), Vélkerrecht,
7.2ed., De Gruyter, Berlin/Boston, 2016, p. 185.

400 Cf. também Nyman-MeTcaLF, «The Future of Universality of Human Rights», in: Kerikmae (ed.), Protection
Human Rights in the EU: Controversies and Challenges of the Charter of Fundamental Rights, Springer,
Berlin/Heidelberg, 2014, p. 22.

401 Javier GomA Lanzon, Ejemplaridad Publica, cit., no Capitulo X, sob a epigrafe “Especial responsa-
bilidad del ejemplo politico”.

402 Gianning I Pubblico Potere: Stati e Amministrazioni Pubbliche, Il Mulino, Bologna, 1986, passim,
esp.tpp.56 ess..

403 Assim, FiscHER-LEscano, «Globalverfassung...», cit., p. 359.

98



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

si uma dimensao moral ou axioldgica, de acordo com a qual, em tltima ana-
lise, todos os seres humanos partilham de uma moral ou axiologia comum,

decorrente de uma humanidade*®*

comum de que todas as pessoas necessa-
riamente comungam®”. Os problemas assomam quando confrontamos aquela
realidade plural com esta fundamentagao axioldgica dos direitos fundamen-
tais, impondo-se avaliar se esta recondugéo se volve, a final, numa tentativa
de uniformizacdo ou padronizagio das sociedades em torno de uma visio
jusfundamental que é tipica de (e/ou é imposta por?) determinadas culturas
(ou Weltanschauugen) e também de determinados Estados.

Eis-nos diante da questdo do “imperialismo dos direitos humanos”. Esta

expressdo — devida a Marcelo Neves*’

- pretende exprimir duas realidades
distintas: por um lado, o perigo da imposi¢ao dos direitos pela forca de um
determinado Estado (ou de um conjunto especifico de Estados), com o pro-
posito de legitimar uma certa ordem moral - o que, no limite, conduziria
a prevaléncia do mais forte a custa da invocagdo dos direitos, sem que tal
implicasse necessariamente a sua protecdo acrescida; por outro lado, o ris-
co da instrumentalizagdo dos direitos (e da sua for¢a universalizante) com
o proposito de infundir uma concegdo normativa totalmente estranha as
culturas de outros povos, com impacto na diminuigdo (ou na tendencial
elimina¢ao) da sua autonomia coletiva. No fundo, a interrogacao dominante
consiste em saber se a retérica jusfundamental ndo procura legitimar uma
espécie de “eurocentrismo”, de “colonialismo ocidental axiologico™?, ou de
“imperialismo ocidental dos direitos humanos™.

Como principiamos por salientar, a globalizagdo, ao invés de intender a pa-

dronizagao dos comportamentos e das ideologias, ndo esconde a diversidade.

404 Pondo a nota na humanidade como dimenséo fundamental (e determinante de uma compreen-
sdo holistica) da dignidade humana, v. Barak, Human Dignity..., cit., pp. 124 e ss. (ainda que nao
acompanhemos o Autor em todo o seu pensamento, nomeadamente quando erige a autonomia da
vontade como dimensao fulcral daquela humanidade).

405 Cf. WaLker, Making a World of Difference? Habermas, Cosmopolitanism and the Constitutionalization
of International Law, EUl Working Paper - Law No. 2005/17, EUI, Florence, 2005 (disponivel em http://
cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/3762/WPLAWN0.200517Walker.pdf?sequence=1), p. 3; em-
bora o Autor ndo deixe de acrescentar que a dimensao moral do cosmopolitismo ndo esconde asua
dimensao cultural, aqualintima arespeitar e avalorizar as diferencgas entre as culturas: o punctum
prucis reside, pois, no equilibrio entre ambas as dimensdes, porquanto a valorizagao excessiva das
diferengas origina um relativismo cultural incompativel com a defesa de um minimum core comum,
enquanto a desvalorizagao igualmente exagerada dessas diferengas implica um imperialismo cul-
tural (Op. cit., p. 4). V. também as ideias avancadas logo nas reflexdes introdutérias desta Parte Il.

406 Marcelo Neves, <A Forga...», cit., pp. 27 e s.; «(Ndo) Solucionando...», cit., p. 221 (associando aqui
o problema do imperialismo de direitos humanos ao cruzamento com os direitos indigenas).

407 FiscHEr-Lescano, «Globalverfassung...», cit., p. 359.
408 BarToLI, «“Chiaro e Oscuro”...», cit., p. 145.
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A consideragao da cena mundial desvela inclusivamente um «choque de
civilizagdes*”» ou um «choque de ortodoxias»*’: o primeiro conflito re-
presenta o embate das grandes civilizagdes (Ocidental, Islamica e Oriental
Confucionista); o segundo retrata o confronto entre a moral crista e as crengas
da “moral secularista ortodoxa”. Quando niao conduz aos «choques», a obser-
vacao dos ordenamentos nacionais revela uma indiferenca — que tangencia
a soberba hostil - perante as concegdes axioldgico-juridicas alheias, ainda
que ndo necessariamente provenientes de sistemas com Weltanschauungen
muito distintas*"!. Uma das situagdes mais impressivas reconduz-se a atitude
argumentativa desenvolvida pelos dissenting Judges da Supreme Court norte-

-americana, no caso Atkins v. Virginia*?

, em que a mobilizagdo de contributos
para l4 do sistema juridico norte-americano em matéria de direitos é posta
em causa a favor de um predominio do ius singulare nacional - numa atitude
tendencialmente contraria a globalizagdo e de reagdo contra o carater neces-
sariamente transnacional do discurso dos direitos e do didlogo normativo
que este proporciona*’.

Perante este cendrio (no maximo, de conflito, no minimo de indiferenca),
uma das criticas efetuada a associacio entre valores e direito(s) radica no
cardter pluralistico das sociedades contemporaneas, compostas por inume-
ros grupos heterogéneos com identidades proprias, que perfilham objeti-

vos e ideais - em suma, valores — também distintos, parecendo impor uma

409 Reportamo-nos ao titulo da obra de HuntingTon, The Clash of Civilizations and the Remaking of the
World Order, Simon & Schuster, New York, 1996.

40 Utilizamos o titulo da obra de Robert Georee, Choque de Ortodoxias: Direito, ReligiGo e Moral em
Crise, Tenacitas, Coimbra, 2008.

41 Trata-se de uma matéria que atinge um outro ponto que abordaremos adiante - a judicial dialogue
(cf., infra, Parte Ill, 3.2.). Também neste horizonte se assinalara a reacéo tradicional da Supreme
Court face aos ordenamentos juridicos estrangeiros. O caso referido, ja a seguir, em texto constitui
um dos exemplos paradigmaticos do extremar de posi¢des naquele Tribunal.

42 Acordao «Atkins v. Virginia», in: United States Reports, vol. 536, 2002, pp. 304 e ss., que refletiu
sobre o problema daimposi¢ao da pena de morte a arguidos portadores de uma anomalia psiquica,
havendo concluido que tal imposicédo integraria o conceito de “punigdes cruéis e inadequadas”
(“cruel and unusual punishments”), proibidas pela VIIl Emenda. Mais do que a questédo de fundo,
interessa-nos, neste conspecto, assinalar um pormenor da retérica argumentativa desenvolvida,
onde, adado passo (e, de algum modo, en passant), se considerou a posi¢cdo da comunidade mundial
claramente reprovadora da aplicacdo da pena de morte a arguidos portadores de anomalia psiquica
(cf. pp.316es.,n.21). Tratou-se de um argumento criticado de forma muito contundente pelo Chief
Justice Rehnquist e pelo Justice Scalia (que, ironicamente, o apelidou de vencedor do “Prémio para
o Esforco Mais Débil do Tribunal”), salientando (na senda, alids, de outros arestos) a tendencial
irrelevancia das nogdes de justica da comunidade mundial (cf. pp. 347 e s., da declaragéo de voto
do Justice Scalia), bem como dos pontos de vista de outros paises (cf. p. 325, da declaragdo de voto
do Chief Justice Rehnquist) para a compreensdo da Constituicdo norte-americana.

43 Carozza, «“My Friend is a Stranger”: The Death Penalty and the Global /us Commune of Human
Rights», in: Texas Law Review, vol. 81,2003, pp. 1031 e ss., 1078 e s..
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transformagao ou (mesmo, inversdo) de valores**. No que tange aos direitos
fundamentais, esta percecdo agudiza-se porquanto aqueles (e os respetivos
mecanismos de tutela) surgem concebidos justamente como um elemento
identificador e estruturante de determinados ordenamentos juridico-consti-
tucionais*’®. Relembremos, a este propdsito, as observagoes certeiras do Papa
Francisco*'®, quando salienta que “é preciso assumir a perspetiva dos direitos
dos povos e das culturas, dando assim provas de compreender que o desen-
volvimento dum grupo social supde um processo histérico no ambito dum
contexto cultural e requer constantemente o protagonismo dos atores sociais
locais a partir da sua propria cultura. Nem mesmo a nogdo da qualidade de
vida se pode impor, mas deve ser entendida dentro do mundo de simbolos e
habitos proprios de cada grupo humano”.

Reconhecendo-se que o pluralismo e o multiculturalismo resultara do
advento e da influéncia dos direitos humanos e, portanto, do “modelo oci-
dental” do Estado de direito democratico*’, também se admite que o carater
fragmentario do mundo atual ndo se compadece com uma uni(formi)dade
decorrente de qualquer integracao hegemodnica imposta pelas armas, pela
politica ou pela economia*®. Por esse motivo, e tal como a mundializa¢do
nio se identifica com a mundialidade (mondialité), nas acecdes cunhadas

por Glissant*?, o pluralismo nao se confunde com a pluralidade, como sa-

M4 Assim ja Carl ScuwmiTT, Die Tyrannei..., cit., p. 12, aludindo, neste contexto, a uma Verwandlung in
Werte ou ,Ver-Wertung”. E interessante verificar que a mais bem-intencionada convocacdo do discurso
dos direitos fundamentais (e da imprescindibilidade da sua protegao transnacional) se pode facil-
mente converter numa argumentacgdo de indole imperialista: cf. o interessante exemplo mobilizado
por HaLTern, «On Finality», in: Boepanby/BLasT (eds.), Principles of European Constitutional Law, 2.2 ed.,
Hart/Beck/Nomos, Oxford/Miinchen, 2010, pp. 223 e s. (relativo as conclusdes do Advogado-Geral
Jacobs para o caso «Christos Konstantinidis/Stadt Altensteig- Standesamt e Landratsamt Calw -
Ordnungsamt», P. C-168/91).

45 Foi, alias, esta concecdo que esteve na base dajurisprudéncia Solange do Tribunal Constitucional
alemao: cf., v. g., Hormann, «Zurlick zu Solange Il! Zum Bananensmarktordnungs-Beschluf} des
Bundesverfassuntsgericht», in: CRemer/GieGericH/RICHTER/ZIMMERMANN (edSs.), Tradition und Weltoffenheit
des Rechts: Festschrift fiir Helmut Steinberger, Springer, Berlin, 2002, p. 1208. Por esse motivo, entende-
-se que os direitos fundamentais se destinam a proteger o individuo contra o exercicio de quaisquer
poderes de autoridade, sejam eles oriundo dos érgaos do Estado ou das institui¢des europeias -
assim, HormanN, Op. cit., p. 1214, e, mais explicitamente, KircHHoF, «Der Deutsche Staat...», cit., p. 303.

46 Papa Francisco, Carta Enciclica..., cit., p. 113 (n.c 144).

“7 Assim, no contexto do pluralismo religioso e do direito a liberdade religiosa, cf. Leving, «Pluralidad,
Pluralismoy la Creaciéon de unVocabulario de Derechos», in: América Latina Hoy: Revista de Ciencias
Sociales, n.° 41,2005, p. 19.

48 DeLmAs-MaRrTY, Le Pluralisme..., cit., pp. 7 es..

#9 Sobre o conceito de mundializagéo, cf. GussanT, Traité du Tout-Monde (Poétique 1V), Gallimard,
Paris, 1997, p. 192. A distingao entre mondialisation (como non-lieu) e mondialité surge, frequente-
mente, abordada em didlogos, entrevistas e conferéncias proferidas pelo Autor: cf., v. g., <Mondialité,
Diversité, Imprevisibilité: Concepts pour Agir dans le Chaos-Monde», in: Les Périphériques Vous Parlent,
n.c 14, verao 2000; Lasowski, Edouard Glissant, Penseur des Archipels, (ed. Kindle) Pocket, s.n., 2015 (na
Parte 1., com o titulo «Entretien», e sob a epigrafe «Dialogue avec Edouard Glissant»). O conceito mais
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lienta Delmas-Marty**: se a mundializa¢do exprime uma realidade estatica,
uma uniformizagao por baixo e uma neutralizagao, a mundialidade traduz
a ultrapassagem do monolitismo, a rejeicao da dilui¢do estandardizada, e
a aceitagdo da diversidade e das véarias identidades; enquanto a pluralidade
assume um pendor essencialmente descritivo da realidade, traduzindo a
mera justaposi¢do das diferencas ineliminaveis em qualquer das dimensoes
humanas e desprovida de for¢a para resistir ao totalitarismo objetivo (de al-
gum modo, inerente a globaliza¢ao), o pluralismo concebe-se como um valor,
revestindo uma natureza prescritiva, que pressupde nao sé o reconhecimento
das diferencas, mas também a efetiva protecdo dessas diferengas.

Todavia, e por um lado, mesmo as correntes mais pessimistas admitem

a existéncia de um conteddo minimo universalizante*?!

reconduzivel a dig-
nidade humana, defendendo algumas que o reconhecimento de uma ética
compartilhada por todos os cidaddos constitui uma condigdo de possibilida-
de do fortalecimento da sociedade civil*??, havendo-se os direitos humanos
transformado numa espécie de “lingua franca” na ética das relagdes juri-
dicas internacionais**’ e sendo os mesmos concebidos com um verdadeiro
«motor da constitucionalizagao»***. Esta referéncia dos direitos a dignidade
humana (e, por conseguinte, a ineréncia a todas as pessoas pelo facto de o
serem) visa justamente uma pretensdo de inclusdo universal, com respeito
pela diferenga**®. Por outro lado, esta concegdo nao pretende indiciar uma
certa “superioridade” do modelo ocidental face a0 mundo nao ocidental:

como sublinha Amartya Sen, ndo s6 a democracia nao constitui um “produto

abrangente de «Tout-Monde» traduz (se quisermos reduzir, em muito, a complexidade) a percegao
que se tem de um mundo (ou um universo) que, paradoxalmente, se mantém na alterabilidade, e
corresponde a uma visdo das partes que pressupde um mergulho no todo (que corresponde ao
conjunto de todos os lugares, e ndo ao que designa como uma «uniformidade locativa») - cf. GLissanT,
Traité..., cit., pp. 176 e ss. (ndo deixando de conjugar o conceito de «Tout-Monde» com a mundialidade).

420 DeLmas-MARTY, Le Relatif..., cit., pp. 222 e ss., e Le Pluralisme..., cit., pp. 18 e ss..

4L Cf., v. g., BacceLtl, «<Machiavelli, the Republican Tradition and the Rule of Law», in: P. Costa/ZoLo
(eds.), The Rule of Law - History, Theory and Criticism, Springer, Dordrecht, 2007, pp. 387 e ss..

422 Adela Cormina, Los Ciudadanos..., cit., p. 31.

423 VINCenT, «The Idea...», cit., p. 267, acentuando, contudo, o Autor que a universalidade no reco-
nhecimento dos direitos (s6 por si, extremamente positiva no plano da respetiva protegao) convive
com a existéncia de tradi¢des diferentes de direitos humanos.

424 Cruz VILLALON, «Europeizacién de la Constitucion Espafiola: Una Introduccion al Problemay, in:
Cruz ViLLaLon (coord.), Hacia la Europeizacion de la Constitucion Espariola, Fundacion BBVA, Bilbao,
2006, p. 46, a propdsito da constitucionalizagdo europeia, e aludindo também a existéncia de um
“sistema europeu de direitos”, dotado de elevada complexidade.

425 Parece serestatambém a posicao subjacente a Marcelo Neves (<A Forga...», cit., pp. 8 e 13), quando
define os direitos humanos como “expectativas normativas de inclusédo juridica de toda e qualquer
pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso universal ao direito enquanto subsistema social
(auténomo)” e localiza a sua concegdo num contexto de “dissenso estrutural da sociedade mundial”.
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cultural especifico do Ocidente”, encontrando antecedentes historicos tam-
bém em sociedades asiaticas, como ainda a pratica da democracia favorece
o reconhecimento de identidades plurais e de culturas diferenciadas*?® 4%

Assim, na medida em que propiciam o estabelecimento de possibilida-
des de comunicagdo dentro da sociedade, os direitos fundamentais podem
assumir-se, num sentido luhmanniano, como instrumentos de combate ao
«perigo da indiferenciacao» (Gefahr der Entdifferenzierung)**®. O direito dos
direitos fundamentais constitui uma das novas escalas do direito comum das
sociedades contemporaneas*?”’, permitindo a referéncia a um “ius commune
global dos direitos humanos™?*.

Nao foi por acaso que, ao longo desta Parte II, procuramos esclarecer que,
sem se obnubilar (mas antes exigindo) uma densidade material-axiologica
normativa transpositiva, assentar o fundamento do direito na dignidade
humana ndo implica o recurso a uma transpositividade extrajuridica fora
do tempo e do espaco.

A dignidade humana, na medida em que associada a e predicativa da es-
séncia do direito, constitui um principio valorativo que funciona como limite
irredutivel da atuacao dos poderes publicos (mas também privados) num

Estado que mereca o qualificativo de «de direito»**. Ou, projetando a questao

46 Amartya Sen, A Ideia..., cit., pp. 426 e ss., esp.® pp. 434 e ss. (a citagdo reporta-se a p. 427), e
464 e ss., respetivamente. Cf. também Adela CorTina, Los Ciudadanos..., cit., pp. 93 e s.; Nusssaum,
«Capabilities...», cit., p. 30; MaHLMANN, «The Dictatorship...», cit., pp. 354 e s., 364.

“27 Nao obstante as consideracdes tecidas em texto, ndo podemos ignorar que a universalidade
afirmada assume um carater tendencial, sobretudo quando ancorada no principio da dignidade
humana talqualmente o caracterizdmos. Para este aspeto, e a propésito da civilizagdo mugulmana,
captajaanossaatengao Castanheira Neves, «O Problema da Universalidade do Direito - Ou o Direito
Hoje, na Diferenga e no Encontro Humano Dialogante das Culturas», in: Digesta. Escritos acerca do
Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 3.2, Coimbra Editora, Coimbra,
2008, pp. 121 e ss.. Todavia, e como também nota o Autor, existe uma tentativa de aproximagao
daquela cultura ao reconhecimento dos direitos fundamentais, embora sempre dirigida a adaptacao
das declaragdes ocidentais as exigéncias da Shari‘a - como decorre da Declaragdo do Cairo sobre
os Direitos Humanos no Isldo e da Carta Arabe dos Direitos Humanos (na sua versdo reformulada
em 2004 e adotada em 2008).

428 Cf. LunmanN, Grundrechte als Institution, 2.2 ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1974, p. 23.

429 Cf. BoumGHAR, «Les Droits de ’Homme, Droit Commun des Sociétés Contemporaines?», in: BoumgHAR/
Duranp (dir.), Les Nouvelles Echelles du Droit Commun, Larcier, Bruxelles, 2013 (ed. Kindle), Parte 2,
Capitulo 8 (registando também o ponto de vista da Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos
Povos e dos trabalhos da Comisséo Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos).

Einteressante verificar que, no capitulo introdutério desta obra coletiva (Duranp, «Propos Introductifs»,
ponto 5), se alcandoram os direitos humanos como a escala mais abrangente assumida pelo direito
comum: a escalado “tudo”; como refere a Autora, este direito comum ultrapassa as fronteiras geogra-
ficas e sistémicas para atender ao minimo denominador comum da humanidade e, por conseguinte,
para alcancar a realidade mais ampla, identificada com todos os seres humanos.

430 Carozza, «“My Friend...”», cit., passim.

41|, também Maria Lucia AMArAL, A Forma..., cit., p. 169. Efetivamente, e como sublinha Paulo Otero
(Instituigées..., cit., p. 604), em articulacdo com a defesa da existéncia de «valores teleolégicos do
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no mais amplo cendrio internacional (ou mesmo global), e louvando-nos na
expressdo de Bohman**?, dir-se-a que se impoe a todos os Estados a inclusao
nos seus standards da perspetiva da humanidade (perspective of humanity). E
com esta assercdo pretendemos ir também ao encontro de Barak**?, quando,
numa visao menos universalista, e, por conseguinte, apesar de salientar uma
certa dependéncia da dignidade humana relativamente ao contexto (ou, como
preferirfamos, uma variabilidade das especificas concretizagdes da dignida-
de humana em fungdo das comunidades que a mobilizam), reconhece um

fundamento comum a todas as concecdes.

Esta conclusao nao pretende, contudo, rechagar a exposi¢ao do direito (e
dos direitos fundamentais) ao tempo e ao espago. Por um lado, afigura-se
nitido que a evolu¢do das concegdes valorativas acaba por determinar um
desenvolvimento de novos sentidos de direitos fundamentais tradicionais:
considere-se, v. g, a evolugdo do direito ao um tratamento igual que nasce em
intima liga¢do com a defesa dos direitos das mulheres (ou com o reconheci-
mento da personalidade juridica dos escravos) para hoje se destinar a proteger
todas as minorias contra quaisquer formas de discriminagdo**. Por outro
lado, o desenvolvimento dos direitos (do seu sentido e alcance) testemunha
o enriquecimento que os mesmos adquirem quando encontram tradigdes
distintas. Por este motivo, a universaliza¢do dos direitos ndo constitui apenas
um dado normativo (de “dever-ser”), mas representa uma realidade atual (um
“ser”, hoc sensu), na qual se encontram comprometidos diversos atores, que
incorporam interesses diversos e racionalidades distintas. E este enriqueci-
mento reciproco e este composito transcultural - vertido, v. g, em realidades
como o global judicial dialogue (cf., infra, Parte III, 3.2.) — a luz de um farol
comum (a dignidade humana) que fundamenta e justifica a universalidade
dos direitos, traduzidos num complexo normativo (ndo necessariamente po-

sitivado pela potestas), numa rede dindmica e multiconectada, que entretece

Direito», o Direito s6 se assume enquanto tal quando “orientado para atingir determinadas finalidades
relacionadas com a existéncia humana”, finalidades cuja satisfagdo exprime o caracter axiolégico
ou valorativo do ordenamento juridico.

432 BoHmaN, Democracy..., cit., p. 116.
433 BaRAK, Human Dignity..., cit., p. 7.

434 Cf., sobre esta questéo, Ferrarese, «Globalizzazione...», cit., p. 569.

Além disso, ndo persistem duvidas de que, nos tempos hodiernos, os direitos abrangem questdes
muito mais amplas que a protegédo dos individuos face a atitudes agressivas do Estado de que séo
nacionais (embora, naturalmente, também nao descurem a sua origem). Cf. também FiscHer-Lescano,
«Globalverfassung...», cit., pp. 359 e 363.
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as diversas sensibilidades civilizacionais; a universalizacdo dos direitos fica,
assim, colocada sob o teste do reconhecimento universal**.

O direito internacional encontra no problema do reconhecimento da res-
ponsibility to protect ou da possibilidade de uma intervengao num Estado
terceiro com fundamento na violagdo de direitos humanos uma expressao da
tensao entre um pretenso imperialismo dos direitos humanos e a afirmagao
da existéncia de um minimo axiolégico comum. A excecionalidade revesti-
da pela ingeréncia por razdes humanitarias** demonstra que, impondo-se
embora o respeito pelas especificidades culturais de cada povo (razao pela
qual ndo se permite uma intervengéo terceira em qualquer hipdtese), existe
um substrato axioldgico-juridico do qual todos comungam, que a doutrina
vem designando (improprio sensu) como a common morality (proxima de um
codigo ético universal)**” ou a cosmopolitan political morality**®. Ora, ao cabo
e ao resto, e sem prejuizo da necessidade da observancia de um conjunto de
requisitos de natureza procedimental (designadamente ao exercicio da forga
no quadro das Nag¢des Unidas?**), esse denominador reconduz-se sempre a
imperiosidade assumida pela protecdo da dignidade humana, que autoriza

o uso de todas das medidas (incluindo, como ultima ratio, a forga) sempre

435 Em sentido proximo, v. Carozza, «“My Friend...», cit., p. 1035 [referindo-se a uma dynamic, inter-con-
nected web of norms market by multiple intersections, caracterizador do seu conceito de ius commune
global dos direitos humanos ou common law dos direitos humanos (Op. cit., passim, esp.t pp. 1036
ess.)] e pp. 1084 es. (enfatizando que a universalizagao do direito dos direitos acaba por os sujeitar
ao teste da internacionalizagéo, cujo resultado desemboca numa articulagdo entre experiéncias
normativas e culturais que, longe de pretender uma uniformidade, visa um reforgo da protecgao).
A invocagdo conjugada da dignidade humana e da universalizagdo possui, pela sua latitude, um
pendor mais afirmativo-filoséfico que operativo, destinando-se a acentuar a necessidade de que,
emvirtude do fundamento axiolégico acentuado, todos os sujeitos (estaduais ou nao estaduais) se
encontramvinculados ao reconhecimento dos direitos fundamentais das pessoas; naturalmente, ndo
vai aqui identificada a medida ou o quomodo do reconhecimento desses direitos. Salientando que
adignidade humana e a universalizagdo determinam apenas a impossibilidade de negar a titulari-
dade de direitos fundamentais as pessoas, cf. MiLanovic, Extraterritorial Application of Human Rights
Treaties: Law, Principles, and Policy, Oxford University Press, Oxford/New York, 2011, pp. 55 e ss..

43¢ Recordem-se os perigos que este instituto comporta e a que aludimos, supra, Parte |, 4.2..

437 Assim, Narbin, «The Moral Basis of Humanitarian Intervention», in: Lanc Jr. (ed.), Just Intervention,
Georgetown University Press, Washington, 2003, pp. 11 e ss., associando a common morality ao prin-
cipio kantiano do respeito e ao principio da beneficéncia (no sentido etimolégico de bene+facere,
fazer o bem), emergente quer do Levitico (Lev 19, 16-17), quer da Parabola do Bom Samaritano (Lc.
10, 25-37) (Op. cit., pp. 18 e ss.). V. também Naroin, «Ethical Traditions in International Affairs», in:
NaroIN/MaPeL (eds.), Traditions of International Ethics, Cambridge University Press, Cambridge, 1992,
pp. 9 e ss., salientando ainda que a diferenca do sentido da mobilizacdo da common morality na
conduta individual, na acdo publica (do Estado) e nas relagdes internacionais.

438 ScucciMARRA, «Proteggere...», cit., p. 353; o Autor alude inclusivamente ao cosmopolitismo dos
direitos humanos como fundamento possivel da responsibility to protect.

39 Trata-se de um requisito que suscita alguma controvérsia na doutrina jus-internacionalista:
considere-se, v. g., a polémica em torno da legalidade da intervengdo da NATO no Kosovo em 1999.
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que este valor se encontre ameacado (hoc sensu, na medida em que se revele
necessaria para a defesa da dignidade humana).

Nao pretendemos ignorar, por fim, que, em situagdes mais complexas, ndo
possa emergir alguma diferenca entre as sensibilidades juridicas**’ nacionais
- mesmo quando consideramos apenas sistemas juridicos ocidentais**! ou
simplesmente europeus**. A este propdsito pode aludir-se a um «pluralismo

racional interpretativo» (verniinftiger interpretativer Pluralismus)**

, proprio
darealizagdo-interpretagdo dos direitos, que se sujeita a critica e ao controlo,
nao apenas do povo de um Estado, mas de todas as pessoas: se a dignidade
humana como core value dos direitos viabiliza a sua universalizacéo, a res-
petiva concretizagdo-realizagdo pode variar, em termos de alcance, o mesmo
sucedendo com o sentido da protecdo. O que, todavia, ndo podera ter como
efeito (perverso, mas possivel atentas as reagoes aos fendmenos migratdrios
que hoje se vivem) admitir o reconhecimento das diferengas para enfraquecer
os direitos e utilizar o discurso da universalizagao para solidarizar os deveres
(fundamentais)***.

E tendo em atencdo estas particularidades que os instrumentos inter-
nacionais de prote¢do de direitos humanos ndo deixam de se revelar sensi-
veis a extrema importancia da criagdo, no plano internacional, de normas

com um minimo de conteudo dogmatico, que constituam um denominador

440 Questao distinta respeita aos casos em que, mesmo quando os direitos fundamentais se encon-
tram formal e autoritariamente consagrados em determinado sistema juridico, a sua eficacia pode
surgir perturbada por fatores oriundos da estrutura familiar, social ou cultural de determinado povo.
Cf. também Orrteca, «Global Citizenship...», cit., p. 258.

41 Pense-se, v. g., no conflito entre a protegdo dos direitos fundamentais efetuada em Franga e nos
Estados Unidos, no caso Yahoo!. Recorde-se que os tribunais franceses intimaram a Yahoo! norte-a-
mericana (uma entidade com sede nos Estados Unidos) e a Yahoo! francesa (uma sucursal da primeira)
aadotarem todas as medidas necessarias para dissuadir ou tornarimpossivel, em Franga, o acesso,
através do motor Yahoo.com, a sites de leildes que vendiam icones ou lembrangas associadas ao
nazismo. Sem prejuizo do relevo que o caso encerra quanto a outras questdes, interessa-nos, em
especial, que um dos argumentos de defesa apresentados pela Yahoo! (americana) consistisse no facto
de uma proibigao daquele tipo pér em causa a Primeira Emenda da Constituicdo norte-americana.
Sobre esta questao, v. Berman, «The Globalization of Jurisdiction», in: University of Pennsylvania Law
Review, vol. 151, 2002, pp. 337 e ss., 516 e ss., e «Global Legal Pluralism», cit., pp. 1158 e s.. Como
o Autor salienta, sobretudo neste Ultimo trabalho, o eventual problema da extenséo da territoria-
lidade das normas de tutela de direitos fundamentais verifica-se nos dois sentidos: a decisdo dos
tribunais franceses tem a pretensao de estender ao resto do mundo as suas concegdes nacionais
em matéria de reacdo contra o racismo; a aceitacao da possibilidade de invocagédo da Primeira
Emenda perante a jurisdicdo francesa produzigualmente o efeito de alastrar o ambito das normas
constitucionais norte-americanas.

42 Na medida em que a defesa de uni(formi)dade cultural europeia ancorada numa «comunidade
histérica» esta longe de corresponder a realidade. V. as interpelantes reflexdes de HanscHMANN, «“A
Community of History”: AProblematic Conceptand its Usage in Constitutional Law and Community
Law», in: German Law Journal, n.° 8, vol. 6,2005, pp. 1129 e ss..

443 MicHELMAN, «Brauchen Menschenrechte...», cit., pp. 59, 61, 64.
44 Alertando para este perigo, v. AposToui, «Il Consolidamento...», cit., pp. 27 e s..
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comum para uma prote¢do global dos direitos, mas sem prejuizo do acolhi-
mento de algumas especificidades nacionais. Assim, v. g., a CDFUE remete
a densifica¢do do contetido de alguns dos direitos para os ordenamentos dos
Estados-membros (cf., v. g, artigos 3.°,n.°2,8.2,n.°2,10.5,n°2, 14.°,n.°2, 162,
27.°,28.2,30.°, 340, 35.°). Por sua vez, a CEDH permite que as suas solucdes
sejam modeladas em fungdo da introdugdo de conceitos como a seguranga
nacional ou seguranca publica, a saide e moral (publicas) que remetem para
compreensdes especificas de cada Estado (cf.,, v. g, artigos 8.%, n.° 2, 9.2, n.°
2,10, ne 2, 11.° n.° 2). A saudavel conjuga¢ao entre a universalidade e o
pluralismo encontra, por fim, uma manifestagdo clara na coexisténcia e na
dindmica da Declara¢iao Universal dos Direitos do Homem com a Conveng¢do
da UNESCO sobre a Protegido e a Promogdo da Diversidade das Expressoes
Culturais**: é que, como decorre do preambulo e do articulado desta ulti-
ma, a plena realizac¢do dos direitos e liberdades fundamentais (enfim... da
dignidade humana) proclamados pela primeira (e por outros instrumentos
internacionais) pressupde e exige o reconhecimento da diversidade cultural,
0 qual, por sua vez, apenas se alcanca (e terd como limites) o respeito por
aqueles direitos e liberdades fundamentais**.

O reconhecimento de diferencas de concretizagdo de direitos ja foi também
admitido, de forma paradigmatica, pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica

da Uniao Europeia, no caso Omega**’. No contexto da apreciagao das possibi-

45 Aprovada para ratificagdo pela Resolugao da Assembleia da RepuUblica n.c 10-A/2007, ratificada
pelo Decreto do Presidente da Republica n.c 27-B/2007, e publicada em Didrio da Republica, | Série,
n.°54,16.03.2007, pp. 1640-(2) e ss..

Naturalmente, os objetivos da Convencéo revelam-se bem mais ambiciosos que a afirmagéo da
diversidade como principio, possuindo evidentes impactos no ambito do comércio internacional
e das economias dos paises em desenvolvimento, bem como na importéncia da salvaguarda da
respetiva heranca cultural (fator de desenvolvimento ndo apenas econémico, mas também social).
Para uma consideragdo global sobre a génese e a relevancia desta Convencgao, cf., v. g., SCHORLEMER,
«Introduction», in: ScHorLEMER/STOLL (eds.), The UNESCO Convention on the Protection and Promotion
of the Diversity of Cultural Expressions, Springer, Berlin/Heidelberg, 2012, pp. 1 e ss..

4% Trata-se, mutatis mutandis, de uma dindmica também presente no Conselho da Europa. Regista-
se, alias, a posigao ativa no seio desta organizacgao (e, por conseguinte, para além dos instrumentos
disponiveis no quadro da CEDH) no sentido da tutela da multiculturalidade: considerem-se, v. g., a
Conveng¢do Quadro para a Protegdo das Minorias Nacionais (aprovado pararatificacdo pela Resolugao
da Assembleia da Republica n.° 42/2001, ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica, n.°
33/2001, e publicada em Didrio da Republica, | Série-A, n.° 145, 25.06.2001, pp. 3758 e ss.) ou a
Carta Europeia das Linguas Regionais e Minoritdrias (que Portugal ainda néo ratificou, mas cujo
texto se encontra disponivel em http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/conventions/
rms/0900001680695175).

47 Acoérddo «Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH/Oberblirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn», de 14.10.2004, P. C-36/02. Este aresto reporta-se a umreenvio prejudicial apre-
sentado pelo Bundesverwaltungsgericht, que interrogava sobre a compatibilidade com o direito
europeu (mais especificamente, com a liberdade de circulagdo de mercadorias e a liberdade de
circulagao de servicos) da interpretacao de uma norma do direito aleméo que apontava no senti-
do de se considerar contraria a ordem publica, por violacdo da dignidade humana, a exploracédo
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lidades de restrigdao nacional a livre prestacao de servigos com fundamento em
razdes de ordem publica e reconhecendo, na senda de jurisprudéncia anterior,
que estas podem variar de pais para pais, o Tribunal comeca por acentuar que
a protegdo dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade humana se
impoem a Unido e aos Estados-Membros, por constituirem parte integrante
dos “principios gerais de direito” cuja observancia lhe compete garantir (cf.,
infra, Parte 111, 3.3.). Todavia, ndo deixa de salientar que as modalidades de
protecdo de um direito fundamental ndo tém de ser partilhadas por todos
os Estados-Membros**.

A mesma sensibilidade perante as especificidades nacionais tem revelado
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: no sobejamente conhecido caso
Handyside**, e perante a possibilidade (prevista no artigo 10.° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem) de a liberdade de expressédo sofrer restri-
¢Oes que constituam providéncias necessarias, numa sociedade democratica,
para a defesa da moral, a Corte de Estrasburgo: assinalou que, a luz de uma
ideia de subsidiariedade, os Estados se encontram em melhores condi¢des

para assegurar o gozo dos direitos consagrados na Convengdo; acentuou que

comercial de jogos de simulagdo de homicidio (a concreta formulagao da questao prejudicial consta
do § 17 do Acdrdéo). A posicdo fundamental do Tribunal de Justica encontra-se vertida nos §§ 31
e seguintes, esp.®*§ 37.

Sobre este Acérdéo, v. FrencH, «<Menschenwiirde und Dienstleistungsfreiheit» in: Neue Zeitschrift
flir Verwaltungsrecht, n.c 1, 2005, pp. (esp. pp. 49 e s.): o Autor enfatiza a dupla face da posicao
assumida por este Acérdédo que, por um lado, mobiliza a dignidade humana como principio geral
dedireito da Unido Europeia (e ndo a luz de uma norma constitucional nacional), e, como tal, sujei-
ta-a a ponderagao do principio do proporcionalidade, e, por outro lado, abre espacgo para que os
Estados-membros possam conformar o sentido daquele valor.

448 Tal como, em momento anterior, e igualmente no contexto da apreciagdo das limitagdes a liber-
dade de prestagao de servicos, o Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou que a protegao
da ordem social pode atender as “particularidades socio-culturais de cada Estado-membro” (cf.
Acordéo «Her Majesty’s Customs and Excise/Gerhart Schindler e J6rg Schindler», de 24.03.1994, P.
C-275/92, § 61).

Atente-se, porém, em que o TJUE fixa alguns limites a consideragéo das especificidades nacionais,
de forma a assegurar a harmonia com o direito da Unido Europeia: por um lado, a invocagao das
razdes de ordem publica sé pode ocorrer em caso de “ameaca real ou suficientemente grave que
afete um interesse fundamental da sociedade”; por outro lado, as medidas restritivas as liberdades
adotadas com esse fundamento hao de respeitar o principio da proporcionalidade (cf. a sintese
operada pelo Acérdao «Comissdo das Comunidades Europeias/Grdo-Ducado do Luxemburgo», de
19.06.2008, P. C-319/06, §§ 50 e seguinte).

49 Acordao «Handyside/Reino Unido», de 07.12.1976, Rec. 5493/72, esp.' §§ 48, 50, 52 e 57.

O caso respeitava a questdo de saber se estaria o Reino Unido a violar a liberdade de expressédo
(artigo 10.°da Convencao Europeia dos Direitos do Homem) quando proibia a divulgacao de artigos
de conteldo obsceno e, em concreto, na medida em que condenava jurisdicionalmente um editor
pela publicagdo de um livro considerado obsceno (a sentencga previa, além do pagamento das des-
pesas judiciais, aimposicdo de uma pena de multa e o confisco, dirigido a destruicao, de todos os
exemplares impressos). Repare-se que, sob a nossa perspetiva interessada, um dos argumentos
esgrimidos contra o Reino Unido consistia no facto de o livro em causa (uma tradugéo inglesa de
uma obra dinamarquesa) se encontrar livremente em circulagdo na Dinamarca e em outros Estados
membros do Conselho da Europa.
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o controlo efetuado deve considerar aspetos do direito interno; e acabou por
conferir relevo as concegdes éticas e educativas de determinado Estado, na
medida em que a doutrina da margem nacional de apreciagdo (ct., infra, Parte
111, 4.3.) permite reconhecer a existéncia de diversos modos de conceber as
exigéncias de prote¢do da moral numa sociedade democratica**”.

E com este sentido que vém proliferando as correntes do designado legal

451 452

pluralism*' ou, mais estritamente, do constitutional pluralism*>* — com todas
as consequéncias que tal implica para a compreensdo da multipolaridade das
relagdes, quer sob a 6tica da convivéncia, num mundo de «espagos juridicos
hibridos», entre ordens normativas (ndo necessariamente assentes na sobe-
rania estadual), quer no plano da percecdo da existéncia de outros sujeitos
(para além dos Estados e outros sujeitos tradicionais de direito internacional)
capazes de conformar o discurso constitucional, em geral, e o discurso e a
experiéncia dos direitos fundamentais, em especial. Se o reconhecimento do
pluralismo gera, pelo menos de uma perspetiva psicologica, alguma incerteza,
s0 ele permite a consciéncia e o respeito pela diferenga, bem como a abertura

de novos trilhos para a resolugdo dos problemas juridicos**.

40 Tal como, mais tarde, haveria de reconhecer a possibilidade de organizacédo de diferentes siste-
mas eleitorais (diretamente implicados no exercicio do direito de sufragio), emergentes da evolugdo
histérica, da diversidade cultural e do pensamento politico, pelo que cabe a cada Estado europeu
(contratante) incorporar a sua prépria visdo da democracia. Cf. Acérdéo «Hirst/Reino Unido (n.° 2)»,
de 06.10.2005, Rec. 74025/01, § 61.

1 Cf., por todos, Berman, «Global Legal Pluralism», in: Southern California Law Review, vol. 80, 2007,
pp. 1155 e ss.; a este Autor pertence a conceptualizacdo da expressao «espacos juridicos hibridos»
(hybrid legal spaces) a que aludiremos, ja a seguir, em texto (Op. cit., p. 1159).

452 WALKER, «The Idea of Constitutional Pluralism», in: The Modern Law Review, vol. 65,2002, pp. 317
ess., esp.tpp.336ess..

453 Cf. também Kenneoy, «<One, Two, Three, Many Legal Orders: Legal Pluralism and the Cosmopolitan
Dreamy, in: New York University Review of Law & Social Change, vol. 31,2007, pp. 641 e ss. (ainda que,
como decorre do texto, ndo partilhemos da visdo pessimista do Autor, que nega a possibilidade de
a comunidade global partilhar uma dimensao axiolégica comum).
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PARTE Il

Os Direitos Fundamentais
entre o Estado, a Sociedade
e a Comunidade Global

Al cuore di tutto cio sta, a nostro avviso, un messaggio fondamentale: il
recupero della complessita dell’'universo giuridico, con l'esigenza di ri-
vedere nella sua essenzail rapporto fra societa diritto Stato, di liberarlo
da quella anchilosi storica rappresentata dal legalismo borghese; con
’emersione di un diritto che, accanto alla sua dimensione potestativa,

recupera una basilare dimensione ordinativa**.

44 Grossl, Societad..., cit., p. 184.
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A perspetivagao dos direitos fundamentais como momentos axioldgicos
fundamentais do constitucionalismo — empreendida na Parte II - ndo pretende
desliga-los da sua concreta dinamica. As tendéncias no sentido da globalizagao
e da pluralizagdo, mas também do fortalecimento da dimensao normativa do
direito (e dos direitos), exercem uma influéncia quanto ao quis e ao quomodo
da sua realizagdo. Na verdade, a evolugéo politica, social e histdrico-juridica
do final do século XX e do inicio do século XXI veio por em crise as concegdes
tradicionais, nomeadamente, a rigida separagao entre o publico e o privado
(com reflexos na propria distingdo entre direito publico e direito privado),
entre o Estado e a sociedade, bem como as proprias fonteiras estaduais, que
serviam de critério de delimitacao territorial dos poderes soberanos e mesmo
da area de influéncia dos direitos constitucionalmente reconhecidos*>>.

Os atores dos direitos (em sentido etimoldgico, aqueles que agem ou atuam)
nao se restringem a esfera publica, mas refletem-se nas relagdes privadas,
nao se circunscrevem aos Estados nacionais, mas estendem-se a comunidade
mundial. Todos os poderes publicos, todas as comunidades, todas as pessoas
devem ser guardiaes dos direitos fundamentais.

Por um lado, e no plano interno, o problema de saber a quem cabe a reali-
zagdo da Constituicdo e, em especial, dos direitos fundamentais nao se pode
dissociar da circunstincia de a Lei Fundamental e, muito particularmente, o
catdlogo de direitos implicar a sua necessaria penetragao (direta ou indireta)
em todos os aspetos da vida e, por conseguinte, nos varios ramos juridico-
-dogmaticos, influenciando as decisdes de todos os problemas de direito**
e de todos os decisores juridicos. Esta asser¢do projeta-se ainda na circuns-
tancia de a protecdo e o respeito pelos direitos fundamentais constituirem,
no cenario publicistico, importantes fatores de legitimagdo do exercicio dos
poderes publicos, qualquer que seja a forma por eles assumida, e momento
conformador da cidadania, enquanto elemento polarizador do individuo como

ator da polis*’

, e representarem, na arena privada, o referente da dignidade
da pessoa que cada um deve reconhecer a si proprio e ao outro.

Por outro lado, e na cena transnacional, continua a ndo ser despiciendo
aludir a protecao dos direitos fundamentais pelos Estados nacionais, sem
descurar a responsabilidade da comunidade global. Talqualmente salien-

tamos na Parte I, a crise do Estado néo pretende determinar a sua aboli¢do

455 FERrARESE, «Globalizzazione...», cit., p. 549.
456 Cf. também RuTHers, Die Heimliche Revolution..., cit., p. 29.
4T Em sentido proximo, OrTeca, «Global Citizenship...», cit., p. 252.
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enquanto institui¢do, embora ponha em causa uma determinada compreensao
do mesmo. Por esse motivo, e sem prejuizo de abordarmos, no final, o proble-
ma dos direitos fundamentais no contexto de uma comunidade global (que
também surge como um dos “atores” dos direitos), ndo deixa de se revelar
determinante que, ndo obstante os impetos da globalizagdo, se continue a
reconhecer a necessidade de dar espago as especificidades de certos grupos
sociais e de comunidades politicas — de que, alias, a emergéncia do principio

da subsidiariedade constitui uma manifestagao juridica*®.

1. O Estado: a renovacao do compromisso
jusfundamental dos poderes publicos

Que o Estado constitui o destinatario primeiro dos direitos fundamentais
constitui hoje um truismo, que apenas replicamos para salientar um aspeto
alternativo: diversamente da fungdo pressuposta por aquela afirmag¢io (que
parece impor uma atitude passiva de respeito - tal como, alids, decorria da
natureza inicialmente negativa assinalada aos direitos, que valiam contra
o Estado), hoje os direitos fundamentais exigem aos poderes publicos uma
atitude positiva e, sobretudo, ativa de realizagdo (ou, na terminologia anglo-
-saxonica, um enforcement). Eis-nos perante uma compreensao que se podera
sintetizar na dupla vincula¢do que os direitos exercem sobre o Estado (lato
sensu): de uma banda, uma vinculagdo negativa, a demandar a observancia
dos direitos fundamentais e a implicar a proibicdo de atua¢des que com eles
sejam incompativeis; e, de outra banda, uma vinculagéo positiva, a exigir a sua
promogao ou efetivagio, e que concebe o Estado como um agente ou ator*>.

A referéncia, no contexto em analise, a vinculagao do Estado pelos direitos
pressupoe alguns esclarecimentos complementares. Desde logo, a realizagdo
dos direitos fundamentais constitui tarefa de todos os poderes publicos, in-
dependentemente da fungio que desempenhem. E que a mera consagracdo
positiva (juridico-constitucional, mas também juridico-internacional) dos
direitos — embora relevante, como acentudmos — néo dispensa, pela sua aber-
tura e generalidade, a mediagdo do legislador, da Administragao e do juiz.

Nao se ignora que o relevo assumido (em especial, nos ultimos tempos) pelas

458 Cf. OrTEGA, «Global Citizenship...», cit., p. 256.
49 Sobre a propriedade da metafora do Estado como ator, v. DexntarRD, Dimensionen.. ., cit., pp. 96 e ss..

113



ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ

decisdes do Tribunal Constitucional em matéria de direitos fundamentais
podera levar-nos a questionar se ndo estaremos a caminhar para a atribuicao
aquele Tribunal de um monopdlio na fixa¢ao do significado das normas cons-
titucionais (especificamente, aquelas relacionadas com os direitos). Em ultima
analise, estar-se-ia a transmudar a respetiva jurisprudéncia na fonte de direito
dotada de hierarquia mais elevada, exigindo uma mudanca de paradigma**°.
Sem que obliteremos a importancia assumida, neste horizonte, pela jurispru-
déncia constitucional - & qual dedicaremos o quinhéo proporcionalmente mais
significativo desta Parte III (cf,, infra, 1.3.) -, e ndo obstante o entendimento
tradicional de que a tutela dos direitos fundamentais passa, com frequéncia,
pela andlise das decisoes jurisdicionais nesta matéria (avaliando o seu carater
conservador ou liberal, ou a sua indole mais ou menos ativista), importa ter em
ateng¢do que a questdo do desenvolvimento e da protecdo dos direitos envolve
outros atores publicos, que nao apenas os tribunais*’. Na verdade, se a realiza-
¢do jusfundamental compreende ponderagdes de natureza juridico-normativa a
efetuar pelo juiz, também depende do funcionamento de uma matriz complexa e
multidisciplinar que concilia aspetos atinentes as politicas publicas, a economia
ou a ciéncia politica, proprios do exercicio dos demais poderes estaduais*®.
Por outras palavras, o reconhecimento da ineliminavel dimenséo re-
constituinte que assiste as decisdes dos tribunais no quadro da interpreta-

¢do da Lei Fundamental e da fiscalizacdo da constitucionalidade nao pode

460 Cf., por todos, RuTHERs, Die Heimliche Revolution..., cit., passim, esp.t pp. 31 e ss.. Como acentua
o Autor, esta perspetiva tem raizes na histéria do Direito Constitucional e encontra respaldo, com-
preensivelmente, no direito norte-americano, um sistema de common law, bergo da Judicial Review.
E neste horizonte que surgem as célebres afirmacdes (associadas a ado¢do de uma postura propria
do ativismo judicial) do Chief Justice Oliver Wendell Howmes [“[t]he prophecies of what the courts will
do in fact, and nothing more pretentious, are what | mean by the law” («The Path of the Law», in:
Harvard Law Review, vol. 10, 1897, p. 461)] ou, partindo ja da 6tica do controlo da constitucionalidade,
do Chief Justice Charles Evans HucHes, para quem néo sé as leis, mas também a Constituicdo tém o
significado que a Supreme Court lhes conferir [“[t]he labors of the Supreme Courtin applying general
clauses of an undefined content are not limited to the duty of giving effect to the Constitution. The
Courtisthe finalinterpreter of the acts of Congress. Statutes come to the judicial test not simply of
constitutional validity but with respect to their true import, and a federal statute finally means what
the Court says it means” (The Supreme Court of the United States, 7.2 reimp., Columbia University
Press, New York/London, 1966, pp. 229 e s.) e, ainda mais expressivamente quanto ao sentido da
Constituicao, “[w]e are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is, and
the judiciary is the safeguard of our liberty and of our property under the Constitution («Speech
before the Elmira Chamber of Commerce, May 3, 1907», in: Addresses and Papers 1906-1908, G. P.
Putnam’s Sons/The Knickerbocker Press, New York/London, 1908, p. 139)].

41 Naoignoramos que a questdo essencial pode ir mais além, reconduzindo-se a interferéncia dos
tribunais namutagao de sentido (ou mesma numa verdadeira alteragdo) das normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais. Sobre este problema, RutHers, Die Heimliche Revolution...,
cit., pp. 109 e ss., refletindo sobre casos da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht. V. também
HABERLE, «La Jurisdiccién Constitucional en la Actual Etapa Evolutiva del Estado Constitucional», in:
Pensamiento Constitucional, n.° 10, ano X, 2004, p. 34, referindo-se embora a Constituicao.

462 HirscHL, «From Comparative Constitutional Law...», cit., p. 9.
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nunca significar o sufragio do monopélio no acesso ao direito, em geral, e
a Constituicdo, em especial, por parte de quaisquer 6rgaos do Estado (em

464

)*63, contra os quais se rebelava Barbosa de Melo***,

especial, pelos magistrados
mas, pelo contrdrio, a defesa, com este nosso Professor, da inexisténcia de
«oraculos da coisa juridica» (cumprindo a todos a «fungdo juridica»), ou,
com Hiberle, de uma «sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢ao»
(que abrange, indubitavelmente, todos os 6rgaos que desempenham fungoes
estaduais)*®® - “um pluralismo de intérpretes, aberto e racionalmente critico”
que assoma com uma essencialidade premente no cenario atual da intercons-
titucionalidade*s®.

Os diversos “siléncios™®” (correspetivos da abertura normativa) contidos
nas normas constitucionais, em geral, e nas normas relativas aos direitos
fundamentais, em especial, ndo assumem todos o mesmo sentido: ha di-
mensdes cujo preenchimento cabe a realizagdo politico-legislativa, outras
pertencerao a realizagdo administrativa e outras ainda implicarao a realizagao
jurisdicional, a luz de racionalidades também distintas, de indole estratégia
e instrumental (nos primeiros dois casos), de natureza pratico-normativa de

fundamentacdo, no terceiro.

463 Alias, e nas palavras de Cassese («Il Sorriso del Gatto, Ovvero dei Metodi nello Studio del Diritto
Pubblico», in: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n.° 3, 2006, p. 597), “o direito ndo é monopolio
dos juristas”.

464 |/, Barbosa de MeLo, Sobre o Problema da Competéncia para Assentar, polic., Coimbra, 1988, p. 7.

% Trata-se do conhecido titulo daobrade HigerLe, «Die Offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten,
in: Verfassung als Offentlicher ProzeR, 2.2 ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996, pp. 155 e ss. (esp. pp.
160, 162, salientando o Autor que o juiz constitucional ndo esta sozinho na tarefa de interpretacao da
Constituigdo - p. 172), mas sem defendermos todas as consequéncias dogmaticas que decorrem da
posicdo do Autor. Sobre o «pluralismo de intérpretes», com alguma contengao, cf. também Gomes
CanoTiLHo, «Direito Constitucional de Conflitos e Proteccao de Direitos Fundamentais», in: Revista
de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 125.°,1992, pp. 35 es..

466 Cf. Gomes CanortiLHo, “Brancosos”..., cit., p. 279.

47 Utilizando, numa acecéo préxima, a expressao «siléncios da Constituicdo», v. LoucHLin, The Silence
of Constitution, polic., s. |., 2017 (texto que serviu de base a conferéncia proferida na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra em 13.01.2017); repare-se, porém, que a afirmagdo constante
do texto procura superar a tricotomia estrita efetuada pelo Autor, que parece apontar no sentido
de que a assunc¢do de uma determinada perspetiva sobre os siléncios da constituicdo impede o
reconhecimento de que as aberturas constitucionais (designadamente as proporcionadas pelos
direitos fundamentais) se podem adequadamente compatibilizar com o principio da separagéo
(e interdependéncia) dos poderes: a questéo reside, sim, no tipo de «siléncio» que esta em causa.
Alocugéo «siléncios da Constituicdo» remonta ja a obra de FoLey (The Silence of Constitutions: Gaps,
“Abeyances” and Political Temperament in the Maintenance of Government, Routledge, Oxon, 1989),
no contexto da ultrapassagem da concegao redutora e meramente descritiva que distingue entre
as constituicdes escritas e as constituicdes ndo escritas, considerando que, independentemente
das situacgoes, os textos constitucionais apresentam aberturas, indeterminagdes, ambiguidades
ou suspensdes (abeyances) propositadas, as quais se destinam precisamente a ser preenchidas e
exploradas pelos poderes constituidos - aberturas essas que se revelam sobremaneira importantes
nos periodos de crise constitucional.
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Quando nos reportamos especificamente aos direitos fundamentais, im-
porta considerar que a sua tutela ndo pressupde apenas uma atitude dirigida
a declarar (accertare) a sua existéncia ou a ponderé-los (bilanciare), no con-
texto de uma racionalidade exclusivamente normativa, mas exige igualmente
uma responsabilidade por decidir, dotada de uma ineliminavel natureza

politica e estratégica*®

. Os poderes publicos afivelam a mascara de «atores»
fiducidrios, a quem se encontra confiada a tutela dos direitos e, através dela,
a realizagdo da justica distributiva e da equidade intra- e intergeracional*®.
Por este motivo, as consideragdes subsequentes debrugar-se-ao sobre o sentido
especifico da realizagdo dos direitos fundamentais, a luz dos atores estaduais,
identificados pelas fun¢des que cada um desempenha: o legislador, encarre-
gado da realizagdo juridico-politica; a Administracdo, a quem se encontra
cometida a realizagdo estratégica e normativa; e os tribunais, responsaveis

pela realizagédo jurisdicional (ou juridico-normativa).

1.1. O legislador: a realizagao politico-juridica dos direitos
fundamentais

A emissao de normas legais destinadas a assegurar a efetividade dos direi-
tos fundamentais constitui a primeira garantia jusfundamental, correspon-
dendo, na terminologia cunhada por Ferrajoli*’®, a garantia constitucional
positiva dos direitos, muitas vezes negligenciada ou mal compreendida.

Como ¢ sabido, o ambito da funcéao legislativa compreende todas as ma-
térias que, no juizo de oportunidade do legislador, se revelem essenciais ou
fundamentais para a defini¢ao das politicas publicas. Por este motivo, a fun¢ao
legislativa surge associada a fungéo politica, enquanto realizagdo politico-le-
gislativa de valores e interesses, na qual se inclui a formulagao sobre os “juizos
de valor sobre os interesses gerais da comunidade™”, definindo as linhas de
orientagao e de a¢do da comunidade politicamente organizada (em suma,
da polis); dir-se-a que o indirizzo politico subjacente a emissao legislativa

tem como pressuposto (pelo menos, logico) a (pré-)defini¢ao dos problemas

468 /. também Luciani, «Costituzionalismo Irenico e Costituzionalismo Polemico», in: Giurisprudenza
Costituzionale, n.° 2, vol. 52,2006, ponto 5.

469 Cf. HoLmes/SunsTein, The Cost..., cit., pp. 225 e s..
470 FerraJoLl, «Las Garantias...», cit., pp. 28 e ss..
471 Jorge MiraNDA, <A Forma Legislativa» in: A Feitura das Leis, vol. I, INA, Lisboa, 1986, p. 103.
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a tratar e das respetivas solucdes, assim como de padrdes valorativos e de
comportamento*”?. Trata-se de uma concegdo que se replica, com particular
acuidade, quando em causa estdo matérias como os direitos fundamentais,
relativamente as quais a lei se deve assumir como “instrumento normativo
de cumprimento de um plano constitucional ™, em estreita ligagao com um
determinado programa de conformagéo politico-social, talqualmente surge
pressuposto pelo principio democratico.

Mas esta percegao nao pode, igualmente, ser absolutizada: se a associagao
entre politica e legislagao permite olhar para o problema da realizag¢do dos
direitos sob a dtica da concretizagdo de um certo projeto politico, a verdade
¢ que, concebendo-se os direitos como a dimensao especificamente juridica
da Constituigdo, a tarefa por estes exigida ha de surgir dotada de uma ine-
liminavel dimenséo juridica. Trata-se, pois, como decorre da epigrafe deste
ponto, de uma realizagdo politico-juridica dos direitos fundamentais. Apenas
a conjugacao destas duas dimensodes viabiliza uma adequada compreensao do
sentido da dimensao politico-legislativa (associada ao principio democratico
e, dentro deste, ao principio da maioria), & qual preside uma racionalidade
de indole estratégica, e da sua necessaria vinculagao pelos valores juridico-
-constitucionais e, por conseguinte, do respeito pelo direito.

Nesta ordem de ideias, as circunsténcias atuais — estigmatizadas, como ja
sublinhdmos, pelas incertezas e pelas crises - demandam que a realizagao ju-
ridico-politica dos direitos ndo possa (nem deva!) passar exclusivamente pelo
cumprimento de um programa politico-partidario de determinada maioria
eleitoral. Na verdade, exige-se que o legislador professe um juizo axiologi-
camente comprometido com a tutela da dignidade humana (das geragdes
presentes e das geragdes futuras), mas realisticamente ancorado nos condi-
cionalismos sociais, econdmicos e financeiros de uma sociedade concreta.
Nao se ignora, naturalmente, que as diferentes caracteristicas dos direitos
fundamentais — em especial, da sua determinabilidade (ou nio) ao nivel
constitucional -, se hdo de refletir na sua realizagao politico-legislativa: sem
prejuizo das necessarias vinculagdes juridicas (decorrentes, em especial, da
observancia dos principios), a liberdade de conformagéo do legislador assume
contornos muito mais amplos quando estdo em causa direitos sociais, do que
nas hipdteses concernentes aos direitos, liberdades e garantias. Destarte, é

também em matéria de concretizagdo dos direitos sociais (ou, se preferirmos,

412 Cf. também DexnHARD, Dimensionen..., cit., p. 171.

473 A. Sousa PINHEIRO, «Artigo 112.9», in: Paulo Otero (coord.), Comentdrio a ConstituigGo Portuguesa,
vol. lll, tomo 1.2, Almedina, Coimbra, 2008, p. 87.
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de concretizagdo das dimensoes positivas ou prestacionais dos direitos) que
os problemas de realizagao legislativa dos direitos fundamentais surgem
com mais acuidade, num cendrio caracterizado pela dogmatica da escassez.

Naio surpreenderd, pois, que, neste contexto, marcado pela “pobreza como
facto coletivo™”, a realizacdo dos direitos fundamentais (e, entre eles, dos
direitos sociais) constitua uma das dimensdes associadas ao principio da
sustentabilidade, enquanto principio conformador da ordem juridico-cons-
titucional, na sua dimenséao de dever de acao”.

Estamos diante de um conceito que nao constitui apenas uma «palavra da
moda», mas antes um «programa complexo»*’¢, empresta um sentido renovado
a propria no¢ao de desenvolvimento, e ndo se pode dissociar da dignidade
humana, enquanto “principio regulativo primario da ordem juridica, funda-
mento e pressuposto de validade das respectivas normas™”’. A promogao da
dignidade humana - enquanto principio fundante da Republica Portuguesa e
com capacidade para gerar o cumprimento de obrigacdes constitucionalmente
impostas aos poderes publicos e, em especial, ao legislador - esta, pois, incin-
divelmente ligada quer aos direitos, liberdades e garantias, quer aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Por sua vez, o cumprimento das obriga(;(“)es
impostas pela sustentabilidade social, enquanto dimensao insita ao principio
da dignidade humana, concretiza-se quer através de instrumentos juridicos
(em especial, emissdo de atos legislativos), quer através de prestagdes materiais.

Uma proje¢ao imediata desta ideia consiste na consideragao de que a ope-
racionalizacdo de todos os direitos (incluindo os direitos sociais*’®) constitui
uma obriga¢do constitucional do Estado, e, desde logo, do (Estado-)legisla-
dor - em total consonéncia com o entendimento segundo o qual as normas
relativas aos direitos sociais, além de desempenharem importantes fungoes de
equilibrio e de integragdo*”, assumem um caracter preceptivo, constituindo
imposicoes legiferantes, conferindo posi¢oes juridicas subjetivas aos seus titu-

lares e estabelecendo garantias institucionais*®. Recorde-se, a este proposito,

474 CasapEl, I Diritti..., cit., p. 11.
475 Cf. Jodo Loureiro, Adeus..., cit., p. 128.

476 KaHL, «Einleitung: Nachhaltigkeit als Verbundbegriff», in: KauL (org.), Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff; Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008, p. 32.

47T Acordao do Tribunal Constitucional n.° 105/90, de 29 de margo, § 8.

478 Assim, v. g., o Tribunal Constitucional extrai da alinea d) do artigo 9.° da CRP o dever do Estado
de promover a efetivagao de todos os direitos sociais: cf. Acordao n.c 590/2004, de 6 de outubro, in:
Didrio da Republica, Il série, n.c 283, 03.12.2004, pp. 18129 e ss., § II-A.

479 CasADEl, | Diritti..., cit., p. 40.
480 Vieira de Anprapg, Os Direitos..., cit., p. 363.
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o expressivo artigo 3.° da Costituzione italiana, quando nao sé afirma que
“todos os cidadaos tém a mesma dignidade social”, como também acrescenta
que “compete a Reptblica remover os obstdculos de ordem econémica e social
que, limitando de facto a liberdade e a igualdade dos cidadaos, impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana e a efetiva participacao de todos
os trabalhadores na organizagao politica, econémica e social do Pais”.

Neste sentido, e por um lado, dever-se-a entender que cabe ao legisla-
dor o encargo de, em cada momento histérico, concretizar as exigéncias de
principios abertos, como sucede, desde logo, com o principio da dignidade
humana - razdo pela qual apenas se poderao reputar de inconstitucionais
medidas que impliquem “uma real inequivoca incompatibilidade (...) com
o principio” e representem, como tal, uma subversao da “matriz axiologica
constitucional™®. Por outro lado, e perante algumas duvidas que ainda sub-
sistiam, recusa-se hoje a ideia de que s6 a auséncia de legislacao que garanta
a efetivacao de direitos, liberdades e garantias poderia configurar uma omis-
sao inconstitucional para efeitos do artigo 283.°; pelo contrario, também as
normas constitucionais consagradoras de direitos sociais permitem fundar
a verificagdo de uma inconstitucionalidade por omissao, desde que em causa
esteja uma ordem de legislar ou uma imposi¢ao legiferante**?. Finalmente,
e a partir do momento em que defendemos (cf., infra, 2.) a importéncia e,
sobretudo, a imprescindibilidade da realiza¢do dos direitos pela sociedade,
a intervencdo e a intensidade da interven¢ao do Estado deve ficar condicio-
nada a uma verdadeira necessidade, aferida em funcdo de uma «caréncia de
protecgdo estadual» — a implicar que nem todos beneficiarao das prestagoes
sociais ou beneficiardo delas em termos de igualdade formal**.

A consideragdo de que a concretizagdo legislativa de direitos sociais pode
representar uma obrigacdo constitucional permite dar um passo em frente,
e questionar se tal implica necessariamente a afirmacao de um principio da
proibigdo do retrocesso social. Historicamente (e no regresso a um passado nao
muito longinquo), uma das tentagdes consistia em negar o reconhecimento

dos mais elementares direitos das pessoas com fundamento na imperiosidade

481 Cf. Acordao do Tribunal Constitucional n.c 105/90, de 29 de margo § 8.

2 Assim sucedeu, v. g.,no Acoérdao n.2474/2002, de 19 de novembro, em que o Tribunal Constitucional
deu por verificada a inconstitucionalidade por omisséo parcial, em virtude de o legislador nédo ter
concretizado o direito a assisténcia material no desemprego involuntario [contemplado na alinea
e)don.c1do artigo 59.°c da CRP] relativamente a todos os trabalhadores, excluindo a generalidade
dos trabalhadores da Administragdo Publica.

483 Vlieira de AnprapE, «O Papel...», cit., pp. 34 e s. (0 conceito de «caréncia de protecgdo estadual»
estd presente na p. 34).
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revestida pela satisfacao das necessidades basicas, a qual captaria os recursos
484

disponiveis***. Nos tempos hodiernos, urge, diversamente, indagar se nao
nos estaremos a inclinar para o polo oposto e, por conseguinte, se se revela
legitimo impedir uma retra¢do no grau de concretizagdo ja alcangado dos
direitos sociais ou, pelo menos, inviabilizar a supressdo ou ab-rogracao do
direito derivado a prestacdes*® ou do nucleo essencial desses direitos que se
encontra, em determinado momento, realizado*®. Trata-se de uma questao
que tem ocupado a doutrina e, sobretudo, a jurisprudéncia constitucional
portuguesas.

Numa fase da sua jurisprudéncia, o Tribunal Constitucional enfatizava
ainda que “a partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcial-
mente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito so-
cial, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de constituir
apenas) numa obriga¢io positiva, para se transformar ou passar também a
ser uma obrigacdo negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para
dar satisfagdo ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar
contra a realizagdo dada ao direito social™¥".

A esta ideia contrapde-se hoje a defesa, com Vieira de Andrade**, de uma
garantia de estabilidade, que oscila entre um grau minimo (correspondente
a proibi¢do da eliminagdo das realizagdes dos direitos sociais que ponham
em causa a dignidade humana) e maximo (quando as concretizagdes dos
direitos sociais acabam por assumir uma dignidade materialmente consti-
tucional), aliada a consideragdo de que ndo podem as alteragdes legislativas
em matéria de direitos sociais traduzir-se na reposi¢ao de uma situagao de

inconstitucionalidade por omissao**®. Assim, por si sd, a elimina¢do de um

484 Cf., v. g., RopoTa, La Vita..., cit., p. 34.

485 Jorge MiraNDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, 5.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012,
p. 494.

46 Gomes CanoTILHO, Direito..., cit., pp. 339 e s..

487 Acdrdédo n.c 39/84, de 11 de abril, in: Acoérdaos do Tribunal Constitucional, vol. 3.°, 1994, pp. 95
ess., §2.3.3..

48 \/jeira de AnDpRrADE, Os Direitos..., cit., p. 378.

49 |/, Vieira de Anbrapk, Os Direitos..., cit., p. 367, n. 31; Jorge MiranDpA, «Os Novos Paradigmas do
Estado Social», in: Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano IX, 2012, p. 195,
e Manual..., tomo 1V, cit., p. 494 (considerando que o principio impede a abrogacéo das normas
legais que, em concretizagdo com as normas constitucionais, formam um sistema, nos termos de
uma maxima composta por duas proposigdes: “1.° Sé é obrigatorio o que seja possivel; 2.° mas tudo
o que seja possivel é obrigatério”). Cf. também Jorge Reis Novais, «O Tribunal Constitucional e os
Direitos Sociais - O Direito a Seguranca Social», in: Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, abril/junho
2005, p. 4 (ainda que ndo adiramos totalmente as conclusdes do Autor).

Esta posicdo néo se afigura muito distante da inicialmente avangada pelo Tribunal Constitucional,
a proposito darevogacgdo dos preceitos consagradores do Sistema Nacional de Saude. Afirmava-se
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complexo normativo ndo implica uma inconstitucionalidade, ndo detendo
os cidadaos um direito a manuten¢ao de um determinado regime legal ou a
ndo frustra¢io de expectativas — impor-se-a sempre a afericio da validade da
norma em funcio de outros pardmetros juridico-constitucionais (em especial,
o principio da seguranga juridica e da prote¢do da confianga dos cidadaos)**".
Neste horizonte, exige-se, pois, um equilibrio entre uma tentacdo dirigista do
juiz constitucional e uma demasiado extensa deferéncia ao poder legislativo*".

Mais do que obstar as alteragdes da concretizagao legislativa dos direitos
sociais, o problema consiste hoje em equacionar quais os limites da sustenta-
bilidade no/do Estado social. No direito portugués, a questdo principiou por
assumir uma feicao negativa — correspondente a um “direito a ndo ablagao do

rendimento necessario ao minimo de existéncia condigna™®

, apreciando-se
se os cidaddos teriam direito a um minimo, que ndo poderia ser posto em
causa pelo Estado (desde logo, pelo Estado-legislador).

Para além desta vertente negativa, o Tribunal Constitucional equacionou
o problema de saber se a concretizagdo minima daqueles direitos exigida pelo
principio da dignidade humana é suscetivel de fundamentar uma pretensao
positiva na esfera juridica das pessoas, que tem como destinatério o Estado-
legislador. E que o facto de ndo ser atribuido a pessoa (ou de lhe ser subtraido)

“aquele indispensavel quantum de ter (como condi¢do de ser)” impede-a de

entdo: “que o Estado ndo dé a devida realizagao as tarefas constitucionais, concretas e determinadas,
que lhe estdo cometidas, isso s6 podera ser objecto de censura constitucional em sede de incons-
titucionalidade por omissao. Mas quando desfaz o que ja havia sido realizado para cumprir essa
tarefa, e com isso atinge uma garantia de um direito fundamental, entdo a censura constitucional
ja se coloca no plano da prépria inconstitucionalidade por acgdo” (cf. Acérdao n.c 39/84,§2.3.3.).
Nao seignora a perigosidade desta formulagao, pois que foi a partir dela que aquela Alta Jurisdicdo
acabou por elaborar o principio (mais restritivo para a liberdade de conformacao legislativa) da
proibicao do retrocesso social - a que o citado aresto acaba por, em certa medida, aderir. Julgamos,
porém, que da consideragao segundo a qual se ndo podem alterar (e, sobretudo, eliminar) normas
legislativas quando dessa eliminagdo resulte a reposi¢ao de uma inconstitucionalidade por omis-
sdo, ndo se pode deduzir um principio de proibicdo do retrocesso social, nem uma destruicao da
autonomia legislativa ou da liberdade de conformacéo do legislador (cuja existéncia se impde por
forca do principio da separagédo de poderes). Veda-se tdo-s6 que, quando a Constituigdo contenha
uma obrigagao de legislar ou umaimposicao legiferante e o legislador a tenha cumprido, ndo possa
um posterior ato legislativo poér em causa (eliminando, sem substituir, por exemplo) a concretizacdo
constitucional ja alcancada. Naturalmente, e como decorre do texto, ndo constituird este o Unico
parametro de controlo a mobilizar perante a fiscalizagdo da constitucionalidade de normas que
contendam com a matéria da socialidade (maxime, com os direitos sociais), as quais serdo avaliadas
em fungao dos principios e normas juridico-constitucionais pertinentes.

490 Acorddo n.c 287/90, cit..

491 Recorde-se que uma das criticas avangadas contra a Justica Constitucional residiu ja na circuns-
tancia de as decisées jurisdicionais alinharem pelas forcas politicas dominantes (sustentando esta
tese, v. FunsTton, «The Supreme Court and Critical Elections», in: American Political Science Review,
n.c 3, vol. 69, setembro 1975, pp. 795 e ss., (esp.'® pp. 796, 800 e ss.).

492 Vieira de AnDRrADE, Os Direitos..., cit., p. 374.
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vir a “consciéncia do seu proprio poder ser™. Uma das expressoes paradig-
maticas da conjugacdo entre dignidade humana e sustentabilidade social
consiste na situagao subjacente ao Acérddo n.° 509/2002, onde o Tribunal
Constitucional se debruga sobre o sentido positivo da garantia constitucio-
nal a um minimo de (rectius, para uma**) existéncia condigna. O Tribunal
vé-se confrontado precisamente com o mencionado problema em avaliar se,
a par de uma pretensdo negativa dos cidadaos a ndo se verem privados do
minimo de existéncia, aquela garantia lhes confere também uma pretensao
positiva a exigir do Estado uma agdo no sentido de lhes assegurar aquele mi-
nimo. Louvando-se nos antecedentes jurisprudenciais, aquela Alta Jurisdi¢ao
responde que a consagragao constitucional do direito a seguranca social e
da tarefa (a cargo do sistema de seguranca social) de protecao em todas as
situagdes de falta ou diminui¢do de meios de subsisténcia ou de capacidade
para o trabalho implica a afirmacao de uma pretensao dos cidadaos a que
lhe sejam asseguradas, pelo Estado, as condigdes (0 “minimo indispensavel”)
para uma existéncia condigna - em total consonancia com as exigéncias de
sentido do principio da dignidade humana*”.

Para la deste minimo indispensavel, e como ja aflordmos anteriormente
(cf., supra, ParteII, 3.2.2.), a decisdo sobre a concreta distribui¢ao dos recursos
escassos ha de relevar da margem de conformagao do poder politico-legisla-
tivo. Quer dizer, embora a realizagdo dos direitos fundamentais se encontre
juridicamente limitada (em especial, pelos principios normativos), existe
(tem de existir!) uma margem para a formulagdo de juizos estratégicos de
alocagdo de meios e, sobretudo, para ponderar a necessidade de alteragao/
reformulagdo de politicas publicas (com todas as implicagdes que envolve
quanto a mudanga de objetivos politicos, de instrumentos concretizadores da
politica e dos quadros institucionais de agdo**®). E se se trata ainda de respeitar
a autonomia da funcéo legislativa pressuposta pelo principio da separagdo de
poderes (a implicar, como reverso da medalha, uma autoconteng¢éo ou uma

deferéncia jurisdicional nas dreas de discricionariedade legislativa), também

493 Castanheira Neves, <A Revolugdo...», cit., p. 147, embora a outro propdsito (que nado o da densi-
ficagdo do minimo para uma existéncia condigna).

494 Seguimos, pois, Vieira de Anpraok, «O “Direito ao Minimo de Existéncia Condigna” como Direito
Fundamental a Prestagdes Estaduais Positivas - Uma Decisao Singular do Tribunal Constitucional.
Anotagao ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 509/02», in: Jurisprudéncia Constitucional, n.°
1, janeiro/margo 2004, p. 29.

495 Cf. Acordao 509/2002, esp. § 13.

496 Louvamo-nos, quanto a densificacao do conceito de mudanca de politicas publicas, em Gomes
CANoTILHO, «A Crise...», cit., p. 1081.
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estd em causa (muito pragmaticamente) evitar a faléncia do Estado, incapaz
de assegurar tudo a todos. E que, parafraseando Holmes e Sunstein*”’, “levar

os direitos a sério significa levar a escassez a sério”.

1.2. A Administragao Publica: o administrative constitutionalism
e arealizacao administrativa (estratégica e normativa)
dos direitos fundamentais

O entendimento segundo o qual Administracdo deve ter acesso direto a
Constituigdo exige que esta se compreenda como adequado intérprete das
normas constitucionais, bem como da respetiva realizagdo no caso concreto.
Como ponto de partida das consideragdes a tecer, torna-se necessario assentar
que, no modelo de realizagdo do direito em concreto pelos 6rgaos adminis-
trativos, intervém quer uma intenc¢do de normatividade (determinante, no
ambito de uma Administragdo Publica que atua tendo como pano de fundo
a juridicidade no seu todo), quer a imprescindibilidade de prossecugdo do
interesse publico (que permite abrir as portas para juizos de oportunidade e
solicita a mobiliza¢ao de uma racionalidade estratégica)**®.

A subordinac¢ao constitucional da atividade administrativa (o principio da
constitucionalidade da Administragao) atinge a respetiva sublimag¢do quando
se considera que a perce¢ao da Constitui¢ao como «lei maior» (higher Law)
leva, de alguma forma, insita a ideia de que cabe aquela definir os funda-
mentos axiologicos-juridicos em que repousa, em termos mais préximos ou
mais longinquos, a agdo da Administragdo Publica. Eis-nos diante de uma
ideia que se reveste de particular importancia no contexto da promogao dos
direitos fundamentais.

O «constitucionalismo administrativo»**’

constitui uma particular expres-
sdo do principio da constitucionalidade da Administracao, que, no seio da

doutrina anglo-saxénica (em especial, norte-americana), defende o “acesso

497 HoLmEes/SunsTEIN, The Cost..., cit., p. 94.

48 Cf.,sobre esta questdo, as consideragdes que avangamos em A Recusa de Aplicagéo de Regulamentos
Invdlidos pela Administrag¢do: Contributo para a Teoria dos Regulamentos, Almedina, Coimbra, 2012,
pp-223ess.,595ess..

49 Sobre o constitucionalismo administrativo, v. também o nosso trabalho «O Administrative
Constitutionalism: Resgatar a Constituicdo para a Administracao Publica», in: Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. IV, Studia luridica 106, Boletim da Faculdade de
Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 385 e ss., que recuperamos em parte.
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direto” a Constitui¢do pela Administragdo, cometendo a esta tltima respon-
sabilidades ativas no que tange a interpretacdo e implementagao dos princi-
pios e imperativos constitucionais®”’. Trata-se de uma conce¢ao que, visando
sublinhar o radical democritico e a legitimagao do poder administrativo®”
e intercedendo sobre as questdes atinentes ao papel (aos papéis) desempe-
nhado(s) pela Administra¢ao®”, toca a dindmica das relagdes entre poderes
(poder constituinte e poderes constituidos, e, dentro destes, poder legislativo,
poder judicial e poder administrativo), das relagdes entre «fontes de direito»
(Constitui¢ao e lei) mobilizadas pela Administragdo e das relagdes entre ramos
juridico-dogmadticos (Direito Constitucional e Direito Administrativo, tomado
este em sentido estrito, como ordinary administrative law)>®.

A interferéncia das normas constitucionais na vida administrativa decorre,
desde logo, da existéncia de medidas necessarias para garantir a conformidade
constitucional das atuagdes da Administra¢ao®*. Ademais, a compatibilidade
entre a agdo administrativa e a Constituicao pode ainda ser assegurada atra-
vés da utilizagdo, pela Administragdo, do cdnone interpretativo designado

como constitutional avoidance (ou, simplesmente, avoidance canon)®”, desde

500 | ee («<Race, Sex, and Rulemaking: Administrative Constitutionalism and the Workplace, 1960 to the
Present», in: Virginia Law Review, vol. 96, 2010, pp. 801, 806 e s.) sugere justamente que o punctum
saliens do administrative constitutionalism ndo reside na afirmacao da subordinagdo administrativa
a Constituicdo, funcionando esta como limite (negativo) da atuacdo da Administracdo, mas antes
na autonomia da interpretacdo e da implementacao administrativas da Constituicdo e no modo
como estas duas tarefas se refletem na ideia do government by Constitution.

01 Cf. FisHer/HARDING, «The Precautionary Principle and Administrative Constitutionalism: The
Development of Frameworks for Applying the Precautionary Principle», in: FisHErR/JONES/SCHOMBERG
(eds.), Implementing the Precautionary Principle: Perspectives and Prospectives, Elgar, Cheltenham/
Northampton, 2006, p. 116. V. também FisHeRr, «Food Safety Crises as Crises in Administrative
Constitutionalism», in: Health Matrix - Journal of Law Medicine, vol. 20, 2010, pp. 60 e s..

502 Cf. FisHeR, Risk Regulation and Administrative Constitutionalism, reimp., Hart Publishing, Oxford/
Portland, 2010, p. 37.

%03 No contexto da reflexdo sobre o sentido do administrative constitutionalism, FisHer (Risk..., cit.,
p. 26) refere-se ainda a “relagdo simbidtica entre o Direito Administrativo, a Administragdo Publica
e os problemas que a Administragao Publica coloca”.

%04 Atente-se, paradigmaticamente, nas Miranda rules, que consistem nas quatro adverténcias a
formular pelos 6rgéos policiais aquando da detengao de suspeitos. Tal designagdo remonta ao
Acérdéo «Miranda v. Arizona», de 13.06.1966 (in: United States Reports, vol. 384, 1966, pp. 436 e ss.,
esp.“pp.443es.,478 ess.),onde o Tribunal, invocando a necessidade de uma conduta (constitucio-
nalmente) exemplar por parte dos poderes publicos, chamou a atengéo para a necessidade de fazer
valer os direitos fundamentais perante atuagdes demasiado zelosas dos érgaos policiais, em total
consonancia com a vitalidade da Constituicdo. Importa, todavia, assinalar, a este propdsito, que
as designadas Miranda rules, embora formuladas pela Supreme Court, tinham na sua base praticas
ja seguidas pelo FBI (cf. a transcricdo das perguntas dirigidas, pelo Solicitor General, ao Diretor do
FBI e as respetivas respostas a pp. 484 e ss.).

%% Embora com origem em jurisprudéncia anterior, o avoidance canon aparece formulado com
maior detencdo na Declaragao de Voto do Justice Brandeis (proferida no ambito do Acérdao da
Supreme Court «<Ashwander v. Tennessee Valley Authority», de 17.02.1936, in: United States Reports,
vol. 297, 1936, pp. 346 e s.), que o sintetiza em sete proposigdes: (i) o Tribunal ndo se pronunciara
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logo, no plano que leva as autoridades administrativas a dar um “segundo
olhar” (second-look rule) as normas e a “evitar” interpretagdes da statute law
que impliquem a adogdo de atuagdes vulneradoras de normas e principios
constitucionais®. Neste sentido, a doutrina em andlise leva insita a autonomia

interpretativa das autoridades administrativas relativamente a Constituigdo,

sobre a constitucionalidade de uma lei em processos onde ndo exista um verdadeiro conflito entre
as partes; (ij) o Tribunal ndo antecipara qualquer questao de constitucionalidade, antes de apreciar
anecessidade de a decidir; (iii) o Tribunal ndo formulara uma regra constitucional mais ampla que
arequerida para a decisdo do caso concreto; (iv) o Tribunal ndo se pronunciara sobre a questédo de
constitucionalidade suscitada, se for possivel decidir o caso com outro fundamento; (v) o Tribunal
nao se pronunciara sobre a validade de uma norma que nédo ofende a esfera juridica daquele que
invoca a inconstitucionalidade; (vi) o Tribunal ndo se pronunciara sobre a constitucionalidade de
uma norma antes de verificar quais os beneficios ou as vantagens que a sua decisdo produz no caso
concreto; (vii) quando for suscitada a questao da validade de uma norma (constante de um ato do
Congresso), e ainda que existam sérias ddvidas sobre a respetiva constitucionalidade, o Tribunal
averiguara antes se ndo é possivel efetuar uma «construgdo da norma» (em suma, uma interpretagao
da norma) que evite a inconstitucionalidade.

Sobre os complexos raciocinios emergentes da utilizagdo deste canone, cf. ViTareLw, «Constitutional
Avoidance Step Zero», in: The Yale Law Journal, vol. 119, 2010, pp. 837 e ss.. Em geral, sobre a cons-
titutional avoidance doctrine, cf. as sinteses de JeLLum, Mastering Statutory Interpretation, 2.2 ed.,
Carolina Academic Press, Durham, 2013, pp. 77 e ss., 235 e ss. (em termos de sistematizagao inter-
pretativa, a Autora localiza esta doutrina no momento da avaliagdo dos motivos para evitar, dentro
dos sentidos possiveis da letra do statutory instrument, o mais corrente, preferindo-lhe outro - cf.
também Op. cit., p. 259), e de Robeers, United States Constitutional Law: An Introduction, McFarland,
Jefferson, 2011, p. 93. Perspetivando a utilizagdo da constitutional avoidance quer no plano do poder
judicial, quer ao nivel da Administracao, cf. Morrison, «Constitutional Avoidance in the Executive
Branch», in: Columbia Law Review, vol. 106, 2006, pp. 1189 e ss., em especial, pp. 1202 e ss.,e 1217 e
ss., respetivamente. A mobilizagdo do avoidance canon situa-se no contexto (mais amplo) da “fuga”
(sobretudo, jurisdicional) as questdes constitucionais na decisdo dos casos concretos - alvo de
criticas ja no direito norte-americano: v. GoeLzHAUSER, «Avoiding Constitutional Cases», in: American
Politics Research, n.° 3, vol. 39, 2011, pp. 483 e ss..

%06 Atente-se, v. g., na situacao subjacente ao Acérdao «Zadvyvas v. Davis», de 28.06.2001 (in: United
States Reports, vol. 533,2001, pp. 678 e ss.). Em causa estava a detengdo de um cidadéo estrangeiro
(Kestutis Zadvydas) - filho de pais lituanos, nascido num campo de deslocados alemé&o e casado
com uma cidada da Republica Dominicana - a aguardar deportacdo (desde 1994); uma vez que,
por diversos motivos, nem a Lituania, nem a Alemanha, nem a RepUblica Dominicana aceitaram
a deportacédo de Zadvyvas para os respetivos territorios nacionais, o Governo manteve-o detido
para além do prazo de noventa dias contemplado pelo legislador e, com toda a probabilidade,
assim ficaria indefinidamente. Em situagdo idéntica se encontrava Kim Ho Ma (detido deste 1998),
cidadao do Cambodja (cujo processo foi decidido em apenso ao anterior). A questado de constitu-
cionalidade reside na interpretacdo da lei (Post-removal-period detention statute), na parte em que
prevé que, apos o decurso daquele prazo, o Governo pode (may) continuar a deter um estrangeiro
que se mantenha em territério estadunidense ou liberta-lo sob vigilancia. Invocando o canone da
constitutional avoidance (pp. 689 e s.), a Supreme Court entendeu que aquela disposicdo, embora
admitisse a detencao dos cidadaos estrangeiros para la dos noventa dias, ndo permitia uma de-
tengdo por um periodo indefinido; ao nado interpretar desta forma a Post-removal-period detention
statute, o Governo violou a Constituicao (designadamente a Due Process Clause). Relativamente ao
argumento de que o Congresso tem plenos poderes (plenary power) para emanar a legislagéo ati-
nente a imigracéo e que o Executivo tem uma margem ampla de decisdo nesta matéria, o Tribunal
acentua que tais poderes se encontram sempre constitucionalmente limitados (p. 695). Destarte,
aambiguidade inerente ao vocabulo may nao deveria tersido interpretada no sentido de conceder
as autoridades administrativas competentes uma discricionariedade ilimitada (p. 697), mas antes,
de molde a evitar uma ameaca constitucional, com o significado de que, a partir do momento em
que a deportagao deixa de se afigurar razoavelmente previsivel, a detengdo passa a nao estar
autorizada (p. 699).
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ou, na féormula expressiva de Sunstein, “o poder do executivo para dizer o
direito™"".

O momento mais relevante desta posicdo dogmatica respeita a consti-
tutional implementation — e numa das dimensoes desta «implementagdo
constitucional» reside o cerne do movimento em analise. Em primeira linha,
este desiderato revela-se alcangavel com o necessario respeito que as medidas
administrativas devem ter pela Constitui¢ao. Nesta ace¢ao, sublinha-se que as
entidades administrativas estdo numa posi¢ao privilegiada (face aos tribunais)
para, dentro do espa¢o de discricionariedade (normativo-regulamentar ou
decisoria) que lhes for conferido, adotar as solugdes que evitem a violagdo de
normas e principios constitucionais; efetivamente, ao contrario do que sucede
com os tribunais - vinculados a fiscaliza¢do da constitucionalidade de um
ato ja emanado -, a Administragdo encontra-se na posi¢do de, ex ante, ao
escolher as soluc¢oes, evitar a ofensa da Constitui¢do®®®. Para os tribunais, e a
posteriori, tratar-se-a apenas de apreciar se as medidas em causa se revelam
(ou ndo) constitucionalmente adequadas, tarefa que se encontra facilitada em
virtude de as exigéncias constitucionais colocadas a atividade administrativa
se encontrarem ja assumidas e densificadas pelo legislador, transformando o
designado ordinary administrative law em veiculo dos valores constitucionais.

Todavia, e chegamos agora a segunda dimensao da constitutional im-
plementation, mais do que um dever de respeitar a Constitui¢do, na acegao
negativa de impedir a viola¢ao de normas constitucionais, o administrative
constitutionalism exige uma postura positiva e, sobretudo, ativa no dever de
ter em conta a Constitui¢do no exercicio da sua atividade, ou, se se preferir, no
dever de implementar as op¢des constitucionais (constitutional enforcemen-
1)°%. A esta perspetiva nao é estranha a concecio (que vimos defendendo®?)
da fun¢ao administrativa como realizagdo do interesse piiblico no quadro do
direito; ora, a tarefa de realizagdo do direito também atribuida aos 6rgaos

administrativos permite enfatizar que “a fun¢do administrativa, ndo menos

507 SunsTeIN, «Beyond Marbury: The Executive’s Power to Say What the Law Is», in: The Yale Law Journal,
vol. 115, 2006, pp. 2580 e ss..

508 Cf. MeTzeeRr, «Ordinary Administrative Law as Constitutional Common Lawy», in: Columbia Law
Review, vol. 110, 2010, pp. 527 e s..

509 Cf. Morrison, «Constitutional Avoidance...», cit., pp. 1226 e s., concebendo certas utilizagdes do
canone da constitutional avoidance como mecanismos paraimplementar normas e valores constitu-
cionais e, inclusivamente, como uma forma de controlo da constitucionalidade de atos do Congresso.
V. também Metzeer, «Ordinary Administrative Law...», cit., pp. 497 e 524.

510 Cf. A Recusa..., cit., pp. 223 e s., e «A Discricionariedade Administrativa: Reflexdes a Partir da
Pluridimensionalidade da Fungao Administrativa», in: O Direito, n.°Ill, ano 144.2,2012, pp. 602 e ss..
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que a fungdo judicial, [¢] uma fungdo juridica de execug¢ao ou aplicagdo da
lei, ou, mais ampla e correctamente, de realiza¢do do direito™"".

A um primeiro nivel, o constitutional enforcement pode resultar da ado-
¢do de mecanismos intra-administrativos de autocontrolo (decorrentes da
organizagdo interna de uma entidade ou da emanagdo de normas regulamen-
tares) que, orientando o exercicio da discricionariedade, (auto)vinculem a
Administragao a agir de forma constitucionalmente comprometida®*. Num
plano mais aprofundado, e sem deixar de acentuar o imediato relevo que
esta concecao reveste no contexto da concretizagio de politicas publicas, a
doutrina norte-americana chega a encara-la sob a dtica da Administragao

como defensora da Constitui¢do"?

, sublinhando que, em comparagao com
os tribunais, aquela se encontra em condi¢des muito mais favoraveis para
tutelar os valores constitucionais: com efeito, assumindo uma postura proa-
tiva na definicao de politicas, as entidades administrativas, sobretudo estas
sao autoridades reguladoras independentes, assumem-se como primeiras
instancias do controlo (da aplicacao) daquela regulacao, podendo ponderar
(to balance) opgoes politicas diversas (ponderagdo que, naturalmente, escapa
ao poder judicial), e devendo escolher aquela que melhor satisfaga os valores
constitucionais em presenca, sem que, por sua vez, tal signifique o afastamento
das disposi¢oes legislativas sobre a matéria.

O sentido proativo da vincula¢do administrativa pela Constituicdo, em
geral, e pelos direitos fundamentais, em particular, torna-se particularmente
importante no contexto da assunc¢do de novas tarefas publicas. Na verdade,

a responsabilizacdo da Administra¢ao pelo desempenho de tarefas cada vez

11 Castanheira Neves, «O Problema da Discricionariedade», in: Digesta. Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, vol. 1.2, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 551.

12 Barkow («Institutional Design and the Policing of Prosecutors: Lessons from Administrative Law»,
in: Stanford Law Review, vol. 61,2009, pp. 888 e ss.) aponta como exemplo as condigdes do exercicio
do podersancionatério pelas agéncias, e do modo como as mesmas procuram concretizar o princi-
pio daimparcialidade e a due process clause, numa perspetiva concomitantemente organizatoria e
normativa. A importéancia da internal law of Administration (permeabilizada pelas ideias de checks
and balances e da internal responsability) neste contexto apresenta-se como uma percecdo que
remonta ja ao inicio do século XIX - v. MasHaw, «Reluctant Nationalists: Federal Administration and
Administrative Law in the Republican Era, 1801-1829», in: The Yale Law Journal, vol. 116, 2007, pp.
1737 es..

513 Atente-se no caso descrito por Lee («<Race...», cit., pp. 800 es.,811 ess., 870 e ss.), relativamente a
atuacao da Federal Communications Commission (FCC) que, na sequéncia de posigdes que vinha pro-
pugnando desde os anos ’60, passou, a partirde 1977, a denegar licencas as estagdes que adotassem
praticas de emprego discriminatérias (nomeadamente, em fungao da raga ou do sexo), defendendo
que a Quinta Emenda a obrigava a exigir o respeito pelo igualdade no acesso ao emprego - posi¢ao
que, sob certos aspetos, contrariava a jurisprudéncia da Supreme Court sobre a affirmative action.
Dando conta, porém, da oscilagdo do comportamento ativista da FCC, cf. Travis, «The FCC’s New
Theory of the First Amendment», in: Santa Clara Law Review, vol. 51,2011, pp. 417 e ss..
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mais exigentes e da obten¢ao de determinados resultados corresponde a ou-
torga de meios (designadamente, formas juridicas de agdo administrativa)
adequados para tal, caracterizados por um significativo grau de inovagao na
ordem juridica - em total consonancia com a ultrapassagem de um entendi-
mento da funcio administrativa como estritamente executiva (no sentido mais
diminuido de aplicagdo) da lei. Assumem, neste contexto, relevincia todos os
modos do agere da Administra¢ao que passam pelas tarefas de planificacao
(planning) e regulacao (rulemaking), as quais vem associada a intensificagdo
da atividade normativa das entidades administrativas setoriais, permitindo
tornar dispensavel a intervencao legislativa (maxime, parlamentar) para a
densificagdo das politicas publicas®*. Por outro lado, a atribuicao de poderes
quase jurisdicionais a certas entidades administrativas implica, em certos
casos, confiar-lhes competéncias para a defesa de certos direitos: eis o que
sucede, por exceléncia, com as autoridades reguladoras, as quais o legislador
comete a garantia e a prote¢do dos direitos dos consumidores [cf. artigos 3.°,
n.° 2, alinea f), e 47.°, da Lei-quadro das Entidades Reguladoras®"].

O surgimento de novas tarefas dd lugar a emergéncia de novos atores
publicos, os quais nao consubstanciam apenas pessoas coletivas de direito
publico, mas também podem constituir entidades privadas, agora incluidas
num conceito amplo de Administracao em sentido funcional. Também estes
se encontram subordinados ao (compreensiva e extensivamente abrangente)
«principio de responsabilizagao constitucional» (principle of constitutional
accountability), em termos de os limites impostos pela Constitui¢do aos entes
publicos afetarem igualmente as entidades privadas que exercem poderes

516, Quanto a estas ultimas,

publicos na medida e com o alcance destes poderes
a sua responsabilidade ndo assume, naturalmente, carater politico, mas refe-
re-se a uma responsabilidade e a uma responsabilizagdo juridicas pelo cum-
primento ou pela observancia das exigéncias constitucionais, suscetiveis de

controlo jurisdicional®”. Estamos, pois, diante de uma espécie de outsourcing

514 Cf. Gomes CanoTiLHo/Suzana Tavares da Siwva, «Metddica...», cit., p. 191.
15 Aprovada pela Lei n.° 67/2013, de 28 de agosto, alterada pela Lei n.° 12/2017, de 2 de maio.

51 Alguma doutrina defende, a este propdsito, que o respeito pelas normas constitucionais se deveria
configurar como uma das condi¢des da delegacéo, que fixariam uma espécie de «xamarras constitu-
cionais» (constitutional strings, constitutional constraints). Cf. MeTzGer, «Privatization as Delegation»,
in: Columbia Law Review, vol. 103,2003, pp. 1400 e s., e «<Ordinary Administrative Law...», cit., p. 522.
Sobre a vinculagao constitucional das entidades privadas com poderes publicos, cf., entre nés,
por todos, Pedro Gongawves, Entidades Privadas com Poderes Publicos, Almedina, Coimbra, 2005, pp.
1038 e ss.,1042 e ss..

517 MEeTzGER, «Privatization...», cit., pp. 1400 e ss. (denotando uma preocupagdo marcante com a
protecgdo dos direitos fundamentais), e «Ordinary Administrative Law...», cit., p. 522.
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da Constitui¢ao®®, dirigido a evitar que se crie uma «dupla ética»*'® agora no
seio do exercicio da fun¢ao administrativa, consoante a mesma seja prosse-
guida por pessoas coletivas publicas ou por entidades privadas, concebidas,
nesta altura, como auténticos state actors>*.

Do acesso a Constitui¢do pressuposto por esta perspetiva decorrem, tam-
bém para o nosso ordenamento juridico, refragdes no exercicio da agdo admi-
nistrativa. Impde-se agora retirar as consequéncias praticas dos postulados
dogmaticos subjacentes ao constitucionalismo administrativo. Num crescendo
de aproximagao a Constituigdo e de distanciamento da lei ordinaria, torna-se
possivel eleger cinco dominios ilustrativos do sentido do “resgate” da Lei

Fundamental para a Administra¢ao Publica:

i) Interpretagdo em conformidade com a Constitui¢do — A tarefa inter-
pretativa da Administragdo constitui uma exigéncia metodologica®'.
Este critério assume-se como um «principio de interpretagdo critica da
concretizagdo constitucional», tendo em conta que “interpretar, aplicar
e concretizar conforme a lei fundamental é considerar as normas hie-
rarquicamente superiores da constituicao como elemento fundamental
na determinagio do contetido das normas infraconstitucionais”, vol-
vendo-se num auténtico «principio de prevaléncia normativo-vertical

e de integracgao hierarquico-normativa»®?.

Trata-se de um canone cuja validade se ndo restringe a interpretagao das

normas efetuada pelos tribunais (cf., infra, 1.3.2.2., A), estendendo-se

518 RosensLoom/PioTrowski, «Outsourcing the Constitution and Administrative Law Norms», in: American
Review of Public Administration, n.° 2, vol. 35, junho 2005, pp. 103 e ss., ainda que a exposi¢ao dos
Autores extravase, em certos pontos, o sentido que pretendemos conferir a expressdo, na medidaem
que vai além da submissao constitucional de entidades privadas que, ao abrigo de uma delegacao,
exercem fungdes publicas, sugerindo antes uma aproximagdo ao problema da designada «eficacia
externa» ou «eficacia horizontal». Cf., infra, 2.1., em nota.

1 Louvando-se nestaideia, embora no contexto davinculagdo de entidades privadas (que ndo exercem
fungdes administrativas) pelos direitos, liberdades e garantias, cf. Gomes CanoriLHo, Direito.. ., cit., p. 1294.

%20 No que tange a compreensao como state actors das entidades privadas que exercem, por dele-
gacdo, poderes publicos, v. RosensLoom/PioTrowski, «Outsourcing the Constitution...», cit., pp. 111 e
ss., com varios exemplos jurisprudenciais e ndo jurisprudenciais. Sobre a state action doctrine, v.
as referéncias que faremos mais adiante, a propdsito da vinculagdo das relacdes juridicas privadas
pelos direitos fundamentais (infra, 2.1.).

2L Algo que a jurisprudéncia norte-americana vedava as autoridades administrativas, ao abrigo do
Acérdédo «Marbury v. Madison» (que reservaria, em exclusivo, aos tribunais, o poder parainterpretar
as normas) e que SunsTein («The Executive’s Power...», cit., p. 2584) traduzia na imagem de que tal
resultava de se ndo admitir que as fossem as raposas a guardar os galinheiros; o punctum saliens
reside, como também acentua o Autor, em determinar quem sédo as raposas.

522 Gomes CanoriLHo, Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra Editora, Coimbra, 1982, p. 406.
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igualmente a Administragao, cujos atos se encontram também vinculados
ao principio da constitucionalidade, enquanto segmento do principio da
juridicidade®”. A considera¢ao de que a Administragao deve executar
as leis «no espirito da Constituicao» (im Geist der Verfassung)*** implica
uma dupla vinculagdo, positiva e negativa: por um lado, cada 6rgao possui
uma competéncia interpretativa do direito ordinario no sentido compa-
tivel com a Constituicéo; por outro lado, encontra-se proibido de efetuar

uma interpretagdo que se revele incompativel com a Lei Fundamental®.

ii) Discricionariedade - E justamente nos “espacos de liberdade” - aqueles
que, por defini¢do, ndo se encontram pré-determinados pelo legislador
- que a autonomia da vincula¢ao por principios e valores constitucio-
nais se manifesta®*. Como a doutrina vem sublinhando a propdsito
da discricionariedade administrativa, o exercicio de poderes discri-
ciondrios ndo remete a Administragdo para o arbitrio, ndo constitui

uma zona livre do direito ou de indiferenca normativa®?’

, impondo-se
o respeito pelos principios orientadores do atuar administrativo (desde
logo, igualdade, proporcionalidade, justi¢a, imparcialidade, boa fé) e a
observancia dos direitos fundamentais®*®. Neste contexto, reportamo-
-nos a um conceito amplo de discricionariedade: embora esta no¢do
venha, em regra, associada a pratica de atos administrativos, ndo esta
excluido que a lei conceda poderes discricionarios para a emissdo de

regulamentos®, o que acontece, na sua extensao maxima, nas hipo-

523 Cf. também Gomes CanortiLHo/Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4.2 ed.,
vol. I, Almedina, Coimbra, 2010, p. 797, anotagdo Vl ao artigo 266.°, referindo-se, condensadamente,
as “medidas materiais da juridicidade administrativa”.

524 OssensUHL, «<Normenkontrolle durch die Verwaltung», in: Die Verwaltung, n.° 2, 1969, p. 396.

25 Assim, Paulo OTero, O Poder de Substituicdo em Direito Administrativo, vol. I, Lex, Lisboa, 1995,
p.567. Em sentido algo diverso, Blanco de Morais (Justiga..., tomo Il, cit., pp. 338 e s.) alude apenas
auma “preferéncia meramente indicativa dainterpretacao conforme, sobre uma qualquer solucédo
de inconstitucionalidade”.

 também Acordéo do Tribunal Constitucional n.c 411/99, de 29 de junho (in: Didrio da Republica,
Il Série, n.c 59, 10.03.2000), onde expressamente se reconhece a imposi¢cdo a Administracéo (in
casu, a Caixa Geral de Aposentacgdes) do dever de interpretar uma norma em conformidade com as
exigéncias constitucionais.

5% Trata-se de um aspeto (por vezes) ignorado pela prépria jurisprudéncia. Cf., v. g., 0 Acérdao do
STA, de 30.09.2009, P. 220/05, que, sob a epigrafe «Os Principios Normativos Sdo Pardmetros de
Vinculagao do Regulamento?», anotamos em Cadernos de Justica Administrativa, n.° 80, margo/
abril 2010, pp. 50 e ss..

27 Cf., por todos, Vieira de Anorapg, «O Ordenamento...», cit., p. 47, e O Dever da Fundamentagédo
Expressa de Actos Administrativos, Almedina, Coimbra, 2007, p. 373.

528 |/ também Gomes CanotiLHo/Vital Morera, Constituicdo. . ., vol. Il cit., p. 798, anotacao VIl ao artigo 266.°.
529 Neste sentido, também ja Afonso Queiro, «Teoria dos Regulamentos», in: Estudos de Direito Publico,
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teses em que o legislador, dentro de determinados parametros, confere
a Administracgao a decisao sobre o an>*’, o quando e sobre o conteudo

de determinada regulamentagao®'.

Recorde-se que os direitos fundamentais constituem um dos limites mais
significativos ao agir discricionario da Administragdo. A circunstancia
de, em regra, se autonomizar o vicio de violagdo de direitos fundamentais
no 4mbito das decisdes discricionarias®** destina-se a chamar a atencgéo
para o facto de aqueles consubstanciarem um «limite autonomo do poder
discricionario»**. Estamos agora diante de uma manifestagdo do prin-
cipio da constitucionalidade da Administragdo, mas com uma traducao
especialmente forte ao nivel dos direitos fundamentais, em virtude da

consisténcia axioldgica que se lhes encontra aglutinada.

iii) Defesa da Constituicdo e dos direitos fundamentais através de entidades
administrativas independentes — No interior do conceito amplo de en-
tidades administrativas independentes consagrado pelo n.° 3 do artigo
2672 da CRP cabem, a par, das entidades com fung¢oes de regulagdo
econdmica e social (autoridades reguladoras), as entidades vocaciona-
das para a defesa dos direitos dos cidaddos (com especial atencdo para
a relacdo entre Administragdo e particulares) e para a fiscalizagdo da

legalidade administrativa®*.

vol. Il, tomo I, Acta Universitatis Conimbrigensis, Coimbra, 2000, p. 240.

30 Cf,, v. g., 0 caso subjacente ao Acérdédo do STA, de 30.01.2007, P. 310/2006, onde o legislador
permitia que a Administragdo emitisse determinadas normas regulamentares “nos casos em que
se justifique a adaptagao dos regimes”.

31 Foijustamente a percecédo de que assumia diversidade arelagdo dos (varios tipos de) regulamen-
tos com a lei fundamentadora (o grau de vinculagdo a lei) que conduziu a classificagdo doutrinal
entre regulamentos executivos, complementares ou independentes: observando a questao sob o
prisma oposto, concluimos que tal classificagdo ndo corresponde sendo a existéncia de menos ou
mais faculdades discriciondrias legislativamente concedidas no exercicio do poder regulamentar.

%32 Trata-se de um «vicio de discricionariedade» ja equacionado pela doutrina alema, que se refere a
ofensade direitos fundamentais e de principios gerais da Administragdo (Verstofl gegen Grundrechte
und allgemeine Verwaltungsgrundsdtze). Cf., v. g., Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.2 ed.,
Beck, Miinchen, 2011, pp. 140 e s.. V. também Jestaeot, «<MaRstabe...», cit., p. 326.

33 Vieira de AnpRrADE, Os Direitos..., cit., p. 225.

34 As entidades vocacionadas para a tutela da legalidade do Estado e para a defesa dos direitos
fundamentais encontram assento constitucional ou legislativo. Encontram-se expressamente con-
templados na Constituigdo o Provedor de Justica (artigo 23.°), a Entidade Reguladora da Comunicagéo
Social (artigo 39.°; cf. também Lei n.c 53/2005, de 8 de Novembro), bem como o Conselho Econémico
e Social (artigo 92.°), o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (artigo 217.%,n.° 2),
o Conselho Superior da Magistratura (artigo 218.°), o Procurador-Geral da Republica e o Conselho
Superior do Ministério Publico (artigo 220.°) e o Conselho Superior de Defesa Nacional (artigo 274.°).
Repare-se, porém, que a vocacao de defesa de direitos fundamentais ndo se encontra inscrita em
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A independéncia caracteristica das entidades de tutela dos direitos
fundamentais ou, mais amplamente, de defesa da Lei Fundamental

esta imediatamente concatenada com o imperativo da subordinagao

todas estas entidades, assumindo-se algumas como instancias de consulta e decisado relativamente
a atividades economicas e sociais ou de disciplina e controlo dos titulares de érgaos de soberania
(louvamo-nos na classificagao avangada por Blanco de Morais, «As Autoridades...», cit., pp. 131 es.).
Decriagéo legal, destacam-se a Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos (que assegura
as varias dimensdes do direito a informagdo administrativa; cf. artigos 25.° e seguintes da Lei n.°
46/2007, de 24 de agosto, e Lei n.2 10/2012, de 29 de fevereiro), a Comissdo Nacional de Protegéo de
Dados, ainda que, esta Ultima, resulte da imposigao constitucional constante don.c2 do artigo 35.°
(que garante o direito a autodeterminacao informativa; cf. artigos 21.° e seguintes da Lei n.c 67/98,
de 26 de outubro, e Lei n.©43/2004, de 18 de agosto) ou o Conselho de Fiscalizagdo da Base de Dados
de Perfis de ADN (que tutela o direito a identidade genética; cf. Lei n.c 40/2013, de 25 de junho,), ou
a Comissdo Nacional de Eleigées [que assegura os direitos politicos, representando o que AckerMAN
(«The New Separation of Powers», in: Harvard Law Review, vol. 113,2000, pp. 712 e ss.) designa como
democratic branch; cf. Lein.2 71/78, de 27 de dezembro, alterada pela Lei n.c4/2000, de 12 de abril].
No contexto da defesa dos direitos fundamentais assume especial relevo a figura do Provedor de
Justica, embora as funcdes que lhe estdo constitucionalmente cometidas extravasem em muito a
fungao administrativa, impedindo a sua qualificagdo simplista tdo-s6 como entidade administrativa
independente. Na verdade, ao Provedor de Justica estdo conferidas competéncias tdo distintas do
exercicio da funcdo administrativa como, v. g., assinalar as deficiéncias da legislagéo [cf. artigo 20.°,
n.° 1, alinea b), do Estatuto do Provedor de Justica - EPJ], promover a divulgacdo do contetdo e do
alcance dos direitos fundamentais [cf. artigo 20.°, n.° 1, alinea d), do EPJ], requerer a declaragdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade com for¢a obrigatoria geral [cf. artigos 281.0, n.° 2, alinea d), da
CRP, e20.2,n.23,do EPJ], desencadear a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao [cf. artigo
283.0,n.21,da CRP e20.9,n.c4,do EPJ] - competéncias estas (das quais salientamos as mais significa-
tivas) que ndo correspondem ao desempenho da fungdo administrativa por entidades administrativas
(ainda que independentes). Neste sentido concorre igualmente a posicao singular do Provedor de
Justica no contexto dos demais érgédos do Estado: por um lado, o Provedor é membro do Conselho
de Estado [cf. artigos 142.°, alinea d), da CRP, e 20, n.° 2, do EPJ]; por outro lado, enquanto 6rgédo de
defesa da legalidade democratica e dos direitos dos cidadaos, mantém-se em sessdo permanente
durante a vigéncia dos estados de excegédo constitucional (cf. artigo 18.9,n.° 2, da Lei n.c 44/86, de 30
de setembro, regime do estado de sitio e do estado de emergéncia). A natureza especifica das tare-
fas que estao confiadas ao Provedor de Justica, enquanto “6rgédo de controlo e de recomendagao”
[Vieira de Anbraoe, «O Provedor de Justica e a Protecgéo Efectiva dos Direitos Fundamentais», in: O
Provedor de Justica - Estudos (Volume Comemorativo do 30.° Aniversdrio da Institui¢do), Provedoria da
Justica, Lisboa, s.d., p. 58; cf. também Alves Correia, <xDo Ombudsman...», cit., pp. 133 e ss., esp.t pp.
220 e ss.], correspondem ao que se poderia designar como o exercicio de uma fungédo de garantia de
integridade (integrity branch): na verdade, estamos perante um érgao publico com tarefas na area da
defesa da Constituicédo e dos direitos fundamentais (“cao-de-guarda constitucional”, constitutional
watchdog), com competéncias de controlo do exercicio de poderes publicos, cujo titular é dotado de
reconhecidas qualidades de probidade e honestidade, encontrando-se o exercicio das respectivas
fungdes rodeado de garantias de independéncia e de imparcialidade (sobre esta fungéo, cf. Ackerman,
«The New Separation...», cit., pp. 694 e ss.). Quer dizer, o Provedor constitui um érgéo politico, no
sentido etimolégico da expressédo (Maria Ldcia AmaraL, «O Provedor de Justica: Garantia Constitucional
de uma Instituicdo ou Garantia de uma Fungdo?», in: O Cidaddo, o Provedor de Justica e as Entidades
Administrativas Independentes, Provedoria de Justica, Lisboa, 2002, p. 72), i. e.,um 6rgao de defesa dos
valores da polis [e, neste sentido, “exerce uma espécie de magistratura moral” [Maria Licia AmAraL, <O
Provedor de Justica e o Poder Judicial», in: O Provedor de Justica - Estudos (Volume Comemorativo do
30.° Aniversdrio da Institui¢do), Provedoria da Justica, Lisboa, s.d., p. 43] e de fiscalizagdo dos 6rgaos
da Res Publica, que, integrando o sistema de checks and balances pressuposto pelo principio da sepa-
ragao de poderes (mas nédo correspondendo a qualquer dos poderes tradicionais), controla a atuagdo
das entidades publicas, através de mecanismos persuasorios, com o propdsito de prevenir e evitar
injusticas (cf. Freitas do AmaraL, «Limites Juridicos, Politicos e Eticos da Actuacdo do “Ombudsman”»,
in: Democracia e Direitos Humanos no Século XXI, Provedoria da Justiga, Lisboa, 2003, p. 49). V. ainda
José de Faria Costa, «The Ombudsman and the Promotion and Protection of Human Rights - The
Present and the Future», in: E-Publica - Revista Eletrénica de Direito Publico, vol. Il, 2015, pp. 126 e ss.

132



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

direta a Constitui¢ao (e, naturalmente, ao legislador). O facto de tais
autoridades funcionarem, por vezes, como «instancias parajurisdicio-
nais»”** demanda que estejam munidas de garantias de imparcialidade
e sujeitas a um regime de incompatibilidades que as aproxima da dis-
ciplina juridica dos tribunais. A independéncia surge, neste contexto,
associada aos imperativos da objetividade, da exclusividade, da trans-

paréncia, da isencao e da neutralidade®*

, exigiveis a estas autoridades
no desempenho das suas fungoes.

A independéncia tipica das entidades que analisamos manifesta-se quer
ao nivel orgénico-estrutural, quer no plano funcional®”. Em termos
organicos, a independéncia afeta essencialmente o modo de designacao
dos titulares dos 6rgaos ou o regime juridico dos respetivos mandatos:
assim, v. g, o legislador prevé, com frequéncia, no caso das entidades
de tutela de direitos fundamentais, que os titulares dos drgaos sejam
designados pela Assembleia da Republica®™®, estabelecendo ainda um
conjunto significativo de impedimentos e incompatibilidades com o
exercicio de outras atividades profissionais e/ou a qualidade de mem-
bros de 6rgaos de outras entidades (publicas e privadas); por sua vez, a
estabilidade constitui caracteristica comum aos mandatos de todas estas

entidades®

, ndo consentindo a sua livre revogabilidade pelo Governo,
nem coincidindo a respetiva duragdo com o periodo da legislatura e
do mandato governamental.

E, todavia, a vertente funcional da independéncia, que mais releva
neste dominio, pois que a atividade destas entidades nao se encontra

subordinada a qualquer poder de dire¢édo ou orientacdo do Governo,

%35 Vital Moreira, Administragcdo Auténoma e Associagées Publicas, Almedina, Coimbra, 1997, p. 135, n. 171.

3¢ Sobre aneutralidade como critério caracterizador das autoridades reguladorasindependentes,
cf. Vital Moreira/Maria Fernanda Macis, Autoridades Reguladoras Independentes - Estudo e Projecto
de Lei-Quadro, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 29 e s.. V. ainda, sobre as varias dimensdes
desta neutralidade, Blanco de Morais, «As Autoridades Administrativas Independentes na Ordem
Juridica Portuguesa», in: Revista da Ordem dos Advogados, n.° 1, ano 61.°, janeiro 2001, pp. 118 es..

%37 Sobre esta matéria, cf. Vital Moreira, Administragéo..., cit., pp. 127 e s., 132 e s.; Vital Moreira/
Fernanda Magis, Autoridades..., cit., pp. 25 e ss..

3% Pense-se, a titulo meramente exemplificativo, no Provedor de Justica (artigo 23.2, n.° 3, da
Constituicao) ou na Entidade Reguladora da Comunicagéo Social (artigo 39.°, n.° 2, da Constituigéo).
Mesmo quando a nomeagao dos titulares dos 6rgédos pertenga ao Governo ndo atuam em sua re-
presentagdo, nem se encontram sujeitos aos seus poderes de direcdo ou orientagdo: atente-se, v.
g.,em alguns dos membros da Comissao Nacional de Protecdo de Dados, que sdo designados pelo
Governo, mas enquanto “personalidades de reconhecida competéncia” [artigo 25.2, n.° 2, alinea
b), da Lei n.c 67/98].

3% Por exemplo, o artigo 5.° da Lei n.° 43/2004 consagra expressamente a inamovibilidade dos
membros da Comissdo Nacional de Protecédo de Dados.
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nao competindo, de igual modo, a Administragao estadual o respetivo

controlo ou fiscalizacéo.

iv) Implementagdo de politicas publicas através da promogdo de valores
constitucionais, em especial, dos direitos fundamentais — Eis-nos perante
uma ideia tipica do administrative constitutionalism e que assenta no
pressuposto de que a implementacao de politicas pelos atores admi-
nistrativos que tenha em vista a promocao dos valores constitucionais
representa uma mais efetiva defesa da Constitui¢do que a efetuada (sem-
pre a posteriori) pelos tribunais®*®. Como lembra Gomes Canotilho®*,
cabe aos textos constitucionais “estabelecer as premissas materiais
fundantes das politicas piuiblicas num Estado e numa sociedade que

se pretendem continuar a chamar de direito, democraticos e sociais”.

Esta atividade de implementagdo de politicas publicas entronca na
assinalada ideia da previsdo de novas tarefas para as autoridades ad-
ministrativas, assumindo especial relevo no quadro da satisfacdao dos
direitos sociais. Tais tarefas — embora, naturalmente, também realizadas
pela atividade individual e concreta da Administragao (decision-making
power) — projeta-se com especial relevo no plano da atuagdo normativa
da Administragdo, quer na vertente de planificagao (planning), quer ao

nivel da emanagdo de normas regulamentares (rule-making).

v) Atuagdo com base direta na Constitui¢do — Em estreita articulacdo com
a dimensdao anterior, mas sem se restringir a ela, alguma doutrina re-
fere-se hoje a «substitui¢do da lei pela Constitui¢ao», no duplo sentido
de conferir a Lei Fundamental a qualidade de norma habilitadora da

competéncia administrativa e critério imediato de decisao®**.

Para a assung¢ao das normas constitucionais como critérios imediatos
de decisdo administrativa concorrem algumas das coordenadas autono-
mizadas (eis o que sucede, paradigmaticamente, quanto a mobilizagao

de principios constitucionais no exercicio do poder discricionario ou

40 Assim, MeTzeeR, «Ordinary Administrative Law...», cit., pp. 528 e s..
* Gomes CanoriLHo, Constitui¢do..., cit., p. XXX.

5% Sobre esta matéria, cf. os desenvolvimentos dogmaticos de Paulo Otero, Legalidade e Administragéo
Publica, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 733 e ss.. Cf. também Paulo Otero, O Poder..., cit., pp. 571 e
ss., sobre o «principio da constitucionalidade positiva».
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a desaplica¢ao de normas legais ou regulamentares com fundamento
na sua inconstitucionalidade), mas encontra uma tradugao particular-
mente nitida no ambito das normas relativas aos direitos, liberdades
e garantias que, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° da CRP, gozam de
aplicabilidade direta e vinculam a Administragao.

Voltando a nossa atengdo para a compreensao da Constituigdo enquanto
norma habilitadora da competéncia administrativa, atente-se na pos-
sibilidade (mais ou menos problematizado pela doutrina nacional) de
emissdo de regulamentos governamentais diretamente fundados na nos-
sa Lei Fundamental: por um lado, e no que respeita aos regulamentos
executivos governamentais, pode entender-se que, mesmo na auséncia
de uma autorizagao legislativa caso a caso, a habilitagdo resulta do texto
constitucional quando confere ao Governo competéncia para fazer os
regulamentos necessarios a boa execu¢ao das leis [artigo 199.°, alinea ¢),
da Constitui¢ao]**’; por outro lado, a circunstancia de estar cometida
ao Governo a prossecugdo de interesses gerais de toda a comunidade,
ficando a seu cargo a pratica de todos os atos e a adogdo de todas as
providéncias necessarias a promogio do desenvolvimento econémico-
-social e a satisfagdo das necessidades coletivas [artigo 199.°, alinea g), da
Constituicao] aponta no sentido de reconhecer uma base constitucional
para a emissdo de regulamentos independentes®* — nestas hipoteses, a
osmose legalidade/constitucionalidade, causada pela superagéo do prin-
cipio dalegalidade em resultado da assungdo do principio da juridicidade
(onde a constitucionalidade necessariamente se integra), permite, salvo

nas situagdes em que a propria Lei Fundamental exige uma interpositio

%43 Neste sentido, Afonso QuEiro, «Teoria...», cit., pp. 223 e s.; Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia
Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina, Coimbra, 1987, p. 252; Luis Cabral de Moncaba,
Lei e Regulamento, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 1046 e s. (Autor que defende o caracter
meramente declarativo - que ndo constitutivo - das autorizac¢des legais para a emissao de regula-
mentos executivos pelo Governo, dada justamente a existéncia de uma habilitacdo constitucional
geral para o efeito que torna dispensavel ou desnecessaria umaintervengao do legislador ordinario).

544 Cf. Afonso Queiro, «Teoria...», cit., pp. 227 e s.; Vieira de Anprapg, «O Ordenamento...», cit., p. 67. V.
também Sérvulo Correia, Nogées de Direito Administrativo, vol. |, Editora Danubio, Lisboa, 1982, pp.
107 e ss., e Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Almedina, Coimbra,
1987, pp. 205 e ss., esp.* p. 235.

Pversamente, v. Gomes CanoTiLHo/Vital Moreira, Constituigdo..., vol. I, cit., p. 73, anotagao XXVIIl ao
artigo 112.°, defendendo que a alinea g) do artigo 199.° da Constituicdo ndo pode fundamentar um
poder regulamentar independente do Governo, dado o seu carater genérico, o qual ndo se revela
suscetivel de, por si s6, envolver o exercicio de determinada competéncia ou a utilizacdo de deter-
minados instrumentos ou formas constitucionais. Também em sentido contrario, v. Manuel Afonso
Vaz, Lei e Reserva de Lei: A Causa da Lei na Constituicdo Portuguesa de 1976, (reimp.), Universidade
Catodlica, Porto, 1996, pp. 489 e ss.; Freitas do AmaraL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3.2 ed.,
Almedina, Coimbra, 2016, p. 165.
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legislatoris, a emanagdo de regulamentos fundados na Constituigao,
conferindo um novo sentido ao disposto no n.° 2 do artigo 266.° (quando
determina a subordinacdo da Administragdo a Constituicéo e a lei)**.
Contra esta possibilidade nao se argumente que parte da matéria dos direi-
tos fundamentais (a relativa aos direitos, liberdades e garantias) ndo pode
constituir objeto de regulamentos independentes, por se tratar de matéria
incluida na reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica [cf. artigo 165.2, n.° 1, alinea b), da CRP]. Naturalmente, nestes
dominios, cuja normagao originaria compete a Assembleia da Republica,
ficam vedadas as remissdes normativas que confiram a Administragdo o
poder de emitir um regime juridico inovador na sua integralidade inciden-
te sobre as matérias reservadas (exigindo-se, por parte do legislador, uma
densidade normativa acrescida). A solugdo passara por distinguir, neste
horizonte, entre normagdo principal ou essencial e normagdo acessoria
ou periférica®**- distingao esta imprescindivel no &mbito de um ordena-
mento juridico hipercomplexo em que concorrem diversas entidades com
poder normativo e cujos conflitos nem sempre se revelam solucionaveis
mediante a invoca¢ao de um critério hierarquico.

Na senda de Vieira de Andrade®”, entendemos que o problema da
reserva de lei ndo prescinde da sua compreensido numa dimenséo ver-
tical enquanto reserva de fungdo. Nao se anunciando possivel alicercar
constitucionalmente um conceito material de lei, torna-se, no entanto,
viavel a defesa de um modelo tipologico®*® de distingao material entre
as fungoes legislativa e administrativa, em termos que permitam uma
interven¢do primadria regulamentar em matéria reservada sem atingir
os aspetos essenciais ou fundamentais da mesma (normagdo principal
ou essencial), que constituem o nucleo tipico da fungéo legislativa e que,
por esse motivo, vao exigir do legislador uma aplicagao especialmente
rigorosa do principio da determinabilidade das normas, reduzindo

concomitantemente a discricionariedade regulamentar®*’. Nalinha do

%45 V. PauLo OTERO, O Poder..., cit., pp. 568 e 573.
%46 Cf., sobre esta matéria, a nossa obra A Recusa..., cit., pp. 133 e ss..

47 Vlieira de ANDRADE, «<Autonomia Regulamentar e Reserva de Lei», in: Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Afonso Rodrigues Queird, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1984, pp. 7 e ss. (p. 12).

48 Sobre arelevanciadoimpacto de uma concecdo definitéria ou tipoldgica das fungdes do Estado,
v. Barbosa de MeLo, Sobre o Problema..., cit., pp. 20 e ss..

%49 Sobre o principio da precisdo ou determinabilidade das normas juridicas, insito no principio da
seguranca juridica e da protegdo da confianga dos cidadaos (subprincipio do principio do Estado
de direito), cf., por todos, Gomes CanoriLHo, Direito..., cit., p. 258. Sobre o grau de determinagéao das
normas legais como limite a intervencao regulamentar, v. Vieira de Anpraoe, «<Anotag¢do ao Acérdao do
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entendimento nio integrista da reserva de lei também propugnado por
Vieira de Andrade, a instituicdo da reserva nao implica para o legis-
lador o dever de disciplinar a matéria de modo integral ou com uma
densidade maxima, podendo remeter aspetos menores ou periféricos

para normas regulamentares®°.

vi) Desaplicagdo de normas inconstitucionais, sobretudo quando atentatorias
de direitos fundamentais — A admissibilidade (objetiva e subjetivamente
limitada) da recusa de aplicagdo de normas inconstitucionais por 6rgaos ad-
ministrativos permite uma abordagem a defesa preventiva da Constitui¢ao,
visto que, nestas hipoteses, aqueles, ao contrario dos tribunais — chamados
a reagir relativamente a ofensas a Constituicao ja perpetradas -, evitam

o aprofundamento das inconstitucionalidades no ordenamento juridico.

De qualquer modo, urge destringar entre a desaplicagdo de leis e a desa-
plicacao de normas infralegislativas: enquanto na primeira hipotese esta
em causa uma tensio entre o principio da constitucionalidade, o princi-
pio da separagdo de poderes e o principio da legalidade™', na segunda,
emergem as for¢as conflituantes entre as dimensoes materiais e formais
do principio da juridicidade, contrapondo (se quisermos simplificar, em
muito, a complexidade) seguranca juridica a constitucionalidade/lega-
lidade material. Parece mais ou menos pacifica a ideia de que os drgaos
administrativos podem fiscalizar a constitucionalidade das normas le-

gais que mobilizam para a solugdo do caso concreto, por considerar que

Supremo Tribunal Administrativo de 21 de Margo de 2006», in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
ano 135.9, julho/agosto 2006, p. 386.

%0 Também Jorge MiranDA [«Artigo 112.%», in: Jorge Miranpa/Rui MepEiros (dir.), Constituicdo Portuguesa
Anotada, tomo Il, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 277, anotagao XXVIIl] acolhe uma visédo seme-
lhante quando salienta que aos regulamentos se encontram vedadas opgdes e juizos de valor legais
equivalentes as opgdes ou aos juizos politico-legislativos, devendo ser neste sentido interpretada
arecusa de regulamentos independentes em matéria reservada.

Subjaz um entendimento similar a posicdo de Reis Novais (As Restri¢ées aos Direitos Fundamentais NGo
Expressamente Autorizadas pela Constitui¢cdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 836 e ss.) que
defende, em matéria de reserva de lei, um necessario equilibrio no relacionamento entre Legislador
e Administragédo, evitando uma hipertrofia do poder legislativo (parlamentar) suscetivel de sub-
verter a «garantia de um ambito nuclear do poder executivo». Nesta ordem de ideias, o ambito da
reserva encontra-se delimitado em fungao dos ganhos de publicidade, transparéncia e pluralismo
do processo legislativo parlamentar em face das vantagens, proporcionadas pelo executivo, de uma
normacao rapida, mais proxima do caso concreto e menos pluralisticamente exigente.

%1 Em termos monograficos, e entre nos, A. Salgado de Martos, A Fiscalizagdo Administrativa da
Constitucionalidade, Almedina, Coimbra, 2004; numa perspetiva jus-comparistica, Ana Claudia Gomes,
O Poder de Rejei¢do de Leis Inconstitucionais pela Autoridade Administrativa no Direito Portugués e no
Direito Brasileiro, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2002 (com prefacio de Gomes Canotilho).
Cf.ainda a sintese que efetudmos em A Recusa..., cit., pp. 366 e ss., e demais bibliografia ai indicada.
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esse exame se encontra intrinsecamente relacionado com a ineliminavel
tarefa interpretativa que aqueles também se impde, volvendo-se, por
conseguinte, a designada «competéncia de fiscalizagdo» num verdadeiro
dever de fiscalizagdo, in casu, num dever de verificagao da constituciona-
lidade das normas ou, nas palavras expressivas de Gomes Canotilho®?,
na “obrigatoriedade de a administragao langar um «olhar preventivo»”
sobre as leis. O mesmo se podera afirmar, mutatis mutandis, sobre os
regulamentos inconstitucionais.

Claro esta que avanc¢ar mais adiante e analisar a possibilidade de afastar
normas inconstitucionais da decisdo do caso concreto implicara sempre,
como principiamos por alertar, o estabelecimento de limitagdes, quer de
uma Otica objetiva, quer de um prisma subjetivo. Por um lado, ao nivel
objetivo, vem-se prescrevendo a observancia de um conjunto de condi-
¢Oes cuja verificagdo se revela imprescindivel a recusa de aplicacdo de
normas inconstitucionais no caso concreto, propondo, v.g,a verificacdo
de inconstitucionalidades graves (onde se incluem precisamente as in-
constitucionalidades decorrentes da violacao de direitos fundamentais)
e evidentes (designadamente por ja existir uma decisao jurisdicional no
sentido da inconstitucionalidade), bem como a obediéncia ao principio da
proporcionalidade. Por outro lado, e num plano subjetivo, reconhece-se
que o poder de, no caso concreto, afastar uma norma inconstitucional se
nao pode considerar incluido na esfera de competéncia de todos os 6rgaos
da Administra¢ao®?, mas devera reservar-se aqueles que estejam melhor
preparados para a aferigdo complexa dos juizos de inconstitucionalidade
(v. g, superiores hierarquicos ou 6rgaos independentes, sobretudo quando

dotados de competéncias parajurisdicionais).

1.3. Os tribunais: a realizacao jurisdicional e juridico-normativa

Uma das principais tarefas cometidas ao Estado neste horizonte reconduz-

-se ao controlo jurisdicional das medidas legislativas (mas também executivas)

52 Gomes CANOTILHO, Direito..., cit., p. 444.

53 0 problema da capacidade dos public officials para apreciar todas as implicagdes de uma dada
norma constitucional foi igualmente debatido na doutrina constitucional norte-americana: cf.,
V. g., TushneT, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University Press, Princeton,
1999, pp. 54 e ss. (ainda que, subsequentemente, a analise do Autor incida precipuamente sobre
os membros do Congresso).
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que afetam os direitos fundamentais. A alusdo a esta tarefa permite, desde
logo, enfatizar a autonomia dos tribunais no contexto que nos ocupa, assu-
mindo eles préprios também a veste de atores da realizagdo dos direitos®*.
Esta considera¢do reveste uma importancia ndo despicienda quando se tem
em conta que as influéncias do positivismo tentaram, também neste horizonte,
diluir o papel das jurisdi¢des, sucumbidas, no plano interno, perante os agenda
dos poderes politico-legislativo e executivo, e, no plano internacional, pelo
afastamento dos problemas com implica¢des nas relagdes internacionais®”.

Como ja sublinhdmos, na referéncia a tarefa de realizagdo jurisdicional
da Constituicao no ambito dos direitos fundamentais ecoam com especial
ressonancia os problemas relacionados com a separagao de poderes e, sobre-
tudo, com os limites da fungéao judicial em face das demais fung¢des estaduais.
A acentuagao da relevancia das decisdes judiciais (sobretudo do Tribunal
Constitucional) também nas matérias que contendem com os direitos fun-
damentais (e, em especial, nas que tocam os direitos sociais) ndo se pode
dissociar da preservagdo da autonomia da funcao legislativa e da liberdade de
conformagao do legislador ou da discricionariedade legislativa. A racionali-
dade (exclusivamente) normativa que ha de presidir as decisdes dos tribunais
impde, como correspetivo, o afastamento da interferéncia de consideragoes
de natureza estratégica. Esta recusa de uma racionalidade estratégica possui
dois corolarios: por um lado, ndo pode o juiz invadir a esfera do legislador,
realizando ponderagdes, de pendor finalistico-estratégico, para as quais nao
tem legitimidade, nem competéncia; por outro lado, encontra-se o tribunal
impedido de efetuar a apreciagdo da racionalidade de uma medida em fun¢ao
de uma estratégia delineada pelo legislador. Quer dizer, o perigo da interfe-
réncia de uma racionalidade estratégica nas decisdes juridico-constitucionais
nao respeita apenas as hipdteses em que o tribunal invade a discricionarie-
dade legislativa (comportando-se de forma mais interventiva, no sentido de
pretender substituir o seu juizo ao do legislador), mas também aquelas em

que se revela menos interventivo e aprecia a constitucionalidade das medidas

%% Com especiais responsabilidades na luta contra as arbitrariedades praticadas pelos demais
poderes contra os direitos fundamentais, concebidos, nos termos ja aludidos, como precipitagdes
do fundamento Gltimo de validade em que a dignidade humana se consubstancia. Recordem-se, a
propésito da fungao judicial, as significativas palavras de Castanheira Neves («Entre o “Legislador”...»,
cit., p. 161): “é vocacgao do judicium exorcisar o poder s6 como poder e mais ainda a forga arbitraria
impondo razdes de validade e criticas a accdo na inter-acgao”.

%5 Neste sentido, SLAuGHTER, «Typology of Transnational Communication», in: University of Richmond
Law Review, vol. 29,1994, p. 123.
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em fungao do respeito por uma estratégia delineada pelo poder legislativo -
procurando ajuizar como se fosse o legislador>®.

Uma postura distinta - como é, por vezes, adotada pelos tribunais consti-
tucionais — redundaria na transformagao do Estado de direito num “Estado
de juizes”, com todos os perigos que tal encerra da perspetiva do principio
da divisdo de poderes (enquanto dimensao ordenadora funcional objetiva
inerente ao principio do Estado de direito®”’), mas também do principio de-
mocratico™®. E esta percecdo leva a que a doutrina critique, inclusivamente
(ou precisamente!) no setor norte-americano, a postura dos juizes constitu-
cionais, por proferirem decisdes que se assumem como uma cobertura para
a implementa¢do nao autorizada de politicas publicas e que raramente se

apresentam como um modelo de clareza e inocéncia®”.

1.3.1. Em especial, a Justica Constitucional
como guardia dos direitos fundamentais

A existéncia de uma Constitui¢ao exige mecanismos que visem a respetiva

garantia, em defesa da sua efetividade. A Justiga Constitucional consubstancia,

560

pois, um desses mecanismos®®’, podendo caracterizar-se, em sentido amplo,

% Eis o que parece ter sucedido, v. g., no Acérddo n.c 413/2014, de 20 de maio, § 98. Trata-se de um
aspeto que, de certo modo, ressalta da Declaragao de Voto da Conselheira Maria de Fatima Mata-
Mouros ao Acérdao n.°413/2014, § 4.

Nesta tentagdo ja ndo caiu o Tribunal Constitucional no Acérdédo n.c 468/2014, de 18 de junho, onde,
no ambito de um pedido de aclaragao do sentido da limitacao dos efeitos constante do ja citado
Acordao n.c 413/2014, entendeu que, embora a execugao do julgado dependesse da adogdo de um
conjunto de medidas pelo Governo, ndo estaria legitimado para, ao abrigo da invocagao de um prin-
cipio de cooperagéo institucional, interferir na competéncia administrativa deste érgéo (§ 4), nem
“criar inovatoriamente parametros normativos de regulagédo da vida coletiva que invadam a esfera
do legislador ordinario e exorbitem a fungdo de administracao da justica em matéria de natureza
juridico-constitucional” (§ 5).

57 V., por todos, Gomes CanoTiLHo, Direito..., cit., pp. 250 e ss..

%8 Cf., sobre esta questdo, considerando a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, as
criticas severas de RuTHers, Die Heimliche Revolution..., cit., passim, esp.t pp. 77 e ss..

%9 Nestes termos contundentes, v. GracLIA, «State Action: Constitutional Phoenix», in: Washington
University Law Quarterly, n.° 3, vol. 67,1989, pp. 777 e 779, respetivamente (o Autor, especialmente
critico e pessimista quanto a jurisprudéncia constitucional, como perpassa por todo o texto, alude
ao Direito Constitucional jurisprudencialmente cunhado como cover for unauthorized policymaking
by judges, e as opinides judiciais proferidas em casos constitucionais como constituindo raramente
models of clarity and candor).

60 E, reforcamos, apenas um dos mecanismos possiveis de garantia da Constituigéo, ja que, como
acentua Cardoso da CosTa («Constituicao e Justica Constitucional», in: Ars ludicandi. Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, vol. lll, Studia luridica 92, Boletim da Faculdade
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como a realizagdo da Constitui¢do pelos tribunais, enquanto mobilizam as
normas constitucionais para a resolu¢ao de questdes juridico-constitucionais.

Um dos primeiros elementos probleméticos da no¢do avangada reconduz-
-se a ideia de realiza¢do da Constitui¢do, parecendo-nos que, numa ace¢ao
propositadamente alargada, esta consistira na submissao da Lei Fundamental
a experimentacdo histdrica; se tal experimentagdo pode ser efetuada pelos

6rgaos dos poderes publicos ou até pelos cidadaos™"

, quando nos reportamos
arealizacao da Constituicdo neste horizonte, aludimos a experimentacio feita
pelos 6rgaos positivamente qualificados como érgéaos de Justica Constitucional
(entre nos, os tribunais em geral e o Tribunal Constitucional).

A segunda dificuldade do conceito traduz-se na complexidade associa-
da a nogdo de questdo juridico-constitucional’®>. Em causa ha de estar um
problema juridicamente relevante, que possui uma ligagdo especifica com a
Constitui¢ao®®, suscetivel de resolu¢cdao mediante a convocagio e a ponderagao
de principios e normas constitucionais. Este tipo de problemas envolve sempre
uma questdo com incidéncia politica (consubstanciando, a final, uma «questéo
de poder»), cuja dilucidagdo importa sempre consequéncias para o equilibrio
politico do Estado®®*, por a ela subjazer um confronto entre racionalidade
juridica (juridico-constitucional) e necessidade politica®®.

Um significado tdo amplo ndo especifica ainda a matéria sobre a qual
pretendemos versar neste ponto; num sentido mais estrito e identificado com
o amago da Justi¢a Constitucional, esta reconduz-se a tarefa de realizagdo da

Constituigao pelos tribunais (ordindrios ou especializados), em particular (e

de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 165), Constituicdo e Justi¢a Constitucional ndo séo dois
termos de uma equacgao necessaria. Por outro lado, também a Justica Constitucional envolve mais
que um mecanismo de garantia da Constituicdo: sobre a polissemia do conceito, v. Maria Benedita
UrBANo, Curso de Justica Constitucional, Almedina, Coimbra, 2012, p. 12.

%1 Cf. as consideragdes que tecemos em «O Problema da Realizacdo da Constituicao pela Justica
Constitucional: Ratio e Voluntas, Synépeia e Epieikeia? (Reflexdes a Partir do Pensamento de Castanheira
Neves)», in: Juizo ou Decisdo? O Problema da Realizag¢éo Jurisdicional do Direito (VI Jornadas de Teoria do
Direito, Filosofia do Direito e Filosofia Social), Instituto Juridico, Coimbra, 2016, pp. 257 e ss., e bibliografia
ai citada.

%2 Adefinicdo da questao juridico-constitucional constitui um problema ja enfatizado por Carl SchmitT,
Der Hiiter der Verfassung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1931, pp. 49 e ss., esp.t® pp. 52 e s.. Ainda que ndo
perfilhemos as observagdes do Autor (nomeadamente no que tange a concegao da Constituicdo
como pacto ou contrato constitucional - sobre o desenvolvimento desta ideia, Carl SchmiTT, Teoria
de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid, 1982, pp. 80 e ss.), ndo podemos ignorar que a no-
¢do de questdo juridico-constitucional se revela central para a delineagdo do conceito de Justica
Constitucional e para a delimitacdo da competéncia do Tribunal Constitucional.

%63 Carl Schmitt, Der Hiiter..., cit., p. 60. Cf. também BacHor, «<Estado de Direito e Poder Politico: Os Tribunais
Constitucionais entre o Direito e a Politica», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LVI, 1980, p. 9.

64 Cf. Cardoso da CosTa, «Constituicdo...», cit., p. 174.

%65 Cf. BacHor, «Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik», in: Hiserie (org.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976, p. 287.
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reportando-nos ao sistema juridico-constitucional portugués), no ambito da
fiscalizagdo da constitucionalidade dos atos dos poderes publicos - in casu,
aqueles que revestem carater normativo. O controlo institucionalizado (a
fiscaliza¢do)>*® da constitucionalidade assume-se, pois, como uma forma
de assegurar a subordinagdo dos comportamentos dos 6rgaos do poder a
Constitui¢ao®”, concebida como higher and paramount law. Na medida em
que se trata de uma atuagdo de controlo, poderemos afirmar que estamos
diante de uma realiza¢do da Constituicdo de segundo grau (hoc sensu)>®,
pois que os juizos agora formulados incidem sobre um outro (anterior a ele),
de indole e intencionalidade distintas, e que se deveu ao 6rgao emissor da
norma controlada.

Sem menoscabo da delicadeza que a fiscaliza¢do da constitucionalidade
reveste sob a dtica do principio maioritario (mas nao deixando de salientar
que a ele se ndo reconduz o principio democratico®®), importa sublinhar
que a atribuicdo a tribunais do controlo da constitucionalidade das nor-
mas demonstra uma certa supera¢do do dogma da subserviéncia do poder
jurisdicional relativamente aos demais poderes do Estado (em especial, ao
poder legislativo). Recorde-se que, mesmo nos Estados Unidos - o ber¢o da
judicial review —, esta visdo era dominante. Nas vésperas da independéncia,

Hamilton®"°

nao se coibia de defender que o poder judicial seria sempre o
menos perigoso para os direitos politicos consagrados na Constituicao (“the
least dangerous to the political rights of the constitution”), na medida em que
nao teria capacidade para os afetar ou ofender. Neste sentido, o poder judi-
cial ndo empunhava a espada, nem comandava a bolsa, pelo que, com rigor,
dele se poderia afirmar que ndo era nem Forca, nem Vontade, mas mero
Julgamento. Por este motivo, concluia Hamilton, o poder judicial era o mais
fraco dos trés, nunca podendo atacar com sucesso qualquer dos outros dois.

Alias, pode avangar-se no raciocinio e salientar que a propria superagdo de
um entendimento estritamente positivista do direito nédo foi alheia a Justica
Constitucional, ao pér em evidéncia a circunstancia de uma lei ser ilegitima na
medida em que viola normas ou principios constitucionalmente consagrados,

sobretudo se pensarmos em matérias atinentes aos direitos fundamentais, em

566 Cf. Jorge MiranDA, Manual de Direito Constitucional,tomo VI, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 52.
567 Jorge MiranDA, Manual..., tomo VI, cit., p. 51.
68 Neste sentido, cf. Cardoso da CosTa, «Constituicdo...», cit., pp. 173 es..

69 Cf. também CarpreLLeTTI, «Nécessité et Legitimité de la Justice Constitutionnelle», in: Revue
Internationale de Droit Comparé, n.c 2, vol. 33,1981, p. 647.

570 HamiLton, «The Federalist No. 78», in: Hamiiton/Mabison/Jav, The Federalist with Letters of “Brutus”,
Terence BatL (ed.), Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 378.
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que o recurso a conceitos indeterminados é frequente, e que se encontram
relacionadas com verdadeiras opgdes de carater politico e social®”".

A forma mais evidente defesa dos direitos fundamentais consiste, pois, na
Justica Constitucional (sendo desempenhada pelo Tribunal Constitucional,
enquanto “elemento nao heterénomo de um sistema normativo de compro-
misso pluralistico™’?), e (cor)responde ao cumprimento de um dos objetivos
que lhe preside: o controlo da observéncia dos direitos pelas entidades publicas
e, por vezes, também nas relagdes juridicas privadas®”. Esta em causa o que
Ferrajoli*™* designa como uma «garantia constitucional negativa secundaria»
dos direitos, no sentido em que pretende anular ou reprimir a violagao da
garantia negativa primaria, que consiste na proibi¢do de emanar normas
inconstitucionais, designadamente, atentatérias dos direitos fundamentais.

Na sintese lapidar de Cardoso da Costa®”, a intensidade e a frequéncia da
protecdo dos direitos pela jurisdi¢ao constitucional assume tais propor¢oes
que a mesma se volve numa auténtica “jurisdicdo dos direitos fundamen-

376, o controlo efetuado pela

tais”; ou, se quisermos agora invocar Cappelletti
Justica Constitucional contribui decisivamente para a “sobrevivéncia da li-
berdade nas sociedades modernas”. Embora a protecao jusfundamental pela
Justica Constitucional represente, apesar de tudo, um fendmeno relativamente
recente (e cujo aumento exponencial se verifica, sobretudo, a partir da II
Guerra Mundial), a tutela dos direitos pelos Tribunais Constitucionais surge

hoje, talqualmente salienta alguma doutrina, como uma verdade axiomatica,

57 Cf. também Garcia DE ENTERRIA, «La Democraciay el Lugar de la Ley», in: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, n.° 92, outubro/dezembro 1986, p. 619.

52 Gomes CanoTiLHO, «Para uma Teoria Pluralistica da Jurisdicdo Constitucional no Estado
Constitucional Democratico Portugués», in: Revista do Ministério Publico, n.*s 33/34, ano 9.°, janei-
ro/junho 1988, pp. 9 e ss..

573 Assim, F. Alves Correla, Justica..., cit., p. 46, e «Os Direitos Fundamentais e a sua Protecgao
Jurisdicional Efectiva», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXIX, 2003, pp. 68 e ss.. Para uma
perspetiva (também de direito comparado) sobre a protecao dos direitos fundamentais pela Justica
Constitucional, v. Blanco de Moras, «Fiscalizagdo da Constitucionalidade e Garantia dos Direitos
Fundamentais», in: Revista Direito Mackenzie, n.c 2, vol. 3,2002, pp. 109 e ss..

7 FerraJoLl, «Las Garantias...», cit., pp. 25 es..

75 Cardoso da CosTa, «Protection des Droits Fondamentaux et Garantie de la Séparation des Pouvoirs
dans la Juridiction Constitutionnelle Portugaise», in: Mélanges Patrice Gérard - Droit Constitutionnel,
Montchrestien, Paris, 2000, pp. 123 e ss.. Noutra ocasidao, o mesmo Autor ndo deixa de enfatizar que a
tutela privilegiada dos direitos fundamentais constitui uma das tarefas caracteristicas dajurisdi¢ao
constitucional, a qual se manifesta no nimero (absoluto e relativo) de espécies jurisprudenciais
sobre esta matéria: Cardoso da Costa, A Jurisdi¢cdo Constitucional em Portugal, 3.2 ed., Coimbra,
2007, pp. 99 e s., e «O Tribunal Constitucional Portugués face a uma Constituicdo em Mudanga», in:
Estudos em Memdria do Conselheiro Luis Nunes de Almeida, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 489.

576 CappeLLETTI, «<Nécessité...», cit., p. 634.
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integrante de todos os sistemas juridicos (pelo menos, de matriz democratica
ocidental)>”’.

A esta importancia nao se revela estranha a circunstancia de os direitos
fundamentais se encontrarem, na maioria dos casos, consagrados nos ca-
talogos constitucionais (ou declaragoes de direitos) dos diversos Estados,
como sucede também com a Constituigdo portuguesa — catalogos esses cuja
observéncia se encontra confiada precisamente a Justica Constitucional®”® e
que, no momento da sua realizagdo jurisdicional por esta, deixam de reves-
tir natureza meramente filoséfica para se tornarem atuantes e reconstitui-
dos por mediagdo da experimentac¢ao judicial®”’; neste sentido, o Tribunal
Constitucional prossegue uma importante tarefa de “«fecundagao» da vida
juridica quotidiana pela «ideologia» dos direitos fundamentais”>*.

Muito para além da positivista conce¢do das fontes do direito como redu-
zidas a lei, devera hoje entender-se que a propria realizagdo do direito pela
media¢do de um qualquer critério (e também pela media¢do de uma norma)
postula sempre uma atividade jurisdicional criadora: a tarefa do julgador é
autonomamente reconstitutiva da normatividade®®. A Justica Constitucional
possui esta func¢ao redensificadora do sistema juridico: do sistema de que se
parte para a resolucao das questdes juridico-constitucionais chega-se, pela
mediagdo destas ultimas, a um outro sistema, reconstruido em consequéncia
e para assimilagdo da experiéncia proporcionada pela Justica Constitucional.

Estamos agora diante de uma redensificagdo sistematica que se manifesta,

577 Assim, McCruppen, <A Common Law of Human Rights? Transnational Judicial Conversations on
Constitutional Rights», in: Oxford Journal of Legal Studies, n.° 4, vol. 20, 2000, p. 500.

Ainda que se verifiquem excegdes: Ginssura («Constitutional Courts», in: Enciclopedia of Law & Society,
vol. 3, Sage Publications, Los Angeles/London/New Delhi/Singapore, 2007, p. 250) exemplifica com
o caso do Irdo (como excegao a associagdo entre Justica Constitucional e protecao dos direitos
fundamentais), cujo Conselho de Guardides, composto por seis juristas isldmicos e seis advogados,
e aprecia a conformidade de toda a legislagdo do Estado com as normas religiosas.

57 Acentuando esta dimenséo e a sua conexao com o facto de o catalogo de direitos fundamentais
consubstanciar “um dos eixos estruturantes da Constituicao”, cf. Cardoso da Costa, «A Hierarquia...»,
cit., p. 9 (nas pp. subsequentes, o Autor explicita o sentido da jurisprudéncia constitucional em
matéria de direitos fundamentais); v. também F. Alves Correla, «Os Direitos...», cit., pp. 63 e s..

579 Assim, CapPeLLETTI, «Nécessité...», cit., pp. 635 e ss.; 0 Autor salienta que a exatiddo desta assergao
nao é posta em causa mesmo perante Estados desprovidos de uma constituicdo instrumental, como
sucede com o Reino Unido - que, alids, a partir do Human Rights Act, se encontra constitucionalmente
ligado a uma declaragao de direitos transnacional: a CEDH.

80 Cardoso da CosTa, «O Tribunal...», cit., p. 490.

%81 Como acentua Castanheira Neves (Metodologia..., cit., pp. 17 e 29, respetivamente), “mesmo
quando tenha em normas pressupostas o seu critério, porque na problematico-concreta realizagao
do direito concorrem momentos normativo-constitutivos (os momentos normativo-constitutivos
caracterizadores da mediagao judicativo-deciséria) que a convolam da mera aplicagdo de normas
parauma verdadeira criagao (constituicao) de direito”, “o direito judicativamente afirmado na deciséo
concreta (...) [é] uma reconstitutiva concretizagao, integracao e desenvolvimento pratico-norma-

tivos desse direito abstracto segundo as exigéncias do especifico problema do caso decidendo”.
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sobretudo, em duas faces: por um lado, a norma-objeto de controlo (a nor-
ma infraconstitucional) ganha um sentido especifico que lhe é conferido
pela Justica Constitucional (em especial, quando esta em causa a prolagdo
das designadas «sentengas interpretativas»)®*; por outro lado, o sentido da
norma constitucional convocada como parametro de controlo ganha novas
possibilidades de sentido®® (como sucedeu, paradigmaticamente, com a ex-
tracgdo criativa, a partir do texto constitucional, do direito ao minimo para
uma existéncia condigna, com base na ideia de dignidade humana, mas cujo
padrdo normativo se constroéi a partir dos conteudos minimos de vérios di-
reitos pessoais e sociais®**)**>. Nao se pode, pois, ignorar, a influéncia decisiva
e determinante da jurisdi¢ao (sobretudo, do Tribunal Constitucional) na
concretizagao das normas constitucionais em geral, e das relacionadas com
os direitos fundamentais em especial.

Sem prejuizo da unidade do sistema de direitos fundamentais®*, nao per-
sistirao davidas de que tera contornos distintos a atuagao exigida e exigivel do/
ao Tribunal Constitucional consoante estejam em causa questdes relacionadas
com direitos, liberdades e garantias ou direitos sociais. Na verdade, e como
decorre das consideragoes ja tecidas (cf., supra, 1.1.), o escrutinio da Justica
Constitucional sobre as normas que atinjam os primeiros (densificados e de-
terminaveis a nivel constitucional) revela-se muito mais intenso que quando

o problema juridico-constitucional reflete sobre os direitos sociais, onde a

%82 |/, ainda Gomes CanoTitHo, «A Concretizagdo...», cit., p. 355, acentuando ainda que, em termos
de relacionamento entre Tribunal Constitucional e legislador (ordinario), nas tarefas, que ambos
exercem, de concretizagdo da Constituigcdo, “o direito do juiz surge (...) como direito compensador
dos défices de concretizagdo parlamentar” (Op. cit., p. 359).

83 Tal como salienta Gomes CanoritHo («Para uma Teoria...», cit., p. 15), “embora a primeira tarefa
de um Tribunal Constitucional ndo seja a de concretizar e complementar o direito constitucional, as
suas decisdes acabam por ter uma eficacia auténoma e conformadora das normas constitucionais”.
Sobre a redensificagdo do sistema juridico operada pela Justica Constitucional, v. o nosso trabalho
«O Problema...», cit., pp. 299 e ss..

84 Vieira de AnpraDg, «O “Direito ao Minimo de Existéncia Condigna”...», cit., p. 29. Salientando
esta concreta “criacdo” da jurisprudéncia constitucional, v. F. Alves Correia, «<A Concretizagao dos
Direitos Sociais pelo Tribunal Constitucional», in: Revista da Faculdade de Direito do Porto, nimero
especial, ano VIl, 2010, pp. 36 e s..

85 Existe ainda uma outra dimensdo criadora da Justica Constitucional: aquela que acaba por
determinar a propria alteracédo, na sequéncia de um procedimento de revisdo constitucional, das
normas da Constituicdo. Cf. Cardoso da Costa, «O Tribunal...», cit., p. 488 (aludindo mesmo a situa-
¢bes em que a revisao “veio «justificar» e «ratificar» a leitura aberta do texto da lei fundamental
até ai feita pelo Tribunal”; embora o mesmo Autor ndo deixe de referir situagdes em que sucedeu
o inverso, em que as revisées constitucionais visaram infirmar um entendimento das normas da
Constituicdo perfilhado pelo Tribunal Constitucional - Op. cit., pp.492 es.); v. também Alves Correla,
Justica..., pp. 35 ess..

58 Cf., porém, Blanco de Morats, «De Novo a Querela da “Unidade Dogmatica” entre Direitos de Liberdade
e Direitos Sociais em Tempos de “Excegdo Financeira”», in: E-Publica - Revista Eletronica de Direito
Pdblico, n.° 3,vol. I, 2014, pp. 59 e ss..
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liberdade de conformagao do legislador é muito maior e, por esse motivo, os
tribunais devem revelar um escrupuloso respeito pelos limites da sua fungéo,
sob pena de ofenderem o principio da separacdo de poderes™.

Atenta a configuracao especifica da garantia jurisdicional da Constituigéo,
a tutela dos direitos fundamentais é efetuada através dos processos de controlo
da constitucionalidade de normas’®. A circunstancia de nao existirem, no
sistema juridico portugués de Justica Constitucional, mecanismos especifi-
cos de defesa de direitos fundamentais contra atos desprovidos de natureza
normativa, similares a queixa constitucional do direito aleméao ou ao recurso
de amparo dos ordenamentos hispano-americanos, ndo infirma as consi-
deragdes tecidas®®. Ja por diversas vezes aglutinadora de duvidas e debates

590

em torno da sua consagrac¢ao no seio do direito portugués®*’, recorda-se que

%87 Cf. Cardoso da CosTa, «A Hierarquia...», cit., pp. 11 e ss.; Casalta Nagais, «<Os Direitos Fundamentais
na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», in: Boletim da Faculdade de Direito (Separata), vol.
LXV, 1989, pp. 9 e ss.. Criticando implicitamente a auséncia desta visao em certa jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional portugués, v. Vieira de Anorapg, «O Papel...», cit., pp. 37 e ss., esp.® p. 39.
Adotando a posicao oposta, v., especificamente sob a perspetiva da tutela dos direitos fundamentais
pela Justica Constitucional, Reis Novais, «<O Tribunal...», cit., pp. 6 e s., e, mais desenvolvidamente, a
luz do principio da socialidade, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 292 e ss., esp.*® pp. 312 e ss.. Assim se compreende a afirmacédo
de TusHneT («Social and Economic Rights: Historical Origins and Contemporary Issues», in: E-Publica -
Revista Eletrénica de Direito Publico, n.° 3, vol. |, 2014, p. 13) segundo a qual se revelou controversa a
consagracado constitucional dos direitos sociais num mundo em que se entende genericamente que
cabe aos tribunais o enforcement de todos os direitos constitucionais.

%88 O controlo da constitucionalidade tem por objeto apenas normas, e ndo também atos de ou-
tra natureza (como sentencas judiciais, atos administrativos ou atos politicos). Sobre o conceito
funcional de norma, cf., v. g., Gomes CanotiLHo, Direito..., cit., pp. 932 e ss.; Jorge Miranba, Manual...,
tomo VI, cit., pp. 172 e ss.; F. Alves Correla, «Relatoério Geral a | Conferéncia de Justica Constitucional
daIbero-América, Portugal e Espanha», in: Documentagédo e Direito Comparado, n.c 71/72,1998, pp.
70 e 74, «A Fiscalizagao da Constitucionalidade das Normas do Ordenamento Juridico de Macau
a Luz da Recente Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», in: Boletim da Faculdade de Direito,
vol. LXXIII, 1997, p. 63, e Justica..., cit., pp. 163 e ss. pp. 68 e ss.; Casalta Nasais, «Os Direitos ...», cit.,
pp. 3 e s.; Licinio Lopes, «O Conceito de Norma na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», in:
Boletim da Faculdade de Direito, vol. LVXXV, 1999, pp. 604 e ss.; Vieira de Anprape, «A Fiscalizacdo da
Constitucionalidade das ‘Normas Privadas’ pelo Tribunal Constitucional», in: Revista de Legislagéo e
de Jurisprudéncia,ano 133.2,n.°3921, Abril 2001, p. 358; Rui MepEiros, «A For¢a Expansiva do Conceito
de Norma no Sistema Portugués de Fiscalizagdo Concentrada da Constitucionalidade», in: Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Armando Marques Guedes, FDUL/Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp.
183 e ss.; Blanco de Morals, Justica Constitucional, tomo I, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2006,
pp. 416 e ss.; Cardoso da CosTa, A Jurisdi¢do..., cit., pp. 34 e ss.; Declaragdo de Voto do Conselheiro
Sousa e Brito, em anexo ao Acérddo n.c 172/93.

58 Afirmando precisamente o contrario (no sentido de que “o Tribunal Constitucional portugués nao
é um «Tribunal dos direitos fundamentais»”), cf. José de Melo ALexanprino, «Sim ou Ndo ao Recurso
de Amparo?», in: Julgar,n.c 11, 2010, p. 42.

50 V., v. g., para a panoplia de posi¢des (ndo coincidentes) da doutrina portuguesa: Gomes CaANOTILHO,
«Parauma Teoria...», cit., pp. 23 e ss.; F. Alves Correia, «A Justi¢a Constitucional em Portugal e Espanha.
Encontros e Divergéncias», in: Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, n.° 3893, ano 131.°,dezembro
1998, pp. 238 es., «Os Direitos...», cit., pp. 70 e ss., e Justica..., cit., pp. 81 e ss.; Reis Novais, <Em Defesa
do Recurso de Amparo Constitucional (ou uma Avaliagao Critica do Sistema Portugués de Fiscalizagéo
Concreta da Constitucionalidade)», in: Themis, n.° 10, ano VI, 2005, pp. 91 e ss.; Carla Amado Gowmes,
«Pretexto, Contexto e Texto da Intimagdo para Proteccao de Direitos, Liberdades e Garantias», in:
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a agdo constitucional de defesa ou a ag¢do de amparo™' se caracteriza, em
termos sumarios, por consistir num meio jurisdicional a que os cidadaos
podem recorrer diretamente para a defesa contra a violagdo dos direitos
fundamentais, perpetrada por atos juridicos ou materiais praticados pelos
poderes publicos®?. Nao nos parece, porém, que a auséncia desse mecanis-
mo concorra inevitavelmente para uma desprote¢do (ou uma prote¢do mais
fraca), a nivel jurisdicional, dos direitos fundamentais dos particulares, visto
existirem outros meios de acesso aos tribunais para a tutela jusfundamental.
Para esta conclusao concorre, desde logo, quer a consagragdo constitucional
de um direito de tutela jurisdicional efetiva contra quaisquer atos ofensivos de
direitos fundamentais (cf. artigos 20.° e 268.°, n.° 4, da CRP), quer a previsao
de meios céleres dirigidos a protegao de direitos, liberdades e garantias (cf.
artigo 20.°, n.° 5, da CRP, e artigos 109.° e seguintes do Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, sobre a intimagao para a protegdo de direitos,
liberdades e garantias®®) — a confirmar que, embora a Justi¢a Constitucional
represente 0 mecanismo, por exceléncia, de defesa dos direitos fundamentais,
ndo tem de ser o unico, pelo que a tutela jusfundamental passard também
pelos demais processos judiciais (e, quando a ofensa aos direitos fundamentais
seja perpetrada por um ato ndo normativo da Administrag¢do, a competéncia
para defesa cabe, em exclusivo, aos tribunais administrativos).

Por outro lado, e no tange a possivel violagdo de direitos pelas sentencas
judiciais, a propria Justica Constitucional consegue, na maioria dos casos, dar

uma resposta satisfatoria, na medida em que, nos processos de fiscalizagao

Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvéo Telles, vol. V, Almedina, Coimbra, 2003,
pp. 551 e ss.; Antonio de Arauto/Teles Pereira, «A Justica Constitucional nos 30 Anos da Constituicdo
Portuguesa, in: Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, abril/junho 2005, pp. 24 e ss.. Para um confron-
to entre os institutos da queixa constitucional e do recurso de constitucionalidade, v. Maria Lucia
AwmARAL, «Queixas Constitucionais e Recursos de Constitucionalidade (Uma Ligado de “Direito Publico
Comparado”)», in: Estudos Comemorativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova
de Lisboa, vol. |, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 473 e ss., esp.t pp. 489 e ss.; José de Melo ALEXANDRINO,
«Sim...», cit., pp. 41 e ss.; Catarina BoteLHo, «Haja uma Nova Jurisdigdo Constitucional», in: Revista da
Ordem dos Advogados, n.*s I-1V, ano 70, janeiro/dezembro 2010, pp. 591 e ss..

Sobre as questdes envolvidas pelo problema da consagracdo de uma agao constitucional de de-
fesa no direito portugués, cf. ainda o nosso trabalho «O Direito de Impugnacao Judicial de Actos
Administrativos na Constituicdo de 1976 e na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», in:
Jurisprudéncia Constitucional, n.° 6, Abril/Junho 2005, pp. 56 e ss..

%1 Sobre a designagdo «agao de amparo», cf. Carla Amado Gowmes, «Pretexto...», cit., p. 545, n. 11,
na senda de Wladimir Brito, «O Amparo Constitucional», in: Direito e Cidadania, n.° 7, ano I, julho/
outubro 1999, p. 26.

2 |/, porexemplo, artigo 41, n.° 2, da Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional (Ley 2/1979, de 3 de outu-
bro), sobre o recurso de amparo, ou o artigo 93, § 1 (4a), da Grundgesetz, sobre a Verfassungsbeschwerde.

%3 N&o é por acaso que o STA (Acérdao de 06.12.2006, P. 885/2006) entende que este meio proces-
sual corresponde a “consagragdo de um direito constitucional de amparo a efectivar através das
vias judiciais normais”.
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concreta, o Tribunal Constitucional ja aprecia a constitucionalidade das nor-
mas na interpretagdo que lhes confere o juiz a quo, e detém o poder de impor
uma determinada interpretacao da norma-objeto para a decisdo do caso con-
creto pelo tribunal recorrido. Ir mais longe s¢ iria, provavelmente, aumentar
a litigiosidade interjurisdicional e transformar o Tribunal Constitucional
numa instancia ordindria de recurso.

Ademais, se os cidaddos ndo tém acesso direto ao Tribunal Constitucional
nos processos de fiscalizacao abstrata sucessiva, a verdade é que o leque de
entidades dotadas de legitimidade processual ativa se revela bastante amplo,
apresentando-se algumas delas (em especial, o Provedor de Justica) bastante
recetivas ao desencadeamento de um processo de declaragao de inconstitu-
cionalidade com forga obrigatdria geral, sobretudo quando instadas a isso
através do exercicio do direito de peti¢do. Por ultimo, qualquer interessado que
haja suscitado um incidente de inconstitucionalidade numa causa submetida
a julgamento em qualquer tribunal tem a possibilidade de interpor o recurso
de constitucionalidade para o Tribunal Constitucional, no &mbito do processo
de fiscalizagdo concreta — razdo pela qual a doutrina ja vem qualificando o
recurso de constitucionalidade como uma “espécie de «<amparo»”, ainda que

« . ”594
apenas um “«amparo contra a lei»>*.

1.3.2. Consideragdes metodologicas e realizagao
jurisdicional dos direitos fundamentais

A circunstancia de o controlo jurisdicional do respeito pelos direitos fun-
damentais se encontrar conferido a jurisdi¢ao®® demanda uma tentativa

de identificagdo de canones metodoldgicos. Existe, pois, um conjunto de

94 Assim, Cardoso da Costa, «O Tribunal...», cit., p. 491. Efetuando uma comparacgao entre o re-
curso de constitucionalidade e o ambito da acdo constitucional de defesa, v. Casalta Nagais, «Os
Direitos...», cit., p. 70.

% Constituindo os direitos fundamentais objeto de realizagdo por todos os setores dos poderes
publicos, dir-se-a que os problemas interpretativos ndo se colocarao apenas quando esta em causa
o controlo jurisdicional. Naturalmente, ndo seignora que a interpretagcdo das normas sobre direitos
nao é um exclusivo dos tribunais - razao pela qual os principios que agora analisaremos constituem
arrimosimportantes para a realizagao dos direitos pelos outros poderes publicos, ainda que, mesmo
quando os canones invocados possam coincidir (pelo menos, nominalmente), a intencionalidade
especifica de cada um daqueles poderes justifique a atribuicdo de um sentido préprio. Pense-se,
v.g.,no que sucede com asinépica ou o relevo interpretativo do resultado da decisao, que terd um
alcance muito maior no exercicio da fungdo administrativa, no confronto com a importancia que
se lhe confere no ambito da atividade jurisdicional.

148



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

principios que orientam o juiz-intérprete na sua tarefa de controlo-garantia
e que se revelam especialmente importantes quando as normas sobre direitos
fundamentais sdo mobilizadas no 4&mbito da Justiga Constitucional. Atente-
se em que, por via de regra, os tribunais ndo se limitam, no exercicio desta
fungéo, a interpretar as normas consagradoras de direitos fundamentais,
impondo-se-lhes também a interpretagdo das normas que com aquelas po-
tencialmente conflituam®¢ — a pressupor que o munus interpretativo exija
um ir e vir entre as varias «fontes de direito» e que os diversos cAnones me-
todoldgicos se possam aplicar aos diferentes niveis normativos.

Encontrando-se os direitos fundamentais consagrados, em primeira linha,
nas constitui¢des (sem prejuizo da sua positivagdo também em convengoes
internacionais), ndo se estranhara que os canones doravante abordados bebam
a sua inspiracdo na metddica interpretativa constitucional. Neste sentido, a
interpretacdo das normas relativas aos direitos fundamentais constitui uma
expressdo da interpretagdo constitucional.

A interrogagao sobre a metodologia apresenta-se ndo despicienda, num
contexto, como o atual, caracterizado pela fuga (ou mesmo pelo siléncio)
dos tribunais relativamente aos “problemas metddico-metodolédgicos de in-
terpretagdo-concretizagdo das normas constitucionais™®’. Além disso, nao
sao poucas as vozes que, louvando-se na sedu¢ao anestesiante do positivismo
legalista e do método juridico, ainda caracterizam o modus metodologico por
referéncia a um “silogismo constitucional”, resultante de uma racionalidade
dedutiva, que se exprimiria nos seguintes termos: P1) uma norma contréria a
Constitui¢do é nula (premissa maior); P2) a norma X é contraria a Constitui¢ao
(premissa menor); C) a norma X é nula (conclusido) - podendo a premissa
menor envolver ainda a formulagdo de um subsilogismo: P2.1.) A norma que
falha um certo teste de constitucionalidade é contrdria a Constitui¢io; P2.2.)
A norma X falha o teste de constitucionalidade; C2) A norma X é contra-
ria & Constituicdo®®®. A superacdo deste modelo parece, contudo, tornar-se

paulatinamente mais evidente perante os problemas suscitados pelas normas

%96 Cf. também OssensuHL, «Grundsdtze der Grundrechtsinterpretation», in: MerTen/Papier (dir.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. |, C. F. Miller, Heidelberg, 2004, p. 601, a
propdsito da interpretacao da Constituigao.

%97 Gomes CanoTiLHo, «Jurisdiccidn Constitucionaly Nuevas Inquietudes Discursivas. Del Mejor Método
a la Mejor Teoria», in: Fundamentos. Cuadernos Monogrdficos de Teoria del Estado, Derecho Publico
y Historia Constitucional, n.° 4,2006, p. 428.

% Cf. Bork, The Tempting of America, cit., pp. 162 e s.; GoLprorp, «Book Review», in: Journal of Politics,
n.° 3, ano 59, agosto 1997, p. 948, e The American Constitution and the Debate over Originalism,
Cambridge University Press, New York, 2005, pp. 4 e ss..
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atinentes aos direitos fundamentais: como vem salientando a doutrina®®, a
sofisticagao da jurisprudéncia e da dogmatica mais recentes nesta matéria
apresentam uma evolucdo que demonstra o valor reconstitutivo da interpre-
tacdo ou, em termos mais amplos, da realizagdo jurisdicional das normas
relativas aos direitos.

Como logo se compreende, a interpretagdo constitucional ndo constitui
uma realidade a se, separada da interpretacao juridica, em geral; todavia,
canones e principios hermenéuticos existem que sofrem algumas adaptagoes
intencionais quando a sua mobilizagdo ocorre no contexto da interpretagao
das normas da Lei Fundamental®”, e, da nossa perspetiva interessada, das nor-
mas atinentes aos direitos fundamentais. Atinge-se justamente esta conclusao
quando se considera que estas normas possuem uma abertura e um caracter
lapidar®”, uma auséncia de «firmeza de sentido» (Sinnentschiedenheit)®®* que
as apartam das congéneres legislativas (ou administrativas) — caracteristicas
que lhes permitem afeicoar-se as mutagoes historicas de uma comunidade
em permanente devir®®.

Em Portugal, as recentes decisdes da Justica Constitucional em matéria
de direitos fundamentais e, em concreto, sobre os direitos sociais fez subir de
tom as preocupagdes sobre a natureza das respetivas decisoes e, sobretudo,

sobre os cdnones interpretativos utilizados.

1.3.2.1. Os denominadores comuns: unidade do sistema juridico,

multifuncionalidade e efetividade dos direitos fundamentais

A referéncia ao principio da unidade do sistema juridico poderia parecer
estranha num contexto marcado quer pela ultrapassagem dos dogmas do po-
sitivismo legalista, quer por uma complexa teia normativa, por um conjunto
de normatividades (as quais, como acentudmos, constituem um dos esteios da

crise do direito). Ademais, a matéria dos direitos fundamentais caracteriza-se

599 Cf. MaHLmANN, «The Dictatorship...», cit., p. 344.

600 V. ainda Starck, «<Maximen der Verfassungsauslegung», in: Isensee/KircHor (dir.), Handbuch des
Staatsrechts, 3.2 ed., vol. XIl, C. F. Miller, Heidelberg, 2014, p. 623.

01 OssenBUHL, «Grundsatze...», cit., p. 602.

502 BocKenrorDEe, «Die Methoden der Verfassungsinterpretation - Bestandsaufnahme und Kritik», in:
Neue Juristische Wochenschrift, vol. 29, 1976, p. 2091.

03 Talqualmente ensina Rogério Soares, «O Conceito Ocidental de Constituicao», in: Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 119.°, n.° 3744, julho 1986, p. 72.
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justamente pela conflitualidade e pela tensdao®, pelo que qualquer tentativa
da sua eliminacao se revelaria sempre inviavel, representando antes um ar-
tificialismo. Ainda assim, e quando préatico-normativamente compreendido,
o principio da unidade do sistema juridico reveste-se de uma importancia
interpretativa ndo despicienda no horizonte em que nos movemos.

Com Baptista Machado®”, poderemos afirmar que a unidade do sistema
juridico consubstancia o referente global e o elemento clarificador do sentido e
da articulagdo entre as normas juridicas constitutivas do sistema, perspetivado
como um todo (embora se nao esgote nesta dimensao); e, com Castanheira
Neves, acrescentaremos que a unidade do sistema juridico constitui “o pro-
blema intencional metodoldgico da unitdria reelaboragdo normativamente
constitutiva sobre ele proprio, que lhe permit[e] a assimilagdo congruente do
que em principio (nas virtualidades sistematicas pressupostas) nao admiti-
ria, se ndo mesmo excluiria - congruéncia (ou integra¢ao) e assimilagdo (ou
normativa adequagdo) exigidas simultaneamente pela intengao do direito™.

O principio da unidade do sistema juridico vai justificar, pois, que as nor-
mas (incluindo as normas constitucionais) se devam interpretar tendo como
pano de fundo os principios normativos (e, em ultima analise, o principio
da dignidade humana), que as normas infraconstitucionais se interpretem
a luz da Constituicao e, em especial, que as normas que afetem os direitos
fundamentais se interpretem em conformidade com os direitos fundamentais.
E ndo se julgue que esta posi¢ao redunda numa defesa da plenitude légica
de um sistema sem contradic¢des, fechado e sem lacunas, como resultava do
paradigma normativistico e se encontrava pressuposta numa impostagao
tradicional do elemento sistematico da interpretacdo, uma vez que a unidade
do sistema juridico (da ordem juridica) aqui postulada — e que se ndo re(con)
duz ao problema das antinomias normativas, mas se reporta igualmente as
opgoes axiologicas, aos postulados normativos e aos principios juridicos

constituintes do sistema®’’

- é a inerente ao direito como ordem prética e
nao como ordem logico-sistematica.
Esta concegdo permite-nos avangar e, em articulagdo com o principio da

unidade do sistema juridico compreendido nos termos propostos, enfatizar o

04 QOssenBUHL, «Grundsatze...», cit., p. 605, a proposito do sentido do principio da unidade da
Constituicdo no ambito da interpretacdo das normas dos direitos fundamentais.

05 Baptista MacHapo, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 6.2 reimp., Almedina, Coimbra,
1993, pp.212es..

606 Castanheira Neves, «A Unidade...», cit., p. 123.
07 Castanheira Neves, «A Unidade...», cit., p. 166.
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relevo da multifuncionalidade dos direitos fundamentais também no ambito
da interpretagdo®®. Em causa esta acentuacgdo de que os direitos ndo assumem
apenas uma dimensao subjetiva de protecao das posi¢oes juridicas individuais,
mas satisfazem igualmente uma fungéo objetiva, na medida em que corporizam
os valores constitutivos da identidade axioldgica da Constituigdo. Esta associa-
¢d0 auma “ordem de valores” traz como consequéncia a dilatagdo do ambito de
aplicagdo e do sentido das normas consagradoras de direitos fundamentais®®.

Ja salientdmos que o facto de os direitos encontrarem a sua sede privi-
legiada na Constitui¢do implica uma necessdria referéncia aos principios
que marcam a respetiva interpreta¢do. Por esse motivo, quando reportado
especificamente a Lei Fundamental, o problema da unidade do sistema ju-
ridico exige também a congruéncia entre as normas consagradoras de di-
reitos fundamentais e as normas infraconstitucionais que os afetam. Neste
contexto, a doutrina alema costuma aludir ao principio da inviolabilidade
da Constitui¢ao (Unverbriichlichkeit der Verfassung)®’, o qual fundamenta,
inter alia, a rigidez constitucional e a existéncia de disposi¢des destinadas a
disciplinar a revisao, assim como a for¢a normativa da Constituicao e a sua
supremacia no sistema das «fontes de direito», tornando invalidas as restantes
normas (infraconstitucionais) que com aquela ndo se compatibilizem. Como
logo se compreende, uma compreensiao demasiado estrita deste principio
torna a Lei Fundamental imune a evolugdo da realidade constitucional, re-
velando-se igualmente refrataria a porosidade das normas constitucionais
e, em especial, a abertura necessariamente predicativa das normas atinentes
aos direitos fundamentais®'.

Todavia, a ideia de inviolabilidade da Constituigdo podera, com provei-
to, volver-se numa inviolabilidade dos direitos fundamentais, concebida com

uma dupla dimensdo. Numa perspetiva mais imediata, de pendor negativo, a

608 Cf. SommermanN, «Funktionen und Methoden der Grundrechtsvergleichung», in: MerTen/DeTLEF/
Parier (dir.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, vol. |, C. F. Miiller, Heidelberg,
2004, p. 653. A primeira formulagao do conceito de «multifuncionalidade dos direitos fundamentais»
(Multifunktionalitdt der Grundrechte) deve-se a Luumann (Grundrechte..., cit., pp. 80 e 134). Amobiliza-
¢ao deste conceito ndoimplica, porém, a aceitacdo integral da posi¢cdo do Autor (dos direitos como
instituicoes de uma sociedade funcionalmente diferenciada), mas pretende acentuar a existéncia e
aimportancia da dimenséo objetiva dos direitos, e salientar que o respetivo reconhecimento tra-
duz um conjunto de valores reconhecidos como fundamentais por uma determinada comunidade.

605 Cf. OssensUHL, «Grundsatze...», cit., p. 611.

80 V., v. g., Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeiten von Norm und Einzelakt, Nomos, Baden-
Baden, 1980, pp. 159 e ss.; H. A. WoLrr, Ungeschriebenes Verfassungsrecht unter dem Grundgesetz, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 2000, pp. 106 e ss.; Isensee, «Verfassungsrecht als “Politisches Recht”», in: Isenseg/
KircHHor (dir.), Handbuch des Staatsrechts, 3.2 ed., vol. XII, C. F. Miller, Heidelberg, 2014, pp. 508 e ss..

811 Cf. também H. A. WoLrr, Ungeschriebenes Verfassungsrecht..., cit., p. 107, referindo-se a tensao
entre a inviolabilidade da Constituicdo e o imperativo da abertura (Gebot der Offenheit).
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inviolabilidade pressupoe a proibigdo dos atos ofensivos dos direitos funda-
mentais, tornando invalidos todos aqueles que com eles se incompatibilizem.
A luz de um vetor positivo, o principio aponta para a efetividade dos direitos,
exigindo uma atua¢do metodoldgica ativa de promogao. Este tltimo permi-
te fundamentar uma “interpretacao generosa” (generous interpretation) das
normas atinentes a matéria dos direitos fundamentais®?. Por este motivo, a
“interpretagdo generosa” aponta no sentido de que a hermenéutica das normas
jusfundamentais deve espelhar os valores subjacentes ao ordenamento e, como
tal, assegurar com a maior eficdcia possivel, a sua realizaqéo concreta — uma
perspetiva que se revela consonante com a concegao dos direitos como elemen-
tos da identidade axioldgica da Constituicao (e do proprio Estado de direito).

A defesa da posi¢ao segundo a qual a interpretagdo dos direitos lhes deve
garantir a maior eficacia ndo ignora as questdes suscitadas pelos conflitos de
direitos (ou de bens juridicos). A circunstancia de entendermos que, em prin-
cipio, as normas de direitos sera conferido o sentido que assegure a sua maior
efetividade ndo escamoteia a emergéncia de hipoteses em que a confluéncia
de mais do que um direito impede a atribui¢do da maior eficicia a ambos.
Embora se reconhega que, num cendrio de conflito, os direitos possam ser
limitados em algumas das suas dimensoes por forga de juizos de proporcio-
nalidade e razoabilidade, concordancia pratica e ponderacéo, o principio da
efetividade impode solugdes que defendam a salvaguarda dos fundamentos
subjacentes as normas, a prevaléncia do bem juridico superior e a garantia

do nucleo essencial dos direitos.

1.3.2.2. Os principios concretizadores

Identificados os denominadores metodologicos a luz do qual a realizagao
jurisdicional dos direitos fundamentais ocorre, importa aquilatar quais os
principios a convocar na tarefa de interpretacdo normativa nesta matéria,
os quais tém justamente como tela as ideias de unidade do sistema juridico,
multifuncionalidade e efetividade dos direitos fundamentais.

Ao lado de trés cAnones mais classicos — a interpretacao conforme, a proporcio-

nalidade e a concordéncia pratica —, abordaremos ainda a sinépica e a sua relagdo

12 Sobre ainterpretacao generosa dos direitos fundamentais, v. Barak, Proportionality: Constitutional
Rights and their Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 70 e s..
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com o relevo do resultado das decises. A escolha e tratamento problemdtico destes
principios presidiu uma triplice intengao: por um lado, salientar a superioridade
normativa dos principios (enquanto momento de validade do sistema juridico) e
das normas atinentes aos direitos fundamentais (enquanto concretizagdes possiveis
do principio da dignidade humana); por outro lado, enfatizar a conflitualidade
latente dos direitos e entre os direitos; e, por tltimo, sublinhar a posi¢éo inter-
média que os direitos (rectius, as normas atinentes aos direitos) ocupam entre a
axiologia fundamentante e a realidade juridico-social, que os(as) transcendem,

respetivamente, no plano da validade e no plano social (factico).

A. Interpretagcdo conforme

Um dos canones interpretativos mais relevantes neste plano consiste na inter-
pretagdo conforme. Em termos genéricos, este principio aponta no sentido de que,
quando interpreta uma determinada norma, o decisor deve optar sempre por um
sentido que nao conduza a um conflito normativo, salvaguardando a integra¢ao
daquela norma no sistema juridico a que pertence. Néo se trata agora de advogar
uma concegdo do sistema juridico como dotado de uma plenitude légica (como,
de alguma forma, ainda resultava da compreensao tradicional do elemento siste-
matico da interpretacao®?), mas, diversamente, de acentuar que, antes de concluir
pela existéncia de um conflito, o 6rgao deve privilegiar os sentidos da norma que
se afigurem mais consonantes com os seus parametros de vinculag¢ao, de harmonia
com a ideia de que a realizagdo do direito pela mediagdo da norma constitui, em

simultineo, a realizagdo do direito pela mediagdo de todo o sistema®™.

13 Como ensina Castanheira Neves (Metodologia..., cit., pp. 104 e s.), segundo a teoria tradicional da
interpretacéo, o elemento sistematico implica “a consideracdo da unidade e coeréncia juridico-sis-
tematicas (a compreensédo da norma em fungao do seu contexto, sobretudo pela sua inclusdo no
instituto ou dominio juridico de que seria parte e referindo-a inclusivamente a unidade de toda a
ordem juridica), assim como a relevancia de «lugares paralelos» (as posi¢des inequivocas ou ja es-
clarecidas que o legislador e a lei houvessem tomado em questdes analogas)”, estando conexionado
com a exigéncia daracionalidade da ordem juridica, referida quer a coeréncia do legislador historico,
quer a coeréncia do objetivo sistema da lei, quer ainda a coeréncia pratica das opgdes teleoldgicas.

¢4 E ainda com base nesta ideia que Paulo Otero (Legalidade. .., cit., pp. 648 e s.) entende que o dever
de coeréncia impde a obrigacdo de prevenir antinomias, sendo o decisor chamado a efetuar uma
«interpretagdo conforme a eliminagéo ou ao evitar de antinomias juridicas», género amplo no interior
do qualindividualiza quatro espécies: interpretacdo do direito infraconstitucional em conformidade
com a Constituicdo, interpretacao do direito interno em conformidade com o direito comunitario,
interpretacao das leis ordinarias em conformidade com as leis de valor reforgado, interpretagédo dos
regulamentos em conformidade com as normas constitucionais, comunitérias e legislativas, bem
como com as constantes de regulamentos de hierarquia superior.
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A interpretagdo conforme assume-se, pois, como um canone genérico que
leve a preferir uma compreensao e determinagdo hermenéutico-normativas das
normas, de molde a integra-las hierarquico-sistematicamente no todo normativo
do sistema juridico®” - o que estd implicado na necessaria “referéncia do sentido
de cada norma ao ordenamento juridico global” também defendida por Engisch,
a propdsito do cdnone da interpretagdo conforme com a Constituicao®¢. Afinal,
o canone da interpretagao conforme acaba por se volver num conjunto de ca-

617 Eis-nos

nones interpretativos, a mobilizar, de forma concertada, pelo decisor
diante de preferéncia que ndo releva de uma qualquer liberdade conferida ao
o6rgao decisor e que ele podera exercer (ou ndo), nao se admitindo a opgao por
um sentido que conduza a invalidade da norma®®.

Naio se trata, porém, de um arrimo que possua uma textura unidimensional:
por um lado, o pardmetro em fungdo do qual se afere a conformidade varia, po-
dendo referir-se ao direito (hoc sensu, aos principios) ou as normas constitucio-
nais (ou internacionais), em particular as que positivam direitos fundamentais;
por outro lado, e em consondncia com a observagdo precedente, o argumento
pode mobilizar-se no ambito da interpretacido das normas constitucionais,
infraconstitucionais ou ainda constantes de instrumentos internacionais.

A primeira dimensao a considerar respeita a interpretacdo das normas (em

especial, mas ndo so, constitucionais) consagradoras de direitos fundamentais®’

15 Estamos a parafrasear Castanheira Neves, Metodologia..., cit., p. 195. Cf. também ScHmipT-AssMann, «EL
Método de la Ciencia del Derecho Administrativo», in: J. Barnes (ed.), Innovacién y Reforma en el Derecho
Administrativo, Global Law Press, Sevilla, 2006, p. 165. V. ainda VoctL, Juristische Methodik, De Gruyter,
Berlin/New York, 1998, p. 122, defendendo precisamente que os estratos normativos inferiores do or-
denamento juridico devem serinterpretados a luz dos principios e das normas dos estratos normativos
superiores, dando como exemplos deste principio mais geral a interpretagdo em conformidade com
a Constituicdo e a interpretacao em conformidade com o direito internacional ou o direito europeu.

516 EnciscH, Introdugdo ao Pensamento Juridico, Fundagao Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1965, pp. 114
e120;embora movendo-se, em certa medida, no cendrio dos métodos interpretativos tradicionais,
o Autor alia, neste momento, a «interpretacao sistematica», chamada a colagéo por for¢a da cita-
da referéncia ao sistema juridico global, a consideragdes ndo puramente logicas, mas de carater
teleoldgico, tendo em conta que “as regras juridicas tém em grande parte por fungado preencher
certos fins em combinagdo com outras normas, completar finalisticamente estas outras normas”.

17 Cf. também Hoprner, Die Systemkonforme Auslegung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008, p. 378 (eis-nos
diante de um aspeto que, como sublinha o Autor, se revela suscetivel de suscitar dificuldades, visto
que, em concreto, pode importar uma articulagado tortuosa entre canones diversos).

618 E neste sentido que compartilhamos da opinido de Larenz (Metodologia da Ciéncia do Direito,
3.2 ed., Fundagéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, p. 480) quando afirma “ser caso raro em que
o tribunal pudesse escolher entre duas interpretagdes igualmente bem fundamentadas”, ja que
uma interpretagdo que conduza a invalidade da norma interpretada ndo pode considerar-se uma
interpretacao pratico-normativamente alicercada.

19 E com esta observagao ndo se pretende excluir a mobilizagdo deste canone nainterpretacdo das
restantes normas do sistema juridico, mas apenas sublinhar que a interpretagdo conforme o direito
tem um campo de acdo privilegiado nas normas que positivam os direitos.
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em conformidade com o direito®

ou em conformidade com os principios®.
Atentando na dimensao fundante dos principios normativos (dimensao essa
que se verifica também quando em causa estd uma norma da Constituicio), este
cénone postula a determina¢ao da normatividade da norma constitucional em
atengdo aos seus fundamentos axiolégicos, implicando a preferéncia do sentido
da norma que melhor se harmonize com o(s) principio(s) a ela subjacente(s) e
eliminando potenciais conflitos entre o ius e a lex (lato sensu) — proposta que
subentende uma referéncia direta das normas (in casu, das normas constitu-
cionais) ao pano de fundo da normatividade juridica.

A referéncia ao canone da interpretagdo em conformidade com o direito as-
sume uma relevancia especial no horizonte em que nos movemos, em virtude da
especifica estrutura das normas constitucionais, caracterizadas por uma maior
abertura ou menor densidade, bem como pela presenca de conceitos de valor e
de clausulas gerais®*. Estas caracteristicas ja viabilizaram a defesa de propostas
interpretativas que relevam da aproximacao (ou mesmo da assimilagdo) entre
Direito Constitucional e Politica, e que visam, na famosa expressao de Triepel®®,
articular questdes e interesses politicos com parametros juridico-publicos.

Por este motivo, assomam aqui, com uma nitidez fulgurante, as exigéncias
de sentido pressupostas pela juridicidade da atuacdo dos tribunais em geral
e do Tribunal Constitucional (vinculados ndo apenas a Constituicdo e a lei
- como parece apontar a propria Lei Fundamental -, mas a juridicidade), im-
pondo que a interpretagdo de todas as normas (e, por conseguinte, também as
de natureza constitucional) seja sempre codeterminada pelo direito (por todos
os estratos do sistema juridico). Ou, se o quisermos dizer com Castanheira
Neves, “a constitui¢ao, nos seus momentos especificamente juridicos devera
ser interpretada conforme o direito” e “ndo por estritos critérios politicos”.

Sem prejuizo da sua aplicagdo a qualquer norma do ordenamento juridico,

este cdnone interpretativo assume uma importancia decisiva na matéria dos

620 Castanheira Neves, «O Direito...», cit., p. 170.

621 Cf. Castanheira Neves, Metodologia..., cit., pp. 188 e s.; Fernando José Bronzg, Licdes..., cit., pp.
644 e s., Autores que acompanhamos de perto.

622 |/, BacHoF, «Estado...», cit., pp. 9 e s., enfatizando justamente que estas caracteristicas das normas
constitucionais podem fazer com que as decisdes dos tribunais constitucionais se aproximem da
politica; como decorre do que diremos, ja a seguir, em texto, afastamo-nos, contudo, do Autor,
quando este defende que “as normas constitucionais em muitos casos ndo podem interpretar-se
sem o recurso a valoragdes politicas”.

23 TriepeL, Staatsrecht und Politik, Berlin, Walter de Gruyter, 1927, p. 12. No mesmo sentido, SMEnD
(«Die Politische Gewalt im Verfassungsstaat und das Problem der Staatsformy, in: Staatsrechtliche
Abhandlungen und Andere Aufsdtze, Duncker & Humblot, Berlin, 1968, p. 82) afirmava que “na me-
dida em que o Direito Constitucional tem a Politica como objeto, é um direito politico” (denn das
Staatsrecht hat das Politische als Gegenstande, es ist politisches Recht).
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direitos fundamentais. Recuperando consideragdes ja avancadas (cf., supra,
Parte II), a conexdo entre os fundamentos (os principios normativos) e os
direitos fundamentais exige uma continua referéncia destes aqueles. Nao
pretendendo banalizar a convocagdo do principio da dignidade humana,
poderemos afirmar que o mesmo constitui, em qualquer hipotese, o refe-
rente de sentido das normas de direitos fundamentais. Todavia, mesmo sem
recorrermos a um principio transpositivo, torna-se possivel a identificacdo
de principios a luz dos quais se devem interpretar as normas positivadoras
de direitos: eis o que sucede, v. g., com o principio da legalidade criminal, no
que respeita as garantias associadas a aplicacdo de medidas penais, ou com
os principios da proporcionalidade, igualdade, seguranca juridica e protegao
da confianga, quando estd em causa a restricio ou compressao de direitos.
A segunda dimensao consiste na interpretagdo em conformidade com os
direitos fundamentais. A interpretagao conforme os direitos fundamentais
apresenta, desde logo, uma valéncia associada ao principio da maxima efe-

024 revelando-se mobiliz4vel na tarefa hermenéutica

tividade interpretativa
relativa as normas que consagram tais direitos: nas hipdteses em que estas
oferecem mais que um sentido possivel, o intérprete encontra-se vinculado
a selecionar aquele que confira uma maior eficacia aos direitos envolvidos.
Este canone aplica-se ainda, e de forma mais evidente, a interpretacdo
das normas que, ndo consagrando direitos fundamentais, os afetam: nestas
hipdteses, estara em causa, em primeira linha, a interpretagdo de normas
infraconstitucionais (legais ou regulamentares) que contendem com a matéria
dos direitos. Estamos agora diante de uma manifestacdo da interpretagao
em conformidade com a Constitui¢ao, impondo ao intérprete que privilegie,
dentro dos sentidos possiveis, aquele(s) que se revele(m) compativel(is) com
a(s) norma(s) constitucional(is), em especial, com aquela(s) que positiva(m)
direitos. Esta interpretagdo conforme apresenta, contudo, limites: nos casos

em que se verifica uma contradi¢do insanavel entre a norma interpretanda e

624 Cf. Paulo Ortero, Instituicdes..., cit., pp. 594 e s.. Nos termos propugnados por este Autor, o principio
da maxima efetividade interpretativa possui um alcance mais amplo que o apontado no texto, exigindo
ainda que, perante dois sentidos ampliativos da norma jusfundamental, se escolha aquele que se com-
patibiliza com a salvaguarda do maior nimero de direitos fundamentais; e que, nas situagdes de excegao
constitucional, as normas atinentes a suspensao de direitos sejam interpretadas de modo a conferir maior
alcance as normas relativas aos direitos fundamentais. Ndo nos referimos, neste momento, ex profes-
so, a estas duas aplicagdes do principio em virtude de tratarmos o problema que a primeira pretende
resolver no quadro do principio da concordancia pratica e de entendermos que a ultima constitui uma
concretizagdo do canonedainterpretacdo conforme os direitos fundamentais. Esta ideia ndo se encontra,
aliads, muito distante de algumas conceg¢ées da doutrina alemé que defendem uma certa mutagédo do
principio da efetividade dos direitos fundamentais, compreendidos, na senda de Alexy, como impera-
tivos de otimizagdo num processo de ponderagao (assim, OssensUHL, «Grundsatze...», cit., pp. 607 e s.).
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anorma consagradora do direito, em termos de o contetido aquela conferido,
por for¢a da interpretacéo, se transformar num aliud, diverso do contetido

625

normativo®?, ultrapassamos os limites da tarefa interpretativa.

B. Proporcionalidade e razoabilidade

A matéria dos direitos fundamentais constitui terreno fértil para a mobili-
zagao do principio da proporcionalidade. Constituindo um dos subprincipios
do Estado de direito, a proporcionalidade conhece uma aplicagao especifica
em matéria de direitos fundamentais, quer enquanto elemento coadjuvante
da interpretagao das préprias normas que consagram os direitos®*, sem ig-
norar que estas podem colidir com outros bens juridicos constitucionalmente
protegidos, quer como padrdo para a afericdo da constitucionalidade das
medidas dos poderes publicos, em especial naquelas que restringem direitos,
liberdades e garantias, assumindo-se como um dos «limites dos limites».

E tradicionalmente salientado que o principio da proporcionalidade (ou da
proibicao de excesso) relaciona meios e fins, visando responder ao problema
de saber se, depois de aferida a legitimidade dos ultimos, a sua consecugao
se pode alcangar através das medidas selecionadas, que hdo de ser idoneas
e exigiveis, causando mais beneficios que prejuizos. Quer dizer, o teste da
adequacao, postulando um juizo ex ante de prognose causal®”’ (essencial-
mente — mas nao sé — de natureza empirica®?®), exige que a medida se revele
um mecanismo idoneo para a satisfacao da finalidade dada. A referéncia a
vertente da necessidade (ou indispensabilidade®®’) permite acentuar que, no

confronto com outros meios igualmente adequados, a medida deve constituir

25 Assim, Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Sergio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 73.

6% Salientando a “vertente metodologica” (methodological aspect) do principio da proporcionalidade,
Barak (Proportionality..., pp. 3 es., 7 es., 72 e ss.) distingue a diferente operatividade do principio
da proporcionalidade como canone da interpretagao (dirigido a determinagao do &mbito dos di-
reitos - interpretative balancing) e enquanto limite da restricdo aos direitos (destinado a avaliar as
possibilidades e as razdes dessa restricdo - constitutional balancing).

82" HirscHBERG, Der Grundsatz der VerhdltnismdRigkeit, Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen, 1981, p. 51.

628 Kumm, «Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and Limits of the Proportionality
Requirement», in: PavLakos (ed.), Law, Rights and Discourse, Hart Publishing, Portland, 2007, p. 138.

629 Aludindo ao principio da indispensabilidade ou do meio menos restritivo, cf. Reis Novais, Os
Principios...,cit., pp. 171 ess.. V. também Priuirpe, Le Contréle de Proportionnalité dans les Jurisprudences
Constitutionnelle et Administratives Frangaises, Economica, Paris, 1990, p. 188.

158



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

o instrumento menos lesivo ou menos intrusivo, em consequeéncia direta da

639 pretende,

forga juridica dos direitos. Por fim, a ponderagao custos-beneficios
numa perspetiva positiva, sopesar as vantagens (para a consecugdo do fim) e
as desvantagens (resultantes da utilizagdo do meio) implicadas pela medida,
com a consequéncia de que quanto maiores forem os sacrificios causados por
esta, maior importancia devem assumir os beneficios para a satisfacao da
finalidade®; e, numa 6tica negativa, o principio apela a regra segundo a qual,
em situagdes de incerteza, deve o decisor escolher a alternativa cuja pior conse-
quéncia seja superior as piores consequéncias das restantes®*?. Estamos diante
de juizos de elevada complexidade, por pressuporem delicadas operagoes de
prognose que, com facilidade, resvalam do ambito juridico para o dominio
da oportunidade politica. As nuvens adensam-se em virtude de os testes da
proporcionalidade enunciados (e inspirados, sobretudo, pela jurisprudéncia
do Bundesverfassungsgericht) se revelarem, por si so, insuficientes para a
resolu¢ao de todos os problemas relacionados com os direitos fundamentais.

Enquanto canone interpretativo, a ideia de proporcionalidade determi-
na que o sentido conferido & norma seja adequado e razoavel em face dos
fundamentos que lhe estdo subjacentes, e que a sua mobilizagdo para a re-
solugdo do caso concreto contribua para a realizagdo desses fundamentos.
Tal significa, pois, que o principio da proporcionalidade acaba por tragar os

limites (externos) da protecdo (desde logo, constitucional) dos direitos®*.

830 Como decorre do texto, a ponderagao custos-beneficios pressuposta pelo principio da proporcio-
nalidade reveste uma natureza normativa e ndo econémica. Séo, alids, sobejamente conhecidas as
deficiéncias que uma estrita analise econdmica custos-beneficios implica no contexto mais global
da limitagédo da atividade do poder publico, desde logo, por ndo permitir abranger consideragées
insuscetiveis de mensuracdo monetizavel - aspeto que se torna mais evidente no campo dos di-
reitos fundamentais. E esta observagdo mantém-se, ainda quando se procuram construir formas
de medir valores como a vida humana: cf., v. g., Sunstem, Laws..., cit., pp. 132 e ss., exemplificando
com acircunstancia de, em algumas analises custos-beneficios, se quantificarem monetariamente
as vidas humanas com propdsitos estatisticos.

81 Aformulagdo adotada do teste da proporcionalidade em sentido estrito numa vertente positiva
aproxima-se propositadamente da law of balancing, decantada por ALexy, A Theory..., cit., p. 102:
“the greater the degree of non-satisfaction or limitation of one principle, the greater must the
importance of satisfying the other”.

32 Cf., v. g., Raws, Uma Teoria da Justica, Editorial Presenca, Lisboa, 1993, pp. 132 e ss., a propdsito
da «regra maximin» (no sentido de maximum minimorum), que determina “[a ordenagéo d]as alter-
nativas em funcao das piores de entre as respectivas consequéncias possiveis: devemos adoptar a
alternativa cuja pior consequéncia seja superior a cada uma das piores consequéncias das outras”
(Op. cit., p. 132).

633 Kumm, «Political Liberalism...», cit., p. 132. Esta dimensao revela-se especialmente importante,
sob pena de o ambito conferido a determinados direitos se tornar incontrolavel: mobilizando um
exemplo também avancado pelo Autor (Op. cit., pp. 141 e 150), embora a outro propésito, e retirado
da jurisprudéncia constitucional alema, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ndo
pode ter um alcance tal que compreenda o direito a montar a cavalo nas florestas publicas, o direi-
to a alimentar pombos nas pragas publicas, o direito a fumar “marijuana” ou o direito a introduzir
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Neste sentido, o principio aproxima-se (complementando) da interpretagao
em conformidade com os principios e avanga ja o tratamento que daremos
a sinépica e ao problema do relevo do resultado da decisdo. O principio da
proporcionalidade assume-se como canone de interpretagao constitucional
na medida em que pretende assegurar a consonancia pratico-normativa entre
o sentido da norma e a sua axiologia predicativa.

Ainda que se ndo possa apartar totalmente da dimensao anterior®*

, 0
campo privilegiado da atuagao da proporcionalidade respeita, porém, ao da
apreciacao da validade das medidas que restringem os direitos com o propdsito
de salvaguardar outros bens juridicos fundamentais. Neste horizonte, importa
destacar dois pontos essenciais, que se prendem com outros tantos limites ao
principio da proporcionalidade, os quais se reconduzem ao principio da jus-
tica (associado a dignidade humana) e ao principio da separagdo de poderes.

Assim, e por um lado, existem medidas que se revelam totalmente in-
compativeis com a identidade axioldgica do Estado de direito e, como tal,
nao podem ser sujeitas aos testes do principio da proporcionalidade, inde-
pendentemente da legitimidade ou da bondade dos fins que com aquelas se
pretenderia prosseguir. Assim sucederd, desde logo, quando a consagragao
dos direitos seja efetuada através de uma regra que proiba determinada me-
dida: considere-se, v. g, a proibi¢do da escravatura e do trabalho forgado,
constante do artigo 4.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. Em
regra, estas normas mais nao sao que concretizagoes da justiga, dos ultimos
redutos da dignidade humana, pelo que poderemos avangar um pouco e
afirmar que qualquer medida que contrarie o principio da justi¢a se encontra
proibida. Estd aqui presente a ideia segundo a qual o principio da justica,
embora surja mediado por outros principios, consubstancia algo mais que os
principios normativos igualmente constantes do texto constitucional, pos-

suindo um conteudo auténomo e mais exigente que o postulado por eles, na

determinadaraca de cdes no pais; concebendo a proporcionalidade como canone interpretativo, o
conteldo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade ha de envolver todas, mas apenas,
as faculdades exigidas pelos fundamentos que o predicam (a “garantia das condigdes de uma indi-
vidualidade auténoma e livre”, incluindo a protecao geral da personalidade e de um direito geral de
personalidade, bem como o reconhecimento de uma liberdade geral de agdo - assim, Paulo Mota
PinTo, «O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade», in: Portugal-Brasil Ano 2000, Studia
luridica 40, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1999, p. 164; note-se que o
Autor, refletindo sobre os limites a este direito, ndo deixa de assinalar a relevancia do principio da
proporcionalidade - Op. cit., pp. 223 e s.).

34 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia demonstra esta interligagdo entre ambas
as dimensodes do principio da proporcionalidade, na medidaem que enquadra as restrigdes (sujeitas
ao principio da proporcionalidade num preceito (o artigo 52.°) dedicado ao “4mbito e interpretagao
dos direitos”.
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medida em que apela a propria ideia de Direito® e se assume como «Valor
Absoluto»®*. Tratar-se-4 de medidas que assumem uma gravidade tal que
contendem com o étimo fundante do Direito, quer por recusarem a digni-
dade a qualquer pessoa humana, quer por a transformarem em instrumento
de uma estratégia politica ou econémica®”’. Ou, se quisermos dizé-lo com o
Tribunal Constitucional®®, a norma em causa deve apresentar “uma solu¢ao
normativa absolutamente inaceitavel (...), que afecte uma dada dimensao
do nucleo fundamental dos interesses essenciais da pessoa humana e que
colida com os valores estruturantes do ordenamento juridico”. Destarte, a
violagao do principio da justiga surge numa posi¢ao de prima ratio, que afasta
qualquer tentativa de equilibrio com outros valores juridicos, impedindo as
ponderagdes proprias do principio da proporcionalidade.

Por outro lado, e sem prejuizo da diversidade das situagdes envolvidas®®, a
invocagao do principio da proporcionalidade encontra alguns limites quando
confrontada com o principio da separagdo de poderes. Considerando que sdo
as medidas legislativas aquelas que mais atingem os direitos fundamentais,
mas sopesando igualmente a necessidade de salvaguardar a liberdade de con-
formacéo do legislador, o juiz apenas deverd considerar contrarias aos direitos
as opgoes do poder legislativo que se mostrem inadequadas, desnecessarias
e desproporcionais a prote¢ao de outros bens juridicos constitucionalmente
protegidos®*’, sem perder de vista as diversas possibilidades de aplicagao

pratica aos diferentes tipos de casos a mesma subjacentes®*!. Estamos, pois,

35 KaurmanN, Filosofia do Direito, Fundacéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2004, p. 225, para quem a
justica, enquanto mais elevado valor do Direito, coincide com a prépria ideia de Direito.

8% Cf., convocando a licdo de Cicero (que concebe a justica como a vera lex, recta ratio, naturee
congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna), Marcello CaeTano, «O Respeito da Legalidade e a
Justica das Leis», in: O Direito, ano 81.°, fasc. 1.°, janeiro/margo 1949, p. 23, que a define como “a tal
energia que a lei positiva se limita a captar e a aproveitar mas que actua na consciéncia de todos
nds, superior a nossa vontade e independente das nossas concepgdes”.

87 V. Castanheira Neves, «O Papel...», cit., p. 44, e Questdo-de-Facto - Questdo-de-Direito ou O Problema
Metodoldgico da Juridicidade, Almedina, Coimbra, 1967, pp. 576 e s.. Recorde-se ainda que, na sen-
da das consideragdes avangadas ja na Parte Il, o khomem-pessoa» e a sua dignidade constituem
a dimensao ética (a «condigéo ética») que confere ao direito o sentido de direito, garantindo-lhe
concomitantemente a sua autonomia: uma ofensa desta condicéo ética - uma das condi¢des da
emergéncia do direito como direito (a par das condigdes mundano-social e humano-existencial) -
implica a negagao do sentido ultimo da juridicidade.

638 Acordao n.c 363/2001, de 12 de julho, § 6.
839 V. Suzana Tavares da Siwva, Direitos..., cit., pp. 73 e s..
640 Cf. Starck, Verfassungen, Mohr Siebeck, Tubingen, 2009, p. 95.

84 Com esta observagédo pretendemos, de algum modo, dar resposta as preocupagdes de Reis Novais
(Os Principios..., cit., pp. 187 e ss.), quando complementa a proporcionalidade com arazoabilidade,
verificando, neste Ultimo principio, o impacto que a medida possa ter na esfera dos sujeitos porela
afetados; de acordo com o Autor, ainda que uma medida, em abstrato e em geral, se revele propor-
cional, violara o principio da razoabilidade se, na sua aplicacdo concreta, atingir um destinatario,
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diante de um juizo que, de alguma forma, permite circunscrever (hoc sensu,
assinalar os limites constitucionais) o poder jurisdicional de apreciagao das
medidas em matéria de direitos adotadas pelas demais fun¢des estaduais.

Todavia, a possibilidade de mobilizar o principio da proporcionalidade
para o controlo da atuagao do legislador, também implica que aquele fun-
cione como uma limitacdo negativa a agao legislativa - limitacao essa que,
por ndo implicar uma fiscalizagao substancial da conveniéncia dos atos, nao
determina a dissolu¢do da discricionariedade®?. Neste sentido, a reserva
do legislador so6 intervém perante medidas que cumpram as exigéncias de
sentido subjacentes aqueles principios: pensando agora no principio da
proporcionalidade, a discricionariedade sé existe perante medidas que,
sendo adequadas e necessdrias, passem o teste da proporcionalidade em
sentido estrito. A escolha da medida a adotar no caso concreto releva de um
espago de conformagao do legislador, ndo podendo o juiz substituir a opgao
deste pela sua; ao tribunal ndo cabera determinar qual a melhor medida
para atingir o fim, mas apenas avaliar se a escolhida pelo legislador ndo é
desproporcional para a satisfagdo desse mesmo fim. Por outro lado, o juizo da
proporcionalidade a formular pelo juiz ndo se podera deixar impressionar
pelas consequéncias (politicamente) contestaveis de determinadas medidas
previstas pelo legislador, porquanto, numa democracia representativa, a
censura ao mérito politico do exercicio da fungéo legislativa nao cabe aos
tribunais, que apenas intervém quando existe uma falha no processo de-
mocratico (de natureza substancial ou procedimental)®*.

Nao ignoramos, pois, que 0s juizos inerentes ao principio da proporcio-
nalidade acabam por conceder uma margem de escolha ao decisor jurisdicio-
nal®**, conduzindo o tribunal a uma penetragéo significativa na reconstrugao
do juizo valorativo do legislador, sem que, com isso, se assista a uma invasao
da esfera propria do exercicio (do nucleo essencial) da fun¢ao legislativa.
Por esse motivo, vem-se defendendo que as medidas legislativas sé deverao

considerar-se incompativeis com os direitos em caso de violagao flagrante ou

impondo-lhe encargos desproporcionais em face das exigéncias de sentido da dignidade humana
e do Estado de direito.

42 Cf. Rogério Soares, «Principio da Legalidade e Administragao Constitutiva», in: Boletim da Faculdade
de Direito, vol. LVII, 1981, p. 191, embora a propésito do funcionamento do principio da proporcio-
nalidade no ambito da atividade administrativa discricionaria e do respetivo controlo jurisdicional.
43 Nesta linha, cf. também Evv, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Harvard University
Press, Cambridge/London, 1980, p. 103 (embora o Autor ponha, compreensivelmente, a ténica na
observancia do due process).

844 Cf.,,v. g., Vitalino Canas, «<Proporcionalidade (Principio da)», in: Diciondrio Juridico da Administragédo
Pablica, vol. VI, s.n., Lisboa, 1994, pp. 616 e s..

162



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

manifesta do principio, ou, como preferimos, quando existe uma “violagao
clara do principio™®** que ndo passa o teste da razoabilidade®*®. Nao se trata
de uma solu¢do muito distante da que advoga a deferéncia judicial quando
exista um «dissenso razoavel» (reasonable disagreement)®” acerca do an e,
sobretudo, do quomodo da restrigdo como meio para a protecao de outros
bens juridico-constitucionalmente protegidos.

E com esta posi¢ao nao pretendemos substituir um principio in dubio pro

libertate®®

por um principio in dubio pro legislatore, ou utilizar a proporcio-
nalidade como modo de fragilizar os direitos®®, mas sublinhar que a violagao
dos direitos fundamentais pelo poder legislativo apenas podera ser jurisdi-
cionalmente afirmada apds um exame rigoroso da medida, em consonancia

com a necessidade de reconduzir da fungéo judicial ao seu raio de agao.

545 Vieira de AnDpRrADE, Os Direitos..., cit., p. 288 (italico nosso).

46 Articulando ja proporcionalidade e razoabilidade neste contexto, cf. Suzana Tavares da SiLva,
Direitos..., cit., p. 75, e «O Tetralemma do Controlo Judicial da Proporcionalidade no Contexto da
Universalizagdo do Principio», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXVIIl, tomo 11,2012, p. 677.

47 Utilizamos o conceito na acepgao cunhada por FaLion, Implementing the Constitution, cit., pp.
8l es., 95 e ss., na senda do relevo conferido pela doutrina norte-americana (cf., v. g., WaLbron,
Law and Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999) ao dissenso no ambito da realizagdo da
Constituicdo (a dimensao apresentada no texto é, todavia, apenas uma das trés que o Autor atribui
ao reasonable disagreement). Com a invocagéo deste conceito ndo pretendemos, contudo, aceitar
todas as consequéncias das teorias politicas do disagreement de Waldron, designadamente o facto
(também apontado por Hasermas, «<On Law and Disagreement. Some Comments on “Interpretative
Pluralism”», in: Ratio luris, n.° 2, vol. 16, junho 2003, p. 189) de que, no limite, nenhum caso tem,
numa perspetiva objetiva, uma sé solucéo correta, ou a circunstancia de que, em ultima analise, as
questdes relacionadas com os direitos devem ser tratadas pelo legislador e ndo pelos juizes (cf. Faere,
«The Dignity of Rights», in: Oxford Journal of Legal Studies, n.° 2, vol. 20,2000, pp. 271, 274 e s., 278).

%4 Principio que, alids, recebeu inUmeros aplausos, mas também muitas criticas: cf., v. g., OsseENBUHL,
«Grundsatze...», cit., pp. 608 e s.; RaaBE, Grundrechte und Erkenntnis: Der Einschdtzungsspielraum des
Gesetzgeberes, Nomos, Baden-Baden, 1998, pp. 252 e ss..

Reacgdes similares recebeu o congénere norte-americano: a preferred freedoms doctrine ou preferred
position doctrine. Esta Gltima surgiu justamente para contrabalancar a tradicional presuncgao a favor
(da constitucionalidade) dos atos juridico-publicos e constituiu um limite a deferéncia jurisdicional
relativamente ao poder legislativo. Aformulagdo primeira desta doutrina remonta ao célebre Acérdao
da Supreme Court «United States v. Carolene Products Co.», de 25.04.1938 (in: United States Reports,
vol. 304, 1938, pp. 144 e ss.), relatado pelo Justice Stone: por um lado, afirma que, em principio, se
deve presumir a existéncia de factos que suportam ou justificam os juizos do legislador, apenas
se considerando inconstitucional uma medida legislativa (in casu, de natureza econdémica) se se
comprovar que existem circunstancias suscetiveis deilidir a presuncao de que aquela medida sub-
jaz uma base racional, que releva do conhecimento e da experiéncia do poder legislativo; todavia,
acrescenta que esta presungdo podera néo se aplicar quando estejam em causa medidas que afetem
determinadas matérias (onde inclui a legislagao que afete, em geral, as primeiras dezEmendas e a
XIVEmenda e, em especial, as liberdades de participagdo politica e os direitos de certas minorias),
as quais se encontram sujeitas a um escrutinio jurisdicional mais rigoroso (cf., esp.', p. 152, e nota
4). Também esta posicao nao se revela isenta de escolhos, na medida em que, ao cabo e ao resto,
acaba por originar uma hierarquizagdo entre os direitos fundamentais (porque apenas alguns sdo
preferred e nao todos), e uma hierarquizagao que pode nem corresponder a consciéncia axiologica
dacomunidade em determinado momento histérico. cf., v. g., Ackerman, «<Beyond Carolene Products»,
in: Harvard Law Review, vol. 98, 1985, pp. 713 e ss.; CusHMaN, «Carolene Products and Constitutional
Structure», in: The Supreme Court Review, janeiro 2013, pp. 321 e ss..

849 Cf. as pertinentes observacdes de Kumm, «Political Liberalism...», cit., p. 142.
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Assim, o0 modo como tradicionalmente se encara quer o ativismo, quer
a autocontencdo jurisdicionais nesta matéria levam a que as concebamos
como patologias do sistema, quando ambas as tendéncias correspondem a
uma inobservéncia (por excesso ou por defeito, respetivamente) do sistema
de checks and balances, assegurado pela convivéncia entre a autonomia do
legislador e o controlo jurisdicional da validade da sua atuagdo. Na verdade,
a partir do momento em que se acolhe a admissibilidade de uma fiscalizagao
dos atos legislativos por um tribunal (incluindo um Tribunal Constitucional,
com competéncia para eliminar do ordenamento juridico, com efeitos ex tunc,
uma medida legislativa) e se aceita a dimensao jurisdicional desta atividade,
defendendo as vantagens da Justica Constitucional, apenas se podera exigir
que, nesta tarefa de controlo, o drgao judicial cumpra a sua fungio e fisca-
lize as atuagdes legislativas (em especial, para o tema que nos ocupa, as que
restringem direitos fundamentais) até aos limites da fungdo jurisdicional,
embora sem nunca os ultrapassar; ou, na perspetiva oposta, e se o quisermos

650

dizer com Alexy®", “a fiscaliza¢do da constitucionalidade [esta] confinada

ao controlo dos limites da competéncia do legislador”.

C. Concordancia pratica e ponderagado

A convocagao do principio da concordancia pratica ou da harmoniza-
¢do costuma ocorrer ao nivel da interpretag¢ao constitucional, no quadro da
resolucdo de conflitos entre dois valores juridicos com idéntica dignidade
constitucional®' e possuindo, como tal, um campo de elei¢gdo no horizonte
dos direitos fundamentais®?. Deste principio decorre que, em caso de conflito
entre bens juridicos, se efetua uma pondera¢do, ndo se devendo optar por
uma solu¢ao que envolva o sacrificio total de um deles (atingindo o respetivo
nucleo essencial), mas privilegiando aquela que permita a sobrevivéncia de
ambos, ainda que sujeitos a limitagdes reciprocas.

Embora surja associado a uma ponderagdo, o principio da concordancia

pratica nao se sobrepde ao principio da proporcionalidade que analisamos

50 ALexy, «Direitos Constitucionais e Fiscalizagcdo da Constitucionalidade», in: Boletim da Faculdade de
Direito, vol. LXXXVIII, tomo Il,2012 p. 519, justamente a propoésito do principio da proporcionalidade.

51 Cf. a Declaragdo de Voto do Conselheiro Cardoso da Costa, ao Acordao do Tribunal Constitucional
n.c25/84, de 19 de margo.

52 Cf. Hesse, Elementos..., cit., pp. 66 e s.. Entre nds, Gomes CanortiLHo, Direito..., cit., p. 1225; Vieira
de AnprADE, Os Direitos..., cit., pp. 301 e ss.; Maria Ldcia AwaraL, A Forma..., cit., p. 115.
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no ponto anterior. Nao se confundira certamente, quando a ideia de propor-
cionalidade é utilizada como auxiliar na determinacio do sentido da norma
consagradora de direitos. Mas também nao se verifica qualquer sobreposi¢ao
quando opera no horizonte das restricdes aos direitos fundamentais, e mesmo
quando estda em causa a ponderagdo custos-beneficios pressuposta pelo enten-
dimento tradicional do principio da proporcionalidade em sentido estrito. Na
verdade, enquanto o principio da proporcionalidade se destina a auxiliar na
decisdo sobre a legitimidade (juridica) da op¢ao por uma determinada medida
(in casu, restritiva de direitos) tendo em vista uma finalidade dada (tutela
de outros valores constitucionalmente protegidos), a concordancia pratica
dirige-se a efetivar uma harmonizagao, no plano constitucional, dos bens e
valores em confronto (com idéntica carga axiolégica), de molde a preservar
o maximo possivel dos respetivos 4mbitos de relevancia®”. Talqualmente
resulta das consideragdes ja tecidas, o juizo inerente ao principio da propor-
cionalidade dirige-se a aquilatar em que medida uma concreta restri¢do a
um direito constitui um meio proporcional (lato sensu) para a satisfagdo de
uma determinada finalidade (que hé de ser também merecedora de tutela
constitucional). Em particular, as ponderagdes pressupostas pelo princi-

pio da proporcionalidade ndo se destinam a equilibrar valores em conflito

53 A este propdsito, Hesse (Elementos..., cit., p. 67), embora aluda a “proporcionalidade” inerente
ao juizo de concordancia pratica, distingue entre a proporcionalidade que exprime uma relagao
de duas grandezas variaveis e aquela que identifica uma relacdo entre uma finalidade constante
e um ou varios meios variaveis.

Entre nos, e advogando também uma distingao entre os principios da proporcionalidade e da con-
cordancia pratica, cf. Vitalino Canas, «Proporcionalidade...», cit., pp. 607 e ss.; distanciamo-nos,
contudo, deste Autor, quando entende que, ao contrario do principio da concordancia pratica (que
pressupde a ponderagéo entre bens com o mesmo peso), o principio da proporcionalidade parte de
uma diferenciagao entre valores, estando apenas em causa determinar se o seu sacrificio é com-
pensado pela satisfagdo de outros bens ou valores - posi¢cao que impede a conciliagdo, no mesmo
raciocinio, da proporcionalidade e da concordancia pratica (como, alias, é reconhecido pelo proprio
Autor, afirmando explicitamente que “o universo em que age o principio da proporcionalidade é
diferente do universo da concordéncia pratica”).

JaVieira de Anorape (Os Direitos..., cit., p. 303) defende que o principio da concordancia pratica se
executa através de um critério de proporcionalidade (em consonédncia com um juizo de ponderagao)
nadistribuicdo dos custos de conflito, exigindo-se que o sacrificio de um dos valores seja adequado
enecessario asalvaguarda do outro e que a preferéncia concreta de um dos valores se fagca de modo
a comprimir o menos possivel cada um deles, segundo o seu peso na situagao. Acolhendo posicdo
similar, cf. Dulce Lores (O Principio..., cit., pp. 31 e s.), embora sublinhando um esbatimento das
diferencas entre o principio da proporcionalidade e o principio da concordancia pratica, quando
se atende ao teste da proporcionalidade em sentido estrito.

Najurisprudéncia constitucional, tem-se verificado uma assimilagao entre concordancia préatica e
ponderagéo de bens - cf.,v. g., associando claramente a concordancia pratica a proporcionalidade,
na medida em que o sacrificio de um dos direitos ou valores em conflito deve ser proporcional,
adequado e necessario a salvaguarda do outro, Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 25/84, de
19 de margo; na linha deste ultimo, v. também Acérdao n.c 85/85, de 29 de maio. Cf. ainda Acordao
n.c 288/98, de 17 de abril, a propésito do conflito entre a protecdo da vida humana intrauterina e
os direitos da mae; recuperando estas conclusdes, no mesmo sentido se orientou posteriormente
0 Acordao n.°617/2006, de 15 de novembro.
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(sacrificando-os), mas a apreciar as vantagens e os beneficios que a concreta
medida restritiva lhes confere.

Ora, a utilizacdo do principio da concordéancia pratica na resolucdo de
conflitos de direitos fundamentais aponta quer para o reconhecimento do
valor objetivo que os direitos corporizam, quer para a inexisténcia de uma
hierarquia a priori entre eles®*. Este tltimo ponto podera suscitar algumas
dificuldades, na medida em que existe ndo sé uma grande heterogeneidade
entre os direitos, como também formas muito distintas da sua positivacao.

Assim, e por um lado, existem direitos cuja formulagdo exclui, em cer-
tas dimensoes, qualquer possibilidade de ponderacdo: considere-se, v. g, a
proibicao da pena de morte (tutelada pelo direito a vida, ao abrigo do n.°
2 do artigo 24.° da CRP) ou a proibigdo da tortura, tratos e penas cruéis,
degradantes ou desumanas (incluida no direito a integridade pessoal, nos
termos do n.° 2 do artigo 25.° da CRP). A consagrag¢ao destes direitos envolve
ja uma concretizagao através da elabora¢ao de um critério de decisdo. A esta
consideragdo acresce que, atenta a identidade axioldgica da Constituicao
portuguesa, a previsdo da pena de morte ou da tortura invadiria o nucleo
essencial dos direitos a vida e a integridade pessoal, ultrapassando, pois, os
limites do funcionamento do principio da concordancia pratica.

Por outro lado, as maiores dificuldades emergem em resultado de a pro-
pria Constituigdo reservar determinados regimes para certos direitos: eis o
que sucede, por exceléncia, com a disciplina juridica dos estados de exce¢ao
constitucional (onde o n.° 6 do artigo 19.° impede a suspensao dos direitos
a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a ci-
dadania, a ndo retroatividade da lei penal, do direito de defesa dos arguidos

e da liberdade de consciéncia e de religidao®°), mas também com o dmbito

654 Cf. também OssensuHL, «Grundsatze...», cit., p. 612, a proposito do juizo de ponderagao de bens,
salientando, neste contexto, a falta de respaldo na Grundgesetz de uma teoria como a das preferred
freedoms do direito norte-americano (sobre esta questdo, v., supra, em nota).

%5 A estes direitos, a Lei n.c 44/86, de 30 de setembro (Regime do estado de sitio e do estado de
emergéncia) acrescenta o respeito pelas garantias do principio da igualdade e da ndo discriminacéo,
o direito de habeas corpus, a impossibilidade do estabelecimento de censura prévia, o direito de
reunido dos drgéos estatutarios dos partidos politicos, sindicatos e associagdes profissionais [cf.
artigo 2.°, proémio e n.° 2, alineas a), d) e e)] e o direito de acesso aos tribunais para defesa dos
direitos, liberdades e garantias (artigo 6.°). Embora viabilize uma extenséo da tipologia dos direitos
salvaguardados em estados de excecao constitucional, esta norma traduz apenas uma extensao legal
(i. e., correspondente a uma opcao legislativa). Diferente desta extensao legal é a interpretacédo do
n.°6 do artigo 19.° no sentido de ai incluir também os direitos e liberdades naturalmente associados
aos consagrados naquele elenco, na medida em que consubstanciam a sua expressao natural e lhes
conferem a garantia de que carecem - para um alargamento, neste sentido, do ambito do preceito
em analise, cf. Jorge MiranDA, «Artigo 19.9», in: Jorge Miranba/Rui Mebeiros (dir.), Constituicdo Portuguesa
Anotada, tomo |, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 413, anotagao VIIl. Inclinando-se para a
natureza exemplificativa dos direitos mencionados non.c6 do artigo 19.°, cf. Bacelar Gouveia, O Estado
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da garantia de processos judiciais céleres (circunscrita, nos termos do n.°
5 do artigo 20.°, a defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais®*).
A conformacio de normativos especiais relativamente a determinados direi-
tos, liberdades e garantias nao se dirige a introdugao de categorias normativas
no seio daquela classificagao, de molde a criar direitos dotados de maior ou
menor relevo ou valor juridico-constitucional - afinal, todos eles, constituem
reflexos da autonomia ética da pessoa e consubstanciam posigoes juridicas
substantivas, dirigidas a protecdo dos bens juridicos considerados essenciais e
fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana, cujo contetido
principal é determinado ou determinavel ao nivel das op¢des constitucio-
nais®’. Todavia, a ja aludida auséncia de homogeneidade dentro dos direitos,
liberdades e garantias ndo permite ocultar as diferencas materiais que entre
eles intercedem, as quais se projetam quer noutras normas constitucionais,
quer nos proprios vicios gerados pela sua violagdo e na respetiva disciplina
juridica. Por este motivo, a Constitui¢do admite a existéncia de um regime
de tutela reforcada relativamente a certos direitos: «direitos fundamentalis-
simos»®*® ou «direitos fundamentais absolutos»®*® — que, no maximo, podera
ter tradugdo no juizo de pondera¢ao, mas que ndo impede a mobilizagao do
principio da concordéncia pratica quando tais direitos conflituem com outros.

O juizo subjacente ao principio da concordancia pratica reconduz-se a pon-

660 conflituan-

deragdo: estd em causa uma tarefa de comparacéo entre os valores
tes em presenga e a consequente elaboragdo de uma norma de conflito. Estamos

diante de um juizo prdtico-normativo e nao diante de um juizo légico-abstrato.

de Excepgéo no Direito Constitucional, vol. Il, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 893 e ss. (esp.© 904 e s.).

6 Embora diretamente inspirado neste preceito, o artigo 109.°c do CPTA ndo restringe o seu ambito
de aplicacdo a determinados direitos, liberdades e garantias. Sem prejuizo da consagragdo ou impo-
sicdo constitucional de outros processos céleres (como o processo relativo a prisdo preventiva ou o
habeas corpus - artigos 28.° e 31.°, respetivamente), recorde-se que a introdugdo do n.° 5 no artigo
20.9, resultante da revisdo de 1997, foi marcada de modo decisivo pela necessidade de estabelecer
um regime especial de impugnacéo de atos administrativos que ponham em causa direitos funda-
mentais (cf. as intervenc¢des dos Deputados Vital Moreira e José Magalhaes, emitidas aquando da
analise das propostas de aditamento do n.° 5 ao artigo 20.°, in: Didrio da Assembleia da Republica,
11-RC, n.© 19, 11.09.1996, pp. 446 e ss.; v. ainda Gomes CanoTiLHo, Direito..., cit., pp. 499 e s.). O ambito
mais alargado da intimagdo para a protecdo de direitos, liberdades e garantias representou uma
opcao consciente do legislador ordinario, que, no anteprojeto, chegou a restringir o meio processual
apenas aos direitos, liberdades e garantias pessoais.

7 Vieira de AnDRrADE, Os Direitos..., cit., pp. 79 e s., 176.
58 Vieira de ANDRADE, Os Direitos..., cit., p. 314.
9 Bacelar Gouveia, O Estado..., cit., pp. 1463 e ss..

0 Concebendo ja a ponderagdo como uma “metéfora para a acomodagéo de valores” (metaphor
for the accommodation of values), v. SHiFFrIN, «First Amendment...», cit., p. 1249. Em termos distin-
tos, entendendo que a ponderagao se destina a solucionar conflitos de interesses, aos quais sdo
associados, expressa ou implicitamente, valores, cf. ALeinikorr, «Constitutional Law in the Age of
Balancing», in: Yale Law Journal, vol. 96, 1987, p. 945.
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Por esse motivo, a comparagdo entre os valores a ponderar também nao assume
uma indole quantitativa, possui antes uma natureza qualitativa®'. Nao se trata
de concluir, a final, que um direito é superior a outro e, por conseguinte, deve
prevalecer sobre ele, mas de, considerando quer as circunstiancias do tipo®**
de conflito, quer a axiologia subjacente ao sistema juridico, decidir como se
compatibilizam, naquele caso, os direitos envolvidos.

Naturalmente, o resultado do funcionamento do principio da concordancia
pratica ndo tem que consistir numa limita¢do equivalente dos Ambitos de agdo
dos direitos fundamentais conflituantes. E tal pode significar, em concreto,
que a comparagdo e avaliagao dos valores coenvolvidos determinara que o
ambito de agdo de um dos direitos constituira objeto de um sacrificio menor
que o do outro, sem que isso implique a conclusdo de um dos bens juridicos
possui uma carga axioldgica mais forte que o outro®. Atente-se, v. g, na cri-
minalizagdo da conduta correspondente ao crime de dano e na sua punigio
com a pena de prisao: ainda que subjacente a norma penal incriminadora se
encontre o bem juridico propriedade (em geral, na sua dimensao de dominio
sobre a coisa)®* e que a previsdo da pena de prisdo implique uma limitacdo
a liberdade, ndo se pode interpretar esta harmonizagao realizada pela lei
penal no sentido da prevaléncia da propriedade sobre a liberdade - embo-

ra, no juizo de acomodagdo entre ambos os direitos, o primeiro veja o seu

61 SHaman, Constitutional Interpretation: lllusion and Reality, Greenwood Press, Westport, 2001, pp. 44 es..
2 Numa acegao similara do «tipo real normativo», de que nos fala Larenz, Metodologia.. ., cit., p. 662.

63 Afastamo-nos, em parte, do critério seguido pelo artigo 335.2do Cédigo Civil, a propdsito da colisdo
de direitos, na medida em que traga uma distingao entre colisdo de direitos “iguais ou da mesma
espécie” e colisao de “direitos desiguais ou de espécie diferente”: relativamente aos primeiros, o
n.c 1 estabelece que devem os titulares ceder na medida do necessario para que todos produzam
igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes; quanto aos segundos, o
n.c 2 determina que a prevaléncia do interesse superior. A circunstancia de estarmos perante uma
norma que se destina a resolver colisdes de direitos que ndo assumem sempre a natureza de direitos
fundamentais (ou sequer de direitos de personalidade) marca o regime juridico aqui consagrado,
que se ndo pode transpor acriticamente para o nosso horizonte problematico. Desde logo, o vas-
tissimo campo dos direitos subjetivos (mais abrangente que o dos direitos fundamentais) justifica
que o legislador pressuponha a existéncia de uma hierarquia de interesses tutelados por aqueles
direitos; e a prevaléncia de um interesse sobre outro verificar-se-4 com maior facilidade quando
estejam em causa direitos patrimoniais (considere-se o exemplo avangado por Pires de Lima/Antunes
VareLA, Codigo Civil Anotado, vol. |, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 1987, p. 301, referindo-se a
colisdo entre os direitos de cacgar e de passear em determinada coutada). Diversamente do que
sucede com os direitos subjetivos em geral (cf., v. g., Mota PinTo, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 180 e s.), subjacentes aos direitos fundamentais ndo estdo
apenasinteresses, masvalores. E o resultado da ponderagdo, mesmo quando determina a reducédo
do inicial ambito de um direito, ndo significa a prevaléncia de um valor sobre o outro, implicando
tédo-s6 que o respeito pela axiologia informadora do sistema juridico determina, naquele tipo de
conflitos, um ajustamento maior do ambito de um direito relativamente ao outro.

84 |/, por todos, Costa ANDRADE, «Artigo 212.%», in: Figueiredo Dias (dir.), Comentdrio Conimbricense
do Cédigo Penal, tomo I, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pp. 206 e s., § 11.
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ambito de agdo praticamente intocado e exista uma limitagao significativa
do alcance da liberdade.

Como decorre das consideragdes anteriores, o funcionamento do prin-
cipio da concordéancia pratica encontra o seu limite no nucleo essencial dos
direitos - é neste sentido que se deve compreender a ideia de que o balancea-
mento nao pode envolver o sacrificio integral de um dos direitos envolvidos.
Numa formula¢ao mais proxima da jurisprudéncia norte-americana, pode
afirmar-se que so6 passa o forbidden-content test uma medida que se destine
a harmonizar direitos conflituantes sem afetar o nuicleo essencial de um
deles; quer dizer, independentemente do valor constitucional que se intenda
proteger, uma medida atentatoéria do nucleo essencial de um direito padece

sempre de inconstitucionalidade®®.

D. Sinépica ou o relevo do resultado da decisdo

A ideia de “neutralidade politica™%® da jurisdigdo que a deve apartar, na
sua intencionalidade, da politica, ndo obvia, contudo, a uma consideragao,
em certos termos, da realidade (designadamente, da realidade constitucional).
Alias, estamos diante de um problema associavel a questdo de saber quais as
ligaces entre interpretagdo constitucional e mudanga social (stricto sensu)®®”
e que toca de perto a querela norte-americana entre originalistas e ndo ori-

ginalistas®®

ou o problema da concegdo contratualista da Constituigao (e a
correspetiva necessidade de a interpretar como o fariam as partes)*®. Ainda
que, numa primeira leitura, se pudesse considerar que a eventual relevancia
do resultado da decisao constituiria um problema da interpretacdo levada a
cabo pelo Tribunal Constitucional, em virtude do pendor mais politico que
o caracterizaria, as reflexdes ja tecidas apontam em sentido contrario: a ga-

rantia dos direitos fundamentais assegurada pelos tribunais (por todos eles,

&5 Cf. FaLLon, Implementing the Constitution, cit., pp. 78, 85 e ss.; o Autor exemplifica o teste com a
liberdade religiosa: uma norma que obrigasse a oracdo seria per se inconstitucional, independen-
temente dos interesses invocados pelo poder legislativo para a justificar.

¢ Bork, The Tempting of America, cit., p. 2.

7 Sobre esta questéo, cf. Grimm, «Verfassungsrecht und Sozialer Wandel», in: Seoul Law Journal, vol.
XXXII, 2001, pp. 182 e ss.. Como salienta o Autor, este problema coloca trés ordens de dificuldades:
juridico-metodolégicas, metodologico-constitucionais e praticas.

668 Cf. os diversos estudos reunidos em ScaLia, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law,
Princeton University Press, Princeton, 1997.

9 Cf.,v. g., as consideragdes criticas de PinTore, «Diritti...», cit., ponto 3.
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incluindo o Tribunal Constitucional) hé de presidir a mesma intencionalidade
normativa e a mesma intensidade de controlo®”.

Desde logo, a circunstancia de algumas normas constitucionais irem re-
feridas a um problema concreto (ou se destinarem a solucionar um tipo de
casos) leva a que a realidade se consubstancie como uma das suas dimen-
sOes constitutivas (ainda que perspetivada sob a lupa da norma juridica em
causa) — realidade essa que pode codeterminar a interpretagdo normati-
va®’!. Estamos, pois, diante daquilo a que o conceito de «dominio da norma»
(Normbereich), devido a elabora¢ao dogmatica de Friedrich Miiller, pretende
reportar-se: a por¢ao de realidade social considerada pela norma para a qual
se obtém, mediante interpretacdo da mesma norma, um «programa norma-
tivo» (Normprogramm), permite encontrar a «norma-decisdo»; o «dominio
da norma» identifica-se com o “encadeamento de elementos da estrutura [da
norma] que sao retirados da realidade social segundo a perspetiva avaliadora
do programa normativo, elementos que sao, em geral, pelo menos parcialmen-
te formados pelo direito” e cuja andlise representa uma parcela do processo
de concretizagdo da norma juridica®”>.

Afirmar que, nesta medida, “o fim da norma se deve realizar na realidade
[constitucional]” e que, por esse motivo, se deve considerar que, nas socieda-
des mutaveis em que vivemos, “a alteragdo dos circunstancialismos (...) pode

conduzir a que uma norma leve a resultados contrarios aos seus fins™*”?

,impoe
que se dé um passo adiante e questione se os resultados ou as consequéncias

sociais que a decisdo repercute sobre a realidade®* se devem assumir como

670 /., a proposito do tipo de “garantismo” do Tribunal Constitucional em confronto com o “garan-
tismo” dos demais tribunais, Gomes CanoTiLHo, «<Para uma Teoria...», cit., ponto 4.2..

671 Cf. também HigerLe, «Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit», in: Hiserie (dir.),
Verfassungsgerichtsbarkeit, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1976, pp. 41 e 44 (rea-
lidade essa que se revela constituenda da interpretagédo constitucional e que a organizagao do pro-
cesso constitucional favorecera). V. os exemplos, em matéria de direitos fundamentais, avancados
por Grimm, «Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde: Zur Argumentationspraxis des Deutschen
Bundesverfassungsgericht», in: Teusner (dir.), Entscheifungsdolgen als Rechtsgriinde, Nomos, Baden-
Baden, 1995, pp. 149 e ss...

672 Sobre o conceito de Normbereich, cf., v. g., F. MULLEr, Discours de la Méthode Juridique, PUF, Paris,
1996, pp. 191, 195 e ss., 354 e ss.. Relativamente a transposicdo desta teoria para a interpretacao
constitucional, v. Grimm, «Verfassungsrecht...», cit., pp. 189 e s..

73 Nestes termos, Grimm, «Verfassungsrecht...», cit., 190.

¢ Em sede de teoria geral, a perspetiva consequencialista da Law and Economics distingue, nes-
te contexto, entre legal consequences e real consequences, as quais identificam, respetivamente,
as consequéncias juridicas abstratamente associadas a uma determinada previsdo normativa e
as consequéncias que a convocac¢ao do preceito importa para a realidade; estas Ultimas podem,
por sua vez, subdividir-se em micro-level real consequences (as consequéncias que afetam apenas
os intervenientes no litigio) e macro-level real consequences (as consequéncias que se produzem
relativamente a toda a sociedade). Cf., v. g., MatHis, «Consequencialism in Law», in: MatHis (ed.),
Efficiency, Sustainability, and Justice to Future Generations, Springer, Dordrecht/Heidelberg/London/
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critérios interpretativo-decisorios. Trata-se de um problema dotado de im-
portancia nao despicienda, sobretudo a partir do momento em que, reconhe-
cendo embora que os juizos juridicos do Tribunal Constitucional convocam
uma certa dimenséo politica, defendemos que os mesmos se distanciam da
funcao politica por se encontrarem determinados pela “autéonoma intengao
de direito™”°. As consideracgoes tecidas supra apontam, desde ja, para uma
rejeicdo, no dominio em que nos movemos, das construgdes metodologicas
que advogam uma funcionalizagao do direito.

Todavia, de um prisma metodoldgico, nao se revela hoje admissivel qual-
quer proposta que advogue uma «esterilizagao social» do direito (fiat iusti-
tia, pereat mundus; summum ius, summa iniuria), existindo a consciéncia
de que qualquer ideia de neutralidade ou assepsia constitui um mito®’. Por
conseguinte, nao se exclui a necessidade de uma consonéncia pratica entre
o sentido dos fundamentos, o contetido normativo e os resultados praticos
da decisao que neles se louva (scilicet, resultados esses ainda insitos na in-
tencionalidade do direito)®””. Esta ideia assume uma especial relevincia no
horizonte da Justica Constitucional, em virtude das consequéncias por vezes
devastadoras das decisoes, quer para os cidaddos, quer para a comunidade
politicamente organizada®®. Teremos, contudo, de rejeitar que a consideragao
destes resultados comprima ou elimine a necessidade de uma isen¢ao do juiz
perante pressoes e ingeréncias dos corpos publicos e dos grupos de interesse
privados, excluindo-se, pois, a possibilidade de eleger as consequéncias sociais
do julgamento como o critério de decisao.

Assim, longe de se pretender sustentar uma visdo utilitarista da realizagao
do direito, esta posigdo demanda que o resultado da decisdo releve apenas na
medida consentida pela normatividade da norma, i. e., enquanto nio se trata
de algo espurio a normatividade, mas incindivel dela propria; ou, se quiser-

mos seguir MacCormick®”, possuindo a norma um determinado objetivo,

New York, 2011, p. 5.
575 Castanheira Neves, «Da “Jurisdigao”...», cit., p. 193 (ambas as citagdes).

76 Recorde-se o estudo classico de MiLer/HoweLt, «The Myth of Neutrality in Constitutional
Adjudication», in: University of Chicago Law Review, vol. 61, 1960, pp. 661 e ss., no contexto da dis-
puta entre o legal realism e os defensores dos neutral principles.

77 Tal como vem ensinando Castanheira Neves, Metodologia..., cit., pp. 203 e ss..

78 Chamando a atengéo para este aspeto, Bactor, «<Der Verfassungsrichter...», cit., p. 291.

579 MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, New York, 1994, pp. 129 e
ss.: expressivamente, o Autor afirma que “as decisoes juridicas devem ter sentido no mundo [real]
e também devem ter sentido no contexto do sistema juridico” (Op. cit., p. 103). Mobilizando tam-
bém esta perspetiva no quadro da Justica Constitucional italiana, cf. Menconi, <Hermeneutik und
Folgenorientierung: Zur Argumentationspraxis der Italienischen Corte Costituzionale», in: TEUBNER
(dir.), Entscheidungsfolgen als Rechtsgriinde, Nomos, Baden-Baden, 1995, p. 127.
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as consequéncias de uma decisdo particular devem ser consonantes com os
objetivos pressupostos pelos principios juridicos relacionados, porquanto se
exige também uma coeréncia entre as decisdes juridicas e o sistema juridico
(ou, se preferirmos, a teleologia propria do ou imanente ao direito).

O que recordara igualmente Fikentscher®® e o pensamento sinepeico (a
sinépica) ou o «pensar a partir das consequéncias» (Denken in Konsequenzen,
konsequentes Denken, reasoning from effects, consequential thinking). Como
esclarece o Autor, a palavra grega synépeia significa consequéncia, assumin-
do-se a analise sinépica como uma metateoria das ciéncias sociais que estuda
as causas e as consequéncias de uma especifica teoria no contexto de uma
culturalmente relacionada racionalidade (Denkart, mode of thought). Tal
analise sinépica constitui um arrimo para tracar uma (que nao a) definicdo
do direito: neste ponto de vista, o direito constitui um dever (Sollen) conse-
quencial, avaliando a sinépica se existe uma coeréncia ou uma consonéncia
entre os fundamentos de uma racionalidade juridica (ou, se preferirmos,
simplificando o modelo do Autor, de um certo sistema juridico) e os re-
sultados ou as consequéncias aos quais a realizacdo daquela racionalidade
conduz. Assim, a sinépica destina-se, em geral (enquanto racionalidade ou
modo de pensamento), a mostrar que, partindo-se de certas condi¢des, pro-
vavelmente se chega a determinadas consequéncias, nao se devendo furtar a
apreciagdo dessas consequéncias, passando de um tipo de pensamento (por
exemplo, sistematico) para outro (v. g, topico); ou, dizendo de outro modo,
a solugdo para determinado problema (e, por conseguinte, também para um
problema juridico) sera encontrada nas consequéncias praticas (por exemplo,
resultantes da aplicagdo da norma constitucional), assumindo-se as “causas
dos «efeitos»” como os «modos de pensar» (Denkarten, modes of thought)
que determinam as culturas®®.

A evolugiao doutrinal e jurisprudencial tem-se mostrado recetiva a consi-
deragdo dos resultados no ambito da decisao judicial: por um lado, salienta

Castanheira Neves®? que essa consideragdo representa justamente “o proprio

680 FIKENTSCHER, «Synepéik und eine Synepéische Definition des Rechts», in: FIKENTSCHER/FRANKE/ KOHLER
(org.), Entstehung und Wandel Rechtlicher Traditionen, Karl Albert, Freiburg/Miinchen, 1980, p. 57.

881 |/, FIKENTSCHER, «Synepéik...», cit., pp. 61 e s., 94 e ss.. Cf. também, do mesmo Autor, Modes of
Thought, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1995, pp. 130 e ss.; CooTer/FIKENTSCHER, «Indian Common Law: The
Role of Custom in American Indian Tribal Courts», in: American Journal of Comparative Law, vol. 46,
1998, p. 315, n. 108.

882 Assim, Castanheira Neves, Metodologia. .., cit., p. 205. E em sentido préximo, embora mais amplo, que
Faria Costa (As Linhas Rectas do Direito, Conselho Distrital do Porto da Ordem dos Advogados, Porto,
2007, p. 11) se reporta ao facto de “o jurista sempre [viver], ao longo dos tempos, entre o rigor danorma
e a plasticidade ou flutuagdo do senso comum, compreendido, agora, sobretudo, como zaquitas”.
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objectivo e o sentido da metodoldgica realizag¢ao do direito”; por outro lado,
e em consondncia com a posi¢ao do nosso Professor, a jurisprudéncia tem
entendido que, apenas desta forma, “o valor justi¢a, fundante de interpretagao
legal, equaciona os principios de seguranca juridica, equidade, oportunidade
e boa fé ética™®. Assim, poderemos salientar, com Bachof, que, possuindo a
jurisprudéncia uma dimensao eminentemente pratica, tem, a par de uma tarefa
primaria de «servi¢o da legalidade», uma fungao ordenadora, nao devendo,
por conseguinte, perder de vista o resultado das suas decisdes, o qual se assu-
me, nessa medida, como pedra de toque (Priifstein) da sua argumentagao®;
do que se trata, pois, é de garantir que as decisdes nao produzam resultados
injustos®®. Neste sentido, e agora entre nds, Vieira de Andrade®® defende
que a realizagdo integral do direito exige que o juiz tome conhecimento da
realidade e pondere, em termos de prognose, os resultados das suas decisdes.

Para outro sentido ndo aponta a tradicional mischief rule, do direito inglés
- cuja enuncia¢do remonta ja ao Heydon’s Case (1584) —, nos termos da qual
se impde ao julgador, na sua tarefa de interpretagao de normas (do statute
law), a procura do defeito (mischief) a que a Common Law nao respondia e
que levou a emissdo de regras escritas (in casu, um Act of Parliament), o que

nao significa apenas o conhecimento do contexto histérico da norma, mas

Cf. ainda Menezes CoroEiro, «Tendéncias Actuais da Interpretacdo da Lei: do Juiz-Autémato aos
Modelos de Decisédo Juridicav, in: Revista Juridica, n.° 9/10, janeiro/junho 1987, p. 15 (expressamente
distinguindo o objetivo prosseguido pela norma - a sua teleologia - da ponderagéo dos efeitos re-
sultantes da aplicagdo das mesmas aos casos concretos, ponderagdo essa que - apenas ela - podera
prosseguir a realizacao integral do direito), e «<Introdugéo», cit., pp. CIX e ss.; M. Esteves de OLIVEIRA,
«A Publicidade, o Notariado e o Registo Publicos de Direitos Privados», in: Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Rogério Soares, Studia luridica 61, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora,
Coimbra, 2001, pp. 510 e ss..

Também ajurisprudéncia portuguesa recorre ao pensamento sinepeico no dominio da interpretacgao
juridica - cf. Acordéo do STA, de 28.09.2006, P. 855/04 (sobre o resultado da consideragdo como
inconstitucional da norma que nédo prevé a solidariedade nos casos de responsabilidade civil por
condutas meramente negligentes dos funcionarios e agentes da Administragdo); Acérdaos do STJ,
de 15.02.2000, P. 38/2000, in: Boletim do Ministério da Justi¢a, n.c 494, 2000, p. 309, e de 28.11.2000,
P. 3189/2000, cit., p. 297 (que, apelando a sinépica no horizonte da tarefa interpretativa, define-a
como “conjunto de regras que, apetrechando o intérprete aplicador a pensar em consequéncias,
permite o conhecimento e ponderacao dos efeitos da decisdo”).

683 . Acordao do STJ, de 15.02.2000, P. 38/2000, cit., p. 311.

84 BacHor, «Die Priifungs- und Verwerfungskompetenz der Verwaltung gegeniiber dem
verfassungswidrigen und dem bundesrechtswidrigen Gesetz», in: Archive des Offentlichen Rechts,
vol. 87,1962, pp.5es..

685 BacHor, «Estado...», cit., p. 15.

%8¢ Vieira de Anprapg, «<A Nulidade Administrativa, Essa Desconhecidav, in: Revista de Legislagcdo e de
Jurisprudéncia, n.° 3957, ano 138.°, julho/agosto 2009, p. 344, embora nao a propésito da Justica
Constitucional.
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exige, em especial, que se tome em consideragdo o significado que melhor se
afeicoe ao propdsito da legislacao®®’.

O reconhecimento da sinépica como mecanismo destinado a auxiliar a
interpretacdo da norma compele, pois, a comparacio entre as consequéncias
pressupostas pela intencionalidade normativa da norma (consagradora de
direitos fundamentais) e aquelas que resultariam da sua mobiliza¢do na situa-
¢do em causa. O problema reside agora em saber em que se traduz a sinépica
no juizo de inconstitucionalidade, em geral, ou de desconformidade com as
normas consagradoras de direitos fundamentais, em especial.

Primo, a referéncia 4 consonancia entre a mobilizacdo da norma consti-
tucional enquanto critério decisorio de uma questao juridico-constitucional
e as consequéncias que essa mobilizacdo comporta para a tutela dos bens
constitucionais®®® impde uma ineliminavel proje¢do da Constitui¢ao nos
fundamentos que a predicam. Como sabemos, a constitucionalidade nao se
confunde com, nem esgota a juridicidade, ficando aquém desta. A convocagao
do pensamento sinepeico pretende, assim, reconduzir a interpretacdo das
normas constitucionais a respetiva intencionalidade normativa®®. Estamos
diante de aspeto que reveste tanta importancia quanto as normas que tocam
direitos fundamentais possuem, em regra, uma natureza mais aberta e me-

nos densa que as restantes®

, exigindo a sua interpretagdo uma ineliminavel
referéncia ao estrato dos principios, que constituem o substrato normativo
da identificagdo e da compreensao do sentido dos bens constitucionalmente
protegidos. Nesta perspetiva, a considera¢ao dos resultados podera repre-
sentar um contributo relevante para a compreensao daquelas normas — uma
consideragdo especialmente pertinente, quando estdo em causa decisdes do
Tribunal Constitucional que, quer pela sua for¢a obrigatdria geral, quer pela

sua auctoritas intrinseca (conjugada com a presungdo de justeza, em regra

7 Sobre a mischief rule, Zanoer, The Law-Making Process, 6.2 ed., Cambridge University Press,
Cambridge, 2004, pp. 131, 149 e ss..

%88 Cf. também Grivm, «<Entscheidungsfolgen...», cit., p. 151.

%9 Embora o Autor se nédo reporte, ex professo, a relagao entre sinépica e Justica Constitucional,
cf. um exemplo desta virtualidade em Grimm, «Verfassungsrecht...», cit., pp. 191 e s., a propodsito da
construgao da liberdade de radiodifusdo desenvolvida pelo Bundesverfassungsgericht. Para o Autor,
esta proposta envolve momentos distintos (que, acrescentariamos, se revelam apenas dogmatica
ou abstratamente cindiveis): a descoberta dos sentidos possiveis da norma, a sua comparagao a
luz dos resultados pressupostos pela intencionalidade normativa daquela e a escolha do sentido
que melhor se adeque aqueles resultados (cf. Op. cit., pp. 192 e 195).

890 Cf. também Grivm, «Verfassungsrecht...», cit., p. 195. Como decorre do texto, temos uma compreen-
sdo nao totalmente coincidente com a do Autor, na medida em que entendemos que a interpretagao
da norma constitucional ndo tem apenas em vista a consonancia entre o telos e os resultados que
umadeterminada interpretagdo da norma acarreta para esse telos, mas visa a consonancia entre os
fundamentos (a normatividade da norma) e os resultados a que determinada interpretagdo conduz.
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associada as sentencas), conformam ou orientam a posterior atividade juri-
dico-publica®".

Secundo, o problema da relevancia do resultado da decisao interfere, privi-
legiadamente, com os testes de constitucionalidade pressupostos pela convoca-
¢ao de alguns principios®”. Eis o que se passa, por exceléncia, com o principio
da proibi¢do do excesso, em especial com a adequagéo e a proporcionalidade
em sentido estrito. O teste da adequagdo exige que entre meio e fim interceda
uma relagao de congruéncia; o juizo da proporcionalidade em sentido estrito
constitui o momento azado para a ponderagao custos-beneficios (a Abwigung

693

do direito alemao®”, o bilan coilts-avantages decantado pela jurisprudéncia

francesa®*

ou a cost-benefit analysis pressuposta pela jurisprudéncia norte-
-americana®’), e aponta no sentido do equilibrio, da racionalidade®® e da
razoabilidade®” (reasonableness, ragionevolezza, Zumutbarkeit) da medida
proposta, atentas as consequéncias que produz. Todavia, a circunstancia de
nos encontrarmos no seio de um juizo juridico permite compreender que a
ponderacio levada a cabo nestes termos assuma sempre uma natureza axio-
légico-normativa e ndo economicista®®.

Tertio, urge sublinhar que a sinépica inviabiliza qualquer possibilidade
de o juiz, por referéncia a questdes extrajuridicas, ndo considerar inconstitu-
cional uma norma (legal, designadamente) que, quando confrontada com a
Constituicao, se revela com ela inconciliavel. Estas hipdteses correspondem
aquelas, que logo afastamos, em que o sentido e o contetdo da decisio se
encontram contaminados pelos respetivos efeitos politicos, econdémicos e

sociais®’. As possibilidades de consideragdo dos resultados ou das conse-

891 Assim, OssenBUHL, «Grundsatze...», cit., p. 617.9

892 Neste sentido, ja Grimm, «Entscheidungsfolgen...», cit., p. 152 (sobre o principio da proibi¢édo do
excesso)e 156 e s. (sobre o principio da igualdade).

83 Cf., v. g., HirscHBERG, Der Grundsatz..., cit., pp. 77 e ss., 83 e ss. (cotejando o principio da propor-
cionalidade em sentido estrito e o principio da ponderagéo de bens ou interesses), 101 e ss..

894 Sobre a théorie du bilan, cf., v. g., PriLirpe, Le Contréle..., cit., pp. 179 e ss..

85 Cf., v. g., SToNE/SEIDMAN/SuNsTEIN/ TusHNET/KARLAN, Constitutional Law, 7.2 ed., Wolters Kluwer, New
York, 2013, pp. 246 e ss..

8% Sem prejuizo das diferengas que intercedem entre racionalidade e proporcionalidade (i.e., entre
um meio escolhido em fungao de critérios objetivos, ndo arbitrarios, e um meio proporcional), como
ja acentua Dulce Lores, O Principio..., cit., pp. 14 e ss..

87 Associando ja proporcionalidade em sentido estrito e razoabilidade, cf. PitscHas, «MaRstabe...»,
cit., p. 1748.

8% Como adequadamente acentua JesTaeot («Zur Kopplung...», cit., p. 324), as tarefas de ponderacéo,
avaliagdo e prognose ndo sao exclusivamente politicas.

89 Acircunstancia de, na Justica Constitucional, estar sempre em causa um juizo juridico, leva-nos a
afastar as consideragbes que, relativamente a interpretagdo efetuada pelos érgaos administrativos
(que articula aracionalidade normativa com umaracionalidade estratégia), tecemos noutra ocasiao,
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quéncias da decisdo terminam quando o juiz ultrapasse o limite do direito’®.
Por um lado, uma concegédo diversa implicaria que a Justica Constitucional
extravasasse as suas fronteiras, esbatendo as diferencas que existem entre o
exercicio do poder constituinte e o controlo da constitucionalidade. Por outro
lado, a interferéncia de consideragdes extrajuridicas no ambito da Justica
Constitucional negaria, por completo, a ineliminavel natureza juridica da
decisdo de (in)constitucionalidade num Estado de direito e daria plena razdo
as preocupagdes de Carl Schmitt’, quando acentuava o «efeito politicamente
paralisador» (politisch ldhmende Wirkung) da Justiga Constitucional: a partir
do momento em que esta passasse a assumir preocupagdes de natureza extra-
juridica, perderia a sua ratio essendi, transmudando-se em (mais um) 6rgao
politico, com agenda préprios e potencialmente conflituantes com os dos
o6rgaos (constitucionalmente concebidos como) politicos; estamos, pois, diante
do auténtico «teste de resisténcia politica» (politische Belastungsprobe)”® do
Tribunal Constitucional. No que tange especificamente a matéria dos direitos
fundamentais, a considera¢ao de questdes politicas pelas decisdes jurisdi-
cionais acaba por por em causa a propria autonomia do direito dos direitos
humanos e da sua necessdria separagao da economia dos direitos humanos e
das politicas publicas dos direitos humanos’”. Assim, v. g,, ndo pode este 6rgao
invocar a gravidade da situagao politica ou econémico-financeira para afastar
a norma constitucional que estabelece o principio da igualdade dos cidadaos
perante os encargos publicos e, destarte, ndo declarar a inconstitucionalidade

de uma norma legal que contra aquele principio atente”.

sobre o relevo dos resultados da decisdo na interpretagdo administrativa: cf. o nosso trabalho A
Recusa..., cit., pp. 340 e ss..

70 BacHoF, «<Der Verfassungsrichter...», cit., pp. 302 e s.: “no conflito entre o direito e a politica, o juiz
s6 esta vinculado pelo direito” (Op. cit., p. 303).

01 Cf. Carl Scumitt, Der Hiiter..., cit., p. 27; o Autor acrescentava ainda (Op. cit., p. 28) que “a justicia-
bilidade era o meio seguro para a ineficéacia politica”.

702 Carl SchwmitT, Der Hiiter..., cit., p. 48.
793 McCruppen, «Common Law...», cit., p. 502.

4 Talvez seja este o sentido a conferir a afirmacao do Tribunal Constitucional, segundo a qual “[a]
Constituicdo ndo pode certamente ficar alheia a realidade econédmica e financeira e em especial
a verificagdo de uma situagédo que se possa considerar como sendo de grave dificuldade. Mas ela
possui uma especifica autonomia normativa que impede que os objetivos econdmicos ou financei-
ros prevalecam, sem quaisquer limites, sobre parametros como o daigualdade, que a Constituicao
defende e deve fazer cumprir” (Acérdao n.c 353/2012, de 20 de julho, § 5). Diriamos antes: ainda
que a Constituicdo, enquanto “estatuto juridico do politico” possa ser alterada para corresponder
a evolucgdo do sentir da comunidade politicamente organizada, o juizo juridico sobre a constitu-
cionalidade de uma norma infraconstitucional ndo pode fazer prevalecer objetivos econémicos
ou financeiros sobre a constitucionalidade; nesse momento, transmudar-se-ia um juizo juridico
numa decisdo politica.
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Quarto, importa clarificar se a rejei¢ao das consequéncias ou dos resultados
como critério decisorio se compagina com as possibilidades de restrigdo dos
efeitos das decisdes que declaram a inconstitucionalidade com forga obriga-
tdria geral. Atente-se, v. g, no disposto no n.° 4 do artigo 282.° da CRP, nos
termos do qual “quando a seguranca juridica, razdes de equidade ou inte-
resse publico de excecional relevo, que devera ser fundamento, o exigirem,
podera o Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade
ou da ilegalidade com alcance mais restrito do que o previsto nos n.”* 1 e 2”.
Na senda de Castanheira Neves’*, ndo se poderd olvidar que a necessidade
de selecionar estrategicamente uma medida (restri¢do ou ndo restri¢ao de
efeitos) para o cumprimento de fins pré-determinados constitui caracteristica
da politica (e das decisdes politicas), ndo do direito (ou dos juizos juridicos).

Uma primeira solu¢do apontara no sentido da cisdo entre o conteudo do
juizo (juridico) de inconstitucionalidade e os efeitos resultantes desse juizo:
dir-se-4, entdo, que o sentido e a fundamentacgao do juizo de inconstitucio-
nalidade ndo sao afetados por consideragdes extrajuridicas (numa palavra,
pelas respetivas consequéncias ou resultados sociais), as quais apenas poderao
tocar os efeitos (em regra, temporais) desse juizo. Parece-nos, porém, que esta
constru¢do transporta um certo artificialismo (na medida em que a mani-
pulacao dos efeitos toca o alcance verdadeiramente performativo do juizo
de inconstitucionalidade), além de ndo permitir uma resposta para técnicas
decisorias de outros tribunais constitucionais com eficacia analoga (embora
nao igual’®) a do n.° 4 do artigo 282.° da CRP (pense-se, paradigmaticamente,
no ponto de confluéncia entre as sentengas apelativas e as sentengas de mera
incompatibilidade do Bundesverfassungsgericht’”’, por vezes justificadas com

recurso ao critério dos resultados da decisao”®).

705 Castanheira Neves, «O Direito como Validade...», cit., p. 165.

%6 Comparando as sentencas intermédias (admissiveis no sistema portugués) com as decisdes de
mero reconhecimento da inconstitucionalidade e com as decisdes apelativas, cf. Luis Nunes de
AumEIDA, «A Justica...», cit., pp. 27,e 28 e s..

%7 Nas sentencas apelativas, a norma nao é ainda considerada inconstitucional, quer porque, efe-
tivamente, nao se encontra ferida de qualquer vicio (no momento da deciséo), quer porque, pon-
derando outros interesses constitucionalmente relevantes, se entende que a inconstitucionalidade
nao deve ser declarada, dando espaco ao legislador para emitir outras normas. Nas sentencas de
meraincompatibilidade, o Tribunal Constitucional declara aincompatibilidade com a Constituigao,
mas nao lhe associa os efeitos devastadores da nulidade-inconstitucionalidade. Cf. Rui Mepeiros, A
Decisdo..., cit., pp. 676 e ss..

"8 Cf. Grimm, «Entscheidungsfolgen...», cit. pp. 148 e s., aludindo a comparagéo efetuada pelo Tribunal
Constitucional aleméo, entre as consequéncias de uma decisdo de anulagdo (com efeitos ex tunc)
e as consequéncias de uma decisdo de mera incompatibilidade (com efeitos ex nunc). V. também
HAgerLE, «Grundprobleme...», cit., pp. 19 e s..
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Considerando que a possibilidade de restricao de efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade contende com o conteudo da decisao, alguma doutrina
entende que os pressupostos subjacentes ao n.° 4 do artigo 282.° podem reves-
tir natureza juridica (como sucedera quando o Tribunal invoque razées de
seguranga juridica) ou assumir um carater politico (como acontecera quando
a modelagao se fundamente em interesse publico de excecional relevo)’®.

Outra proposta de leitura do preceito aponta para a intervencdo do prin-
cipio da proporcionalidade, ponderando o interesse resultante da elimina¢ao
formal da norma inconstitucional do ordenamento juridico e o interesse
(conflituante) emergente da respectiva manutengéo e avaliando, a final, se as
consequéncias devastadoras associadas a declaragao de inconstitucionalidade
se afiguram excessivas’'.

Parece-nos que, em qualquer das hipdteses cobertas pelo n.° 4 do artigo 282.°
da CRP, as razdes que justificam a restri¢ao de efeitos devem ainda receber uma
leitura juridica (e ndo exclusivamente politico-finalisticamente orientada)’"' -
consonante com a natureza (também juridica) do juizo de inconstitucionalidade.
A luz dos termos em que admitimos o relevo do resultado da decisio (relevo
normativo, que nao politico-social ou econémico-financeiro), interpretar-se-a o
n.° 4 do artigo 282.> da CRP no sentido de que o Tribunal Constitucional podera
limitar os efeitos da sentenca tao-sd se o respeito pela intencionalidade normativa
da(s) norma(s) constitucional(is) assim o determinar: impor-se-a, naturalmente,
um apelo aos principios e valores constitucionais, mas também, de harmonia
com a perspetiva desenvolvida, aos principios normativos (ainda quando estes
nao recebam uma positivagao/concretizagdo no texto constitucional). Atente-se
em que esta posicao — a qual elimina quaisquer ponderagoes extrajuridicas - traz
insita uma consequéncia decisiva: a extensdo da possibilidade de limitagdo dos
efeitos a luz do canone sinepeico (tal como o concebemos) a judicial review, em
que o controlo da constitucionalidade surge como uma das dimensées da ques-
tdo de direito em concreto’'?. Nesta hipotese, também o juiz se podera louvar

nas consequéncias, concebidas como elementos materialmente densificadores

799 Assim, Luis Nunes de Awmeipa, «A Justica Constitucional no Quadro das Funcdes do Estado, Vista a
Luz das Espécies, Contetdo e Efeitos das Decisdes sobre a Constitucionalidade das Normas Juridicas»,
in: Revista do Ministério Publico, n.° 32, ano 8.2, outubro/dezembro 1987, pp. 42 e s..

"0 Nestes termos, Rui Mebeiros, A Decisdo..., cit., pp. 703 e ss..

"1 Cf. também Rui Mepeiros, A Decisdo..., cit., p. 710, recusando a natureza politica do juizo em
causa e apelando para os valores constitucionais como elementos codeterminantes do sentido da
expressao “interesse publico de excepcional relevo”.

"2 Ainda que com uma argumentacao distinta, Rui Mebeiros (A Decisdo.. ., cit., pp. 743 e ss.) propugna a
aplicabilidade don.°4 do artigo 282.° no &mbito da fiscalizagdo concreta, em qualquer das suas fases.
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da normatividade da norma constitucional (e ndo condicionado por elementos
empiricos), e afastar certos efeitos da inconstitucionalidade, com o objetivo de
chegar a uma solugao para o problema juridico concreto que se possa dizer pra-

tico-normativamente adequada ou, numa palavra, uma solug¢ao justa.

2. A sociedade: os direitos fundamentais
sao tarefa de todos

Importa agora atentar no relevo da sociedade no contexto da protegdo e
da promogéo dos direitos fundamentais. O movimento no sentido da pri-
vatizagdo (a que assistimos desde o ultimo quartel do século XX) néo se
destinou apenas a emagrecer o Estado com o propdsito de alcangar uma
maior eficiéncia, mas a evitar uma (sobre)imposi¢cao da sua prépria voz,
abrindo espago para a acdo da sociedade, que, numa atitude de sintese em
face dos modelos anteriores, passa a desenvolver um dialogo com os po-
deres publicos’. Recorde-se que uma das “qualidades constitucionais” se
reconduz justamente a distribuicao de poderes, responsabilidades, direitos

e tarefas’"

, ndo apenas dentro do publico, mas também entre o publico e o
privado. Assim, a assinalada vinculagdo positiva dos poderes publicos pelos
direitos fundamentais nao oblitera o necessario contributo da sociedade
coletivamente concebida e das pessoas individualmente consideradas para
arealizacdo desses mesmos direitos.

Nao se ignora, porém, que a emergéncia’® do polo da sociedade como
«ator» dos direitos fundamentais faz surgir um paradoxo: por um lado, a
sociedade permite fazer ouvir vozes ignoradas pelos Estados, incarnando
uma atitude verdadeiramente democratica, com vantagens ineliminaveis
para a tutela dos direitos de todos, abrindo caminho para o pluralismo (que
nao relativismo) axiolégico; por outro lado, o aparecimento da sociedade

civil transnacional (e, em especial, de algumas organizagdes de natureza nao

™3 TimsiT, «Braibant Lecture...», cit., pp. 169 e s.; 0 Autor considera a sociedade civil como verdadeira
parceira do Estado (genuine partner), actuando como o respetivo contrapeso - Op. cit., p. 170.

"4 TuLry/Dunorr/LANG JR./Kumm/WIENER, «Introducing Global Integral Constitutionalismp», cit., p. 2.

5 S6 em termos muito limitados poderemos aludir a emergéncia da sociedade como ator dos di-
reitos fundamentais. Na verdade, em tempos anteriores, as tarefas que nos habituamos a associar
ao Estado social encontravam-se a cargo das familias, dos “vizinhos”, das comunidades religiosas
ou das organizagdes mutualistas. Salientando esta mesma perspetiva, associando-a a especifici-
dade do «Estado forte» liberal, limitado pelas fungdes de defesa e seguranca, v. Vieira de ANDRADE,
«0 Papel...», cit., pp. 23 es., 36.
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governamental) traduz a assuncao, por entidades nao sujeitas a accountabi-
lity do cidaddo comum, de poderes dirigidos a conformagéo das politicas de
promocao dos direitos™®.

O punctum crucis reside, pois (e de novo), na articulagao ou correlagao
entre as varias esferas. Sem prejuizo da projecdo, na esfera global, que o pro-
blema da tutela dos direitos fundamentais necessariamente convoca, importa
considerar que aquele ndo pode: criar uma dupla ética nas relagdes sociais,
obliterar a independéncia e, sobretudo, a autonomia da pessoa para a concre-
tizagdo jusfundamental, ou afastar a possibilidade de realizagao dos direitos
através da autorregulagdo social. Se o problema da realizagdo dos direitos
fundamentais nas relag¢des juridicas privadas (2.1.) ainda esta mais proximo
de uma visdo defensiva dos direitos, a referéncia as questdes suscitadas pela
autorresponsabilizagdo (2.2.) e pela conjugagdo entre fraternidade e supletivi-

dade (2.3.) apontam ja para uma concegao positiva ou promotora dos direitos.

2.1. Os direitos fundamentais nas relacoes juridicas privadas

O problema da vinculagao dos sujeitos privados pelos direitos fundamen-
tais constitui o tema mais “classico” associado a importancia da sociedade
e da comunidade pela concretizagao daqueles direitos. Todavia, nao se visa,
neste momento, tracar ou avaliar criticamente todas as teorias associadas
ao problema da conformagéo das relagoes juridicas privadas pelos direitos

717

fundamentais’”’, pretendendo-se antes confirmar a supera¢ao da concegdo

"6 Em sentido proximo, cf. Mertus, «From Legal Transplants to Transformative Justice: Human Rights
and the Promise of Transnational Civil Society», in: American University of International Law Review,
vol. 14, 1999, p. 1340.

"7 Para uma sintese das diversas concegdes, cf. Vieira de Anorapg, Os Direitos..., cit., pp. 229 e ss.;
Gomes CanoTiLHo, Direito..., cit., pp. 1286 e ss.; Jorge Miranba/Jorge Pereira da Siva, «Artigo 18.%»,
cit., pp. 336 e s., anotagao XIX; Jorge MiranDA, Manual..., tomo IV, cit., pp. 337 e ss.; v. também Alves
CorreElp, Justica..., cit., pp. 46 e ss., n. 65; Paulo Mota PinTo, «A Influéncia dos Direitos Fundamentais
sobre o Direito Privado Portugués», in: Pinto MonTeirRo/NEUNER/SARLET (Orgs.), Direitos Fundamentais e
Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito Comparado, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 148 e ss.. Para
uma compreenséao global dos problemas na doutrina, cf., v. g., RurrerT, Vorrang der Verfassung und
Eigensténdigkeit des Privatrechts, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2001, pp. 12 e ss..

Embora o problema da designada eficacia horizontal dos direitos seja transversal aos varios siste-
mas juridicos (aos de civil law e aos de common law; aos que tém uma constituicdo escrita e aos que
nao dispéem de um documento escrito designado constituicdo, embora possuam uma declaragao
de direitos; aos que incluem um Tribunal Constitucional e aqueles em que o juiz constitucional
corresponde ao tribunal superior), a sua formulagao nao se revela necessariamente idéntica. O
percurso comparativo empreendido por TusHneT («The Issue of State Action/Horizontal Effect in
Comparative Constitutional Lawy, in: International Journal of Constitutional Law, n.° 1,vol. 1,2003, pp.
79 e ss.) da-nos conta disso mesmo. Todavia, além dos contributos proporcionados por este Autor,
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dicotémica original que apontava no sentido de que apenas os poderes publi-
cos estariam vinculados pelos direitos e que os particulares surgiriam tdo-sé
como sujeitos ou titulares desses direitos’'®. Eis-nos diante de uma realidade
que encontra uma traduc¢do interessante na propria alteragdo da formulagao
dos direitos, que abandona uma versao negativa, para adotar uma enuncia-
¢do positiva: assim, v. g, enquanto as primeiras emendas da Constituicao
norte-americana ainda consagravam os direitos como dimensdes nas quais o

719

Estado ndo pode interferir’’’, a maioria dos textos constitucionais hodiernos

importa terem atengao um aspeto fundamental que implica uma diversa compreenséao do sentido
problematico da questédo nos sistemas de common law face aos demais: o relevo da existéncia dos
remedies para a afirmacao dos rights. Destarte, o reconhecimento de uma eficacia horizontal direta
ou total pressupde o cumprimento desta premissa base, sé existindo um right quando se encontra
desenvolvido pelo common law o respetivo remedy [cf., aflorando a questéo, Hunt, «<The “Horizontal
Effect” of Human Rights Act: Moving Beyond the Public-Private Distinction», in: JoweLL/Cooper (eds.),
Understanding Human Rights Principles, Hart Publishing, Oxford/Portland, 2001, p. 165].

"8 Nao seolvide, contudo, que, como recorda Gomes CanortiLHo (Direito..., cit., p. 1289), algumas das
primeiras declaracdes de direitos - como sucedeu com a Déclaration des Droits de ’Homme et du
Citoyen - ndo se dirigiam apenas contra o Estado, mas também contra os privilégios da nobreza e
do clero, vulneradores (ou mesmo aniquiladores) das liberdades do terceiro estado.

™9 Uma concegdo que se espelha, por exceléncia, na state action doctrine, a qual, por sua vez, decorre
daredagao dasegunda parte (state action clause) da seccdo | da XIV Emenda a Constituicdo norte-ame-
ricana (que, pelo seu relevo, reproduzimos na versao original em lingua inglesa: “No state shall make
orenforce any law which shall abridge the privileges orimmunities of citizens of the United States; nor
shall any state deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to
any person within its jurisdiction the equal protection of the laws” - italico nosso, enfatizando preci-
samente o sujeito da oragao principal e das oragdes coordenadas subsequentes). Embora as primeiras
oito emendas, consagradoras do bill of rights norte-americano, nem sempre sejam tao explicitas, o
sentido subjacente a cada uma delas aponta na mesma direcgéo (cf., considerando especialmente
aquelas que poderiam, em abstrato, vincular também entidades privadas, al Emenda - que impede o
Congresso de emitir normas ofensivas da liberdade religiosa, da liberdade de expresséo, da liberdade
deimprensa, do direito de reunido e do direito de peticao; e alVEmenda - prevendo aimpossibilidade
de violagao do direito a seguranga, bem como a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia).
Constitui uma excecgdo a esta regra a Xlll Emenda, relativa a abolicdo da escravatura, ainda que, nos
termos dasecgao Il, 0 enforcement da proibicdo dependa da emisséao legislativa por parte do Congresso.
Deacordo com a state action doctrine, os destinatarios dos direitos fundamentais reconduzem-se, em
principio, aos poderes publicos (state actors), no que nos parece ser uma consonancia com o sentido
originario da constituicao norte-americana, enquanto instrumento dirigido a criar um governo limitado,
inibindo a interferéncia estadual na constru¢ao de um mercado comum nacional (cf. GracLia, «State
Action...», cit., p. 779). As dificuldades suscitadas por diversos casos de discriminagao racial origina-
ram a abertura da possibilidade (ainda assim, excecional) da vinculagdo jusfundamental de entidades
privadas. Trata-se, todavia, de uma possibilidade que depende da descoberta ou de uma agéo ou
omissdo do Estado atentatéria dos direitos fundamentais, ou de suficientes tracos de “publicidade” ou
de “estadualidade” na atividade desenvolvida pelo particularem causa, que permitam submeté-los (a
atividade e o sujeito) as normas constitucionais, e, em especial, aos direitos fundamentais. A dificuldade
reside jJustamente em determinar a medida exata das dimensdes publicas/governamentais/estaduais
que viabilizem esta consequéncia - ainda que algumas espécies jurisprudenciais (tendencialmente
muitissimo restritivas na caracterizagdo dos sujeitos privados como state actors) acabem, por vezes,
porindicar que a decisdo depende mais do tipo de direito afetado pelo particular, do alcance dessa
afetacdo e dos méritos que a justificaram, originando uma jurisprudéncia case-by-case que torna difi-
cilmente previsiveis as decisdes da Supreme Court sobre esta matéria. Cf., v. g., STone/SElDMAN/SUNSTEIN/
TusHNET/KARLAN, Constitutional Law, cit., pp. 1562 e ss.; GLENNON JR./Nowak, «A Functional Analysis of the
Fourteenth Amendment “State Action” Required», in: The Supreme Court Review, 1976, pp. 221 e s.,
224; FaLLon, The Dynamic Constitution, cit., pp. 256 e s.; Schmiot, «On Doctrinal Confusion: The Case of
State Action Doctrine», in: Brigham Young University Law Review, 2016, pp. 575 e ss., esp. pp. 584 e ss.
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prevé um catalogo positivo de direitos reconhecidos aos cidadaos’ - apon-
tando (ja implicitamente, quando nao explicitamente, como acontece com
a Constitui¢do portuguesa) para uma vinculagao mais ampla dos direitos,
que afetam também as relagdes juridicas privadas. Efetivamente, o fenémeno
da constitucionaliza¢ao da ordem juridica associado a forga “ativadora” dos
direitos fundamentais erigiu-os em canone da conduta de toda a sociedade
(gesamtgesellschaftliches Verhaltenskanon), reconhecendo-se a Wertordnung
constitucional como o centro de vinculagao ou direcao (ndo s6 do legislador,
da Administra¢ao e dos tribunais, mas também) da totalidade das relagdes
sociais’'. Assim, a defesa da vinculagdo (também) das entidades privadas pelos
direitos fundamentais representara uma consequéncia da concegao adotada
na Parte II, sobre os direitos como fundamentos ou elementos axiolégico-
-juridicos da Constitui¢do e do Estado de direito, penetrando a organizagao
politica da sociedade.

Todavia, a concegdo das entidades privadas como destinatarias dos di-
reitos fundamentais mergulha ainda mais fundo. Tem-se, desde ha algum
tempo, consciéncia do que as relagcdes de supra-infraordenagido existentes
entre cidaddos e poderes publicos se replicam na esfera privada - sobretudo,
num contexto, como o atual, em que as grandes corporagdes representam

722 mas ao abri-

auténticos soberanos que atuam (mais ou menos) na sombra
go de varios esquemas regulativos (nacionais ou internacionais), que, com
maior ou menor intenc¢ao, acabam por reconhecer (senio mesmo, conferir)
significativos poderes aos gigantes multinacionais, cujo impacto nos direitos

fundamentais se revela mais intenso que a interferéncia publica’.

(com uma ampla revisédo da literatura e da jurisprudéncia); e, perfilhando uma visao especialmente
critica e contundente, GracLia, «State Action...», cit., pp. 780 e ss..

20 Desenhando ja esta comparacgao, v. Nusssaum, «Capabilities...», cit., pp. 31 es..

™1 SroLLeis, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland, vol. IV, Beck, Miichen, 2012, p. 227;
RurrerT, Vorrang..., cit., pp. 63 e s..

22 parafraseamos o titulo da conhecida obra de Georee, Shadow Sovereigns: How Global Corporations
Are Seizing Power, Polity Press, Cambridge, 2015.

723 Cf. também GracLia, «State Action...», cit., p. 781; TusHnET, «The Issue...», cit., p. 79. Na mesma
linha, Gomes CanortitHo/Vital Moreira (Constituicdo..., vol. |, cit., p. 387, anotagdo V ao artigo 18.9)
equacionam a existéncia de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas
também a nivel da sociedade global, concretizando com os problemas da aplicagdo dos direitos,
liberdades e garantias no ambito das relagdes juridicas privadas desenvolvidas através da Internet.
Aluz desta perspetiva, considere-se agora o artificialismo (e 0 anacronismo) da concecéo originaria
professada pela Supreme Court norte-americana (nem sempre muito distante da perspetiva em
vigor nos tempos atuais...), pela pena do Justice Bradley, nos famosos Civil Rights Cases, in: United
States Reports, vol. 109, 1883, p. 17, da qual resulta que os atos ilicitos (wrongful) dos particulares
que afetem direitos - exceto se praticados ao abrigo de uma norma estadual ou de uma autoridade
publica - ndo conseguem destruir ou violar (destroy or injure) esses direitos.
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A percecdo das mutagdes dos equilibrios de poder tem produzido, por sua
vez, uma alteragao ao sentido tradicional do direito privado, hoje claramente
permeabilizado por consideragdes juridico-publicas e juridico-constitucionais
— as quais se apresentam mais notorias numas areas que noutras’**. Ainda que
o fenémeno de miscigenagdo entre direito privado e direito publico se verifique
nos dois sentidos, afigura-se inegavel que o reconhecimento da subordinag¢ao
da esfera privada aos direitos fundamentais representa mais um sintoma da
publicizagao do direito civil (e do direito privado em geral). E, sem prejuizo
da juventude do direito constitucional enquanto ramo juridico-dogmatico
auténomo relativamente ao cardcter muitissimo mais vetusto do direito ci-
vil (com repercussdes no apuro dogmatico), a verdade é que nao sé existem
normas constitucionais que protegem como direitos fundamentais institutos
tradicionais do direito civil (pense-se, v. g., na liberdade e na propriedade)’,
como também a consagragdo, em normas constitucionais, de determina-
das dimensdes axioldgico-juridicas’® ndo pode deixar de perpassar para

727

a disciplina normativa das rela¢des juridico-privatisticas’” - o que explica

24 Ndo ignoramos que existe uma diferenga entre a influéncia dos direitos fundamentais sobre
o direito privado (sobre a legislagdo privatistica emanada, mas também sobre a respetiva apli-
cacao) e a influéncia dos direitos fundamentais sobre o comportamento dos sujeitos de direito
privado - para mobilizarmos aqui a contraposicao desenhada por Canaris, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 22 e ss., 39 e ss., e 52 e ss.. Contudo, e talqualmente
decorre também da analise desta obra, ambas as realidades se encontram relacionadas de modo
profundo, pois que a conformacao das relagdes inter privatos pelos direitos fundamentais ocorre,
muito frequentemente (e com reflexos desoneradores), através das normas juridico-civilisticas,
sem prejuizo de, na auséncia dessa concretizagéo legislativa, se admitir a interferéncia, em certos
termos, dos direitos fundamentais na disciplina normativa das relagées juridicas privadas. Em qual-
quer das hipoteses, porém, os principios orientadores das solucdes (acerca da constitucionalidade
da concretizagao juridico-civilistivas das normas de direitos fundamentais e acerca do sentido da
influéncia jusfundamental nas relagdes entre sujeitos privados) sdo (tém de ser!) consistentes e
congruentes. Cf. também Hacer, «Grundrechte im Privatrecht», in: Juristen Zeitung, ano 49, 1994,
pp. 381 e ss., salientando a tendencial unidade de solugdes quanto ao alcance da vinculacdo dos
direitos fundamentais em relacgoes juridicas privadas quer esteja em causa uma lei civil, quer se trate
do ambito negocial (sem que, todavia, adiramos materialmente a todas as concegdes preconizadas
pelo Autor nesta matéria).

725 Cf. RurrerT, Vorrang..., cit., pp. 76 e ss..

726 Ultrapassada que esta qualquer concegdo que considerasse as constitui¢cdes, a maneira liberal,
como documentos puramente informadores de relagdes entre os cidadaos e os poderes publicos,
em consonancia, alids, com atendencial separagao oitocentista entre o Estado e a sociedade; neste
sentido, pode afirmar-se, com Afonso Queiro (Ligées de Direito Administrativo, vol. |, polic., Coimbra,
1959, p. 75), que “o direito constitucional (...) ndo se contrapde aos outros ramos de direito”. Cf.
também Cardoso da CosTa, «Sobre a “Constitucionalizacdo” do Direito Privado», in: Estudos em
Homenagem a Anténio Barbosa de Melo, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 565 e s.,569 e s.; Sousa RIBEIRO,
«Constitucionalizacdo do Direito Civil», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXIV, 1998, pp. 730
es., 742.

27 Ademais, ndo persistem duvidas de que, independentemente do seu enquadramento num ramo
juridico-dogmatico (in casu, no direito privado), as demais normas do ordenamento juridico (desde
logo, as normas legislativas) encontram-se subordinadas a Constituicao e, nessa medida, também ao
catalogo dos direitos fundamentais - padecendo de inconstitucionalidade caso as contrariem. Neste
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a afirmagdo segundo a qual a Constituigdo (mas também a jurisprudéncia
constitucional’?®) possui uma «for¢a geradora de direito privado»*. Tendo
em mente esta compreensio, o proprio legislador ja se preocupa em acautelar
a observancia dos direitos fundamentais também nas relagdes juridicas inter
privatos: considerem-se, v. g., as disposi¢oes densificadoras da protegao do
trabalhador, em matérias relacionadas com a liberdade sindical, o direito a
nao ser despedido sem justa causa, ou o direito a férias; ou também as normas
relativas a protecdo da parentalidade, no que respeita a previsdo de direitos
de dispensa de trabalho™".

Como esta, desde o inicio, implicito, a questao da eficacia horizontal ndo
pretende obter uma resposta sobre quais as condutas dos sujeitos privados
que podem/devem promover os direitos fundamentais. Neste sentido, a vin-
culagdo de entidades privadas assume contornos meramente negativos — com
uma dupla consequéncia, quanto a formulagdo do problema neste contexto:
a subordinacao das relagdes juridicas privadas aos direitos fundamentais
nao pode pretender impor, em geral, aos respetivos sujeitos nem a concre-
tizagdo das dimensdes positivas dos direitos e liberdades, nem a realizagdo
dos direitos sociais. Com esta explicitagao nao pretendemos defender que
os direitos sociais (ou a dimensdes positivas dos direitos e liberdades) nao

obriguem os particulares nas relagdes privadas; trata-se apenas de tirar todas

sentido, a necessidade de inexisténcia de incompatibilidades entre a legislagdo em matéria de direito
privado e a Constituicdo (e, em particular, as normas consagradoras de direitos fundamentais) ndo
constitui uma opgao, masum imperativo. Nem sempre, porém, esta questao pareceu tao evidente:
cf., a este proposito, as observacées de Canaris, Direitos..., cit., pp. 28 e ss.. Naturalmente, no vasto
conjunto das normas infraconstitucionais que contendem com os direitos fundamentais, verifica-se
uma miriade de situagdes, que vdo da harmonizagéo e da conformacao a restrigéo (cf., v. g., Vieirade
ANDRADE, Direitos..., cit., pp. 263 e ss.), encontrando apenas na violagdo o seu momento patolégico.

728 |/, Cardoso da CosTta, «Sobre a “Constitucionalizagdo”...», cit., pp. 573 es., 577 e s..
2% Mota PinTo, Teoria..., cit., p. 73.

30 Parajanao referirmos a situagdo mais evidente de conformacgao do direito privado pelas normas
constitucionais (e, sobretudo, pelas normas relativas aos direitos, liberdades e garantias) que cor-
respondeu a revisdo do Cddigo Civil operada pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de novembro, em
cumprimento da ordem de legislar constante do n.°3do artigo 293.° da versao originaria da CRP, nos
termos do qual “a adaptagdo das normas anteriores [a entrada em vigor da Constituicao] atinentes
ao exercicio dos direitos, liberdades e garantias consignados na Constituicdo estara concluida
até ao fim da primeira sesséo legislativa”. Sobre o alcance e o sentido desta revisdo (com maior
impacto na parte geral e nos livros dedicados ao direito da familia e ao direito das sucessdes), a luz
do imperativo constitucional, cf. o predAmbulo do diploma, maxime, §§ 2, 5 e seguintes; na doutrina,
cf., por todos e mais recentemente, Isabel Magalhaes CotLaco, «A Reforma de 1977 do Codigo Civil
de 1966. Um Olhar Vinte e Cinco Anos Depois», in: Comemoragées dos 35 Anos do Codigo Civil e dos
25 Anos da Reforma de 1977, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 17 e ss.. Relativamente a
influéncia da Constituigdo no direito da familia (o ramo mais afetado pela reforma de 1977), v. Pereira
CoeLHo/Guilherme de Ouveira, Curso de Direito da Familia, vol. 1, 5.2 ed., Imprensa da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016, pp. 129 e ss..

Salientando também esta manifestagdo da constitucionalizagao do direito civil, v. Sousa Rigeiro,
«Constitucionalizagdo...», cit., pp. 733 e ss..
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as consequéncias da circunstancia de aqueles direitos dependerem de opgoes
de politicas publicas, a delinear, em termos politico-juridicos, pelo legislador,
pelo que sera neste quadro (i. e., pela mediagao da concretizagao legislativa,
e ndo por decorréncia direta da sua consagragao constitucional), que tais
direitos obrigarao nas relagdes inter privatos. Por este motivo, e no caso da
Constitui¢do portuguesa, o problema da vinculagao das entidades privadas
pelos direitos fundamentais constitui um dos tragos do regime especifico dos
direitos, liberdades e garantias e dos direitos de natureza andloga (cf. artigo
18.2,n.0 1), precisamente em total congruéncia com o facto de os direitos so-
ciais pressuporem uma conformagao pelas politicas publicas estaduais - uma
observacao que se estende igualmente as dimensoes prestacionais dos direitos
e liberdades™'. S6 assim ndo serd perante normas constitucionais consagra-
doras de direitos sociais que diretamente prevejam a adogao de determinadas
condutas aos particulares, como sucede, v. g, com a organizagdo do trabalho
em condi¢oes socialmente dignificantes [cf. artigo 59.°, n.° 1, alinea a)]"*.

A circunstancia de estar em causa uma vinculagao negativa (i. e., a impo-
sicdo de um dever de observancia ou de respeito — e ndo tanto de promogao
— dos direitos) envolve o duplo problema de saber se e em que medida (an e
quomodo) as atuagdes desenvolvidas no ambito de relagoes juridicas privadas
se encontram limitadas pelos direitos fundamentais.

Que a primeira questdo deve receber uma resposta afirmativa nao temos
muitas dividas. No sistema juridico portugués, a solu¢ao decorre expressis
verbis do ja citado n.° 2 do artigo 18.° da CRP, quanto a vincula¢ao de entida-

des privadas pelos direitos, liberdades e garantias — evidentemente desde que

31 Cf. também Paulo Mota PinTo, «A Influéncia...», cit., p. 147, embora as consideragdes do Autor se
restrinjam aos direitos sociais.

Revela-se interessante, neste horizonte, a comparagao com o n.° 2 da secgao 8 da Constituicdo da
Republica da Africa do Sul, onde se determina que “uma norma do catéalogo de direitos s6 vincula
uma pessoa fisica ou juridica se e na medida em que ela for aplicavel, tendo em conta a natureza do
direito e a natureza de qualquer dever imposto pelo direito” (“a provision of the Bill of Rights binds a
natural or ajuristic person if, and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature
of the right and the nature of any duty imposed by the right”). Trata-se de uma disposigao que tem
suscitado alguma riqueza interpretativa, no que tange a respetiva extensao aos direitos sociais,
nomeadamente em consequéncia do principio da separagdo de poderes. Considerando que, em caso
de litigio entre particulares sobre a eventual violagdo, por uma das partes, de direitos fundamen-
tais, a decisdo cabe aos tribunais, a possibilidade de estes ultimos imporem as entidades privadas
uma determinada concretizagédo dos direitos sociais reconduzir-se-ia a uma intruséo significativa
na liberdade de conformacao legislativa, com perigo para a separagdo e interdependéncia das
relagdes entre juiz e legislador. Sobre esta questdo, no contexto da Constituicdo sul-africana, v.
ELimann, «A Constitutional Confluence: American “State Action” Law and the Application of South
Africa’s Socioeconomic Rights Guarantees to Private Actors», in: New York Law School Law Review,
vol. 45,2000-2001, pp. 40 e ss..

32 /. também Jorge MiranpA, Manual..., tomo 1V, cit., p. 340, embora o Autor defenda uma posicao
mais ampla.
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estes ndo tenham, pela sua propria natureza, como destinatarios exclusivos
as autoridades publicas (considerem-se, a titulo exemplificativo, o direito de
peticdo, o direito a tutela jurisdicional efetiva, o habeas corpus ou o direi-
to de asilo). Todavia, e ainda quando o texto constitucional ndo contivesse
uma referéncia tdo explicita, parece-nos que, a semelhanca da visdo seminal
do Bundesverfassungsgericht, a subordina¢ao da esfera privada aos direitos
fundamentais traduz a ideia de que o sistema juridico se subordina a ordem
de valores cristalizada no corpus constitucional”’. Tal como decorre das
consideragdes anteriormente explanadas, esta posi¢ao nao significa a adesao
a ideia de que o direito se esgota na Constitui¢do, mas que os direitos funda-
mentais, enquanto decorréncia do principio da dignidade humana, constituem
dimensoes axioldgico-juridicas transversais a todo o sistema juridico. E esta
ideia assume especial acutilancia perante o surgimento de «poderes privados
concentrados»”**, configuraveis como uma ameaga as liberdades similar a
que dimana dos poderes publicos, e que, a fortiori, justifica a sua vinculagao
jusfundamental.

Mas a resposta oferecida por esta visdo nao exaure o tema: a afirmagao da
vinculagdo das entidades privadas pelos direitos fundamentais nao explica o
segundo problema identificado, e que se reconduz a medida e ao modo dessa

vinculagdo. Neste horizonte, urge salientar que a questao da vigéncia dos

33 Assim, RUTHERs, Die Heimliche Revolution..., cit., pp. 35 e s..

34 A expressao pertence a TusHNeT, «The Issue...», cit., p. 92 (concentrated private power).

Atente-se em que ndo incluimos neste conceito nem as «entidades administrativas privadas», nem as
entidades privadas que, por delegacao legislativa ou por delegagao administrativa com base na lei,
exercam poderes publicos. Efetivamente, e num contexto de privatizagdo da Administragédo Publica,
assistimos a devolugéo de tarefas publicas quer a entidades sob forma privada embora materialmente
publicas (privatizacdo das formas organizativas da Administracao), quer a puros privados (privatiza-
¢ao da gestdo de tarefas administrativas) - v. Paulo Otero, «Coordenadas Juridicas da Privatizagao
da Administragao Publica», in: Os Caminhos de Privatizagdo da Administragéo Publica, Studia luridica
60, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2001, pp. 40 e s., e Legalidade..., cit.,
pp. 304 e ss. (para uma diferenciagdo entre estas duas formas de privatizagao, cf. p. 308). Em qual-
quer destas hipoteses, as entidades em causa sdo assimilaveis a entidades publicas - desde logo,
nos termos e para os efeitos do n.° 1 do artigo 18.° da CRP, quando esta menciona que os preceitos
constitucionais relativos aos direitos, liberdades e garantias vinculam as entidades ptblicas. A esta
questao fizemos, alias, referéncia quando versamos a tematica do constitucionalismo administrativo
(cf.,supra, 1.2.), enfatizando, naquele horizonte, a direta subordinacédo das entidades privadas com
poderes publicos a Constituicdo e, por conseguinte, também as normas consagradoras de direitos
fundamentais. Cf. ainda, sobre esta matéria, v. g., Gomes CanotiLHo, Direito..., cit., p. 442; Gomes
CanoTiLHo/Vital Moreira, Constituicdo..., vol. |, cit., p. 384, anotacdo Il ao artigo 18.°; Jorge MirRANDA,
Manual...,tomo IV, cit., pp. 328 e s.; Jorge Miranpa/Jorge Pereira da SiLva, «Artigo 18.%», cit., pp. 327 e
s.,anotacao XIV; Vieira de Anprape, Os Direitos..., cit., pp. 222 e ss.; Pedro GongaLves, Entidades..., cit.,
pp. 1038 ess.. Embora constitua esta a tese dominante na doutrina nacional, achamada de atencéo
justifica-se em virtude das diferengas que nos apartam do direito norte-americano, que tende a
qualificar estas hipoteses como excegdes da state action doctrine - e, por conseguinte, a considerar
estas entidades como privadas, embora excecionalmente submetidas aos direitos fundamentais
(que, por principio, obrigariam apenas entidades publicas, nos termos apontados, supra, em nota).
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direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares - a designada
«eficacia horizontal» ou «eficicia em rela¢do a terceiros» — confronta-se, de
imediato, com a autonomia privada, que constitui um dos eixos fundamentais
do direito privado, e, por vezes, com o proprio direito ao livre desenvolvimento
da personalidade. O problema da vinculagdo das entidades privadas pelos
direitos fundamentais ha de ser compreendido como um caso especifico de
interpretacdo (constitucional), em que se demanda um balanceamento ou uma
ponderagao entre valores juridico-constitucionais e, como tal, a sua diluci-
da¢do encontrard um arrimo decisivo no principio da concordancia pratica.

Esta conceg¢do nao impede que, como solugédo de principio, se recorra aos
principios e normas proprios de direito privado para enquadrar a vinculagdo
pelos direitos fundamentais, na medida em que existe uma maior proxi-
midade normativa das normas de direito privado (significativamente mais
densas e menos abertas que as normas juridico-constitucionais consagradoras
dos direitos fundamentais) para disciplinar as relagoes juridicas privadas’.
Todavia, esta solu¢do ndo pode olvidar duas coordenadas fundamentais: por
um lado, também as normas de direito privado devem ser interpretadas em
conformidade com a Constitui¢do e os direitos fundamentais; por outro lado,
os principios invocados como contra-argumentos da «eficacia horizontal»
(por se revelarem coconstitutivos do sentido tltimo do direito privado) en-
contram-se igualmente ancorados no plano juridico-constitucional.

No que tange ao primeiro aspeto, estamos sendo diante de uma recupe-
ragdo do canone da «interpretagdo conforme com a Constituicdo» ou «em
conformidade com a Constituicao» como critério de interpreta¢do ou regra
de prioridade interpretativa”® das normas infraconstitucionais (também

juridico-privadas) e, em particular, da interpretagdo em conformidade com

35 Sem prejuizo de, na auséncia de disposi¢oes de direito privado sobre a matéria (ou de disposi¢oes
compativeis com a Constituicdo), se entender que as normas constitucionais em matéria de direitos
se aplicam a disciplina da situagdo juridica inter privatos.

36 Cf., em geral, sobre este critério, por exemplo, Larenz, Metodologia..., cit., p. 480; F. MULLER,
Discours...,cit.,pp. 60 e 121; Hesse, Elementos..., cit., pp. 70 e ss. (como sublinha este Autor, o cdnone da
interpretacdo em conformidade com a Constituicdo contende tanto com a interpretacao das normas
infraconstitucionais, como com ainterpretacdo da Constituicdo, dada a interpenetracdo entre ambas
gue amobilizagdo em concreto daquele critério pressupde, em consonancia com umaideiade unidade
daordemjuridica a ele subjacente - Op. cit., p. 75); Hoprner, Die Systemkonforme Auslegung, Tiibingen,
2008, pp. 171 e ss.. V. também ScHiLLinG, Rang..., cit., pp. 542 e ss.; Hoppe, «Der Rechtsgrundsatz der
Planerhaltung als Struktur- und Abwagungsprinzip», in: Deutsches Verwaltungsblatt,n.°1,ano 111.°,
janeiro 1996, p. 16, enquanto uma das dimensdes (a par da teoria da invalidade parcial) do principio
da conservacdo das normas (Prinzip der Rechtserhaltung ou normerhaltende Prinzip).

Entre nos, cf., v. g., Castanheira Neves, Metodologia..., cit., pp. 195 e s.; Gomes CanoTiLHo, Direito..., cit.,
pp. 1310 e ss.; Jorge MiranDA, Manual..., tomo Il cit., pp. 311 e ss.; Rui Mebeiros, A Deciséo..., cit., pp.
186 e ss., 290 e ss., 319; Bacelar Gouveia, Manual..., cit., vol. I, pp. 593 e ss..
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os direitos fundamentais (cf., supra, 1.3.2.2., A). Trata-se de um canone que
assenta nao s6 no principio da unidade da ordem juridica”’, como em princi-
pios especificamente hermenéuticos, como sucede com o principio da unidade
da interpretagdo do sistema juridico - a pressupor a procura e a escolha do
sentido que nao se revele incompativel com a Constitui¢ao’®. A interpreta-
¢do em conformidade com a Constitui¢do apresenta, contudo, limites: nos
casos em que se verifica uma contradigdo insanavel entre a norma legal e a
Constitui¢ao, em termos de o conteudo aquela conferido, por for¢a da in-
terpretagdo, se transformar num aliud, diverso do contetido normativo™,
ultrapassamos os limites da tarefa interpretativa. Tal significa, pois, que uma
das primeiras respostas a eventual viola¢do de direitos fundamentais por
entidades privadas pode ser, efetivamente, dada através das normas juridi-
co-privadas, na medida em que aqueles direitos constituem um elemento da
determinacio do sentido destas normas™®.

Por outro lado, importa acentuar que alguns dos principios juridico-pri-
vados mobilizados para, numa primeira leitura, rechacar a tese da eficacia
horizontal revestem natureza juridico-constitucional e, como tais, hao de
constituir sempre objeto de ponderagdo com os direitos fundamentais também
em causa. Por esse motivo, o problema da vinculagdo das entidades privadas
pelos direitos fundamentais reconduz-se, com frequéncia, a um problema de
colisao de direitos entre os particulares (em virtude da multifuncionalidade
e da multidimensionalidade que os predica’™), e de conciliagao dos valores
subjacentes aos direitos fundamentais com outros valores igualmente juridi-
co-constitucionais e tutelados por normas atinentes aos direitos fundamentais,

como sucede com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e,

37 Hesse, Elementos..., cit., p. 72.

3 Assim como em principios que relevam, em especial, da teoria da inconstitucionalidade, como é
o caso do principio do aproveitamento dos atos juridico-publicos ou da conservacdo das normas e
do principio da proporcionalidade - aimpor que asangéo da inconstitucionalidade (e a declaragao
denulidade danorma aelainerente) funcionem como expedientes de ultima ratio, incidindo apenas
sobre actos (juridico-publicos) cuja constitucionalidade falhada se revele impossivel de salvar.
Em sentido proximo, Blanco de Morais, Justica..., tomo Il, cit., 885 e s.. V. também Gomes CanoTiLHO,
Direito..., cit., p. 1226; Rui Mebtiros, A Decisdo..., cit., p. 406.

39 Assim, Hesse, Elementos..., cit., p. 73.
™0 Salientando ja que a convocagdo deste canone “ja levara, na grande maioria dos casos, a uma

congruéncia de resultados entre direito constitucional e direito privado”, v. Paulo Mota PinTo, <A
Influéncia...», cit., p. 155. Cf. também Gomes CanoritHo, Direito..., cit., p. 1292.

™ Sobre a multifuncionalidade (considerando os modos de vinculagao concreta, seja como direitos
subjetivos, seja como garantias objetivas) e a multidimensionalidade (atentos os modos de vincula-
¢do dos direitos como um todo), v. RurrerT, Vorrang..., cit., pp. 61 e ss.. Cf. também entre nés, Gomes
CaNoTILHO, Direito..., cit., p. 1289.
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sobretudo, com a autonomia privada e a liberdade individual™?. E, se quan-
to ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade a questao se revela
mais pacifica (sobretudo a partir da sua consagragdo no n.° 1 do artigo 26.°
da CRP), importa salientar que, assumindo-se como direitos fundamentais,
também a autonomia privada e a liberdade da pessoa surgem informadas pelo
imperativo axioldgico-juridico consubstanciado na dignidade humana. E a
luz desta compreensdo que deveremos interpretar determinados mecanismos
previstos no Codigo Civil, como sucede com o conceito de “ordem publica”,
que possui, inter alia, as virtualidades de tornar nulas as limitagdes voluntarias
aos direitos de personalidade que lhe sejam contrarias (cf. artigo 81.°, n.° 1), de
determinar a extingao de associagdes e fundagdes, cuja existéncia a contrarie
[cf. artigos 182.°, n.° 2, alinea d), e 192.°, n.° 3, alinea b), respetivamente], de
cominar com a nulidade os negécios juridicos cujo objeto lhe seja contrario
ou cuja eficacia se encontre subordinada a uma condigéo lhe seja ofensiva (cf.
artigos 280.°, n.° 2, e 271.°, n.° 1; a mesma ideia se aplica, mutatis mutandis,
as disposi¢oes testamentarias — cf. artigos 2186.° e 2230.°).

Assim, perante o concreto circunstancialismo de determinado caso, urge
ponderar quer a posi¢do relativa das partes envolvidas™*, quer os direitos™”
(rectius, a parcela afetada do conteudo dos direitos) que se contrapdem a
autonomia privada, de modo a determinar se, na situa¢do concreta, a invo-
cacdo daqueles direitos pode conduzir a limitacdo da (rectius, a uma intrusdo
inadmissivel na) autonomia do sujeito privado ou, se, pelo contrario, s6 a sua

interferéncia na relagdo entre os particulares pode salvar a dignidade humana

™2 Cf. também Vieira de AnbrADE, Os Direitos..., cit., pp. 251 e ss..

3 Trata-se da concecdo igualmente subjacente ao pensamento de Mafalda Miranda Barsosa,
«Dignidade e Autonomia a Propésito do Fim da Vida», in: O Direito, n.° Il, ano 148.°, 2016, pp. 237
ss., com amplas referéncias juridico-filosoéficas.

™4 Jorge MiranDA (Manual...,tomo IV, cit., p. 339) e Jorge Miranpa/Jorge Pereira da Sitva («Artigo 18.9»,
cit., p. 336, anotagao XX) identificam, por exemplo, trés tipos de relagdes: relagdes entre os mem-
bros de um grupo ou uma pessoa coletiva, relagcdes entre particulares e poderes sociais de facto, e
relagdes entre particulares em situagao de paridade. Ainda que, quanto a este ponto, entendamos
que a posicao relativa das partes (em particular, a eventual presenca de poderes privados) devera
constituir um fator a ponderar para avaliar a medida ou o modo da vinculagao dos particulares aos
direitos fundamentais, ndo discordamos da visdo de Paulo Mota PinTo (<A Influéncia...», cit., pp.
156 e s.), quando acentua que a lesdo do ambito nuclear dos direitos - e, assim, a vulneragéo da
dignidade humana - ndo pode ser consentida a qualquer entidade, publica ou privada (detendo
esta Gltima uma posicao de supremacia ou ndo). Em sentido distinto, quanto as relagdes privadas
tipicas, v. Vieira de AnbrabE, Os Direitos..., cit., p. 250; cf., porém, p. 256.

™5 Um elemento a ponderar neste contexto pode consistir no facto de um dos direitos em conflito
seidentificar com um daquelesinsuscetivel de suspensdo em estado de sitio ou estado de emergén-
cia, nos termos do n.°c 6 artigo 19.° da CRP, que impede, inter alia (e convocando tdo-sé os direitos
que possam estar em causa no ambito das relagdes juridicas privadas), a suspensao dos direitos a
vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania, e da liberdade
de consciéncia e de religido.
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de ambos os intervenientes’*’. O que ndo nos aparta muito significativa-
mente dos resultados mais razoaveis da state action doctrine, quando esta é
interpretada no sentido de submeter aos direitos fundamentais (e, como tal,
proibir) as atuagdes (desenvolvidas também por sujeitos privados) cuja mera
admissibilidade poria em perigo os valores juridico-constitucionalmente
protegidos (in casu, os emergentes da XIV Emenda)™.

Repare-se que esta perspetiva se estende para além da teoria do «efeito
horizontal indireto». Trata-se de chamar a aten¢do que, mesmo perante os
litigios que afetem exclusivamente relagdes juridicas privadas, os tribunais se
encontram sempre vinculados a dar prevaléncia aos principios e normas cons-
titucionais, em geral, e aos direitos fundamentais em especial. Curiosamente,
em ultima analise, o problema da eficacia horizontal acabara, com frequéncia,
por desembocar numa questdo relacionada com a realizagao pelo Estado
dos direitos fundamentais. Efetivamente, na maioria dos casos, o problema
encontra-se resolvido pelo legislador ordinario — que incorpora, no sistema
juridico, preceitos concretizadores dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, tendo como limites, a montante, o conteudo essencial dos direitos, e,
ajusante, aliberdade individual e a autonomia privada™?, aos quais acrescem
as disposi¢oes constitucionais que expressamente imponham ou proibam uma
conduta aos particulares™ -, cabendo (com ou sem a mediacdo das normas
juridico-privadas, porquanto estas ultimas podem nao existir ou padecer

de inconstitucionalidade™) aos tribunais a determinacéo, in concreto, da

™6 Esta posicdo permite responder a uma das hipdteses formuladas pela doutrina norte-americana
para demonstrar ainconsisténcia da eficacia horizontal com o respetivo sistema juridico-constitu-
cional: adaimpossibilidade, a luzda Constituicdo, de sancionar uma pessoa branca racista que nao
convida para a festa que da em sua casa o seu vizinho negro (recordando este exemplo, v. TUSHNET,
«The Issue...», cit., p. 93).

™7 GLENNON JR./Nowak, «A Functional Analysis...», cit., p. 261.

™8 Nestes termos, Vieira de Anpraoe, Os Direitos..., cit., p. 257, a propésito da conformacéo do “espaco
de liberdade dos individuos nas relacdes de direito privado”.

Dentro destas margens, existe, como também sublinha Sousa Rigeiro («Constitucionalizagdo...»,
cit., p. 738) uma “apreciavel margem de ponderacao e decisao”. Por esse motivo, e considerando
o tipo e adignidade do bem juridico afetado, a interferéncia legislativa pode reconduzir-se a ema-
nacgdo de normas de direito penal ou de direito civil, e, dentro deste ultimo ramo, pode optar por
solugdes muito distintas.

™9 Assim, v. g., estd excluida a possibilidade de constituicao de associagdes armadas, de tipo militar,
militarizadas ou para militares, racistas ou que perfilhem a ideologia fascista (cf. artigo 46.°, n.c
4, da CRP), e encontra-se imposta ao empregador a atribuicdo de salario igual para trabalho igual
[cf. artigo 59.2, n.° 1, alinea a)].

0 E éneste ponto que desempenha um papel fundamental ajurisprudéncia do Tribunal Constitucional
portugués, que, tendo apenas “normas” como objeto de controlo dos processos de fiscalizagdo da
constitucionalidade, se pronuncia, em termos privilegiados, sobre a eventual violagdo da Constituigao
e, particularmente das disposi¢des atinentes aos direitos fundamentais por normas (emregra, legisla-
tivas) de direito privado (ou pela interpretagdo com que tais normas sao mobilizadas pelos tribunais)
- pondo em marcha o esclarecimento do sentido da conformacéo legislativa da autonomia privada
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vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais, na medida em
que as respetivas decisoes se tém de conformar com a Constituicdo e, por
conseguinte, com o catalogo jusfundamental™'.

Outro conjunto de problemas aflora quando se trata de defender os par-
ticulares contra atitudes por si consentidas™ e refletir sobre a (in)disponibi-
lidade dos direitos fundamentais, maxime no 4mbito das relagdes juridicas
privadas. Evidentemente, nem todos os direitos (e nem todas as dimensdes
ou conteudos) dos direitos possuem a mesma densidade axioldgico-juridi-

ca’”™, pelo que a questdao merecera sempre respostas diferenciadoras. Neste

edaliberdadeindividual, a luzdas exigéncias de sentido pressupostas pelos direitos fundamentais.
Assim, v. g., o problema do equilibrio intergeracional e a garantia do minimo para uma existéncia
condignatambém nasrelagdes juridicas entre os particulares recebeu a atengao da jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, a propésito da obrigacdo de alimentos a filho menor, quando o res-
petivo cumprimento coloque o progenitor-devedor abaixo do minimo de existéncia condigna (v.
Acordéos n.>s 306/2005, de 8 de junho, e 394/2014, de 7 de maio). Como salienta a jurisprudéncia,
a hipotese em causa gera uma colisdo entre os direitos fundamentais do progenitor e os direitos
fundamentais do filho menor (sem prejuizo da consideragao - claramente limitadora da liberdade
individual - segundo a qual “até que as necessidades basicas das criangas sejam satisfeitas, os pais
nao devem reter mais rendimento do que o requerido para providenciar as suas necessidades de
auto-sobrevivéncia” - Acérdao n.2 306/2005, § 6), cuja solucao, exigida pelo principio da dignidade
humana, pressupde uma ponderagdo entre a garantia do minimo de existéncia condigna do pro-
genitor e a garantia do minimo de existéncia condigna do filho menor. Tal significa que ndo pode a
sobrevivéncia do menor seralcangada pondo em causa a sobrevivéncia do progenitor (cf. Acérddos
n.>s306/2005, § 6, e 394/2014,§§ 5 e 6).

Foitambém a necessidade de garantia do minimo para uma existéncia condigna que, na perspetiva
do Tribunal Constitucional, justificou a restricdo dos direitos dos credores. Com fundamento no
principio da dignidade humana, aquela Alta Jurisdigdo afirmou a ndo inconstitucionalidade das
normas sobre aimpenhorabilidade das prestagdes sociais na medida em que constituam a garantia
da percegdo de um rendimento minimo de subsisténcia e, como tal, da “sobrevivéncia minimamente
condigna do pensionista” [Acérdao n.c 349/91, de 3 de Julho, §§ 6, 7, 9 e 10, louvando-se em po-
sicdo ja avancada pela Comissédo Constitucional (cf. Acérddo da Comissao Constitucional n.° 479,
de 25 margo de 1983, in: Boletim do Ministério da Justi¢ca, n.° 327, junho 1983, pp. 415 e ss., relativo
aimpenhorabilidade das pensdes da previdéncia social); Acérddo n.° 411/93, de 29 de junho, § 6),
tendo ainda, com argumentacao similar, considerado inconstitucionais as normas que permitiam
a penhora de prestacdes de natureza social (em especial, pensdes) ou de vencimentos inferiores
ao salario minimo nacional (Acérdao n.°s318/99, de 26 de maio; 177/2002, de 23 de abril; 96/2004,
de 26 de fevereiro), e de quantias percebidas a titulo de rendimento minimo garantido (Acérdao
n.°62/2002, de 6 de fevereiro).

1 Como enfatiza TusHneT («The Issue...», cit., p. 94), esta observacdo ndo se destina a subalternizar
a autonomia do problema da vinculagdo de entidades privadas pelos direitos fundamentais; na
verdade, a possibilidade de mobilizagéo jurisdicional das normas jusfundamentais para a resolugéo
de litigios inter privatos depende sempre da resposta ao primeiro problema. A afirmagao do texto
pretende acentuar apenas que, em caso de conflito, o enforcement dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas privadas acaba por se efetuar por via jurisdicional.

52 Estdo aqui, evidentemente, excluidas as hipoteses em que o consentimento ndo corresponde
a um exercicio de autodeterminagdo, e em que a vontade do sujeito se encontra, no momento da
emissao da declaragao, consideravelmente atingida na sua autonomia privada. Alertando ja para
estadiferenca, v. Canaris, Direitos..., cit., pp. 72 e s.. Além disso, também nao se assimilam aos casos
versados no texto as situagdes de nédo exercicio dos direitos - cf., v. g., a distingdo efetuada por
Gomes CaNOTILHO, «Para uma Revisdo...», cit., pp. 546 e s..

3 Cf,, v. g., quanto ao direito a reserva da intimidade da vida privada, as consideragdes de Paulo
Mota PinTo, «A Protecgdo da Vida Privada e a Constituicdo», in: Boletim da Faculdade de Direito, vol.
LXXVI, 2000, pp. 190 e s..
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horizonte, e uma vez mais, a dignidade humana constitui um importante
argumento a mobilizar”*, salientando-se que aquela exigéncia axioldgica
se impde aos proprios cidadaos, e, nessa medida, é indisponivel, estando
proibidos os comportamentos dela atentatérios, mesmo quando consentidos.
Considerem-se o caso, apreciado pela jurisprudéncia alema, em que se admitiu
a proibicdo de as mulheres participarem em peep-shows, com fundamento
na violagao da sua dignidade, ou a situagao, oriunda da jurisprudéncia fran-
cesa, da ilegalidade do “arremesso de ando” como forma de entretenimento
comercial’® - para além das hipoteses mais impressivas (mas também mais
controversas) que tocam a questdo da (eventual) disponibilidade do direito
a vida”¢. Devera entender-se (no minimo) que ai, onde o individuo se reduz
a condicdo de “ndo-pessoa” — e, por consequéncia, pde em causa o conteido
minimo do direito exigido pela dignidade humana, enquanto valor objetivo
do ordenamento juridico -, a autonomia privada e a liberdade individual
tém de ceder, por se estar a por em xeque um bem juridico indisponivel”” 735,

Questéo paralela a que vimos tratando (mas enquadrada pela mesma te-
leologia - evitar a existéncia de uma dupla ética nas relagdes sociais) reside no
problema de saber quais os limites para a intervencdo estadual nas relagoes
juridicas privadas com o propdsito de assegurar o cumprimento dos direitos

fundamentais. A resposta mais imediata que nos oferece o direito comparado

% Alguma doutrina mobiliza a dignidade humana com um sentido diverso do avangado no texto,
concebendo-a como fundamento da (e ndo - ou ndo apenas - como limite a) disponibilidade de
direitos fundamentais. Cf., v. g., Duric, «Der Grundrechtsatz von der Menschenwiirde », in: Archiv des
Offentlichen Rechts, 1956, p. 152; Benedita Mac Crorig, Os Limites da Rendincia a Direitos Fundamentais
nas Relagdes entre Particulares, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 91 es..

5 Exemplos recolhidos em McCruppen, «<Human Dignity...», cit., pp. 705 e s.. Sobre o caso dos peep-
-shows e do langamento de andes, e com uma reflexdo bastante critica em ambos, cf. Benedita Mac
Crorig, Os Limites..., cit., pp. 292 e ss., 295 e ss., respetivamente. V. também Luis Roberto Barroso,
«Here...», cit., pp. 376 e s., com referéncias.

¢ Encontram-se aqui envolvidas situacdes tdo delicadas e complexas como as questdes relacio-
nadas com a wrongful life ou wrongful birth e como a eutandsia. Sem prejuizo da vastissima biblio-
grafia sobre ambas as tematicas, cf. as perspetivas (nas quais nos revemos) de Carneiro da Frapa,
«AVida Prépria como um Dano - Perspectivas Civis e Constitucionais de um Tema Actual», in: Pinto
MonTeiro/NEUNER/SARLET (0rgs.), Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma Perspectiva de Direito
Comparado, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 305 e ss. e ss., esp.t pp. 320 e ss., e Mafalda Miranda
BarBosa, «Dignidade...», cit., pp. 233 e ss..

57 Assim, Vieira de Anorapg, Os Direitos..., cit., p. 256.

¢ Trata-se de problemas que tém constituido objeto de particular reflexdo pelo direito civil, a propdsito
daindisponibilidade de direitos de personalidade (cf. artigo 81.°,n.° 1, do Cédigo Civil, nos termos do
qual “toda a limitagdo voluntéria ao exercicio dos direitos de personalidade é nula, se for contraria
aos principios da ordem publica”). Sobre o tema, cf., v. g. e em geral, Mota Pinto, Teoria..., cit., pp.
101, 215 e ss.; Orlando de CarvaLHo, Teoria Geral do Direito Civil, Centelha, Coimbra, 1981, pp.91 e s..
A questdo possui uma relevancia juridico-penal, no ambito da tematica relativa ao consentimento
como causa de justificagéo (cf. artigo 38.2,n.2 1, do Cédigo Penal, de acordo com o qual “o consen-
timento exclui ailicitude do facto quando se referir a interesses juridicos liviemente disponiveis e
o facto ndo ofender os bons costumes”).
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reside na doutrina dos deveres de protegcdo (Schutzpflichte), que acentua a
importancia da conce¢ao de que os direitos valem [nao sé perante (vor), mas
também] através (durch) do Estado, responsavel por proteger os cidadaos
mesmo diante de ameagas provenientes de outros particulares. Neste sentido,
os poderes publicos (nas vestes de legislador, Administra¢do ou juiz) tém a
seu cargo uma obrigacdo de garantir a ndo lesdo dos bens juridicos protegidos
pelos direitos fundamentais no ambito das relagdes juridicas privadas, em
congruéncia com a afirmagdo de um direito fundamental a seguran¢a e com
a consequéncia de que os bens jusfundamentais beneficiam de uma seguranga
erga omnes”™. Numa formulagdo moderada, esta conce¢ao permite erigir,
além de uma vinculagao negativa [tipica da compreensao dos direitos como
direitos de defesa (Abwehrrechte)’*’], uma vinculagao positiva que exige a
protecdo dos direitos através de medidas estaduais (de carater preventivo ou
repressivo), sobretudo de natureza legislativa, mas também administrativa
e jurisdicional (inclusive perante atuagdes vulneradoras perpetradas pelos
particulares)’, permitindo, por sua vez, a constru¢do de um principio de
proibi¢do do défice ou da insuficiéncia (Untermassverbot)’>. Embora for-
mulada sob a perspetiva oposta (negativa e nao positiva), esta posi¢do nao se
distancia assim tanto de certas dimensodes da state action doctrine, sobretudo
na parte em que esta acentua que o facto de o destinatario dos direitos se
identificar com o Estado ndo implica que este ndo tenha a obrigacao de evitar

que os cidaddos ofendam os direitos uns dos outros™? 764,

™9 |sensee, «Das Grundrecht als Abwehrrecht und als Staatliche Schutzpflicht», in: Isensee/KircHHor (orgs.),
Handbuch des Staatsrechts des Bundesrepublik Deutschland, 3.2 ed., vol. IX, C. F. Mdller, [Heidelberg,
2011, pp. 414 e s.,496 [embora a expressdo ndo aparega no texto, um dos titulos do n.° de margem 178
é precisamente «protec¢do dos direitos fundamentais erga omnes» (Grundrechtsschutz erga omnes)].
Alias, mesmo quando o n.° 1 do artigo 2 da Grundgesetz prevé os direitos de outrem como limite do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o Autor salienta que cabe ao Estado submeter a
condicionalismos juridicos as potenciais colisdes de direitos entre os particulares (Op. cit., p. 430).

760 Cf. Isenseg, «Das Grundrecht...», cit., pp. 420 e s., 429, 434, 435 e ss. (assinalando esta como a
funcao classica-liberal e prototipica dos direitos fundamentais).

61 Em consonancia com a ideia, emergente da segunda parte do n.° 1 do artigo 1 da Grundgesetz,
segundo o qual todas as autoridades publicas tém o dever de respeitar (zu achten) e proteger (zu
schutzen) a dignidade humana. Cf. Isenseg, «Das Grundrecht...», cit., pp. 426 e s..

%2 Cf., em especial, Canaris, Direitos..., cit., pp. 60 e ss., 122 e ss., esclarecendo que a compreen-
sdo dafuncao dos direitos fundamentais como imperativo de tutela (Schutzgebotsfunktion) impde
(apenas) ao Estado o dever de proteger um cidadéo perante outro (Op. cit., pp. 58, 103 e ss.), e que
aviolacao desse deverso se verifica se se descer “abaixo de um minimo de protecdo” (tratando-se,
por conseguinte, de uma situagdo de denegagdo ou omissao de protecao juridica).

763 Assim, STonE/SEIDMAN/SuNsTEIN/ TusHNET/KALMAN, Constitutional Law, cit., p. 1554.

64 A esta posicdo ndo se revela alheia a propria visdo internacional dos direitos humanos: o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos nado deixa de salientar que a obrigagdo
dos Estados de tutela dos direitos implica o dever de os protegerem contra a ofensa por tercei-
ros (duty to protect); reconhecendo, todavia, que os Estados nédo serao, por si, responsaveis pelas
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Todavia, na Alemanha, a posterior evolugio da «teoria dos deveres de pro-
tecdo» desemboca na defesa de uma responsabilidade publica decorrente de
qualquer violagdo dos direitos por entidades privadas, correspondendo ao
que Isensee’® designa como «teoria da convergéncia estatista» (etatistische
Konvergenztheorie): neste sentido, o Estado como que passa a prestar contas
pelos comportamentos dos particulares, a luz da ideia segundo a qual aquilo
que os poderes publicos ndo proibem estao, implicitamente, a autorizar (seja em
resultado da auséncia de uma norma legal proibitiva, seja em virtude da falta
de punigdo jurisdicional da conduta ofensiva da norma proibitiva, seja, por fim,
em consequéncia da ndo execu¢ao administrativa da sanc¢éo aplicada). Trata-
se, evidentemente, de uma perspetiva que, além de potenciar um verdadeiro

terrorismo dos direitos fundamentais’®®

, colide com os valores juridico-consti-
tucionalmente protegidos da autonomia, liberdade e autorresponsabilizagdo dos
cidadios. Se se reconhece — como resulta de todas as consideragdes precedentes
- ao Estado (nas suas diversas vestes) um papel determinante no exercicio da

sua funcao de «garante dos direitos fundamentais»”®’

e se se concorda que tal
papel deve manter’®, tal ndo pode apagar, em absoluto, a autonomia da defesa

da subordinagio, em certos termos, dos comportamentos dos particulares aos

violagdes de direitos humanos perpetradas por entidades privadas, o Alto Comissariado entende
que aqueles podem infringir as obrigagdes internacionais em matéria de direitos humanos quando
claudicam na adogao das medidas necessarias para evitar, investigar, punir e reparar os abusos
praticados pelos privados. Assim, Guiding Principles on Business and Human Rights, United Nations
Human Rights/Office of the High Commissioner, New York/Geneva, 2011, p. 4.

%5 |sensee, «Das Grundrecht...», cit., pp. 535 e ss., descrevendo as posi¢cdes monograficamente
desenvolvidas por Schwabe e Murswiek. Sobre esta perspetiva, v. a sintese do préprio ScHwage,
«Grundrechte und Privatrecht», in: Archiv fiir die Civilistische Praxis, n.° 1, vol. 185, pp. 1 e ss. (em
didlogo com a teoria de Canaris).

6 |sensee («Das Grundrecht...», cit., p. 539) utiliza uma expressao similar, ao testar a teoria exposta
com a protecdo do ambiente, enfatizando que a adogao daquela perspetiva transformaria os direitos
fundamentais em padrées de um terrorismo ecolégico.

67 |senseg, «Das Grundrecht...», cit., p. 416 (note-se que o Autor entende o Estado como desem-
penhando, sozinho, o papel de garante dos direitos fundamentais; concordamos, porém, com a
existéncia de um leque distinto de a¢des que os poderes publicos podem desenvolver para tutela
dos direito: v. os diversos exemplos apresentados em Op. cit., p. 541).

8 Cf. a proposta diferenciadora de Jorge Miranba/Jorge Pereira da Siva, «Artigo 18.9», cit., pp. 343
es., anotacao XXIV. A existéncia de especificos deveres de protegado, associados a ideia do Estado
como entidade privilegiada para a tutela jusfundamental, sem perder de vista a discricionariedade
legislativa, balizada entre os principios da proibi¢do do excesso e da proibi¢do do défice) tem ocupado
ajurisprudéncia constitucional portuguesa: cf., a proposito da fragmentante questao da protegdo
do direito a vida, os Acérdédos do Tribunal Constitucional n.> 25/84, de 19 de margo (§§ V.1, e muito
especialmente, a Declaragao de Voto do Conselheiro Cardoso da Costa, §§ 3 e seguintes), 85/85, de
29 de maio (§ 2.2.), 288/98, de 17 de abril (§§ 28, a propdsito do direito constitucional alemao, 43,
46; Declaragao de Voto do Conselheiro Paulo Mota Pinto, § 2; Declaracao de Voto do Conselheiro
Cardoso da Costa, § 10), 617/2006, de 15 de novembro (§§ 29 e seguintes; Declaragédo de Voto do
Conselheiro RuiMoura Ramos, § 3), e 75/2010, de 23 de fevereiro [§§ 11.1.,11.4.; Declaragdes de Voto
do Conselheiro Borges Soeiro, § a), e da Conselheira Maria Lucia Amaral].
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direitos fundamentais. De algum modo, a posi¢ao que advogamos - alicer¢ada
na ideia de ponderagao entre valores juridico-constitucionais — permite ultra-
passar uma compreensdo paternalista do Estado, responder a necessidade de
circunscrever a atuagdo dos poderes publicos (consonante com a evolu¢do no
sentido do carater mais incentivador e ativador do Estado, e menos prestador)

e conferir aos cidaddos uma responsabilidade na realizagao dos direitos.

2.2. O(s) discurso(s) das capacidades e a autorresponsabilizacao

A centralidade assumida pelos atores publicos — diretamente relacionada
com a conce¢ao do Estado como destinatario dos direitos — ndo pode eliminar
o relevo que os comportamentos dos sujeitos devem assumir no contexto
da realiza¢ao dos direitos fundamentais. Na verdade, a propria evolugido
dos direitos fundamentais (da sua comprehensio e, correspetivamente, da
sua extensio) dirige-se a viabilizar a integragdo da pessoa no seio social, de-
mandando que esta também exerca uma agdo de “cura” sobre a sociedade,
assumindo uma postura intersubjetiva, interativa e ativista’. Eis-nos diante
de uma concegdo que acabou, de algum modo, por ficar suspensa em certas
compreensdes radicais do Estado social, que o transmudaram em Estado-
providéncia, e que “[esvaziaram] espiritualmente o homem”, reduzindo-o
em “homo ludens da sociedade do bem-estar a outrance”””’.

Pelo contrario, os direitos assumem-se agora como “esperanga constitu-
cional” (Verfassungserwartung) dirigida aos cidadaos, comprometendo-os na
realizacao do bem comum (ou, se preferirmos, dos valores publicos) - uma
realizagao que, doravante, ndo se faz (nem se deve fazer) sem eles (isolada-
mente considerados ou coletivamente articulados)’”!, e que favorece a liber-
dade, a cidadania e a iniciativa, ja nao sacrificadas nas aras da comodidade’”>.
Destarte, a solidariedade que intercede na relagdo Estado-cidaddo nao deve
constituir um pretexto para a desresponsabilizagdo da pessoa, tornando-a

sempre dependente da alteridade, promovendo-se antes um modelo de «ajuda

69 CasApel, | Diritti..., cit., p. 42.
0 Castanheira Neves, «Entre o “Legislador”...», cit., p. 189.
"1 Cf. DENNINGER, «Sicherheit...», cit., pp. 106 e s..

2 Numa reformulagéo das ideias subjacentes a Vieira de Anbrabe, «O Papel...», cit., p. 31.
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para a autoajuda»’’’. Como enfatiza Vieira de Andrade’”, uma adequada com-
preensao dos direitos (maxime, sociais) acentua “a sua qualidade humana de
direitos fundamentais de cidadaos livres e responsaveis numa sociedade livre”.

Uma das posigdes mais impressivas neste contexto consiste no designado
capabilities approach, inaugurado, essencialmente, por Amartya Sen’”, e que,
a maneira kantiana’”®, pde a ténica na pessoa como um fim em si mesmo e
avalia o bem-estar a luz das oportunidades disponiveis para cada individuo;
neste sentido, o objetivo da sociedade ha de consistir na promogdo de um
conjunto de oportunidades, respeitando o direito de cada um de as exercer
ou ndo, e, como tal, encarecendo o respetivo poder de autodefini¢cao”’ 77%. Por
esse motivo, uma das principais preocupagdes da teoria consiste na identifi-
ca¢do da injustica social e da desigualdade (hoc sensu, falhas de capacitagdo),

surgindo, por conseguinte, a pobreza associada a privagao das capabilities’”,

"3 Jodo Loureiro, Adeus..., cit., p. 97, louvando-se na doutrina alema.

7 \lieira de ANDRADE, «Repensar a Relagao entre o Estado e a Sociedade», in: Nova Cidadania, n.° 31,
ano VI, janeiro/margo 2007, p. 38.

V., v.g.,um dos primeiros estudos de Amartya Sen sobre a matéria: «Equality of What?», in: Sen,
Choice, Welfare and Management, Harvard University Press, Cambridge (Mass.)/London, 1997, pp.
353 e ss. (o estudo data de 1982), e Commodities and Capabilities, Oxford University Press, Oxford,
1999 (publicado originalmente em 1985); no primeiro, desenhando ja o conceito de basic capabilities
e a defesa de uma basic capability equality (<Equality...», cit., pp. 367 e s.), neste Ultimo, pondo a
tonica nas functionings, i. e.,na capacidade que uma pessoa tem de estar/ser (being) ou fazer (doing)
alguma coisa, identificando as capabilities com o conjunto de vetores entre os quais aquela pode
escolher (sobre a nogédo de functioning enquanto achievement da pessoa e o seu confronto com as
capabilities, v. Commodities..., cit., pp. 6 e ss.). Cf. posteriores desenvolvimentos em obras como On
Ethics and Economics, Blackwell Publishing, Malden/Oxford/Victoria, 1988, ou Inequality Reexamined,
Harvard University Press, Cambridge (Mass.), 1992.

% Sobre os antecedentes historico-filoséficos da concecao, v., por todos, Nusseaum, «Constitutions and
Capabilities: “Perception” Against Lofty Formalism», in: Harvard Law Review, vol. 121,2007, pp. 33 ess..

7 Cf. asintese de Nusseaum, Women and Human Development: The Capabilities Approach, Cambridge
University Press, 2001, pp. 4 e ss., e Creating Capabilities, cit., pp. 17 e ss. (ainda que o capabilities
approach defendido pela Autora ndo seidentifique, na totalidade, com o de Sen, como, alids, se en-
contra expressamente demarcado na sua obra). Especialmente iluminada pela candeia da dignidade
humana, a Autora identifica um conjunto de dez central capabilities que uma decent political order
deve satisfazer (e que, nessa medida, traduzem objetivos a atingir, correspondentes a entitlements
pré-politicos): vida (life); saude fisica (bodily health); integridade fisica (bodily integrity); sentidos,
imaginacao e pensamento (senses, imagination and thought); emogdes (emotions); razéo pratica
(practical reason); afiliagao ou relacionamento (affiliation); outras espécies (other species, no sentido
de ser capaz de viver em relagdo com o mundo da natureza); divertimento (play); e controlo sobre
o préprio ambiente (control over one’s environment) - v. Nusseaum, Creating Capabilities, cit., pp. 33
e s. (repare-se que a explicitacdo de cada uma das capabilities se inicia sempre com a expressao
being able to, que poderemos traduzir como “ser capaz de”).

" Para uma perspetiva global e critica do capabilities approach, cf., v. g., ALexanoer, Capabilities and
Social Justice: The Political Philosophy of Amartya Sen and Martha Nussbaum, Ashgate, Aldershot, 2008.

9 Cf. Amartya Sen, Development..., cit., pp. 87 e ss.. Uma das dimensdes (ndo abordadas neste con-
texto) do cruzamento entre os direitos fundamentais e o capabilities approach reside precisamente
na defesa de um conjunto maior (mas também diferente) de direitos humanos (com a qual ndo con-
cordamos necessariamente), na possibilidade de captagéo e tradugédo dos direitos na linguagem das
capabilities, e na proposta de uma perspetiva alternativa sobre os deveres (fundamentais): sobre
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a amputacdo das possibilidades reais que as pessoas tém de ser ou fazer.
Trata-se de uma visdo que mergulha algumas das suas raizes mais proximas
no humanismo renascentista, que, valorizando a autonomia e a liberdade,
concebia 0 homem como sujeito-autor do seu destino e da sua histéria’.
A liberdade nao surge, todavia, encarada como valor tnico caracterizador da
pessoalidade; pelo contrario, esta tltima encontra-se intimamente relacio-
nada com a responsabilidade, que constitui, afinal, fundamento da prépria
liberdade: eis a razdao pela qual a emergéncia das capabilities (expressdo da
liberdade externa do individuo) estd subjacente a capacity (enquanto tradugio
da liberdade interna)’'. E é justamente neste ponto que assume relevancia
decisiva a defesa da autorresponsabilizagdo das pessoas pela promogao dos
direitos (dentro das capabilities de que se encontram dotadas, por si sé ou
em resultado da interferéncia positiva estadual que, neste horizonte, tem a
seu cargo o desenvolvimento das potencialidades da pessoa).

Nao andara muito longe desta ideia de autorresponsabilizacao a defesa,
com Dworkin”?, da dupla dimensdo da dignidade humana - desdobrada no
principio do valor intrinseco (principle of intrinsic value) e no principio da res-
ponsabilidade pessoal (principle of personal responsibility) —, a qual pressupde
simultaneamente que toda a vida humana possui um valor objetivo e intrin-
seco cujo potencial importa tutelar e que cada pessoa tem a responsabilidade
de realizar esse valor, cabendo-lhe escolher, com autonomia e sem coercao, as
opgoes para atingir esse desiderato. Trata-se de uma concegdo com consequén-
cias ndo despiciendas: por um lado, pressupde o reconhecimento por todos e
a preocupagio de todos de que a vida de fodas as pessoas (e nao apenas a sua)
tem importancia e nao deve ser desperdicada (equal concern) — dimensao que
apela ao valor da igualdade; por outro lado, concebe a democracia como auto-

governo, convocando o valor da liberdade (self-government)’®*. Neste sentido,

esta questdo, v. a sintese de Vizaro/Fukupa-Parr/ELsoN, «Introduction...», cit., pp. 2 e ss..
80\, D1 Faglo, Der Verfassungsstaat..., cit., pp. 16 e s..

81 Sobre esta questao, cf., v. g., BaLLET/Bazin/Dusois/Matieu, Freedom, Responsibility and Economics of the
Person, Routledge, London/New York, 2014, pp. 39 e ss. (sobre a associagdo entre liberdade e responsa-
bilidade), 56 e s. (sobre a contraposigéo capabilities e capacity, associando a tltima a responsabilidade).

82 DworkiN, Is Democracy Possible Here? - Principles for a New Political Debate, Princeton University
Press, Princeton, 2006, pp.9 e ss..

8 DworkiN, Is Democracy..., cit., pp. 144 e ss.. Sem a pretenséo de explorar a (e mergulhar na) com-
plexidade do pensamento deste Autor (que, de resto, seria desajustada neste contexto), importa
cruzaradupladimensao da dignidade humana avangada no texto com os dois principios da dignidade
humana - principio do respeito préprio (self-respect) e principio da autenticidade -, sintetizaveis
na proposicao “good life and living well”, que o Autor desenvolve em Justice..., cit., pp. 202 e ss..
Conjugados, estes principios determinam (numa versdo muito simplificada) que cada um tem a
responsabilidade de considerar a sua vida como importante e de a viver de acordo com os valores
que considera relevantes.
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e fechando o circulo, se apenas a capacitagao das pessoas (consequéncia direta
da sua dignidade) torna efetivo o reconhecimento de direitos fundamentais, a
realizagdo destes ultimos exige dos sujeitos uma atitude de autorresponsabi-
lizagdo (conjugando, assim, autonomia e responsabilidade) e de ativa concre-
tizagdo — numa complexa teia de relacionamentos, entre Estado e cidaddos, e
no interior das proprias comunidades.

Neste cenario, urge defender, além da promog¢ao de uma “cultura de deve-

res”78

, a superacao da passividade e o incremento do ativismo dos cidadaos,
dispostos a empenhar-se na vida da polis, cabendo-lhes aproveitar as oportu-
nidades para alcancarem realizagdes razoaveis’® (originando o empowerment
of citizens, a que alguma doutrina se refere’®®). Como expressivamente salienta

Dworkin”

, a ignorancia dos cidadaos leva a que os governantes os tratem
como ignorantes, 0 que, por sua vez, determina que aqueles se tornem mais
(ou, pelo menos, permanegam) ignorantes. Uma renovada perspetivagao
do papel do setor publico implica também uma reflexdo sobre o sentido e o
funcionamento das democracias atuais - metamorfoseadas em «contrade-
mocracias», em que os cidadaos desconfiam dos respetivos representantes,
num exercicio de individualismo absentista relativamente aos atos publicos
institucionalizados. O restauro da confianca nas instituicdes constitui uma
das chaves para o empenhamento dos cidaddos e permite recuperar o relevo
que conferimos aos valores no horizonte do Estado de direito: enquanto

qualidade tdo importante como a legitimidade, a confianga adiciona a esta

84 Jodo Loureiro, Adeus..., cit., pp. 21 e ss..

™ Assim, Amartya Sen, Aldeia.. ., cit., pp. 463 e 466. Cf. também Helmut Scmior, Globalisierung - Politische,
Okonomische und Kulturelle Herausforderungen, 2.2 ed., Wilhelm Goldmann Verlag, 2006, pp. 132 e ss..

8¢ TimsiT, «Braibant Lecture...», cit., p. 171.

O reforgo da participagéo esclarecida dos cidadaos na vida publica surge expressivamente refletido
na proposta de Ackerman/FisHiNG, Deliberation Day, Yale University Press, New Haven/London, 2004
(independentemente das criticas que possa receber sob a 6tica do direito eleitoral e da teoria da
democracia participativa - cf. FLanpers, «Deliberative Dilemmas: A Critique of Deliberation Day from
the Perspective of Electoral Law», in: Journal of Law and Politics, vol. XXIIl, 2007, pp. 147 e ss.): a
criagcdo de um novo feriado nacional, a ocorrer duas semanas antes de elei¢ées nacionais, durante
o qual os cidadaos eleitores se reuniriam para discutir as questdes centrais emergentes das campa-
nhas. Trata-se de uma aplicacdo/adaptagdo de um método especifico de consulta dos cidadados - o
deliberative polling -, desenvolvido por Fishing (sobre o projeto, realizado no ambito do Center for
Deliberative Democracy, da Universidade de Stanford, cf. https://cdd.stanford.edu/), o qual consiste,
genericamente, numa experiéncia social na qual, numa primeira fase, uma amostra da populagao
responde a um questionario sobre determinado tema; em seguida, e apds a distribuicao de alguns
materiais sobre esse tema, os respondentes reinem-se durante um fim de semana para discutir (em
pequenos grupos e em sessdes plenarias, com participacdo de especialistas); no final do procedi-
mento, a amostra deve responder novamente ao questionario inicial: as respostas agora obtidas
demonstram uma alteragéo significativa de opinides face as obtidas na primeira fase. Aplicando
esta metodologia as elei¢des, o objetivo da proposta daqueles Autores reside em promover um mais
esclarecido exercicio do direito de voto, e, em geral, a difusdo de informacgéo sobre a vida politica.

87 DwoRkIN, Is Democracy..., cit., p. 128.
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ultima uma dimensao simultaneamente moral e substancial, dinamizadora
da busca pelo bem comum?”:.

Assim, a realizacdo dos direitos fundamentais ndo se alcanca apenas
(rectius, nem sobretudo) através da ado¢ao de uma “atitude de passiva pre-
servagdo”, mas antes mediante uma “atitude activa de prossecu¢ao”®, que
permita aos cidadaos libertarem-se da passividade — a “vassalagem moral”

790

das sociedades democraticas contemporaneas”® — e deixarem de se comportar

como “geragdes desertoras””®!

,incapazes de assumir a missdo historica a que
se encontram comprometidas e pela qual sao responsabilizadas.
Naturalmente, esta conce¢do vai ter impacto na propria configuragio
do Estado, que ha de sofrer mutagdes para sustentar uma posi¢ao proativa
nos cidadaos; se ndo vamos tao longe a ponto de defender uma governagao
partilhada (shared governance), a verdade é que ndo se pode ignorar que o(s)
discurso(s) da capacitacdo e da autorresponsabilizagdo apontam no sentido

da autodeterminagdo’” e da emergéncia de uma nova relagao fiduciaria entre

88 E esta perspetiva que se encontra subjacente a conhecida obra de RosenvatLon, La Contre-
Démocratie: La Politique a I’Age de la Défiance, Seuil, Paris, 2006 (ed. Kindle). Repare-se, porém, que
os cidadéos da contra-democracia nem sempre se revelam apaticamente indiferentes perante os
destinos da Res Publica;todavia, a sua arena privilegiada de atuagao passa a localizar-se ao lado das
instituicdes, revelando-se nas estruturas sociais, através dos quais os cidadaos exercem poderes de
vigilancia (surveillance), de sangao (sanction,empéchement) e de julgamento (jugement, peuple-juge).

™8 Amartya Sen, Aldeia.. ., cit., p. 340 (embora o Autor se referisse apenas a sustentabilidade ambiental).

70 Cf. Adela CorTing, Los Ciudadanos..., cit., pp. 23 e ss.. E neste sentido que a Autora se refere auma
«moral de responsabilidade», que impele os cidaddos a tomar a sério a construgdo da realidade
social (Op. cit., p. 79). Nao nos parece, pois, que o cidadao passivo constitua um simples mito, ainda
que, como refere RosenvaLon (La Contre-Démocratie..., cit., ponto «Le mythe dy citoyen passif»), o
problema da abstencdo merega uma analise mais detida, em termos de se apreciar em que medida
corresponde a um efetivo afastamento das pessoas face aos problemas da polis, ou consiste antes
numa particular tomada de posicao.

791 ORTEGA Y GasseT, «El Tema...», cit., p. 151; no mesmo sentido, o Autor alude ainda a “geragao
delinquente”, aquela “que se arrasta pela existéncia, em perpétuo desacordo consigo propria,
vitalmente fracassada”. Esta condi¢do podera ser explicada pela designada «espiral do siléncio»
(Schweigespirale, spiral of silence), convidando os cidadéos, determinados pelo “medo do isola-
mento” (fear of isolation), a uma atitude de passividade, eximindo-os de exprimirem as suas reais
opinides e, sobretudo, refreando-os na concretizacdo de novos projetos a favor da polis. Sobre a
teoria da espiral do siléncio e suas implicagdes em diversas areas (nomeadamente, na politica), cf.
NoeLLe-Neumann, The Spiral of Science: Public Opinion - Our Social Skill, 2.2 ed., University of Chicago
Press, Chicago/London, 1993.

2 A acentuagao da nota da autodeterminacgao (para muitos, corolario e contedido essencial da
prépria dignidade humana - cf., v. g., NeTTesHeim, «Die Garantie...», cit., p. 98) revela-se de especial
importancia, pois que nem todas as politicas que promovem a assuncao de deveres por parte dos
cidadaos contribuem realmente para a sua capacitagdo. Brooie («<New constitutionalism...», cit.,
p. 255) oferece-nos um excelente exemplo desta distingdo, comparando dois tipos de politicas de
ativacado do trabalho: por um lado, uma politica que impde ao desempregado o dever de trabalhar
como conditio para a obtengdo da prestagédo social de protegdo no desemprego (a designada work-
fare); por outro lado, uma politica que, durante o periodo de duragao da prestagao social, confere
ao desempregado uma formacgéo, dando-lhe novas aptidées. Enquanto a primeira ndo permite uma
verdadeiraintegracao dos trabalhadores excluidos do mercado de trabalho, nem lhes proporciona
uma razodvel melhoria social, a segunda cria capacidades, fomenta a resiliéncia e viabiliza uma
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publico e privado, que se nao pode pautar apenas pela auséncia de descon-
fianga’?. Além disso, a participagdo ativa na construgdo da vontade politica
representa — ela propria — uma expressao do reconhecimento da dignidade da
pessoa, e, como tal, carece de ser incrementada pelo Estado. E esta «cidadania
ativa» ndo se reconduz tao-sé ao exercicio dos direitos de participag¢do, mas
também a reivindicacao dos demais direitos de natureza pessoal e social -
incutindo autoconfianc¢a e ultrapassando a ideia da impoténcia perante os
desafios resultantes da escassez e da vulnerabilidade —, e pressupde igualmente
uma atitude de responsabiliza¢ao traduzida no cumprimento dos deveres fun-
damentais - sem o qual a garantia dos direitos também se torna impossivel”**.

Por ultimo, o facto de a realizagdo dos direitos pelo poder politico-legis-
lativo depender (como ja realgamos - cf., supra, 1.1., e, na Parte II, 3.2.2.), da
defini¢ao de uma estratégia de distribuigdo de recursos escassos, e da decisao
sobre quais os direitos fundamentais (ou quais as dimensdes dos direitos
fundamentais) a promover, implica uma maior abertura e transparéncia, de
modo a permitir o exercicio de cidadania verdadeiramente informada™ -
que, em ultima andlise, garanta a accountability do sistema.

Este discurso ndo impossibilita, contudo, que se siga uma posi¢ao préxima
do designado «paternalismo libertério» (libertarian paternalism), defendido
por Sunstein e Thaler”. Sem prejuizo de, numa primeira andlise, a conci-
liacdo entre os dois termos aparentar consistir num oximoro, esta proposta
tedrica visa equilibrar a ineliminavel liberdade de escolha dos cidaddos com
a possibilidade de as entidades publicas exercerem uma certa orientagio,
sugestao ou influéncia (ou “darem um empurraozinho” - nudge) sobre essa
escolha. Subjacente a esta doutrina encontra-se o pressuposto de que nem
sempre as pessoas adotam a decisdo que lhes é mais conveniente (e que,
afinal, sempre tomariam se possuissem uma informagao completa, capaci-

dades cognitivas ilimitadas e autocontrolo total), pelo que, e sem atentado

adequada transicdo entre o apoio social e a autonomia financeira.

793 Cf. TimsiT, «Braibant Lecture...», cit., p. 171. Um aspeto que impora, na perspetiva de Gomes
CanoTiLHo («A Crise...», cit., p. 1075), que levemos a sério os «cidadéos dificeis», cansados da dema-
gogia, desolados da politica e desconfiados dos politicos.

794 Cf. Green, From Poverty..., cit., pp. 12, 18 e ss..
795 Cf. Howmes/SunsTeiN, The Cost..., cit., p. 227.

796 V. THALER/SUNSTEIN, «Libertarian Paternalism», in: The American Economic Review, n.° 2, vol. 93,
2003, pp. 175 e ss., e SunsTEIN/ THALER, «Libertarian Paternalism is not an Oxymorony, in: The University
of Chicago Law Review, n.° 4, vol. 70,2003, pp. 1159 e ss.; SunsTeN, Laws..., cit., pp. 175 e ss., e Why
Nudge? The Politics of Libertarian Paternalism, Yale University Press, New Haven/London, 2014. V.
ainda, parauma compreensao mais aprofundada da teoria econémica comportamental subjacente
a posicao dos Autores, THaLer/SunsTeIN, Nudge: Improving Health, Wealth, and Happiness, Penguin
Books, London, 2009.
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a liberdade, o libertarian paternalism pretende afirmar-se como responsivo
face aos receios exagerados das pessoas (ou a total falta deles). Se nos quiser-
mos socorrer (adaptando) de um exemplo paralelo ao avancado pelos dois
Autores e com repercussdo em matéria de direitos fundamentais, poderemos
ilustrar a concegdo com o seguinte comportamento: se o Estado pretender
persuadir os cidadaos a efetuar poupancgas que lhes permitam, ulteriormente,
gozar de uma pensao por velhice mais elevada, é mais eficaz, em resultado do
funcionamento da inércia, estabelecer como regra (default rule) o desconto
de uma percentagem dos saldrios para esse efeito, abrindo a possibilidade de
os trabalhadores dela se excluirem, do que, a priori, deixar a livre escolha a
opgao por um sistema ou por outro; na verdade, as regras by default tendem
a ser “pegajosas” (sticky), pelo que, por norma, os seus destinatarios nao se
afastam delas. Ou, agora sob o ponto de vista da promogéo do direito a saude,
considerem-se as varias disposi¢des normativas destinadas a evitar o consu-
mo excessivo de sal (regulamentando, v. g, a quantidade deste ingrediente
no pao) ou dirigidas a travar a subida do nimero de fumadores (exigindo a
afixacdo de mensagens nas embalagens de tabaco ou aumentando os impostos
incidentes sobre estes bens).

A teoria do libertarian paternalism podera conhecer aplicagdes em varios
ramos juridicos, permitindo a sua convoca¢ao em dominios tao distintos como

7°7. Embora re-

o direito do consumo ou o direito administrativo da regulagao
conhecendo que, na sua mobiliza¢ao fundamentadora de um comportamento
orientador pelas entidades publicas, a teoria oferece mais resisténcia - com
receio de um regresso do “Estado ama-seca” (nanny state)”® -, pretendemos,
neste momento, invoca-la para explicitar que a defesa da capacitagdo das
pessoas (para que, em ultima andlise, estas nao se tornem dependentes do
sistema publico e fiquem privadas da experiéncia e do natural processo de

aprendizagem learning-by-doing que aquela propicia) e da importancia da

7 Cf. os exemplos avangados em SunsTeiN, Laws..., Cit., pp. 197 e s. (reportando-se a solugdes no
ambito da protecdo dos trabalhadores e dos consumidores), e Why Nudge?..., cit., pp. 16,20 e s. (es-
pecificamente sobre a importancia da regulagédo econdmica para fazer face as falhas de mercado
comportamentais - behavioral market failures).

8 Em didlogo com Stuart Mill, Sunstein (Why Nudge?..., cit., pp. 88 e ss.) enfrenta diretamente este
problema, considerando que o mesmo se revela solucionavel através da ideia de legitimacao do poder
publico. Areacédo contra um paternalismo exagerado (e inadmissivel, por contrariar a autonomia pri-
vada) é efetuada quer mediante os mecanismos de responsabilidade politica (difusa) e accountability
(penalizando os titulares de cargos publicos/politicos em sede eleitoral), quer, sobretudo, mediante o
reconhecimento da existéncia de um fundamento normativo para o exercicio do poder. Assim, e em
total consonancia com a perspetiva ja enunciada da vinculagdo axiolégica do Estado, um comporta-
mento dos poderes publicos nos termos da teoria do libertarian paternalism s6 é admissivel na medida
em que aquele ndo se encontre capturado por certos interesses privados (v. também Op. cit., p. 100).
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sua interven¢ao democratica (necessariamente enriquecedora, porque, numa
época de globaliza¢ao e diversidade, ineliminavelmente marcada pela hetero-
geneidade) ndo se revela incompativel com a ideia de que, em simultaneo, os
poderes publicos podem exercer uma a¢do positiva sobre os comportamentos
dos cidadéos, em especial quando essa agdo visa que estes comportamentos
correspondam a uma escolha que os cidadaos acabariam por fazer se julgas-
sem por si proprios’®. Além disso, e evidentemente, a autonomia privada
nunca impediria que o Estado assumisse a fun¢ao de promover politicas
(designadamente, politicas sociais) — e tais politicas ndo tém de se restringir
a um minimo (com o receio da asfixia da liberdade pessoal), podendo ir até
ao ponto em que se garanta realmente aos cidadaos a possibilidade de adqui-
rirem capacidades para desenvolverem a sua vida autonomamente e optando

pelas melhores escolhas.

2.3. Supletividade e fraternidade - Dois exemplos:
responsabilidade social das empresas e terceiro setor

Numa sociedade marcada pelo afastamento ou distanciamento entre os
individuos - dando corpo ao que a sociologia designa tradicionalmente como
estrangement (i. e., a deterioracao dos lagos sociais, a dificuldade em estabe-
lecer relagdes interpessoais®’) —, assumem especial relevancia as estruturas
intermédias quando se trata de proteger ou de promover os direitos, em espe-
cial, os direitos sociais. Nesta medida, a assuncédo de tarefas de concretizacdo
dos direitos pela sociedade permite revalorizar e reforgar o papel das solida-
riedades sociais®”' (anteriormente existentes e agora perimidas) e viabiliza
a emergéncia da «cultura do cuidado»®>. Em certo sentido, as comunidades

civis desenvolvem uma a¢ao subjetivamente muito significativa; dir-se-ia que

9 Dir-se-ia que a concegao - defendida no ponto anterior - de que a dignidade humana se dirige
também a defender os particulares contra si proprios, evitando que, mesmo com o seu consentimento,
aqueles se vejam transformados em objetos, relevaria ainda de uma visdo paternalista mais “protetora”
que o libertarian paternalismo. Todavia, nestas hipoteses, entendemos que a liberdade de escolha da
pessoa deve ser contrariada nao apenas (ou nao principalmente) para a defender contra si préprias,
mas também (ou sobretudo) para evitar a vulneragéo do valor objetivo que a dignidade humana
representa para o ordenamento juridico. Cf., porém, NeTTesHEM, «Die Garantie...», cit., pp. 105 e s..

800 Cf., numa perspetiva cldssica, Ross, «<Estrangement in Society», in: American Journal of Sociology,
n.c 3,vol. 23, Novembro 1917, pp. 350 e ss..

801 Vieira de AnprADE, «O Papel...», cit., p. 31.
802 Papa Francisco, Carta Enciclica..., cit., p. 174 (n.° 231).
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as mesmas desempenham o papel da rosa da metafora de Ortega y Gasset®”,
ou dado expressdo ao valor da solicitude de Paul Ricoeur®™.

A referéncia ao problema da protecdo dos direitos, e, em particular, ao da
protecdo social através de entidades distintas das autoridades publicas tem
raizes profundas nos tempos®®, incluindo na histéria nacional, como revela
a criacdo das Misericdrdias e a existéncia (por vezes obnubilada) de varias
outras instituigdes assistenciais erigidas a sombra da Igreja®*. Como é con-
sabido, estivamos diante de periodos em que a resolu¢do do problema assis-
tencial se revelava oposta a que vigorou no Estado social, sobretudo quando
transmudado em Estado-providéncia, e em que a questao da realiza¢do dos
direitos (sobretudo, dos direitos sociais) comega por se conceber como um
problema da sociedade - embora nem sempre totalmente desligado do poder
publico, quer através da atuagao das autoridades locais, quer em resultado das
estratégias politicas, interessadas em apresentar o Monarca como protetor
dos mais desamparados e em unificar as instituigdes do Reino (também no
campo da previdéncia social)®”.

Ainda que hoje nos pareca evidente que o Estado tem a seu cargo a inelimi-
navel tarefa de prote¢do dos direitos fundamentais, a verdade é que também
as circunstancias atuais justificam que, em certos termos, a respetiva atuagao
se desenvolva a titulo subsididrio, quando a sociedade se revele incapaz de,
através dos seus proprios meios, oferecer mecanismos de tutela e promog¢io

jusfundamental. Ndo estamos sendo perante a afirmagdo, neste particular

803 Na sequéncia de um paragrafo que real¢ca a importéancia e o valor das pequenas coisas, o Autor
termina com esta metafora: “parece-me muito humano o caso daquele que, desesperado, foi en-
forcar-se numa arvore e, quando se ia atirar, de corda ao pescoco, sentiu 0o aroma de uma rosa que
estava ao pé do tronco e ndo se enforcou” (ORTEGA Y GAsSET, «Meditaciones...», cit., p. 323).

804 Asolicitude surge caracterizada como o “movimento de si em diregdo ao outro” (mouvement du
soivers l’'autre), e encontra-se associada ao reconhecimento e a reciprocidade, que vé o outro como
seu semelhante e a si mesmo como semelhante ao outro (Ricoeur, «<Approches de la Personne», in:
Esprit, n.° 160, margo/abril 1990, p. 117).

805\, por todos, no caso europeu, Geremek, A Piedade e a Forca: Histdria da Miséria e da Caridade na
Europa, Terramar, Lisboa, 1995. Para uma sintese, especificamente voltada para o direito portu-
gués, Licinio Lopes MarTins, As Instituicoes Particulares de Solidariedade Social, Almedina, Coimbra,
2009, pp. 19 ess..

806 Cf. as observagdes de Laurinda Agreu, «O Hospicio e Irmandade de Nossa Senhora da Piedade, em
Evora: Uma Experiéncia de Reclusio e Controlo de Pobres em Portugaly, in: Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor José Marques, vol. 1, Faculdade de Letras da Universidade de Porto, Porto,
2006, pp. 7 e ss., esp.pp.8es..

%7 Cf,, atitulo meramente exemplificativo, o sistema assistencial desenvolvido em Evora: v. Laurinda
Agreu, «Camaras e Misericordias: Relagdes Politicas e Institucionais», in: Mafalda Soares da Cunta/
Teresa Fonseca (eds.), Os Municipios no Portugal Moderno: Dos Forais Manuelinos as Reformas Liberais,
Cidehus/Colibri, Lisboa, 2006, pp. 136 e ss. (0 estudo, desenvolvido a partir das pp. 127 e ss., reflete
sobre asrelagdes - porvezes, tensas - entre a Coroa, as Misericérdias, o poder local e as instituigdes
locais assistenciais).
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contexto, da importéncia do principio da subsidiariedade ou do principio da
supletividade do Estado, em que este se afirma seja como um «suplemento
de ser» face as demais comunidades menores, seja como uma instancia de
auxilio dos restantes corpos sociais na prossecu¢do dos interesses ou na satis-
fagdo das necessidades que estes, em principio, assegurariam - com evidentes
reflexos na autoconten¢io estadual e na promocéao da responsabiliza¢ao dos
grupos sociais®®®. Se quisermos transpor este pensamento para a realizagao

809 afirmar que

dos direitos fundamentais, poderemos, na sintese de Isensee
“a iniciativa propria tem a primazia sobre a intervenc¢ao estadual”; e, por
este motivo, na senda do mesmo Autor, o Estado nao tem apenas o dever de
respeitar as ages privadas destinadas a realizagao dos direitos fundamentais,
impondo-se-lhe também que as estimule e incentive.

A efetivagdo dos valores subjacentes aos direitos fundamentais e, em es-
pecial, & dimensao da socialidade do Estado de direito social também se
encontra, assim, devolvida a Sociedade. As tarefas associadas a promogao
da qualidade de vida (como a educacio, a cultura, a satide ou a assisténcia
social) ndo revestem natureza exclusivamente publica, mas sdo partilhadas
com outras instituicdes e organizagdes sociais®’. Neste sentido, o principio
da supletividade do Estado atua como um limite gradual a interferéncia es-
tadual, erigido nao evidentemente com o propoésito de proibir a ingeréncia
dos poderes publicos em matéria de satisfacao dos direitos, mas estabelecido
com a finalidade de abrir espago para a sua prossecugdo no contexto da cola-
boragao com a sociedade e da promogéo da sua participagdo: o Estado surge
agora como um «agente integrador da vida social»®"'.

Ademais, a valorizacdo das a¢des da sociedade civil corresponde a verda-
deira aceitagao do ultimo elemento da trilogia revoluciondria: a fraternidade
(ou solidariedade horizontal®?). A mobilizacéo, neste horizonte, da fraterni-

dade - para alguns, ja erigida em principio juridico-constitucional®?

88 VVjeira de AnbrapE, «Supletividade do Estado e Desenvolvimento», in: Gaudium et Spes, Rei dos Livros,
Lisboa, 1988, p. 115. V. também Gomes CanoTiLHo, «“Metodologia Fuzzy” e “Camaledes Normativos”
na Problematica Actual dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais», in: Estudos sobre Direitos
Fundamentais, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 112 e s. (sobre as atuais propostas “al-
ternativas” da “auto-ajuda”).

809 |senseg, «Das Grundrecht...», cit., p. 543.

810 Vjeira de AnprADE, «Algumas Reflexdes sobre os Direitos Fundamentais, Trés Décadas Depois», in:
Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol.V, 2006, p. 139, e <Repensar a Relagdo entre o Estado
e a Sociedade», in: Nova Cidadania, n.° 31, ano VI, Janeiro/Margo 2007, p. 37.

811 Vieira de AnprADE, «Supletividade...», cit., p. 118.

82 Entre nos, Casalta Nasais, «<Algumas Consideragdes sobre a Solidariedade e a Cidadania», in:
Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXV, 1999, p. 150.

813 Cf. PizzoLaTo, Il Principio Costituzionale di Fraternitd - Itinerario di Ricerca a Partire dalla Costituzione
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— pressupde a contextualiza¢do do conceito nas ideias de «fraternidade reve-
lada» (fraternité révélée), «fraternidade racionalizada» (fraternité rationalisée)
e «fraternidade universal» (fraternité universelle), que remetem para as suas
raizes teoldgicas judaico-cristas, jusnaturalistas e franco-magdnicas®*. Na
perspetiva politica filosofica liberal de finais de setecentos, a fraternidade
concebia-se, na senda de Rousseau, como elemento catalisador da uniao de
todos os homens na sociedade (rectius, na nagao, enquanto projegao da patria),
articulando-se com a liberdade e a igualdade, formando o himus no qual
se fundamenta a democracia®® - conceito que, paulatinamente, a Revolugao
haveria de complementar com a solidariedade®®, o qual ganhou um félego
decisivo, como se sabe, no final da I Grande Guerra. A revalorizacdo atual da
noc¢io de fraternidade representa uma consequéncia das insuficiéncias ma-
nifestadas pelo principio da solidariedade e da crise do Estado-providéncia:
em primeiro lugar, a fraternidade acrescenta uma dimensao mais humani-
zante a solidariedade; em segundo lugar, a solidariedade, construida com o
proposito de alicergar direitos e deveres sociais, deixou na penumbra outras
preocupagdes (como a intolerancia ou a rejei¢ao do outro) a que a fraterni-
dade permite dar resposta, emergindo esta como principio imprescindivel a
realizagao do Estado de direito democratico®”’. A fraternidade encontra hoje
subsidios a partir de um quadro de fontes mais amplo®® e surge intrinseca-
mente relacionada com o apelo a valores enquanto elemento caracterizador

do sentido atual da democracia®® e da reconstru¢ao da democracia social.

Italiana, Citta Nuova, Roma, 2012.

814 A construgao dos apontados sentidos do conceito de fraternidade deve-se a elaboragao dogmatica
de BoreeTTO, La Notion de Fraternité en Droit Public Frangais, L.G.D.J., Paris, 1993, pp. 19 e ss., 82 e ss..

85 Cf., v. g., Rousseau, Du Contrat..., cit., p. 61 (sobre a articulagéo entre liberdade e igualdade), e,
sobretudo, Discours sur L’GEconomie Politique, Emmanuel Du Villard Fils, Genéve, 1758, pp. 37 e ss..
Sobre ainterpretacao perfilhada no texto, v. BoreeTTo, La Devise «Liberté, Egalité, Fraternité», Presses
Universitaires de France, Paris, 1997, pp. 17 e ss., e La Notion..., cit., pp. 29 e ss.; MatTIONI, «Solidarieta
Giuridicizzazione della Fraternita», in: Marzanati/MatTioni (eds.), La Fraternita come Principio del Diritto
Pubblico, Citta Nuova, Roma, 2007, p. 17.

816 Cf. BoreeTTO, La Notion..., cit., pp. 95 e ss..

817 V. BorgeTTO, La Notion..., cit., p. 585. Neste mesmo sentido se orienta também o Conseil
Constitutionnel, quando instado a densificar o principio da fraternidade e a destringa-lo dos prin-
cipios da solidariedade e dajustica social: cf. <Rapport du Conseil Constitutionnel Frangais», in: La
Fraternité: 3e Congreés - Association des Cours Constitutionnelles Ayant en Partage [’'Usage du Frangais,
ACCPUF, Ottawa, 2003, pp. 266 es. (disponivel em https://www.accpuf.org/images/pdf/publications/
actes_des_congres/c3/II-RAPNAT/france.pdf, fevereiro 2017).

818 |/ Jodo Lourelro, Adeus..., cit., pp. 26 e ss..

819 Assim, Bosslo (Il Futuro della Democrazia, Einaudi, Torino, 1995, p. 29) concretiza a ideia de frater-
nidade mediante o apelo a trés valores fundamentais - a tolerancia, a ndo-violéncia e a renovagao
gradual da sociedade -, valores esses que, enquanto postulados do ideal democratico, permitiriam,

respetivamente, que a democracia afastasse quaisquer formas de fanatismo, introduzisse regras
de convivéncia entre os cidadaos, de molde a que os conflitos sociais e politicos fossem resolvidos
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A fraternidade - e as suas manifestagdes — constituem, pois, o contraponto

820

do «egoismo pos-moderno»® e satisfazem o desejo de coesdo comunitaria,

conaturais ao homem uti socius®?'.

Embora se possam identificar diversas expressoes da satisfacdo de preocupa-
¢oes jusfundamentais e, sobretudo, sociais, através dos mecanismos proprios da
Sociedade (e, por conseguinte, concretizagdes possiveis da articulagao da a¢ao
publica com os principios da supletividade e da fraternidade), escolhemos dois
exemplos ilustrativos (correspondentes a um crescendo no compromisso pela
satisfagdo dos direitos): por um lado, (I.) as medidas que traduzem a responsabi-
lidade social das empresas (incluindo preocupagées de protegdo jusfundamental
ao lado dos interesses egoisticos); por outro lado, (II) a agdao das entidades do
terceiro setor (fazendo da realizagdo dos direitos um modus vivendi).

I. A emergéncia da responsabilidade social das empresas representa uma
resposta empresarial (privada) as questdes relacionadas com a pobreza e a
exclusao, surgindo, no panorama juridico-dogmatico e de forma mais ou
menos institucionalizada, a partir dos anos ’90 do século XX*?. Sem prejuizo
da sua multidimensionalidade®®, a convocag¢ao da responsabilidade social das
empresas — ou, avan¢ando um pouco mais, a sustentabilidade empresarial (cor-

824

porate sustainability)®* — pretende acentuar a sua importéncia no que tange a

sem derramamento de sangue, fomentaria o livre de debate entre os cidadéos, cuja troca de con-
cecdes e de experiéncias transformaria paulatinamente as relagdes entre eles, e conduziria a uma
verdadeira “revolugao silenciosa”.

820 Casalta Nasais, «<Algumas Consideragdes...», cit., p. 170.
821 AposTol, «Il Consolidamento...», cit., p. 4.

82 Ainda que, durante o século XIX, se registassem ja atuacdes empresariais dirigidas a melhoria
das condigbes dos trabalhadores (ndo sé no periodo de execucéo do trabalho, mas também nos
momentos de lazer) e dos seus familiares, ou enquadrados no conceito de filantropia (individual,
mas também corporativa): v., sobre a promogao de iniciativas sociais pelas empresas ja antes dos
anos ’50 do século XX (e remontando mesmo ao século XIX), CArroL, «A History of Corporate Social
Responsibility: Concepts and Practices», in: CRaNe/McWiLLiams/MaTTEN/MooN/SieGEL (eds.), The Oxford
Handbook of Corporate Social Responsibility, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 21 e ss.. Cf.
também a perspetiva diacronica desenvolvida por Catarina Serra, «A Responsabilidade Social das
Empresas - Sinais de um Instituto Juridico Iminente?», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Manuel Henrique Mesquita, Studia luridica 95, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, pp. 837 e ss..

823 Cf,,v. g., 0 estudo de SaHLiN-AnDERSSON, «Corporate Social Responsibility: A Trend and a Movement,
but of what and for what?», in: Corporate Governance, n.c 5,vol. 6,2006, pp. 595 e ss., que caracteriza
o instituto como uma moldura regulatéria que estabelece novas exigéncias as empresas, como
uma mobilizagdo dos atores empresariais para cooperarem com o Estado no contexto das tarefas
publicas (o sentido a que nos referiremos, ja a seguir, em texto), e como uma tendéncia de gestado
(management trend), que, de algum modo, visa legitimar o poder das grandes multinacionais, tor-
nando-as mais humanas.

824 Um conceito construido também para fazer face as meras operagdes de cosmética filantropica
e que, paulatinamente, conduziram a um vazio (ou mesmo a critica) da nogao de responsabilidade
social das empresas [cf. MuRioz-MarTin, «Etica Empresarial, Responsabilidad Social Corporativa (RSC)
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dindmica da promogao de valores publicos, atuando também em cooperagao
com as autoridades. Deparamo-nos com uma agdo que surge plenamente
consonante com a for¢a econémica que possuem e que lhes permite, como
salientamos logo na Parte I, desempenhar um papel de conformagéo global,
de natureza politica e social, de modo similar (ou até mais intenso) ao dos
Estados nacionais. A esta realidade de poder - a que se adiciona o facto de
as organizagdes utilizarem, em seu beneficio, recursos que poderiam receber

usos alternativos®?®

- deve, pois, corresponder uma equivalente responsa-
bilidade de protecio e, sobretudo, de promogéo dos direitos fundamentais
e de construgao do Estado de direito social®*¢, e, em geral, da promogéo da
sustentabilidade®”; estamos, pois, muito distanciados da visao que cometia

828 e cuja ultra-

as empresas tdo-so a satisfacdo dos interesses dos seus socios
passagem vai exigir ndo sé a atitude passiva de respeito pelos direitos, mas
também a postura ativa da sua realizagdao®”. A tutela dos direitos humanos
encontra um campo privilegiado quando as empresas operam em paises em
desenvolvimento, onde recrudescem as questdes relacionadas com a tutela
e, sobretudo, a melhoria das condi¢des de vida das comunidades locais, com
a reagdo contra praticas de corrupg¢ao e a adogdo de medidas dirigidas ao
refor¢o da transparéncia, ou com a necessidade de desenvolver mecanismos

que diminuam o impacto ambiental (potencialmente nocivo) das atividades

y Creacion de Valor Compartido (CVC)», in: Revista de Globalizacién, Competitividad y Gobernabilidad,
n.c 3,vol. 7, Setembro/Dezembro 2013, pp. 77,81 e s.].

Este conceito surge igualmente perfilhado pela United Nations Global Compact (a iniciativa interna-
cional mais influente e mais abrangente nesta area), que associa a sustentabilidade empresarial a
integridade, na qualinclui a observancia de responsabilidades fundamentais em matéria de prote-
¢do dedireitos humanos, adequacgao das condigdes de trabalho, tutela do ambiente e luta contra a
corrupgao, com o proposito de enfrentar problemas globais como a pobreza, os conflitos armados,
a inexisténcia de mao-de-obra qualificada, e a escassez de recursos. Dentro do conjunto dos dez
principios subjacentes a sustentabilidade empresarial (e destinados a integrar as estratégias e os
procedimentos adotados pelas corporagdes), os primeiros dois relacionam-se justamente com os
direitos fundamentais, impondo o respeito e a promogao dos direitos humanos internacionalmente
proclamados, e proibindo a cumplicidade com o abuso daqueles direitos. Cf. Guide to Corporate
Sustainability: Shaping a Sustainable Future, United Nations Global Compact, New York, 2014.

825 Assim, Catarina Serra, <A Responsabilidade...», cit., p. 836.

826 |/ também SaHLIN-ANDERSSON, «Corporate Social Responsibility...», cit., pp. 600 e s., onde a Autora
nos apresenta, inclusivamente, um exemplo de cooperacgao desta natureza na Suécia. Associando,
expressamente, a responsabilidade social a tutela dos “principios fundamentais”, dos “direitos,
liberdades e garantias” e dos “direitos econémicos, sociais e culturais”, talqualmente se encontram
plasmados na CRP, v. Catarina Serra, «A Responsabilidade...», cit., pp. 846 e s. (embora a Autora
autonomize a responsabilidade social da responsabilidade ambiental).

87 Cf. 1S0 26000:2010, § 2.18.

828 Enfatizando esta evolugao (sob a 6tica das sociedades andnimas), v. SANcHEZ-CALERO GUILARTE,
«Creacién de Valor, Interés Social y Responsabilidad Social Corporativa», in: Rooricuez ArTicas (coord.),
Derecho de Sociedades Andnimas Cotizadas, vol. Il, Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 851 e ss..

829 |dentificando, a esta luz, varios patamares de responsabilidade social das empresas, cf. Catarina
SERRA, «A Responsabilidade...», cit., p. 847.
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desenvolvidas - o que sucede, muitas vezes, em cendrios de pobreza extrema
e de conflitos armados®*.

A concretizagdo desta responsabilidade social assume igualmente facetas
variadas, razdo pela qual variam as respetivas caracterizagdes®”', passando por
acoes internas (manifestadas, v. g, na criagdo de cddigos de conduta) e por
acoes externas (determinando desde a institucionalizagdo da cooperagdo com o
Estado, ao estabelecimento de parcerias com organizagdes nao governamentais
ou outros organismos/grupos sociais). Prosseguindo uma importante fungao
de credibilidade e legitimacédo (sobretudo, social) do poder assumido pelas em-
presas multinacionais e apresentando evidentes vantagens competitivas para os

operadores econdmicos®*

, asublimacao da responsabilidade social - traduzida
no conceito de sustentabilidade empresarial - tem por objetivo assegurar, em
especial, a sustentabilidade social e ambiental, rumo a emergéncia da defesa
de uma «ética nos negocios» ou «ética empresarial» e da criagdo de um «clima
ético» integrado no core business nas empresas enquanto organizagdes, no con-
texto de uma equilibrada e eticamente comprometida corporate governance; é
esta realidade que impde as multinacionais também o dever de (efetivamente)
zelar pela concretiza¢do dos valores publicos da comunidade e que assinala a
existéncia de uma responsividade (responsiveness) das empresas as expectativas
geradas nos agentes com os quais se relaciona, nos grupos de interesse e, em
geral, na sociedade, aumentando a sua confianga®”.

Trata-se de uma percegdo que tem recebido o acolhimento das institui¢oes
internacionais e europeias. Na arena internacional, recorde-se a importancia
que os documentos das Nagoes Unidas conferem a articulagdo entre o Estado

e a sociedade, sobretudo o polo empresarial, no que concerne a prote¢do dos

80 |/, sobre esta matéria, VocEeL, The Market for Virtue, Brookings Institution Press, Washington,
2005, pp. 139 e ss. (note-se, em especial, a visao tendencialmente pessimista - ou, provavelmente,
realista - do papel da responsabilidade social das empresas em matéria de direitos humanos, em
virtude de as empresas se escudarem na invocagao da neutralidade politica e na necessidade de
se ndo aumentar a tenséo e a conflitualidade entre as comunidades locais para justificarem uma
posicdo passiva neste horizonte).

81 Cf., v. g., os exemplos de nogdes distintas avancados por CRANE/McWiLLiAMS/MATTEN/MOON/SIEGEL,
«The Corporate Social Responsibility Agenda», in: CRANE/McWiLLiams/MatTeEn/Moon/SieceL (eds.), The
Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp.5es..

832 Hann/Ficee/ARAGON-CORREA/SHARMA, «Advancing Research on Corporate Sustainability: Off to New
Pastures or Back to Roots?», in: Business & Society, n.° 2, vol. 56, fevereiro 2017, pp. 158 e s..

833 Cf. Roon, «Ethique des Affaires», in: Revue Internationale des Sciences Sociales, n.° 185, 2005,
pp. 1 e ss.; Muloz-MarTiN, «Etica...», cit., pp. 77 e ss.. Alude-se hoje, inclusivamente, & medida da
«pegada de sustentabilidade das empresas», a qual é aquilatada, inter alia, pelo respeito revelado
pelos direitos humanos [cf. Resolug¢do do Parlamento Europeu, de 6 de fevereiro de 2013, sobre a
responsabilidade social das empresas: comportamento responsavel e transparente das empresas
e crescimento sustentavel (2012/2098(IN1)), § 22].
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direitos humanos. A perspetiva desenvolvida neste horizonte privilegia, por
um lado, a previsao de politicas publicas de estimulo a tutela jusfundamental
pelas empresas privadas (em territorio nacional ou no estrangeiro), concre-
tizaveis através de estratégias regulatérias que conjuguem instrumentos de
natureza persuasiva e sancionatdria. Mas valoriza igualmente, e por outro
lado, a assung¢do voluntaria, por parte das empresas, de um compromisso de
protegdo dos direitos, que envolve, a luz de um principio de human rights due
diligence, um dever de minorar (ou mesmo eliminar) quaisquer impactos ne-
gativos que a sua atuagdo possa causar nos direitos humanos e de desenvolver
“remédios” para fazer face a eventuais lesoes jusfundamentais®**.

No ambito europeu destaca-se, logo em 2001, a elaboragao do Livro Verde,
dirigido a promover um quadro europeu para a responsabilidade social das
empresas®®, que a caracteriza como o “conceito segundo o qual as empresas
decidem, numa base voluntaria, contribuir para uma sociedade mais justa
e para um ambiente mais limpo”. Embora se reconheca que, na base deste
instituto, se encontra um intento (de certo modo ainda) egoistico (porquanto
estas medidas representam um valor econdmico direto®, pelo que os gastos
com a sua execucao se consideram como investimentos), a verdade é que a
responsabilidade social das empresas traduz uma adequada simbiose entre

o mundo econémico e a vida das comunidades (locais ou globais®”), trans-

84 Cf. Guiding Principles..., cit., passim. A sombra destes principios, desenvolve-se uma série de acbes
einstrumentos na cenainternacional, como sucede, v. g., com a Declaragdo Tripartida de Principios
sobre Empresas Multinacionais e Politica Social (adotada no seio da Organizagao Internacional do
Trabalho e, por esse motivo, mais vocacionada, embora ndo exclusivamente, para a defesa dos di-
reitos dos trabalhadores) ou com a criagédo de uma normainternacional de qualidade em matéria de
responsabilidade (a1S0 26000:2010, que consagra o respeito pelos direitos humanos precisamente
como um dos seus «principios de responsabilidade social» - cf. § 4.8.). Acolhendo expressamente a
importéncia destes instrumentos, v. a Resolugao do Parlamento Europeu, de 6 de fevereiro de 2013,
sobreresponsabilidade social das empresas: promog¢ao dos interesses da sociedade e via parauma
retoma sustentavel e inclusiva (2012/2097(INI)).

835 Promover um Quadro Europeu para a Responsabilidade Social das Empresas - Livro Verde (apre-
sentado pela Comissdo), COM(2001) 366 final, Bruxelas, 18.07.2001 (a citacdo em texto pertence a
p.4; cf. também p. 7).

83 |Inclusivamente com impacto na qualidade dos trabalhadores, porquanto existem estudos que
defendem que as empresas com mais acdes de responsabilidade social tendem a atrair mao-de-o-
bra mais qualificada e com mais talento: cf., v. g., Greening/ Tursan, «Corporate Social Performance
as a Competitive Advantage in Attracting a Quality Workforce», in: Business & Society, n.° 3, vol. 39,
Setembro 2000, pp. 254 e ss..

87 J& em 1999 se teve em consideragdo a importancia em assegurar a vigéncia de uma protecao
uniforme dos direitos humanos das empresas europeias, mesmo quando estas se encontram a operar
fora da Europa.AResolugdo sobre as normas da UE para as empresas europeias que operam nos paises
em desenvolvimento: para um Cédigo de Conduta Europeu (in: JO, n.c C 104, 14.04.1999, pp. 180 e ss.)
incentiva as empresas a criarem cédigos de conduta, onde se incluam, no minimo e inter alia, no
ambito dos direitos humanos, a Declaracdo sobre os Direitos do Homem e as varias Convengdes das
Nagdes Unidas sobre os Direitos do Homem. Na mesma linha, a Resolucdo do Parlamento Europeu,
de8dejunhode2011, sobre adimenséo externa da politica social e a promocédo de normas laborais
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formando-as em instrumentos proativos de realizagdo jusfundamental, quer
no plano dos direitos associados a prestacao laboral (como a promogédo da
igualdade entre os trabalhadores, designadamente a igualdade de género, a
seguranga no trabalho, a luta contra o trabalho infantil, ou a concretizagao
de aspetos relacionados com a educagéo e a cultura), quer no plano ambiental
(prosseguindo a tutela do ambiente e uma exploragdo dos recursos naturais,
e, neste horizonte, respondendo a uma parcela dos problemas relacionados
com a crise intergeracional). Trata-se de considera¢des que tém reflexos em
diversas poh’ticas comunitdrias, como sucede, designadamente, em matéria

88 ou de inclusao

de divulgacdo de informagdes ndo financeiras das empresas
de fatores sociais e ambientais em matéria de contratagao publica®”.
Também se constata que a satisfacdo destes interesses pode, em alguma me-

dida, aumentar, no imediato, os precos dos produtos oriundos dessas empresas,

e sociais e da responsabilidade social das empresas europeias (2010/2205 (INI)) (in: JO, n.o C 380 E,
11.12.2012, pp. 39 e ss.) apregoa que os elevados padroes da Unido Europeia em matéria de direitos
humanos devem constituir um requisito a ter em conta aquando das negociagdes com paises ter-
ceiros e que, portanto, se deverad incutir nas empresas sediadas na Unido o respeito pelos “direitos
humanos, incluindo os direitos econdémicos e sociais, e 0 ambiente em todas as suas atividades a
escala global, em especial as levadas a cabo pelas respetivas filiais e outras entidades juridicas
afins” (§ 35), precisamente na medida em que tais empresas (bem como as suas filiais ou subcon-
tratantes), em virtude do seu peso no comércio internacional, “desempenham um papel crucial na
promocéo e difusdo de normas sociais e laborais a nivel mundial, e que o seu comportamento deve,
pois, ser conforme com os valores europeus e com as normas reconhecidas internacionalmente”
(§ 37). Os mesmos principios (em matéria de respeito pelos direitos humanos e direitos dos povos
indigenas, observancia das normas ambientais, oferta de condi¢des de trabalho dignas) sao reafir-
mados, mais recentemente, pela Comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides Reforco do Papel do Setor Privado
no Crescimento Inclusivo e Sustentavel nos Paises em Desenvolvimento (COM/2014/0263 final).

838 Tem-se a consciéncia de que a visibilidade destas agdes de responsabilidade social das empresas
se revelam especialmente importantes para todas as partes interessadas (acionistas, stakeholders e
consumidores) justamente com o propoésito de avaliar o seu contributo para a sustentabilidade global.
O direito europeu prevé mecanismos de harmonizagéo da divulgagdo de informagdes néo financeiras,
referentes, pelo menos, as questdes ambientais, sociais e relativas aos trabalhadores, ao respeito dos
direitos humanos, ao combate a corrupcéo e as tentativas de suborno, de molde a proporcionar um
conhecimento da evolucdo, do desempenho, da posigcao e do impacto das atividades empresariais.
Cf. Diretiva 2014/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2014, que altera a
Diretiva2013/34/UE no que se refere a divulgacao de informagdes ndo financeiras e de informagdes sobre
adiversidade por parte de certas grandes empresas e grupos (in: JO, n.° L 330, 15.11.2014, pp. 1 e ss.).

89 Como decorre da Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de
2014, relativa aos contratos publicos (in: JO L 94, 28.03.2014, pp. 65 e ss.). Sobre esta questéo, cf., v. g.,
Dracos/NeamTu, «Sustainable Public Procurementin the EU: Experiences and Prospects», in: LicHERe/CARANTA/
Treumer (eds.), Modernising Public Procurement: The New Directive, Djof Publishing, Copenhagen, 2014, pp.
301 ess.; Pedro Cerqueira Gowmes, «Politicas Estratégicas na Nova Diretiva 2014/24/UE - Objetivos Sociais
e Ambientais», in: Revista de Contratos Publicos, n.° 11, 2016, pp. 89 e ss.. Em geral, sobre a contratacao
publica comoinstrumento de politicas horizontais (em especial, de tutela do ambiente e protecéo social),
V., V. g., Maria Joao EsTornINHO, Curso de Direito dos Contratos Publicos, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 415
e ss.; Nuno Cunha Ropricues, A Contratagdo Publica como Instrumento de Politica Econdmica, Almedina,
Coimbra, 2013, passim; Teresa Marques de ALmeipa, O Processo de Liberaliza¢do dos Mercados Publicos na
Uniédo Europeia: Objectivos de Eficiéncia e a sua Coordenagdo com Finalidades de Politica Industrial, Social
eAmbiental, polic., Coimbra, 2004, pp. 193 e ss.. Cf. ainda as observagdes que, a este proposito, tecemos
em «Principios da Contratacao Publica», in: Revista de Contratos Publicos,n.° 11,2016, pp. 53 e ss..
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razdo pela qual os mesmos devem ser distinguidos pela introdugao de rétulos
sociais (ou ecoldgicos), que assinalem devidamente os bens e/ou servigos fa-
bricados ou prestados de forma responsavel. Eis-nos diante de um aspeto que
cruza as questdes da responsabilidade social das empresas com a autorrespon-
sabilizagdo dos cidadaos individuais na promogao dos direitos (que analisamos
no ponto anterior), exigindo que estes tltimos sejam responsivos aos esforcos
das primeiras no sentido da prote¢do dos direitos humanos, e optem, dentro
das suas possibilidades, pela aquisicdo dos produtos rotulados®*°.

II. Um outro exemplo (mais aprofundado) de assun¢ao, pela sociedade, de
tarefas de promogao dos direitos fundamentais reside na agao das entidades
do terceiro setor ou setor da economia social. E, repare-se, nao é de todo des-
provida de significado a prépria designagao deste setor — enquanto um tertium
genus, algures entre o Estado e o mercado, ndo assumindo natureza publica,

mas nao se reconduzindo tdo-sd a prossecucdo de puros interesses privados®*!,

840 Ainda que o sucesso dos rétulos sociais ou ecologicos dependa de outras variaveis, entre as
quais seincluem a vontade dos consumidores de pagarem por um produto com esta identificagao,
e a consciéncia do significado daqueles rotulos, elaborados de modo a reduzir as assimetrias de
informacéo entre produtores e consumidores quanto ao ciclo produtivo e ao modo como neste
se incluiram agdes destinadas a promover as condigdes sociais e/ou economicas. Cf., sobre esta
questdo, com a analise de varias hipdteses tedricas e um estudo de caso (no mercado vinicola nor-
te-americano), DeLMAs/LEsseM, «Eco-Premium or Eco-Penalty? Eco-Labels and Quality in the Organic
Wine Market», in: Business & Society, n.° 2, vol. 56, fevereiro 2017, pp. 318 e ss., esp.® pp. 323 es.. V.
também Catarina Serra, «A Responsabilidade...», cit., pp. 854 e s..

84 Cf., v. g., SEiBEL/ANHEIER, «Sociological and Political Sciences Approaches to the Third Sector, in:
Anxeier/SeiBeL (eds.), The Third Sector: Comparative Studies of Nonprofit Organizations, De Gruyter,
Berlin/New York, 1990, pp. 7,9 e s.. Estamos diante de uma taxonomia que, de certo modo, remonta
aprimigena concecéo do setor da economia social, identificada, logo nos primeiros anos do século
XX, no famoso Rapport de Charles Gide, apresentado do Palais de ’lEconomie Sociale, na Exposi¢ao
Universal de Paris de 1900: sobre esta matéria, v. Vienney, L’Economie Sociale, La Découverte, Paris,
1994, pp. 5 e ss. Note-se, porém, que a nogéo de terceiro setor ndo se encontra inteiramente pacifi-
cada, desde logo em virtude da pluralidade e da diversidade das entidades aqui incluidas: paraum
confronto entre as varias perspetivas (essencialmente, entre as visdes europeia e norte-americana),
v. Evers/LaviLL, «<Defining the Third Sector in Europe», in: Evers/LaviLLE (eds.), The Third Sector in Europe,
Edward Elgar, Cheltenham, 2004, pp. 11 e ss.. Distingue-se, por vezes, entre a economia social e a
economia solidaria, compreendendo a primeira categoria apenas entidades vocacionadas para a
satisfacdo dos interesses socialmente relevantes dos seus membros ou afiliados, e envolvendo a
segunda os entes que possuem finalidades exclusivamente altruisticas, prosseguindo os interesses
de terceiros: olhando criticamente para a destringa, v. Espacne, «Sur ’Economie Sociale et Solidaire»,
in: Revue Internationale de I’Economie Sociale, n.c 286, 2001, pp. 15 e s..

Adelineagao de um conceito de terceiro setor ou setor da economia social ndo surge facilitada pelo
legislador nacional. A Lei de Bases da Economia Social (Lei n.c 30/2013, de 8 de maio) caracteriza o
setor da economia social por referéncia a dois critérios: um critério subjetivo, relacionado com a
naturezajuridica das entidades (onde se incluem, nos termos do artigo 4., apenas as cooperativas,
as associacdes mutualistas, as misericérdias, as fundagdes, as instituicdes particulares de solidarie-
dade social ndoincluidas nas categorias anteriores, as associagées com fins altruisticos que atuem
no ambito cultural, recreativo, do desporto e do desenvolvimento local, as entidades abrangidas
pelos subsetores comunitario e autogestionario, constitucionalmente integrados no sector coo-
perativo e social, bem como, residualmente, outras pessoas coletivas publicas que respeitem os
principios orientadores da economia social previstos no artigo 5.° e constantes da base de dados
da economiasocial); e um critério objetivo, relativo ao tipo e ao fim das atividades desempenhadas,
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surgindo, nessa medida, como um «hibrido»**?, embora dotado de autonomia
perante o publico e o privado. Embora, por vezes, se associe o crescimento
do setor da economia social a paulatina (mas intensa, sobretudo a partir da
ultima década do século XX) liberalizagdo das tarefas publicas, a redugdo das
responsabilidades publicas e a crise do Estado social**?, preferimos, neste mo-
mento, acentuar, numa visdo positiva, a sua importancia como mecanismo
de supera¢dao do abandono a que a sociedade havia votado a realizagdo dos
direitos, e, sobretudo, dos direitos sociais, consubstanciando um importante
instrumento de inclusdo social e de sustentabilidade®**.

A ideia de cooperagio entre o Estado e o setor da economia social®*® decorre,
desde logo, do n.° 5 do artigo 63.> da Constituicdo: num preceito dedicado a
seguranga social e a solidariedade, o legislador constituinte ndo sé consagra
um direito a constitui¢do de institui¢cdes particulares de solidariedade social®,
como determina que o Estado apoie (e fiscalize) a atividade e o funcionamento
daquelas e de outras organizagdes de reconhecido interesse ptblico sem carater
lucrativo, quanto a prossecucao dos objetivos de solidariedade social consti-
tucionalmente previstos [em especial, no préprio artigo 63.°, mas também na
alinea b) do n.° 2 do artigo 67.°, na alinea e) do n.° 1 do artigo 70.°, e nos artigos
69.2, 71.° e 72.°]%%. Assim, vigora neste horizonte um principio de cooperacio,

enquanto coroldrio da relagdo de complementaridade que se verifica entre

as quais revestem natureza econémico-social e destinam-se a prosseguir o interesse geral da socie-
dade, quer diretamente, quer através da satisfacdo dos interesses dos seus membros, utilizadores
e beneficiarios, quando socialmente relevantes (cf. artigos 2.°).

Sobre os problemas da delineagdo de um conceito de terceiro setor, v., entre nés, Licinio Lores, As
Instituigdes..., cit., pp. 209 e ss..

842 Vital MoreIrA, Auto-Regulagdo..., cit., p. 33.

843 Cf., v. g., ANHEIER/SEIBEL, «Introduction», in: Anneier/SeiBEL (eds.), The Third Sector: Comparative Studies
of Nonprofit Organizations, De Gruyter, Berlin/New York, 1990, p. 1, e «Sociological and Political
Sciences Approaches...», cit., p. 8; ANHEIER, «The Third Sectorin Europe: Five Theses», in: ZIMMER/STECKER
(eds.), Strategy Mix for Nonprofit Organizations: Vehicles for Social and Labour Market Integration,
Springer, New York, 2004, p. 287. Entre nds, cf., v. g., Vital Moreira, Auto-Regulagdo..., cit., p. 33.

844 Associando ja o setor da economia social ao objetivo europeu dainclusdo social e ao contributo
para a criacdo de um modelo econémico sustentavel “em que as pessoas sdo mais importantes
que o capital”, cf. Resolugao do Parlamento Europeu, de 19 de fevereiro de 2009, sobre a economia
social (2008/2250(INI)), §§ E e G (v. também §§ 18 e seguintes).

845 Cf. Jodo Loureiro, Adeus..., cit., pp. 259 e ss..

846 Gomes CanotitHo/Vital Moreira, Constituigdo..., vol. |, cit., p. 820, anotagdo IX ao artigo 63.°.

87 Em geral, sobre a constitucionalidade da delega¢do da gestao e prestacdo de servigos de agdo so-
cialem institui¢des particulares de solidariedade social, cf., por todos, Licinio Lores, As Institui¢ées...,
cit., pp. 319 e ss.. Naturalmente, aincidéncia da fiscalizagao estadual (também contempladonon.c5
do artigo 63.°) depende do grau de relacionamento que mantém com os poderes publicos, sendo mais
intenso quando beneficidrias de apoios publicos ou quando exergcam tarefas delegadas pelo Estado
(cf., v. g., Gomes CanoTtiLHo/Vital Moreira, Constituicdo..., vol. |, cit., p. 821, anotacdo X ao artigo 63.°).
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estas entidades e os poderes publicos®*, sem prejuizo da manutengdo da sua
identidade propria (como tertium genus), em termos de estrutura econdmica,
na medida em que se encontram constitucionalmente enquadradas no setor
cooperativo e social da economia [cf. artigo 82.°, n.° 4, alinea d)].
Reconhecendo que as institui¢oes particulares de solidariedade social

7849 e desenvol-

prosseguem “fins relevantes no nosso ordenamento juridico
vem atividades de interesse publico®’, também o Tribunal Constitucional
entende que, embora a organizagao do sistema de seguranca social constitua
uma tarefa do Estado, a agdo publica deve conjugar-se e articular-se com a
atuagdo das institui¢cdes particulares de solidariedade social; neste sentido,
“a atividade de assisténcia e beneficéncia, exercida por particulares, sem fins
lucrativos, essencialmente dirigida a pobres, doentes e carenciados, com vista
a satisfacdo das suas necessidades, ndo é, nem poderia ser, (...) estranha a
propria actividade do Estado na prossecucdo de uma «democracia social»”**'.
A solidariedade social assume-se como um principio juridico-constitucio-
nal, para cuja satisfagdo se pressupde o contributo da sociedade civil - uma
incumbéncia que, nos termos apontados, a Constitui¢do coloca, em especial,
a cargo das institui¢des particulares de solidariedade social, cuja atividade
se desenvolve para a prossecucao de fins sociais-constitucionais e que, deste
modo, se encontram constitucionalmente envolvidas no “projecto colectivo”
de “realizagdo da justica social 782,

A valorizagdo da agao do terceiro setor e o cumprimento do imperativo
de cooperacgao e do fomento®”, que deve reger as relagdes entre os poderes
publicos e as entidades daquele setor, exigem que estas ndo sejam instrumen-
talizadas como forma alijar os custos dos direitos, e transformadas em expres-

soes dos fendmenos de «descentralizagdo da pentdria» ou de subsidiariedade

84 Relativamente a complementariedade existente entre Estado social e solidariedade (sociedade
civil), v. Casalta Nasais, «<Algumas Consideragdes...», cit., pp. 165 es..

849 Acérddo n.c 39/88, de 9 de fevereiro, § 6.3.1..

850 Acordao n.c 50/88, de 3 de margo, § 6 - circunstancia justificadora da previsao, em certas situa-
¢oes, deregimes juridicos mais favoraveis - como sucedia no caso subjacente ao aresto (condicdes
especiais no arrendamento).

81 Cf. Acorddo n.c 309/2001, de 3 de julho, § 3.1. (também a propésito do regime especial do ar-
rendamento).

852 Assim, Licinio Lores, As Instituigées..., cit., pp. 132 e s., 135 es., 139 (a citagdo pertence a p. 136).

853 Neste sentido, a Lei de Bases da Economia Social comete ao Estado o dever de estimular e apoiar
acriagao e aatividade das entidades do sector da economia social, cabendo-lhe também fomentar
a criacdo de mecanismos que permitam reforcar a autossustentabilidade econdémico-financeira
destas entidades, em conformidade com o disposto no artigo 85.° da Constituigao [cf. artigos 9.°,
alinea a), e 10.°, alinea b)]; por outro lado, o mesmo diploma prevé que estas entidades beneficiem
de um regime fiscal mais favoravel (cf. artigo 11.°).
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passiva, i. e., de downloading de responsabilidades e competéncias sem atri-
buicao de quaisquer meios para as assumir e exercer®*. Para esta conclusao
milita igualmente a mobiliza¢do do principio da supletividade do Estado,
na medida em que este impde aos poderes publicos a criacdo de condigdes
positivas para que as comunidades menores desempenhem as suas fungdes®>,
também no quadro da satisfagdo dos direitos fundamentais. Tal ndo significa,
naturalmente, que se defenda a assuncéo, pelo Estado, do financiamento das
entidades do terceiro setor — o que, alids, comprometeria a sua intenciona-
lidade ultima; simplesmente, demanda dos poderes publicos a adogdo de
medidas que viabilizem a emergéncia de condi¢oes (desde logo, financeiras,
mas também administrativas) que permitam aquelas o desempenho das suas
fungdes®, e que também nio as coloquem, in extremis, na dependéncia de
um clientelismo privado®”’, que faga perigar a satisfagao dos valores publicos

e a observancia da fraternidade, em que assenta, a final, a sua ratio essendi.

854 KEATING, Rescaling..., cit., p. 188; Brobig, «<New constitutionalism...», cit., p. 255. Embora ambos os
Autores se refiram precipuamente a descentralizagdo administrativa e a necessidade de transferén-
cia derecursos financeiros para os entes publicos mais préximos da populagéo, o conceito permite
exprimirtambém aimportancia da assungao pelo Estado de uma atitude colaborativa com as enti-
dades do terceiro setor, para que, no minimo, ndo as impeca de alcancar os seus objetivos sociais.

855 Assim, Vieira de Anbrapk, «Supletividade...», cit., p. 121.

8¢ Dando, assim, pleno cumprimento a garantia institucional que emerge do n.° 1 do artigo 82.°
da CRP, a qual assegura (e, sobretudo, impde) a existéncia dos trés setores econémicos, incluindo,
por conseguinte, o setor cooperativo e social, que o Estado ndo pode aniquilar ou deixar perecer.
Cf. Gomes CanortitHo/Vital Moreira, Constituicdo..., vol. |, cit., pp. 976 e s., 990, anotagdes Il e XXIIl ao
artigo 82.°, respetivamente.

Trata-se de um aspeto a que a Unido Europeia também se vem mostrando sensivel, apontando,
por isso, no sentido da valorizagdo dos modelos da economia social e considerando, em especial,
que “a economia social s6 podera prosperar e desenvolver todo o seu potencial se puder benefi-
ciar de condigdes politicas, legislativas e operacionais adequadas” (cf. a ja citada Resolugéo do
Parlamento Europeu, de 19 de fevereiro de 2009, § 3, que estabelece um conjunto de mecanismos
de reconhecimento destas entidades).

Por este motivo, tem-se verificado a preocupagdo em lancar programas de incentivo (desde logo, fi-
nanceiro) as entidades do terceiro setor. Considerem-se, v. g., 0 Programa de Apoio ao Desenvolvimento
da Economia Social (PADES), aprovado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 16/2010, de 4 de
margo, assim como uma das suas concretizagdes, vertida no Programa de Apoio a Economia Social
(SOCIALINVESTE), aprovado pela Portarian.c42/2011, de 19 de janeiro. Sobre estas medidas, v. Ana
Paula QueLHas, «O Financiamento da Economia Social - De Novo a “Meio Caminho”?», in: Jodo Loureiro/
Suzana Tavares da Siwva (coord.), A Economia Social e Civil: Estudos, Instituto Juridico, Coimbra, 2015,
pp. 238 e ss.. Em geral, sobre os diversos tipos de apoios concedidos a estas entidades, v. Licinio
Lores, As Instituigdes..., cit., pp. 239 e ss., numa perspetiva de direito comparado.

87 Enfatizando estes perigos e refletindo sobre aimportancia do apoio dos poderes publicos, v. Susan
Rose-AckermaN, «Efficiency, Funding, and Autonomy in the Third Sector, in: AnHeier/SeigeL (eds.), The Third
Sector: Comparative Studies of Nonprofit Organizations, De Gruyter, Berlin/New York, 1990, pp. 157 e ss..
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3. Acomunidade global:
os direitos fundamentais entre a vocac¢ao universal
e as especificidades regionais ou nacionais

A associagao entre a dignidade humana (como o “principio normativo”)
e os direitos fundamentais tem como consequéncia a vocagao universal dos
direitos — e esta é uma consequéncia que se verifica, como também ja acentua-
mos (cf., supra, Parte II, 2.2.5.), sem sacrificio do pluralismo e sem a adogao
de uma qualquer visdo imperialista dos direitos humanos. Efetivamente, a
universalidade dos direitos fundamentais corresponde a ultrapassagem da
concegdo estatocéntrica do direito e afeicoa-se as modernas tendéncias da
globaliza¢do®®. Nao se afigura, por isso, insignificante a designa¢ao conferida
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem - testemunho (pelo menos,
simbdlico) da apontada vocagdo universal, axiologicamente fundamentada
e com uma pretensdo de aplicagao igualmente ampla.

Renunciando embora a qualquer pretensdo de hegemonia axioldgica, nao
se pode ignorar o fenémeno da globaliza¢ao dos direitos humanos — um as-
peto que convive de perto com a tendéncia para que as violagdes de direitos
humanos importem efeitos que vao muito para la das fronteiras dos Estados.
Se esta realidade implica uma universaliza¢do e mundializagdo das suas for-
mas de tutela, a verdade é que uma tal prote¢ao assume ainda um caracter
necessariamente fragmentario e parcial®’, dispersa por organizagdes inter-
nacionais (mais ou menos) especializadas em matéria de direitos humanos,
sem prejuizo das preocupagdes assumidas por organismos dotados de outros
ambitos materiais mas que tocam lateralmente os problemas jusfundamen-
tais. Alude-se hoje a uma “sociedade civil transnacional ™%, constituida por
organizagdes cujo raio de agao se expande para la das fronteiras dos Estados
(e por isso merecem o qualificativo de transnacional) e que se caracterizam
como ndo estaduais e voluntarias (razdo pela qual integram a sociedade civil).
A comunidade global nao se confunde, pois, com os sujeitos de direito inter-
nacional, e a globalizagdo demanda uma agao coletiva, conjugando Estados
e povos, com o proposito de resolver os problemas mundiais (de natureza

econdmica, mas também ambiental, geracional, politica e normativa) que

8% Nas palavras de DeLmas-MarTy (Le Relatif..., cit., p. 55), “o direito ja ndo giraria a volta do Estado,
mas a volta do homem?”.

859 Cf. também BartoLl, «“Chiaro e Oscuro”...», cit., p. 140.
860 MerTuUs, «From Legal Transplants...», cit., pp. 1335 e ss., esp.'® p. 1338.
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se tornam comuns®'. Destarte, a referéncia a comunidade global escapa a
dicotomia entre Estado e sociedade, e pretende exprimir que a tutela dos
direitos se efetua também através de redes transnacionais, as quais consubs-
tanciam como que um tertim genus (ndo necessariamente organizado®?)
face aqueles dois polos tradicionais, situadas num plano distinto de ambos e
transcendendo-os. Em causa estd, em suma, a tomada de consciéncia de que
existem problemas globais (i. e., problemas comuns e partilhados) - e um
deles consiste precisamente na violagdo dos direitos humanos -, cuja reso-
lugao se ndo compadece com solugdes nacionais, mas demanda uma atitude
coordenada entre os varios sujeitos do mundo®®. A afirmacao progressiva do
constitucionalismo multinivel radica justamente na compreensdo de que a
defesa e a promocao dos direitos sao efetivadas por uma pluralidade de niveis
de soberania e por uma multiplicidade de planos e mecanismos de tutela®®*.

Sem desconhecermos que, na comunidade global, emerge uma pluralidade
de mecanismos (formais e, sobretudo, informais) de prote¢do dos direitos

- cuja abordagem na totalidade se tornaria, neste trabalho, inviavel*® -

)
optaremos por direcionar a nossa atengdo para trés aspetos, todos eles re-
lacionados com a realizagdo jurisdicional transnacional dos direitos, e que
apenas de uma perspetiva dogmatico-explicativa se podem cindir (mas que,
na realidade, hdo de ser compreendidos na sua reciproca interdependéncia):
a consolidagdo do cdnone da interpreta¢do em conformidade com os instru-
mentos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos (3.1.), a utilizagdo do
elemento comparado e do didlogo interjurisdicional (3.2.), e a emergéncia de

uma global judicial review, corporizada em instancias judiciais internacionais

81 Cf. também SmisLitz, Making Globalization..., cit., p. 21.

82 MerTus («From Legal Transplants...», cit., pp. 1347 e s.) utiliza, a este proposito, a expressiva
metafora da “omeleta global”, que inclui, indiferenciadamente, Estados, atores ndo estaduais, de
instituicdo estadual ou de criagcdo independente destes, abrangendo grupos e redes transfronteiricas
e transnacionais - envolvendo a concretizagdo de uma pléiade de interesses distintos.

83 Cf. Irive, Global Community: The Role of International Organizations in the Making of Contemporary
World, University of California Press, Berkeley/Los Angeles/London, 2002, pp. 8,9 e ss.. Num plano
ideal (utopico), acomunidade global determinaria a superagdo dos egoismos e interesses nacionais,
pela unido em torno de objetivos comuns transnacionais.

864 Assim, Luciani, «Costituzionalismo...», cit., ponto 5.

85 Sem prejuizo de reconhecermos a institucionalizacdo de outros mecanismos de natureza distinta,
criados a partir dos instrumentos normativos de protegdo dos direitos humanos: considere-se, a ti-
tulo meramente exemplificativo, a Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, criada pelo
Regulamento (CE) n.° 168/2007, do Conselho, de 15 de fevereiro de 2007 (in: JO, n.° L 53,22.02.2007, pp.
less.),comafinalidade de proporcionar asinstituicoes europeias e aos Estados-membros as informa-
¢oes e a assisténcia que se revelem necessarias, no contexto da implementacgéo do direito europeu,
em matéria de tutela dos direitos fundamentais, designadamente através da emissao de pareceres.
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ou supranacionais que desempenham uma “fun¢do constitucional” de pro-

tecao dos direitos, com pretensoes de eficacia universal (3.3.).

3.1. Interpretacao em conformidade com os instrumentos
internacionais de protecao dos direitos humanos

Um dos mecanismos que permite uma compreensao globalmente integrada
dos direitos fundamentais consiste no canone da interpretacao em confor-
midade com os instrumentos internacionais que visam a sua prote¢ao®®.
Avulta, pois, neste contexto, a necessidade de harmonizagéo da interpretagéo
das normas de direitos fundamentais, porquanto a existéncia daquelas fontes
normativas (coadjuvada, naturalmente, pela existéncia de tribunais encar-
regados de as realizar nos casos concretos) viabiliza, sem prejuizo do desen-
volvimento de especificidades e particularidades em cada um dos Estados,
uma certa unidade na compreensao dos direitos fundamentais pelas varias
ordens juridicas nacionais®’. Neste sentido, o cdnone interpretativo agora
em analise visa conciliar as duas faces do problema que surpreendemos ja
diversas vezes e que constituem o punctum crucis da tematica dos direitos
fundamentais quando perspetivados no cendrio transnacional: o equilibrio
entre a universalidade (e a universaliza¢ao) dos direitos humanos (garanti-
do pela tendencial unidade de sentido, projetada na unidade da tutela) e as
especificidades nacionais (cuja salvaguarda se revela indispensavel para a
elimina¢ao de qualquer tentativa de imperialismo axioldgico e que, por esse
preciso motivo, representa uma conditio da efetividade da defesa dos direitos

no plano transnacional).

8% Questdo distinta desta é adarececao juridico-constitucional de direitos fundamentais que se ndo
encontrem positivados na constituicdo de um Estado. Eis justamente o que sucede com a clausula
aberta consagrada pelo n.° 1 do artigo 16.° da CRP, nos termos do qual “os direitos fundamentais
consagrados na Constituicao ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplica-
veis de direito internacional”. Este inciso ndo corresponde a um canone interpretativo das normas
nacionais (desde logo, juridico-constitucionais) sobre direitos, mas possui um escopo ainda mais
amplo no sentido da abertura internacional do sistema juridico portugués: o de reconhecer como
materialmente constitucionais direitos contemplados em normas ndo formalmente constitucio-
nais. Sobre o sentido da clausula aberta e as questdes que suscita, cf., v. g., Vieira de Anpraok, Os
Direitos..., cit., pp. 39 e ss., 73 e ss.; Gomes CaNoTILHO, Direito..., cit., pp. 403 e s; Gomes CANOTILHO/
Vital Moreira, Constituicdo..., vol. |, cit., pp. 365 e ss., anotagdes | e ss. ao artigo 16.°; Jorge MIiRANDA,
Manual...,tomo IV, cit., pp. 161 e s., e «Artigo 16.°», in: Jorge MiranbA/Rui Mepeiros (dir.), Constituicdo
Portuguesa Anotada, tomo |, 2.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 290 e ss, anotagdes | e ss..

87 Cf. OrTEGA, «Global Citizenship...», cit., p. 257.
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O canone nos termos do qual as normas nacionais de tutela dos direitos
fundamentais devem ser interpretadas tendo como pano de fundo os instru-
mentos internacionais de protecdo dos direitos humanos néo constitui sendo
uma concretizagao especial do principio da unidade do sistema juridico -
talqualmente o surpreendemos ja em momentos anteriores (cf., supra, 1.3.2.2.,
A.). Atento o seu objetivo metodologico (assegurar a coeréncia pratico-norma-
tiva do sistema juridico) e o seu proposito teleoldgico (garantir que a mobili-
zagdo das normas consagradoras de direitos fundamentais para a resolugao
de um caso concreto é realizada a luz do sentido que, ndo implicando uma

contradi¢do insanavel com a letra da disposi¢ao®®®

, se revela mais generoso
e mais proximo do sentido amplo conferido pelo direito internacional), a
convoca¢do do cdnone da interpretacdo conforme ndo depende da resposta
ao problema da localizacao daqueles instrumentos no esquema das fontes
dos sistemas juridicos nacionais. A este proposito revela-se esclarecedora a
jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht*®: apds (mas sem prejuizo de)
haver afirmado o valor infraconstitucional da CEDH, este Tribunal enten-
deu que as normas constantes da Grundgesetz devem ser interpretadas de
modo compativel com o direito internacional [em consonincia com a “ami-
zade para com o direito internacional” (Vélkerrechtsfreundlichkeit) revelada
pela Constituicdo alema e de modo a evitar a sua violagdo]; neste sentido, a
Convengdo (bem como a jurisprudéncia do TEDH) desempenha a fungao de
elemento interpretativo coadjuvante (Auslegungshilfe) para a determinagao
do contetido e do alcance das normas constitucionais em matéria de direitos
fundamentais — o que se revela admissivel até onde for metodologicamente

possivel e compativel com as demais prescrigdes da Grundgesetz, e desde que

88 Se tal acontecer, estdo ultrapassados os limites da interpretacdo conforme, e suscitar-se-a o
problema de saber qual o destino da norma nacional que proteja um direito num patamar inferior
ao dos instrumentos internacionais de tutela dos direitos humanos. Trata-se de uma questdo que
suscita problemas mais delicados que aqueloutra abordada em texto, pois que pressupde a deter-
minacao da especifica fonte jus-internacional dos direitos em causa (mesmo que estes constem
de uma convencgao internacional, esta ultima pode ter-se limitado a codificar direito internacional
geral ou, inclusivamente, normas de ius cogens) e a avaliagao da(s) forma(s) de relacionamento
entre as normas de direito internacional e as normas nacionais (concebidas como integrando um
ordenamento separado ou incluidas no ordenamento nacional - a impor, neste ultimo caso, uma
tomada de posigdo sobre a sua localizagdo no sistema nacional hierarquico das fontes.

869 Acordao de 04.05.2011, 2 BvR 2365/09, in: BVerfGE, vol. 128, 2011, pp. 326 e ss. , §§ 86 e seguin-
tes (disponivel em http://www.bverfg.de/e/rs20110504_2bvr236509.html); no § 86 encontram-se
enunciados os principios sobre o sentido da interpretacédo constitucional a luz da CEDH, sendo os
mesmos desenvolvidos nos paragrafos subsequentes. Para um enquadramento desta decisdo na
evolugdo do relacionamento entre o Tribunal Constitucional alem&o e o TEDH, v. MicHAELSEN, «“From
Strasbourg with Love” - Preventive Detention before the German Federal Constitutional Court and
the European Court of Human Rights», in: Human Rights Law Review, vol. 12,2012, pp. 148 e ss..
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nao implique uma diminuicdo ou restri¢do da prote¢do dos direitos funda-
mentais assegurada pela Constitui¢ao alema.

Pretende aproximar-se desta ideia o n.° 2 do artigo 16.° da CRP, que,
consagrando o canone da interpretagcdo em conformidade com a Declaragio
Universal dos Direitos do Homem, determina que “os preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e inte-
grados de harmonia com a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem”.
Além de manifestar a inspiragao do catalogo constitucional e a intima relagao
que hoje se estabelece entre o direito internacional dos direitos humanos e o
direito nacional - a ponto de, por vezes, se encarecer a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (DUDH) como uma das dimensdes de um ius commu-

ne constitucional®”®

-, esta norma viabiliza a superacdo de davidas ou de
dificuldades interpretativas das normas atinentes aos direitos fundamentais,
permitindo uma perspetiva¢do mais ampla e mais rica das normas constitu-
cionais*”!. De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, o n.°
2 do artigo 16.° tem o alcance de incluir a DUDH dentro do parametro de
controlo do juizo de inconstitucionalidade, na medida em que “¢ indubita-
velmente admissivel” que a mesma se assume como um “elemento relevante
para se formular um juizo de inconstitucionalidade™®”>.

Por outro lado, o n.° 2 do artigo 16.° da CRP possui ainda o significado
de singularizar, autonomizar e refor¢ar a convocagdo da DUDH no dmbito
da interpretagdo dos direitos fundamentais face ao direito internacional dos
direitos humanos em geral. Recorde-se que este sempre vigoraria na ordem
juridica nacional ao abrigo dos n.” 2 ou 3 do artigo 8.° (consoante estejam em
causa normas ou principios de direito internacional geral ou comum, ou nor-
mas constantes de conveng¢des internacionais que nao codifiquem os primeiros,
respetivamente) e do n.° 1 do artigo 16.°. Contudo, a referéncia especifica a
Declaragdao permite, desde logo, obviar ao surgimento de incertezas quanto
a sua localizacdo no quadro das fontes; mas, sobretudo, e quando a letra seja
compativel com varios sentidos possiveis, impde diretamente ao intérprete

a opgao pelas solugdes interpretativas que se compatibilizem com a DUDH

870 Assim, Paulo Otero, Instituigées..., cit., p. 588: 0 Autor considera que o n.° 2 do artigo 16.° da CRP
constitui uma expressao daimperatividade heterovinculativa da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, que codifica normas de ius cogens e, como tal, se impde as constituigdes dos Estados.
Cf. também infra, em nota.

871 Jorge MIRANDA, «Artigo 16.9», cit., pp. 296 e s., anotagdes XlI e XIll, e Manual..., tomo 1V, cit., pp.
183 e ss., com exemplos muito significativos.

872 Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional n.c222/90, de 20 de junho, §4. Reiterando esta jurisprudén-
ciaeconsiderando a DUDH como “«parametro exterior» de validade constitucional das normas legais
sobre direitos fundamentais”, v. F. Alves Correia, «Os Direitos...», cit., p. 86, e Justiga..., cit., p. 207.
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(rejeitando as demais) e lhe confiram maior eficacia®”?, permitindo igualmente
a densificacido dos conceitos indeterminados e das aberturas normativas dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais®*.

Face ao proposito que assinalamos ao cdnone da interpretagdo em confor-
midade com os instrumentos internacionais de prote¢do dos direitos funda-
mentais — permitir a harmonizagdo globalmente integrada da interpretagao
dos direitos, norteada por uma bussola ampliadora do sentido ja conferido
pelas constitui¢des nacionais —, importa fazer referéncia ao problema, tao
versado pela doutrina nacional, sobre a aplicagdo do n.° 2 do artigo 29.° da
DUDH?®”. Em causa estd avaliar se esta norma, ao aludir a admissibilidade
de limitagdes (ao exercicio dos direitos) impostas pela lei, com o intuito de
a satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar
numa sociedade democratica, esta a prever mais restri¢oes aos direitos que as
consentidas pela Constituigdo portuguesa (em especial, pelo n.° 2 do artigo
18.2%7%). Desde logo, sempre se poderia afirmar que o n.° 2 do artigo 29.° se
destina a autorizar os ordenamentos nacionais a prever restri¢des com deter-
minados fundamentos®”’, ainda que ndo deixe de estabelecer alguns limites
a tal possibilidade. Além disso, a “amizade pelos direitos fundamentais”
manifestada pela nossa Constitui¢do sempre apontara no sentido de que a
eficacia interpretativa e integrativa daquele documento se destina a ampliar
e aprofundar a tutela jusfundamental garantida pelos instrumentos norma-
tivos nacionais, incluindo a assegurada pelas normas constitucionais — uma
conclusdo que emerge das exigéncias de sentido do principio da preferéncia de

aplicacdo das normas consagradoras de um nivel de protecao mais elevado®®.

873 Cf. também Vieira de Anprabe, Os Direitos..., cit., pp. 39 e ss. (sobre a integracdo dos direitos
fundamentais internacionais no direito portugués) e 45 e ss. (relativo ao principio de interpretagao
em conformidade com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem).

874 Gomes CanoTiLHo/Vital Moreira, Constituigdo..., vol. |, cit., pp. 367 e s., anotac¢do IV ao artigo 16.°.

875 Nos termos do n.°2 do artigo 29.°, “no exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades nin-
guém estd sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover
o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democréatica”.

876 Ainda que, porvezes, a jurisprudéncia assimile ambos os preceitos - cf., v. g.,Acérdao n.c 6/84,de 18
dejaneiro. Cf. a apreciagdo critica deste aresto formulada por Casalta Nagais, «<Os Direitos...», cit., p. 22.

877 Assim, Gomes CanoTitHo/Vital Moreira, Constituicdo..., vol. |, cit., pp. 368 e s., anotagdo Vl ao artigo
16.2. Embora partindo de uma perspetiva diferente, Jorge Miranoa (Manual..., tomo IV, cit., p. 191, e
«Artigo 16.%», cit., pp. 300 e s., anotagao XVI) sublinha que o n.° 2 do artigo 29.° ndo constitui “nova
fonte de restricdes de direitos, liberdades e garantias”; pelo contrario, as referéncias as “justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica” hdo de ser
concebidas ndo como limites dos direitos, mas antes como limites das restricbes (Jorge MiRaNDA,
Manual..., tomo IV, cit., p. 194).

87 Invocando especificamente este principio para sustentar que ndo pode a interpretacdo conforme
a DUDH prevalecer quando conduza a uma solu¢do menos favoravel para os direitos fundamentais,
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Por ultimo, importa salientar que o n.° 2 do artigo 29.° pressupoe uma leitura
conjugada com as demais disposi¢oes da DUDH e, nessa medida, talvez se
encontrem desprovidos de fundamento os receios de que a sua mobilizacdo
conduza a uma diminui¢ao da tutela dos direitos®”.

O n.r 2 doartigo 16.° suscita, por fim, as dificuldades emergentes da questao
de saber se, existindo uma incompatibilidade entre as normas constitucionais
ea DUDH, tal implicaria a invalidade das primeiras, permitindo o respetivo
afastamento pelos poderes publicos, em especial pelos tribunais. Embora
esta problematica revista hoje contornos mais tedricos que praticos, devera
entender-se que, quando se considere assumirem os principios emergentes da
Declaragdo a natureza de ius cogens, os mesmos impdem-se ao poder cons-
tituinte (origindrio e derivado), pelo que a sua ofensa originara o fenémeno
da designada «insupraconstitucionalidade»®®.

Resta saber se, na auséncia de uma disposi¢do com uma referéncia tido
expressa como o n.° 2 do artigo 16.°, também outros instrumentos interna-
cionais de protecao dos direitos humanos sao mobilizaveis como elementos
densificadores da interpretagdo das normas nacionais sobre direitos funda-
mentais. O problema regista-se, em especial, quanto a CEDH que, em alguns

ordenamentos, surge justamente com este estatuto®®’, ainda que, entre nds, se

cf. Gomes CanotiLHo/Vital Moreira, Constitui¢do..., cit., p. 368, anotagao IV ao artigo 16.°.
879 Assim, Jorge MiranDa, Manual..., tomo IV, cit., p. 191, e «Artigo 16.°», cit., p. 300, anotagao XVI.

80 Cf., sobre anogao de «insupraconstitucionalidade» e de inconstitucionalidade atipica neste senti-
do, Fausto de Quabros, A Protec¢do da Propriedade Privada pelo Direito Internacional Publico, Almedina,
Coimbra, 1998, p. 565; e, na senda deste Autor, Paulo Otero, Ligdes..., cit., p. 197, e Legalidade..., cit.,
pp.570e588. Considerando que a prevalénciadas normas da DUDH sobre as normas constitucionais
depende de as primeiras terem a natureza de jus cogens (dotado de carater supraconstitucional), v.
Jorge MiraNDA, «Artigo 16.%», cit., p. 298, anotacéo Xlll, e Manual..., tomo 1V, cit., p. 187. Defendendo,
em geral, o valor supraconstitucional da DUDH (impondo-se a Constituigdo), Paulo Otero, «Declaragao
Universal dos Direitos do Homem e Constituigdo: A Inconstitucionalidade de Normas Constitucionais»,
in: O Direito, n.°* IlI-1V, ano 122.°, julho/dezembro 1990, pp. 609 e s., e Instituicdes..., cit., pp. 587 e s..
Contornos mais delicados revestiria a possibilidade do afastamento das normas constitucionais
insupraconstitucionais pelos poderes publicos, em especial, pela Administragao: refletindo sobre
o problema, Paulo OTero (Legalidade..., cit., p. 661, n. 1009) responde hoje em sentido afirmativo,
louvando-se naforga heterovinculativa autonoma da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

8L QO britanico Human Rights Act de 1998 (seccao 3, §1) veio criar uma nova regra da statutory inter-
pretation, ao estabelecer que “quando possivel, a legislagdo primaria e a legislacdo subordinada
devem ser lidas e aplicadas de forma compativel com os direitos da Convengao”. Como salienta a
doutrina, esta clausula visou a integrag¢do ou incorporagao (embora indireta, por meio da statu-
tory interpretation) da Convencdo, tendo em conta que, atenta a natureza dualista da Constituicdo
inglesa, as convengdes internacionais ndo sdo concebidas, nos tribunais, como fontes de direito
(cf. FeLoman, English Public Law, 2.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 20; mais desenvol-
vidamente, Fativa, Using International Law in Domestic Courts, Hart Publishing, Portland, 2005, pp.
229 e ss.). As maiores dificuldades suscitadas por esta disposi¢do prendem-se com o significado
a atribuir a locucdo “quando possivel” (so far as it is possible to do so, no original), perfilando-se
duas orientagdes opostas quanto ao problema: de um lado, a defesa de que o cdnone da interpre-
tacdo em conformidade com os direitos humanos é sempre mobilizavel, ainda quando a letra da
lei ndo oferega qualquer ambiguidade; de outro lado, a posicdo segundo a qual aquele canone nédo
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tenha rejeitado a inclusdo no texto constitucional de uma férmula similar a
consagrada paraa DUDH®Z. Naturalmente, os argumentos convocados para
fundamentar a utilizagdo dos instrumentos internacionais de tutela de direitos
humanos legitimam a que, estando o nosso Pais internacionalmente vinculado
a sua observancia, interprete as normas nacionais em conformidade com eles,
sempre com a finalidade de permitir a ampliagao da tutela jusfundamental,
mas ja nao se restringir a tutela consagrada pela nossa Constituigao. Esta
mesma ideia parece estar acolhida pelo Tribunal Constitucional portugués
que, sem, todavia, rejeitar liminarmente (embora também nao aceitando...)
a possibilidade de os principios juridico-internacionais em matéria de direi-
tos fundamentais recebidos in foro domestico se poderem considerar como
parametros diretos para a formagdo de um juizo de (in)constitucionalidade,
afirma sem rebugo tal ndo significar que ndo se devam relevar tteis como
“elemento coadjuvante da clarificacdo do sentido e alcance” quer dos preceitos
constitucionais, quer das normas da DUDH?®*®.

A questao complexifica-se quando se interroga se o parametro interpretati-
vo dos catdlogos nacionais de direitos (ou das fontes nacionais consagradoras
de direitos) abrange, para além dos instrumentos normativos internacionais,
também a interpretagdo que as jurisdi¢cdes internacionais previstas naqueles

instrumentos perfilham sobre as respetivas normas. Trata-se de um problema

prejudica a soberania do Parlamento, impondo-se um especial cuidado em distinguir até onde vai
ainterpretacao e comega a alteragdo (amendment). Sobre esta matéria, cf., v. g., Zanoer, The Law-
Making Process, cit., pp. 184 e ss.; Bennion, What Interpretation is “Possible” under Section 3(1) of
the Human Rights Act 19987, in: Public Law, primavera 2000, pp. 77 e ss.; Amos, Human Rights Law,
2.2 ed., Hart Publishing, Oxford/Portland, 2014, pp. 121 e ss..

82 Em Portugal, chegou a equacionar-se a introdugdo, no n.° 2 do artigo 16.°, de uma referéncia
também a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem (ficando o preceito com a seguinte redagéo:
“os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados
eintegrados de harmonia com a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e com a Convengao
Europeia dos Direitos do Homem”. A alteragao foi rejeitada, por se haver entendido que a protegédo
oferecida pela Convencgéo ficava aquém da que resultava do texto constitucional portugués, nao
s6 pornaoincluir os direitos sociais, mas também por admitir restricdes ndo permitidas pela nossa
Constituicdo (como sucedia com a pena de morte). Cf., a este proposito, a intervencéo de Jorge
Miranda na Comissao Eventual para a Revisdo Constitucional, aquando dos debates da primeira revi-
sdo, in: Didrio da Assembleia da Republica, 1l Série-RC, n.c 108 (Suplemento), 08.10.1981, p. 3332-104.

883 |/, Acordao n.c 222/90, cit., § 4. Muito mais explicito, 0 Acérdao n.° 281/2011,de 7 dejunho, § 4.4., afirma
o seguinte: “para clarificar o sentido dos direitos fundamentais previstos na Constituicao, nos termos
do artigo 16.° da CRP, interessa analisar o que dispde a Convencao Europeia dos Direitos do Homem”.
Contudo, o Tribunal Constitucional ndo deixa de enfatizar que, com frequéncia, néo se justifica o
recurso a CEDH, porquanto a Constituicdo ja abrange todos os direitos ai consagrados; destarte,
podendo retirar-se da nossa Lei Fundamental o alcance e o sentido que resultam daquela Convengao,
nao fard sentido recorrer a mesma (cf., v. g., Acérddo n.> 352/98, de 12 de maio, § 4, e 223/95, de
26 de abril, § 8.4., com citagdo de outras espécies jurisprudenciais). Quando tal ndo sucede na sua
integralidade (e, por conseguinte, a CEDH encerre alguma novidade), as revisdes constitucionais
tém procurado transpor esses direitos para o texto da Constituicdo (assim aconteceu com o direito
a um processo equitativo - v. Acérddo n.° 345/99, de 15 de junho, § 4.2.).
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que estabelece uma conexao muito intima com os dois pontos subsequen-
tes, quer porque pressupde um auténtico dialogo interjurisdicional (neste
contexto, entre os tribunais nacionais e os tribunais internacionais), quer na
medida em que acaba por transmudar as jurisdi¢des internacionais (sobre-
tudo, aquelas que tém a seu cargo especificamente a tutela jus-fundamental)
em instancias dotadas de uma certa superioridade na defini¢cdo do sentido,
conteudo e alcance dos direitos humanos.

Tome-se o exemplo contido no britdnico Human Rights Act, o qual prevé
expressamente que os tribunais nacionais, quando se encontrem a apreciar
questdes que possuam uma ligagdo com a CEDH, devem tomar em conside-
ragdo qualquer julgamento, decisdo, declara¢ao ou recomendagao do TEDH
[cf. sec¢do 2, no 1, alinea a)]. Ainda que tal ndo signifique, mesmo para o
panorama juridico inglés tipico da common law, que a jurisprudéncia da
Corte de Estrasburgo assume a natureza de binding precedent, a citada nor-
ma tem o alcance de nortear os tribunais nacionais para a finalidade ultima
da adogao daquele act of Parliament: se o Human Rights Act se destinou a
garantir uma tutela dos direitos humanos a nivel nacional, evitando que os
queixosos apresentassem os seus casos perante o TEDH, entéo, os tribunais
ingleses devem seguir a orientagdo decisoria deste ultimo na medida em que
exista uma jurisprudéncia nitida e constante que aponte no sentido de que o
queixoso venceria a causa, na hipotese de a vir a apresentar perante aquela
Alta Jurisdigao®®.

Mesmo na auséncia de uma norma similar, também entre nds se podera
(devera) acolher a fun¢do orientadora da jurisprudéncia do TEDH para a
interpretagao dos direitos fundamentais, designadamente daqueles que tam-
bém tém assento na CEDH®. Para esta solucdo concorrem, uma vez mais,
os argumentos da unidade do sistema juridico, mas, sobretudo, a ideia de
harmonizagao da protegdo dos direitos no plano internacional, no sentido

do incremento da respetiva tutela. Embora ndo efetuando uma densificacdo

884 Cf., por todos, HaLg, «Argentoratum Locutum: s Strasbourg or the Supreme Court Supreme?»,
in: Human Rights Law Review, vol. 12,2012, p. 69. Sobre a génese da clausula (e o debate que lhe
sucedeu), v. McCrubpen, «<Common Law...», cit., pp. 503 e s..

85 Eis o que decorre igualmente da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo, que acen-
tua justamente a existéncia, de facto, de uma fungao orientadora (faktische Orientierungs- und
Leitfunktion) da jurisprudéncia do TEDH (cf. Acérddo do Bundesverfassungsgericht de 04.05.2011,
2 BVR 2365/09, cit., §§ 86, 88 e 89, e jurisprudéncia ai citada). Trata-se de um rumo especialmente
aplaudido (et pour cause) pelo préprio TEDH, que ja saudou o Tribunal Constitucional aleméao pelo
facto de interpretar as prescri¢des da Grundgesetz a luz da CEDH e da jurisprudéncia daquela Alta
Jurisdigao, demonstrando que o Bundesverfassungsgericht assume um compromisso com a prote-
¢do dos direitos fundamentais ndo sé a nivel nacional, mas também no plano europeu (cf. Acérdéo
«Mork/Alemanha» de 09.09.2011, Recs. 31047/04 e 43386/08, § 54).
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do problema, trata-se de uma posi¢do que merecerd o acolhimento do nosso
Tribunal Constitucional que, em diversos momentos, tem invocado a juris-
prudéncia do TEDH quando se encontra a analisar questdes juridico-cons-
titucionais que tocam matéria de direitos fundamentais®.

Em suma, a interpretagdo em conformidade com os instrumentos inter-
nacionais de prote¢do dos direitos humanos (e a eventual aceitagdo pelos
tribunais nacionais do sentido interpretativo destes instrumentos efetuadas
pelas jurisdi¢des internacionais) possui um proposito ampliador da tutela
jusfundamental e assim ha de ser compreendido. Evidentemente, tal ndo
impedira que as autoridades dos Estados acolham as suas especificidades e,
sobretudo, assegurem a protegdo dos direitos num patamar mais exigente

que o resultante dessas convenc¢des internacionais®”.

3.2. Dialogo internormativo: Rechtsvergleichung, transjudicial
communication e global judicial dialogue

A paulatina internacionalizagdo e europeizagao dos ordenamentos ju-
ridicos, acompanhada de uma progressiva globalizagdo dos problemas re-
lacionados com os direitos fundamentais, exigem que também a respetiva
realizagdo espelhe essa realidade®®®. Se, recordando as célebres palavras de
Kahn-Freund®’, a comparagéo juridica constitui ndo um tépico, mas um mé-
todo, impde-se sublinhar que este assume, no contexto do atual policentrismo
normativo e regulador, uma importancia nao negligenciavel, enquanto catali-
sador das diversas experiéncias juridicas de concretizagao e realizagao politica

e normativa do direito. Repare-se, alids, que a comparac¢ao no 4mbito do

886 Cf., entre muitos outros, Acordaos n. 121/97, de 19 de fevereiro, §§ 10 e 11; 345/99, cit., § 4.2;
660/2006, de 28 de novembro, § 12;281/2011, cit., §§4.4.e4.5.;187/2013,de 5de abril, § 61; 176/2014,
de 19 de fevereiro, § 15.3; 545/2014, de 15 de julho, § 6.

F. Alves Correia («Os Direitos...», cit., p. 89) alude, a este proposito, a uma “relagdo de complementari-
dadeentreasjurisprudéncias do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Tribunal Constitucional
portugués em matéria de protecao dos direitos fundamentais dos cidadaos”.

87 Por exemplo, os juizes ingleses vém-se arrogando essa prerrogativa, ampliando a protecdo dos
direitos com fundamento nos valores proprios do sistema juridico briténico: v. o exemplo avangado
por HaLe (<Argentoratum Locutum...», cit., pp. 74 e s.) quanto ao alcance do principio da igualdade
e do direito a constituir familia, a propésito de um diploma da Irlanda do Norte que restringia a
adogdo conjunta a pessoas casadas.

88 Trata-se de umatematica a qual ndo temsido alheia ajurisprudéncia constitucional portuguesa
- cf. Moura Ramos, «Le Recours aux Précédents Etrangers par le Juge Constitutionnel», in: Boletim
da Faculdade de Direito, vol. XC, tomo |, 2014, pp. 31 e ss..

89 KaHn-Freunp, Comparative Law as an Academic Subject, Clarendon Press, Oxford, 1966, p. 4.
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Direito Constitucional nem constitui uma total novidade, remontando, desde
logo, a Montesquieu, cuja obra De L’Esprit des Lois se encontra perpassada
por relevantes elementos comparativos — como atesta paradigmaticamente o
citadissimo capitulo sobre a Constituicao inglesa, onde se encontra delineado
o principio da separagdo de poderes®°. De um ponto de vista institucional,
e avan¢ando para o presente, a importancia do conhecimento (agora) da
jurisprudéncia oriunda de varios sistemas nacionais, mas também de tribu-
nais internacionais, surge reconhecida pela Comissao de Veneza (Comissao
Europeia para a Democracia através do Direito), que periodicamente publica
o seu Bulletin on Constitutional Case-Law, contendo sumadrios de decisdes
das jurisdigdes constitucionais (ou equivalentes) de cerca de sessenta Estados,
bem como do TEDH e do TJUE®!,

Nio é, entdo, por acaso que Hiaberle®* elege a comparagao juridica
(Rechtsvergleichung) como “o quinto método de interpretagao constitucio-
nal”, e Ossenbiith]*” a considera como inevitavel. A interpretagdo comparativa
mobiliza para a tarefa hermenéutica os contributos de outros ordenamentos
juridicos, estaduais e internacionais, de natureza doutrinal e jurisprudencial. Se
a convocagao da comparagao juridica (ou, como prefere Gomes Canotilho, da
interpretagao comparativa®*) tem uma filiagao claramente germanica enquanto
elemento de interpretacido constitucional, a realidade nio é desconhecida do
panorama doutrinal anglo-saxdnico, onde se reflete sobre o problema da dtica

do cruzamento das decisoes jurisprudenciais®”, da comunicagao transjudicial

890 MonTesquieu, De ’Esprit des Lois, Garnier-Freres Libraires-Editeurs, Paris, s.d., pp. 142 e ss.. Livro XI,
Capitulo VI, com a epigrafe “De la Constitution d’Angleterre”). TushneT [«Comparative Constitutional
Law», in: ReimanNN/ZiMmERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Constitutional Law, Oxford University
Press, Oxford, 2006, p. 1226] considera, inclusivamente, que esta obra constitui uma verdadeira
reflexdo sobre direito constitucional comparado e um predecessor da atual escola comparatista
jusconstitucional.

81 Cf. a pagina institucional do Bulletin, onde se podem consultar todos os nimeros ordinarios e
especiais: http://www.venice.coe.int/WebForms/pages/?p=02_02_Bulletins.

892 HagerLe, «Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat - Zugleich zur
Rechtsvergleichungals ,Fiinfter Auslegungsmethode», in: Juristen Zeitung, n.° 20, ano 44, outubro
1989, p. 913 e ss., esp.t pp. 916 e ss., salientado aimportancia da interpretagcdo comparativa desde
Savigny. V. também Baptista Macrabo, Ambito..., cit., pp. 397 e s., acentuando a natureza analégica
da interpretacdo comparativa, e exigindo, como pressuposto do funcionamento, uma identidade
de valoragobes juridicas e um paralelismo dos problemas/questdes juridicas ou de contextos teleo-
légico-problematicos subjacentes as normas envolvidas.

893 OsseNBUHL, «Grundsatze...», cit., p. 614.
894 Gomes CanoTILHO, Direjto..., cit., p. 1214.

5 Neste horizonte, assume carater pioneiro o artigo 39 da Constituicdo da Africa do Sul: de acordo
comaalineac)don.c1deste preceito (sistematicamente localizado no final do Capitulo 2, dedicado ao
Bill of Rights), na interpretacéo do catalogo de direitos, os tribunais (court, tribunal ou forum) podem
[ainda que ndo estejam aisso vinculados, como sucede no caso do direito internacional - v. alinea
b)do mesmon.c1do artigo 39] ter em consideracgado o direito estrangeiro (may consider foreign law).
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(transjudicial communication) rumo a um dialogo judicial global (global ju-
dicial dialogue)®°. Esta «fertiliza¢do constitucional cruzada» (constitutional

cross-fertilization)®”’

envolve quer a instituicio de mecanismos de cooperagdo
natureza formal e informal, quer a emergéncia de relagdes entre tribunais, no
plano horizontal e no plano vertical®®, e tem um campo especial de aplica¢ao
na matéria dos direitos humanos, comungando do objetivo de incrementar a
sua tutela, a nivel nacional, regional e internacional®”.

Esta descrigdo demonstra como sdo plurimos e heterogéneos os mecanis-
mos que traduzem a realidade de que agora nos ocupamos. Em causa estdo
instrumentos que permitem fortalecer o enquadramento argumentativo das
solugoes, fornecer alguma estabilidade interpretativa, desenvolver principios
e normas de direito interno ou solucionar questdes que envolvem o direito
internacional e europeu®®. Se o quisermos indicar de uma forma sindptica,
necessariamente esquematica e parcialmente sobreponivel, temos que a in-

terpenetra¢do normativa:

Sobre esta matéria, cf. RautensacH, «South Africa: Teaching an “Old Dog” New Tricks?», in: ANDENAS/
Fairerieve (eds.), Courts and Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 353 e ss..

86 A excegdo mais significativa a esta tendéncia encontra-se representada pela jurisprudéncia da
Supreme Court norte-americana - que, em regra, ignora os desenvolvimentos constitucionais estran-
geiros, ainda que, paulatinamente, alguns dos Justices comecem a demonstrar maior abertura nas
questdes atinentes aos direitos humanos, em especial, nas relativas a pena de morte (cf. também,
supra, Parte 11, 2.2.5.). Ainda assim, aquele Tribunal ja fundamentou a reversdo de um precedente
também com recurso a jurisprudéncia do TEDH, como sucedeu, a propoésito do problema da crimi-
nalizacdo das relagdes homossexuais, no Acérdao «Lawrence vs. Texas», de 26.06.2003, in: United
States Reports, vol. 539, 2003, pp. 558 e ss.: a alusdo a jurisprudéncia do TEDH - em concreto, ao
Acordédo «Dudgeon/Reino Unido» - consta da p. 573; cf., porém, a dissenting opinion subscrita pelo
Chief Justice Rehnquist, bem como pelos Justices Scalia e Thomas, a paginas 598, considerando que
o recurso aos pontos de vista estrangeiros constitui meaningless dicta ou mesmo dangerous dicta.
Sobre esta matéria, cf., v. g., HarbING, «Comparative Reasoning and Judicial Review», in: The Yale Journal
of International Law, vol. 28,2003, pp. 410, 417 e ss., afirmando inclusivamente que a Supreme Court
oscila entre a indiferenca e a hostilidade na sua reagdo aos ordenamentos estrangeiros (mesmo
que pertencentes a familia anglo-saxdnica) e internacionais-europeus (Op. cit., p. 417); v. ainda
McCrubpen, «Common Law...», cit., pp. 508 e ss., 511, n. 59, 530, e <Human Dignity...», cit., pp. 695 e
s.. Criticando esta visdo redutora da Supreme Court, cf. a interessante exposicdo de TusHNET, Weak
Courts, Strong Rights, Princeton University Press, Princeton, 2007, pp. 3 e ss., sobre o valor e os
métodos do direito constitucional comparado.

87 Slaughter, «Judicial Globalization», in: Virginia Journal of International Law, vol. 40,2000, pp. 1104,
1116 e ss., «Typology...», cit., pp. 117 e ss.; «A Global Community of Courts», in: Harvard International
Law Journal, vol. 44,2003, pp. 194 e ss..

8% Buxsaum, «From Empire to Globalization...and Back? A Post-Colonial View of Transjudicialism»,
in: Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 11,2003, pp. 184, 188.
899 SLAUGHTER, «Typology...», cit., p. 102.

%0 Sobre as fun¢des da comparacdo juridica, e embora ndo adiramos a todas as situacdes de uti-
lizagdo deste método identificadas pelos Autores, v. Anpenas/Faircrieve, «Courts and Comparative
Law: In Search of a Common Language for Open Legal Systems», in: Anpenas/Fairerieve (eds.), Courts
and Comparative Law, Oxford University Press, Oxford, 2015, pp. 12 e ss..
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a) verifica-se nos estratos das normas, dos precedentes judiciais e da dog-
madtica doutrinal®® - considerem-se, por um lado, os instrumentos de
direito internacional e europeu (convengdes internacionais e atos de
organizagdes internacionais, e, em especial, das institui¢des europeias),
e as constitui¢des de outros Estados; por outro lado, a jurisprudéncia
dos tribunais internacionais e dos tribunais constitucionais (lato sensu)
de outros Estados; e, por fim, o relevo assumido pelos contributos dos

cultores do direito comparado;

b) ocorre no contexto do direito internacional e europeu e no panorama
dos diversos ordenamentos nacionais — atente-se, respetivamente, e
em especial, na invoca¢do da Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e
da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, bem como da ju-
risprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, por um lado, e na convocagdo das
normas constitucionais e das decisdes dos tribunais constitucionais

estrangeiros®®, por outro lado;

¢) reveste natureza formal e informal — do ponto de vista estrutural-insti-
tucional, importa diferenciar as situagdes em que existem mecanismos
formais de enquadramento do dialogo internormativo, face as restantes:
pense-se, por um lado, na convocagdo da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem ao abrigo do n.° 2 do artigo 16.> da Constituicao
e, por outro lado, na utilizacdo de instrumentos internacionais a que
Portugal nao esteja vinculado ou de normas de outros textos constitu-
cionais; também no plano da jurisprudéncia, urge distinguir entre, de
uma banda, a vinculatividade assumida pelas decisdes do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (em especial, nos casos de reenvio prejudi-
cial) ou pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem na sequéncia

de recurso das decisdes dos tribunais nacionais®®, e, de outra banda, a

%1 Paraacaracterizacao destes estratos do sistema juridico, v. Fernando José Bronzg, Li¢ées..., cit.,
pp. 650 e ss. (normas), 658 e ss. (jurisprudéncia judicial), 660 e ss. (dogmatica).

902/, aeste proposito, a analise desenvolvida em Co-Operation between Constitutional Courts, Bulletin
on Constitutional Case-Law, niUmero especial, Secretariado da Comissao de Veneza/Conselho da Europa,
Strasbourg, 2015 (disponivel em: http://www.venice.coe.int/files/Bulletin/SpecBull-CECC-e.pdf).

%3 Avinculatividade e, por conseguinte, a existéncia de mecanismos de interpenetracdo norma-
tiva formais leva alguma doutrina a afastar estes instrumentos de um conceito estrito de didlogo
judicial, na medida em que extravasam o campo da mera comparagao juridica - cf., v. g., Groppi/
PonTHoreAu, «Introduction - The Methodology of the Research: How to Assess the Reality of Transjudicial
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citagdo e convocagao (facultativas) de precedentes jurisdicionais pro-

venientes de outros tribunais constitucionais (lato sensu);

d) em especial, quando estamos perante um dialogo informal, este assume
fungoes distintas no contexto das decisdes judiciais — numa perspetiva
material, a convocagdo das experiéncias estrangeiras pode dirigir-se a
enquadrar normativamente o caso decidendo, consubstanciando uma
«tela de fundo», a qual surge dotada de especial relevo quando a ar-
gumentagdo das partes se revela dogmaticamente insuficiente, ou, em
alternativa, desempenhar a fung¢do de arrimo para suportar determi-
nada posi¢ao jurisprudencial, que invoca o direito comparado quando
este ja fornece solugdes mais ou menos estabilizadas para o problema

em causa’®,

A primeira manifestagao desta interpenetragdo sistematica encontramo-la
pela mao do direito internacional - em consonancia com o acolhimento que
recebe a matéria dos direitos humanos, integrada, em regra, no direito interna-
cional geral ou comum e, em algumas das suas dimensoes, compreendida no
ius cogens. Alias, ja nos debru¢amos sobre uma das manifesta¢oes do fendme-
no em analise: a imposi¢do constitucional de interpretagdo em conformidade
com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem. Independentemente
da particular posi¢do que a Declaragdo ocupa no contexto constitucional
portugués, sempre se podera afirmar que o recurso a instrumentos de direito
internacional contribui para a definigdo do contetido e dos limites das normas
consagradoras de direitos fundamentais. Do mesmo modo, o contributo do
Direito da Unido Europeia, em especial da Carta de Direitos Fundamentais
e da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga neste horizonte, desempenha um
papel decisivo, sobretudo quando se tem em conta a constri¢do externa que
o mesmo apresenta em virtude do principio da efetividade.

Mas a comparagéo e o didlogo estendem-se para além dos contributos propi-
ciados pelos direitos internacional e europeu, abrangendo os sistemas juridicos
da mesma familia (v. g, o sistema romano-germanico) ou de familias proximas
(como o sistema anglo-americano). Este cotejo tem a virtualidade de estender
os horizontes de solucao dos problemas, viabilizando um mais completo (mas

também mais complexo) terreno de experimentagdo dos argumentos e de

Communication?», in: Groppi/PonTHOREAU (€dSs.), The Use of Foreign Precedents by Constitutional Judges,
Hart Publishing, Oxford/Portland, 2013, p. 5.

%04 Cf. Moura Ramos, «Le Recours...», cit., pp. 39, 46 e ss..
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teste para plausibilidade das solugoes, e permitindo um refor¢o da retdrica
persuasiva das decisoes judiciais, rumo a uma «deliberagdo judicial coleti-

Va»905

, €, especificamente no ambito juridico-constitucional, a uma «uniao
jurisdicional constitucional» (Verfassungsgerichtsverbund)®*®. Assistimos,
v. g, a influéncia determinante das decisdes do Bundesverfassunfsgericht
em Portugal, mas também na Africa do Sul; ou a aceitacio da auctoritas do
Tribunal Constitucional portugués em alguns paises luséfonos®”’.

Em particular, na matéria dos direitos fundamentais, os fenémenos da
comparagao juridica e do didlogo judicial global (considerados ainda como
filhos da globaliza¢do) conduzem a uma extensdo muito significativa do ca-
rater universal da prote¢do dos direitos humanos - a ponto de se aludir, nao
sem algum exagero, a um “direito constitucional genérico” (generic constitu-
tional law), de conteudo universal com especial énfase na matéria dos direitos
fundamentais®*®. Independentemente de estes integrarem o ius cogens, ou se
encontrarem consagrados num instrumento de direito internacional, ou ainda
de estarem positivados em constitui¢des nacionais, o cruzamento de perspe-
tivas normativas e jurisprudenciais implica, sem prejuizo das especificidades
nacionais (ou regionais), um entendimento comum e um refor¢o da tutela
dos direitos a nivel global (ou, se quisermos, do constitucionalismo global)®®.
Nao andamos muito longe de algumas asser¢oes do transconstitucionalismo,
sobretudo quando este propugna a reconstrugdo das ordens constitucionais
nacionais através a convocagdo de outros ordenamentos (i. e., a redefinicao
da identidade através da alteridade), apontando para a necessidade de “en-
frentamento dos problemas-hidraconstitucionais mediante a articulagdo de
observagdes reciprocas entre as diversas ordens juridicas da sociedade mun-

dial” e para a constru¢ao de “pontes de transigdo flexiveis” entre os sistemas,

905 Cf. SLAUGHTER, «Typology...», cit., pp. 119 e ss., 123. A influéncia reciproca dos diversos sistemas
juridicos em matéria de direitos fundamentais vai, todavia, para la das fronteiras do diadlogo interju-
risdicional e atinge a propria consagragao dos catalogos - v. os exemplos avangados por McCRUDDEN,
«Common Law...», cit., p. 501.

96 Co-Operation..., cit., pp. xxxiii € ss.; a no¢do pretende apontar precisamente para a pratica dos
tribunais constitucionais nacionais, reconduzida a uma interpretacdo complexa das normas das
constituicdes, num cenario de abertura europeia e internacional, traduzida quer na cooperagéo
(mais ou menos institucionalizada) entre duas (ou mais) jurisdigdes, quer no recurso ao direito
comparado, quer na referéncia cruzada a decisdes constitucionais estrangeiras, quer no reconhe-
cimento da jurisprudéncia constitucional dos Estados pelo TEDH e pelo TJUE.

%7 Procurando explicar as razoes que levam determinados sistemas juridicos a serem mais recetivos
a esta realidade, cf. Luis Roberto Barroso, «Here...», cit., pp. 343 e ss..

908 Cf. HirscHi, «From Comparative Constitutional Law...», cit., p. 1.
909 Cf. também SLauGHTER, «Typology...», cit., pp. 133 e s., 136.
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sob pena de se assistir a respetiva paralisia®’. Na verdade, a proliferaciao de
jurisdi¢des constitucionais tem dado origem a uma pluralidade de visdes
interpretativas sobre os direitos. Enquanto a sua consideragdo isolada, ao
invés de contribuir para o desenvolvimento constitucional, pode determinar o
fechamento dos sistemas sobre si e a desvaloriza¢do das mutac¢oes exteriores,
a abertura ao dialogo fomenta a evolugdo dos préprios textos constitucionais,
reconstituidos através da partilha da tarefa interpretativa, enquanto parcela
mais ampla do problema da realizacao jurisdicional da Constituigdo. Para
a utilidade deste didlogo contribui a natureza eminentemente controversa
da interpretagao das normas consagradoras de direitos, resultado direto das
respetivas abertura e indeterminagao®'.

Nao obstante reconhecermos as significativas vantagens resultantes da
comparagao juridica e do didlogo judicial global, ndo ignoramos que o mé-
todo expde os tribunais a desafios consideraveis e comporta certos perigos.
Algumas das perplexidades decorrem ja da hipercomplexidade dos atuais sis-
temas juridicos e ndo constituem um problema especifico do método compa-
rativo ou da comunicagdo transjudicial: atente-se, v. g, nas questdes atinentes
a relagdo entre o direito internacional e o direito interno, ou a execu¢do por
tribunais nacionais de sentencas proferidas por tribunais internacionais ou
europeus. Além disso, as relagdes entre as diversas jurisdicdes podem, por
vezes, crispar-se e reconduzir-se mais ao confronto que ao dialogo, pelo que
parece ndo fazer muito sentido a celebracdo (acritica e a outrance) de um
«constitucionalismo irénico», i. e., um constitucionalismo dirigido a sauda¢ao
candidamente otimista do triunfo dos direitos fundamentais, gragas a atuagao

dos tribunais - mesmo que oriundos de diversos quadrantes®?. Todavia, as

910 Marcelo Neves, «(Nao) Solucionando Problemas...», cit., pp. 208 e 211. O Autor ndo deixa, contudo,
de enfatizar que as referidas “pontes de transi¢cdo” ndo assumem apenas uma vertente cooperadora,
mas podem ser também contenciosas; por esse motivo, Marcelo Neves (Op. cit., pp. 214 e s.) acen-
tua a diferencga entre o transconstitucionalismo e o didlogo (designadamente, o diadlogo judicial),
constituindo este apenas uma parcela incluida naquele.

o |, também McCrubpben, «Common Law...», cit., p. 500.

%12 Cf, Lucian, «Costituzionalismo...», cit., ponto 5, e exemplos apresentados (ns. 83 e 84), e ponto 6.
Deve-se a este Autor a contraposicao entre «constitucionalismo irénico» (tipico da mais arreigada
doutrina do constitucionalismo multinivel, e com o sentido explicitado no texto) e «constituciona-
lismo polémico» (enquanto constitucionalismo que “se mede com os poderes”).

Naturalmente, e como ressalta McCrubben («Common Law...», cit., pp. 517 e ss.) ainvocagao bem-su-
cedida de precedentes oriundos de jurisdigcdes de outros Estados (e, por conseguinte, o cumprimento
dafungao «persuasiva» do precedente) depende de um conjunto de fatores: inter alia, proximidade
dos regimes politicos, comunidade a que se dirige (audiéncia relevante), existéncia de aliangas ou
projetos politicos comuns, necessidade de preencher um vazio temporario de solugéo jurispruden-
cial nacional, compreensao da constituicdo, estrutura constitucional, teorias da interpretacéo, ou
percegao da competéncia do tribunal estrangeiro na matéria em causa.

230



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUA CIRCUNSTANCIA

dificuldades mais acentuadas emergem dos “empréstimos constitucionais™" ou
“transplantes normativos™'* malsucedidos, também designados como “contra-

bandos juridicos™"

, enquanto metaforas para a mera transferéncia de figuras,
institutos ou principios origindrios de uma cultura e sistema juridicos para
outro ordenamento que lhes é refratdrio, em virtude das suas especificidades
sociais, politicas, econdmicas, mundividenciais e mesmo juridicas”®. A forma
de solucionar estas questdes passara por compreender que a comparagao e
o didlogo exigem como método a reflexao dialdgico-analdgica’” e ndo tém
necessariamente de (rectius, ndo devem) produzir um efeito uniformizador,
mas, pelo contrario, podem (devem) apontar para um efeito multiplicador de
indole enriquecedora, viabilizando, assim, uma organizagao global dos discur-

sos juridico-normativos que, mesmo quando estrutural ou conceptualmente

93 |/, por exemplo, TusHNET, «Returning with Interest: Observations on Some Putative Benefits of
Studying Comparative Constitutional Law», in: University of Pennsylvania Journal of Constitutional
Law, n.°2,vol. 1, 1998, pp. 325 e ss.; EpsTeIn/KNiGHT, «Constitutional Borrowing and Nonborrowing»,
in: International Journal of Constitutional Law, n.° 2, vol. 1,2003, pp. 196 e ss..

%1% Amatéria dos legal transplants (que traduzimos, na senda de Suzana Tavares da Siwva, Direitos...,
cit., pp. 18 ess., esp.24 e s.,de modo nao literal, como transplantes normativos) deve-se, no essen-
cial, a elaboragdo dogmatica da doutrina anglo-saxénica, embora ndo exista unanimidade quanto
a figura: cf., v. g., o estudo classico de Warson, Legal Transplants: An Approach to Comparative Law,
2.2 ed., University of Georgia Press, Athens/London, 1993, e a posicédo totalmente discordante de
LecranD, «The Impossibility of “Legal Transplants”», in: Maastricht Journal of European and Comparative
Law, vol. 4,1997, pp. 111 e ss.. Como decorre do texto, o facto de ndo concebermos os transplantes
normativos como simples transposi¢des de enunciados textuais de um ordenamento para outro
(transplantes legais proprio sensu), mas antes como uma metafora para exprimir ainterpenetracao de
institutos e principios entre culturas e sistemas, permite superar as criticas de Legrand e responder
a algumas propostas do Autor (Op. cit., pp. 116 e ss.).

915 Fernando José Bronze, “Continentalizagdo” do Direito Inglés ou “Insularizagdo” do Direito Continental:
Proposta para uma Reflexdo Macro-Comparativa do Problema, Suplemento do Boletim da Faculdade
de Direito, vol. 22,1982, p. 104, n. 313, e <O Direito...», cit., p. 445.

916 Pense-se no que sucedeu com a tentativa de introdugéo do Code Civil napolednico no Japao (cf.
Marnoco e Souza, Histéria das Institui¢des do Direito Romano, Peninsular e Portugués, 3.2 ed., Franca
Amado, Coimbra, 1910, p. 10), ou com o empréstimo, apo6s a | Guerra Mundial, do sistema norte-a-
mericano de protegdo das minorias a Constituicdo polaca de 1921 (sobre este tema, v. OsIATYNSKI,
«Paradoxes of Constitutional Borrowing», in: International Journal of Constitutional Law, n.° 2, vol.
1, 2003, pp. 262 e s.), ou ainda com os transplantes do direito norte-americano no direito consti-
tucional da Europa do leste nos anos 90 do século XX (sobre esta questéao, cf. Mertus, «From Legal
Transplants to Transformative Justice: Human Rights and the Promise of Transnational Civil Society»,
in: American University of International Law Review, vol. 14,1999, p. 1382).

Sobre os defeitos que podem atingir as comparacgdes, v. a expressiva e original imagem e respeti-
va explicitagdo de Fernando José Bronze, «A Problematica da Reflexdo Jus-Comparatistica (Uma
Rapida Visita, ou... Algumas Notas para o Roteiro de uma Peregrina¢do)», in: Analogias, Coimbra
Editora, Coimbra, 2012, pp. 396 e ss.. Aideia de que a evolugao das instituicdes obedece a uma «lei
do ambiente» - a demandar que aquelas se conformem com as necessidades da sociedade a qual
se dirigem - ja havia sido aflorada, entre nés, por Marnoco e Souza (Histéria..., cit., pp. 9 e s.), na
sequéncia das propostas de D’Acuanno (La Genesi e I’Evoluzione del Diritto Civile seconda le Risultanze
delle Scienze Antropologiche e Storico-Sociali con Applicazioni Pratiche al Codice Vigente, Fratelli Bocca
Editori, Torino, 1890, esp.** pp. 118 e ss., sobre as “leis que governam a vida do direito”).

9T Cf., entre nds, paradigmaticamente, Fernando José Bronze, «A Problemaética...», cit., pp. 410 e
s., e «O Direito...», cit., p. 431.
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distintos, assumem um proposito comum (in casu, a prote¢ao dos direitos

919 a tarefa

humanos)®'®. Neste sentido, e parafraseando Fernando José Bronze
comparatista necessita sempre que o jurista (em qualquer das suas vestes) se
assuma como “visitante critico de outras realidades normativas”, empenhado
em compreender distintos horizontes socioculturais e pratico-normativos, de
molde a conciliar a “assimila¢do do alienum” com a “projec¢do do proprium”.
Ou, se quisermos mobilizar a sintese de Marnoco e Souza®®, “[1]eis excellentes

para um povo, podem ser mds para outro” *2.

3.3. Global judicial review: em especial, o Tribunal de Justica
da Uniao Europeia e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

Num certo sentido, a global judicial review resulta ja da judicial dialogue
e da postura transnacional adotada pelos tribunais constitucionais nacionais
e que pode (podera?) contribuir, eventualmente, para minorar os efeitos da
natureza fragmentaria do direito (e das jurisdigdes) decorrente da globaliza-
¢a0°*2. Neste momento, pretendemos, contudo, olhar o conceito sob a dtica da
emergéncia de tribunais que constituem instituicdes de organizagdes interna-
cionais ou supranacionais (beneficiarias da alienacdo de parte da soberania
estadual) e que, enquanto tal, mobilizam contributos normativos que nao

s6 provém de varias origens nacionais, como sobretudo se encontram para

18 Em termos parcialmente similares, cf. ja Lecranp, «The Impossibility...», cit., pp. 123 e s..
19 Fernando José Bronze, <A Problematica...», cit., pp. 398 e s., e 403.
920 Marnoco e Souza, Histdria..., cit., p. 10.

%21 Nao andard muito longe desta perspetiva a reconstrugao sociolégica do conceito de «glocaliza-
¢ao». Como acentua RoserTson [«Glocalization: Time-Space and Homogeneity-Heterogeneity», in:
FeatHersTONE/LAsH/RoBerTsoN (eds.), Global Modernities, Sage, London, 1995, pp. 25 e ss., esp.® pp. 28
ess.],anocdo tem na sua génese o conceito japonés de dochakuka (que consubstancia o principio
oriundo da agricultura segundo o qual se devem adaptar as técnicas agricolas as condigdes locais),
mas depressa passou a integrar o léxico da economia e do marketing, designando a necessidade
de adaptagao da produgao e da publicidade dos produtos e servicos fornecidos e prestados a nivel
global/mundial as caracteristicas especificas dos mercados locais. A utilizagdo deste conceito pela
sociologia implica uma retematizacdo dos confrontos (ou das contraposi¢des) entre universal e
particular, entre homogeneidade e heterogeneidade, e uma articulagdo ou interpenetragao (e ndo
uma oposicao) entre globalizagao e localizagédo. Transpondo para o nosso universo problematico,
trata-se de enfatizar aideia de que a convocagao de experiéncias juridicas (lato sensu) estrangeiras
se revelard proficua enquanto (e na medida em que) se compatibilizar com as especificidades dos
sistemas juridicos de destino.

92 Conferindo este sentido a global judicial review, v. Ginssurs, «Constitutional Courts», cit., p. 252.
Sobre asrelagées do instituto com a fragmentariedade, v. BeneoetTi, «Global Judicial Review: ARemedy
Against Fragmentation?», in: Cananea/SanoutLi (ed.), Global Standards for Public Authorities, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2012, pp. 177 e ss..
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além das normas dos Estados nacionais’*’, podendo, em certos casos, assumir
competéncia para apreciar a legitimidade das decisdes destes tltimos, num
exercicio muito especial de afirmagéo de prioridades normativas e de didlogo
interjudicial®®*. No campo que nos ocupa, afirma-se, cada vez mais, que os tri-
bunais assumem o papel de protagonistas no contexto juridico global®* e que
a fungdo constitucional é desempenhada por juizes nao nacionais, chamados
a definicdo (vertical) do relacionamento entre as varias ordens juridicas e a
integracgao (horizontal) dos varios sistemas de regulagdo setorial - e que, no
final, permitem o desenvolvimento de um conjunto de principios comuns,
como sucede justamente com a prote¢do dos direitos fundamentais®*®. Numa
palavra, e independentemente da tendéncia para a jusfundamentalizagao do
discurso também na arena internacional, ndo s6 existem jurisdi¢des especi-
ficamente vocacionadas para a defesa dos direitos fundamentais — de que é
exemplo privilegiado o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem -, como
ainda a assungdo progressiva da garantia dos direitos por organizagdes cuja
vocacido inicial a ela ndo se reconduzia leva a que os respetivos tribunais
passem a assumir fungdes de controlo nesta matéria - como acontece com
as instancias jurisdicionais europeias, em especial, apos a adogao da Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

927 0 sistema

Assim, e sem prejuizo da manifestagdo de outras experiéncias
europeu de protecdo multinivel de direitos constitui um exemplo paradigma-
tico desta realidade - intrinsecamente marcado pela internormatividade, pela
presenca (coexisténcia) de ordens juridicas autonomas, e pela assungdo de uma
pretensdo muito significativa de aplica¢ao universal. Na verdade, a ideia de glo-

bal judicial review encontra uma conexao muito especial com a emergéncia de

923 Cf, KocH Jr., «Judicial Review and Global Federalism», in: Administrative Law Review, vol. 54,2002, p. 502.

924 Cf. Uruefia HERNANDEZ, «Global Administrative Law and the Global South», in: Cassese (ed.), Research
Handbook on Global Administrative Law, Elgar, Cheltenham/Southampton, 2016, p. 404.

Nao se trata, alids, de um fendmeno especifico dos direitos fundamentais; diversamente, a sobre-
vivéncia de um conjunto de ordenamentos internacionais depende da existéncia de estruturas
jurisdicionais que fiscalizem a conformidade das decisées nacionais com determinadas normas:
eiso que sucede, por exceléncia, no ambito econdmico, designadamente com as decisdes de certos
6rgdos da Organizagao Mundial do Comércio ou instituidas no ambito do NAFTA. Cf., v. g., HALBERSTAM,
«Local, Global and Plural Constitutionalism: Europe Meets the World», in: De Burca/WEeliLErR (eds.), The
Worlds of European Constitutionalism, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 153 e ss..
925 FERRARESE, «Globalizzazione...», cit., p. 560.

926 Cassksk, «La Funzione Costituzionale dei Giudici Non Statali: Dallo Spazio Giuridico Globale all’Or-
dine Giuridico Globale», in: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2007, pp. 609 e ss..

927 Um primeiro nivel de vocagao universalizante encontramo-lo, por exemplo, na atuacédo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que se caracteriza pela conjugacéo das varias experiéncias
juridico-normativas estaduais e/supranacionais e, sobretudo, pela interiorizagao das rationes deci-
dendi dos tribunais com os quais argumentativamente dialoga. E também esta a percecéo subjacente
a posicdo de Carozza, «“My Friend...”», cit., p. 1034.
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um verdadeiro ius commune dos direitos humanos na Europa — uma metafora
928

historica®® que, relevando da existéncia de um substrato axioldégico comum,
pretende traduzir a articulagdo entre a prote¢do transnacional oferecida pelos
organismos regionais-europeus de prote¢ao dos direitos e a tutela oferecida
pelas diversas constitui¢des nacionais e pelas decisdes da Justi¢a Constitucional
dos Estados. Este ius commune assoma, de um modo muito particular, da con-
jugacgdo entre os instrumentos normativos e jurisprudenciais de prote¢ao dos
direitos oriundos do Conselho da Europa (CEDH e TEDH) e da Unido Europeia
(CDFUE e Tribunal de Justiga). A circunstancia de estas ordens juridicas serem
dotadas de autonomia (e, neste sentido, se ndo encontrarem integradas, desde
logo, numa estrutura unitaria) exige das jurisdi¢des um trabalho acrescido de
langar pontes (ou, na conhecida expressao de Cassese, de estabelecer passerelles)
entre elas, conferindo ao juiz a tarefa de criar um tecido normativo suscetivel
de mobilizagdo para a decisdo dos casos concretos™.

No que tange ao Conselho da Europa, impde-se sublinhar que a CEDH**
veio dar resposta, no espago europeu, a necessidade de criagao de um catalogo
de direitos fundamentais, dotando os Estados europeus®' de um Bill of Rights
transnacional; na verdade, e ao contrario do que sucederia com as nascentes

Comunidades Europeias (recorde-se que as assinaturas do Tratado instituidor

928 A metafora (com o sentido explicitado no texto) pertence a Carozza, «“My Friend...”», cit., p.
1040. Utilizando uma expresséo similar (a proposito da protecao institucional oferecida no seio
do Conselho da Europa), v. SaLvia, <L’Elaboration d’un “lus Commune” des Droits de 'Homme et
des Libertés Fondamentales dans la Perspective de I’'Unité Européenne: U'GEvre Accomplie par la
Commission et la Cour Européennes des Droits de ’Homme», in: MatscHer/PeTzHoLD (eds.), Protecting
Human Rights: The European Dimension. Studies in Honour of Gérard J. Wiarda |Protection des Droits
de ’Homme: Mélanges en Honneur de Gérard J. Wiarda, Carl Heymann, Koln, 1988, pp. 555 e ss..
Considerando ja que a protecao dos direitos humanos a nivel europeu (pelo Tribunal de Justica
e pele TEDH) representa uma manifestacdo de duas tendéncias atuais - o constitucionalismo e o
transnacionalismo —, v. CApPELLETTI, «Nécessité...», cit., pp. 653 e ss..

929 Cassesk, «La Funzione...», cit., passim; na auséncia de um direito global (que seria caracterizado
pelaunidade e ndo pelafragmentariedade das ordens, e pela continuidade e ndo pela contiguidade
de sistemas auténomos), o Autor refere, concretamente, aimportancia da criagao, por via judicidria,
de uma ordem juridica global, embora, em simultaneo, lhe reconhega algumas debilidades.

9% Queteve a particularidade de constituir um tratado multilateral dirigido (ndo, como habitualmente,
adisciplinar relagdes juridicas internacionais, mas antes) a regular situagdes internas dos Estados
signatarios, consubstanciando agora a ordenacao juridica de fonte internacional das mesmas: nestes
termos e refletindo sobre esta especificidade, v. Moura Ramos, «A Convengao...», cit., pp. 102 e ss..

%1 Esta particularidade justifica que, ndo obstante a universalidade dos direitos protegidos pela
CEDH, o cumprimento das suas normas se possa circunscrever aos Estados contratantes (e aos res-
petivos territérios?) - como, alids, o TEDH ja assinalou: cf. Decisdo sobre a admissibilidade «Bankovi¢
e outros/Bélgica e outros», de 12.12.2001, Rec. 52207/99, § 80 (explicitando a posi¢do emergente
do Acordao «Chipre/Turquia», de 10.05.2001, Rec. 25781/94, § 78). Sobre os problemas resultantes
da aplicagao extraterritorial da CEDH e os respetivos limites, cf., v. g., WiLoE, «Legal “Black Hole”?
Extraterritorial State Action and International Treaty Law on Civil and Political Rights», in: Michigan
Journal of International Law, vol. 26,2005, pp. 739 e ss., esp.®® pp. 792 e ss.; MiLanovic, Extraterritorial
Application..., cit., pp. 21 e ss. (sobre as deficiéncias que um conceito estrito de «jurisdicdo» pode
importar nadiminuicdo da tutela dos direitos fundamentais, e propondo uma concecéo alternativa).
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da CECA e da CEDH ocorrem com um intervalo de cerca de cinco meses) —
dotadas, nesta altura inicial (e por um periodo que se prolongou demasiado®?),
de objetivos precipuamente econémicos -, o Conselho da Europa detinha ja
6rgaos com competéncias no dmbito da protecao dos direitos.

Com efeito, embora concebido como uma resposta aos totalitarismos
que haviam mergulhado a Europa na Segunda Grande Guerra, o projeto
da construgao europeia através da criacdo das trés Comunidades Europeias
teve, no seu inicio, uma indole especificamente econémica (assim tradu-
zida nos tratados), em termos distintos do que sucedeu com a cria¢do do
Conselho da Europa (o ber¢o da CEDH), dotado (desde as suas raizes) de
uma vocagao vincadamente jusfundamental. Ainda assim, foi bastante cedo
que se reconheceu revestirem os direitos fundamentais a natureza de “prin-
cipios gerais de direito comunitario” e se assumiu a importancia da CEDH
na interpretacdo dos direitos efetuada pelas instancias comunitarias®”. Esta
evolu¢do culminou na rececéo, expressis verbis, da Convengdo pelo n.° 3 do
artigo 6.° do Tratado da Uniao Europeia, e com a aprovagdo da CDFUE (e a
sua equiparagdo, em termos de valor juridico, aos Tratados - cf. artigo 6.,
n.° 1, do TUE). Um tal avan¢o representou um aprofundamento da tutela
dos direitos fundamentais no contexto da Unido, e traduziu uma “elevacao”
da cidadania europeia, de inicio tendencialmente circunscrita a garantia das
liberdades e do principio da igualdade, na vertente de ndo discriminagdo em

razdo da nacionalidade, e agora voltada para o reconhecimento de pertenga

92 Assim, Moura Ramos, «A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e a Protec¢do dos
Direitos Fundamentais», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Studia luridica
61, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 968.

933 Cf. os Acordaos seminais «Erich Stauder/Cidade de Ulm - Sozialamt», de 12.11.1969, P. 29/69, §
7 (sobre aintegracédo dos direitos fundamentais nos “principios gerais de direito comunitario, cuja
observancia é assegurada pelo Tribunal”), e «Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und
Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel», de 17.12.1970, P. 11/70, § 4 (salientando que a salva-
guarda dos direitos fundamentais “deve ser assegurada no ambito da estrutura e dos objectivos da
Comunidade”). Numa articulagédo entre as “tradi¢cdes constitucionais comuns aos Estados-membros”
e os “instrumentos internacionais relativos a protecdo dos direitos do homem, em que os Estados-
membros colaboram ou a que aderiram” (os quais “podem igualmente dar indicagdes que é conve-
niente tomar em consideragdo no ambito do direito comunitario”), cf. Acérdao «J. Nold, Kohlen-und
Baustoffgrofhandlung/Comissdo das Comunidades Europeias», de 14.05.1974, P. 4/73,§ 13. V. ainda
«Roland Rutili/Ministro do Interior», de 28.10.1975, P. 36/75, § 32 (invocando diretamente a CEDH
para a densificagdo dos limites a invocagao da ordem puUblica como fundamento das restri¢des
nacionais as liberdades comunitéarias), e «<Marguerite Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster
Constabulary», de 15.05.1986, P. 222/84, § 18 (sobre o relevo da CEDH neste horizonte).

V.também Acérdaos ERT, cit., § 41; «Friedrich Kremzow/Republik Osterreich», cit., § 14; «<Eugen
Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige/Republik Osterreich», de 12.06.2003, P.
C112/00,§ 71; «Ordre des barreaux francophones et germanophone e outros/Conseil des Ministres»,
de 26.06.2007, P. C305/05, § 29.
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a uma determinada comunidade de direito, também unificada em torno da
protecao jusfundamental®*.

A Carta e a Convencao constituem, ademais, instrumentos interdepen-
dentes, na medida em que, como a préopria Unido reconhece, aquela confirma
os direitos fundamentais garantidos por esta, assim como os resultantes das
tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros®”. A recente questao
juridica sobre a adesdo da Unido Europeia a CEDH?*® exterioriza, com total
nitidez, a filigrana que entretece a tutela dos direitos fundamentais no contexto
europeu e, muito especialmente, as dificuldades suscitadas pela articulagao
entre as jurisdicdes nacionais e supranacionais nesta matéria.

A par e em complemento deste(s) cruzamento normativo(s), quer o sistema
emergente da CEDH, quer o direito da Uniao Europeia possuem, no plano
institucional, mecanismos tipicos da global judicial review. Com o proposito
de assegurar o cumprimento dos compromissos resultantes da CEDH, foi
criado o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, com competéncia para,
com eficacia vinculativa, apreciar todas as questoes relativas a interpretacdo
e aplicacao da Convengédo e dos respetivos Protocolos, recebendo peti¢oes
apresentadas pelos Estados (assuntos interestaduais) ou pelos particulares e
organizagdes ndo governamentais que se considerem vitimas da violagao dos

direitos por qualquer Parte Contratante (peti¢des individuais)®”’. No contexto

934 Cf. também Hactern, «On Finality», cit., p. 230; KircHHoF, «<Der Deutsche Staat...», cit., p. 307. Trata-se
de um caminho que surge primeiramente percorrido pelajurisprudéncia do Tribunal de Justica, que
atinge o climax com a Carta dos Direitos Fundamentais e que se vem desenvolvendo paulatinamente
nos arestos proferidos por aquela Alta Instancia.

935 Cf. a Declaragdo sobre a Carta dos Direitos Fundamentais da UniGo Europeia, Declaragao 1. anexa
a Ata Final da Conferéncia Intergovernamental que adotou o Tratado de Lisboa.

%6 Na sequéncia das alteragdes introduzidas pelo Tratado de Lisboa, o n. 2 do artigo 6.° do TUE veio
prever expressamente que “a Unido adere a Convencao Europeia para a Protecgédo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais. Essa adesdo nao altera as competéncias da Unido, tal como
definidas nos Tratados”. O Protocolo n.° 8 vem densificar esta previsdo normativa com disposi¢oes
destinadas, sobretudo, a salvaguardar as especificidades do direito europeu, exigindo que o acordo
inclua cldusulas que preservem as caracteristicas proprias da Unido e do respetivo ordenamento
juridico, nao afete as suas competéncias e as atribui¢des das suas institui¢des, e ndo contenda com o
artigo 344.c do TFUE (preceito que impede os Estados-Membros de submeterem qualquer diferendo
relativo a interpretagdo ou aplicacdo dos Tratados a um modo de resolugédo diverso dos que neles
estdo previstos). Os mesmos designios presidiram a Declaragdo ad n.°2 do artigo 6.° do Tratado da Unido
Europeia, cuja primeira parte refere que “a Conferéncia acorda em que a adesao da Unido a Convengao
Europeia para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais se devera realizar
segundo modalidades que permitam preservar as especificidades do ordenamento juridico da Uniao”.

97 Cf. artigos 19.° e seguintes da CEDH, na redacéo introduzida pelos Protocolos n.s 11 e 14. Existem,
naturalmente, limites decorrentes a submissao dos litigios ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(cf. artigo 35.oda CEDH). Desde logo, e em conformidade com os ditames do principio da subsidiarie-
dade, aquela Alta Instancia intervém tao-s6 apds a exaustao das vias de recurso internas, em con-
formidade com os ditames do principio da subsidiariedade; por outro lado, e quando esta em causa
uma peticao individual, exige-se, para além da violagdo do(s) direito(s), a existéncia de um prejuizo
significativo sofrido pelo autor da peticao (salvo se o respeito pelos direitos do homem garantidos na
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da arquitetura jurisdicional da Unido Europeia — encimada pelo Tribunal
de Justica - e da pandplia de meios processuais previstos pelos Tratados,
destaca-se, ao lado dos processos dirigidos a aquilatar da validade dos atos
das institui¢des europeias, o reenvio prejudicial como um instrumento pa-
radigmatico da articulagdo entre tribunais, dirigido a acentuar a supremacia
do Tribunal de Justi¢a [ou, no minimo, a exclusividade da sua competéncia
para a interpretacdo (latissimo sensu) do direito da Unido Europeia]: além
de constituir um dos arrimos fundamentais do principio da efetividade do
sistema juridico europeu (na medida em que propicia uma aplicagao har-
monizada dos respetivos principios e normas), o reenvio consubstancia um
exemplo importante do dialogo interjurisdicional e da global judicial review®.

E neste contexto normativo e institucional que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia se vai assumir®?, no plano substantivo, como um dos ele-
mentos estruturantes da garantia dos direitos em redes transnacionais®*’.
Eis-nos diante de um aspeto que s6 surpreenderda quem ignorar que um
dos momentos lapidares do surgimento do direito constitucional global se
reconduz justamente a um caso julgado por aquela instituicao. O Tribunal
de Justica vem enfatizando a centralidade que os direitos fundamentais as-
sumem no exercicio da sua tarefa, nomeadamente no que tange ao controlo
dalegalidade dos atos comunitarios, considerando que se revela inadmissivel

941

a vigéncia de quaisquer medidas incompativeis com aqueles direitos®*' - o

que importa, como consequéncia, o reconhecimento de que os direitos

Convengao e nos respetivos Protocolos exigir uma apreciagdo da petigdo quanto ao fundo e contanto
gue ndo serejeite, por esse motivo, qualquer questao que ndo tenha sido devidamente apreciada por
um tribunal interno).

98 Neste sentido, também Ferraresk, «Globalizzazione...», cit., p. 558. Para uma perspetiva muito
interessante do dialogo a estabelecer entre o Tribunal de Justica e o Tribunal Constitucional por-
tugués com o propdsito de assegurar a unidade do ordenamento comunitario, v. Cardoso da CosTa,
«O Tribunal Constitucional Portugués e o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias», in: Ab
Uno Ad Omnes, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 1376 e ss.; adotando uma posigdo similar, cf.
Alves Correla, Justica..., cit., pp. 180 e s..

%9 Num processo progressivo: cf., entre nés, a iluminadora sintese de Moura Ramos, «A Carta...»,
cit., pp. 968 e ss..

940 Bignaml, «Individual Rights...», cit., p. 634. Ainda que nem sempre a doutrina se revele tdo otimista
quanto a ratio subjacente a defesa dos direitos fundamentais pelo Tribunal de Justiga, considerando
que a mesma constituiu um pretexto parainvadir dominios anteriormente incluidos no ambito dos
tribunais nacionais e, deste modo, para expandir a aplicagdo do direito europeu e, concomitante-
mente, o ambito da sua prépria jurisdigdo: assim, CoppeL/O’NEiLL, «The European Court of Justice:
Taking Rights Seriously?», in: Legal Studies, n.° 2, vol. 12, julho 1992, p. 227.

%4 |, Acordao «Hubert Wachauf/Bundesamt fiir Erndhrung und Forstwirtschaft», de 13.07.1989, P.
5/88, §§ 18 e seguinte - suma posigao recuperada e explicitada em jurisprudéncia constante: cf.,
v. g., Acérdaos «Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE e Panellinia Omospondia Syllogon Prossopikou
Dimotiki Etairia Pliroforissis e Sotirios Kouvelas e Nicolaos Avdellas e outros» (ERT), de 18.06.1991,
P. C-260/89, § 41; «Friedrich Kremzow/Republik Osterreich», de 29.05.1997, P. C-299/95, ponto 14;
«Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige/Republik Osterreich», cit., § 73.
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fundamentais (inspirados nas tradi¢des constitucionais dos Estados-membros
e nos instrumentos internacionais de prote¢ao aos quais os Estados-membros
aderiram, em especial, a CEDH) incorporam o rule of law europeu®. E esta
afirma¢do assume uma importancia tio decisiva que, nos termos do Acérdao
Kadi de 2008°* - pra(gma)ticamente marcado pela luta antiterrorismo e
dogmaticamente decisivo no plano das relagdes entre o direito internacio-

nal e o direito europeu®**

-, nem mesmo as obrigacdes juridico-internacio-
nais podem justificar a violagao dos direitos fundamentais. Quer dizer, no
confronto entre o ordenamento juridico-internacional e o sistema juridico
europeu, o Tribunal de Justica assume-se como a instancia responsavel pela
garantia da tutela jusfundamental da Unido, ainda quando tal possa implicar
a anulacdo de normas europeias destinadas a implementar resolu¢des ado-
tadas pelo Conselho de Seguranc¢a das Nagoes Unidas. Embora o Tribunal
apresente sempre o cuidado em salientar que nao fiscaliza (por extravasar,
naturalmente, o seu ambito de jurisdi¢ao) a juridicidade de atos internacio-

945 averdade

nais, nem mesmo no que tange a eventual violagao de ius cogens
¢ que, na pratica, a tarefa do juiz europeu se volve numa auténtica realiza-
¢do dos direitos a nivel global, visando desenvolver mecanismos auténomos

de garantia da sua efetividade, no patamar de prote¢ao assegurado pelos

942 Cf. também Wiener/LaNG JR./TuLLy/Mapuro/Kumm, «Global Constitutionalism...», cit., p. 1.

943 Acérdao «Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho da Unido Europeia e
Comissdo das Comunidades Europeias», de 03.09.2008, Ps. 402/05 e 415/05, esp.* §§ 285,303 e seguin-
tes, 316 e seguintes. Sem prejuizo das varias questdes versadas, este aresto reporta-se a apreciacao
da validade de atos normativos europeus destinados a implementar varias resolu¢des do Conselho
de Seguranca das Nagdes Unidas, que impunham aos Estados o congelamento dos fundos e outros
recursos financeiros que fossem propriedade dos talibas, da organizacao Al-Qaida ou de Osama Bin-
Laden, ou por estes (direta ou indiretamente) controlados. O recurso de anulagao daqueles atos funda-
mentava-se no facto de estes atentarem contra os direitos fundamentais dos cidadaos e das empresas
concretamente afetados pelas medidas, em particular, nos seus direitos de audicéo.

O problema ja tinha constituido objeto de um aresto do Tribunal de Primeira Instancia, que (se
quisermos simplificar em muito a complexidade) decidira em sentido diverso, declinando a sua
competéncia para apreciar, ainda que de forma indireta ou incidental, a validade de um ato do
Conselho de Seguranga (Acérdéo «Yassin Abdullah Kadi/Conselho da Unido Europeia e Comissao
das Comunidades Europeias», de 21.09.2005, P. T-315/01, esp.** §§ 176 e seguintes).

Para uma elucidagdo dos processos Kadi, cf., por todos, FonTaneLL, «Kadieu: Connecting the Dots
- From Resolution 1267 to Judgement C-584/10 P: The Coming Age of Judicial Review», in: AvseLy/
FonTaNELLI/MARTINICO (eds.), Kadi on Trial: A Multifaceted Analysis of the Kadi Trial, Routledge, Oxon/
New York, 2014, pp. 7 e ss..

%44 Numa atitude - coerente com todas as orientagdes seguidas, ao longo dos tempos, pelo Tribunal
de Justica - de afirmacao clara da autonomia e da supremacia (sendo mesmo de superioridade)
do direito europeu: sobre esta questao, v. a original andlise de Eeckrout, «Kadi and Al Barakaat:
Luxembourgis not Texas - or Washington DC», in: European Journal of International Law Talk!,2009,
disponivel em http://www.ejiltalk.org/kadi-and-al-barakaat-luxembourg-is-not-texas-or-washington-
-dc/ (note-se que o Autor expressamente assume que integrava a equipa de defesa de Yassin Kadi).

945 Acordao «Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho da Unido Europeia
e Comissao das Comunidades Europeias», cit., §§ 286 e seguinte, e 314.
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instrumentos normativos da Unido - solidificando a (auto-)compreensao
desta ultima como “ator internacional virtuoso” e a “prioridade constitucio-
nal” do direito europeu®*, bem como fortalecendo a sua legitimagao e a sua
fundamentagao ética através dos direitos fundamentais®”. Eis-nos diante de
um aspeto que ndo pode deixar de suscitar questdes adicionais (que apenas
aqui enunciamos), relacionadas com o proprio sentido da integragdo europeia,
que cada vez mais se aproxima de uma ordem juridico-constitucional, com
as finalidades proprias do constitucionalismo moderno, designadamente no
que tange a tutela dos direitos fundamentais.

A evolugao decorrente deste processo significa igualmente, olhando para
o reverso da medalha, que o alcance global assumido pelos (diversos) meca-
nismos de proteccao dos direitos humanos manifesta uma atitude de desafio
perante estratégias defendidas por outros agentes (estaduais ou ndo estaduais)
da cena internacional e abalam, com frequéncia, as posicoes dominantes®®. Na
verdade, e por um lado, 0 Acérdao Kadi de 2008 teve por efeito uma revisao das
smart sanctions pelo Conselho de Seguranca, justamente com o proposito de
assegurar o respeito pelos direitos fundamentais procedimentais que tinham
levado ao juizo de censura por parte do Tribunal de Justiga. Todavia, e por outro
lado, também nao se revela absolutamente indiferente que, ainda no contexto
do caso Kadi, mas em aresto posterior (de 2013)°*, o Tribunal de Justi¢a haja
salientado que a fiscalizacdo da validade dos atos europeus de implementagao
de resolugdes do Conselho de Seguranca “tem apenas por intuito assegurar a
conformidade necessaria da aplicagdo das resolu¢des do Conselho de Seguranga
na Unido com os principios fundamentais do direito da Unido. Mais especifica-

mente, esta fiscalizagdo contribui para que seja alcangado um equilibrio entre

946 Assim, mas numa perspectiva critica, De Burca, «The European Court of Justice and the International
Legal Order after Kadi», in: Harvard International Law Journal, vol. 51, 2010, pp. 3 e 7 (23 e s.), res-
pectivamente.

%7 Sobre a mobilizagdo dos direitos fundamentais e, em especial, aemanagao da Carta dos Direitos
Fundamentais como fatores de legitimacao da Unido, cf. as perscrutantes observagdes de HALTERrN,
«On Finality», cit., pp. 219 e s..

94 Tal como pressupdem as doutrinas do contested multilateralism: cf., por todos, Morse/KEoHANE,
«Contested Multilateralism», in: The Review of International Organizations,n.° 4,vol.9, 2014, pp. 385
e ss.; no contexto da explicitacdo do institution-led regime shifting (um dos tipos de contested multi-
lateralism) os Autores referem expressamente o exemplo do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
quando desafia a politica anti-terrorista das Nagdes Unidas, tornando-se num elemento-chave para
a compreensdo dos mecanismos globais de luta contra o terrorismo (Op. cit., pp. 392, 394 e ss).

949 Acoérdao do Tribunal de Justica «Comissédo Europeia e outros/Yassin Abdullah Kadi», de 18.07.2013,
Ps. C-584/10, C-593/10 e C-595/10 (a transcri¢cdo do texto pertence ao § 87); para compreender a
sequéncia de acontecimentos ocorridos ap6s a prolagao do Acérdao «Kadi» de 2008, v. §§ 27 e
seguintes. Este Acdrdéo foi proferido em sede de recurso do Acérdao do Tribunal Geral «Yassin
Abdullah Kadi/Comissédo Europeia», de 30.09.2010, P. T-85/09.
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os imperativos de paz e de seguranca internacionais, por um lado, e a prote¢ao
dos direitos fundamentais, por outro”. O repto ao sistema sancionatorio das
Nagoes Unidas sobe de tom, e a Corte do Luxemburgo continua a pretender
o papel de jurisdigao global de direitos humanos, impedindo (no minimo) a
aplicagdo pelos Estados europeus das resolugées do Conselho de Seguranga,
embora nao deixando de, em ultima anélise, defender os mesmos direitos e
com a mesma intensidade pressuposta pela ordem juridica internacional®”.
Esta vocagdo globalizante do TJUE encontra respaldo também no confronto
com os tribunais nacionais (incluindo os tribunais constitucionais). Ainda que
nem sempre se revele este relacionamento, poderemos afirmar que, em matéria de
direitos fundamentais, o reconhecimento do nivel de protegdo tendencialmente
assegurado pelo direito europeu permite alguma pacificagdo. Eis o que resulta
hoje da célebre jurisprudéncia Solange II e das posteriores decisdes complemen-
tadoras®™' do Bundesverfassungsgericht, transposta para a Grundgesetz (cf. artigo
232, n° 1) e hoje ja seguida por outros Estados®?, a qual se encontra, de certo
modo, subjacente ao sentido do artigo 53.° da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Tal significa que a global judicial review também se afirmara
pela via do reconhecimento do nivel mais elevado de prote¢ao garantido pelos

sistemas juridicos nacionais, reforcando uma relagéo de cooperagio e, sobretudo,

90 Salientando justamente que o processo Kadi, mais que desafiar a ordem juridica internacio-
nal, interioriza os objetivos dessa ordem, no que a defesa de direitos humanos concerne, cf. Yane,
«Constitutional Dimensions of Administrative Cooperation», in: AveeLJ/FonTaneLL/MaRTINICO (eds.),
Kadion Trial: A Multifaceted Analysis of the Kadi Trial, Routledge, Oxon/New York, 2014, pp. 176 e s..

%1 Desde o Acérdao Maastricht (1993) ao Acérddo Bananenmarktordnung (2000) e, mais tarde, ao
Acordéo Lissabon (2009) - cf., v. g., Hormann, «Zuriick zu Solange II!...», cit., passim; numa perspectiva
de sintese, SaseL/GersTeNBERG, «Constitutionalising an Overlapping Consensus...», cit., pp. 517 e s;
em termos monograficos, Ooven, Die Staatstheorie des Bundesverfassungsgericht und Europa: Von
Solagen liber Maastricht zu Lissabon und Euro-Rettung, 5.2 ed., Nomos, 2014.

%2 Cf. o primeiro paragrafo do artigo 6 do Capitulo 10 do Regeringsformen (Instrumento de Governo) -
um dos quatro diplomas que compdem a Constituicdo da Suécia [a par da Successionsordningen (Lei de
Sucesséao), da Tryckfrihetsforordningen (Lei de Liberdade de Imprensa) e da Yttrandefrihetsgrundlagen
(Lei Fundamental sobre Liberdade de Expressao)]. Aquele preceito destina-se a enquadrar os limites
atransferéncia de poderes no ambito da cooperagéo europeia, estabelecendo, como condigao para
essa transferéncia, que esteja assegurada a protecao dos direitos e liberdades num nivel corres-
pondente ao constante do préprio Instrumento de Governo e da Convengao Europeia dos Direitos
do Homem. V. a versao oficial em lingua inglesa The Constitution of Sweden: The Fundamental Laws
andthe Riksdag Act, Sveriges Riksdag, Stockholm, 2016 (disponivel em http://www.riksdagen.se/en/
SysSiteAssets/07.-dokument--lagar/the-constitution-of-sweden-160628.pdf/). Sobre a aceitacdo da
doutrina Solange pela Constituicdo da Suécia, cf., com referéncias bibliograficas e jurisprudenciais,
GRABENWARTER, «National Constitutional Law Relating to the EU», in: Boepanoy/BuasT (eds.), Principles of
European Constitutional Law, 2.2 ed., Hart/Beck/Nomos, Oxford/Miinchen, 2010, p. 88.

Parece inclinar-se também neste sentido a leitura substancial que o Tribunal Constitucional espa-
nhol faz da clausula de integragdo constante do artigo 93.° da Constituicdo, o que leva a doutrina
a considera-la como a “versao espanhola de Solange II”, num clima de «tolerancia constitucional»:
nestes termos, ALonso GARcia, «The Spanish Constitution and the European Constitution: The Script
of Virtual Collision and Other Observations on the Principle of Primacy», in: German Law Journal,
n.c 6, vol. 6,2005, p. 1024.
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de confianga® entre as jurisdigdes nacionais e europeia — a0 bom estilo do sentido
ultimo da europeizagdo dos ordenamentos™*.

Também a jurisprudéncia do TEDH pretende conferir-lhe uma espécie
de estatuto de «Super Tribunal Constitucional»® em matéria de direitos
fundamentais, em consonancia com a concegdo que tem da CEDH enquanto
“instrumento constitucional da ordem publica europeia”®®. Nao se ignora que
a evolucdo tendencial do sistema de prote¢do dos direitos humanos conferido
pela CEDH aponta no sentido de conceder alguma deferéncia as jurisdi¢oes
nacionais — ou, nas palavras do recente Protocolo n.° 15°”7, de reconhecer que
as Partes Contratantes gozam de uma margem de apreciagdo no que se refere
a tarefa de assegurar os direitos consagrados na Convengao, ainda que “sob a
supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”. A doutrina da mar-
gem de apreciagdo®® apresenta uma tradi¢ao sélida no contexto da jurispru-
déncia dedicada aos direitos humanos, em particular do TEDH, constituindo
um meio para definir as relagdes entre este e as autoridades estaduais nacio-
nais®®. Na sua aplicacdo pratica, a concessdo de maior ou menor deferéncia
aos Estados tem em linha de conta aspetos relacionados com a legitimidade
democratica, a pratica habitual e presente dos Estados, e a expertise’® — o que

permite, respetiva e exemplificativamente, ndo considerar incompativeis com

953 Cf. HormanN, «Zuriick zu Solange IIl...», cit., p. 1223, considerando que a confianga entre o Tribunal
de Justica e os tribunais superiores e/ou constitucionais nacionais representa uma condic¢do indis-
pensavel ao desenvolvimento e aprofundamento do processo de integragdo europeia.

%4 Enquanto fendmeno que opera igualmente uma modelagdo - ou mutagao? - (do sentido) dos
textos constitucionais dos Estados europeus (também em matéria de direitos fundamentais), mas
que reconhece a importancia da preservacao e da conserva¢ao da capacidade ou qualidade nor-
mativa das constitui¢des nacionais. V. também Cruz-ViLLaLON, «Europeizacidn...», cit., pp. 40 e 44.

955 OsSENBUHL, «Grundsatze...», cit., p. 615.

96 Cf., v. g., Acdrdao «Loizidou/Turquia (Excepgdes Preliminares)», de 23.03.1995, Rec. 15318/89, §
75; Acordao «Al-Skeini e outros/Reino Unido», de 07.07.2011, Rec. 55721/07, § 141 (instrument cons-
titutionnel de l'ordre publique européenne).

%7 Este Protocolo ainda ndo entrou em vigor, porquanto a sua vigéncia depende da manifestagao
de todas as Partes Contratantes em ficarem por ele vinculadas (cf. artigo 7.°). Sobre o estado atual
das vinculagdes, cf. http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/213/
signatures?p_auth=Iq0yNptJ (ultimo acesso em 23.03.2017). O Protocolo n.° 15 foi aprovado, para
ratificagdo, pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.c 231/2016 e ratificado pelo Decreto do
Presidente da Republica n.© 101/2016. Cf. também Aviso n.© 48/2017, de 11 de maio.

%8 Entre ainumera bibliografia nesta temética, v., sobre as origens da doutrina da margem de apre-
ciagdo como principio interpretativo das normas da CEDH, v. a sintese de Greer, «The Interpretation
of the European Convention on Human Rights: Universal Principle or Margin of Appreciation?», in:
UCL Human Rights Review, vol. 3, 2010, pp. 2 e ss.; e, agora com um olhar critico, designadamente
quanto a forma (mais ou menos indeterminada) com que o TEDH aplica o critério da margem de
apreciacdo, cf. DELMas-MARTY, Le Relatif..., cit., pp. 66 e ss..

%9 Cf.,v. g., Acordao «A. e outros/Reino Unido», de 19.02.2009, Rec. 3455/05, § 184.

%0 Trata-se da posicédo defendida por Lece (The Margin of Appreciation in International Human Rights
Law: Deference and Proportionality, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 69 e ss.) e que aqui
seguimos de perto.
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a CEDH medidas provenientes de Estados democraticos que, fundamentadas
por razdes de interesse publico, ndo sejam manifestamente desprovidas de
razoabilidade (ou proporcionalidade)®®, ou que se encontrem em conformi-
dade com os critérios desenhados pelo proprio TEDH®%?, admitindo ainda
(e em homenagem a ideia de subsidiariedade, mas também, de ponderagédo
e de imparcialidade em sentido objetivo) que as autoridades nacionais dos
Estados, por terem um conhecimento direto da situagdo local, da sociedade
e das suas necessidades, estejam em melhores condi¢des de decidir que o juiz
internacional (tornando desnecessério, salvo se existirem razdes ponderosas,
que o TEDH se substitua ao juizo das jurisdigdes nacionais)’®.

Os problemas complexificam-se quando esta jurisprudéncia - tipica de
um tribunal constitucional com pretensdo de vinculacdo de todo o espago
europeu (ou, pelo menos, do territério de todas as suas Partes Contratantes)
a um determinado standard de tutela dos direitos - reflete sobre a relacdo
entre a CEDH e o direito da Unido Europeia, e, especificamente, entre o
TEDH e o Tribunal de Justi¢a. No caso Bosphorus®**, a Corte de Estrasburgo,
fazendo, de certo modo, apelo a doutrina Solange II, enfrentou diretamente
o problema do relacionamento com as institui¢ées da Unido Europeia no
que concerne ao nivel de prote¢do jusfundamental assegurado pelos Estados
nacionais. Principiando por assinalar que a CEDH nao proibe a transferén-
cia de parcelas da soberania para organizag¢des supranacionais (embora tal
transferéncia nunca pudesse eximir, in totum, o Estado-parte do respeito pelas
normas da Convengao), o Tribunal entende que as agdes estaduais adotadas
em cumprimento das obrigagcdes impostas pela pertenga a uma organizagao
(supranacional) apenas se justificam enquanto se considerar que aquela orga-
nizagdo protege os direitos fundamentais (quer sob a perspetiva das garantias
oferecidas, quer sob o angulo dos mecanismos de tutela) num modo que deve

ser, no minimo, equivalente (no sentido de compardvel) ao emergente da

%1 Cf, Acorddo «Janh e outros/Alemanha», de 30.06.2005, Recs. 46720/99, 72203/01 e 72552/01, §§
116 e 125; utilizando o critério da razoabilidade, mas agora para recusar deferéncia as autoridades
nacionais, cf. Acordao «Chassagnou e outros/Francga», de 29.04.1999, Recs. 25088/94, 28331/95 e
28443/95,8§§ 112,113,118 e 121.

%2 Cf. Acérdaos «MGN Limited/Reino Unido»,de 18.01.2011, Rec. 39401/04, § 155; «Palomo Sancheze
outros/Espanha», de 12.09.2011, Recs. 28955/06,28957/06,28959/06 € 28964/06, § 57; «von Hannover/
Alemanha (n.c 2)», de 07.02.2012, Recs. 40660/08 e 60641/08, § 107.

%3 Cf., v. g., Acordaos «Hatton e outros/Reino Unido», de 08.07.2003, Rec. 63022/97, § 88, e «Janh e
outros/Alemanhan, cit., § 91.

%4 Acordao «Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim Sirketi/Irlanda», de 30.06.2005, Rec.
45036/98, esp.*©§§ 152 e seguintes (aquilo que poderemos designar como clausula Solange encontra-se
no § 155; a argumentacéo especifica relativa aos standards de protecao dos direitos fundamentais
na Unido Europeia decorre dos §§ 159 e seguintes).
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Convengdo; se a organizagao dispuser, em abstrato, dessa protegao equiva-
lente, presume-se que, quando implementa as obriga¢des decorrentes da sua
qualidade de membro, o Estado nao se afastou dos padrdes da Convengio,
salvo se, no caso concreto, se demonstrar que tal tutela se revelou manifes-
tamente insuficiente.

Repare-se, porém, e no que toca especificamente a relagdo com o direito
da Uniao, que, longe de se conformar com a apreciagao do nivel de pro-
tecdo concedido, em abstrato, pela Unido Europeia (como acontece com a
doutrina Solange), o TEDH efetua uma avaliagdo da tutela jusfundamental

concretamente concedida no caso’>. Como salienta alguma doutrina®®

,a
posicao assumida pela Corte de Estrasburgo nao briga necessariamente com
a unidade pretendida pela integragao europeia: ao invés do que sucederia se
se admitisse que a validade dos atos da Unido Europeia fosse apreciada pelos
tribunais (mesmo os tribunais constitucionais) dos Estados-membros (o que,
consubstanciando entidades territorialmente menores face aquela, importa-
ria o perigo da fragmentacao do direito europeu), a jurisdi¢do do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem abrange, ratione loci, mais que o territdrio
da Uniao. Todavia, se a postura daquele ndo contende com a unidade terri-
torial desta, ndo deixa de afetar a sua autonomia.

Foi, alias, este ultimo motivo que esteve na base de uma das obje¢des prin-
cipais suscitadas pelo Tribunal de Justi¢a ao projeto de acordo de adesao da
Unido Europeia 8 CEDH?. Na verdade, a Corte do Luxemburgo considerou
que, nos termos daquele projeto, todas as institui¢oes europeias (incluindo

o proprio Tribunal de Justica) ficariam sujeitas ao escrutinio do Tribunal

%3 Ainda que, no citado caso Bosphorus, o Tribunal tenha acabado por concluir que a tutela dos
direitos fundamentais por oferecido pela Unido Europeia seria equivalente a resultante do sistema
da CEDH.

96 UerpmanNN-WiTTZACK, «The Constitutional Role...», cit., p. 153.

%7 Cf. Parecer n.°2/2013, do Tribunal de Justica, de 18.12.2014, §§ 181 e seguintes.

As posicdes propugnadas neste Parecer ja se encontravam antecipadas no Documento de reflexdo
do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre determinados aspectos da adesdo da Uniéo Europeia a
Convengdo Europeia para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, adotado
em 5de maio de 2010 (disponivel em http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-
05/convention_pt_2010-05-21_08-58-24_524.pdf). Incidindo especificamente sobre o sistemajuris-
dicionalda Unido, e chamando a colagéo o principio da subsidiariedade (que, como vimos, também
rege as relagoes entre o TEDH e os tribunais nacionais), o TJUE sublinhou que nao s6 a fiscalizagéo
externa operada por aquele ha de ser precedida da fiscalizagado interna pelos 6rgéos jurisdicionais
dos Estados-membros e/ou as jurisdicdes da Unido, como também o TEDH sé poderd decidir sobre
a conformidade de um ato da Unido com a CEDH depois de o TJUE haver tido a oportunidade de se
pronunciar definitivamente a esse respeito. Sobre o delicado problema da articulacdo entre ambos
os Tribunais, v. também a posicdo comum emitida pelos respetivos Presidentes, em 24 de janeiro de
2011: Communication commune des présidents Costa et Skouris (disponivel em http://curia.europa.
eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2011-02/cedh_cjue_francais.pdf).
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Europeu dos Direitos do Homem. Se esta possibilidade ndo implica, automa-
ticamente, uma contrariedade com o direito da Unido, a situacdo concreta
resultante do projeto de protocolo determinava, no dizer do Tribunal de
Justica, um atentado a autonomia e especificidade da ordem juridica euro-
peia, na medida em que o sistema instituido pela CEDH e pelo projeto de
protocolo de adesao acabaria ndo s6 por impor as instituicoes da Unido uma
determinada interpretacido das suas proprias normas, como também por
alterar o esquema jurisdicional préprio da Unido Europeia, em especial, a
competéncia do Tribunal de Justi¢a enquanto instancia jurisdicional Gltima
de apreciacdo dos conflitos que envolvem a mobiliza¢do do direito comuni-
tario (hoc sensu)®.

A posigao do TEDH perante outros atores internacionais ja ndo é tao nitida,
nem comparavel, desde logo, a atitude assumida pelo TJUE no Acérdao Kadi.
Assim sucedeu nos casos Behrami e Saramati’®®, onde se suscitava a questao
da violagao dos direitos fundamentais (em concreto, dos artigos 2.° e 6.° da
CEDH, respetivamente) no contexto da interven¢do no Kosovo autorizada
pelas Nagoes Unidas. Considerando que, nesta hipdtese, os Estados em causa
nao atuaram por si s6, o TEDH declinou a sua competéncia ratione personce
para apreciar a eventual ofensa dos direitos em causa que, a ter ocorrido, seria
imputavel a ONU, afastando, assim, a jurisprudéncia Bosphorus®”°. Destarte,
e — reiteramos — diversamente do que sucedeu no Acdrdao Kadi -, o TEDH
acabou por, invocando razdes de natureza teleologica, reconhecer alguma
deferéncia as Nagoes Unidas, com os argumentos de que a CEDH se destina
a complementar o sistema de protecdo de direitos humanos inaugurado pela

Declaragao Universal (filiando-se, por conseguinte, no direito internacional

%8 Para esta conclusdo militaram os argumentos da auséncia de articulagao entre o artigo 53.°da
CEDH e o artigo 53.2da Carta (no sentido de prever uma limitagao da possibilidade de invocacédo da
faculdade contemplada pelo primeiro), daincompatibilidade com principio da confianga mutua (por
exigir que, nas suas relagdes reciprocas, os Estados-membros verificassem o respeito pelos direitos
fundamentais uns pelos outros) e da lesédo do processo do reenvio prejudicial (em virtude de se nao
estabelecer a sua articulagdo com o pedido de parecer consultivo contemplado pelo Protocolo
n.° 16). As objegdes do Tribunal de Justica foram mais longe e atingiram a propria defesa da sua
competéncia: por um lado, considerou-se contraria ao artigo 344.°c do TFUE a possibilidade de os
Estados-membros, abrigo do artigo 33.°da CEDH, submeterem um litigio (entre eles ou entre eles e
a Uniao) ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no ambito de aplicagdo material do direito da
Unido; por outro lado, a forma como se encontrava previsto o processo de apreciacado prévia pelo
Tribunal de Justicatambém nao permitiria acautelar a exclusividade da sua competéncia de, a titulo
definitivo, interpretar o direito originario e o direito derivado, e decidir sobre a validade deste ultimo.

%9 Cf. Decisdo sobre a admissibilidade «<Behrami e Behrami/Franga» e «Saramati/Franca, Alemanha
e Noruega», de 02.05.2007, Recs. 71412/01 e 78166/01, respetivamente, §§ 144 e seguintes.

7 Em concreto, o TEDH afasta a sua competéncia, na medida em que as agées em causa ndo podem
serimputadas aos Estados partes da Convencdo, ndo decorrem de atuagdes das suas autoridades
e ndo ocorreram no seu territério (cf. § 151).
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geral®!) e de que convém conferir um peso acrescido ao carater imperativo
da finalidade primeira da ONU (manutenc¢ao da paz e da seguranca inter-
nacionais) e aos poderes do Conselho de Seguranca, para cuja efetividade
concorre a contribui¢do dos Estados. Por esse motivo, e sob pena de se inge-
rir (ou inclusivamente por em causa) esta missao, entendeu que nio se pode
interpretar a CEDH no sentido de permitir ao TEDH o controlo das agdes ou
omissoes dos Estados levadas a cabo ao abrigo de uma resolugao do Conselho
de Seguranga. Embora se revele nitida a preocupagdo do TEDH em evitar
qualquer intromissao no funcionamento das agdes conduzidas pelas Nac¢oes
Unidas, nao pode deixar de se questionar se a deferéncia concedida abrira
uma brecha no sistema de protegdo dos direitos fundamentais operada pela

1972

CEDH e no ambito da jurisdigdo do préprio Tribunal®’? — uma questao que
ndo possui apenas reflexos dogmaticos, mas se projeta, de imediato, no pro-
prio sentido ultimo da Convencao, e da respetiva ambi¢cao em submeter os
Estados contratantes (dirfamos, independentemente do local em que atuam
e das vestes em que o fazem®”®) ao respeito pelos direitos ai consagrados,
permitindo-lhes escapar (sob condi¢des muito especificas, concedemos) ao
escrutinio da Corte de Estrasburgo, eliminando assim a sua responsabiliza¢ao

e accountability’™.

Sem se obliterarem as vantagens, sob a dtica da constitucionalizagao do
ordenamento juridico internacional e do fortalecimento da protegdo dos
direitos humanos, que a emergéncia da global judicial review proporciona,
nao tomemos a nuvem por Juno. Este mesmo instituto desvela as diferencas
(inclusivamente, os contrastes) entre os varios sistemas de tutela jusfunda-
mental, assim como uma certa sobreposi¢ao das jurisdi¢oes (lato sensu) com

competéncia nestas areas — o que potencia os problemas relacionados com

91 Acentuando a circunstancia de que, em Ultima analise, o TEDH acaba por fazer derivar a sua
prépria autoridade da fonte comum do direito internacional geral (tal como a ONU), e que, por
conseguinte, as deliberacdes emanadas pelo Conselho de Seguranca nos termos do Capitulo VIl da
Carta das Nagdes Unidas constituem uma fonte hierarquica superior que vincula a CEDH e impede
o TEDH de exercer jurisdi¢ao indireta sobre os efeitos daquelas deliberagdes, cf. De Burca, «The
European Court...», cit., p. 28.

o2 perfilhando uma postura muito critica sobre esta matéria, cf., v. g., Sari, «Jurisdiction and
International Responsibility in Peace Support Operations: The Behrami and Saramati Cases», in:
Human Rights Law Review, vol. 8,2008, pp. 151 e ss., esp.® pp. 158 e ss..

973 Alids, no aresto em analise, o TEDH eximiu-se a colocar a questao sob esta perspetiva (obrigacdes
extraterritoriais dos Estados contratantes). Neste sentido, cf. também MiLanovi¢/Papi¢, «As Bad as It
Gets: The European Court of Human Rights’s Behrami and Saramati Decision and General International
Law», in: International and Comparative Law Quarterly, vol. 58,2009, p. 272.

™ Pondo ja a tonica na accountability e naincongruéncia que a sua falta provoca no sistema geral
de responsabilidade internacional, v. MiLanovi¢/Pari¢, «<As Bad as It Gets...», cit., pp. 268, 281 e ss..
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o pluralismo axioldgico (a que nos reportamos anteriormente — cf., supra,
Parte I, 2.3.), bem como os conflitos entre jurisdi¢oes e os conflitos entre
instituicoes internacionais distintas®”>. Mas também demonstra, em certas
hipdteses, alguma tibieza ou fragilidade dos mecanismos existentes para
viabilizar uma prote¢ao integrada e sem lacunas dos direitos. A competi¢ao
entre as instituicOes, em geral, e entre as varias jurisdi¢oes, em especial, acaba
por desviar a atengdo do punctum saliens constituido pela tutela dos direitos
humanos. Neste contexto, a chave para que a global judicial review se revista
do interesse dogmatico (e também pratico) imprescindivel para a sua con-
cecdo como mecanismo efetivo ao servico dos direitos fundamentais reside,
uma vez mais (e, como de alguma forma, o acolhimento da jurisprudéncia
Solange deixa entrever), na promo¢ao do didlogo e da cooperagdo também
entre institui¢des dotadas de uma pretensao de jurisdi¢ao global em matéria
de direitos fundamentais - um didlogo ou uma cooperagdao que podem ser

vertidos no “dever de tomar em consideracao” (duty to take into account)”.

75 Cf. também De Burca, «The European Court...», cit., pp. 8 e ss.. Sublinha, contudo, esta Autora (Op.
cit., p. 30) que nédo foi totalmente uniforme o modo como se desenvolveram os desafios entre insti-
tuicdesinternacionais: o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem encara as relagdes entre os varios
ordenamentos (e as correspetivas instancias decisérias) como verticais, hierarquicas e integradas,
enquanto a posicdo do Tribunal de Justica aponta no sentido de que aquelas se caracterizam como
horizontais, heterarquicas e segregadas (ou auténomas). De Burca (Op. cit., pp. 38 e s.) aponta ainda
caminhos de solucdo para o relacionamento entre as varias instancias decisérias, que passam por
uma interessante abordagem neokantiana radicada no que designa como um constitucionalismo
suave (soft constitutionalism approach), que conjuga o reconhecimento de uma comunidade inter-
nacional, a suscetibilidade de universalizacdo e a existéncia de normas ou principios comuns de
comunicagao prestaveis para a resolucéo de conflitos.

76 A propésito deste dever, v. Yang, «Constitutional Dimensions...», cit., pp. 175 e s.; trata-se de um
dever que possui contornos mais amplos que os avangados no texto, pois que envolve ndo apenas
os tribunais, mas outras instituicdes, designadamente administrativas e, neste Gltimo caso, com
maiores vantagens, visto que, em termos diversos do que sucede com a jurisdicdo, as autoridades
administrativas tém poderes para negociar estrategicamente e, em certo sentido, para seremime-
diatamente responsivas (Op. cit., p. 178).

Emcertos momentos, o TJUE ja chegou a admitiraimportancia de “terem conta” ou “tomar em con-
sideragdo” ajurisprudéncia do TEDH, numa posi¢do que conjuga a compatibilidade com a autonomia
entre as ordens (nestes termos SaseL/GERSTENBERG, «Constitutionalising Overlapping Consensus...», cit.,
pp.530es.). Cf. Acorddos «Comissdo das Comunidades Europeias/SGL Carbon AG», de 29.06.2006, P.
301/04,§43 (aludindo ajurisprudéncia do TEDH, “que o tribunal comunitario deve ter em conta para
a sua interpretacao dos direitos fundamentais”), e «Meki Elgafaji e Noor Elgafaji/Staatssecretaris
van Justitie», de 17.02.2009, P. C-465/07, § 28 (referindo-se ao facto de a “jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem [ser] tomada em consideragao para efeitos da interpretagdo do
alcance de tal direito [garantido pelo artigo 3.° da CEDH] na ordem juridica comunitaria”, embora,
no final, acabe por alicergar o direito numa disposicdo comunitaria, cuja interpretacédo deve ser
concretizada de forma independente, ainda que tendo como pano de fundo os direitos humanos
talqualmente os protege a CEDH). Genericamente, sobre aimportancia de “tomar em considera¢do”
os “instrumentos internacionais relativos a protecao dos direitos humanos”, v. Acérdao «J. Nold,
Kohlen- und Baustoffgrofhandlung/Comissao das Comunidades Europeias», cit., § 13.
Porsuavez,o TEDH entende também que a CEDH ndo pode ser interpretada “no vazio”: sem prejuizo
de nédo poder abandonar o seu carater especifico de “tratado colectivo de garantia dos direitos
humanos”, deve “ter em conta” os principios pertinentes de direito internacional, pelo que a sua
interpretacdo se devera conciliar também com as normas jusinternacionais. Cf., v. g., Acérdaos
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Em termos sintéticos, estes juizes da emergente «comunidade global de tribu-
nais» assumem-se como expoentes da resolu¢ao de problemas transnacionais,
capazes de aprender com as experiéncias alheias, e cooperantes na resolu¢do
de litigios especificos, mas comuns®”’.

Em total consonéncia com a compreensao espacial e temporalmente uni-
versalista mas axiologicamente tolerante que se encontra na base das reflexdes
anteriores, a globalizacao da judicial review em matéria de direitos fundamen-
tais ndo ha de conduzir a afirmac¢io da supremacia de uma instincia sobre
outra, mas a convivéncia e coordenagao saudavel entre as jurisdigbes com
o proposito ultimo (embora sempre primeiro!) de garantir a efetividade da
protecao dos direitos fundamentais na comunidade global. Trata-se de uma
ambigdo que ainda se encontra subjacente ao propédsito da adesao da Unido
Europeia a CEDH: na verdade, a Declaragdo ad n.° 2 do artigo 6.° do Tratado
da Unido Europeia®® ja “[constatava] a existéncia de um dialogo regular entre
o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia e o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, didlogo esse que podera ser refor¢ado quando a Unido aderir aquela
Convengdo”. O que nos faz regressar, agora pela via da jurisdi¢ao global (e
do alcance global da jurisdi¢ao), a um dos eixos da evolugdo do constitucio-
nalismo, fundamentador de uma «ordem constitucional coordenada» (coor-
dinate constitutional order), de natureza poliarquica, assente num rawlsiano
«consenso de sobreposicdo» — apontando, assim, para uma concordancia que
abrange principios fundamentais como a dignidade humana, mas reconhece

diferentes formas de concretiza¢do?”.

«Loizidou/Turquia», de 18.12.1996, Rec. 15318/89, § 43 (com outras indicagdes jurisprudenciais),
e, mais expressivamente, «Fogarty/Reino Unido», de 21.11.2001, Rec. 37112/97, § 35 (de onde sao
retiradas as citagoes).

17 Cf. Slaughter, «A Global Community...», cit., pp. 193 e s., 215 e ss..

978 Declaragao 2. anexada a Ata Final da Conferéncia Intergovernamental que adotou o Tratado
de Lisboa.

979 SaBEL/GERSTENBERG, «Constitutionalising an Overlapping Consensus...», cit., pp. 513, 543 e ss..

247






Reflexoes Finais

The most important species that is in danger of extinction is not the
bald eagle or some species of beetle, of which there are millions; it is

the human race®®.

O percurso encetado nas paginas anteriores desvela em que medida as re-
centes tendéncias de evolugao do direito publico se projetam especificamente
na matéria de direitos fundamentais. A globalizagdo substitui a territorialida-
de das ordens; se a rigida hierarquia das fontes foi destronada pela desordem
normativa, a atual poliarquia tende a organizar-se segundo imperativos de
coordenagdo; a tutela jurisdicional (exclusiva ou, pelo menos, tendencialmen-
te) estadual segue-se a emergéncia de redes jurisdicionais transnacionais com
pretensdes de aplicagao (quase) universal, mas com horizontes sobreponiveis;
a uniformidade valorativa (se ela alguma vez existiu...) sucede o pluralismo

axiologico, que, aliado a tolerancia como Grundnorm®, ndo deixa de con-

980 BeckerMAN, «The Impossibility of a Theory of Intergenerational Justice», in: TremmeL (ed.), Handbook
of Intergenerational Justice, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2006, p. 68.

%1 Referindo-se ao ethos da tolerancia como Grundnorm espiritual definidora da Europa, v. WEILER,
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viver (rectius, ndo pode deixar de conviver!) com o reconhecimento de um
minimum comum consubstanciado na dignidade humana.

A andlise empreendida revela ainda que relagao entre dignidade humana
e direitos fundamentais pressupde uma estreita cumplicidade entre ambos
polos: a dignidade humana constitui o fundamento dos direitos; os direitos
permitem a realizagao da dignidade humana. Assim, e por um lado, o prin-
cipio da dignidade humana desemboca no reconhecimento e na protegao dos
direitos fundamentais. Apenas esta tutela permite o tratamento da pessoa
como tal, pelo que a satisfagdo dos direitos constitui uma “condi¢do de possi-
bilidade™** da pessoalidade: sem a colocacdo das suas exigéncias de sentido,
dificilmente se poderia respeitar e reconhecer o outro como pessoa. Os direitos
fundamentais nao encontram, pois, o seu fundamento nas normas (consti-
tucionais) autoritariamente impostas, mas numa axiologia fundamentante
metaconstitucional. Enquanto decorréncia do principio da dignidade humana,
os direitos fundamentais assumem-se como um momento da juridicidade do
Estado e da ordem juridica e, em especial, da estadualidade constitucional.

Por outro lado, também s6 a prote¢do dos direitos fundamentais permite
uma adequada defesa da dignidade da humana, assumindo-se agora como
condigdao de efetividade do principio da dignidade humana. Parafraseando
Gomes Canotilho’®, deve entender-se que incumbe ao direito - e ao direito
constitucional, em especial - fornecer instrumentos para “impedir que a
dignidade da pessoa seja pervertida, degradando o homem em objecto”. Por
esse motivo, quando um direito é violado (por a¢ao ou omissio), o sentimento
adequado reconduzir-se-a a indignac¢ao (e nao ao mero desapontamento),
porquanto os direitos, por se radicarem na dignidade humana, integram o
estatuto da pessoa como tal e exigem uma defesa perante agressdes a altura®*.

Estamos, porém, diante de uma efetividade que ndo depende apenas de
um comportamento passivo dirigido a sua preservagao, mas carece sobretudo
de uma posigéo ativa de realizacio, tanto pelos poderes ptblicos, como pelos

atores privados. A tutela da dignidade pressupde, entdo, o que designamos

«On the Power...», cit., p. 190.

%82 Adela CorTina, «Concepto de Derechos Humanosy Problemas Actuales», in: Derechos y Liberdades:
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n.° 1, ano |, 1993, p. 39. Atente-se, porém, em que a
Autora nédo reconduz o fundamento dos direitos humanos a invocagédo da dignidade humana, mas
radica-os numa racionalidade tipica da ética discursiva (Op. cit., pp. 41 e ss.).

%3 Gomes CanoTILHO, “Brancosos”..., cit., p. 159.

%84 \incenT, «The Idea of Rights in International Ethics», in: Naroin/MareL (eds.), Traditions of International
Ethics, Cambridge University Press, Cambridge, 1992, p. 252. Também Jo&o Loureiro [«Crise(s)...», cit.,
p. 99] contrapde as questdes jusfundamentais as simples acgdes de beneficéncia do Estado - em
concreto, a propdsito da realizagdo dos direitos sociais.
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como a realizagdo dos direitos fundamentais, a envolver também a sua pro-
mocao. Tal ndo significa o retorno a uma concegao estatocéntrica, que cometa
aos poderes publicos a responsabilidade exclusiva na satisfacdo dos direitos.
Diversamente, e na senda de Vieira de Andrade®®, devera entender-se que o
“desenvolvimento integral do homem” apenas se encontra assegurado numa
“sociedade aberta, onde haja liberdade de escolha, de opinido e de critica,
sem as quais nao ha alternativas criadoras”.

E, afinal, a dimensio axiolégica do Estado de direito que suporta “o di-
reito a ter direitos™*® ou a afirmagdo de um “direito a direitos humanos™%;
na verdade, a universaliza¢do que devemos reconhecer a estes direitos radica
no entendimento de que eles, a maneira kantiana, se dirigem a pessoa, como
fim em si mesmo, desprovida de qualquer pre¢o, porque dotado de um valor
inelimindvel®®®. Naturalmente, no vasto oceano em que se consubstancia a
dignidade humana, os diversos direitos fundamentais constituem expressao
de uma ou outra das suas precipitagdes: se os tradicionais direitos de primeira
geragdo estao mais proximos da liberdade e da igualdade, os direitos sociais
encarnam o valor da solidariedade, e a atual conce¢do omnicompreensiva dos
direitos humanos apaga a distingdo entre homem e cidadao, para se concen-
trar na pessoa, na sua unicidade e singularidade. Os direitos possuem hoje,

sobretudo, uma dimensao de relacionamento, que se exprime na importancia

%5 Vieira de ANDRADE, «Supletividade...», cit., p. 124.

%6 Na conhecida expressao de Hannah Arenor, The Origins of Totalitarism, Harvest Book/Hartcourt,
Orlando/Austin/New York/San Diego/London, 1996, p. 296; atente-se, contudo, na especificidade
do pensamento perfilhado pela Autora, em que (simplificando em muito a complexidade) aquele
problema surge como uma consequéncia da total “civilizagdo” do mundo, da qual resultou que a
perda do estatuto politico passou a equivaler a perda da prépria humanidade - criticando a abstra-
¢do com que os direitos humanos sdo tratados, questionando a sua ligagdo a natureza dohomem, e
equacionando a sua base narelagdo de pertenca a uma determinada comunidade (Op. cit., pp. 295
e ss., sobre a concecdo dos direitos humanos, na perspetiva daqueles que deles estao privados).
A expressao no texto acaba por estar mais préxima do sentido que lhe confere RoooTa, /l Diritto...,
cit., passim, que entende o “direito a ter direitos” como uma proclamacgédo da dimensao da pessoa
edasuadignidade como elementos fundantes de protegdo contra qualquer forma de totalitarismo
(ou, como preferimos, de absolutizagdo de dimensdes politicas, econdmicas e sociais, que pdem
em causa a autonomia do direito ou da juridicidade predicativa do Estado).

%7 KoHLER, «Das Recht auf Menschenrechte», in: BRUNKHORST/KOHLER/LuTz-BAcHMANN (orgs.), Recht auf
Menschenrechte: Menschenrechte, Demokratie und Internationale Politik, Suhrkamp, Frankfurt am
Main, 1999, pp. 106 e ss.

%8 Trata-se, alias, da concegéo perfilhada pelos Autores a quem pertencem as referidas expressoes:
v., em especial, KoHLER, «Das Recht...», cit., p. 124.

Apartefinal é,indubitavelmente, uma parafrase ao conhecido trecho da filosofia kantiana: “quando
uma coisa tem um preco, pode pér-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entao ela tem dignidade”
(KanT, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Porto Editora, Porto, 1995, pp. 71 es..).
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989 concretizado na dimensao da res-

assumida pelo valor da reciprocidade
ponsabilidade e no reconhecimento da retérica dos deveres.

A vocac¢do universal que esta compreensdo transporta convive de perto
com a pluralidade pela mediagao da tolerancia, no contexto da emergéncia
de uma «comunidade de comunidades»®°. S6 a tolerancia global viabiliza
que a universaliza¢do dos direitos fundamentais — enquanto decorréncia do
seu étimo axioldgico fundamentante (a dignidade humana) - nédo se torne
num “imperialismo dos direitos fundamentais”. Este espirito surge associa-
do ao “destino da tolerancia constitucional™®!, em perfeita conexdo com o
entendimento de que a Constitui¢do se ndo reconduz a um mero instrumen-
to politico, mas especifica uma concecao valorativa, incorpora uma ethos
constitucional e possui uma dimensao axiolégico-normativa fundamentante
- reconduzivel aos principios e aos direitos fundamentais. A associagao entre
estes e a tolerancia permite desvelar uma nova percegdo da relagao com o
“outro”, convidado (ndo a ser um de nds, tornando-se como nods, mas antes)
a estabelecer pontes, sem eliminar as fronteiras da diferenca, e a permitir a
sua integra¢do na comunidade, fortalecendo os lagos de coesdo social.

Esta ideia sugere uma outra. A de que o valor da igualdade, além de nao se
poder conceber em termos meramente formais, também néo se revela com-
preensivel em termos absolutos, apagando as especificidades. Neste sentido, e

com Denninger®”

, poderemos substituir, na trilogia revolucionaria, a igualda-
de pela multiciplicidade (Vielfalt), avan¢ando um novo ideal de coexisténcia
entre as diferencas culturais, étnicas ou sociais, com consequeéncias ndo apenas
na protegdo das minorias (com o propdsito de tutelar a respetiva identida-
de), mas também na sua promoc¢io do reconhecimento da diferen¢a (com o
designio de criar estruturas de integragdo, que fomentem uma mente aberta
perante as particularidades do outro). Bem andaram, v. g, as Constitui¢oes
de alguns Léinder alemaes em explicitamente estabelecer como objetivos da
politica de educagao das criangas e dos jovens o livre desenvolvimento da

personalidade, que é preparado (bereit) no respeito pela vida e no espirito

%9 Sobre a relevancia do valor da reciprocidade, v. Casaoei, I Diritti..., cit., pp. 8 e s..
990 Ana Gaubencio, «Fraternity...», cit., p. 850.

91 WEILER, «On the Power of the Word: Europe’s Constitutional Iconography», in: International Journal
Constitutional Law, n.° 2 e 3, vol. 3, Maio 2005, pp. 184 e ss., que seguimos de perto. O Autor encon-
tra no principio da tolerdncia o radical da organizagao politica da Unido Europeia, adotando uma
perspetiva institucional, axiologica, sociologica e mesmo psicologicamente muito sedutora da
integracao europeia (Op. cit., pp. 188 e ss.).

992 DENNINGER, «Sicherheit...», cit., passim, esp.te pp. 109 e ss., referindo-se a emergéncia de um “novo
desejo pela multiplicidade” (neue Lust an der Vielfalt), e interligando esta concegdo com a passagem
daigualdade como justica comutativa a igualdade como justica distributiva.
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da tolerancia, para assumir a responsabilidade pela sociedade com as outras
pessoas e povos, e relativamente as geragoes futuras®”.

E que a promogio da dignidade humana constitui, por si s6, um fator de
desenvolvimento: o crescimento econémico de um Estado e o aumento das
respetivas receitas publicas tém de ser responsavelmente mobilizados para,
em consonancia com o imperativo da justica distributiva, permitir a adogao
das medidas (sociais) que garantam algum equilibrio na distribuicao da ri-

queza’®*

- equilibrio esse que hoje ndo compara apenas grupos distintos de
pessoas, mas que também confronta geragdes, grupos etarios em diferentes
estagios da vida®®”.

Avan¢ando um passo, mas regressando ao ponto de origem, surge agora
plena de sentido a associacdo entre a dimensdo ética do direito (e a condigéo
ética da sua emergéncia), vertida em valores publicos que se impdem a publica
potestas e aos cidaddos, aos Estados e a societas global. A existéncia de uma
comunidade de direito pressupde o respeito pelos direitos fundamentais,
em termos de, qualquer que seja a justificacao, considerar absolutamente

intangivel a dignidade da pessoa.

Salvar a pessoa é salvar a circunsténcia.

993 Assim dispdem os artigos 27 da Constituicao de Sachsen-Anhalt (Alta Saxoénia) e 15 da Constituigado
de Mecklenburg-Vorpommern (Meclemburgo-Pomerania Ocidental), cujas redagdes sdo praticamente
iguais (este ultimo preceito acrescenta o “respeito pela vida”).

994 Cf. ja Amartya Sen, A ldeia..., cit., pp. 456 e ss., propugnando um conceito amplo de desenvolvi-
mento - que ndo passa, em exclusivo, por realidades como o incremento da industrializagdo ou o
aumento do produto interno bruto -, em resposta as compreensdes segundo as quais a democracia
seria inimiga do crescimento econémico. V. ainda Papa Francisco, Exortagdo..., cit., p. 46 (n.° 54).

95 V. também Suzana Tavares da SiLva, «<O Problema da Justica Intergeracional em Jeito de Comentario
ao Acordao do Tribunal Constitucional n.c 187/2013», in: Cadernos de Justica Tributdria, n.° 0, abril/
junho 2013, p. 9.
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