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			Nota Prévia 
à 2.ª edição


			Esgotada a 1.ª edição, e após uma reimpressão de recurso, apresenta-se agora uma segunda edição, relativamente ampliada, desta introdução geral aos direitos fundamentais.


			Não há a assinalar alterações à anterior arquitectura da obra, nem ao seu carácter essencialmente didáctico, tão-pouco se registando modificações profundas da exposição, sem prejuízo de algumas modelações do sentido da opinião.


			Por seu lado, uma vez que havia todo o interesse em preservar a preocupação fundamental de fornecer uma visão abrangente e actualizada, sem prescindir de um módico de intensidade jurídica, estamos antes de mais perante um trabalho de actualização, sobretudo no que respeita à doutrina e jurisprudência nacionais, com aditamento, revisão ou remodelação de aspectos pontuais suscitados pelos desenvolvimentos doutrinários mais relevantes entretanto vindos a público, particularmente na matéria dos direitos sociais.


			Lisboa, 29 de Junho de 2011


		


	

		

			Nota Prévia 
à 1.ª edição


			Esta obra teve por base os apontamentos que fui escrevendo, entre Novembro de 2006 e Janeiro de 2007, para os alunos do 3.º ano do Curso da Guarda Nacional Republicana da Academia Militar e teve, de algum modo, como impulso a existência de uns sumários anteriormente preparados pelo Mestre Jaime Drummond do Valle. Desses sumários, manteve-se parte da estrutura básica e nele se colheram alguns exemplos.


			Conservando embora um essencial carácter didáctico, a obra tem um campo de destinatários mais alargado, uma vez que à mesma presidiu a preocupação de dar uma visão o mais abrangente e actualizada possível do domínio dos direitos fundamentais (procurando fornecer, além disso, uma orientação selectiva e crítica sobre as mais recentes indicações da doutrina e da jurisprudência nacionais).


			Concebidos para não juristas, os apontamentos das lições que agora se publicam têm em todo o caso uma vincada intensidade jurídica, que visa, por um lado, compensar a feição prática e problemática que teve de ser emprestada às aulas e, por outro, reforçar os elementos da formação jurídica dos destinatários.


			Lisboa, 31 de Janeiro de 2007


			José Melo Alexandrino


		


	

		

			Parte I


			Introdução


			Bibliografia: Nuno Piçarra, A Separação de Poderes como Doutrina e Princípio Constitucional, Coimbra, 1989, pp. 185-195; Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, 3.ª ed., Lisboa, 1997, pp. 418-437; Sérvulo Correia, Direitos Fundamentais – Sumários, Lisboa, 2002, pp. 1-40; J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7.ª ed., Coimbra, 2003, pp. 55-60, 377-387; Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, Coimbra, 2006, pp. 17-67; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, 4.ª ed., Coimbra, 2008, pp. 16-43; José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, 4.ª ed., Coimbra, 2009, pp. 51-70.


			1. Génese


			I – Os direitos fundamentais são uma criação recente (e frágil) na história da humanidade. O seu nascimento surge no lastro de um lento processo que, ao longo de muitos séculos, associa o desenvolvimento de concepções religiosas e filosóficas, grandes movimentos sociais e políticos e uma multiplicidade de fórmulas e de instituições jurídicas.


			Por sua vez, como resultado histórico, pode dizer-se que os direitos fundamentais são uma criação da civilização ocidental1 e só num segundo momento se começaram a estender a outros espaços culturais (onde naturalmente tiveram de sofrer o impacto de outras visões do homem, de outros padrões de vida social e de outras formas de desenvolvimento civilizacional).


			Ora, ainda que constituam um modelo jurídico com pretensões de universalidade, na realidade política do planeta, os direitos fundamentais estão longe de se considerarem efectivados em muitos países e, em alguns deles, como assinala a rebelião que hoje percorre todo o Norte de África, não foram ou não são sequer reconhecidos2.


			Poderemos mesmo perguntar: serão os direitos fundamentais verdadeiramente inevitáveis? Terão eles de existir necessariamente? 


			Não há dúvida de que os direitos fundamentais respondem a necessidades e a questões permanentes que, em todos os tempos, se colocam no relacionamento entre o homem e o Estado. Contudo, nem por isso pode excluir-se totalmente a hipótese de vir a ser concebida uma «alternativa funcional» para os direitos fundamentais (Niklas Luhmann), que no fundo possa assegurar aquilo que, nas nossas sociedades abertas, por eles é oferecido: a garantia da diferenciação social e a estabilização, em condições de liberdade, das relações entre o Estado e as pessoas. A isso acresce que a análise de certos sistemas jurídicos de sociedades abertas mostra que a protecção da liberdade individual pode ser juridicamente assegurada sem a presença da figura técnico-jurídica dos direitos fundamentais (é isso que se passa em ordenamentos como os do Reino Unido, da Nova Zelândia, da Austrália e – porque não dizê-lo? – da França).


			II – Na apreciação da génese dos direitos fundamentais podem considerar-se vários níveis de análise: o nível filosófico-cultural (ou seja, o do movimento das ideias), o político-constitucional (abrangendo tanto os movimentos políticos como a aprovação de documentos constitucionais) e o nível técnico-jurídico (o domínio da Ciência do Direito). Estes diversos planos, definidos e articulados entre si, constituem um dos mais extensos e complexos capítulos da História da civilização ocidental, que só de modo muito imperfeito poderíamos descrever3.


			a) No plano das ideias4, os valores da dignidade, da autonomia individual e da participação política (nesta residindo a essência da chamada liberdade dos antigos) começaram a ser bebidos na cultura grega; o valor do homem (bem patente na configuração dada ao Direito privado)5 e a construção da ideia de Direito natural muito devem ao pensamento romano; do Cristianismo, ficou o ensinamento da «igual filiação divina»6 de todos os homens; a centralidade do homem (o humanismo) vem a ser um dos legados do Renascimento (mas talvez não o seja menos a própria afirmação da centralidade do Estado); a Reforma protestante vai acentuar o papel do homem na sua própria salvação (daí a afirmação posterior da soberania individual em matéria de consciência); por sua vez, é na secularização do Direito natural da escola clássica espanhola (Francisco de Vitoria, Francisco Suárez) e nos expoentes da filosofia política inglesa (Eduard Coke, Thomas Hobbes7, John Milton, John Locke) e alemã (Pufendorf) dos séculos XVI e XVII que virão a encontrar-se as raízes filosóficas mais vigorosas dos direitos do homem, tal como verão a luz nas declarações do século XVIII.


			b) No plano político, um dos marcos por vezes assinalado como antecedente dos direitos fundamentais é o Edicto de Milão (de 313 d.C), na parte em que se determinava que cada um fique livre na sua vontade e na sua decisão quanto ao modo como pretende prestar o seu culto a Deus. Na realidade, justificada pelo relativismo presente nessa fase crepuscular da civilização romana, tratava-se de mera conveniência do império (não deixando, de resto, de reconhecer-se que a autorização era concedida «para manter a paz nos nossos tempos»8). Neste plano, sem prejuízo do papel a reconhecer ao jus gentium romano, aos pactos e confirmações estamentais de direitos ou a certos decretos pontifícios (bulas papais)9, a génese próxima dos direitos fundamentais encontra-se antes nas guerras religiosas dos séculos XVI e XVII e, de um modo muito directo, em três revoluções que não deixam de lhes estar associadas: a Revolução Inglesa (a culminar na Glorious Revolution de 1688); a Revolução Americana (que tem o seu ponto culminante na Declaração de Independência de 1776) e a Revolução Francesa (1789). No âmbito da primeira vêm a surgir a Lei do Habeas Corpus de 1679 e a Declaração de Direitos (Bill of Rights) de 1689; no âmbito da segunda, além das declarações de direitos aprovadas por diversas colónias e da própria Declaração de Independência, vêm a ser aprovados, ainda em 1789, os 10 primeiros Aditamentos à Constituição (mais tarde designados por Bill of Rights); a terceira vem a produzir a famosa Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 (ainda hoje «em vigor» na França, por força do preâmbulo da Constituição de 1958). O reconhecimento dos direitos individuais na Europa e no Mundo vai por isso ser decisivamente marcado por alguma ou algumas destas grandes transformações políticas.


			c) No plano jurídico, não se pode falar de direitos fundamentais antes dos séculos XVI-XVII, em poucas palavras porque, sem a prévia personalização jurídica do Estado, não poderia ser concebida uma figura (os direitos fundamentais) que pressupunha precisamente um relacionamento entre duas entidades jurídicas: uma pessoa individual e o Estado10.


			Mas nem por isso deve deixar-se sem realce a importância de documentos históricos como a Magna Carta de 1215 (de que não faltam exemplos equivalentes no antigo Direito constitucional peninsular11). Por exemplo, no disposto no seu artigo 39.º («nenhum homem livre será detido ou sujeito a prisão, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nós não procederemos, nem mandaremos proceder contra ele, senão em julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do país»), progressivamente estendido pelos tribunais à generalidade dos ingleses, já se descobrem: a essência da garantia do habeas corpus (tal como a mesma virá a concretizar-se, alguns séculos depois, na Lei do Habeas Corpus de 1679), a essência de outras garantias posteriormente enunciadas no Bill of Rights de 1689 e ainda elementos do que virá a ser mais tarde concebido e, de algum modo, universalizado como rule of law. Pode assim dizer-se que aí se encontram, nas vestes de garantias jurídicas concretas de limitação do poder, os precedentes mais claros dos direitos individuais de liberdade dirigidos contra o Estado.


			III – Ora, são precisamente esses «direitos dos ingleses» (dos homens livres) que, mais tarde e com uma nova roupagem, vão surgir como direitos do homem (nas sucessivas declarações de direitos das colónias norte-americanas), como direitos do homem e do cidadão (na Revolução Francesa) e como direitos e garantias individuais12 (no constitucionalismo português e brasileiro).


			Tendo em atenção que foi em virtude do processo de positivação e de institucionalização destes direitos do homem que a moderna categoria dos direitos fundamentais veio a obter a configuração que actualmente apresenta, podemos considerar que na génese próxima dos direitos fundamentais se encontram os seguintes marcos jurídicos fundadores: o Habeas Corpus Act de 1679 e o Bill of Rights inglês de 1689, a Declaração de Direitos da Virgínia de 1776 e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 178913.


			2. O processo de positivação e de institucionalização


			Mas, para que se consumasse a transformação dos «direitos do homem», que eram sobretudo direitos pré-estatais de validade ético-social (v. infra, n.º 7), em «direitos fundamentais» (enquanto categoria própria do «Estado constitucional»14, naturalmente assistida de mecanismos operacionais que permitam a sua adequada tutela jurídica) e para que se pudesse dizer que os direitos básicos da pessoa humana gozam de um padrão elevado de efectividade jurídica, muitas outras coisas tiveram de ocorrer ao longo dos dois séculos seguintes e estão afinal ainda a ocorrer nos nossos dias.


			Tem-se, por vezes, a errada convicção de que esse processo foi linear e de desenvolvimento progressivo. Nada de mais errado. A validade jurídica dos direitos do homem está desde logo condicionada pelo Estado e pelo Direito do Estado (pelo Direito constitucional desse Estado). E tanto o Estado como o Direito constitucional estão condicionados pela história (esse grande turbilhão), a qual, por sua vez, constitui função, designadamente, do contexto cultural.


			Com efeito, a história política e constitucional dos ordenamentos da matriz ocidental onde nos situamos revela um processo que nem é linear, nem uniforme. Como dissemos noutro local15, observamos antes o seguinte: que a positivação dos direitos fundamentais não é um fenómeno universal; que não existe suficiente sintonia, nem comunhão, no que respeita à extensão do catálogo, à titularidade, à oponibilidade dos direitos; que a garantia da efectividade dos direitos parece estar mais dependente do funcionamento do sistema político e de outras dimensões especificamente culturais do que do voluntarismo constitucional; que, a nível mais amplo, não parece que a comunidade internacional e o Direito internacional estejam em condições de alargar os espaços de comunhão jurídica efectiva entre os diversos ordenamentos.


			I – O processo de positivação, institucionalização e garantia efectiva dos direitos do homem acompanhou, sem dúvida, o desenvolvimento do constitucionalismo, tendo, num primeiro momento, surgido dois paradigmas relativamente diferenciados16: o francês (caracterizado pelo corte abrupto com o passado; as liberdades proclamadas revelam uma positividade dúbia, pois estão a meio caminho entre a política e a filosofia, vigorando nos limites das leis, sem jamais contarem com a assistência de mecanismos de controlo da constitucionalidade ou de garantias específicas de efectividade); e o norte-americano (incorporando princípios que, tal como na pátria de origem, achavam já acolhimento nas estruturas sociais e no próprio common law, o reconhecimento dos direitos e liberdades, mantendo embora uma forte radicação jusracionalista, não deixou de evoluir no sentido da afirmação constitucional de garantias jurídicas fortes17, que se impõem a todos os poderes do Estado e ao serviço dos quais foi colocado um sistema jurisdicional que conhece não só o controlo da constitucionalidade, mas também mecanismos específicos de protecção).


			Em termos muito gerais, uma vez chegados ao novo tipo histórico de Estado (o Estado constitucional, enquanto sucessor do Estado absoluto e do Estado pré-constitucional), desenvolvem-se, desde o século XVIII, pelo menos quatro linhas, interdependentes entre si18 (às quais deve acrescentar-se, a partir da II Guerra Mundial19, o esforço de internacionalização da defesa dos direitos da pessoa humana):


			i) A positivação dos direitos em Constituições escritas, formais e rígidas;


			ii) O reconhecimento de novos tipos de direitos (falando, por vezes, a doutrina em direitos da primeira, da segunda e da terceira gerações), a passar, antes de mais, pelo aprofundamento e a extensão dos direitos ligados à participação política dos cidadãos20 (direitos políticos) e a prosseguir no reconhecimento de direitos sociais (direitos a exigir agora do Estado que intervenha na vida económica e social, e não que se abstenha de intervir, como era típico do Estado liberal) e nos direitos da idade tecnológica;


			iii) O desenvolvimento e a progressiva transformação qualitativa do tipo jurídico de Estado (Estado de Direito liberal, Estado democrático de Direito e Estado social e democrático de Direito);


			iv) O aperfeiçoamento de toda a série de mecanismos jurídicos operacionais dirigidos à tutela efectiva dos direitos fundamentais (desde o princípio da separação de poderes até à criação, já no século XX, dos tribunais constitucionais, passando pelo incremento da vinculatividade das normas de direitos fundamentais e, em geral, pela melhoria da tutela jurisdicional).


			II – No final deste processo e onde ele se tenha desenvolvido em plenitude, os direitos do homem não só se converteram em direitos fundamentais como o valor jurídico destes também sofreu uma profunda transformação. Essa transformação reside no facto de agora os direitos fundamentais deverem ser entendidos como garantias jurídicas concretas (direitos subjectivos fundamentais) positivadas numa Constituição, dotadas de vinculatividade plena e protegidas através de vários mecanismos de tutela, a começar pela tutela jurisdicional e a terminar na tutela dispensada pela justiça constitucional (tribunais constitucionais ou tribunais superiores21) e pela justiça internacional (tribunais internacionais de direitos do homem), passando pela tutela não jurisdicional (que pode ainda ser interna ou internacional).


			Segundo o Professor Vieira de Andrade22, no final de semelhante evolução histórica e ainda que olhando apenas às duas primeiras linhas de evolução, a situação actual poderia caracterizar-se com as ideias de acumulação (em cada momento histórico formulam-se novos direitos), variedade (os direitos vão-se diferenciando progressivamente) e abertura (o sistema de direitos fundamentais não é um sistema fechado, mas sim aberto à admissão de outros direitos e à consideração de novas dimensões dos direitos antigos).


			III – Por tudo isso e pensando ainda na expressão concreta que venha a revelar a articulação entre as estruturas tipicamente jurídicas e as demais estruturas sociais23, talvez tenha interesse introduzir nesta sede, ainda que o alcance da ideia seja essencialmente explicativo, a noção de «tempo dos direitos»24. Por tempo dos direitos (numa dada ordem jurídica), entende-se o lapso de tempo decorrido entre a adopção do primeiro texto constitucional e o momento a partir do qual se pode considerar que os direitos da pessoa humana são efectivamente reconhecidos e garantidos.


			Recorrendo então a esta ferramenta, não deve surpreender o facto de o tempo dos direitos se situar, em regra, entre um e dois séculos (é o que, indiscutivelmente, revelam as experiências constitucionais dos Estados Unidos da América, de Portugal, da Espanha ou do Brasil). Como desvios a essa regra, podem dar-se exemplos de ordenamentos que conseguiram 1) atingir em menos tempo um patamar de efectividade dos direitos fundamentais (casos do Canadá, da Suíça, da Alemanha ou da Itália, em que o tempo dos direitos é de cerca de um século; ou da Índia, do Japão ou de Cabo Verde, onde é ainda mais reduzido) ou de ordenamentos que necessitaram 2) de mais tempo (é essa a condição, aliás surpreendente, da França, onde o próprio conceito de direito fundamental25 tem uma enorme dificuldade em penetrar e onde, pelo menos até 2008, minguavam os mecanismos de tutela).


			IV – Hoje em dia, fruto da radicação efectiva, da qualidade da respectiva tutela jurisdicional, da profundidade da elaboração juscientífica e da projecção cultural que alcançaram, os dois modelos jurídico-constitucionais tidos como paradigmáticos são o da Constituição norte-americana e o da Lei Fundamental (Grundgesetz) alemã de 194926, sendo a esses dois ordenamentos que o sistema de direitos português vai pedir a maior parte dos apoios (sobretudo em termos dos recursos da ciência jurídica) de que precisa27.


			3. Lições do Direito comparado e do constitucionalismo português


			I – Estudados os sistemas constitucionais das sociedades abertas culturalmente mais próximas da nossa28, a primeira das lições a retirar aponta no sentido de que, salvo no relevo a conceder ao horizonte histórico e ao contexto cultural, não há uniformidade entre os diversos sistemas, quer no que toca à positivação, quer no que toca à institucionalização dos direitos fundamentais (sendo, pelo contrário, múltiplas as linhas de divergência e as singularidades).


			A segunda lição aponta no sentido da existência de uma correlação relativamente visível entre a maior extensão do catálogo de direitos fundamentais e a menor eficiência da tutela jurisdicional (sendo justamente ao nível da qualidade do funcionamento da protecção jurisdicional que se advertem os maiores contrastes).


			A terceira lição diz-nos que entre os princípios estruturantes verdadeiramente comuns aos diversos ordenamentos não se encontra nem o princípio da dignidade da pessoa humana (que não pode de modo algum reconhecer-se em ordenamentos que admitem a pena de morte29), nem o princípio do Estado social.


			II – Por sua vez, não são menos impressionantes as lições detectáveis ao longo de quase dois séculos de constitucionalismo português, do qual emerge desde logo a possibilidade de identificar uma relevante Constituição histórica portuguesa30.


			Uma das marcas mais impressivas do constitucionalismo português reside no facto de, uma vez positivados os direitos individuais (direitos fundamentais) na Constituição de 1822 (e depois da estabilização política conseguida em 1852), jamais a continuidade do seu reconhecimento constitucional positivo ter sofrido qualquer verdadeira interrupção (lembra-se que, mesmo entre 1926 e 1933, se aplicava ainda a Constituição de 1911 e que, entre 1974 e 1976, foi expressamente recebida essa parte da Constituição de 193331).


			Em segundo lugar, num processo evolutivo que associa continuidade e novidade, são múltiplas as demonstrações de um progressivo desenvolvimento dos direitos fundamentais, entre as quais: a consolidação do conceito de governo representativo, a persistente afirmação de uma garantia constitucional de um mínimo para uma existência condigna, o reconhecimento do direito de resistência individual, o fortalecimento dos direitos individuais através da lei civil (Código Civil de 1867), a fiscalização judicial da constitucionalidade das leis, a regra da separação entre as Igrejas e o Estado, o princípio da equiparação entre portugueses e estrangeiros, a assunção da função prestacional dos direitos fundamentais, a democracia e a instituição de um tribunal constitucional.


			Em terceiro lugar, a despeito de rupturas parciais, foi-se persistentemente afirmando o princípio do Estado de Direito, de que no fundo constitui manifestação a predilecção pela constitucionalização de garantias concretas e a recusa tanto das (meras) declarações de direitos como do recurso a cláusulas gerais.


			De sinal contrário, constitui ainda uma linha de continuidade o reconhecimento do extraordinário peso de múltiplos factores culturais e sociais, como a persistente nominalização do Direito e a débil institucionalização, mas também o peso da ausência quase absoluta de particulares mecanismos de protecção, tal como o peso da manifesta debilidade do funcionamento do sistema de justiça.


			4. Conceito de direito fundamental; características; descrição por metáforas; classificações


			Pressupondo sempre que estamos a analisar o problema no contexto histórico da sociedade aberta, veja-se, através de uma dezena de situações apresentadas em forma interrogativa, com que têm afinal a ver os direitos fundamentais.


			– Poderão os homossexuais reclamar, com base na Constituição, um direito fundamental ao casamento?


			– Poderá ser impedida a divulgação de informações por uma organização como a Wikileaks relativa a segredos militares de importância vital?


			– Podiam os editores e criadores dinamarqueses divulgar (como fizeram em Fevereiro de 2006) as caricaturas de Maomé e poderia o Governo dinamarquês ter impedido essa divulgação?


			– É possível submeter um confesso terrorista a um detector de mentiras, de modo a revelar a uma entidade judiciária o local onde colocou uma bomba de vírus altamente letal?


			– Poderá, em algum caso, ser admitida a clonagem de um ser humano?


			– Até onde pode o Estado dispor em matéria de aborto32 e de eutanásia?


			– Podem os amantes da natureza entrar numa floresta privada para apanhar cogumelos33, ou gozará o proprietário da floresta de um direito de propriedade exclusivo sobre o desfrute da mesma?


			– Poderão ser afixados crucifixos nas salas de aula de uma escola pública?34


			– Poderá uma criança de 10 anos recusar a educação religiosa que os pais lhe pretendem ministrar e escolher uma outra orientação religiosa?


			– Poderão os juízes35 ou os militares reclamar o exercício do direito à greve?


			I – Numa primeira aproximação, destas sucessivas ilustrações de problemas de direitos fundamentais, há três ideias importantes a reter: 1) os direitos fundamentais visam proteger poderes e esferas de liberdade das pessoas; 2) os direitos fundamentais protegem as pessoas, antes de mais, na sua relação com o Estado (ou os poderes públicos em geral); 3) normalmente, essa protecção traduz-se no impedimento de ingerências do Estado, não estando todavia excluído (como nos casos da clonagem, do aborto, do passeio na floresta privada ou da orientação religiosa da criança) que essa protecção se possa também traduzir noutro tipo de vínculos (designadamente em deveres de protecção e na configuração da própria ordem jurídica).


			A tal acresce que os direitos fundamentais não se esgotam nessa «dimensão negativa» (de não-interferência do Estado) e em «deveres de protecção», uma vez que também há direitos fundamentais que pressupõem uma «acção positiva» do Estado, como é o caso, por exemplo, do direito à habitação (artigo 65.º da Constituição de 1976).


			Mas pode perguntar-se: em que medida é que semelhante direito é fundamental? 


			O direito à habitação é fundamental porque respeita a todos (universalidade); é fundamental porque responde a uma situação de perigo e a uma exigência social constante (permanência); é fundamental porque respeita a necessidades básicas da pessoa que o Estado se compromete solenemente a atender (fundamentalidade); além disso, presume-se fundamental por estar previsto na Constituição36.


			Um direito fundamental pode pois definir-se como uma situação jurídica das pessoas perante os poderes públicos consagrada na Constituição37.


			II – Mas um direito fundamental é uma situação jurídica activa revestida de certas características ou caracteres básicos.


			Os direitos fundamentais são necessariamente situações jurídicas: fundamentais (porque, definindo relações qualificadas do homem e do Estado, esses direitos desenham respostas a necessidades fundamentais e constantes do ser humano, relativas às esferas da existência, da autonomia e do poder); universais (ainda que se apresentem, por vezes, atribuídos a categorias particulares de pessoas, são direitos de todas as pessoas); permanentes (são direitos que não podem ser e deixar de ser, apenas se extinguindo pela morte do respectivo titular ou por uma decisão de valor constituinte que suprima o direito); pessoais (estão estritamente ligados à pessoa, à sua vida e personalidade, sendo dela inseparáveis); não patrimoniais (são direitos insusceptíveis de avaliação pecuniária, razão pela qual são ainda intransmissíveis e inexpropriáveis); e indisponíveis (o carácter inalienável do direito vincula não só o Estado como o próprio titular, que não poderia, por exemplo, celebrar um contrato de escravidão).


			Estas características são comuns quer aos direitos fundamentais de liberdade, quer aos direitos fundamentais sociais (soziale Grundrechte). Elas permitem, desde logo, distinguir os direitos fundamentais de outros dois tipos de situações jurídicas com os quais por vezes surgem confundidos: os direitos patrimoniais privados (por exemplo, as faculdades e os poderes de uso e fruição sobre os bens e interesses patrimoniais que constituem a propriedade privada) e os direitos a prestações derivados da lei (por exemplo, o direito ao subsídio de desemprego ou ao abono de família, o direito à pensão de reforma ou o direito ao rendimento social de inserção). 


			Os direitos patrimoniais privados, tal como os direitos a prestações derivados da lei, nem são fundamentais (não respeitam os critérios de fundamentalidade material), nem são permanentes (são direitos eventuais: podem existir ou não existir), nem são universais (não são direitos inclusivos, mas sim direitos tipicamente exclusivos de certas pessoas), nem são pessoais (são, pelo contrário, direitos patrimoniais, podendo, por isso mesmo, ser transmitidos, cedidos e expropriados), nem inalienáveis (são, pelo contrário, direitos sujeitos ao comércio jurídico, podendo, por exemplo, ser objecto de penhora).


			Por seu lado, as características dos direitos fundamentais (por isso constituem figuras afins destes) estão muito próximas das características de dois outros tipos de situações jurídicas: os direitos pessoais privados (os direitos de personalidade) e os direitos do homem (v. infra, n.º 7).


			III – Mas, revestido desses caracteres básicos, um direito fundamental não é, por regra, uma situação jurídica simples, mas sim uma realidade que, além da enorme variedade que apresenta38, é surpreendentemente complexa, a exigir um trabalho de atenta decomposição analítica.


			Para o efeito, há uma primeira distinção a estabelecer entre dois planos de observação: o plano constitucional e o plano técnico-jurídico, correspondendo o primeiro às situações compreensivas39 e o segundo às situações analíticas40. Ora, sem prejuízo do reconhecimento de uma eventual dimensão objectiva41, temos como absolutamente necessária e iluminante a distinção entre estes dois planos. Como escrevemos noutro local, «os direitos fundamentais são antes de mais estruturas – mais ou menos complexas, essas “estruturas” podem ou não ser decomponíveis em estruturas menores ainda complexas (direitos-quadro, cluster-rights, direitos principais) e estas, por sua vez, compreendem outras estruturas progressivamente mais simples, até se chegar às situações jurídicas mais elementares (ou analíticas)»42.


			a) No plano constitucional (que é o plano da decisão constituinte e o plano das disposições constitucionais), os direitos fundamentais apresentam-se de facto como figuras complexas e compreensivas, reflectindo-se esse carácter complexo do direito (Recht) na utilização pelos juristas de determinados recursos conceptuais e linguísticos: i) os direitos fundamentais seriam princípios ou normas de princípio; ii) os direitos fundamentais seriam valores; iii) os direitos fundamentais seriam garantias institucionais; iv) os direitos fundamentais seriam verdadeiras estruturas constitucionais; v) os direitos fundamentais teriam duas dimensões: uma dimensão objectiva (dimensão de princípio, de valor ou dimensão institucional do direito fundamental) e uma dimensão subjectiva (aí surgindo as várias posições jurídicas subjectivas das pessoas presentes nesse direito fundamental); vi) os direitos fundamentais seriam «direitos como um todo» (Robert Alexy), ou seja, um conjunto de normas e de posições jurídicas referidas à mesma disposição constitucional (ao mesmo direito)43.


			b) No plano técnico-jurídico (que é o plano da construção científica do Direito ou da dogmática jurídica)44, há essencialmente que identificar as distintas posições e pretensões jurídicas (Ansprüche) que podem ser referidas a um mesmo direito fundamental, que é normalmente complexo45.


			IV – Uma das vias por vezes utilizada para descrever os direitos fundamentais é a do recurso a metáforas e a verdade é que, desde sempre, o discurso dos direitos fundamentais esteve ligado a esse tipo de recurso retórico: os direitos de liberdade começaram por ser descritos como «esferas» de autonomia onde o Estado (descrito como o Leviatão) não podia penetrar e, ainda hoje, é habitual a descrição dos direitos negativos como «esferas de autonomia» (além da utilização específica da «teoria das esferas», sobretudo na Alemanha, na área da protecção da vida privada); metáforas de cariz espacial são ainda hoje as expressões «âmbito de protecção», «delimitação», «fronteiras» e «limites» dos direitos fundamentais; metáforas são ainda, entre inúmeras outras, as designações de direito fundamental «de recolha» (Auffanggrundrecht), de direito «salva-guarda» (Pimenta Bueno46), de «direito-mãe», de «direito-quadro» ou de «direito-feixe» (cluster-right).


			As metáforas mais interessantes são as que tentem descrever os próprios direitos fundamentais, e aquela a que nos últimos tempos mais se tem recorrido entre nós tem sido a metáfora47 dos trunfos48: «ter um direito fundamental, em Estado de Direito, equivale a ter um trunfo num jogo de cartas. A carta de trunfo prevalece sobre as outras, mesmo sobre as de valor facial mais elevado; a força da qualidade de trunfo, que lhe é reconhecida segundo as regras do jogo, bate a força do número, da quantidade, das cartas dos outros naipes»49.


			Que dizer deste caminho? A primeira coisa a referir é a de que, face à vastidão e à heterogeneidade dos direitos fundamentais, é muito difícil, para não dizer impossível, encontrar uma metáfora capaz de os descrever a todos (e que, simultaneamente, apresente utilidade explicativa, no tratamento dos diversos problemas de direitos fundamentais). Tal como a metáfora da esfera – ou a da armadura (Schauer) –, explica apenas uma parcela dos direitos fundamentais (e é relevante apenas para compreender uma parte dos problemas jusfundamentais que os mesmos suscitam)50, algo de muito semelhante se poderá dizer relativamente à metáfora dos trunfos51.


			A nosso ver, a metáfora é aceitável e tem utilidade teórica e prática52 se forem introduzidas duas reduções e feitas algumas observações complementares. A primeira das reduções é a seguinte: além dos direitos fundamentais, podem existir na Constituição ou até fora da Constituição (no peso das circunstâncias do caso) outros trunfos (uma vez que, em princípio, não há hierarquia entre as normas constitucionais); a segunda é a seguinte: nem todos os direitos fundamentais se deixam representar como trunfos53 e alguns dos que assim se descrevam não passam de trunfos baixos, que facilmente se deixam bater por trunfos mais altos (como é o caso da generalidade dos direitos, económicos, sociais e culturais, pelo menos quanto ao seu conteúdo principal)54.


			Por seu turno, dentro da lógica da metáfora, as observações são estas: o titular do direito fundamental tem um trunfo, mas pode jogar ou não jogar o seu trunfo; se jogar, esse seu trunfo corta qualquer outro naipe, independentemente do valor facial da carta apresentada; contudo, uma vez que há, quase sempre, outros trunfos na mão de outros jogadores (e do próprio jogador), um trunfo pode sempre ser afastado por trunfos mais altos; em quarto lugar, um trunfo pode ser mal jogado e não servir os interesses do jogador que o detém; para quem está em jogo, ter trunfos é uma responsabilidade; uma partida pode ser ganha sem trunfos, sendo então decisivas as circunstâncias particulares do jogo (nesse caso, a partida joga-se também fora do tabuleiro do sistema jurídico)55.


			V – Ainda que tenham sofrido alguma desvalorização no último meio século (e apareçam por vezes confundidas com funções e dimensões), as classificações dos direitos fundamentais são sempre úteis, pelo menos em termos pedagógicos; por isso lhes faremos agora alusão.


			São múltiplos os critérios de que se pode lançar mão para proceder à classificação dos direitos fundamentais, interessando particularmente aqueles que têm alguma expressão no texto constitucional56. Entre estes encontram-se os critérios da fonte, dos titulares, da força jurídica e do conteúdo principal, devendo no entanto ter-se sempre presente a distinção entre direitos fundamentais como situações compreensivas (plano constitucional) e direitos fundamentais como situações analíticas (plano técnico-jurídico), que conduzem a classificações bem distintas entre si.


			a) Em termos sucintos, no plano das situações compreensivas, atendendo 1) ao critério da fonte, os direitos fundamentais podem ter assento na Constituição (direitos fundamentais em sentido formal) ou fora da Constituição (direitos fundamentais em sentido apenas material); atendendo 2) ao critério do titular, os direitos podem ser individuais (quando respeitem apenas ao indivíduo, só ele os podendo invocar ou exercer) ou colectivos/institucionais (quando respeitam a grupos ou a pessoas colectivas)57; ainda quanto ao critério do titular, os direitos fundamentais podem ser direitos comuns/universais (direitos de todas as pessoas, independentemente da nacionalidade), gerais (como os direitos de todos os cidadãos) e direitos particulares (direitos de certas categorias de pessoas); 3) na Constituição de 1976, atendendo ao critério da força jurídica e do conteúdo principal, os direitos fundamentais podem ser «direitos, liberdades e garantias» (os que estão previstos nos artigos 24.º a 57.º e beneficiam de um regime particularmente qualificado dos artigos 18.º e seguintes) ou «direitos económicos, sociais e culturais» (os direitos previstos nos artigos 58.º a 79.º e que, pelo menos quanto ao respectivo conteúdo principal, não beneficiam à partida desse regime qualificado).


			b) No plano das situações analíticas, e sendo esses critérios estritamente técnicos, duas das mais importantes propostas doutrinárias são as que foram sugeridas, no lastro de muitas outras desenvolvidas ao longo do século XX, por dois autores alemães: Robert Alexy e Michael Sachs. Para o primeiro destes autores58, os direitos subjectivos fundamentais podem organizar-se do seguinte modo: direitos a alguma coisa (por sua vez subdivididos em direitos a acções negativas e direitos a acções positivas), liberdades (alternativa de comportamentos) e competências (poderes de conformação no Direito público ou no Direito privado); para o segundo destes autores, do ponto de vista técnico-jurídico, o conteúdo dos direitos fundamentais pode consistir em direitos a acções negativas (a que corresponde, para o Estado, uma proibição de intervenção), direitos a acções positivas (a que corresponde uma imposição), direitos a conformação (a que corresponde uma sujeição) e situações jurídicas (a que corresponde, no Estado, pelo menos um dever de não-afectação).
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					45 Para uma explícita adesão jurisprudencial a este nosso modelo explicativo, a respeito do direito de propaganda política, veja-se o recente Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 254/2011, in Diário da República, 2.ª série, n.º 110, de 7 de Junho de 2011, p. 24453.


				


				

					46 Jose Antonio Pimenta Bueno, Direito Publico Brazileiro e Analyse da Constituição do Imperio, Rio de Janeiro, 1857, p. 392.


				


				

					47 Qualificando precisamente esse recurso como «metáfora», Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, pp. 26, 28.


				


				

					48 Cfr., em especial, Jorge Reis Novais, Os Princípios Constitucionais Estruturantes…, pp. 306 ss.; Idem, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, p. 7 ss., 17-67, 82, 89 ss., 235; Idem, As Restrições aos Direitos Fundamentais não expressamente Autorizadas pela Constituição, 2.ª ed., Coimbra, 2010, pp. 586, 597, 602 ss., 624; Idem, Direitos Sociais…, pp. 319 ss.; José de Melo Alexandrino, A Estruturação do Sistema…, vol. II, pp. 34, 131, 246, 327, 347, 389, 391, 448, 451, 490, 697.


				


				

					49 Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, p. 17.


				


				

					50 Daí as críticas a que foi sujeita, por estar nela subjacente uma separação estrita entre a sociedade e o Estado (concepção liberal da liberdade).


				


				

					51 Pretendendo, pelo contrário, edificar sobre a ideia uma teoria compreensiva dos direitos fundamentais, Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, p. 8; Idem, Direitos Sociais…, pp. 16, 319 ss.


				


				

					52 Um dos domínios onde parece oferecer um brilho particular é no de enfrentar a questão da vinculação dos particulares aos direitos fundamentais (cfr. Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, pp. 69 ss., 89 ss.), o mesmo se não podendo dizer a respeito da justificação de uma alegada reserva geral de ponderação ou a respeito da tutela a reconhecer aos direitos fundamentais sociais.


				


				

					53 Uma proibição absoluta (como a do artigo 24.º, n.º 2) não pode ser descrita como um trunfo (não pode sequer ir a jogo), mas talvez possa ser descrita como «sinal vermelho»; a garantia jusfundamental da propriedade privada não pode ser descrita como um trunfo (por se tratar de um puro esquema institucional de sobreposição de tutela), mas talvez possa ser descrita como «armadura» ou como «escudo de protecção»; o direito fundamental ao mínimo para uma existência condigna (Acórdão do Tribunal Constitucional n.º 509/2002) não pode ser descrito como trunfo, sendo mais ajustada a sua descrição como «seguro» (uma vez constituído, o segurado só tem o poder de exigir a satisfação das garantias, se se verificarem as condições de accionamento referidas na apólice); o mesmo se poderia dizer da generalidade dos direitos a conformação jurídica (como o direito de sufrágio ou os direitos processuais).


				


				

					54 Como já defendemos, são trunfos com remotas possibilidades de decisão do jogo, a menos que venham a ser concebidas e instituídas técnicas de garantia de outra espécie (cfr. José de Melo Alexandrino, A Estruturação do Sistema…, vol. II, p. 246, nota 1035).


				


				

					55 A teoria analítica identifica justamente a presença de dois tipos básicos de derrotabilidade (e do correspondente conflito de normas).


				


				

					56 Sobre o assunto, com indicações, José de Melo Alexandrino, A Estruturação do Sistema…, vol. II, pp. 121 ss., 128 ss.


				


				

					57 Nada obsta, porém, à existência de direitos que sejam simultaneamente individuais e institucionais (por exemplo, a liberdade religiosa ou a liberdade de associação partidária), nem de direitos individuais que só possam ser exercidos colectivamente (direito de reunião, direito à greve, por exemplo).


				


				

					58 Sobre a natureza analítica desta proposta, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituição (2003), 7.ª ed., Coimbra, 2003, pp. 1258 ss.; José de Melo Alexandrino, A Estruturação do Sistema…, vol. II, pp. 124 s., nota 569.


				


			


		

OEBPS/image/Capa_DFundamentais3Reimp.jpg
José Melo Alexandrino

Direitos
ndament:

Introdugao Geral






OEBPS/font/GatineauBoldItalic.TTF


OEBPS/image/2.png





OEBPS/image/LogoProducao.png
PRINCIPIA






OEBPS/font/GatineauBold.TTF


OEBPS/font/GatineauItalic.TTF


OEBPS/font/GatineauPlain.TTF


OEBPS/image/1.png
Todos os direitos reservados de acordo com a legislacdo em vigor; reproducio proibida.
Sem o prévio consentimento escrito do editor, sao totalmente proibidas a reprodugio e a transmissio
desta obra (total ou parcialmente) por todos e quaisquer meios (eletrénicos ou mecanicos, trans-
missdo de dados, gravacio ou fotocdpia), quaisquer que sejam os destinatdrios ou autores (pessoas
singulares ou coletivas), os motivos e os objetivos (incluindo escolares, cientificos, académicos ou
culturais), 2 exce¢do de excertos para divulga¢io e da citagdo cientifica
0 arquivamento em qualquer sistema ou banco de dados.

sendo igualmente interdito

SEJA ORIGINAL!

DIGA NAO

A COPIA

RESPEITE O DIREITOS DE AUTOR






