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|. DIREITOS FUNDAMENTAIS EM SENTIDO FORMAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM SENTIDO MATERIAL

1. Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posicdes juridic:
subjectivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente cons
deradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Col
tituicdo material - donddireitos fundamentais em sentido formal e direitos
fundamentais em sentido matefial

Esta dupla nocdo —pois os dois sentidos podem ou devem néo coincidir—
pretende-se susceptivel de permitir o estudo de diversos sistemas juridico
sem escamotear a atinéncia das concepcdes de direitos fundamentais com
ideias de Direito, os regimes politicos e as ideologias. Além disso, recobre
mdltiplas categorias de direitos quanto a titularidade, quanto ao objecto ou a
conteldo e quanto a estrutura e abrange verdadeiros e préprios direitos su
jectivos, expectativas, pretensfes e, porventura mesmo, interesses legitimo:

1 Professor catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catélica Portuguesa.

2 Seguimos 0 que escrevemos eémConstitucdo de 1976 - Formacdo, estructura, principios
fundamentaisLisboa, 1978, pp. 302 e ss.; e &fanual de Direito ConstitucionalV, 2a ed., Coimbra,
1993, pp. 7 e ss.

499



500 JORGE MIRANDA

Mas ela implica necessariamente dois pressupostos ou duas balizas firme
N&o ha direitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera propria d:
pessoas, mais ou menos ampla, frente ao poder politico; ndo h& direitos ful
damentais em Estado totalitario ou, pelo menos, em totalitarismo integral. En
contrapartida, ndo ha verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessc
estejam em relacdo imediata com o poder, beneficiando de um estatuto comu
e ndo separadas em razao dos grupos ou das condicdes a que pertencam;
ha direitos fundamentais sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade politi
integrada. A observacao histérica comprova-o.

2. Nao custa apreender e acolher o conceito formal de direitos fundamentai
N&o custa apreendé-lo e acolhé-lo, a face do sentido formal de Constituica
E, porque ndo se afigura justificado despreradpriori qualquer preceito da
Constituicdo formal da Constituicdo material - visto que esse preceito, mesm
guando aparentemente sem relevancia constitucional, é parte de um todo,
passivel da interpretacdo que possa ou deva fazer-se na perspectiva do siste
e, se recebe o influxo de outras disposicdes e principios, também conta pa
0 sentido sistematico que recai sobre outros preceitos e pridcipideve
ter-se por direito fundamentabda a posicao juridica subjectiva das pessoas
engquanto consagrada hai Fundamental

Participante por via da Constitui¢céo formal da prépria Constituicdo material,
tal posicao juridica subjectiva fica, s6 por estar inscrita na Constituicdo formal
dotada da proteccdo a esta ligada, nomeadamente quanto a garantia da cc
titucionalidade e a revisdo. E inconstitucional uma lei que a viole e s6 pol
revisdo (seja qual for o sistema de revisdo constitucional adoptado) pode s
eliminada ou ter o seu contetdo essencial modificado.

Ou seja: todos os direitos fundamentais em sentido formal sdo tambér
direitos fundamentais em sentido mateti®as ha direitos fundamentais em
sentido material para além deles.

3. Ja algumas duvidas poderdo suscitar-se acerca do conceito de direit
fundamentais em sentido material, por a sua neutralidade supor-se equivalen
a um positivismo cego aos valores permanentes da pessoa humana e pol
variacdo de concepc¢fes que toma em conta poder conduzir a um relativism
sem qualquer esteio seguro.

Admitir que direitos fundamentais fossem em cada ordenamento aguele
direitos que a sua Constituicdo, expressao de certo e determinado regime p
litico, como tais definisse seria 0 mesmo que admitir a ndo consagracao,

3 A Constituicdo de 1976..Git., p. 169.
4 Algo diversamente, Andrade Vieira d®s direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976 Coimbra, 1983, pp. 78 e 81.
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consagracao insuficiente ou a violacao reiterada de direitos como o direito |
vida, a liberdade de crencas ou a participacdo na vida publica s6 porque c
menor importancia ou despreziveis para um qualquer regime politico; e a ex
periéncia, tanto da Europa dos anos 30 e 40 deste século como doutros cc
tinentes, ai estaria a mostrar os perigos advenientes dessa maneira de ver
coisas.

Julgamos ndo procedentes as dlvidas e as objeccbes, por varios motivo

Na verdade, precisamente por os direitos fundamentais poderem ser ente
didos prima faciecomo direitos inerentes a prépria nocdo de pessoa, como
direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a base juridica
vida humana no seu nivel actual de dignidade, como as bases principais da
tuacao juridica de cada pes8ades dependem das filosofias politicas, sociais
e econdmicas e das circunstancias de cada época e lugar.

N&o excluimos —bem pelo contrario— o apelo ao Direito natural, o apelo
ao valor e a dignidade da pessoa humana, a direitos derivados da natureza
homem ou da natureza do Direito. Mas esse apelo nao basta para dilucid
a problematica constitucional dos direitos fundamentais, porquanto o ambitc
destes direitos vai muito para la da fundamentacéo prépria do Direito natural
Quer no século XIX quer, sobretudo, no século XX os direitos tidos como
fundamentais sao tdo latos e humerosos que ndo poderiam entroncar (Ou €
troncar directamente) todos na natureza e na dignidade da pessoa. Apen
alguns (ou o contetdo essencial da maior parte deles) sdo impostos pelo C
reito natural; ndo, decerto —por importantes que sejam, e sdo— o direito d
antena (art. 40° da Constituicdo portuguesa) ou o direito de accéo popular (al
52° n° 3) ou os direitos das comissdes de trabalhadores (art. 54°, n° 5).

Alids, com o conceito material de direitos fundamentais ndo se trata de
direitos declarados, estabelecidos, atribuidos pelo legislador constituinte, pur
e simplesmente; trata-se também dos direitos resultantes da concepcéo
Constituicdo dominante, da ideia de Direito, do sentimento juridico colectivo
(conforme se entender, tendo em conta que estas expressdes correspondel
correntes filosofico-juridicas distintas). Ora, sendo assim, sé muito dificil, se-
nao impossivelmente, podera julgar-se que tal concepcao, tal ideia ou tal se
timento ndo repouse hum minimo de respeito pela dignidade do homem cor
creto. O que significa que, ao cabo e ao resto, poderd encontrar-se, r
generalidade dos casos, com maior ou menor autenticidade, a proclamacao

5 Castro Mendes, Jodo deireitos, liberdades e garantias - Alguns aspectos gemi&studos sobre
a Constituicdp obra colectiva, |, Lisboa, 1977, p. 102.
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direitos postulados pelo Direito natural —para quem o acolha— e de vocaca
comum a todos 0s povos.

De qualquer forma, quando, porém, tal concepc¢dao, tal ideia ou tal senti
mento se traduza numa Constituicdo material pouco favoravel aos direitos de
pessoas, compressora deles ou negadora de direitos que, noutras partes
mundo, ou que, a luz de uma consciéncia universal, deveriam ser reconhecidc
0 que estd em causa nao é o elenco dos direitos fundamentais em si; 0 g
esta em causa € a deficiéncia dessa Constituicdo material em confronto co
outras, o caracter do regime politico correspondente, a situacdo de opress
ou alienacdo em que viva certo povo. Uma no¢do como a proposta, longe ¢
indiferente a realidade, permite, pois, submeté-la a um juizo critico. Situand
os direitos fundamentais no contexto da Constituicdo material, permite apel
cebé-los a luz dos principios e dos factores de legitimidade de que dependel

4. A distincdo de direitos fundamentais em sentido formal e direitos fun-
damentais em sentido material remonta ao IX Aditamento (de 1791) a Cons
tituicdo dos Estados Unidos e encontra-se, expressa ou implicita, em divers:
ConstituicGes - entre as quais a portuguesa.

Na verdade, |é-se nesse Aditamento que “a especificacdo de certos direit
pela Constituicdo nao significa que figuem excluidos ou desprezados outro
direitos até agora possuidos pelo povo”. E, segundo o art. 16° n° 1, da actu
Constituicdo de Portugal, “os direitos fundamentais consagrados na Const
tuicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras de dire
internacional”. Quer isto dizer que ha (ou pode haver) normas de Direitc
ordinario, interno e internacional, atributivas de direitos equiparados aos cons
tantes de normas constitucionais.

Debrucando-se sobre o texto norte-americano, escreve Kelsen que ele co
sagra a doutrina dos direitos naturais: os autores da Constituicao terdo queri
afirmar a existéncia de direitos ndo expressos na Constituicdo, nem na orde
positiva. E, a seguir, explica, no seu jeito de raciocinar caracteristico, que
gue isso traduz é que os 6rgdos de execucdo do direito, especialmente
tribunais, podem estipular outros direitos, afinal indirectamente conferidos pele
Constituicao.

Pois bem: pode acrescentar-se que, se indirectamente, a Constituicdo —
norte-americana, como a portuguesa— 0s prevé é porque adere a uma ords
de valores (ou ela prépria emcarna certos valores) que ultrapassam as disg
sicBes dependentes da capacidade ou da vontade do legislador constituinte

6 Assim, também, Castro Mendem. cit., loc. cit, p. 10; Andrade, Vieira dep. cit, pp. 76 e ss.;
Gomes CanotilhoDireito constitucional 5a ed., Coimbra, 1991, pp. 509 e 539-540.
7 General Theory of Law and Statdova lorque, 1961 (reimpr.), pp. 266-267.
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porque a enumeracdo constitucional, em vez de restringir, abre para outrc
direitos —ja existentes ou ndo— que ndo ficam a mercé do poder politico; ¢
porque, a par dos direitos fundamentais em sentido formal, se encontram, e
relacdo constante, direitos fundamentais apenas em sentido material.

IIl. DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL

1. Tal como o conceito de Constituicdo, o conceito de direitos fundamentais
surge historicamente indissociavel da ideia de Direito liberal. Dai que se ca
rregue das duas caracteristicas identificadoras da ordem liberal: a postura i
dividualista abstracta, de (no dizer de Radbruch) um “individuo sem indivi-
dualidade”; e o primado da liberdade, da seguranca e da propriedade
complementadas pela resisténcia a opressao.

Apesar de todos os direitos serem ou deverem ser (por coeréncia) direitc
de todos os cidadéaos, algumsakimeo sufragio) sao, no século XIX, dene-
gados aos cidaddos que ndo possuam determinados requisitos econdémic
outros ¥.g, a propriedade) aproveitam sobretudo aos que pertencam a cert
classe; e outros ainda (o direito de associacdo, em particular de associac
sindical) ndo é sem dificuldade que séo alcancados.

Contrapostos aos direitos de liberdade sdo, nesse século e sobretudo
século XX, reivindicados, e sucessivamente obtidos, direitos econdmicos, Sc
ciais e culturais: direitos econémicos como garantia da dignidade do trabalhc
direitos sociais como garantia de seguranca na necessidade, direitos culture
como exigéncia de acesso a educacdo e a cultura e, em ultimo termo, ¢
transformacédo da condicdo operdria.

2. A passagem para o Estado social ira reduzir ou mesmo eliminar o cunh
classista que, por razdes diferentes, ostentavam antes uma e outra categc
de direitos. A transicdo do governo representativo classico para a democrac
representatiaira reforcar ou introduzir uma componente democratica, que
tendera a fazer da liberdade tanto uma liberdade-autonomia como uma libe
dade-participacdo (fechando-se, assim, o ciclo correspondente a contraposic
de Benjamin Constant entiberdades dos antigosliberdade dos modernps

Por um lado, ndo sé os direitos politicos sdo paulatinamente estendidos a
se chegar ao sufragio universal como os direitos econdmicos, sociais e cultl

8 No século XIX ha textos constitucionais precursores da atribuicdo destes direitos: a Constituigac
francesa de 1848 (predmbulo e art. 23°) e, de certa maneira, mais modestamente, a Constituicdo portugu
de 1822 (arts. 237°, 238° e 240°). E até ja a Constituicdo francesa de 1793 falava em socorros public
(art. 21°).

9 V. A Constituicdo de 1976, citpp. 359 e ss.
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rais, ou a maior parte deles, vém a interessar sectores crescentes da socied:
Por outro lado, o modo como se adquirem, em regime politico pluralista,
alguns dos direitos econdmicos, sociais e culturais a partir do exercicio d
liberdade sindical, da formacdo de partidos, da greve e do sufragio mostr
gue os direitos de liberdade se ndo esgotam no mero jogo de classes don
nantes?

3. Fala-se, por vezes, ewrés geracOedle direitos fundamentais: a dos
direitos de liberdade; a dos direitos sociais; e a de novos ou novissimos d
reitos, como os direitos ecoldgicos, os direitos dos povos a autodeterminacé
€ aos recursos naturais, o direito ao desenvolvimento e o direito*a paz.

Conquanto esta tricotomia seja exacta de um prisma de localizacdo cronc
I6gica do aparecimento destes ou daqueles direitos, ja no plano conceitual n
parece justificar-se: o direito ao ambiente —enquanto direito, e hdo enquant
interesse difuso— releva dos direitos sociais e, em parte ainda, dos prépric
direitos de liberdade; e os direitos dos povos ndo podem, de modo algum, s
confundidos com direitos fundamentais (até porque, nos Ultimos trinta anos
houve regimes politicos que as invocaram precisamente para esmagar direit
fundamentais).

4. Independentemente das profundas divergéncias que se sabe hoje existire
no dominio dos direitos fundamentais, ressaltam algumas tendéncias comun

— A diversificacdo do catalogo, muito para la das declaracfes classicas;

— A acentuacdo da dimensao objectiva dos direitos, como principios basi
cos da ordem juridica, sejam eles quais forem;

— A consideracdo do homem situado, traduzida na relevancia dos grupo
e das pessoas colectivas e na conexao com garantias institucionais;

10 Sobre esta evolucéofr. por exemplo, Passerin D’Entrévés, dottrina dello Statp2? ed., Turim,
1967, pp. 281 e ss.; Miranda, Jor@mntributo para uma teoria da inconstitucionalidadesboa, 1968,
pp. 70 e ss.; Van Impe, Hermdre droits économiques et sociaux constituent-ils une catégorie spécifique
de libertés publiques?n Perspectivas del derecho publico en la segunda mitad del siglo XX - Homenaje
a Enrique Sayagues-Lasobra colectiva, Ill, Madrid, 1969, pp. 41 e ss.; Forsthoff, Eiet, Staat der
Industriegesellschafrtrad. castelhan&l Estado de la sociedad industridVladrid, 1975, pp. 249 e ss.;
Moreira, Vital, A ordem juridica do capitalismoCoimbra, 1973, pp. 145 e ss.; Ferreira, Amanaio,
conquista dos direitos sociaitn Fronteira, n® 5, janeiro-marco de 1979, pp. 83 e ss.; Benavide, Paulo,
Do Estado liberal ao Estado socjiad® ed., Rio de Janeiro, 1980, pp. 231 e ss.; Vilas Noguiera, José,
Igualdade juridica y desigualdad economica en el Estado capitalista: los derechos sanitesista de
Estudios Politicosn® 14, margo-abril de 1980, pp. 11 e ss.; Marcou, GéRafliéxions sur l'origine et
I'evolution des droits de I'hommen Service Public et Libertés - Mélanges offerts au Professeur
Robert-Edouard CharligrParis, 1981, pp. 635 e s$he Development of Welfare States in Europe and
America obra colectiva, ed. por Peter Flora e Arnold J. Heidenheimer, Novo Brunsvique e Londres, 1984;
Abendroth, Wolfgang, Ernst Forsthoff e Karl Doehriitt), Estado social trad., Madrid, 1986; Novais,
Jorge,Contributo para uma teoria do Estado de Dirgit@oimbra, 1987, pp. 213 e ss.

11 Cfr., por todos, Pérez Luiidas generaciones de derechos humariosRevista del Centro de
Estudios Constitucionaleset.-out. de 1991, pp. 203 e ss.



A RECEPCAO DA DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM 505

— O reconhecimento de um conteuddo positivo, inclusive nos direitos de
liberdade;

— A interferéncia ndo apenas do legislador mas também da Administraca
na concretizacdo e na efectivacdo dos direitos;

— A complexidade de processos e de técnicas de regulamentacéo;

— A producéo de efeitos ndo apenas verticais (frente ao Estado) mas tan
bém horizontais (em relacdo a particulares);

— O desenvolvimento dos meios de garantia e a sua ligacdo aos sistem:
de fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade.

lll. A CONSTITUICAO PORTUGUESA ACTUAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. O processo que havia de conduzir & actual Constituicdo portuguesa —a ¢
1976—12 partiu da ideia de Direito invocada pela revolucdo de 25 de Abril
de 1974, que derrubou o regime autoritario-corporativo vigente desde 1926.

Essa ideia de Direito revelou-se claramente nas proclamacdes e nos pi
meiros actos concretos do poder revolucionario (a libertacdo dos presos pol
ticos, o regresso dos exilados, 0 desaparecimento da censura, o feriado do

12 Sobre a Constituicdo de 1976, numa visdo juridica ou parajuridica, v. os escritos bastante diversc
de Miranda, Jorge, introducdoAs Constituicdes Portuguesdssboa, 1976, é Constituicdo de 1976 -
Funcéo, estrutura, principios fundamentai&rgottini, Giuseppe de.e origini della Seconda Repubblica,
PortogheseMildo, 1977; Maurice Duverger, apresentacdo a uma tradugdo francesa da Constituicdo, Paris
1977; Caetano, Marceld Constituigdo portuguesa de 1976 R. C. G. E Porto Alegre 7 (17): pp.
45-73, 1977, €onstituicdes Portuguesakisboa, 1978, pp. 123 e skstudos sobre a Constituigdobra
colectiva, 3 vols., Lisboa, 1977, 1978 e 1979; Ewald Horster, Heirichmposto complementar e o
Estado de direito e Economid977, pp. 37 e ss.; Thomas-Hausen, André, “Constituicdo e realidade
constitucional”, in Revista da Ordem dos Advogado977, pp. 471 e ss., ¥erfassung und
Verfassungswirklichkeit im neuen PortugBerlim, 1981; Raposo, Mario, “Nota breve sobre a Constituigéo
protuguesa”, inRevista da Ordem dos Advogaddsd77, pp. 775 e ss.; Schmitt, Gerhard, “Die
portugiesische Verfassung von 1976”, Anchiv des offentlichen Recht$978, pp. 204 e ss.; Lucena,
Manuel de,O Estado da Revolucéo - A Constituicdo de 197€boa, Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Constituicdo da Republica Portuguesa anotadaoimbra, 1991; Soares Martinegomentarios a
Constituicdo Portuguesa de 1976sboa, 1978; Veiga Domingos, Emidio drtugal politico - Andlise
das instituigdesLisboa, 1980; Martins, Albertd) Estado de direito e a ordem politica portugyeisa
Fronteira, n° 9, janeiro-margo de 1980, pp. 10 e ss.; Jalles, Maria Ifabéitacoes juridico-constitucionais
da adeséo de Portugal as Comunidades Europeias - Alguns aspgasbum, 1980, pp. 67 e ss.; Rousseau,
Dominique, “La primauté présidentielle dans le nouveau régime portugais: mythe ou reaRéVuim du
Droit Public, 1980, pp. 1325 e ssi Constituicdo de 1976 a luz duma reflexdo cristira colectiva,
Lisboa, 1980: Mota de Campos, JoAoprdem constitucional portuguesa e o Direito comunitdmaga,

1981, maximep. 67 e ss.; Baptista Machado, JoRarticipacdo e descentralizagdo. Democratizacdo e
neutralidade na Constituicdo de 1976oimbra, 1982; Andrade, Vieria d®s direitos fundamentais na
Constituicdo portuguesa de 1976,..chlos dez anos da Constituig&mbra colectiva, Lisboa, 1987; Lucas
Pires, Teoria da Constituicdo de 1976 - A transi¢cdo duali€ajmbra, 1988; o n® 60-61, abril-setembro
de 1988 deRevista de Estudios Politicdde que ha trad. portugue€asistema politico e constitucional
portugués Lisboa, 1989)ia justice constitutionnelle au Portugalbra colectiva, Paris, 1989.
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de Maio, etc.) e manifestou-se logo nesse dia na convocacdo de uma Assel
bleia Constituinte a eleger por voto universal, directo e secreto.

Mas a legitimidade da revolucdo de 25 de Abril de 1974 teve igualmente
como ponto de referéncia a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
citada mais de uma vez pelos 6rgaos do poder revolucionario, e cujo impéri
havia de contrastar com a situacao da qual o pais tinha saido. E, se as alus
se ofereciam bastante heterogéneas, elas vinham reconhecé-la como inspirac
ou elemento definidor dos direitos fundamentais a garantir doravante em Pol
tugal. Sem se aplicar directa ou preceptivamente, apesar disso era a ideia
Direito subjacente a Declaracdo que se acolhia.

2. Poucas Constituicbes darao tdo grande relevo e impulso aos direitos ful
damentais como a Constituicdo portuguesa, como resulta:

a) Da prioridade dentro do sistema constitucional (parte 1) e do desenvol
vimento da regulamentacdo (68 artigos), com principios gerais comuns a
grandes categorias de direitos previstos;

b) Da extensao do elenco, com clausula de nao tipicidade, e a interpretacs
e a integracdo dos preceitos de harmonia com a Declaracdo Universal dc
Direitos do Homem (art. 16°);

c) Da preocupacéo tanto de enumerar os direitos quanto de definir o se
conteudo e fixar as suas garantias e as suas condi¢bes de efectivacao;

d) Da contraposi¢cdo entre direitos, liberdades e garantias e direitos econt
micos, sociais e culturais, com raizes histéricas e significado juridico impor-
tante, embora dificil de explicar dogmaticamente por entre os direitos econé
micos, sociais e culturais haver direitos com estrutura de direitos, liberdade
e garantias (e dai o art. 17°);

e) Da previsdo entre os direitos, liberdades e garantias ndo sé dos direit
classicos mas também de direitos novos, como as garantias relativas a infc
matica (art. 35°), o direito de antena (art. 40°) e a objeccdo de consciénc
(art. 41°, n° 5);

f) Da colocacao da propriedade, ndo ja a par das liberdades, mas sim dent
os direitos econdmicos, sociais e culturais (art. 62°);

g) Do aparecimento como direitos fundamentais de direitos dos trabalha
dores e das suas organizacdes (arts. 52° e segs.).

3. Distinguindo direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos, so
ciais e culturais, a Constituicdo, do mesmo passo, estabelece a primazia ¢
uma maior relevancia dos primeiros, firmando-os em pontos seguros e tol
nando claro que o seu respeito tem de ser incondicionado e que sem €
nenhuma incumbéncia do Estado pode ser realizada.
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Essa maior relevancia dos direitos, liberdades e garantias ndo se esgo
por isso, ha sistematizacdo adoptada na parte | da Constituicdo. Exibe-se tal
bém noutros importantissimos aspectos:

a) Na decisdo afirmada no preambulogdeantir os direitos fundamentais
dos cidadao$ e na referéncia do Estado democraticoespeitoe agarantia
dos direitos e liberdades fundamentéast. 2°), direitos e liberdades que co-
rrespondem essencialmente aos direitos do titulo Il, jA que os direitos econc
micos, sociais e culturais bem podem associar-se melhor a decisao, també
constante do preambulo, de “abrir caminho para uma sociedade socialista r
respeito da vontade do povo portugués”;

b) Na insercdo dos “direitos, liberdades e garantias dos cidaddos” com
limites materiais da revisdo constitucional, ao passo que, dos direitos econc
micos, sociais e culturais, os Unicos que ai surgem sao os direitos dos trabs
hadores, das comissfes de trabalhadores e das associacfes sindicais [alir
d) e e) do art. 290°, hoje 288°];

c) Na fixacdo de um regime dos direitos, liberdades e garantias, dond
resulta o caracter preceptivo, de vinculacdo imediata para as entidades public
e privadas, das normas constitucionais atributivas de tais direitos (arts. 18°
segs.);

d) Na reserva de competéncia legislativa do Parlamento sobre direitos, li
berdades e garantias (arts. 167° e 168°);

e) Na necessidade de adaptacdo das normas atinentes ao seu exercicio
ao fim da 12 sesséao legislativa (art. 293°, n° 3).

4. Nestaponénciasd nos iremos ocupar de um destes pontos: da recepcac
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, no contexto das relacde
entre Direito constitucional e Direito interno.

IV. UNIVERSALIZACAO E INTERNACIONALIZACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Nos séculos XVIII e XIX dir-se-ia existir somente uma concepcédo de
direitos fundamentais, a liberal. Nado obstante as criticas - legitimistas, socia
listas, catdlicas - era o liberalismo (entdo, cumulativamente, filoséfico, politico
e econdmico) que prevalecia em todas as Constituicdes e declaracdes; e, n

13 E lé-se ainda no preadmbulo: “...a Revolucdo restituiu aos Portugueses os dilétasiagles
fundamentais. No exercicio destes direitobberdades os legitimos representantes do povo rednem-se
para elaborar uma Constituicdo que corresponde as aspiracdes do Pais...”.
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obstante a pluralidade de escolas juridicas —jusnaturalista, positivista, histé
rica— era a ele que se reportavam, duma maneira ou doutra, as interpretacd
da liberdade individual.

J& ndo assim no século XX: ndo tanto por causa da desagregacdo ou d
sociacdo das trés vertentes liberais (em especial, por o liberalismo politic
deixar de se fundar, necessariamente, no liberalismo filos6fico) quanto po
todas as grandes correntes - religiosas, culturais, filosoéficas, ideolbgicas, pc
liticas - se interessarem pelos direitos do homem e quase todas se afirmare
empenhadas na sua promocdo e na sua realizacdo. O tema dos direitos
homem cessou de ser, no nosso século, uma exclusiva reivindicacao libera

Assiste-se, por conseguinte, a um fenémeno de universalizacéo dos direitc
do homem, ndo sem paralelo,com o fenédmeno da universalizacdo da Cons
tuicdo, e que como este, se acompanha da multiplicidade ou da plurivocidac
de entendimentos (reflectida depois, tantas vezes, na atribuicdo de sentid
discrepantes as mesmas declaracdes e disposi¢cdes). Se se torna comum a tc
0S povos a crenca na necessidade e no valor dos direitos do homem, 0 mo
como ela se sente e como se pensa reflecte entdo todas as diferencas ou
vergéncias de pressupostos religiosos, culturais e civilizacionais, de fundamel
tacdes filosdéficas e de sistematizacGes juriditas.

A uniformidade da técnica e a planetarizacdo dos problemas politicos
econémicos nado determinam, sé por si, a unidade de regimes. Se pode an
verse uma “civilizacdo do universal” também no dominio dos direitos do
homem —equivalente ao “ideal comum a atingir”, de que fala a Declaracac
Universal— pelo menos por agora afiguram-se irredutiveis as sensibilidade
e as valoracBes (com base religiosa ou ndo), que se sustentam nos divers
povos a respeito dos direitos e deveres do homem e do Estado.

2. A crenca oitocentista na Constituicdo supusera gque, onde esta existiss
estariam também garantidos os direitos fundamentais. Num contexto de sut
sisténcia do dogma da soberania do Estado, isto levaria a que se ndo con
besse sendo uma proteccao interna dos direitos fundamentais.

Mas, quando o Estado, ndo raramente, rompe as barreiras juridicas de
mitacdo e se converte em fim de si mesmo e quando a soberania entra e

14 Cfr. Henkin, Louis,Rights: here and therén Columbia Law Review1981, pp. 1582-1583; a obra
colectivaUniversalité des droits de I'homme devant un monde pluraliXteselho da Europa, Estrasburgo,
1990; Kriele, Martin,L'universalita dei diritti del’'uomg in Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto
1992, pp. 3 e ss.

15 Dai as criticas & prépria doutrina e a insisténcia até num “passivo dos direitos do homem”, de, po
exemplo, Villey, MichellLe droit el les droits de 'hommearis, 1983, pp. 10 e ss. e 153 (o qual, todavia,
reconhece que os direitos do homem protegem do abuso do governo e do arbitrio do “Direito positivo”
p. 14).
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crise, perante a multiplicacdo das interdependéncias e das formas de instit
cionalizacdo da comunidade internacional, torna-se possivel reforcar e, se n
cessario, substituir, em parte, o sistema de protec¢ao interna por varios sist
mas de protecc¢do internacional dos direitos do homem. Com antecedentes g
remontam ao século XIX, tal € a nova perspectiva aberta pela Carta das Na¢d
Unidas e pela Declaracdo Universal dos Direitos do Hotem.

V. VALOR JURIDICO-INTERNACIONAL DA DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS DOHOMEM

1. Em si, como acto de Direito internacional, o valor da Declara¢do Uni-
versal dos Direitos do Homem tem sido muito discutido.

N&o é, por certo, um tratado ou convencao, pois foi aprovada sob a form
de resolucdo da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, ndo vinculativa pa
os Estados (art. 10° da Carta). O que resta saber é se o contelido da Declara
nao pode ser desprendido dessa forma e situado noutra perspectiva.

Parte da doutrina contesta tal possibilidade, por ndo atribuir as clausula
da Declaracdo sendo o valor de recomendacédo. Outra, pelo contrario, vé ne
um texto interpretativo da Carta, pelo que participaria da sua natureza e forg
juridica. E h& ainda aqueles que prescrutam nas proposi¢cdes da Declaracac
traducéo de principios gerais de Direito internacional e afgsdeogens’

A tese de mera recomendacdo repousa ha directa interpretacao literal
Carta, bem como na experiéncia da celebracdo de numerosas convencgdes s

16 V., em geral, De la Chapelle, Philippea déclaration universelle des droits de 'homme et le
catholicisme Paris, 1967; Miranda, Jorgk,declaracé@o universal e os pactos intenacionais de direitos do
homem Lisboa, 1977Les Nations Unies et les Droits de I'Homnabra colectiva, Nova lorque, 1986;
Humpherey, JohrThe international law of human rightBaris, 1989.

17 Sobre o problema, v., entre tantos, Mirkine-Guetzévitch, “Quelques problémes de la mise en oeuvre
de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme”Rectueil des Courd 953, Il, pp. 302 e ss.; Sohn,

Luis B., “La Déclaration Universelle des Droits de 'Homme” ,Revue de la Comission Internationale
des Juristest. VIII, n® 2, Dez. de 1962, p. 24; Verdross, Alfré@krecho internacional publico4® ed.
castelhana, Madrid, 1963, pp. 14, 79 e 506; Sperdutti, Giuseppe, “Diritti umanEnciclopedia del
Diritto, XIl, 1964, pp. 809-810; Brierly, J. CDireito internaciona) trad., Lisboa, 1965, p. 297; Shigeru
Oda, “The individual in international law”, iklanual of public international laywobra colectiva, Londres,
1968, pp. 495 e ss.; Cassin, René, “Droits de 'hnomme et méthode comparatiReuim International

de Droit Comparg1968, p. 476 e ss.; Diez de Velasco, Ikstituciones de derecho internacional publico

I, 3% ed., Madrid, 1976, p. 343, Vieira de Andrade, “Declara¢@o Universal dos Direitos do Homem”, in
Palis, Il, pp. 11 e 12; Cancado Trindade, “Reflex6es sobre o valor juridico das Declara¢des Universal €
Americana dos Direitos Humanos de 1948 por ocasido do seu quadagésimo aniversiévistan de
Informacgédo Legislativan® 99, julho-setembro de 1988, pp. 11 e ss.; Rezek, DirBito Internacional
Publicg 22 ed., Sdo Paulo, 1991, pp. 221 e ss.; Gongalves Pereira, André e Quadros, Filsstoale,

de direito internacional publico3? ed., Coimbra, 1993, pp. 392-393.
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direitos do homem, que essas, sim, possuem eficacia juridica propria e de qt
nao haveria tanta necessidade se a Declaracao tivesse tal eficacia.

A segunda tese parte da ideia de que tudo quanto ha de essencial na L
claracdo se encontra jA na Carta das Nacbes Unidas; ela é um enunciado
principios gerais que apenas desenvolve e explicita a referéncia aos direit
do homem e as liberdades fundamentais que figuram na Carta. Se é verda
gue, por si sO, ndo se impde aos Estados membros da ONU, vem refor¢
as obrigacBes a que estes Estados, por virtude da Carta, estdo sujeitos, t
nando-as mais precisas.

Para a terceira tese os principios contidos ou reflectidos nos artigos d
Declaracdo constituem principios gerais de Direito internaci®nakr se en-
tenda que se reduzem a meras fontes materiais quer se entenda que equiva
a fontes formais; e eles projectam-se ndo apenas sobre os Estados memb
da ONU como também sobre quaisquer Estados.

2. Parece este Ultimo entendimento o preferivel, por mais atento aos “sinal
dos tempos”, a convicg¢ao crescentemente generalizada da inviolabilidade dc
direitos do homem e as repetidas referéncias a Declaracdo —umas vezes, s
significado, mas, muitas outras, a titulo de remissdo ou de fundamentacéo-
gue se deparam em Constituicdes, tratados, leis e decisGes de tiHbunais.

E ndo pode esquecer-se que foi a partir da Declaracdo Universal que c
principios atinentes aos direitos do homem se difundiram comecaram a sed
mentar-se na vida juridica internacional, tanto a nivel das Na¢des Unidas (atr:
vés dos Pactos de 1966 e de numerosas declaracdes e convencdes sobre
blemas sectoriais) como a nhivel das suas organizaces especializadas
Organizacao Internacional do Trabalho e a UNESCO, sobretudo) como po
meio das organizactes regionais (a Convencdo Europeia dos Direitos do He
mem, de 1950; a Convencado Interamericana, de 1969; a Carta Africana, c
1981)20

18 Ou “principios gerais de direito reconhecidos pelas nag¢fes civilizadas”, como diz o art. 38° do
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

19 sobre o influxo da Declarag&o Universal sobre as Constitugdes Universal sobre as Constitugdes c
diversos paises;fr., Van Maarseven, Henc e Ger Van TaMgitten Constitutions - A Computerized
Comparative StudyNova lorque e Alphen aan den Rijn, 1978, pp. 189 e ss.

20 V. o nossoDireito Internacional publicoLisboa, 1991, pp. 363 e ss.
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VI. A DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOHOMEM COMO PARTE
DA CONSTITUICAO FORMAL PORTUGUESA

1. O artigo 16°, n° 2, da Constituicdo estabelece que “o0s preceitos const
tucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretadc
e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Ha
mem”.

Este preceito ndo € uma norma de recepcao material. Nao sujeita os artig
ou proposicdes da Declaracdo Universal aos quadros da Constituicdo; conjug
sim, a Constituicdo com a Declara¢do Universal no dominio dos direitos fun-
damentais, fazendo-a participar e depender do seu espirito numa necessa
harmonia valorativa. E uma norma de recepcao fotmal.

b) Na recepcéo formal, pressupfe-se a conservacao da identidade dos pri
cipios ou preceitos; pressupde-se que estes valham com a qualidade que tnhe
e a interpretacdo, a integracdo e a aplicacdo deles fazem-se nos exactos
rametros da situacdo de origem.

Traduzindo-se, como se traduz, a Declara¢do Universal em principios gerali
de Direito internacional - eles aplicar-se-iam, enquanto tais, na ordem intern:
por virtude da clausula de recepc¢do do Direito internacional geral ou comun
do art. 8°, n° 1 da Constituicdo e da clausula aberta de direitos fundamentais ¢
art. 16° n° 1.

O art. 16° n° 2, eleva-os, porém, directamente a categoria de principio
constitucionais, a par dos que estéo inscritos no predmbulo da Constituicdo
no articulado e de outros, ainda, que o legislador constituinte ndo tenha queric
ou podido explicitar. E, desta sorte, integra a Constituicdo positiva portugues
com “o ideal comum a atingir” ou a “concepc¢do comum” de direitos e li-
berdades a que se reconduzem tais principios; configura a Constituicdo e
sentido formal e a Constituicdo em sentido material de modo a ai abranger
Declaracag?

A funcéo do art. 16° n° 2, vem a ser dupla. Em primeiro lugar, ele situa
os direitos fundamentais em Portugal num contexto mais vasto e mais sélid
que o da ordem juridica estadual positiva, situa-os no contexto da Declaracé

21 Como se sabe, a diferenca entre recepgdo material € a seguinte: a) Na primeira tudo se resume
expediente de preenchimento de zonas de regulamentacdo juridica; as normas recebidas séo incorpora
como normas do sistema que as recebe ou nele enxertadas como o mesmo espirito que a este presid
a sua interpretacdo, a sua integracdo e a sua vigéncia tornam-se dependentes de outras normas do r
sistema ou subsistema a que ficam pertencendo;

22 Contra, Gomes Canotilho e Vital Morei@gnstituicdo.., 32 edcit., p. 138. Diferentemente, embora
sem qualificarem o fenémeno como recepgdo formal, Andrade, Vieifasddireitos fundamentais cit.,
Coimbra, 1983, p. 37; ou Campinos, JoMeeito internacional dos direitos do homei@oimbra, 1984,
pp. 10 e ss.
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Universal dos Direitos do Homem. Em segundo lugar, vai impregnar a Cons
tituicdo dos principios e valores da Declaracdo, como parte essencial da ide
de Direito a luz da qual todas as normas constitucionais —e, por conseguint
todas as normas da ordem juridica portuguesa— tém de ser pensadas e po:
em pratica.

Aos principios em que se desdobra a Declaragdo Universal estendem-
todas as caracteristicas e implicagBes proprias dos principios consignados |
Constituicdo (arts. 207°, 277°, n° 1, e 290°, @ 2).

2. Ha quem va mais longe do que nés, atribuindo a Declaracdo Universe
nao valor constitucional, mas sim supraconstitucional.

Afonso Queiro sustenta que a Declarag¢do, enquanto decide da interpretac
a dar aos preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais, ter
forca juridica superior a da prépria Constituicdo, enquanto interpretada ser
0 subsidio dessa Declara¢ddutro Autor, Paulo Otero, escreve que através
do artigo 16°, n° 2, a Constituicdo auto-subordina-se a nivel interpretativo, en
matéria de direitos fundamentais, a Declaracao, dai resultando o valor supr
constitucional desta - ainda que seja a Constituicdo o fundamento da vigénc
da Declaracdo no ordenamento portugués; e se a interpretacdo conforme
Constituicdo for menos favoravel do que a mera interpretacéo de normas da Cor
tituicdo, prevalecera tal interpretacdo menos favofavel.

N&o aceitamos este entendimento.

Por um lado, o artigo 16° n° 2, ndo deve ser considerado isoladament
alcado a norma superior as demais; a recepcao que ele opera da-se no amt
da Constituicdo formal nuclear; e, assim, se, por hipétese, uma qualquer norn
constitucional originaria for contraria a Declaracdo, entdo isso apenas signi
ficard que ai ndo funciona a recepcado, que essa norma constitucional limita
alcance do artigo 16°, n° 2.

De resto, ndo aceitamos a possibilidade de inconstitucionalidade de normz
constitucionais originarias, de normas criadas pelo mesmo poder constituint
gue todas tenha decretado. Sé admitimos a inconstitucionalidade de norm:s
criadas por via de revisdo constitucional, porque o poder de revisao €&, el
um poder constituido, subordinado a Constituféao.

23 V. recentemente, considerando a Declaracdo Universal elemento relevante para a formulagéo ¢
juizo de inconstitucionalidade, o Acérddo n° 222/90 do Tribunal Constitucional, de 20 de junho de 1990,
in Diario da Republica 22 série, n°® 215, de 17 de setembro de 1880.também o Acérddo n° 63/85,
de 16 de abril de 1988idem 22 série, n° 133, de 12 de Junho de 1985.

24 LigOes de direito administratiygolicopiadas, Coimbra, 1976, pp. 325-326.

25 Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e Constituigdo: a inconstitucionalidade de normas
constitucionais, in O direito, 1990, pp. 603 e ss., maxime 605, 609-610 e 612.

26 V. a demonstracdo eiManual de direito constitucionall, 32 ed., Coimbra, 1991, pp. 318 e ss.
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Por outro lado, muito menos se vé como poderia invocar-se a Declaraca
Universal para impedir a aplicacdo de norma constitucional que fosse mai
favoravel aos direitos fundamentais. O artigo 16°, n°® 2, serve para reforcar
consisténcia e alargar o ambito dos direitos, ndo para os diminuir ou restringi
Nem se contra-argumente com o artigo 29°, n° 2, da Declaracdo (sobre d
veres e limites ao exercicio dos direitos), pois tdo-pouco ele nisso se projec
ta?’

3. Além dos principios constantes da Declaracdo Universal, ha outros prin
cipios de Direito internacional geral ou comum a que a Constituicao se report
e quein primis deveriam também aqui ser considerados: sdo os principios pol
gue Portugal se rege nas relacdes internacionais art. 7°, n° 1) e os principi
gue, nos limites da lei interna, prevejam a punicao criminal de ac¢cBes e omis
sdes (art. 299, n° 2).

Nem uns, nem outros, no entanto, séo, rigorosamente, objecto de um fen
meno de recepcdo assimilavel ao estabelecido no art. 16°, n° 2.

Quanto agueles primeiros principios, € a prépria Constituicdo que 0s enun
cia: principios da independéncia nacional, do respeito dos direitos do homen
dos direitos dos povos a autodeterminacéo e a independéncia, da igualda
entre os Estados, da solucdo pacifica dos conflitos internacionais, da nao i
geréncia nos assuntos internos dos outros Estados, da cooperacdo com tof
0S outros povos para a emancipacao e o progresso da humanidade. A Cor
tituicdo enuncia-os, integra-os, directamente, no seu sistema. Nao valem al
tonomamente.

Quanto aos segund®&strata-se de principios a conjugar com o Direito
ordinario portugués —com a lei interna, como se |é no art. 29°, n°® 2— €
dotados, portanto, de forca juridica infraconstituci@hal.

4. Observe-se que o0 art. 16° n° 2 da Constituicdo portuguesa influencio
outras Constituicdes: pelo menos, a espanhola, de 1978 (art. 10°, n°® 2), a |
Sé&o Tomé e Principe, de 1990 (art. 17°, n° 1) e a cabo-verdiana, de 1992 (a
16°, n° 3).

No tocante ao preceito espanhol, ele distingue-se do art. 16°, n°® 2, portugué
sob trés aspectos: 1°) por se referir a liberdades e, assim,, parecer excluir
direitos econdmicos, sociais e culturais; 2°) por s6 prever a interpretacdo, na

27 V. Manual.., IV, pp. 264 e ss.

28 Que tiveram por fontes o art. 7°, n° 1, da Convencgéo Europeia dos Dereitos do Homem e o ar
15°, n° 2, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

29 Neste sentido, parece, Sousa Briolei penal e a Constituicd@bra colectiva, Il, Lisboa, 1978,
p. 242. Diversamente, Paulo Oteap/( cit., loc. cit, p. 607, nota) fala em forca hierarquico-normativa
igual a das normas constitucionais.
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ja a integracao; 3°) por, em contrapartida, prever a interpretacdo também e
conformidade com convencdes internacionais de direitos do hémem.

VIl. A INTERPRETAGAO E A INTEGRACAO DE HARMONIA
COM A DECLARAGCAO UNIVERSAL

1. O art. 16° n° 2, manda interpretar 0s preceitos constitucionais e legai
relativos aos direitos fundamentais de harmonia com a Declaracdo Universa
Incide, pois, a Declaracao desde logo sobre as proprias hormas constituciona
moldando-as e emprestando-lhes um sentido que caiba dentro do sentido
Declaracdo ou que dele mais se aproXme.

Esta interpretacdo da Constituicdo conforme a Declaracdo torna-se tant
mais facil quanto é certo que esta foi uma das fontes determinantes de reg
lamentacdo constitucional dos direitos fundamentais (ao lado de certas Con
tituicBes estrangeiras). A unidade da parte | pode estear-se na Declaracdo Ul
versal e abundantes sdo 0s preceitos em que se reproduz quase literalme
0 seu teor.

Mais ainda: para la de correspondéncias mais ou menos claras que reforge
0 preceituado na Constituicdo, deparam-se mesmo alguns artigos da Declar
¢do que utilmente esclarecem normas constitucionais, evitam duvidas, supera
divergéncias de localizacdes ou de formulacdes, propiciam perspectivas ma
ricas do que, aparentemente, as perspectivas do texto de Direito interno.

E o que sucede (ainda depois das trés revisdes constitucionais):

—com o art. 1° da Declaracdo, ao ligar a dignidade da pessoa humana
razao e consciéncia de que todos os homens sdo dotados;

—com o art. 2°, 12 parte, ao esclarecer que as causas de discrimina¢
indicadas o séo a titulo exemplificativo (“nomeadamente”) e néo a titulo
taxativo;

—com o art. 2°, 22 parte, ao parecer impor um tratamento por igual ao:
estrangeiros (completando os arts. 13°, n° 2, e 15°, n° 1, da Constituicac

30 Sobre o art. 10°, n° 2, da Constituicdo espanhola, v. Silvio Bas#e’valores superiores”, los
principios fundamentales y los derechos y lebertades puplinalsa Constitucion espafiola - Estudio
sinteticq obra colectiva, 22 ed., Madrid, 1981 (22 reimpr., 1984), pp. 277 e 278; Alonso Garcia, Enrique,
La interpretacién de la ConstitucipiMadrid, 1984, pp. 398 e ss.; Rey Martinez, Fernakti@rticulo
10, 2 de la Constitucién como técnica interpretativa para la conformacion y garantia de los derechos
fundamentalespolicolpiado, Valladolid, 1987.

31 Cfr. Vieira de Andradepp. cit, p. 38.



A RECEPCAO DA DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM 515

—com o art. 7°, 22 parte, ao atribuir direito a protec¢éo igual contra qual-
guer discriminacdo (o que € um sentido mais activo do principio da
igualdade, a aproximar da regra do art. 18° n° 1, da Constituicio);

—com o art. 9°, ao estabelecer que ninguém pode ser arbitrariamente ex
lado (principio subjacente ao art. 33°, n°% 2, 4 e 5, da Constituicao);

—com o art. 16°, n° 1, ao falar em “direito de casar e de constituir familia”
(o que reforca 0 nexo entre casamento e familia que, embora muito me
nos claramente, ja pode vislumbrar-se no art. 36°, n°® 1, da Constituicao)

—com o art. 16°, n° 2, ao estipular que o casamento exige o livre e plen
consentimento dos esposos (0 que s6 esta implicito no art. 36°, n° 1);

—com o art. 22°, 22 parte, ao fazer depender a realiza¢do dos direitos ec
némicos, sociais e culturais do esforco nacional e da cooperacéo inter
nacional, de harmonia com a organizac&o e 0s recursos &o(paifiso
esta apenas pressuposto nos arts. 7°, 9° e 81°);

—com o art. 26°, n° 2, ao estabelecer que a educacdo deve visar a ple
expansao da personalidade humana e ao refor¢co dos direitos do home
e das liberdades fundamentais (0 que se compagina bem como os ar
73° n° 2iin fine, e 74° n° 2, da Constitui¢cao);

—com o art. 26°, n°® 3, ao declarar que aos pais pertence a prioridade ¢
direito de escolha do género de educacao a dar aos filhos (o que refor
a garantia contida nos arts. 36°%, n° 5, e 67°, n° 1, alinea c), e ndo é se
consequéncias sobre 0s arts. 43°, 74° e3¥5°),

2. O gue significa a integracdo de preceitos constitucionais e legais pel
Declaracao universal? Significa que se pode e deve completar os direitos o
porventura, os limites aos direitos constantes da Constituicdo com quaisque
direitos ou faculdades ou com limites aos direitos que se encontrem na De
claracdo? Ou significa que, admitida a possibilidade de lacunas na Constitui
cdo em sentido formal, havera lugar a integracdo somente quando se reco
heca, dentro do proprio sistema da Constituicdo, que ha lacunas em senti
estrito, que nela ndo estdo enunciados direitos que derivam dsse mesmo s
tema?

A favor do segundo entendimento poderia invocar-se 0 nexo existente er
direito entre integracdo e lacuna ou situacdo ndo prevista em preceito dete
minado, mas que tem de ser juridicamente regulada no espirito do sistema;
poderia lembrar-se a rejeicdo pela Assembleia Constituinte de uma propos

32 Ou do desenvolvimento econdmico (art. 45° da Constituicdo da Guiné-Bissau).
33 antes da revisdo constitucional de 1982, deveriam ainda ter-se em conta os arts. 14° (direito ©
asilo), 15°, n° 2, 12 parte (garantia da cidadania), 16° n° 3 (familia) e 27°, n°® 1 (fruicdo cultural).
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para que no art. 16°, n° 1, se acolhessem também direitos “decorrentes
inviolabilidade da pessoa humaré”.

Parece mais plausivel, no entanto, o primeiro significado do termo integra
¢do, embora menos rigoroso: primeiro, porque ele se coaduna melhor com
ideia de “ambito” de direitos que inspira o art. 16° em segundo lugar, porque
se o art. 16° n° 2, coloca a interpretacdo da Constituicdo no quadro da D
claracdo, entdo o sistema de tutela dos direitos fundamentais abarca-a nect
sariamente e as lacunas da Constituicdo tém de ser recortadas nesse amb
finalmente, porque a referéncia ou ndo a “inviolabilidade da pessoa humana
nao s6 ndo tem que ver com este problema como a sua falta é compense
largamente pela recep¢ao dos principios gerais da Declaracéo.

A questdo é, alias, quase académica em face do texto da Constituicdo,
gual vai muito além tanto da Declaracéo Universal como, em regra, dos Pactc
internacionais de 1966. Com efeito, tirando principios de civilizacdo téo in-
contestaveis que seria escusado a Constituicdo proclama-los (como os dos al
4° e 6° da Declaracdo) e um principio especifico de Direitos internaciona
(como o do art. 15° n° 1), poucas sdo as regras que tenham um contel
mais precioso que o das proposi¢cdes constitucionais ou que nelas ndo tenh:
correspondéncia. Sado apenas: os arts. 10° (na medida em que abrange oul
formas de processo além do processo penal), 15° n° 2, 22 parte (direito ¢
mudar de cidadania), 17°, n°® 2 (na medida em que a proibicdo de privacte
arbitrarias da propriedade deve abranger quer a propriedade privada quer
propriedade comunitaria e quaisquer outras que venham a existir), 18° (libel
dade de pensamento), 24° (direito de todas as pessoas, e ndo s6 dos traba
dores, ao repouso e aos lazeres) e 0s arts. 29° e 30° (deveres e limites ¢
direitos).

VIIl. A ABERTURA A NOVOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Vale a pena, antes de terminar, dedicar alguma atencdo ao preceito im
diatamente antecedente do preceito sobre a Declaracéo Universal - ao art. 1
n° 1, a que aludimos no inicio desta ponéncia.

Como dissemos, o art. 16°, n° 1 aponta para um sentido material de direitc
fundamentais: estes ndo sdo apenas os que as normas formalmente const
cionais enunciem; sdo ou podem ser também direitos provenientes de outr:
fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicdo material.

34 Nesta Linha, Leonor Beleza e Miguel Teixeira de Sousa, “Direito de Associacdo e Associagdes”,
in Estudos sobre a Constituigdobra colectiva, lll, Lisboa, 1979, p. 175.
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N&o se depara, no texto constitucional um elenco taxativo de direitos fun
damentais. Pelo contrario, a enumeracao (embora sem ser, em rigor, exemp
ficativa) € uma enumeracdo aberta, sempre pronta a ser preenchida ou col
pletada através de novas faculdades para |4 daquelas que se encontr
definidas ou especificadas em cada momento. Dai poder apelidar-se o art. 1¢
n® 1, declausula abertaou dendo tipicidadede direitos fundamentais.

N&do se trata somente dessa possibilidade de integracdo ou complementag
do catalogo constitucional. Trata-se, mais do que isso, de uma manifestacé
—simétrica da regra do caracter restritivo das restricdes de direitos, liberdade
e garantias (art. 18°, n° 2 e 3)— de um principio geral do ordenamento juridicc
0 principio da autonomia ou, antes, o principio da realizacdo da pessoa humal
como decorréncia imediata da afirmacéo da sua dignidade. E esse princip
tem por homélogo, em Direito privado, o principio da tutela geral da perso-
nalidade (art. 70° do Cédigo Civil), aproximavel ou ndo (como se entenda) dc
direito geral a proteccdo da personalidade de que fala certa déutrina.

2. O atras evocado 9° Aditamento a Constituicdo dos Estados Unidos é
primeira e a mais importante das clausulas abertas e ndo deixa de ser sig
ficativo surgir em referéncia a primeira Constituicdo moderna, que € tambén
0 modelo talvez mais conseguido de Constituicao liberal.

N&o sdo muitas as Leis Fundamentais que, na sua esteira, consagram f
mulas semelhantés,embora alguns textos recentes contemplem um direito
ao livre desenvolvimento da personalid&d€uriosamente, contudo, em Por-
tugal, depois de introduzida pela Constituicdo de 1911 (art. 4°), ela transitari
para a Constituicdo autoritaria de 1933 (art. 8°, § 1°), antes de chegar a Cor
tituicdo actuaf?

Com ou sem preceitos constitucionais expre¥sesto € que ndo sé nos
Estados Unidos mas também noutros paises a jurisprudéncia tem construi

35 O art. 32° n° 1, e o0 art. 269°, n° 2, por seu lado, podem qualificar-se de clausulas abertas especia

36 Cfr., por todos, Rabindranath Capelo de Sousa, “A Constituicdo e os direitos de personalidade”
in Estudos sobre a Constituigab, 1978, pp. 194-195; ou Vieira de Andradg, cit., p. 87.

37 Art. 50°, da Constituigdo venezuelana; art. 28° da Constituicdo da Guiné-Bissau; art 5°, § 2°, d:
Constituicdo brasileira; art. 94° da Constituicdo colombiana; art. 16°, n° 1, da Constituicdo cabo-verdianz
Menos claramente, art. 2° da Constitui¢édo italiana.

38 Assim, art. 2° da Constituicdo alema, art. 43° da Constituicdo venezuelana, art. 48° da Constituica
paraguaiana (de 1967), art. 5° da Constituicdo grega, art. 17° da Constituicdo angolana, art. 10°, n° 1,
Constituicdo espanhola, art. 16° da Constituicdo colombiana.

39 Recorde-se ainda a proclamacéo do art. 2° da Constituicdo de 1822 (e rotomada pelo art. 145°,
1°, da Carta Constitucional, pelo art. 9° da Constituicdo de 1838 e pelo art. 3%, n° 1, da Constitui¢do c
1911) segundo o qual a liberdade consistitiia em ninguém ser obrigado “a fazer o que a lei ndo mand
nem deixar de fazer o que a lei ndo proibe”. Quase todas as Constituicdes do século XIX de outros pais
dispunham o mesmo.

40 Sobre a clausula aberta, v., além do ja citado pasSewmieral Theory of Law and State. Schmitt,

Teoria de la Constitucigrirad., Madrid, 1934, pp. 203 e ss.; Floyd Abrahms, “What are the rights guarented
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novos direitos ou novas faculdades ou especificacdes de direitos para alé
daqueles que se encontram nas Constituicdes egkritas.

3. Vale a regra também no concernente aos direitos econdémicos, sociais
culturais?

Poderia supor-se que ndo, por os direitos sociais inculcarem intervencoe
do Estado, compressivas dos direitos de liberdade para além da Constituic:
(e da lei), ndo outros interesses e aspiracdes; s6 faria sentido procurar ca
vez maior limitacdo do poder publico, ndo estimular maior accdo desse mesir
poders2

N&o seguimos tal opinido. Em nosso entender, porque vivemos, nao er
Estadoliberal, mas sim em Estadsocial de Direito, os direitos econémicos,
sociais e culturais (ou os direitos que neles se compreendam) podem e deve
ser crescentemente dilatados ou acrescentados para além dos que se encont
declarados em certo momento histérico - precisamente a medida que a so
dariedade, a promoc¢éao das pessoas, a consciéncia da necessidade de corre
de desigualdades (como se queira) vao crescendo e penetrando na vida juridi
E porque esses direitos (ou grande parte deles) emergem como instrument:
em relacdo aos direitos, liberdades e garantias, ndo ha entdo que temer p
liberdade: desde que ndo se perca, em nenhum caso, 0 ponto firme rept
sentado pelos direitos, liberdades e garantias assegurados pela Constituic:
guanto mais solidariedade mais seguranca, e gquanto mais condi¢des de libe
dade mais adesao a liberdade.

Um exemplo basta para o comprovar. O art. 74°, n° 3, alinea a), da Con:
tituicdo incumbe o Estado de assegurar 0 ersisaouniversal,obrigatorio
e gratuito. Ora, ndo s6 a duracao do ensino basico tem sido alargada ao lon
da vigéncia da Constituic&como ndo poderia considerar-se inconstitucional

by the Ninth Amendment?”, iAmerican Bar Association Journah® 53, Novembro de 1967, pp. 1033 e
ss.; Allan-Brewer-Carias, “Les garanties constitutionnelles des droits de I'homme dans les pays de
I’Amerique Latine (notamment en VLenezuela)i Revue Internationale de Droit Compar¥977, p. 34;
Louis Henkin,Rights: here and there, cit., loc. ¢ip. 1587; William F. Harris Il, “Bonding World and
Polity: the Logic of American Constitutionalism”, the American Political Science Revjel®82, p. 44;
Tércio Sampaio Ferraz JunidEonstituinte - Assembleia, Processo, Podr ed., Sdo Paulo, 1986, pp.
13 e ss.; Henrique Mota, “Le plrincipe de la “liste ouverte” en matiére de droits fondamental®”, in
justice constitutionnelle au Portuggbp. 177 e ss.

41 V., por exemplo, quanto a Itdlia e & Franga, Marie-Claire Ponthdreaeconnaissance des droits
non-écrits par les Cours Constituionnelles italienne et frangcdseis, 1994.

42 Neste sentido, criticando o artigo 16°, n° 1, Henrique Mwa.cit., loc. cit, pp. 197 e ss. Em
favor da aplicacdo aos direitos econémicos, sociais e culturais, Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Fundamentos da ConstituigAoit., 1991, pp. 116-117.

43 Hoje, em Portugal, é de nove anos (art. 6° da lei n® 46/86, de 14 de outubro).
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a obrigatoriedade do ensino secundario ou da educacao pré-escolar se, por
ordinaria, viesse a ser decretada.

Alids, a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo depenc
apenas do Estado. Depende também de comunidades, grupos, associacdes
capacidade de organizacdo dos proprios interessados e do empenho particiy
tivo que ponham na accao. Pedir mais direitos ndo é o mesmo que reclam
mais interferéncia do Estado ou mais burocracia. Pelo contrario, pelo meno
na logica da Constituicdo portuguesa, pedir novos ou mais extensos direitc
econdmicos, sociais e culturais equivale a pedir mais direitos de participaca
das pessoas e dos grupos sectoriais dentro da sociedade civil.

4. De todo o0 modo, o problema que assim fica aflorado é real: quando ¢
criado ou atribuido um novo direito, tal nunca deixa de ter implicagcdes nos
direitos ja existentes da mesma pessoa ou categoria de pessoas ou hos
outras pessoas; hdo podem ser previstos por lei ordinaria tantos e tais direit
gue briguem com os direitos constitucionalmente consagrados; ndo podem s
aditados novos direitos indefinidamente.

Este problema ndo se suscita, contudo, apenas a propésito dos direitos ec
noémicos, sociais e culturais; suscita-se nas relacdes entre eles e os direit
liberdades e garantias, assim como se suscita nas relacdes entre estes e aqu
direitos, liberdades e garantias. E um problema que se reconduz & tematic
geral da colisdo de direitos, a prevenir ou a resolver, em todos 0s casos, (
harmonia com os critérios gerais e tendo em conta, em Ultima analise, qu
uma norma legal ou de Direito internacional convencional que institua um
direito contrario ou, na pratica, subversivo de um direito constante de ums
norma constitucional ndo pode proceder e deve ser julgada inconstitucions
pelos tribunais.

Uma coisa é a ilimitabilidade da personalidade humana, outra coisa a ili-
mitabilidade da lista de direitos em que se concretize. Nenhum direito é ab
soluto ou ilimitadamente elastico e cada novo direito tem de coexistir com o¢
demais direitos, sem quebra da unidade (alias, mais valorativa do que logice
do sistema.

5. Nenhum obstaculo existe em admitir direitos fundamentais de naturez:
analoga aos direitos, liberdades e garantias apenas previstos na lei ou €
fontes de Direito internacional): desde que sejam direitos fundamentais par
efeito do art. 16°, também o podem ser para efeito do art. 17°.

Mas participam os direitos, liberdades e garantias criados por lei ou con
vencgao internacional do estatuto, especialmente consistente, dos arts. 18°, 1
e 21° da Constituicao?

A resposta parece-nos dever ser mitigadamente positiva.
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Por uma banda, mal se concebe que um direito criado por lei ndo poss
ser extinto por léf ou tratado, se bem que a extincdo de um direito criado
por lei careca de motivacdo particularmente exigente, ndo desproporcionac
em relacdo ao interesse publico invocado para o justificar.

Porém, por outra parte, enquanto subsistir, ndo se vé por que motivo na
se lhe deva estender —se de natureza analoga a dos direitos do titulo Il «
parte | da Constituicdo— o regime dos direitos, liberdades e garérfias.
menos exigente que se seja quanto & medida em que o regime constitucior
€ aplicavel aos direitos analogos de origem legal, sempre restara como ul
minimo irremissivel a proibicdo de restricbes injustificadas ou desproporcio-
nadas’

6. Questdo distinta consiste em saber se pode haver regras —obviamen
apenas regras materiais— sobre direitos fundamentais constantes apenas da

Sem duavida, podem existir, contanto que, também elas, ndo contradigam e
normas constitucionais. E o caso da responsabilidade criminal dos titulares c
cargos politicos por ofensa de direitos, liberdades e garantias, hoje constante
Lei n° 34/87, de 16 de Julho, de resto com base no art. 120° da Constituicao.

Quanto a regras constantes de normas internacionais, obrigam, entre outre
o Estado portugués, as respeitantes ao acesso dos individuos a Comissao |
ropeia dos Direitos do Homem (Convencao Europeia) e ao Comité de Direito
do Homem (Pacto de Direitos Civis e Politicos e 1° Protocolo Adicional).

7. Lei, para efeito do art. 16°, n° 1, corresponde a qualquer dos tipos con:
titucionais de actos legislativos do art. 115° nem mais, hem menos. S0 ter
de ser lei da Assembleia da Republica quando a criacdo de um novo direit
se repercutir, directa ou indirectamente, em algum dos direitos, liberdades
garantias do titulo Il da parte | da Constituicéo.

Por regras de Direito internacional entendem-se normas juridico-internacio
nais vinculativas do Estado Portugués abrangidas pelo art. 8°, designadamer
de Direito internacional convencional e de Direito derivado de organizagdes
internacionaig®

44 Contra, Henriqgue Motagp. cit., pp. 205 e ss. Invoca, até como argumento de maioria de razdo, a
regra do ndo retorno quanto a direitos sociais, mas nao reparando em que aqui se trata de direitos constal
da Constituicdo e do conferir de exequibilidade as correspondentes normas.

45 Assim, ac6rddo n°® 109/85, do Tribunal Constitucional, de 2 de julho de 1#8&rimda Republica
22 série, n° 208, de 10 de Setembro de 1985; acérdado n° &B/d6¢. cit, acérddo n° 51/87, de 4 de
Fevereiro de 1987bidem 22 série, n° 83, de 9 de abril de 1987.

46 Neste sentido, Vieira de Andradep. cit, pp. 79 e 80; e, de certo modo, Albino de Azevedo
SoaresLicGes de direito internacional publicd? ed., Coimbra, 1988, p. 101.

47 Acérdao n° 109/85 do Tribunal Constitucionat, loc. cit, p. 8455.

48 Quanto ao direito comunitario, assim, Duarte, Luisdjberdade de circulagdo de pessoas e a
ordem publica no dereito comunitéribisboa, 1989, p. 134.
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N&o podem, entretanto, ser considerados direitos fundamentais todos
direitos, individuais ou institucionis, vindos de leis ou de fontes internacionais.
Apenas alguns desses direitos o podem ser: apenas aqueles que, pela sue
nalidade, pela sua conjugacdo com direitos fundamentais formais, pela sL
naturezaanalogaa destesdfr. ainda o art. 17°), ou pela sua decorréncia ime-
diata de principios constitucionais, se situem a nivel da Constituicdo ntdterial.

8. Entre estes direitos fundamentais materiais (ndo formais) no actual or
denamento portugués provenientes de convencao internacional indiquem-se

— O direito de ndo sujeicdo a experiéncias médicas ou cientificas sen
consentimento do proprio (art. 7°, 22 parte, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos); os direitos relativos ao regime penitenciario
(art. 10°), a proibicdo da prisdo por dividas (art. 11° e art. 1° do Pro-
tocolo Adicional n® 4 a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem),
o direito ao conhecimento da lingua em processo penal (art. 14°, n° ¢
alineas a) e b), e arts. 5° n°® 2 e 6°, n° 3, alineas a) e e), da Convencg
Europeia), o direito a decisdo em prazo razoavel em processo civil (art
6° n° 1, da Convencado Europeia), o direito dos pais de assegurar ed
cacao e ensino aos filhos de acordo com as suas convic¢des religios:
e filosoficas (art. 2° do Protocolo Adicional n® 1 a Convencdo Euro-
peia).

E tal como noutros paises tem outrossim a jurisprudéncia constituciona
contribuido para o aditamento de novos direitos ou decorréncias de direitos

O direito de recurso ou de 2° grau de jurisdicao (ac6rdao n° 31/87); o direit
ao conhecimento e ao estabelecimento da paternidade (acérddo n°® 99/88);
direito de se opor a utilizacdo do préprio cadaver, por razdes éticas, filosofica
ou religiosas (acordao n® 130/88).

49 Ou, como se dizia no citado art. 4° da Constituicdo de 1911, aqueles que sejam “resultantes d
forma de governo que a Constituicdo estabelece ou dos principios que consagra”. Neste sentido, por todt
Vieira de Andradepp. cit, pp. 87-88

50 A doutrina vai propondo ainda a integracdo como direitos fundamentais dos direitos relacionados
com a biomédica ou de defensa da vida perante a engenharia genética.



