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5. OS DIREITOS E OS DEVERES FUNDAMENTAIS DO HOMEM -
ANTERIORIDADE DOS DIREITOS E DOS DEVERES FUNDAMENTAIS DO HOMEM

Catarina Santos Botelho

I. AS ENUNCIAGOES HISTORICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O conceito de direitos fundamentais nfio & univoco e pode ser encarado de diferentes
perspectivas. Assim, num sentido amplo, a expressio «direitos fundamentais» pode assumir trés
dimensBes distintas, mas complementares: s30 elas as dimensGes internacionalista, jusnaturalista e
constitucional’. Numa dimensfio internacionalista, os direitos fundamentais convertem-se em
direitos do homem, ou seja, direitos de todos os individuos, em todos os lugares e num
determinado tempo histérico. A dimensio jusnaturalista encara os direitos fundamentais
filosoficamente, pelo que serdo os direitos de todos os homens, em todos os tempos e lugares. Por
tltimo, a dimens3o constitucional perspectiva os direitos fundamentais num sentido estrito, isto &,
os direitos mais basilares das pessoas, num determinado tempo e lugar.

O movimento constitucional desenvolveu-se a partir do século XVIII e traduziu-se na
positivagio de catdlogos de direitos em Constitui¢Ses escritas. Os direitos fundamentais, que
inicialmente foram concebidos como direitos de defesa dos individuos contra o Estado
(Abwehrrechte), enriqueceram-se ¢ deram origem a novas «geracoes de direitos fundamentais»?,

ou, se se preferir, a novas «dimensges de direitos»>.

! Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, Almedina, 3.2 Edi¢do, 2004, pp. 15-37.

2 Contra este entendimento «geracional» dos direitos fundamentais, manifestaram-se, entre outros, C.
GREWE e H. RUIZ FABRI, Droits constitutionnelles européens, P.U.F, pp. 160 ss e, em Portgal, J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, Almedina, Coimbra, 7.2 Edi¢do, 2003, pp. 386-387, ¢
JORGE MIRANDA, Escritos Vdrios Sobre Direitos Fundamentais, Principia Editora, Estoril, 2006, pp. 317-318, por
entenderem que a categorizagio dos direitos fundamentais em «geragdes» ¢ artificial e traz consigo, implicitamente, a
ideia de que a geragdo posterior obnubila a anterior.

Quanto a nés, ndo nos parece que a designagdo escolhida seja infeliz, se entendermos que as designadas
«geragBes» de direitos fundamentais fazem parte de um processo histérico de evolugdo do Estado constitucional, e
n3o tém necessariamente de ser perspectivadas como uma substitui¢@o da geragdo anterior pela posterior. Na verdade,
as novas «geragOes» de direitos fundamentais, apenas vém complementar, acrescentar algo as «geragdes» anteriores,
ou inclusive, extrair algo que ja estava implicito nelas. Neste sentido, cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, 4 cultura a
que tenho direito — Direitos Fundamentais e cultura, Almedina, Coirbra, 2007, pp. 28-33.

® Expressio preferida pela doutrina que pSe em causa o conceito «geracional» dos direitos fundamentais. E o
que defendem E. RIEDEL, SHARPENACK, P. BONAVIDES, entre outros, apud J. J. GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 387.
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Os direitos findamentais de «primeira geragiion serdo aqueles direitos intrinsecamente
pessoais (como a liberdade, a seguranga e a propriedade). Historicamente, esta primeira geragio
de direitos fundamentais, que assentava numa concepgdo atomista da sociedade, coincidiu com as
teses liberais de JOHN LOCKE e ADAM SMITH.

Todavia, o processo de democratizagio politica acentuou a necessidade de garantias de
igualdade no contexto das relagdes individuo-Estado, raziio pela qual emergiram os direitos
fundamentais de «segunda geracéo», v.g., os direitos de participagiio politica®.

Néo tardou, porém, que as revolugBes industriais alertassem para os perigos de uma
sociedade demasiadamente confiante numa «mZo-invisivel» e exigissem fenomenos de
socializago. Por conseguinte, o reconhecimento de uma fung¢do social aos direitos findamentais
esteve na base da criagiio de uma nova categoria de direjtos fundamentais de «terceira geragdo»,
designada como «direitos sociais».

Na sociedade actual, de mundividéncias plurais e complexas, é j4 um lugar-comum falar-se
em direitos de solidariedade, como direitos fundamentais de «guarta geragdo». Estes direitos —
tais como o ambiente, a bioética, etc. — visam responder aos desafios de uma sociedade
globalizada, tecnoldgica e de risco, preocupada em salvaguardar os bens comunitirios para as

geragBes futuras®.
II. UM CATALOGO ABERTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Parte I da Constituigéio da Repiiblica Portuguesa (doravante CRP) elenca um catalogo de
«direitos ¢ deveres fundamentais» de tal modo exaustivo que, exceptuando a Constituigio
espanhola de 1978, dificilmente encontraremos uma listagem semelhante em constituicSes
estrangeirasﬁ. Esta Parte I da CRP divide-se em trés titulos (Titulo I: Principios Gerais; Titulo II:
Direitos, Liberdades e Garantias; Titulo III: Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais).

A CRP consagra expressamente, no n.° 1 do artigo 16.°, um catalogo aberto de direitos

fundamentais. Disp3e o preceito mencionado que «os direitos fundamentais consagrados na

* Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit., p. 54.

5 Actualmente, alguma doutrina tende a classificar o Estado Modemo como um «Estado preventivo do risco»
(«Staat der Risikovorsorge»), ao consagrar direitos da tecnologia ¢ do meio ambiente, que visam em especial
reconhecer da forma mais precoce possivel os riscos e perigos que enfrenta e enfrentard 2 humanidade. Para um
desenvolvimento desta ideia, cfr. MARTIN SCHULTE, «Zur Lage und Entwickiung der Verfussungsgerichtsbarkeit»,
in DVB], 111. Jahrgang des Reichsverwaltungsblattes, Heft 18, 15. September 1996, Carl Heymanus Verlag Gmbh,
K&ln, pp. 1009-1020, pp. 1012-1013.

S JOSE CASALTA NABAIS, Por Uma Liberdade Com Responsabilidade — Estudos Sobre Direitos e
Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, 2007, p. 63.

Casa da Torre da Marca | Rua D. Manuel I, 286 | 4050-344 Porto
Tel. 226 067 105 | Tim. 968 378 629 | www.fspes.pt | fspes@fspes.pt




Prof® Doutora Catarina Botelho
Curso Etica e Politica - 2009

FUNDAGCAO SPES

Constituicdo nio excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de Direito
Internacional». Com isto pretende afirmar-se que a Constitui¢fio nfio se arroga a pretensdo de
garantir todos os direitos fundamentais mas, igualmente, admite a possibilidade de advirem novos
direitos fundamentais — ndo escritos ou plasmados noutros diplomas internos ou internacionais —
ou mesmo novas dimensdes de direitos ja xistentes.

Este principio da nfo tipicidade (ou da cldusula aberta) espelha, de forma cristalina, que o
critério para se averiguar acerca da fundamentalidade de um direito néio podera ser estritamente
formal, isto &, resultar do facto de o direito estar ou nfio positivado na CRP. Assim, ¢ a adopggo de
um critério material — atinente & substincia, ao conteido do direito — que nos permitird
descortinar direitos fundamentais extra-constitucionais’.

Certamente, agora, importara responder a2 uma questio de fundo: o que s#o, afinal, os
direitos fundamentais? E o que os distingue dos demais direitos? E que, bem vistas as coisas, 0s
direitos materialmente fundamentais (que gozam de dignidade constitucional) possuem trés
caracteristicas essenciais, a saber: atribuem posigSes juridicas subjectivas, radicam no principio da

dignidade da pessoa humana e t8m como fingfio proteger e garantir certos bens juridicos®.

IHI. OS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS E OS DIREITOS SOCIAIS: REALIDADES
ANTAGONICA3 OU UNIDADE DE SENTIDO?

Os direitos fundamentais subdividem-se em duas categorias: os direitos liberdades e
garantias, por um lado, e os direitos econémicos, sociais e culturais — comummente apelidados de

“direitos sociais” —, por outro’. E de salientar que a ordem de inclusio destes direitos nio foi

7 Cfr., entre outros, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo 1,
Coimbra Editora, 2005, p. 138, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit., pp. 75-
78, ¢ J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I,
Coimbra Editora, 4.2 Edi¢do, 2007, p. 365.

§ JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit..., pp. 82-83.

° Defendendo, porém, que uma dicotomia radical entre direitos, liberdades e garantias, e direitos sociais,
levanta cada vez mais reticéncias, cf. J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
cit., pp- 403 € 415, I. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constitui¢do, cit., p. 120, €
RUI MEDEIROS, O Estado de direitos fundamentais portugués: alcance, limites e desafios», in AAVV, Anudrio
Portugués de Direito Constitucional, vol. /2002, Coimbra Editora, Coimbra, pp. 2343, € p. 41. J4 em 1990, PIERRE
BON, «La protection constitutionnelle des droits fondamentaux... cit., pp. 38-39, alertava para a necessidade de
protecgiio dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, enquanto genuinos «direitos». Frontalmente contra uma
clivagem rigida entre os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais, manifestaram-se, entre outros, ISABEL
MOREIRA, A Solucio dos Direitos, Liberdades e Garantias e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais na
Constitui¢do Portuguesa, Almedina, Coimbra, 2007, p. 89, ¢ JORGE REIS NOVAIS, As restri¢des aos direitos
Sfund, is ndo expr autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 76-80.

Casa da Torre da Marca | Rua D. Manuel I, 286 | 4050-344 Porto
Tel. 226 067 105 | TIm. 969 378 629 | www.fspes.pt | fspes@fspes.pt

Prof:* Doutora Catarina Botelho
Curso Etica e Politica - 2009

FUNDAGAO SPES

aleatéria. Os direitos, liberdades e garantias estdo elencados em primeiro lugar (artigos 24.° a 57.°
da CRP), seguidos posteriormente pelos direitos sociais (artigos 58.° a 79.° da CRP).

Este facto é incontornivel para a percepgdo correcta da mens legislatoris e, ademais,
logrou ser reforgado pelo n.° 1 do artigo 18.° da CRPY. Ainda que concordemos que ndo seja
possivel estabelecer, em abstracto, uma hierarquia de direitos fundamentais, nfio hesitamos em
sustentar que os direitos, liberdades e garantias gozam, claramente, de uma tutela refor¢ada a
nivel constitucional. Qual serd o fundamento desta disting@o de regime? Se nos concentrarmos nos
preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias, facilmente identificaremos a sua mais
estreita conexdo com o principio da dignidade da pessoa humana'!,

Na verdade, apesar de ambos consubstanciarem genuinos direitos fundamentais, certo €
que, enquanto os direitos, liberdades e garantias — pelo facto de possuirem suficiente
determinabilidade constitucional — podem ser postos em causa pela generalidade dos poderes
publicos ¢ pelos particulares, os direitos sociais vinculam apenas o legislador'?. Nzo sobejam
duvidas que, nos nossos dias, é mister acentuar-se que o legislador nio devera p6r em causa o sen
contetido minimo e, sob reserva do possivel (Vorbehalt des Moglichen), deverd concretizar 0s

direitos sociais'®.

IV. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEVERES FUNDAMENTAIS: A OMISSAO JURIDICO-
POLITICA DOS DEVERES

Alguma doutrina constitucional portuguesa ¢ estrangeira tem vindo a discutir se, por vezes,
ndo se estard a cair num certo «fundamentalismo dos direitos fundamentais», no sentido de haver
um desajustamento entre a retdrica proclamadora dos direitos e a sua efectivagio e garantia
pratica. Para esta realidade contribuem, entre outros factores, a inflago desmesurada de direitos
fundamentais — que desemboca na sua banalizagio — e o «esquecimento dos deveres
fundamentais»'*. Basta uma leitura rdpida da CRP para nos comprovar que os deveres
findamentais ndo se encontram colocados num patamar equiparavel ao dos direitos fundamentais.

Ainda assim, justica seja feita, a nossa Constituicio consagrou alguns deveres fundamentais, ao

O artigo 18.°, n.° 1, da CRP, estipula que «os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades
¢ garantias s3o directamente apliciveis ¢ vinculam as entidades publicas e privadas». .

' Cf. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit, p. 101, ¢ JOSE
CASALTA NABAIS, Por uma liberdade com responsabilidade... cit., p. 73.

2 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, cit., pp. 113-114.

3 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, Por uma liberdade com responsabilidade... cit., pp- 75 ¢ 80.

¥ Idem, loc. cit., p. 109.
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contrério da Lei Fundamental da Republica Federal alem3 (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland) ™ que, pura ¢ simplesmente, omite qualquer referéncia a estes deveres no seu
emaranhado normativo.

Num prisma de Direito Comparado, sobretudo a nivel da Europa Ocidental e de Leste,
atesta-se que esta menor atencgéo dada aos deveres fundamentais se deve a duas ordens de factores:
i) ao peso da heranga da Revolugio Francesa (1789), que proclamou sanguinariamente direttos,
deixando de parte os deveres; i7) o préprio comtexto em que surgiram grande parte das
constitui¢Ses europeias, na sequéncia de periodos ditatoriais, em que a efectiva protecgio dos
direitos foi erigida a patamar inegocidvel do Estado de Direito Democritico'®. Em sintonia,
surgiram catilogos de direitos fundamentais, com assento constitucional, especialmente nos
Estados que haviam assistido a vigéncia dos regimes nacional-socialista (Alemanha), fascista
(Itdlia), autoritario de extrema-direita (Grécia, Portugal ¢ Espanha), ou autoritirio comunista
(Hungria, Eslovénia, Esloviquia, ¢ Poldnia).

Ao passo que os direitos fundamentais atribuem uma vantagem ao seu destinatério, os
deveres fundamentais impSem uma adstrigdo, vinculam a algo, tal como o dever de escolaridade
bésica (al. a) do n.° 3 do artigo 74.° da CRP), o dever de pagar impostos (artigo 103.% n.° 3, da
CRP), ou o dever de voto em eleigdes de titulares de 6rgios de soberania ou em referendo
eleitoral. Todavia, importa ndo confundir os deveres fundamentais com o outro lado da moeda dos
direitos. Os deveres fundamentais n3o sfo a face passiva dos direitos fundamentais, mas sim uma
categoria constitucional auténoma.

Em termos perfunctérios, € procurando destacar algumas diferengas de regime entre os
direitos ¢ os deveres fundamentais, salientamos o seguinte: i) os deveres fundamentais,
contrariamente aos direitos fundamentais, serfio apenas aqueles que se encontram plasmados na
Constitnigdo. Vigora aqui um principio da tipicidade ou numerus clausus; ii) por outro lado,
enquanto que os direitos fundamentais constam da Constituigio como que para lhes dar

reconhecimento, os deveres ndo se presumem, nem se aplicam directamente, pelo que a sua

' Inicialmente, a Grundgesetz (GG) vigorou apenas na Republica Federal Alemi (RFA), j4 que na Repuiblica
Democratica Alem3 (RDA) esteve em vigor a Constituigdo da RDA — Verfassung der Deutschen Demokratischen
Republik —, de 1949 até 1990. Com efeito, a GG surgiu como uma Lei Consitucional proviséria, dai a designagio de
«oLei Fundamental» e nio de «Constituigdo». S6 em 3 de Outubro de 1990, com a reunificagio da Alemanha, se pdde
afirmar que a GG passou a vigorar em todo o pais.

'8 Idem, loc. cit., pp. 165-166.
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consagragiio constitucional apenas lograra efeito pratico na medida em que o legislador ordinério

os concretize'’.
V. DIREITOS FUNDAMENTAIS E CONSTITUICAO POLITICA

Um aspecto que cumpre nfio olvidar é o de que a nossa Constitui¢fio resultou de um
decisdo pré-constituinte marcada por realidades politicas e sociais muito especificas. Em 25 de
Abril de 1974, o Movimento das Forgas Armadas derrubou o regime do Estado Novo e
institucionalizou-se, criando a Assembleia do Movimento das Forcas Armadas e o Conselho da
Revolugio®®. Este wltimo, enquanto 6rgio de soberania na Constituigdo da Republica Portuguesa,
ndo visava somente garantir o cumprimento da Constitui¢io, mas também, nos termos do artigo
142.° da CRP (versdo original), perpetuar a «fidelidade ao espirito da Revolugio Portuguesa de 25
de Abril de 1974»".

Paralelamente ao Conselho de Revolugio, criou-se um 6rgdo consultivo em assuntos

constitucionais, denominado de Comissio Constitucional®

. A Comissdo Constitucional emitia
pareceres prévios (de cariz nfo vinculativo) ao exercicio das fungdes de garantia constitucional do
Conselho de Revolugio, que, na esmagadora maioria das vezes, foram seguidos. Em termos
politicos, a histéria anota ai um periodo carregado de pblémica e de discussdes acerca da natureza
militar do Conselho de Revoluggo, ¢ sobre a sua pertinéncia numa Constituigio que se queria

verdadeiramente democrética®.

7 Idem, loc. cit., pp. 170-171.

18 Cfr. a Lei n.° 5/75, de 14 de Margo.

' JORGE MIRANDA, 4s Constituigies Portuguesas — de 1822 ao texto actual da Constituigio, Livraria
Petrony, Lisboa, 2004, 5.2 Edi¢io, p. 323.

% A Comissio Constitucional era composta por oito juristas, quatro dos quais eram juizes de carreira. A
fungdo consultiva da Comissio Constitucional verificava-se no dmbito da fiscalizagiio abstracta. J4 no que concerne &
fiscalizagio concreta, possuia poderes jurisdicionais, o que levou a que alguns a tivessem classificado como um
«embrifo de uma justica constitucional auténoma». Cfr., sobre o assunto, os estudos de ANTONIO DE ARAUJO e J.
A, TELES PEREIRA, «4 justiga constitucional nos 30 anos da Constitui¢Go portuguesa: notas para uma
aproximagdo ibéricay, in AAVV, La Constimcion portuguesa de 1976 — Un estudio académico treinta afios después,
(Coord: Javier Tajadura Tejada), Centro de Estiidios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, pp. 207-227, p. 208,
JORGE MIRANDA, «Nos dez anos de funcionamento do Tribunal Constitucionaly, in AAVV, Legitimidade e
LegitimagZo da Justi¢a Constitucional — Coléquio no 10.° Aniversario do Tribunal Constitucional — Lisboa, 28 e 29 de
Maio de 1993, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, pp. 91-104, p. 94, e JOSE MANUEL M. CARDOSO DA COSTA,
«A Lei Fundamental de Bonn ¢ o direito constitucional portugués», cit., p. 20. Para um estudo mais aprofundado
acerca da natureza especifica da Comiss3o Constitucional, cfr. ANDRE VENTURA, «4 Comissdo Constitucional:
histéria, memoria e actividade juridica — Um trabalho de andlise jurisprudencialy, in AAVV, Anuério Portugués de
Direito Constitucional, Vol. IV, 2004/2005, Coimbra Editora, 2008, pp. 187-259, pp. 198-206.

2! Entre outros, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Coystitucional, Tomo I, cit., pp. 359 e ss.,
JORGE MIRANDA, «Tribunais, Juizes e Constitui¢do», cit., p. 23, ¢ JOSE MANUEL M. CARDOSO DA COSTA,

6
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Em 1982, como legado crucial da primeira revisio constitucional (Lei Constitucional n.°
1/82, de 30 de Setembro), irrompe o Tribunal Constitucional, extinguindo-se, em consequéncia, o
Conselho de Revolugdo®. Desta forma, instituin-se pela primeira vez npa histéria do
constitucionalismo portugués, uma jurisdicio constitucional auténoma®. De destacar ainda que as
revisdes constitucionais de 1982 ¢ 1989 foram cruciais para mitigarem o pendor excessivamente

marxista da redacciio original da CRP?.
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