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1. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976
- ASPETOS SUBSTANTIVOS!

1.1.A CONCEP(}AO PLURALISTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Numa Iégica material, coloca-se o problema de saber qual o critério uni-
ficador dos direitos fundamentais, assim se encontrando a chave que permita
identificar um denominador comum dentro de toda uma variedade de posi¢coes
juridicas, valido como critério hermenéutico, mas igualmente valido como crité-
rio legiferante.

1Sobre toda esta matéria em geral, v,, por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., I, pp. 1070 e ss.
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Este é um problema que nao suscita peculiares diividas no plano da Teoria
do Direito Constitucional, sendo certo que ai é possivel acomodar um conceito de
direito fundamental que se apresente minimamente adaptavel a evolugdo de dois
séculos de Constitucionalismo, em que muito aconteceu e muito se diversificou,
bastando pensar nas geracdes de direitos fundamentais que se foram sucedendo.

Mas ja no plano da Dogmatica do Direito Constitucional se levanta um pro-
blema adicional, que € o de, perante um dado texto constitucional, se visualizar
um conceito comum e, sobretudo, explicativo de todos os tipos de direitos funda-
mentais que se possam apresentar.

E assim que surge a ideia de que o texto constitucional nio chamou
“direitos fundamentais” a quaisquer posicoes subjectivas de um modo ar-
bitrario, antes o determinou com base num critério racional, que explica as
escolhas feitas e justifica outras que nao foram feitas.

A relevancia deste problema igualmente se coloca no plano da extensio do
catdlogo de direitos fundamentais, sendo certo que o texto constitucional portu-
gués obedece a mecanismos de abertura que se fundam nesse mesmo critério.

1.1.1. A INICIAL TEORIA LIBERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS SUAS
NOVAS TEORIAS EXPLICATIVAS DO SECULO XX

Este ndo é, porém, um problema de agora e tem-se desenvolvido ao sabor do
aparecimento de teorias que se vao afirmando explicativas das tipologias de direi-
tos fundamentais, paralelamente ao ritmo das geragdes que se foram cumulando.

O Constitucionalismo Liberal fez vingar a teoria liberal, caracterizada pelos
direitos de liberdade e pelas liberdades publicas, todos dominados por uma ideia
de abstencdo do Estado em relacdo a Sociedade e a Economia.

Paralelamente, no plano da fundamentacao do Estado e do Poder, todos assen-
tavam numa concepg¢ao jusnaturalista, eivada do espirito do jusracionalismo e do
contratualismo da Ilustragiao do século XVIII, com as necessarias consequéncias da
universalidade, inalienabilidade e imprescritibilidade dos direitos fundamentais?.

Com o século XX, as teorias densificadoras dos direitos fundamentais multi-
plicaram-se, em resultado da diversificacdo dos problemas postos a governagao,
avancando também algumas concepgdes positivistas:

A teoria socialista, bem plasmada nos sistemas constitucionais de inspira-
¢do soviética, em que os direitos fundamentais, de cunho social e econémico, se

2Cfr. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, 32 ed., Lisboa, 1997, pp. 436 e 437.
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colocavam ao servigco de uma ideologia Unica e de uma ditadura colectivista de
esquerda.

A teoria fascista, constante dos sistemas constitucionais fascistas, em que os
direitos fundamentais assumia uma relevancia social-corporativa, indexados ao
Estado segundo uma concepg¢ao organicista do poder politico, com auséncia de
pluralismo politico, ainda que se consagrando direitos de natureza econémica e
social.

A teoria social, em directa decorréncia da Questio Social e do intervencio-
nismo econémico e social, defendendo a existéncia de direitos sociais, num con-
texto de sistema politico democratico pluralista e de economia de mercado, se
bem que socialmente limitado por diversos mecanismos de intervencdo publica.

A teoria democrdtica, fundada numa certa obsessao, na Alemanha do pés-
guerra, com a preservacao, por dentro, da democracia politica, depois do trauma
que o regime nacional-socialista infligiu na sociedade alema.

1.1.2. A TEORIA MATERIAL ACOLHIDA PELA CONSTITUICAO PORTUGUESA

Olhando para a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP), o
unico indice que podemos encontrar é o reconhecimento da necessidade de um
conceito material de direito fundamental, pois que é através dele que podemos
operacionalizar a abertura do sistema constitucional de direitos fundamentais?.

Simetricamente, o inverso tem razao de ser, ainda que se admita ter poucas
consequéncias praticas: haver direitos fundamentais como tal qualificados pelo
texto constitucional, mas que ndo possam adequar-se ao critério material que
procede a respectiva defini¢ao.

O preceito fulcral, como pudemos observar para a abertura do catalogo
constitucional do mesmo, é aquele em que se afirma que “Os direitos fundamen-
tais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras aplicaveis de Direito Internacional™.

Sé que em vao o texto constitucional fornece a substanciacao de tal critério,
pelo que s6 resta 1a chegar através da andlise, nem sempre muito elucidativa, de
diversos indices presentes, essencialmente a partir dos principios constitucio-
nais, de entre eles o da dignidade da pessoa humana e o da democracia politica.

#Quanto ao conceito de direito fundamental Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP),
v., por todos, Marcelo Rebelo de Sousa, Direito Constitucional I - Introdugdo a Teoria da Constitui-
¢do, Braga, 1979, pp. 178 e ss.

*Art.162,n21, da CRP.
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1.1.3. A DECOMPOSICAO DO GLOBAL CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL
E AS REALIDADES DELE EXCLUIDAS

A indicacao, por parte do texto constitucional, de uma categoria de direitos
fundamentais pressupde que a primeira op¢do se exerca no conceito de direito
fundamental que cobre essa classe.

Assim se estabelece uma summa divisio com o restante grupo de figuras e
institui¢des afins, abrangidas no articulado constitucional impregnado de direi-
tos fundamentais®.

[sso sO se obterd, porém, através da respectiva formulacdo, podendo che-
gar-se ao resultado fornecido pelo conceito de direito fundamental, nos seus trés
elementos: i. 0 elemento subjectivo - implicando a subjetivacdo nas pessoas e ndo
segundo normas organizatorias e objectivas, pessoas essas integradas no Esta-
do-Comunidade, por contraposi¢do ao Estado-Poder, que actua através dos seus
agentes e titulares de drgios; ii. o elemento material - retratando uma vantagem,
ndo uma obrigacdo ou dever, relacionada com um valor ou um bem que se afigura
constitucionalmente protegido e iii. um elemento formal - ancorando essa posi-
¢do no Direito Constitucional, com as caracteristicas de supremacia e rigidez que
definitivamente o individualizem no seio da Ordem Juridica®.

Dele se cré que devam ficar excluidas, regra geral, as garantias fundamentais,
assim como todas as restantes figuras afins dos direitos fundamentais, numa tarefa
que, no entanto, nao se revela de grande precisdo e, ao invés, sendo bem ardua.

H4 desde logo preceitos que nem sequer corporizam quaisquer posicoes
subjectivas. Sdo preceitos que contém principios objectivos ou normas dirigidas

5Sobre o conceito de direito fundamental em geral, também com referéncia as respectivas figuras
afins, v. Jodo de Castro Mendes, Direitos, liberdades e garantias - alguns aspectos gerais, in AAVV,
Estudos sobre a Constituigdo, |, Lisboa, 1977, pp. 101 e 102; Jorge Miranda, Relatério com o progra-
ma, os contetidos e os métodos do ensino de direitos fundamentais, in Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, XXVI, 1985, pp. 495 e ss., e Manual de Direito Constitucional, 1V, 32 ed.,
Coimbra, 2000, pp. 7 e ss., e pp. 48 e ss.; Jodo Caupers, Os direitos fundamentais dos trabalhadores
e a Constituicdo, Coimbra, 1985, pp. 11 e ss.; Carlos S. Nifio, Etica y Derechos Humanos, Barcelona,
1989, pp. 11 e ss.; . ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra, 1993, pp. 521 e
ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 113 e ss.; Vitalino
Canas, Relagdo juridico-ptblica, in Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, V1, Lisboa, 1996, p.
226; Luis Filipe Colago Antunes, O procedimento administrativo de avaliagdo de impacto ambiental,
Coimbra, 1998, pp. 71 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976, 32 ed., Coimbra, 2004, pp. 117 e ss.

®No estrangeiro, os seguintes contributos: Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deuts-
chland, 111/1, Miinchen, 1988, pp. 554 e ss.; Luis Prieto Sanchis, Estudios sobre derechos fundamen-
tales, Madrid, 1990, pp. 75 e ss.; Albert Bleckmann, Staatsrecht Il - Dir Grundrechte, 32 ed., Koln,
1989, pp. 61 e ss.; Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte - Staatsrecht II, 62 ed., Heidelberg,
1990, p. 14; Jose Castan Tobefias, Los derechos del hombre, 42 ed., Madrid, 1992, pp. 13 e ss.

Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 113.
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ao Estado, impondo-lhe deveres relacionados com o cumprimento dos direitos
fundamentais conexos.

H4 também preceitos que, embora consagrem posi¢des subjectivas, nao
preenchem o conceito constitucionalmente relevante de direito fundamental:
apesar de raras, sdo situacdes em que o legislador constitucionalizou posi¢oes
subjectivas que ndo respeitam os restantes elementos constitutivos do conceito
de direito fundamental.

Contudo, importa anotar com uma excepc¢ao: na medida em que, no texto
constitucional, deparamos com inimeras categorias de garantias juridicas, pa-
rece que podem ser pertinentes ao universo dos direitos fundamentais aquelas
que se submetam a uma fungdo subjetivante, isto €, as que cumpram uma missao
adjuvante na proteccao de um direito subjectivo fundamental, numa relacao de
acessoriedade em relagdo aos mesmos.

Em termos gerais, sdo as garantias directamente vinculadas aos direitos
fundamentais, bem como as institucionais que se afirmem numa relacdo de aces-
soriedade relativamente a estes, relacdo que permite, do mesmo modo, proteger
um conjunto de bens juridicos essenciais.

1.1.4. A DENSIFICACAO DO ELEMENTO MATERIAL DO CONCEITO DE DIREITO
FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO PORTUGUESA - PROPOSTAS E POSICAO
ADOPTADA

Interessa ainda saber, no campo de liberdade regulativa devolvida ao legis-
lador constitucional, sobre que vectores ele erigiu o seu conceito de direito fun-
damental, nos aspectos essenciais de teor material’.

Trés tém sido as principais respostas dadas pela doutrina portuguesa a este
respeito:

i) aversdo imperialista de Jorge Miranda, para quem os direitos fundamen-
tais consagrados na CRP o sdo sempre em sentido material, critério que,
no entanto, da por esclarecido o que se pretendia esclarecer (quod erat
demonstrandum) - precisamente saber quando é que a CRP esta auto-

7Sobre o sistema constitucional portugués de direitos fundamentais, v. J. ]. Gomes Canotilho e Vi-
tal Moreira, Fundamentos da Constituigdo, Coimbra, 1991, pp. 93 e ss., e Constituicdo da Reptiblica
Portuguesa anotada, 32 ed., Coimbra, 1993, pp. 101 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos funda-
mentais atipicos, pp. 293 e ss., e 0 estado de excepgdo no Direito Constitucional, I, Coimbra, 1998, pp.
836 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., IV, pp. 137 e ss.; ]. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constituigdo, 72 ed., Coimbra, 2003, pp. 398 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direi-
tos fundamentais..., pp. 75 e ss.; Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Comentada,
I, Coimbra, 2005, pp. 221 e ss.
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rizada a qualificar como direito fundamental certa realidade, que ndo
muda de natureza sé pelo facto de como tal ser qualificada;

ii) a versao liberal-moderna de José Carlos Vieira de Andrade, para quem o
conceito de direito fundamental se esteia num triplice critério substan-
cial e formal - ter um radical subjectivo, exercer uma fungao de proteccdo
de bens pessoais e possuir uma intengao de explicitacdo de uma ideia de
homem “...decantada pela consciéncia universal ao longo dos tempos”?;

iii)a versdo omnicompreensiva de |. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira, que
atendem a combinacdo primordial, que a CRP teria feito, entre as teorias
liberal e social dos direitos fundamentais, positivando aspectos de uma
e da outra, sem com uma delas se comprometer especificamente, articu-
lando harmonicamente direitos negativos e positivos, e culminando na
escolha de trés valores fundamentais - a liberdade, a democracia politica
e a democracia econémica e social’.

Da nossa parte, importa preliminarmente reconhecer que hoje - na CRP
como em qualquer texto constitucional - nenhuma teoria pode ter a pretensao
de explicar, como deve ser, a totalidade de um sistema de direitos fundamentais.

A multiplicidade dos aspectos subjacentes aos varios tipos desses direitos é
de tal ordem que ndo permite qualquer esforg¢o de unificacao, isso bem se compre-
endendo pela evolucdo que os direitos fundamentais tiveram desde o século XIX™.

Mais importante do que esclarecer se certas teorias tiveram ou nao acolhi-
mento constitucional, é encontrar a concep¢ao préopria de cada texto e ndo im-
por-lhe construcdes importadas de caracter manifestamente espurio?’.

A nossa posicdo propende para considerar um critério misto, a quatro tem-
pos, aparecendo como os dois elementos dominantes as teorias liberal e social,
com um maior nimero de direitos fundamentais que se podem testar sob as res-
pectivas dpticas e, em plano lateral, as teorias democrdtica e marxista'?, estas pre-
sentes em alguns, poucos, direitos fundamentais mais sectorizados?s.

8José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 82 e 83.

9Dizendo . ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira (Fundamentos..., p. 106): “E essa trilogia que consti-
tui o pressuposto e o critério substancial dos direitos fundamentais, sendo insuficiente e inadequa-
da qualquer concepgdo reducionista que faca apelo apenas a um daqueles valores”. Cfr. também J. J.
Joaquim Gomes Canotilho, A teoria constitucional dos direitos fundamentais, in Fronteira, ano II, n2
5, Janeiro-Margo de 1979, pp. 46 e ss.

1 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 407.
11 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 408.
12Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 408 e ss.

13 Com uma avaliagdo geral acerca do sistema dos direitos fundamentais na CRP, versando sobre-
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1.2. A POSICAO CONSTITUCIONAL, TIPOLOGICA E ABERTA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Numa ldgica formal, a protecg¢ao dos direitos fundamentais coloca o proble-
ma da sua forga juridica na constelagdo geral dos direitos subjectivos publicos.

Se sdo direitos fundamentais, de acordo com o conceito que os substancia,
isso quer dizer que tais posi¢des juridicas oferecem uma relagdo singular com o
texto constitucional: uma relagdo de insercdo na Constituicdo que estrutura cada
Estado.

Os direitos fundamentais ostentam, deste modo, uma forga juridica consti-
tucional, que lhes é dada pelo caracter constitucional das fontes normativas que
os consagram: na verdade, estamos perante posi¢oes juridicas ex lege, porquanto
derivam do Ordenamento Juridico Objectivo.

0 sentido profundo desta constitucionalizacao afere-se por um estatuto for-
malmente constitucional constante do articulado da CRP**.

Essa observacdo, no que respeita a posicdo normativa dos direitos funda-
mentais, ndo teria a minima relevancia se a Ordem Juridica fosse constituida por
um unico estaldo.

A verdade é que ndo o é. E até se tém multiplicado, por diversas razoes, os
niveis de diferenciagdo entre grupos de fontes e de normas dentro de uma Ordem
Juridica.

Ora, é ai que o nivel constitucional se posiciona de um modo extremamente
relevante por representar a cipula do sistema juridico, acima da qual ndo se re-
conhece a validade de qualquer outra fonte normativa de Direito Positivo.

Cabe a Constituicdo - e as fontes constitucionais em geral - este papel fun-
dacional do sistema juridico, ai se determinando as grandes directrizes da res-
pectiva estruturacdo, devendo as fontes que as contrariam ser fulminadas de in-
constitucionalidade e, em decorréncia disso, invalidadas.

tudo esta 6ptica material, v. Anténio de Oliveira Braga, Os direitos do homem e a Constituigdo, in
Revista da Ordem dos Advogados, ano 37, Maio-Agosto de 1977, pp. 437 e ss.; José Manuel Cardoso
da Costa, A hierarquia das normas constitucionais e a sua fungdo na protecgdo dos direitos funda-
mentais, Lisboa, 1990, pp. 6 e ss.; José Casalta Nabais, Os direitos na Constituicdo Portuguesa, in
Boletim do Ministério da Justica, n® 400, Novembro de 1990, pp. 17 e ss.; J. ]. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 93 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos,
pp- 371 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., IV, pp. 128 e ss.; Rui Medeiros, O Estado de Direitos Funda-
mentais Portugués: alcance, limites e desafios, in Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol. 11,
2002, pp. 24 e ss.

1 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, A afirmagdo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional Contem-
pordneo, in AAVV, Direitos Humanos (coord. de Paulo Ferreira da Cunha), Coimbra, 2003, pp. 62 e ss.
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O caracter constitucional dos direitos fundamentais implica que estes se apre-
sentem cimeiramente localizados dentro do Ordenamento Juridico, comungando
das caracteristicas préprias das normas e dos principios de natureza constitucional.

E qual é a importancia deste facto? Ela é concernente a dois aspectos: a su-
premacia hierdrquica e a rigidez constitucional.

A supremacia hierdrquica implica que nenhuma outra norma ou principio,
que ndo tenha a mesma qualidade, possa contradizer o sentido normativo que
deles se extrai.

A rigidez constitucional representa a circunstancia de a respectiva alteracdo
obedecer a mecanismos que tornam essa operac¢do mais dificil, por for¢a da exis-
téncia de diversos limites a revisdo constitucional.

O resultado mais visivel desta coloca¢do suprema no sistema juridico liga-se
ao caracter “couracado” que passa a acompanhar os direitos fundamentais, con-
ceptualmente sempre direitos constitucionais: a da inconstitucionalidade das
normas e dos principios que os ofendem.

Isso tem a consequéncia pratica de poderem ser postos em acc¢io diversos me-
canismos com o fito de destruir essas normas e esses principios, violadores dos direi-
tos fundamentais, assim melhor se preservando essa parte da Ordem Constitucional.

1.2.1. A ABERTURA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A OUTROS PATAMARES
DA ORDEM JURIDICA

O facto de os direitos fundamentais, relativamente a sua fonte normativa,
forcosamente se alcandorarem a uma posi¢cdo normativo-constitucional cimeira
ndo acarreta a impossibilidade de se estabelecer a sua comunicacdo com outros
estratos do sistema juridico, sendo certo que este se apresenta multi-nivelado
nos seus escaldes hierarquicos.

E assim que muitas vezes os textos constitucionais aceitam a contribui¢io
de outros planos do Ordenamento Juridico - as leis ordinarias e as fontes inter-
nacionais - para completarem o elenco constitucional dos direitos fundamentais.

Estamos perante um mecanismo de abertura dos direitos fundamentais que
sdo positivados na Constituicdo aos outros niveis, os quais podem ser relevantes
no aparecimento de novas posi¢oes juridicas com a mesma importancia, ou até
para completarem determinada configuracdo constitucional ja alcancada por
certo direito fundamental®.

15Sobre este mecanismo de abertura, v. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo..., pp. 137
e 138; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. 39 e ss.; Paulo
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Esta cldusula de abertura do catalogo constitucional de direitos fundamen-
tais pode, deste modo, assumir duas fun¢des em relacdo a determinado subsiste-
ma constitucional de direitos fundamentais: de integracdo - na medida em que
por essa clausula podem chegar ao texto constitucional direitos fundamentais
novos ou esquecidos no momento da expressdo da vontade constituinte, assim se
logrando obter o seu reconhecimento e de aperfeicoamento - porquanto outras
fontes podem apresentar contornos mais precisos dos direitos e frisar a existén-
cia de novas faculdades, até certo momento desconhecidas ou desconsideradas?®.

Aqui deparamos com um fenémeno de recepgdo constitucional, através do
qual se torna possivel dar forca constitucional a certas normas - as fontes dos di-
reitos fundamentais - que até entdo apenas ostentavam um estatuto infra-consti-
tucional, com todos os beneficios associados a essa constitucionalizagio®’.

1.2.2. O ACERTO DA OPCAO PELA TIPIFICACAO CONSTITUCIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

O caracter constitucional dos direitos fundamentais, ndo obstante ser ex-
tremamente importante na consolidagdo da sua eficacia protectora, nao é total-
mente suficiente, dado que importa atender a outra nota que foi dando o tom a
positivagdo dos direitos fundamentais desde que viram a luz do dia no Consti-
tucionalismo Liberal®®: o facto de os direitos fundamentais, logo bem desde o
seu inicio, se terem apresentado segundo uma técnica de tipificagdo na respectiva
declaragdo formal dentro dos textos constitucionais®.

Ao lado da sua forca normativo-constitucional, acrescenta-se outro traco,
que é o do seu matiz tipoldgico, o que se diferencia bem na Metodologia do Direi-
to como via especifica de pensar e de formular os comandos normativos®.

Otero, Direitos histdricos e ndo tipicidade pretérita dos direitos fundamentais, in AAVV, 75 Anos da
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pp. 1061 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., 1V, pp. 162 e ss.; José Car-
los Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 75 e ss.; Rui Medeiros, O Estado de Direitos...,
pp. 26 e ss.; Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do..., |, pp. 137 e ss.

16 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 72 e ss.

7 Defendendo esse estatuto constitucionalizado, Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais
atipicos, pp. 313 e ss.
Contra essa consequéncia da constitucionalizagdo, Jorge Miranda, Manual..., IV, pp. 168 e 169.

18 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, 4 afirmagdo dos direitos fundamentais..., pp. 65 e ss.
19 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 56 e ss.

20Para uma aproximagao as caracteristicas do pensamento tipoldgico, por contraste com o pensa-
mento generalizante, v. Karl Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft
unserer Zeit, Heidelberg, 1953, pp. 237 e ss.; José de Oliveira Ascensao, A tipicidade dos direitos
reais, Lisboa, 1968, pp. 34 e ss., e O Direito - Introdugdo e Teoria Geral, 132 ed., Coimbra, 2005, pp.
452 e ss., e p. 479; Jodo Baptista Machado, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coim-
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A primeira dimensdo do sentido tipoldgico dos direitos fundamentais - os
quais se mostram, por esta razao, verdadeiros tipos juridicos - reside na con-
sequéncia de a respectiva formula¢do ser mais concisa do que seria se o texto
constitucional recorresse apenas a conceitos gerais e classificatdrios.

Os direitos fundamentais ndo sdo, pois, consagrados por recurso a concei-
tos, que pudessem abranger amplamente uma dada realidade a submeter aos
efeitos do Direito - sdo, antes, agrupados em realidades menos amplas, em torno,
deste modo, de tipos juridicos, por cujo intermédio melhor se capta o pormenor
do objecto e do contetdo de cada direito fundamental considerado.

A grande vantagem do recurso ao método da tipificagdo - por contraste com
o método da conceptualizagdo - consiste numa menor abstrac¢do, que traz con-
sigo uma maior capacidade de retratacao da realidade concreta a que respeita
cada direito fundamental.

Outra dimensao presente na tipificacdo dos direitos fundamentais nos tex-
tos constitucionais é concernente ao valor que os direitos fundamentais devem
possuir se vistos no conjunto das tipologias que entre si formam. E que a sua
eficacia fica acrescida se se mostrarem plurais, apresentando-se em circulos que,
como pudemos observar, se tém vindo a alargar.

0 mais relevante desse valor colectivo dos direitos fundamentais, se observados
como tipos juridicos contextualizados em tipologias juridicas, é porém a possibilidade
de estas ndo serem tipologias fechadas e serem, ao invés, abertas ou exemplificativas.

Nunca em cada momento os direitos fundamentais positivados num dado
texto constitucional sdo Unicos, havendo a possibilidade de recorrer ao conceito
geral subjacente, para formular outros direitos fundamentais, assim denomina-
dos direitos fundamentais atipicos®'.

Qualquer uma destas duas dimensdes inerentes ao sentido tipolégico dos
direitos fundamentais se encontra em muitos dos textos constitucionais, do sé-
culo XIX e do século XX.

Se analisarmos os textos constitucionais, no que toca a primeira dimensao,
facilmente reparamos que ha a preocupacdo de apresentar os direitos funda-

bra, 1983, pp. 116 e ss.; Maria Helena Brito, O contrato de concessdo comercial, Coimbra, 1990,
pp. 159 e ss.; Carlo Beduschi, Tipicita e Diritto - contributo allo studio delle razionalita giuridica,
Padova, 1992, pp. 31 e ss.; Pedro Pais de Vasconcelos, Contratos atipicos, Coimbra, 1995, pp. 21
e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 56 e ss., e O estado de excepgdo
no Direito Constitucional, 11, Coimbra, 1998, pp. 1542 e ss.; Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do
Direito, 32 ed., Lisboa, 1999, pp. 655 e ss.; Rui Pinto Duarte, Tipicidade e atipicidade dos contratos,
Coimbra, 2000, pp. 27 e ss.

2 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 39 e ss.
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mentais através de um nimero razoavel de tipos - e até com uma légica mais ou
menos diversificada em razao dos respectivos objectos e contetidos especificos,
cada um deles substanciando a construcdo de um ou de alguns dos tipos de direi-
tos fundamentais consagrados.

0 mesmo se pode dizer, embora talvez sem a mesma importancia, de alguns
textos constitucionais em matéria de abertura a outros direitos fundamentais
- os direitos fundamentais atipicos — que ndo obtiveram uma consagracio tipifi-
cada nos catalogos constitucionais, mas que por este mecanismo sdo detectados
e invocados.

1.2.3. A RELEVANCIA AUTONOMA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATiPICOS E
0S SEUS PROBLEMAS ESPECIFICOS

Pela dificuldade que os envolve, os direitos fundamentais atipicos merecem
alguma detenca, dado que acabam por cumprir a funcdo de abrir o catalogo cons-
titucional, sem que para os mesmos — o que para la de certo limite seria uma
quase impossibilidade técnica - o texto constitucional tenha ajudado com os con-
venientes indices aplicaveis.

Os direitos fundamentais atipicos colocam trés questdes, para as quais ndo
se encontra uma resposta directa na CRP: a extensdo material de tais direitos; as
fontes de onde emanam esses direitos; o regime que lhes é aplicdvel.

No entanto, preliminarmente importa considerar que o alargamento do ca-
talogo de direitos fundamentais que a clausula aberta propicia deve ser cuidado-
samente separado de outros fendmenos que, coincidindo no resultado, experi-
mentam outros caminhos, que nao se confundem com a referéncia da atipicidade
das fontes?.

Um desses fendmenos retrata o aparecimento dos tipos de direitos funda-
mentais através de um processo hermenéutico, e ndo normativo-constitucional.
Sao os direitos fundamentais implicitos que se apresentam como o resultado de
uma interpretacdo extensiva das fontes constitucionais, bem na esteira da conhe-
cida orientacgdo jurisprudencial norte-americana®.

Outro fendmeno marcante vem a ser o do reconhecimento da constituciona-
lizagdo de outras fontes - internas ou externas — que concretizam os direitos fun-
damentais, sobretudo no campo dos direitos fundamentais sociais, concretizagcdo

22 Chamando a atengio para estes dois fenémenos como vias alternativas a abertura que é direc-
tamente propiciada pela clausula aberta de direitos fundamentais, v. Rui Medeiros, O Estado de
Direitos..., pp. 28 e ss.

2 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 164 e ss.
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que assim acaba por se convolar, dentro de certos limites, em densificacdo consti-
tucional dos mesmos, numa légica de prolongamento das fontes constitucionais.

Fendmeno que ainda deve merecer atencdo, pela destrinca que sugere quan-
to aos direitos fundamentais atipicos, é o dos direitos fundamentais extra-docu-
mentais, caso em que os direitos fundamentais acolhidos com valor constitucio-
nal sdo extravagantes relativamente ao texto constitucional, aparecendo como
direitos situados fora da codificacdo imposta pelo articulado constitucional?.

1.2.4. A CONSTRUGAO DOGMATICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATiPICOS

Na perspectiva da identificagdo dos direitos fundamentais atipicos, dificil é
saber qual o critério material que os permite encontrar.

Esta é uma tarefa, contudo, que ja se mostra muito facilitada por ter sido
possivel deparar com uma chave identificadora dos direitos fundamentais do sis-
tema constitucional portugués, directamente radicando no respectivo conceito.

Nao se cré que essa chave ndo possa ser utilizada para seleccionar os direi-
tos fundamentais atipicos, que no plano substancial ostentam uma mesma digni-
dade constitucional.

Em termos praticos, a aplicacdo desse critério material conceptual permite
que os direitos fundamentais atipicos, na respectiva localizacdo, se processe de
acordo com uma analogia - uma analogia iuris, e ndo legis - para com os direi-
tos fundamentais tipicos®®, nela se apontando os nucleos materiais de protec¢ao
constitucional da pessoa humana que se desenvolve através da técnica dos direi-
tos fundamentais?.

Do ponto de vista das fontes, a abertura constitucional dos direitos funda-
mentais, como sucede noutros ordenamentos constitucionais, ndo tinha forgo-
samente de sujeitar-se a qualquer indexacao de um elenco das mesmas de onde
brotassem os tipos de direitos a acolher.

Nao foi esse o caso seguido pela CRP, que expressamente condicionou o
acolhimento dos direitos fundamentais atipicos ao facto de os mesmos serem

24 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 141 e ss.
%5 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 371 e ss.

26]José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais..., p. 198) é, a este propdsito, bem expli-
cito: “Essa analogia de natureza deve (...) respeitar, cumulativamente, a dois elementos: trata-se
de uma posicdo subjectiva individual ou de uma garantia que possa ser referida de modo imediato
e essencial a ideia de dignidade humana, isto é, que integre a matéria constitucional dos direitos
fundamentais; e poder essa posi¢do subjectiva ou garantia ser determinada a um nivel que deva ser
considerado materialmente constitucional”.
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previamente positivados nalgumas fontes normativas que mencionou e que sdo
de duas ordens: fontes normativas externas: “...as regras aplicaveis de Direito In-
ternacional...”; fontes normativas internas legais: “...as leis...".

Carecendo de um sentido interpretativo especial, no contexto de outras
acepgdes para as fontes mencionadas, considera-se que o entendimento a aco-
lher deve ser amplo: no caso das fontes externas, os direitos fundamentais atipicos
podem provir de qualquer fonte internacional ou comunitdria que integre a Ordem
Juridica Portuguesa, nos termos gerais em que a CRP admite a sua incorporagao
interna e no caso das fontes internas legais, os direitos fundamentais atipicos po-
dem amplamente nascer de fontes normativas voluntdrias, mas incluindo os di-
versos planos do exercicio do poder publico, desde a fungao legislativa a funcao
administrativa, passando, sendo caso disso, pela fungdo politica?’.

No plano do regime, a dtivida central - conquanto ndo seja a Unica - tem sido
a de saber se estes direitos atipicos, sendo considerados fundamentais, gozariam
de um estatuto constitucional.

Nao se justificam quaisquer negacdes a propdsito do regime constitucional
destes direitos?®: ndo é s6 o facto de tal categoria poder ser aplicada a quaisquer
direitos fundamentais, independentemente do modo da sua positivacdo ou do
lugar da sua tipificacdo constitucional; como também é de referir a circunstancia
de o regime se dissociar da categoria conceptual, nem sequer fazendo sentido
falar de direitos fundamentais ndo sendo constitucionais, pois que ai lhes faltaria
um elemento conceptual, que é exactamente a fundamentalidade hierarquico-
normativa®.

0 regime aplicavel aos direitos fundamentais atipicos igualmente se discute
para aqueles que sejam direitos, liberdades e garantias, caso em que, na linha do
regime constitucional de que ficam a beneficiar, se julga de lhes estender na sua
totalidade, ingressando no conceito de direitos, liberdades e garantias atipicos
de natureza analoga®.

27 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 331 e ss.
28 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 415 e ss.

2 essa também a posicio da doutrina portuguesa em geral, que apenas obstaculiza a extensio do
regime dos direitos, liberdades e garantias tipicos aos atipicos por razdes atinentes a sua posigio
hierarquico-normativa, ndo por causa da sua natureza conceptual.

Assim, Jodo Caupers (Os direitos fundamentais..., pp. 128 e ss.), colocando, em alternativa, um crité-
rio referente a qualidade do direito e um critério alusivo ao grau de concretizagdo do direito, opta
por este ultimo, preferindo a ideia que se “...identifica a «<natureza analoga» aos direitos, liberdades
e garantias com a concretizagdo suficiente do objecto do direito” (Os direitos fundamentais...p. 132).
¢ também J.]. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do..., p. 142, ao admitirem discutir a ques-
tdo em sede de regime, sendo a aceitagdo conceptual prévia e logicamente necessaria.

30 Muitos sdo os exemplos possiveis de direitos fundamentais atipicos, sendo de recordar estes: o
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1.3. A SUMMA DIVISIO ENTRE OS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS E 0S
DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Tema geral que ainda importa analisar no sistema constitucional de direitos
fundamentais alude a intensidade com que os direitos fundamentais sdo consa-
grados no texto constitucional.

A despeito do seu idéntico caracter constitucional, os direitos fundamentais
ndo tém sempre a mesma intensidade normativa e é possivel vislumbrar dife-
rentes alcances no modo como os respectivos contetdo e objecto condicionam
os destinatarios, publicos e privados, ou irradiam para o restante Ordenamento
Juridico e, por consequéncia, chegam a realidade constitucional.

Esta é uma dicotomia fundamental que, no plano constitucional, costuma
ser referida pela existéncia conjunta dos direitos, liberdades e garantias e dos
direitos econémicos, sociais e culturais, embora nao se afigure facil descortinar a
distin¢do rigorosa entre esses dois grupos de direitos fundamentais®®.

Tudo estaria resolvido, sem qualquer necessidade de intervencao doutrina-
ria e jurisprudencial, se a arrumacao sistemdtica que consta da CRP fosse total-
mente aceitavel.

Essa seria a mais imediata impressao, sendo certo que o préprio articulado
constitucional precisamente assenta, na descri¢do dos tipos de direitos funda-
mentais que positiva, nessa crucial dicotomia, nos titulos II e III da Parte [ da CRP.

Todavia, nem todas as questdes assim se resolvem porque o texto articulado
concebe a existéncia de um regime especifico atribuido aos direitos, liberdades
e garantias, que ndo é aplicavel aos direitos econdémicos, sociais e culturais, para
tanto sendo exigivel a separacdo conceptual entre estes dois grupos de direitos
fundamentais, que assim ganha uma directa relevancia no regime aplicavel.

1.3.1. A INSUFICIENCIA DOGMATICA DE UM CRITERIO CONSTITUCIONAL
PURAMENTE FORMAL-SISTEMATICO

A definicdo dos direitos, liberdades e garantias®?, tal como simetricamen-
te a definicdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, julgar-se-ia tarefa re-

direito a alimentos do Direito Civil; os direitos dos consumidores do Direito do Consumo no que
estdo para além dos direitos dos consumidores constitucionalmente tipificados; os direitos dos
trabalhadores do Direito do Trabalho para além dos constitucionalmente tipificados, previstos no
Cédigo do Trabalho.

31 Quanto aos critérios que podem sustentar esta separa¢io, sob o enfoque do texto constitucional
portugueés, v, de entre outros, Jorge Bacelar Gouveia, O estado de excepgdo..., 11, pp. 867 e ss.; Jorge
Miranda, Manual..., IV, pp. 139 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp.
182 esss.

32Cfr. o0 art. 199, repetidamente, nos n° 1, 3, 5, da CRP.
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solvida por a propria CRP indicar os direitos fundamentais que qualifica como
direitos, liberdades e garantias®: é, com efeito, o que acontece com os tipos de
direitos fundamentais que se encontram no titulo Il da Parte I do articulado cons-
titucional, exactamente epigrafado “Direitos, liberdades e garantias”.

Nao haveria, deste modo, qualquer questdo a por porque, no fim de contas,
a CRP teria tudo logo solucionado pela simples arrumacao sistematica dos mes-
mos, sob a designacdo de “direitos, liberdades e garantias”, nomeando todos e
cada um desses preceitos.

A leitura do texto constitucional ndo nos pode iludir, porém, quanto a uma
resposta assim tdo simplista, que esta longe de corresponder a verdade, que é
bem mais complexa**.

0 que a CRP faz, quanto a tipologia de direitos fundamentais que apresen-
ta nos preceitos compreendidos no mencionado titulo II, é somente fornecer ao
intérprete um critério qualificativo, segundo o qual considera que tudo o que se
encontra nesse conjunto de artigos corresponde a tipos de direitos fundamentais
pertencentes a espécie “direitos, liberdades e garantias”.

Mas nunca se poderia cair no formalismo de pensar que a CRP, ao referir-se
a direitos, liberdades e garantias, estaria certeiramente a agrupar todos os tipos
de direitos fundamentais regulados nos preceitos constitucionais que nessa par-
cela do articulado constitucional se compreendem.

33 Quanto aos direitos, liberdades e garantias em geral na CRP, bem como o respectivo regime, v.
Jodo de Castro Mendes, Direitos..., pp. 94 e ss., e pp. 103 e ss.; Rabindranath Capelo de Sousa, A
Constituigdo e os direitos de personalidade, in AAVV, Estudos sobre a Constituicdo, 11, Lisboa, 1978,
pp. 195 e 196; Marcelo Rebelo de Sousa, Direito Constitucional..., pp. 179 e ss.; José Manuel Cardoso
da Costa, A hierarquia..., pp. 9 e ss.; José Casalta Nabais, Os direitos na Constituicdo..., pp. 22 e ss.; J.
J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 109 e ss., e Constituigdo..., pp. 110 e ss., e pp.
121 e ss.; Manuel Afonso Vaz, Lei e reserva de lei - a causa da lei na Constituicdo portuguesa de 1976,
Porto, 1992, pp. 298 e ss.; . J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 522 e ss., e pp. 577 e ss.;
Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 430 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., 1V,
pp- 139 e ss., e pp. 311 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 196 e ss.;
Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo..., I, pp. 143 e ss.

34 A versdo inicial deste preceito proposta pela Comissdo de Direitos e Deveres Fundamentais, no
ambito do procedimento de elaboracdo da CRP, apenas se referia a “direitos”, ndo contemplando,
pelo menos de um modo literal, a especificagdo dos direitos, liberdades e garantias.

Arespectiva inser¢do deveu-se a uma proposta que foi feita no debate da Assembleia Constituinte
pelo Deputado Luis Catarino, por identidade com o preceito anterior em que se previa a excepcio-
nalidade do estado de excep¢do na suspensdo dos direitos, liberdades e garantias. Cfr. Didrio da
Assembleia Constituinte, n® 36, de 23 de Agosto de 1975, p. 980.

Averdade, porém, é que ndo se tinha a presciéncia do radicalismo dessa summa divisio, em confron-
to com os direitos sociais, utilizando-se, com o mesmo amplo significado, “direitos, liberdades e
garantias” e “direitos fundamentais”.

Ainfixidez terminoldgica que se verificaria no futuro art. 162 da CRP, ao mesmo tempo que se lem-
bra o posicionamento geral - e ndo apenas para os direitos, liberdades e garantias - destes precei-
tos introdutdrios, mostram-no a saciedade.
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1.3.2. A PLURALIDADE DE CONCEPCOES A RESPEITO DOS DIREITOS,
LIBERDADES E GARANTIAS

Essa tarefa qualificativa requer, ja dentro do conceito de direito fundamen-
tal relevante, que se afine o critério constitucionalmente adequado dos “direitos,
liberdades e garantias”, qualificacdo que ndo se pode atingir automaticamente
pela simples observacdo da sistematica constitucional®.

Este é um topico que a doutrina debate intensamente, estando assim longe
da unanimidade quanto a uma conclusao final.

A concepc¢do que mais adesao tem tido é de indole formal e real¢a a circuns-
tancia de os direitos, liberdades e garantias, por contraposicdo aos direitos eco-
noémicos, sociais e culturais, na CRP, se erguerem segundo um conjunto de opg¢oes
regulativas que pertencem ao dominio do texto constitucional.

E para af que aponta o critério, maioritariamente seguido pela doutrina, da
determinagdo, determinabilidade ou determinidade constitucional dos objeto e
conteudo dos direitos, liberdades e garantias®.

%5 Nao é esse, pelo menos aparentemente, o entendimento de boa parte da doutrina portuguesa
neste ponto, para quem a qualificacdo do art. 172 da CRP - quando se diz que o “..regime dos direi-
tos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II..” - funciona automaticamente, ndo
se carecendo de qualquer tarefa interpretativa a respeito do que consta desse titulo II da Parte I,
assim se acreditando na existéncia de uma presung¢io quanto a sua fundamentalidade subjectiva.
Cfr. Jorge Miranda, Manual..., IV, p. 145.

Essa é também a posi¢do de J. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira (Constituigdo..., p. 141), ilustres
constitucionalistas que consideram ser aplicavel este regime a tais direitos e isto “..qualquer que
seja a sua espécie, desde direitos pessoais, passando pelos de participacdo politica, até aos direi-
tos, liberdades e garantias dos trabalhadores e qualquer que seja a sua estrutura juridica, desde
as garantias penais, passando pelas liberdades tradicionais, até aos direitos de natureza positiva”.
Diferentemente, José Carlos Vieira de Andrade é o Unico que legitimamente se interroga, acabando
por admitir a aplicacdo desse regime as normas que nao positivem direitos, liberdades e garantias,
embora depois aceite que essa distin¢do seja, na pratica, dificil de se realizar (Os direitos funda-
mentais..., pp. 81, 197 e 198).

Em idéntico sentido depde Manuel Afonso Vaz, que entende que a identificacdo dos direitos,
liberdades e garantias enumerados nao se faz tanto pela sua localizagdo quanto pelo preenchi-
mento, por parte dos mesmos, do critério da “determinidade constitucional”, embora admita
a fungdo de tal critério para fora do conceito de direito, liberdade e garantia, dizendo que “..
ndo é o facto de um preceito constar de tal catdlogo que o converte, por isso, em direito cons-
titucional”, rematando assim o seu pensamento: “O critério da constitucionalidade do direito
ndo se deverd, porém, indagar se num caso ou noutro estaremos perante um conceito material
de «direito, liberdade e garantia», mas sim a presenca ou ndo de uma estrutura expressiva da
norma constitucional que lhe confere determinidade constitucional e, por isso, aplicabilidade
directa, ou seja, que os torna «direitos de agir ou de exigir com eficacia imediata» decorrente
da norma constitucional” (Lei..., p. 369).

36José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamentais..., p. 187) é o primeiro autor que propde
como critério aferidor do regime dos “direitos, liberdades e garantias”, em ordem a aplica¢do do
regime que lhes esta particularmente construido, o da determinabilidade dos respectivos preceitos
constitucionais atributivos, o que implica ser o respectivo conteiido determinado ou determina-
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Mais isolados sdo outros entendimentos que a doutrina constitucional
portuguesa tem vindo a experimentar, numa ténica mais substancialista: o
critério dos direitos inerentes ao género humano®’; o critério da funcdo de
libertacdo dos direitos frente ao poder publico®3; o critério da teoria demo-li-

vel no plano das op¢des constitucionais, para além do facto de necessariamente se tratar de uma
posicdo subjectiva individual ligada a dignidade da pessoa humana, ali escrevendo o seguinte: “..a
Constituicdo pressupde dois tipos de direitos: aqueles cujo contetido principal é essencialmente
determinado ou determindvel ao nivel das opgbes constitucionais e aqueles outros cujo con-
teudo principal terd de ser, em maior ou menor medida, determinado por op¢des do legislador
ordindrio, ao qual a Constitui¢cdo confere poderes de determinagdo ou concretizacio”.
Eacrescenta: “Isto é, que o regime dos direitos, liberdades e garantias se aplica aos direitos
susceptiveis de concretizacao ao nivel constitucional, mas ja ndo aqueles que, para além de um
minimo, sé se tornam «liquidos e certos» no plano da legislacao ordinaria”.

Exactamente no mesmo sentido, citando-o, se alinha José Casalta Nabais (Os direitos na Consti-
tuicdo..., p. 22), neste trecho afirmando que “De acordo com este critério, o regime dos direitos,
liberdades e garantias deve ser aplicado aqueles direitos cujo contetido estd determinado no
texto constitucional ou é determinavel segundo as regras gerais de interpretacdo juridica pelas
autoridades encarregadas da sua aplicagdo...”.

Jodo Caupers (Os direitos fundamentais..., pp. 46 e 132) refere a determinabilidade suficiente
do direito ao nivel constitucional “para poderem fundar pretensdes judiciais”, afirmando-se
nesta pagina: “Consideramos, ndo obstante as dificuldades atras apontadas, a segunda hipo6-
tese que equacionamos, aquela que identifica a natureza andloga aos direitos, liberdades e ga-
rantias com a concretizagdo suficiente do objecto do direito, como a mais razoavel. Enquanto a
qualificacdo de um direito fundamental depende da importancia que se lhe deva atribuir no
quadro de um certo ordenamento constitucional, ja a qualificacdo de um direito como direito,
liberdade e garantia deve ter que ver ndo com o seu relevo, mas com a forma da sua protecgdo,
essencialmente dependente do grau de determinabilidade ja atingido pelo respectivo objecto”.
Manuel Afonso Vaz (Lei..., pp. 305, nt.n2 57, e p. 372), dando por adquirido ser idéntico ao que
insufla toda a categoria dos direitos, liberdades e garantias, frisa o critério de determinidade
constitucional dos respectivos preceitos. Este autor ainda acrescenta que o conceito de “deter-
minidade constitucional” dos direitos, liberdades e garantias, em contraste com a indetermini-
dade constitucional dos direitos econdmicos, sociais e culturais, se expressa normativamente
pela ideia de aplicabilidade directa: “Tais preceitos constituem, por isso, «direitos subjectivos
constitucionais», ou seja, dimensdes de autonomia subjectiva constitucionalmente definida,
garantida e tutelada”, acrescentado ainda que “Tais preceitos gozam, na terminologia signifi-
cante que adoptamos, de determinidade constitucional de conteudo”. Este autor (Lei..., p. 302 e
ss.) separa ainda a questao da determinidade constitucional, representada pela aplicabilidade
directa, da questdo da exequibilidade de cada direito, colocada noutro patamar e que nunca
pode por em causa essa primeira conclusido, numa relagdo préxima da conexdo entre a norma
preceptiva autoexequivel e heteroexequivel.

Rui Medeiros (Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos, Coimbra,
1992, p. 121) igualmente se socorre de critério semelhante, pensando especificamente no di-
reito a indemnizacéo civil, ao referir que esse direito “..tem o seu contetido essencialmente
determinado ao nivel das opg¢des constitucionais, ndo dependendo da lei ordinaria para se
tornar liquido e certo”.

37]Jodo de Castro Mendes (Direitos..., pp. 103 e 104), realcando o facto de a categoria dos direitos,
liberdades e garantias se descobrir por exclusdo de partes, avanca com o critério material da sua
pertenca ao ser humano enquanto tal, como pessoa, ou em “aspectos incindiveis da sua personali-
dade, ou pelo menos enquanto cidadao”.

3 Jorge Miranda oferece diversas formulagdes, todas elas coincidentes no essencial: “Cremos que
estamos diante de um critério misto, na confluéncia de elementos subjectivos, elementos objec-
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beral de direitos fundamentais3’; o critério da estrutura defensiva dos direi-
tos fundamentais*.

Ainda se tem avancado com critérios mistos, combinando diversas perspec-
tivas possiveis, sendo de evidenciar estes dois mais relevantes: o que combina,
por um lado, a natureza defensiva dos direitos e, por outro lado, a similitude com
os direitos positivos que se incluem nos direitos, liberdades e garantias do titulo
II da Parte [ da CRP*}; e o que integra, simultaneamente, as dimensoes da aplica-
bilidade directa, da determinabilidade constitucional do contetido e da exequibi-
lidade autébnoma*?.

tivos e elementos estruturais, explicavel por razdes historicas bem conhecidas e decorrente de
certos postulados ou concepgdes filoséfico-juridicas de base”(4 Constituigdo de 1976 - formagdo,
estrutura, principios fundamentais, Lisboa, 1978, pp. 335 e 336).

Noutra ocasido, aponta para a revelacdo da “autonomia de pessoas e de grupos formados na socie-
dade civil frente ao Estado” (Iniciativa econémica, in AAVV, Nos Dez Anos da Constituicdo, Lisboa,
1986, pp. 75 e 76).

Especificando ainda noutro passo o seguinte (Relatdrio... p. 501): “Os direitos, liberdades e ga-
rantias como direitos de autonomia, de manifestacdo, de individualizagdo: revelam a esséncia da
pessoa; tém por contrapartida uma posicao de respeito pela esfera propria da pessoa pelo Estado
e pelas demais entidades publicas (e, em certos casos, privadas); traduzem-se em limitagdes que o
poder publico se impde e impde a outros poderes. Os direitos sociais como direitos de necessidade
e, a0 mesmo tempo, de comunicagdo: tém que ver com as condi¢des de existéncia da pessoa; tém
por contrapartida a prestacdo de bens e servigos”.

Aparentemente no mesmo sentido se posiciona Jénatas Machado (O regime concordatdrio entre
a “libertas ecclesiae” e a liberdade religiosa, Coimbra, 1993, p. 30), afirmando que se trata de um
direito “..com uma forte componente negativa, de defesa do seu titular perante intromissdes abusi-
vas do Estado...”. Noutro trecho (A4 liberdade religiosa numa comunidade inclusiva, Coimbra, 1996, p.
199), mais peremptoriamente qualificando a liberdade religiosa como um direito que “..pretende,
fundamentalmente, recortar em torno de individuos e de grupos um perimetro de liberdade de
opcdo e actuagdo religiosa que o Estado ndo pode vulnerar. Dele procedem, a um tempo, direitos
subjectivos de defesa e normas definitdrias de competéncias negativas estaduais”.

39 Cfr. Almeno de S3, A revisdo do Cédigo Civil e a Constitui¢do, in Revista de Dirieto e Economia, 1977,
n? 3, p. 442.

*0Cfr. José Manuel Sérvulo Correia, O direito a informagdo e os direitos de participagdo dos particula-
res no procedimento administrativo, in Legislagdo - Cadernos de Ciéncia da Legislagdo, n® 9 e n? 10,
Janeiro-Junho de 1994, p. 157, concretizando-o a propésito do direito de audiéncia administrativa.

“Cfr. ]. J. Gomes canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., p. 125, e Constituicdo..., pp. 117 e 142.
0 elenco comum a todas estas posi¢cdes abrange os seguintes tipos de direitos: o direito de acesso
ao Direito e aos tribunais, o direito de resisténcia, o direito de recorrer ao Provedor de Justica, o
direito a retribui¢do do trabalho, ao limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal
e a férias periddicas pagas, ao subsidio de desemprego, ao salario minimo nacional, o direito de
iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria, o direito de propriedade privada, o direito das
mulheres a dispensa do trabalho para efeitos de parto, o direito ao ensino basico, o direito de in-
demnizagdo e de reserva dos proprietarios fundidrios expropriados, o direito ao recenseamento
eleitoral, o direito de apresentar candidaturas, os direitos de participagdo directa em 6rgdos do
poder local, o direito de participar na administracdo da justi¢a, o direito de recurso contencioso e
demais direitos perante a administragio e os direitos dos funcionarios publicos.

*2Cfr. J. ]. Gomes canotilho, Direito Constitucional, pp. 525 e ss., que acaba por resumir esse critério
misto a respectiva fungio defensiva, advertindo ainda que essas caracteristicas ndo inviabilizam a
eventual natureza prestativa dos direitos (como é o caso de uma vertente do direito a vida), nem
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1.3.3. POSICAO ADOPTADA NA DEFINICAO DO CONCEITO DE DIREITO,
LIBERDADE E GARANTIA E A SUA APLICAGAO PRATICA

0 nosso pensamento tende a considerar que os direitos, liberdades e garan-
tias se definem em razdo da norma atributiva dos mesmos, enquanto categoria
mais restrita do que os direitos fundamentais em geral: sdo as posigcdes subjectivas
constitucionalmente positivadas em normas preceptivas*.

Inversamente, as normas constitucionais que consagram os direitos eco-
némicos, sociais e culturais tém natureza programatica, oferecendo uma menor
vinculatividade em relacio a forca inerente as normas preceptivas.

Numa palavra: o critério de separagdo entre estes dois grupos de direitos fun-
damentais é normativo-formal, ndo parecendo que os outros critérios fornecam
condigdes operativas para levar por diante a sua missao porque o regime cons-
truido para os direitos, liberdades e garantias assenta no pressuposto da respec-
tiva eficacia imediata.

Dai que ndo pareca que esses outros critérios possam ser bem sucedidos na
tarefa de destrincar entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos econ6-
micos, sociais e culturais:

- ndo pode ser o critério da determinabilidade ou determinagdo constitucional
porque o texto da CRP nem sempre é coerente quanto ao grau de densi-
dade conferido a positivacdo de direitos fundamentais, dele nao fazendo
depender o regime aplicavel, podendo haver direitos determinados ao
nivel constitucional que sejam direitos sociais;

necessariamente implicam a respectiva justiciabilidade.

3 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 437 e 438, Objecgdo de conscién-
cia, in Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, V1, Lisboa, 1994, p. 186, e A irretroactividade da
norma fiscal na Constituicdo Portuguesa, in Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 387, Lisboa, Julho-Setembro
de 1997, p. 84, tendo tido oportunidade, no primeiro daqueles escritos, de dizer o seguinte: “Da
nossa parte, preferimos um critério de teor normativo, pelo qual a qualificacdo de um direito fun-
damental como analogo aos direitos, liberdades e garantias se faca através da espécie de norma
que o positiva, a revestir sempre uma natureza preceptiva e nunca programdtica. E uma conclusio
que parte da observagido das normas que positivam os direitos fundamentais considerados pela
CRP direitos, liberdades e garantias e da razdo de ser da separagdo existente entre o regime espe-
cifico destes e o regime especifico dos direitos sociais”.

Para uma distingdo entre normas preceptivas e normas programaticas, v. Jorge Miranda, A Cons-
tituigdo de 1976..., pp. 135, 136, 346 e 347, e Manual de Direito Constitucional, 11, 52 ed., Coimbra,
2003, pp. 270 e ss.; Rogério Ehrhardt Soares, Direito Piiblico e Sociedade Técnica, Coimbra, 1969,
pp. 29 e 88 e ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, Direito Constitucional..., pp. 96 e ss.; . ]. Gomes Canoti-
lho, Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra, 1982, pp. 166 e ss., pp. 293 e ss., pp.
313 e ss., pp- 317 e ss., e Direito Constitucional, pp. 183 e ss.; Gustavo Zagrebelsky, Manuale di Dirit-
to Costituzionale, 1, Torino, 1987, pp. 104 e ss.; Roberto Bin, Atti normativi e norme programmatiche,
Milano, 1988, pp. 179 e ss.; Raul Machado Horta, Estrutura, natureza e expansividade das normas
constitucionais, in O Direito, ano 1242, I-11, Janeiro-Junho de 1992, pp. 89 e ss.; J. ]. Gomes Canotilho
e Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 50 e 51.
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- ndo pode ser o critério da natureza prestativa dos direitos porque ha di-
reitos, liberdades e garantias que podem assumir uma feicdo positiva,
exigindo a adopgdo positiva de certos comportamentos**;

- ndo pode ser o critério dos destinatdrios ptblicos dos direitos porque inevi-
tavelmente as exigéncias que nele se estabelecem integram a globalidade
da Ordem Juridica e ndo constituem uma “ilha” que isoladamente vincule
apenas o poder publico, embora se admita que o dever de cumprimento
de um direito social mais fortemente impenda sobre o poder publico do
que sobre os restantes membros da comunidade politica.

Esta é uma distingdo que depois floresce em multiplos efeitos de nature-
za pratica, devendo real¢ar-se a importancia de duas matérias mais delicadas
na intervencao dos poderes infraconstitucionais, dentro do contexto geral dos
regimes que sdo especificos de cada uma daquelas classes de direitos fundamen-
tais**: a intervencdo reguladora; e a intervencdo restritiva.

Em qualquer uma delas, a forca directiva dos direitos fundamentais que se-
jam direitos, liberdades e garantias é inevitavelmente mais forte do que aquela que
os direitos economicos, sociais e culturais ostentam.

Tanto a regulacdo quanto a restricdo dos direitos, liberdades e garantias,
comparativamente ao que sucede com os direitos econémicos, sociais e culturais,
se afiguram mais limitadas, quer ao nivel material, quer ao nivel organizatorio:

Ao nivel material, porquanto o caracter preceptivo das respectivas normas
atributivas apenas consente uma muito limitada restri¢do, sendo de levar em
consideragdo um dado conjunto de principios que a regulam - os principios da
prospetividade, da abstracdo, da generalidade, da proteccao do contetido essen-
cial e da autorizagdo constitucional expressa e ao nivel organizatdrio, dado que a
intervencao deve ser feita sempre ao mais alto nivel dos 6rgdos que dispdem do
primado da competéncia legislativa, a partir de decisores de tipo parlamentar.

1.3.4. A CATEGORIZAGAO ESPECIFICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

“ANALOGOS” COMO DIREITOS NAO ENUMERADOS

As consideragdes acerca da exacta delimitacdo do conceito relevante de di-
reitos, liberdades e garantias ndo se limitam a sua mera definicdo no quadro de
direitos fundamentais tipificados enumerados.

* Como sucede com o direito a vida, que nio é apenas o direito a ndo morrer, mas igualmente
acolhe o direito a sobreviver e a salvar-se pela intervengio do Estado, ali através de um minimo de
subsisténcia (para, v. g., ndo morrer de fome), aqui através do mecanismo de protegdo civil perante
acidentes ou catastrofes.

*5Sobre estas duas diferentes formas de legislativamente intervir nos direitos fundamentais, v., por
todos, Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo e limites dos direitos fundamentais, in Diciondrio Juridico da
Administragdo Publica, 22 sup., Lisboa, 2001, pp. 450 e ss.
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E que se impde também a relacionagio desses direitos - que o sistema por-
tugués de direitos fundamentais abundantemente pratica - com os que estao
para além dos que constam do titulo Il da Parte I da CRP, podendo ser localizados
noutros lugares do texto constitucional: os direitos, liberdades e garantias tipicos
ndo enumerados ou, noutra terminologia, os direitos fundamentais andlogos.

A CRP estabelece a orientacdo geral de ndo serem s6 os direitos, liberdades
e garantias assim considerados no titulo II da Parte [ da CRP que beneficiam do
respectivo regime especifico: 0o mesmo também se aplica “..aos direitos funda-
mentais de natureza analoga”*®.

Significa isto que outros direitos fundamentais ha - com esta “natureza ana-
loga” - que gozam do regime especifico aplicavel aos direitos, liberdades e garan-
tias*.

0 ponto é seleccionar os direitos que integram tal categoria constitucional.

A dificuldade que se levanta tem que ver com o sentido dessa sua “natureza ana-
loga”.

Novamente se podem fazer sentir divergéncias dogmaticas nos indices que
servem para a sua identificacdo, a qual se pode discutir quer como “conceito uni-
tario” a toda a categoria de direitos, liberdades e garantias - todos seriam analo-
gos uns dos outros - quer como “conceito funcionalmente restrito” a afericao de

*6 Art. 179, in fine, da CRP. Sobre os direitos fundamentais de “natureza analoga”, bem como o res-
pectivo regime, no plano doutrindrio, v. Jorge Miranda, O quadro dos direitos politicos na Constitui-
¢do, in AAVV, Estudos sobre a Constitui¢do, |, Lisboa, 1977, p. 181, Art. 1679 alinea c), e 172 - com-
peténcia legislativa sobre direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, in AAVV, Estudos sobre
a Constituigdo, 1, Lisboa, 1977, pp. 392 e ss., A Constitui¢do de 1976..., pp. 339 e ss., e Manual..., 1V,
pp. 149 e ss.; Jodo Caupers, Os direitos fundamentais..., pp. 124 e ss., e Os direitos dos trabalhadores
em geral e direito de contratacdo colectiva em especial, in AAVV, Nos Dez Anos da Constituigcdo, Lis-
boa, 1986, p. 46; José Barros Moura, A Constituigdo Portuguesa e os trabalhadores - da revolugdo
a integragdo na CEE, in AAVV, Portugal - Sistema Politico e Constitucional, Lisboa, 1989, p. 822; ].].
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 124 e ss., e Constituicdo..., pp. 116 e 140 e ss.;
J. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 529 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Objec¢do de cons-
ciéncia..., p. 185; José de Oliveira Ascensao, Teoria Geral do Direito Civil, 1, Lisboa, 1993, pp. 105 e ss.,
e Direito de autor e direitos fundamentais, in AAVV, Perspectivas Constitucionais, 11, Coimbra, 1997,
pp- 190 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 197 e ss.

“7Em termos jurisprudenciais, o Acérdao n® 373/91 do Tribunal Constitucional, de 17 de Outubro
de 1991 (in Acdrddos do Tribunal Constitucional, XX, Lisboa, 1991, pp. 111 e ss.), defende a orien-
tagdo de no regime dos direitos, liberdades e garantias se incluirem também normas sobre a pro-
ducdo legislativa, quanto ao seu nucleo essencial, numa posi¢do de algum ecletismo: “Ora, entende
o Tribunal que, de qualquer modo, cabem necessariamente na reserva da competéncia legislativa
da Assembleia da Republica, por for¢a das disposi¢des combinadas dos artigos 172 e 1682, n® 1,
alinea b), da CRP, as intervengdes legislativas que contendam com o niicleo essencial dos «direitos
analogos», por ai se verificarem as mesmas razdes de ordem material que justificam a actuagio
legislativa parlamentar no tocante aos direitos, liberdades e garantias” (p. 121).

8 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 435, af se distinguindo esses dois
planos.
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uma relagdo externa entre um grupo de direitos - os do titulo Il da Parte I da CRP
- e os restantes que se candidatassem, em razdo da sua natureza, a uma extensao
de regime, nao possuindo esse critério uma similitude com o que unisse aqueles
entre si.

A doutrina constitucional é dominada por uma visdo unitdria do critério
dessa analogia, englobando, do mesmo passo, os direitos, liberdades e garantias
enumerados e os direitos fundamentais analogos, através do critério que enuncia
para os primeiros*’.

Da nossa parte, ndo se vé razdo para construir um critério da analogia de fei-
¢do auténoma, sO para a relagdo entre os direitos, liberdades e garantias do titulo
II da Parte I da CRP e os direitos fundamentais “andlogos”: se esse diapasdo ndo
fosse 0 mesmo, sérias reservas se poriam a tal extensao de regime, que depende
sempre, em ultima instancia, da esséncia das categorias em presenga®’.

O critério parece-nos ser, portanto, o que para n6s também anima a distin-
¢do, mais geral, entre direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos, so-
ciais e culturais, ou seja, o caracter preceptivo das normas que atribuem aqueles,
por oposicdo ao caracter programatico das normas que atribuem estes.

Os exemplos possiveis desses tipos de direitos fundamentais analogos sdo
bastante numerosos, o que até certo ponto questiona a técnica do legislador
constituinte, ainda que, por outra parte, comprove a importancia da sua consa-
gracdo constitucional.

No plano dos direitos analogos tipificados em preceitos constitucionais nao
pertencentes ao titulo II da Parte [ da CRP, cumpre mencionar varias categorias
de localizacao sistematica: no titulo I da Parte I da CRP, a respeito dos principios

*Foi precisamente isso que frisdimos noutro lugar (Os direitos fundamentais a proteccdo dos dados
pessoais informatizados, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 51, 1991-111, p. 717), a propdsito
de certa categoria de direitos, liberdades e garantias, acenando - na aplicagdo do regime dos di-
reitos, liberdades e garantias - para a sua localizagdo no titulo II da Parte [ ou na equiparagdo a
natureza desses direitos.

Com a aparente excepgio de J. J. Gomes Canotilho (Direito Constitucional, p. 530), na medida em
que enuncia um duplo critério que é diverso daquele que propugna na identificagdo dos direitos,
liberdades e garantias, devendo a analogia ser procurada do seguinte modo: por um lado, a cada
uma das categorias de direitos, liberdades e garantias e ndo em relagdo ao respectivo conjunto; por
outro lado, a cada uma das espécies sistematizadas na Constituicdo - direitos, liberdades e garan-
tias pessoais, de participagdo politica e dos trabalhadores.

50 A favor da dissociagdo entre os verdadeiros direitos, liberdades e garantias e os direitos funda-
mentais de natureza analoga, Jodo de Castro Mendes (Direitos..., pp. 106 e 107), ndo considerando
como direitos, liberdades e garantias, embora admitindo a extensdo do regime, os direitos que nao
constem do titulo II da parte I da CRP.

Contra, utilizando indistintamente as expressdes “direitos, liberdades e garantias analogos” ou os
“direitos fundamentais analogos”, Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976..., pp. 339 e 340, e Ma-
nual..., IV, pp. 149 e ss.
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gerais: o direito de resisténcia e o direito de legitima defesa®?, o direito de acesso
ao Direito e a Justica® e o direito de queixa ao Provedor de Justica®; no titulo III
da Parte I da CRP, sobre “Direitos e Deveres Econémicos, Sociais e Culturais”: os
direitos dos consumidores®, o direito de iniciativa econémica privada® e o direi-
to de propriedade privada®; na Parte Il da CRP: o direito de participagio dos tra-
balhadores na gestdo das empresas do sector publico®” e o direito de resisténcia
fiscal®®; na Parte III da CRP: os direitos dos administrados em geral® e o direito a
objeccdo de consciéncia perante a defesa militar da Patria®.

1.4. 0 QUADRO GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
PORTUGUESA

Expostas as principais coordenadas que singularizam o sistema constitucio-
nal portugués em matéria de direitos fundamentais, e ndo sendo possivel efec-
tuar o seu estudo na especialidade, cumpre ainda deles apresentar um quadro
global, partindo da proépria sistematica seguida pelo articulado constitucional.

Na sequéncia da summa divisio que referimos entre os direitos, liberdades
e garantias e direitos econdémicos, sociais e culturais, também o texto da CRP se
louva nessa mesma distingao, transpondo-a para a sua organizagao interna.

Sé que essa divisdo ndo é por si so suficiente, sendo ainda necessario distri-
buir os direitos fundamentais em razao de outros critérios, como o do caracter
enumerado ou ndo dos mesmos por referéncia ao lugar natural que ocupam na
Parte I da CRP, mas que ndo vem a ser o lugar exclusivo, assim como a pertenca
directa ou remissiva dos direitos fundamentais no texto da Constituicdo Docu-
mental Portuguesa®'.

S1Cfr. o art. 212 da CRP.

52Cfr. o art. 202 da CRP.

53Cfr. o art. 232 da CRP.

54 Cfr. 0 art. 602 da CRP.

Cfr. o art. 612,n2 1, da CRP.
%6 Cfr. o art. 622 da CRP.

57Cfr. o art. 892 da CRP.

8 Cfr. o art. 1032, n® 3, da CRP.
59 Cfr. o art. 2682 da CRP.
0Cfr. o art. 2762 da CRP.

1 Para uma minuciosa apresentacido dos direitos fundamentais que sdo relevantes para a CRP, v,
por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, pp. 313 e ss.
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1.4.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS E ENUMERADOS DO TiTULO II

Os direitos fundamentais tipicos e enumerados incluidos no titulo II da Parte
I da CRP sdo os mais numerosos e desdobram-se nos seguintes tipos: o direito a
vida®?; o direito a integridade pessoal®; o direito a identidade pessoal®; o direito
ao desenvolvimento da personalidade®’; o direito a capacidade civil®; o direito a ci-
dadania®’; o direito ao bom nome e reputacio®; o direito a imagem®’; o direito a pa-
lavra’’; o direito a reserva da vida privada e familiar’?; o direito a liberdade e a se-
guranca’?; a garantia da proibicdo da retroactividade da lei penal incriminadora’;
a garantia da proibi¢do da retroactividade das penas criminais’*; a garantia da apli-
cacgdo retroactiva das leis penais mais favoraveis’; a garantia do ne bis in idem’; o
direito dos injustamente condenados a revisao de sentenca e a indemnizacao pelos
danos sofridos”’; a garantia da ndo perpetuidade ou indeterminabilidade temporal
das penas e medidas de seguran¢a’®; a garantia da ndo transmissibilidade das pe-
nas’’; a garantia da ndo perda de direitos civis, profissionais e politicos como con-
sequéncia da aplicagdo de penas criminais®’; a garantia da providéncia do habeas
corpus®!; a garantia da presuncdo de inocéncia do arguido®; o direito do arguido
a escolha e assisténcia de defensor®; a garantia da instrugdo a cargo de um juiz®;

2Cfr. o art. 242 da CRP.

% Cfr. o art. 252 da CRP.

%4 Cfr. o art. 262, n2 1, 12 parte, da CRP.
% Cfr. 0 art. 262, n2 1, 22 parte, da CRP.
% Cfr. 0 art. 262, n2 1, 32 parte, da CRP.
7Cfr. o art. 262, n2 1, 42 parte, da CRP.
%8 Cfr. 0 art. 262, n2 1, 52 parte, da CRP.
%9 Cfr. o art. 262, n2 1, 62 parte, da CRP.
70Cfr. o art. 262, n? 1, 72 parte, da CRP.
"1Cfr. o art. 262, n? 1, 82 parte, da CRP.
72Cfr.o art. 272, n° 1, da CRP.

73Cfr. o art. 292, n? 1, da CRP.

74Cfr. o art. 292, n? 3, da CRP.

75Cfr. o art. 292, n? 4, da CRP.

76 Cfr. o art. 292, n? 5, da CRP.

77Cfr. o art. 292, n? 6, da CRP.

78Cfr. o art. 309, n2 1, da CRP.

79Cfr. o art. 309, n2 3, da CRP.

80Cfr. o art. 309, n2 4, da CRP.

81Cfr. o art. 312, n2 1, da CRP.

82Cfr. o art. 322, n? 2, da CRP.

8Cfr. o art. 329, n2 3, da CRP.

84Cfr. o art. 322, n% 4, da CRP.
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a garantia da estrutura acusatoria do processo criminal e da aplicagao do princi-
pio do contraditério®; a garantia da nulidade das provas obtidas com violagdo de
direitos fundamentais®; a garantia do juiz legal®’; os direitos de audiéncia e de de-
fesa nos processos de contra-ordenacio®; a garantia da proibicdo da expulsido de
cidaddos portugueses do territorio nacional®; a garantia da proibicdo de extradi-
¢do por motivos politicos®’; a garantia da proibicdo de extradigio por crimes a que
corresponde pena capital®’; a garantia de a extradicdo ser decidida por autoridade
judicial®?; a garantia de a expulsio ser decidida por autoridade judicial para quem
permaneca ou entre regularmente no territorio portugués®; o direito de asilo®; a
garantia da inviolabilidade do domicilio e do sigilo da correspondéncia e das teleco-
munica¢des®; o direito ao controlo dos dados pessoais informatizados®; a garantia
da proibigdo de tratamento informatizado de dados pessoalissimos®’; a garantia da
proibicdo de atribui¢cdo de um nimero nacional inico%; o direito a constituicdo de
familia e ao casamento®’; a garantia da igualdade de direitos e deveres dos conju-
ges quanto a capacidade civil e politica e a manutencio e educacgio dos filhos'®; o
direito dos pais a educac¢io e manutencéo dos filhos'®; a liberdade de expressio'®?;
a liberdade de informagao!®®; a liberdade de imprensa'®; o direito de antena'®s; o
direito de resposta e réplica politica'®; a liberdade de consciéncia e o direito a ob-

85Cfr. o art. 322, n2 5, da CRP.
86 Cfr. 0 art. 322, n2 6, da CRP.
87Cfr. o art. 329, n2 7, da CRP.
8 Cfr. o art. 329, n2 8, da CRP.
8 Cfr. o art. 339, n2 1, da CRP.
90Cfr. o art. 332, n2 2, da CRP.
91Cfr. o art. 332, n? 3, da CRP.
92Cfr. o art. 332, n? 4, da CRP.
93 Cfr. o art. 332, n2 5, da CRP.
% Cfr. o art. 332, n2 6, da CRP.
9 Cfr. o art. 342, n2 1, da CRP.
% Cfr. o art. 352, n2 1, da CRP.
97 Cfr. o art. 352, n? 3, da CRP.
98 Cfr. o art. 352, n2 5, da CRP.
99 Cfr. o art. 362, n2 1, da CRP.
100 Cfr. o0 art. 362, n2 3, da CRP.
101Cfr. 0 art. 362, n2 5, da CRP.
102Cfr. o art. 372, n2 1, 12 parte, da CRP.
103 Cfr. 0 art. 372, n2 1, 22 parte, da CRP.
104 Cfr. o art. 382 da CRP.

105 Cfr. o art. 402, n2 1, da CRP.
106 Cfr. o art. 402, n2 2, da CRP.
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jeccdo de consciéncia'”’; a liberdade de religido e de culto'%; a liberdade de criacdo
cultural'®; a liberdade de aprender e ensinar''’; a liberdade de deslocacdo!'!; a
liberdade de circulacdo!'?; a liberdade de reuniio e de manifestacido'’3; a liberdade
de associacdo!**; a liberdade profissional'!5; o direito de acesso a funcdo publica''¢;
o direito a participacdo na vida politica''’; o direito a informacao sobre os assuntos
da governacdo!'8; o direito de sufragio''’; o direito de acesso a cargos publicos'?’; a
liberdade de criacdo de associagdes e partidos politicos'®; o direito de peticdo’??;
o direito de ac¢do popular'?®; a garantia da seguranca no emprego'?*; o direito a
criacdo de comissoes de trabalhadores e os respectivos direitos'?*; aliberdade sin-
dical*?%; os direitos das associa¢bes sindicais'?’; o direito a greve'?%; a garantia da
proibicado do lock out™®.

1.4.2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS E ENUMERADOS DO TiTULO III

Os direitos fundamentais tipicos e enumerados inseridos no titulo I1I da Par-
te I da CRP ndo sdo tdo numerosos e apresentam uma estrutura essencialmente

W07 Cfr. o0 art. 412, n%. 1 e 6, da CRP.
108 Cfr. 0 art. 412, n*. 2 e ss., da CRP.
19 Cfr. o0 art. 422 da CRP.
10Cfr. o art. 432 da CRP.

M Cfr. 0 art. 449,n2 1, da CRP.
HU2Cfr. o art. 449, n2 2, da CRP.
13 Cfr. o art. 452 da CRP.

114 Cfr. 0 art. 462 da CRP.

15 Cfr. o art. 479,n° 1, da CRP.
16 Cfr. 0 art. 472, n2 2, da CRP.
"7Cfr. o art. 482, n° 1, da CRP.
U8 Cfr. 0 art. 482, n2 2 da CRP.
19 Cfr. 0 art. 492, n° 1, da CRP.
120Cfr. 0 art. 502, n° 1, da CRP.
21Cfr. o art. 512,n° 1, da CRP.
122(Cfr. o art. 522,n° 1, da CRP.
133 Cfr. 0 art. 522, n2 3, da CRP.
124Cfr. o art. 532 da CRP.

125 Cfr. o0 art. 542 da CRP.

126 Cfr. 0 art. 552 da CRP.

127 Cfr. o art. 562 da CRP.
128Cfr. o art. 572,n2 1, da CRP.
129Cfr. o art. 579, n 4, da CRP.
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programatica, sendo de referir os seguintes tipos: - o direito ao trabalho®*’; os
direitos dos trabalhadores!®!; os direitos dos consumidores!®?; o direito de ini-
ciativa econdmica’®?; o direito a constituicdo de cooperativas'?*); o direito de au-
togestdo!®S; o direito de propriedade privada e a indemnizagio por requisicdo e
expropriacgdo por utilidade publica®®; o direito a seguranca social'®’; o direito a
protecgdo da saude!®®; o direito a habitagdo'*’; o direito ao ambiente!*’; o direito
a proteccdo familiar!*!; o direito a proteccdo na paternidade e maternidade!*?; o
direito a proteccédo na infancial*?; o direito a protec¢io na juventude!**; o direito
a protecgdo na deficiéncia*®; o direito a protecgdo na terceira idade'*S; o direito
a educacdo e a cultura'®’; o direito ao ensino*%; o direito a participagdo democra-
tica no ensino'*’; o direito a fruicdo e criacdo cultural*’; o direito a cultura fisica
e ao desporto’®t,

1.4.3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS NAO ENUMERADOS

Os direitos fundamentais tipicos ndo enumerados sdo os tipos de direitos ainda
assim positivados no texto constitucional documental, mas que por razdes varias se
localizam fora da arrumacio sistematica dos titulos II e III da Parte I da CRP, seja

10Cfr. 0 art. 582 da CRP.

1B1Cfr. 0 art. 592 da CRP.

182 Cfr. o art. 602, n2 1, da CRP.
133Cfr. o art. 612, n2 1, da CRP.
134Cfr. o art. 612, n2 2, da CRP.
135Cfr. o art. 612, n2 3, da CRP.
136 Cfr. o art. 622,n2 1, da CRP.
137 Cfr. o art. 632, n2 1, da CRP.
138 Cfr. o art. 642,n2 1, da CRP.
139Cfr. o art. 652,n2 1, da CRP.
40 Cfr. o art. 662, n2 1, da CRP.
M Cfr. o art. 67%,n2 1, da CRP.
42 Cfr. o art. 682, n2 1, da CRP.
143 Cfr. 0 art. 692 da CRP.

144 Cfr. o art. 702, n2 1, da CRP.
145 Cfr. o art. 712 da CRP.

146 Cfr. 0 art. 722 da CRP.

17 Cfr. o art. 732, n2 1, da CRP.
148 Cfr. 0 art. 742, n° 1, da CRP.
9 Cfr. o art. 772 da CRP.

150Cfr. o art. 782,n2 1, da CRP.
51Cfr. o art. 799, n2 1, da CRP.

Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 35 - 85 - jan./jun. 2015



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGCAO PORTUGUESA DE 1976

a mesma nessa Parte III, como no seu titulo '3, seja noutras partes, em nimero e
importancia que ndo se pode desconsiderar: o direito a igualdade!*?; o direito a tu-
tela jurisdicional'®*; o direito a informacio e consulta juridicas e ao patrocinio ju-
diciario'*®; o direito de resisténcia’®’; o direito de queixa ao Provedor de Justi¢a®®’;
o direito a participacdo na gestido das unidades de producio do sector publico®;
o direito dos trabalhadores rurais e dos agricultores de participar na definicdo da
politica agricola'®; o direito de ndo pagar impostos inconstitucionais'®’; a liberdade
de propaganda eleitoral e de apresentacdo de candidaturas'®’; o direito de oposicio
democratica'®?; o direito de participacdo na gestdo da Administragdo Publica’®; o
direito a informacdo administrativa'®*; o direito de acesso aos arquivos administra-
tivos'®S; a garantia a impugnacdo de actos administrativos'®¢; o direito de acesso a
justica para tutela de direitos e interesses legalmente protegidos'®’; os direitos de
audiéncia e defesa em processo disciplinar’¢®; o direito de desobediéncia a ordens ou
instrugdes que impliquem a pratica de um crime'®’; o direito a defesa da Patria'’’; o

direito a ndo ser prejudicado por ter cumprido o servico militar obrigatério'”*.

1.4.4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EXTRA-DOCUMENTAIS

Os direitos fundamentais extra-documentais, tipificados e remissivamente
acolhidos pelo articulado constitucional a partir da Declaragdo Universal dos Di-

152 Apesar de se integrarem na parte dedicada aos direitos fundamentais, o seu titulo I, ao contrario
dos titulos II e III, ndo se ocupa explicitamente da sua enumeragio.

153 Cfr. o art. 132 da CRP.

154 Cfr. 0 art. 209, n2 1, da CRP.
155 Cfr. 0 art. 209, n2 2, da CRP.
156 Cfr. 0 art. 2192, da CRP.

157 Cfr. o0 art. 232,n° 1, da CRP.
158 Cfr. 0 art. 892 da CRP.

159 Cfr. 0 art. 982 da CRP.

160 Cfr. 0 art. 1032, n? 3, da CRP.
161 Cfr. 0 art. 1139, n? 3, da CRP.
162 Cfr. 0 art. 1149, n® 2, da CRP.
163 Cfr. 0 art. 2672, n2 1, da CRP.
164 Cfr. 0 art. 2682, n° 1, da CRP.
165 Cfr. 0 art. 2682, n° 2, da CRP.
166 Cfr. 0 art. 2682, n° 4, da CRP.
167 Cfr. 0 art. 2682, n2 5, da CRP.
168 Cfr. 0 art. 26992, n? 3, da CRP.
169 Cfr. 0 art. 2719, n? 3, da CRP.
170Cfr. o art. 2762, n2 1, da CRP.
71Cfr. 0 art. 2762, n? 7, da CRP.
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reitos do Homem, de 1948 (DUDH), sdo em pequeno nimero, mas devem salien-
tar-se os seguintes, de acordo com os apertados termos que os tornam relevantes
na Ordem Constitucional Portuguesa'’?: o direito a um julgamento justo e publico
por um tribunal independente em qualquer processo nio criminal'’3; o direito
de ndo ser privado arbitrariamente da sua nacionalidade'’*; o direito de mudar
de nacionalidade!’s; o direito de néo ser arbitrariamente privado da propriedade
cooperativa e comunitaria'’¢; a liberdade de pensamento’”’; o direito de todas as
pessoas, a excepcio dos trabalhadores, ao repouso e aos lazeres'’®; o direito a um
nivel suficiente de vida'”’; - o direito a um julgamento justo.

2. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976 -
ASPETOS ADJETIVOS*®°

A primeira dimensdo do regime geral dos direitos fundamentais respeita as
orientacdes existentes no tocante a respectiva atribuicdo, numa matéria extre-
mamente relevante sob o ponto de vista das vantagens que estdo inerentes ao
desfrute dos direitos fundamentais*®.

Os eixos de analise que estao em causa sdo dois, simbolizados por dois prin-
cipios constitucionais: o principio da universalidade e o principio da igualdade.

Contudo, o pressuposto fundamental da operacionalizacdo destes dois principios
- que, em grande medida, sdo principios gerais de Direito - radica na concomitante
atribuicao da personalidade juridica, além da pertinente capacidade juridica, uma vez
que os direitos fundamentais comungam, de um modo geral, da l6gica dos direitos sub-
jectivos, aproveitando-se o lastro mais desenvolto da Dogmatica do Direito Civil.

172N3o se esqueca que a recep¢do apenas abrange, no tocante aos tipos de direitos fundamentais,
os que venham completar ou integrar o elenco dos direitos documentais e ndo também os que ja
estejam consagrados, sobreposicao que ndo faria sentido nos termos do preceito constitucional.

173 Cfr. o0 art. 102 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem (DUDH).

174 Cfr. 0 art. 152, n® 2, 12 parte, da DUDH.

175 Cfr. o art. 152, n® 2, in fine, da DUDH.

176 Cfr. o art. 172, n° 2, da DUDH.

177 Cfr. o art. 182, n° 1, da DUDH.

178 Cfr. o art. 24° da DUDH.

179 Cfr. o art. 252 da DUDH.

180Sobre toda esta matéria em geral, v, por todos, Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., 11, pp. 1070 e ss.

181 Em matéria de titularidade de direitos fundamentais, v. Nuno e Sousa, 4 liberdade de imprensa,
Coimbra, 1984, pp. 84 e ss.; Klaus Stern, Das Staatsrecht..., 111/1, pp. 999 e ss.; Albert Bleckmann,
Staatsrecht I1..., pp. 97 e ss.; Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, Grundrechte..., pp. 32 e ss.; Jorge Ba-
celar Gouveia, Os direitos fundamentais a protecgdo..., pp. 709 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., 1V, pp.
215 e ss.; J.]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., pp. 415 e ss.; José Carlos Vieira de
Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 124 e ss.
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A maioria dos casos ndo suscita, sob este ponto de vista, qualquer dificulda-
de, dado que a atribuicdo de direitos fundamentais - ou, noutra terminologia, a
titularidade de direitos fundamentais - segue exactamente os termos por que o
Direito Civil, que funciona como Direito Comum, concebe a atribuicao dos direi-
tos subjectivos privados’®

Mas pode haver casos de descolagem entre a concep¢do comum - decalca-
da do Direito Civil - e a concep¢ao do Direito Constitucional que redesenha tais
conceitos em fungao da sua especifica realidade, na positivacao de certos tipos
de direitos fundamentais.

O resultado jamais pode ser, como por vezes se sugere no Direito Civil, o
da atribuicdo de direitos sem sujeito, pois isso seria um absurdo légico-juridico:
0 que é preciso reconhecer é a autonomia do Direito Constitucional no recor-
te especifico da atribuicdo subjectiva de direitos fundamentais, mesmo que isso
implique a ndo coincidéncia com os correspondentes conceitos do Direito Civil.

Os exemplos sdo varios, nalgumas hipéteses tendo o Direito Comum neces-
sidade de acompanhar o passo em frente dado pela positivacao dos direitos fun-
damentais: foi esse o caso dos direitos fundamentais das comissdes de trabalha-
dores, entidades até entdo desconhecidas do mundo do Direito do Trabalho, mas
que, por forca do seu reconhecimento constitucional, lograram alcancar também
personalidade juridica colectiva!®?.

Em qualquer caso, quem comanda o Direito Civil é o Direito Constitucional e
ndo o contrario, sendo justo falar, mais do que de autonomia, de supremacia des-
te em relacdo aquele: foi pena que, a este propdsito, o Tribunal Constitucional,
na questao da despenalizacdo do aborto, nao tivesse enveredado pelo reconhe-
cimento de subjectividade fundamental ao feto e do embrido antes de o Direito
Civil tracar o inicio da personalidade juridica com o “nascimento completo e com
vida”, o que é manifestamente tardio em vista da proteccdo da vida humana que,
evidentemente, ndo comega nesse momento, mesmo ha sua projec¢do social'®.

182 Quanto aos conceitos de pessoa, personalidade e capacidade juridicas, adquirido comum do Di-
reito, e ndo apenas do Direito Civil, v. v. José Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, I, Coimbra,
1958, pp. 31 e ss.; Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, 1, Lisboa, 1978, pp. 79 e ss.;
Carlos Alberto Da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1985, pp. 191 e ss.; José de
Oliveira Ascensao, Direito Civil - Teoria Geral, 1, Lisboa, 1997, pp. 116 e ss.; Pedro Pais de Vasconce-
los, Teoria Geral do Direito Civil, 1, Lisboa, 1999, pp. 31 e ss.; Anténio Menezes Cordeiro, Tratado de
Direito Civil Portugués, vol. |, t. 1, 2.2 ed., Coimbra, 2000, pp. 201 e ss.; Hans Kelsen, Teoria Geral do
Direito e do Estado, 32 ed., Sdo Paulo, 2000, pp. 135 e ss.; Luis A. Carvalho Fernandes, Teoria Geral
do Direito Civil, 1, 3.2 ed., Lisboa, 2001, pp. 117 e ss.

183 Cfr. 0 art. 542 da CRP.

184 A respeito da questdo da proteccio juridico-fundamental da vida humana antes do nascimento,
enfrentando o problema da néo atribuigido formal de personalidade juridica, de entre outros pro-
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2.1. O PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE

O principio da universalidade esta consagrado no primeiro preceito in-
serido na Parte I da CRP, dedicada aos direitos fundamentais, em que se diz
o seguinte: “Todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deve-
res consignados na Constituicdo”'®®, depois se acrescentando que “As pessoas
colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a
sua natureza”®¢,

O principio da universalidade'®” igualmente acolhe outra perspectiva, qual
seja a da titularidade dos direitos fundamentais por parte das pessoas conside-
rando a categoria dos cidadaos, dos estrangeiros e dos apatridas, vigorando o
principio da equiparag¢do, com desvios e contra-desvios!®.

A primeira faceta do principio da universalidade diz respeito a questdo de
saber se as pessoas coletivas também sio titulares de direitos fundamentais, po-
dendo aqui subdistinguir-se entre pessoas coletivas publicas e privadas, e abrin-
do-se dentro de qualquer delas diversas classificacoes.

A orientacdo geral que se obtém € a de que as pessoas coletivas sdo titulares
de direitos fundamentais, em nome deste principio da universalidade, desde que
os direitos fundamentais concretamente a analisar se harmonizem, na protec-
cdo concedida, ao sentido existencial da pessoa coletiva em causa, até podendo
haver, no extremo, direitos fundamentais sé para pessoas coletivas: a liberdade
religiosa individual ndo se aplica numa sociedade comercial, mas a inviolabilida-
de do domicilio ja pode ter razdo de ser, em nome da protec¢do de segredos da
atividade econémica.

No tocante a distingdo entre pessoas colectivas publicas e privadas, a l6gi-
ca primdria fundamental dos direitos fundamentais, a despeito de a formulagdo
do principio da universalidade ndo o dizer, ndo parece consentir que as pessoas
coletivas publicas possam beneficiar de tais direitos: é que os direitos fundamen-
tais, no Direito Constitucional, visam defender a liberdade e a autonomia da so-
ciedade, ndo defender segmentos do poder contra outros segmentos de poder,
ainda que pontualmente se possam admitir excepgoes.

blemas, v, por todos, Carlo Emilio Traverso, La tutela costituzionale della persona umana prima
della nascita, Milano, 1977, pp. 15 e ss.

185Art. 122, n2 1, da CRP.
186 Art. 122, n2 2, da CRP.

87 Sobre o principio da universalidade, pensando-se na abertura as pessoas colectivas, v. Jorge Ba-
celar Gouveia. Os direitos fundamentais a proteccdo..., pp. 709 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., IV, pp.
219ess.

188 Cfr. 0 art. 152 da CRP.
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A outra faceta do principio da universalidade diz respeito a titularidade de
direitos fundamentais por parte de pessoas juridicas que ndo sejam de cidadania
portuguesa, residualmente interessando as pessoas colectivas estrangeiras'®’.

A CRP adopta o principio da equiparagdo segundo o qual os direitos fun-
damentais que se aplicam aos cidaddos portugueses beneficiam os cidadaos es-
trangeiros e os apatridas (que nado tém cidadania alguma): “Os estrangeiros e os
apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos e estido
sujeitos aos deveres do cidaddo portugués”®.

Simplesmente, esta é uma orientacdo que comporta diversas limitacoes, as
quais nem sequer se limitam aos direitos fundamentais, antes dizem respeito aos
direitos subjectivos em geral.

A equiparacdo ja ndo vigora, porém, nao havendo qualquer extensao de di-
reitos, no caso de “..direitos politicos, o exercicio das funcdes publicas que ndo
tenham caracter predominantemente técnico e os direitos e deveres reservados
pela Constituicdo e pela lei exclusivamente aos cidaddos portugueses”**.

Mas a equiparacdo volta a funcionar para um grupo restrito de cidadaos es-
trangeiros - os cidaddos dos Estados de lingua portuguesa'®> e com residéncia
permanente em Portugal, desde que havendo reciprocidade - em todos aqueles
direitos, com exclusdo, contudo, do “...acesso aos cargos de Presidente da Repu-
blica, Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, Presidentes dos
tribunais supremos e o servico nas Forcas Armadas e na carreira diplomatica”'%.

Ha ainda equiparagdes especificas, com base na regra da reciprocidade, em
matéria de capacidade eleitoral activa e passiva, tanto no ambito das eleicdes au-
tarquicas, para cidadaos estrangeiros residentes em Portugal, como no ambito da
eleicdo do Parlamento Europeu, para os cidaddos dos Estados membros da Unido
Europeia, ditos cidaddos europeus!®*.

2.2. 0 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade esta previsto no preceito seguinte, embora outros
preceitos constitucionais dispersos apontem nesse mesmo sentido, estipulando-

189 Cfr. Mario Torres, O estatuto constitucional dos estrangeiros, in Scientia luridica, n® 290, Braga,
2001, pp. 7 e ss.

190 Art. 152, n? 1, da CRP.
91Art. 152, n2 2, da CRP.

192 Quanto ao estatuto dos cidaddos lus6fonos, numa perspectiva dogmatico-comparada, v. Wladi-
mir Brito, Cidadania transnacional ou nacionalidade luséfona?, in Direito e Cidadania, ano VI, n? 19,
Janeiro a Abril de 2004, pp. 215 e ss.

193 Art. 152, n? 3, da CRP.
194Cfr. o art. 152, n*. 4 e 5, da CRP.
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se que “Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei”1%%, depois ainda se elencando critérios proibidos de discriminacéo.

O principio da igualdade tem subjacente um juizo eminentemente compara-
tistico - o tridngulo da igualdade - em que se colocam em confronto trés realida-
des, os lados do tridngulo: a providéncia que se pretende adoptar, genericamente
o efeito juridico a estipular; a situacdo que vai incorporar esse efeito juridico; e
a realidade que, ndo sendo atingida pela providéncia a decretar, é colocada em
estrita comparacio.

O principio da igualdade desenvolve-se sob duas linhas fundamentais'*®: o
tratamento igualizador: tratar igualmente o que é materialmente igual, proibin-
do-se o tratamento discriminatorio, positivo e negativo, que se funda em razdes
que nao sdo objectivamente admissiveis; e o tratamento diferenciador: tratar di-
ferentemente o que é materialmente desigual, o qual se justifica no facto de haver
razoes substanciais que o explique.

A listagem das razoes que nido podem justificar a discriminacdo negativa é
meramente exemplificativa, podendo haver outras que nao justifiquem tal tipo
de tratamento, desde que nao se afigurem materialmente justificadas sob a pers-
pectiva do efeito juridico que se pretende estabelecer.

O principio da igualdade acolhe ainda outra perspectiva, que lhe foi acres-
centada por forga do principio da socialidade, que é o principio da igualdade so-
cial, o qual implica, em certos casos, a adopc¢ao de um tratamento diferenciador,
positivamente discriminatério, em beneficio de certos grupos ou situagoes.

2.3. O EXERCiCIO JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Outra dimensdo do regime geral dos direitos fundamentais é a do seu exerci-
cio, com o que se desenha os termos por que as faculdades neles incluidas como
direitos subjectivos, ou equivalentes, podem ser postas em ac¢ao, nomeadamen-
te perguntando-se acerca da existéncia de limites as mesmas.

Eis um tema em que de novo o Direito Constitucional dos Direitos Funda-
mentais vai beneficiar - e muito absorver - das concecdes e dos regimes que o
Direito Civil ja estabeleceu ha muito e que devem considerar-se aplicaveis.

Esquematizando os problemas que estdo em presenca da éptica da limita-
cdo do exercicio dos direitos, importa referir dois aspectos: a regulagdo do exer-
cicio; e os limites do exercicio.

195Art. 132, n2 1, da CRP.
196 Cfr. supra n® 151.
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2.3.1. A REGULACAO DO EXERCICIO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS
SUAS MODALIDADES E FUNCOES

No Direito Constitucional Portugués, a categoria dos direitos fundamentais,
do ponto de vista da sua localizacdo sistematica no Ordenamento Juridico, em
grande medida se esteia na respectiva consagracdo no texto constitucional, que
representa assim a sua fonte primacial.

Como a Dogmatica dos Direitos Fundamentais tem recentemente mostrado,
ndo se apresenta muitas vezes suficiente uma tinica intervengao desse texto nor-
mativo na sua qualidade de fonte constitucional, que tem o desiderato tornar tais
direitos plenamente operativos.

E que importa que o modo da consagragio dos direitos fundamentais seja
alvo de intervencdo normativa posterior, dita de regulagdo dos mesmos, podendo
assumir uma destas duas possiveis configuracées'’: a regulamentacdo de direitos
fundamentais - quando a interven¢do normativa, sendo util no esclarecimento da
sua estrutura e na disciplina do respectivo exercicio, ndo se assume necessaria;
a concretizagdo de direitos fundamentais - quando a interven¢do normativa, sen-
do ja indispensavel para dar exequibilidade aos direitos, permite o respectivo
exercicio, bem como a delimitacdo dos seus contornos, prevenindo um eventual
conflito com outros direitos!®.

A regulagdo dos direitos fundamentais pode ser vista sob diversas perspec-
tivas funcionais, que lhe ddo assim um largo campo de utilidade pratica'®®: i. para
esclarecer e aclarar o contetido e o objeto dos direitos fundamentais; ii. para aco-
modar o respectivo exercicio, tornando-o efectivo ou mais facil; iii. para prevenir
situagdes de abuso de exercicio, estabelecendo os seus limites internos; iv. para
evitar situacdes de colisdo com outros direitos contiguos, tracando, segundo o
principio da concordancia pratica, as fronteiras entre eles.

2.3.2. A REGULACAO CONSTITUCIONAL E EXTRA-CONSTITUCIONAL

Em alguns, poucos, casos, a regulacdo dos direitos fundamentais fica a cargo

Y7 Cfr. J. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 142 e 143; Jorge Bacelar Gouveia,
Os direitos fundamentais atipicos, pp. 445 e 446, e Regulagdo e limites dos direitos fundamentais, in
Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, 2° sup., Lisboa, 2001, pp. 451 e ss.; J. ]. Gomes Canoti-
lho, Direito Constitucional e Teoria..., pp. 1261 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., 1V, p. 330; José Carlos
Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 283 e ss.

198 Mostrando a importancia desta legislagdo, regulamentadora e limitadora dos direitos funda-
mentais, esta o conjunto apreciavel de legislacdo ordinaria atinente aos direitos fundamentais.

Cfr. um seu razoavel elenco em Jorge Bacelar Gouveia, Legislagdo de Direitos Fundamentais, 22 ed.,
Coimbra, 2004, pp. 11 e ss.

199 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo..., p. 451.
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do préprio texto constitucional, que simultaneamente os positiva logo que se en-
carrega de estabelecer a respectiva regulacao. Nao é muito frequente, mas é uma
possibilidade que, pontualmente, se encontra estabelecida?®.

O caso mais paradigmatico é o da liberdade de reunido: o texto constitu-
cional, ndo se limitando a positivar o direito, vai mais além na consagracao dos
respectivos contornos - dizendo que a reunido se entende como sendo “pacifica
e sem armas” - e também na explicitacdo de o respectivo exercicio ser livre - ndo
dependendo o mesmo de “autorizacdo” das autoridades publicas?®!.

Outros casos podemos também referir: no direito a integridade pessoal, na
sua vertente fisica, a especificacdo de que o mesmo nio admite certas praticas,
como a “tortura, os tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos”?’%; na
liberdade religiosa, a especificacdo de que a mesma implica que “..Ninguém pode
ser perseguido, privado de direitos ou isento de obrigacdes ou deveres civicos
por causa das suas convicgdes ou pratica religiosa”2%.

A intervencao normativo-constitucional nesta veste da regulacdo dos direi-
tos fundamentais esta longe, no entanto, de ser a regra, ja que essa é a missao de
que normalmente se desincumbe a lei infraconstitucional?®*.

Simplesmente, dado que o sistema de actos legislativos ndo é monista, cum-
pre diferenciar entre as intervengdes legislativas que se operam no plano das (i)
leis reforcadas e as intervencdes normativas que se realizam no ambito dos (ii)
actos legislativos comuns, em qualquer destes ndo sendo ela directamente prota-
gonizada pela prépria CRP.

Porque o sistema portugués de actos legislativos é um sistema também par-
cialmente regionalizado, dada a existéncia de Regides Autonomas dotadas de po-
der legislativo, pondera-se ainda a partilha por estas deste poder de intervencado
legislativa reguladora dos direitos fundamentais.

Para os direitos fundamentais que sejam direitos, liberdades e garantias, a
resposta parece evidente no sentido de sé ser admissivel a lei formal proveniente
de 6rgios nacionais.

0 mesmo se deve concluir para os direitos econémicos, sociais e culturais,
porquanto esta matéria se deve implicitamente considerar como sendo uma

200Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo..., pp. 451 e 452.
201 Art. 452, n2 1, da CRP.
202 Art. 252, n2 2, da CRP.
203Art. 412, n2 2, da CRP.

204 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo..., pp. 452 e ss.
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matéria da Republica, assim excluida da 6rbita de accao do poder legislativo
regional.

Dentro da constelacdo de actos legislativos, numa evidencia¢cdo que a re-
visdo constitucional de 1997 veio acentuar, ha alguns deles que, ndo deixando
de se considerar hierarquicamente pertencentes a lei ordinaria, assumem uma
especial forca subordinante de outros actos legislativos.

E aquilo a que a CRP chama “leis de valor refor¢ado”, cuja categoria abran-
ge, numa definicdo dogmaticamente discutivel, trés realidades distintas: as leis
organicas, as leis aprovadas por dois ter¢os e as leis cujo conteido se imponha a
outras leis?%,

A matéria da regulacdo dos direitos fundamentais sem qualquer davida que
ocupa um lugar de relevo neste grupo de actos legislativos, em testemunho claro,
alias, da respectiva importancia no contexto dos tipos de intervencao legislativa
que se antolham possiveis.

Quanto as leis organicas, é de mencionar o facto de estas poderem respeitar
aos direitos fundamentais se incidirem nas seguintes questdes: o direito de su-
fragio, as eleicdes e os referendos, o direito a cidadania portuguesa e a liberdade
de associacao e de partidos politicos.

Quanto as leis que carecem de ser aprovadas por maioria de dois tergos dos
Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em
efectividade de fungdes, sublinhe-se a atribuicdo do direito de sufragio aos ci-
dadaos portugueses residentes no estrangeiro para a eleicao do Presidente da
Republica?°®.

Nos restantes casos, ndo abrangidos pelas especificas interveng¢des que
constitucionalmente se prevéem na categoria de leis de valor reforgado, verifica-
se a adopgdo de um esquema dualista quanto ao tipo de intervencao legislativa
reguladora dos direitos fundamentais, precisamente em razio da diferenciacio
entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos econdémicos, sociais e cul-
turais?”’.

Para os direitos, liberdades e garantias, estabelece-se uma genérica reserva
relativa de competéncia legislativa em favor da Assembleia da Republica: tudo
quanto diga respeito a legiferagdo nesta matéria®’®, submete-se a este tipo de in-

205Cfr. o art. 1122, n® 3, da CRP.
206 Cfr. 0 art. 1212, n® 2, da CRP.

207 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 444; Jorge Miranda, Manual..., 1V,
pp- 376 e ss.

208 Ppor forga da al. b) do n® 1 do art. 1652 da CRP.
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tervencao. Ela tem como caracteristica a possibilidade de uma intervengao par-
lamentar, que pode, em todo o caso, ser delegavel no Governo, mediante autori-
zacao legislativa.

Ja quanto aos direitos econdmicos, sociais e culturais, a regra é outra e con-
siste na partilha da intervengao legislativa entre a Assembleia da Republica e o
Governo: tanto aquela, através de lei, como este, por intermédio de decreto-lei,
podem legiferar para essa categoria de direitos fundamentais?®’.

Este é um esquema que funciona, como refere José Carlos Vieira de Andra-
de, em termos de cldusula de autorizacdo geral para uma intervencao legislativa
reguladora dos direitos fundamentais?°.

No tocante a certos direitos fundamentais, porém, o texto constitucional, do mes-
mo passo que o0s positiva, refere particularmente essa tarefa como estando a cargo de
legisladores especificos: a lei que deve estabelecer as “..garantias efectivas contra a uti-
lizacdo abusiva, ou contraria a dignidade da pessoa humana, de informacgdes relativas
as pessoas e familias”?'!; a lei que deve definir o “..conceito de dados pessoais, bem
como as condi¢des aplicaveis ao seu tratamento automatizado, conexao, transmissdo
e utilizagdo*'?; a lei que deve regular “a adopgdo”, bem como os termos da respectiva
tramitagio célere®’3; alei que deve garantir o “..direito de obje¢io de consciéncia™**.

Todavia, é de equacionar regras sé para alguns direitos fundamentais, que
implicam da parte do texto constitucional um desvio relativamente aquelas duas
traves-mestras da organizac¢do do poder legislativo na regulacao dos direitos fun-
damentais, de acordo com o seguinte esquema, em que se podem incluir direitos,
liberdades e garantias e direitos econémicos, sociais e culturais:

- casos de reserva absoluta de competéncia legislativa da Assembleia da Re-
publica para direitos, liberdades e garantias: é o que sucede com a liber-
dade de ensino (no que tenha de pertinente com as bases do sistema de
ensino), com o direito a liberdade fisica (no que possa relacionar-se com
o regime das forcas de seguranga) ou ainda com o estatuto dos cargos
publicos (a liberdade de exercicio de cargos publicos);

209 Ndo obstante esta divisdo, é a propria CRP que entende reiterar a mesma consequéncia da re-
serva relativa de competéncia legislativa parlamentar para alguns direitos, liberdades e garantias:
o estado e a capacidade das pessoas, a expropriacdo por utilidade publica e as garantias dos admi-
nistrados.

210 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 228, nt. n2 28.
21Art. 262, n2 2, da CRP.

12 Art. 352, n2 2, da CRP, diploma que é a Lei n® 67/98.

#3Cfr. o art. 362, n2 7, da CRP.

14 Art. 412, n2 6, da CRP, que é depois densificado pela Lei da Objecgdo de Consciéncia.
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- casos de reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Re-
publica para direitos econémicos, sociais e culturais: bases do sistema da
seguranca social (no que concerne ao direito a seguranca social), bases
do servigo nacional de satide (no que respeite ao direito a protecgdo da
saude), bases do sistema de proteccdo da natureza, do equilibrio ecol6-
gico e do patrimoénio cultural (naquilo que seja pertinente ao direito ao
ambiente e ao direito a cultura).

Nao sendo a situagdo mais comum, a positivacdo constitucional da tipologia
de direitos fundamentais é acompanhada, por vezes, da enunciacdo simultianea
de limites de contetido e de objecto dos mesmos.

Sao situagdes em que o legislador constitucional, em vez de deferir essa ta-
refa a lei, prefere logo estabelecer tais limites, quer por razdes de técnica norma-
tiva, quer por razoes de ordem politica?®.

Por ndo se tratar de uma situacdo habitual, ndo é possivel deparar com nume-
rosos exemplos dessa limitacdo constitucional expressa de direitos fundamentais.

Ainda assim, é viavel apresentar dois casos mais flagrantes: a impossibilida-
de de a privacdo da cidadania e da capacidade civil, ambas reconhecidas através
dos respectivos direitos fundamentais, se fundar em motivos politicos, poden-
do assim abranger outros motivos?!%; a possibilidade da extradicdo de cidadéos
portugueses, em principio vedada, segundo condi¢des de reciprocidade estabe-
lecidas em convencdo internacional, nos casos de terrorismo e de criminalidade
internacional organizada, sempre que o Estado requisitante ofereca garantias de
um processo justo e equitativo?'’.

2.4. As LIMITAGOES IMPLICITAS DO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A consagracao dos direitos fundamentais na CRP, como tivemos ocasido de
observar, ndo se reduz ao respectivo texto constitucional, mas antes acolhe - e,
para alguns, mesmo com valor hierdrquico constitucional - outras possiveis fontes.

Um lugar a parte nessas fontes extra-constitucionais que se afiguram ati-
nentes aos direitos fundamentais é indubitavelmente conferido a DUDH, apro-
vada por resolucdo da Assembleia Geral da ONU, em 10 de Dezembro de 194828,

25 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo..., pp. 454 e ss.
216 Cfr. o art. 262, n2 4, da CRP.
A7Cfr. o art. 332, n2 3, da CRP.

218 A respeito da relevancia constitucional da DUDH em geral, v.]. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira,
Fundamentos..., p. 143, e Constitui¢do..., pp. 138 e 139; Paulo Otero, Declaragdo Universal dos Direi-
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Em matéria de limitagbes implicitas aos direitos fundamentais, é de equa-
cionar a fung¢ao que aquela relevante carta internacional de direitos do homem
possa desempenhar no seio do sistema constitucional portugués de direitos fun-
damentais®’.

Eis uma questdo que se tem posto a doutrina no preciso ponto de saber se
essa DUDH pode ser invocada para se proceder, no plano interno, a uma limita-
¢do aos direitos fundamentais.

Vai exactamente nesse sentido um dos seus preceitos com uma clausula ge-
ral do seguinte teor: “No exercicio destes direitos e no gozo destas liberdades,
ninguém esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei com vista exclusi-
vamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos
outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar numa sociedade democratica”°.

0 modo por que esta questdo tem sido posta permite enquadrar as posi¢des
expendidas em dois grupos, o dos que aceitam essa aplicacao limitadora e o dos
que a rejeitam:

a) a primeira posicdo apresenta como argumento o facto de, na auséncia
de uma cldusula geral de limitacdo dos direitos fundamentais inserta no
texto da CRP, ser sempre possivel, havendo uma lacuna de regulamenta-
cdo e apelando-se a respectiva funcao integradora, que tal preenchimen-
to se possa realizar segundo os termos da DUDH, neste particular com
uma disposicdo aplicavel??};

b) a outra posi¢do nao admite que a invocagdo da DUDH possa ser feita com
um espirito limitador ou constringente do sistema de direitos funda-
mentais, unicamente se enquadrando a mesma funcao integradora num
sentido mais favoravel ao cidadéo e contra o poder?%.

Do nosso ponto de vista, a resposta a dar a este problema jamais pode de-
senraizar-se dos termos por que a CRP realiza o chamamento da DUDH.

tos do Homem e Constitui¢do: a inconstitucionalidade de normas constitucionais?, in O Direito, n®
122, 111-1V, Julho-Dezembro de 1990, pp. 603 e ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais
atipicos, pp. 145 e ss., e A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Constituigdo Portuguesa,
in AAVV, 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra 1998, pp. 925 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., 1V, pp.
156 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 40 e ss.

219 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Regulagdo..., pp. 455 e 456.

220 Art. 299, n2 2, da DUDH. Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Legislacdo de Direito Constitucional, Coimbra,
2005, p. 98.

221 Com este ponto de vista, José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 300; Jorge
Miranda, Manual..., IV, p. 161.

222 Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo..., p. 139.
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Compulsando a letra e o espirito do referido preceito, ndo parece que possa
haver duvidas, na vertente integrativa, de que tal clausula deva ser acolhida: ndo
tendo a esse respeito a CRP uma resposta, e a mesma sendo claramente dada na
DUDH, é inteiramente legitimo que a ela se recorra para a integracdo dessa lacu-
na do catalogo constitucional de direitos fundamentais?®%.

2.5. 0S LIMITES INTERNOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os limites internos dos direitos fundamentais assumem razdo de ser em
nome do reconhecimento de que a formulacdo das respetivas faculdades ndo po-
dem em abstrato legitimar o seu uso em qualquer circunstancia ou preenchendo
toda e qualquer finalidade.

0 exercicio dos direitos fundamentais, ainda que formalmente tais limites
ndo tenham sido formulados, indexa-se a limitacdo que deriva do respeito por va-
lores gerais do sistema constitucional, que circunstancialmente podem impedir
certos exercicios dos direitos fundamentais, tal como no Direito Civil do mesmo
modo se apresenta uma clausula geral de exercicio abusivo dos direitos funda-
mentais.

Se em teoria esta posicdo ndo pode ser criticavel, pensando no sistema por-
tugués de direitos fundamentais, ela pode ser dificil de implantar porquanto nao
existe qualquer cldusula semelhante a que vigora no Codigo Civil Portugués (CC),
podendo o resultado ser o da inadmissibilidade de qualquer limitacdo geral ao
exercicio dos direitos.

Essa é uma conclusdo, no entanto, que ndo podemos aceitar, sendo certo
que o recurso a DUDH se afigura muito util, aplicando um dos seus preceitos, que
fornece indicagdes sobre a admissibilidade de alguns limites, insertos num texto
insuspeito na protecc¢io efetiva dos direitos do homem?*.

Dai que possamos encontrar aqui um apoio seguro, por for¢a da recepgao da
prépria DUDH no Direito Constitucional Portugués, para aceitar a existéncia de
uma clausula geral de limitacdo ao exercicio dos direitos fundamentais.

Obviamente que essa disposicdo, assim aplicavel, ndo impede que outras
clausulas possam igualmente funcionar, mas ja microscopicamente ao nivel de
direitos fundamentais em particular, ndo tanto numa escala macroscopica, que
s6 aquela clausula pode dar.

223 Assim, Paulo Otero, Declaragdo Universal..., pp. 610 e 611; Jorge Bacelar Gouveia, A Declaragdo
Universal..., pp. 945 e ss., e Regulagdo..., pp. 455 e 456.

224 Art. 292, n2 2, da DUDH.
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2.6. OS LIMITES EXTERNOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os limites externos dos direitos fundamentais ja se relacionam com o pro-

225 dando-se o caso de, em simultineo, dois ou mais

blema da colisdo de direitos
direitos serem insusceptiveis de aplicagdo, total ou parcial, numa questdo ja ex-
trinseca porque derivada do facto de haver a presenca de dois ou mais direitos

de titulares distintos.

Também aqui o CC dispde de preceito que se destina a iluminar um caminho
possivel, fazendo uma distincdo entre direitos da mesma espécie e direitos de
gabarito distinto, propondo uma solu¢ao em razao de um critério de hierarquia
valorativa.

Para a CRP, enfrentamos o problema idéntico de nio ser possivel encontrar
disposicao semelhante, sendo embora o problema mais fundo, pois que se duvida
da solucdo que pudesse ser dada apenas por aquela clausula geral.

Num certo sentido, a diferenciacdo hierarquico-formal com que parte o CC é
inaplicavel porque os direitos fundamentais sdo todos equivalentes, ndo havendo
a heterogeneidade formal e material ali prevista, Direito Civil que, diversamente
do Direito Constitucional, contém uma gama muito mais diversificada de direitos
subjectivos.

Mas também ndo se pode cair no extremo oposto de pensar que os direitos
fundamentais, apenas por o serem, se apresentam, todos, com a mesma dignida-
de material num caso de colisdo de direitos.

E porisso que a clausula geral do CC pode ajudar a resolver o problema no Di-
reito Constitucional, ainda que apenas esboce uma solucdo incompleta, que passa
pelo seguinte esquema em caso de colisdo de direitos fundamentais226: a aplica-

225 A respeito da delimitacdo das situacoes de colisdo de direitos fundamentais, bem como dos
diversos esquemas de resolucdo desses conflitos, incluindo a teoria da ponderagdo de bens e da
concordancia prética, v. ]. J. Gomes Canotilho, Constituicdo dirigente..., pp. 199 e 200, Direito Cons-
titucional, pp. 643 e ss., e Direito Constitucional e Teoria..., pp. 1269 e ss.; Enrique Alonso Garcia,
La interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984, pp. 413 e ss.; Nuno e Sousa, A liberdade..., pp.
290 e ss.; José Lamego, «Sociedade aberta» e liberdade de consciéncia, Lisboa, 1985, pp. 75 e 76;
Ricardo Gouveia Pinto, 4 colisdo de direitos fundamentais na Constituicdo da Reptblica Portuguesa
de 1976, Lisboa, 1988, pp. 18 e ss.; José Manuel Cardoso da Costa, A hierarquia..., pp. 15 e ss.; Albert
Bleckmann, Staatsrecht II..., pp. 391 e ss.; Bodo Pieroth e Berhnard Schlink, Grundrechte..., pp. 80 e
ss.; J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., pp. 135 e ss.; Manuel Cavaleiro de Ferreira,
Licdes de Direito Penal, 1, Lisboa, 1992, pp. 210 e ss.; Agostinho Eiras, Segredo de justica e controlo
de dados pessoais informatizados, Coimbra, 1992, pp. 94 e ss.; Robert Alexy, Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, 1993, pp. 87 e ss., e pp. 157 e ss.; Peter Héberle, La libertad fundamental en
el Estado Constitucional, San Miguel, 1997, pp. 86 e ss.; Klaus Stern, Das Staatsrecht..., 111/2, pp. 603
e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 320 e ss.

226 Relativamente ao enquadramento deste critério de valoragio ética, ]. Dias Marques, Teoria Ge-
ral..., 1, pp. 298 e 299; Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, Cédigo Civil
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cao preferente do direito fundamental considerado valorativamente superior em
relacdo a outro direito fundamental e a aplicacdo concordante dos direitos funda-
mentais considerados valorativamente equivalentes.

O critério valorativo sé é aplicavel no caso de ser possivel, na colisdo de di-
reitos em causa, considerar um dos direitos valorativamente superior em relacio
a outros direitos na situacdo conflitual227.

O critério da concorddncia pratica significa que, perante direitos fundamen-
tais valorativamente equivalentes, devem todos eles ser limitados, cedendo to-
dos por igual e impondo-se uma mesma bitola limitativa??.

Esta matéria da colisdo de direitos fundamentais tem subjacente uma ava-
liacdo valorativa que s6 pode ser dada pela ponderacdo de bens que os direitos
fundamentais sdo portadores, sem cuja chave a resposta tornar-se-a virtualmen-
te impossivel.

Pelo que é um esforgo praticamente inttil se o caminho for o do formalismo
das categorias constitucionais, como se este problema se pudesse resolver com
base numa hierarquia abstracta de direitos fundamentais apenas feita com base
na sua diversa localiza¢do no articulado constitucional.

Ndo: a apreciagao deve ser tipoldgica, e ndo abstracta, e deve suscitar uma
ponderacdo dos bens envolvidos nos direitos fundamentais, naturalmente a
questdo da localizacdo sistematica podendo ser um dos elementos auxiliares,
mas nao certamente o Unico, nem certamente podendo sobrepor-se a consistén-
cia material do objecto e do contetido de cada direito fundamental em questdo?*°.

Como muito bem alerta José Carlos Vieira de Andrade, “Na metodologia para
resolugdo de conflitos entre direitos, tem de atender-se fundamentalmente a trés

anotado, 1, Coimbra, 1967, pp. 217 e 218; Jodo de Castro Mendes, Teoria Geral..., 1, pp. 354 e 355;
Luis Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, 11, Lisboa, 1983, p. 76; Heinrich Ewald Hors-
ter, A parte geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1992, pp. 281 e
ss.; José de Oliveira Ascensao, Teoria Geral.., 1, pp. 272 e ss.

227Exemplo: em caso de colisdo entre a honra e a privacidade, este deve prevalecer contra o direito
a informagao.

228 Exemplo: em caso de colisdo de direitos de manifesta¢do por uma mesma via publica, deve qual-
quer deles ser decepado no que for suficiente para que todos se possam exercer.

229 Mas também pode suceder que néo se faga uma conveniente apreciacido dos bens em presenca,
numa tarefa de ponderacdo de bens que pode ser obscurecida por diversos preconceitos.

Essa foi a tentativa levada a cabo pelo Tribunal Constitucional aquando da aprovagdo da primeira
lei que despenalizou algumas das categorias de aborto, matéria que depois se recolocaria em 1998
aquando da realizacdo de um referendo, que terminou com a vitéria do ndo ao aborto livre.
Quanto a esta discutivel ponderagio de bens que o Tribunal Constitucional levou a cabo, v. Jorge
Bacelar Gouveia, Pela dignidade do ser humano ndo nascido, in AAVV, Vida e Direito - Reflexdes sobre
um referendo (org. Jorge Bacelar Gouveia e Henrique Mota), Lisboa, 1998, pp. 73 e ss.
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factores, ponderando, num juizo global, mas em funcdo de cada um deles, todas
as circunstdancias relevantes no caso concreto”, depois referindo o “...ambito e gra-
duacdo do contetido dos preceitos constitucionais em conflito (...), a natureza do
caso (...) e a condicdo e o comportamento das pessoas envolvidas...”*°.

2.7. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS ABSOLUTOS

E bastante frequente, no plano doutrinario, retirar a conclusio de que os
direitos fundamentais absolutos - os que nem em estado de excepc¢do podem ser
tolhidos - se posicionam num estaldo supremo da Ordem Juridica e sendo, por
conseguinte, logo prevalecentes sobre quaisquer outros direitos que com eles
entrem em conflito.

Esta é também uma conclusdo que muitas vezes é veiculada por concepgdes
hierarquizantes dos direitos fundamentais, segundo as quais a superagdo das coli-
sdes entre os direitos fundamentais se efectua de acordo com uma tabela rigida®™.

No entanto, esta ndo é uma teoria inteiramente convincente, tendo-se as-
sinalado - como é o caso, uma vez mais, de José Carlos Vieira de Andrade - a
impossibilidade da fixacdo geral de um quadro hierarquizado e prévio de direitos

230José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 327 e 328.

21 Dessa concepgdo se faz eco, no Direito Constitucional Portugués, v. g., Jorge Miranda, que propde
que estes direitos ocupem uma posig¢do cimeira, tanto do ponto de vista do regime dos direitos fun-
damentais como da respectiva conexdo com a dignidade da pessoa humana, seguindo-se, depois, as
outras possiveis categorias que contam com regras progressivamente menos protectoras:

-a) de acordo com o primeiro critério, sdo de referir (i) os direitos fundamentais absolutos, (ii) os
direitos, liberdades e garantias do titulo II da Parte I da CRP, (iii) os direitos fundamentais de na-
tureza analoga dispersos noutras partes da CRP, (iv) os direitos constitucionais dos trabalhadores
que ndo sejam direitos, liberdades e garantias, (v) outros direitos econémicos, sociais e culturais
constantes simultaneamente da CRP e da DUDH, (vi) os restantes direitos econdmicos, sociais e
culturais consignados na CRP, (vii) os direitos fundamentais de natureza analoga constantes de
lei e de regras internacionais e (viii) outros direitos fundamentais constantes de leis e de regras
internacionais (cfr., com ligeiras diferencas, A Constituicdo de 1976..., pp. 357 e 358, e Manual..., 1V,
pp- 194 e 195);

“b) relativamente ao outro critério, sio de mencionar os direitos fundamentais absolutos, em pri-
meiro lugar, seguidos pelas seguintes categorias - (i) os direitos, liberdades e garantias pessoais
comuns, (ii) os direitos econémicos, sociais e culturais comuns, (iii) os direitos, liberdades e garan-
tias de participagdo politica, (iv) os direitos, liberdades e garantias pessoais particulares e direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores, (v) os direitos, liberdades e garantias dispersos no texto
constitucional, (vi) os direitos econdmicos, sociais e culturais particulares, (vii) os direitos, liber-
dades e garantias constantes de leis e regras internacionais e (viii) os outros direitos fundamentais
constantes de leis e regras internacionais (cfr. Manual..., IV, pp. 176 e 289).

Na mesma esteira hierarquizante se situando Miguel Faria (Direitos fundamentais e direitos do ho-
mem, |, Lisboa, 1992, pp. 95 e 96), propugnando cinco categorias de direitos fundamentais, pro-
gressivamente menos relevantes: 1) os direitos nio susceptiveis de suspensdo; 2) demais direitos,
liberdades e garantias com regime préprio; 3) os direitos fundamentais de natureza analoga; 4)
demais direitos abrangidos pelos limites materiais a revisdo constitucional; 5) os direitos econé-
micos, sociais e culturais.
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fundamentais para fazer face a situagdes de colisdo, pois que a “...solugdo dos
conflitos e colisdes ndo pode ser resolvida com recurso a ideia de uma ordem
hierarquizada dos valores constitucionais”?2.

Tal é também a opinido de |. ]. Gomes Canotilho, para quem ndo é possivel, in
abstractu, o estabelecimento de uma hierarquizacao, sendo antes necessario pro-
ceder a uma apreciagdo concreta, segundo a teoria da ponderacido dos bens?*. Fei-
ta essa andlise, estaria entdo o intérprete habilitado a decidir, importando primeiro
efectuar uma harmonizagdo e sé depois aplicar uma orientacdo de prevaléncia®*.

Nés igualmente perfilhamos a opinido de que, em matéria de colisdo de di-
reitos fundamentais, ndo seria admissivel uma solucao de tipo rigido, desde logo
porque essa hierarquizacdo acabaria por ser pouco praticavel, ndo resolvendo
todos os conflitos existentes, a comecar pelos que se verificam entre os direitos
de uma mesma categoria hierarquizada.

E assim irrealista pensar que se podem resolver os problemas de colisio
de direitos com base numa simples tabua fixa de direitos, formulada abstracta e
antecipadamente, porque ndo apenas descolada da realidade como nem sequer
pertinente para os eventuais conflitos que derivassem da colisao entre as catego-
rias dos direitos mencionados. Os esquemas légico-subsuntivos ndo permitem a
busca de uma solucdo constitucionalmente adequada.

O certo é que também a solucdo da concordancia pratica ndo permite resol-
ver todos os problemas. Se é verdade que muitos conflitos se solucionam dimi-
nuindo, no plano concreto, igualmente o alcance dos direitos conflituantes, ndo é
menos verdade que, noutras situacdes, tal tarefa ndo é possivel e a concordancia
pratica tem de ser complementada ou substituida por uma ideia de prevaléncia,
tal a gravidade da colisdo na lesdo dos direitos em questao.

E neste cruzamento metodolégico que os direitos fundamentais absolutos
se podem constituir como um auxiliar importante na resolucao dos conflitos en-
tre direitos fundamentais, enquanto exprimam um critério geral de ordem ética,
como é, no caso, o da dignidade da pessoa humana?®, que se conexiona directa-
mente com a tipificacdo daqueles direitos fundamentais absolutos.

232]osé Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., p. 321, acrescentando que “A ordem
constitucional dos direitos fundamentais é, desde logo, uma ordem pluralista e aberta e, por isso,
ndo-hierdrquica”.

233 Cfr. também Jorg Paul Miiller, Eléments pour une théorie suisse des droits fondamentaux, Berne,
1983, pp. 168 e ss.

234Cfr. J. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 646 e 647, e Proteccdo do ambiente e direito
de propriedade (critica de jurisprudéncia ambiental), Coimbra, 1995, pp. 90 e 91.

25 Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais atipicos, p. 397.
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Através da ponderacdo concreta de bens, os direitos fundamentais absolu-
tos erigem-se a pauta auténoma nessa analise, determinando a sua prevaléncia
comparativamente a outros bens ou direitos que com eles conflituem?3¢.

2.8. A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Um ultimo aspecto do regime geral dos direitos fundamentais mostra-se
concernente aos mecanismos que sdo constitucionalmente concebidos para os
defender contra as violacoes de que sejam alvo.

A posicdo juridico-constitucional dos direitos fundamentais, bem como a
tipificacdo e a abertura da respectiva positivacdo, sdo elementos cruciais na ob-
tencdo de um desiderato de efectividade desses mesmos direitos fundamentais.

Simplesmente, sem a implantacdo de mecanismos de ordem pratica desti-
nados a sua defesa, nunca essa efectivacdo poderia passar do papel e penetrar
na realidade constitucional do quotidiano dos cidadaos que fossem turbados na
titularidade e exercicio desses seus direitos.

E por isso que a proteccio dos direitos fundamentais jamais se pode bastar
com a sua mera existéncia, por mais numeroso e rico que seja o seu elenco cons-
titucional®”.

Contudo, tornou-se indispensavel contar, no plano do Direito Constitucio-
nal, com o contributo de duas instancias do poder publico que podem, neste am-
bito, desempenhar um papel indiscutivel, numa dicotomia entre duas espécies de
tutela dos direitos fundamentais: a tutela ndo contenciosa; e a tutela contenciosa.

2.8.1 A TUTELA NAO CONTENCIOSA E O PAPEL DO PROVEDOR DE JUSTICA

A tutela ndo contenciosa abrange os mecanismos que determinam a possi-
bilidade de defender os direitos fundamentais sem ser necessario recorrer aos
tribunais.

236E por isso ndo podemos ir tio longe quanto José Carlos Vieira de Andrade (Os direitos fundamen-
tais..., p. 323), quando duvida mesmo da aplicabilidade de um critério valorativo de prevaléncia no
tocante aos direitos fundamentais absolutos, dizendo que “Os préprios bens da vida e integridade
pessoal, que o n? 4 do art. 192 parece positivamente considerar como bens supremos da comuni-
dade, podem ser sacrificados, total ou parcialmente, em determinadas situag¢des: basta lembrar, em
geral, para além do estado de guerra, os casos de rapto em que os Governos se recusam a negociar
com os terroristas e proibem até as familias de satisfazerem os pedidos de resgate....

237 Sobre a tutela dos direitos fundamentais em geral, v. José Manuel Cardoso da Costa, 4 tutela
constitucional dos direitos fundamentais, Lisboa, 1980; Jorge Bacelar Gouveia, O regime profissional
do pessoal paramédico constante do Decreto-Lei n? 320/99 e a Constituicdo Portuguesa, in O Direito,
ano 1329 (2000), III-1V, pp. 524 e ss., e A afirmagdo dos direitos fundamentais..., pp. 69 e 70; Jorge
Miranda, Manual..., IV, pp. 254 e ss.; ]. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., pp. 491
e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais..., pp. 337 e ss.
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A sua defesa muitas vezes passa pela consciencializacdo do poder publico
para o respectivo cumprimento, com a activacao de instrumentos que interferem
junto dos proprios titulares do poder que ofende esses direitos.

Esta em causa, em primeiro lugar, a propria Administracdo Publica, caben-
do-lhe boa parte da responsabilidade nas violagdes que sdo cometidas. Ora, ha
meios destinados a fazer ver a actuacdo administrativa a necessidade de rever os
actos praticados, com isso se restabelecendo a juridicidade no que respeita aos
6rgaos administrativos.

E igualmente de referir 6rgios que, nio fazendo parte dos tribunais, podem
da mesma forma exercer uma actividade de controlo quanto ao respeito da defe-
sa dos direitos fundamentais, a partir de uma actuacido independente - é o caso
do Provedor de Justica, com uma larguissima tradicdo na Europa do Norte.

O Provedor de Justica desenvolve uma protec¢do informal dos direitos fun-
damentais na medida em que lhe incumbe “...a defesa e promog¢ao dos direitos,
liberdades e garantias e interesses legitimos dos cidaddos, assegurando, através
de meios informais, a justica e a legalidade do exercicio dos poderes publicos”?%,

0 seu ambito de actuagdo é amplo no espaco dos diversos poderes publicos,
com exclusdo dos casos em que ja esteja a intervir a funcdo judicial, podendo ain-
da incidir nas “...relagdes entre particulares que impliquem uma especial relacdo
de dominio, no ambito da proteccdo de direitos, liberdades e garantias”?*.

0 acesso a actuacao do Provedor de Justica realiza-se pelo direito de quei-
xa, constitucionalmente consagrado, podendo aquele 6rgao, se assim entender,
dirigir “...aos 6rgdos competentes as recomendagdes necessarias para prevenir
e reparar injusticas”*’, embora também disponha de poderes instrumentais, de
natureza obrigatéria, em ordem a prossecucao da actividade que lhe esta defini-

da, como visitas de inspecgdo, investigacdes e inquéritos que se justifiquem?*'.

0 procedimento de queixa ao Provedor de Justica tem diversas fases, que as-
sim se organizam: a iniciativa: do cidaddo queixoso, individual ou colectivamente
considerado, ou do proéprio Provedor de Justica; a apreciacdo liminar: que traduz
a avaliacdo sobre as queixas que devem prosseguir ou as que devem ser logo
indeferidas, “...no caso de serem manifestamente apresentadas de ma fé ou des-
providas de fundamento”?*; a instrugdo: momento em que os servicos do Prove-

8 Art. 12, n2 1, do Estatuto do Provedor de Justica (EPJ).
29 Art. 22, n° 2, in fine, do EPJ.

240 Art. 39, in fine, do EPJ.

21Cfr. o art. 212, n2 1, als. a) e b), do EP]J.

M2 Art. 272, n2 2, in fine, do EPJ.
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dor de Justica pedem os elementos que considerem necessarios para a decisao,
além de outros procedimentos, como visitas, inspec¢des ou inquiri¢cdes, havendo
sempre o dever de cooperagao por parte de todas as entidades publicas, civis e
militares?*3; a decisdo: se houver motivo, o Provedor de Justica formula uma reco-
mendacdo no sentido de ser evitada ou reparada a injustica, mas o procedimento
de queixa pode igualmente terminar pelo arquivamento, pelo encaminhamento
para outro mecanismo de tutela mais apropriado®** ou, nos casos de pouca gra-
vidade, por uma simples “...chamada de atenc¢do ao 6rgdo ou servigo competente
ou dar por encerrado o assunto com as explicagoes fornecidas”?*.

A formulacdo de recomendagdes, dentro de uma légica meramente consul-
tiva, ainda assim tem efeitos obrigatérios no plano procedimental, pois que ndo
s6 o “..0rgdo destinatario da recomendacdo deve, no prazo de 60 dias a contar
da sua recepc¢do, comunicar ao Provedor de Justica a posicdo que quanto a ela
assume”?*® como o “...nd0 acatamento da recomendacgio tem sempre de ser fun-
damentado”?*.

2.8.2. A TUTELA CONTENCIOSA

A tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos fundamentais seja le-
vada a cabo pelos 6rgdos de natureza jurisdicional, com tudo quanto isso acarre-
ta no modo de decidir e nos parametros da decisdo?*,

23Cfr. os arts. 282 e 292 do EP].

244 Cfr. os arts. 312,322 e 332 do EPJ.
245 Art, 332 do EP).

246 Art. 382, n2 2, da CRP.

247 Art. 382, n? 3, da CRP.

248 Sobre o direito de acesso a justica, da perspectiva mais ampla da protec¢do jurisdicional dos
direitos fundamentais em geral, consagrado no art. 202, n? 1, da CRP, com multiplas implica¢des
noutras disposi¢oes constitucionais, maxime o art. 2022 da CRP, nele se reconhecendo uma dimen-
sdo material (a intervengdo através de 6rgaos de cariz jurisdicional), uma dimenséo subjectiva (o
acesso de todos, na base da legitimidade, a actividade jurisdicional) e uma dimenséao temporal (a
emissdo célere de uma decisdo), v. Jodo de Castro Mendes, Art. 2062 - fungdo jurisdicional, in AAVYV,
Estudos sobre a Constitui¢do, 1, Lisboa, 1977, p. 312; Maria da Assung¢do Andrade Esteves, A cons-
titucionalizagdo do direito de resisténcia, Lisboa, 1989, pp. 161 e ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, O
principio da legalidade administrativa na Constituicdo de 1976, in Democracia e Liberdade, n® 13-2,
Janeiro de 1980, pp. 14 e ss., e Orgdnica judicial, responsabilidade dos juizes e Tribunal Constitu-
cional, Lisboa, 1992, pp. 7 e ss.; Carlos Lopes do Rego, Acesso ao Direito e aos tribunais, in AAVYV,
Estudos sobre a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1993, pp. 45 e ss.; . ]. Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo..., pp. 161 e ss.; J. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
pp. 651 e ss.; Miguel Teixeira de Sousa, Introdugdo ao processo civil, Lisboa, 1993, pp. 11, e Estudos
sobre o novo processo civil, 22 ed., Lisboa, 1997, pp. 33 e ss.; Mario de Brito, Acesso ao direito e aos
tribunais, in O Direito, ano 1272, 11I-1V, Julho-Dezembro de 1995, pp. 351 e ss.; Maria Fernanda dos
Santos Magas, A suspensdo judicial da eficdcia dos actos administrativos e a garantia constitucional
da tutela judicial efectiva, Coimbra, 1996, pp. 272 e ss.; Jorge Miranda, Manual..., IV, pp. 256 e ss.
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O efeito pratico dessa proteccao desemboca depois na (i) desvalorizacao dos
actos juridico-publicos que violem os direitos fundamentais ou na (ii) imposicdo
de deveres de indemnizac¢do de acordo com os mecanismos da responsabilidade
civil, ou mesmo pondo-se a hipotese de responsabilidade penal.

REFERENCIAS
Alexy, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, 1993.

Almeno de Sa. A revisdo do Cédigo Civil e a Constituigdo, in Revista de Dirieto e Economia,
1977,n° 3.

Andrade, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 32 ed. Coimbra, 2004.

Antunes, Luis Filipe Colago.0 procedimento administrativo de avaliagdo de impacto am-
biental. Coimbra, 1998.

Ascensao, José de Oliveira. A tipicidade dos direitos reais. Lisboa,1968.

ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito - Introdugdo e Teoria Geral, 132 ed., Coimbra, 2005.
Ascensio, José de Oliveira. Teoria Geral do Direito Civil. 1. Lisboa, 1993.

Beduschi, Carlo. Tipicita e Diritto - contributo allo studio delle razionalita giuridica. Padova, 1992.
Bin, Roberto. Atti normativi e norme programmatiche. Milano, 1988.

Bleckmann, Albert.Staatsrecht II - Dir Grundrechte, 32 ed.. Koln, 1989.

Braga, Antdnio de Oliveira. Os direitos do homem e a Constituigdo, in Revista da Ordem dos
Advogados, ano 37, Maio-Agosto de 1977.

Brito, Maria Helena. O contrato de concessdo comercial. Coimbra,1990.

Brito, WLADIMIR. Cidadania transnacional ou nacionalidade luséfona?, in Direito e Cida-
dania, ano VI, n® 19, Janeiro a Abril de 2004.

Canas,Vitalino. Relagdo juridico-publica, in Diciondrio Juridico da Administracdo Publica,
VIL. Lisboa. 1996.

Canotilho, J. ]. Gomes e Moreira, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra, 1991.
CANOTILHO, J. ]. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra, 1982.
CANOTILHO, ]. ]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 72 ed.. Coimbra, 2003.
Canotilho, |.]. Gomes. Direito Constitucional, 62 ed. Coimbra, 1993.

Canotilho, ]. ]. Joaquim Gomes. A teoria constitucional dos direitos fundamentais, in Fron-
teira, ano II, n® 5, Janeiro-Marco de 1979.

Capelo de Sousa, Rabindranath. Constituicdo e os direitos de personalidade, in AAVV, Estu-
dos sobre a Constituigdo, 11. Lisboa, 1978.

Caupers, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituicdo. Coimbra,
1985.

Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 35 - 85 - jan./jun. 2015



84

JORGE BACELAR GOUVEIA

Correia, José Manuel Sérvulo. O direito a informagdo e os direitos de participagdo dos par-
ticulares no procedimento administrativo, in Legislagcdo — Cadernos de Ciéncia da Legisla-
¢do, n°9 e n? 10, Janeiro-Junho de 1994.

Costa, José Manuel Cardoso da. A hierarquia das normas constitucionais e a sua fungdo na
protecgdo dos direitos fundamentais. Lisboa, 1990.

Costa, José Manuel Cardoso da. A tutela constitucional dos direitos fundamentais. Lis-
boa,1980.

EIRAS, Agostinho. Segredo de justica e controlo de dados pessoais informatizados. Coim-
bra,1992.

Engisch, Karl. Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit.
Heidelberg,1953.

Esteves, Maria da Assunc¢do Andrade. A constitucionalizagdo do direito de resisténcia. Lis-
boa, 1989.

Garcia, Enrique Alonso. La interpretacion de la Constitucion. Madrid, 1984.

Gouveia, Jorge Bacelar. A afirmacdo dos direitos fundamentais no Estado Constitucional
Contempordneo, in AAVV, Direitos Humanos (coord. de Paulo Ferreira da Cunha). Coimbra,
2003.

Gouveia, Jorge Bacelar. Manual de Direito Constitucional, 11. Coimbra, 2005.
Gouveia, Jorge Bacelar. Os direitos fundamentais atipicos. Lisboa,1995.

Gouveia, Jorge Bacelar. Pela dignidade do ser humano ndo nascido, in AAVV, Vida e Direito -
Reflexées sobre um referendo (org. Jorge Bacelar Gouveia e Henrique Mota). Lisboa,1998.

Gouveia, Jorge Bacelar. Regulagdo e limites dos direitos fundamentais, in Diciondrio Juridi-
co da Administragdo Publica, 22 sup. Lisboa, 2001.

Haberle, Peter. La libertad fundamental en el Estado Constitucional. San Miguel, 1997.

Horta, Raul Machado. Estrutura, natureza e expansividade das normas constitucionais, in
O Direito, ano 1249, I-11, Janeiro-Junho de 1992.

Jorge Bacelar Gouveia, O regime profissional do pessoal paramédico constante do Decreto
-Lein?320/99 e a Constituicdo Portuguesa, in O Direito, ano 1322 (2000), I1I-IV.

Larenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, 32 ed., Lisboa, 1999.

Magas, Maria Fernanda dos Santos. A suspensdo judicial da eficdcia dos actos administra-
tivos e a garantia constitucional da tutela judicial efectiva. Coimbra: 1996.

Machado, Jodo Baptista. Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador. Coimbra, 1983.
Marques, José Dias. Teoria Geral do Direito Civil, I. Coimbra, 1958.

Medeiros, Rui. O Estado de Direitos Fundamentais Portugués: alcance, limites e desafios, in
Anudrio Portugués de Direito Constitucional, vol. 11, 2002.

Mendes, Jodo de Castro. Direitos, liberdades e garantias - alguns aspectos gerais, in AAVV,
Estudos sobre a Constituigdo, 1. Lisboa, 1977.

Mendes, Jodo de Castro. Teoria Geral do Direito Civil, 1. Lisboa, 1978.

Miranda, Jorge e Medeiros, Rui. Constituicdo Portuguesa Comentada, 1. Coimbra, 2005.

Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 35 - 85 - jan./jun. 2015



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGCAO PORTUGUESA DE 1976

Miranda, Jorge. Relatdério com o programa, os contetidos e os métodos do ensino de direitos
fundamentais, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, XXVI, 1985.

Miiller, Jorg Paul. Eléments pour une théorie suisse des droits fondamentaux. Berne, 1983.

Nabais, José Casalta. Os direitos na Constitui¢do Portuguesa, in Boletim do Ministério da
Justica, n2 400, Novembro de 1990.

Nifio, Carlos S. Etica y Derechos Humanos. Barcelona, 1989.
Nuno e Sousa. A liberdade de imprensa. Coimbra,1984.

Otero, Paulo. Direitos historicos e ndo tipicidade pretérita dos direitos fundamentais, in
AAVYV, 75 Anos da Coimbra Editora. Coimbra, 1998.

Pieroth, Bodo e Schlink, Bernhard. Grundrechte - Staatsrecht 11, 62 ed. Heidelberg,1990.
Pinto, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1985.

Pinto, Ricardo Gouveia. A colisdo de direitos fundamentais na Constituicdo da Reptiblica
Portuguesa de 1976. Lisboa, 1988.

REGO, Carlos Lopes do. Acesso ao Direito e aos tribunais, in AAVV, Estudos sobre a juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional. Lisboa, 1993.

Sanchis, Luis Prieto. Estudios sobre derechos fundamentales. Madrid, 1990.
Soares, Rogério Ehrhardt. Direito Ptiblico e Sociedade Técnica. Coimbra, 1969.

Sousa, Marcelo Rebelo de. O principio da legalidade administrativa na Constituicdo de
1976, in Democracia e Liberdade, n2 13-2, Janeiro de 1980.

Sousa, Marcelo Rebelo de.Direito Constitucional I - Introdugdo a Teoria da Constituicdo.
Braga,1979.

Stern. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, 111/1. Miinchen, 1988.
Tobefias, Jose Castan. Los derechos del hombre, 42 ed. Madrid,1992.

Vaz, Manuel Afonso. Lei e reserva de lei - a causa da lei na Constituicdo portuguesa de
1976. Porto, 1992.

Zagrebelsky, Gustavo. Manuale di Diritto Costituzionale, 1. Torino, 1987.

Zippelius, Reinhold. Teoria Geral do Estado, 32 ed. Lisboa, 1997.

Revista DIREITO UFMS, Campo Grande, MS - Edigao Especial - p. 35 - 85 - jan./jun. 2015

85






