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Resumo

No constitucionalismo monarquico e nas primeiras décadas do constitucionalismo
republicano, a protecdo dos direitos fundamentais em Portugal era assegurada apenas ao nivel
estadual, no &mbito do ordenamento juridico-constitucional. Nos nossos dias, contudo, ja ndo
é assim. O nosso pais estd inserido num sistema europeu no qual a protecdo dos direitos
fundamentais ocorre, de forma simultdnea, a trés niveis: nacional, supranacional e

internacional.

Assim, podemos afirmar que aquilo que existe atualmente é uma protecdo multinivel
dos direitos fundamentais. Ao nivel nacional, os direitos fundamentais sdo consagrados na
Constituicdo da Republica Portuguesa, e podem ser judicialmente defendidos através do
recurso aos tribunais ordinarios e, indiretamente, ao Tribunal Constitucional. Ao nivel
supranacional, eles estdo plasmados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
Quando infringidos, podem ser defendidos pelos tribunais nacionais e pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia, que é vulgarmente conhecido como Tribunal do Luxemburgo. Ao nivel
internacional, os direitos fundamentais estdo consagrados na Convencao Europeia dos Direitos
Humanos, cujo respeito é assegurado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos,

comummente designado como Tribunal de Estrasburgo.

A transicéo, na Europa, de um sistema de protecdo estadual dos direitos fundamentais
- no qual Portugal era absolutamente soberano - para um sistema de protecdo multinivel dos
direitos fundamentais - no qual ha uma partilha de competéncias entre o Estado e as
organizacfes supranacionais e internacionais das quais este faz parte - comporta uma
significativa mudanca de paradigma, a qual tem obrigado a comunidade cientifica a repensar
seriamente acerca dos direitos fundamentais. Porqué? Porque a existéncia de varios patamares
de protecdo dos direitos fundamentais podera levar, eventualmente, a existéncia de
incongruéncias estruturais. Essas eventuais desarmonias deverdo ser identificadas e
combatidas, com vista a obtencdo de um sistema europeu de protecao dos direitos fundamentais

verdadeiramente eficaz.

No nosso entender, o principio da dignidade da pessoa humana constitui a base da qual
os direitos fundamentais derivam. Trata-se da fonte da qual eles brotam. Assim, 0 que
pretendemos com esta dissertacdo € analisar o principio da dignidade da pessoa humana, no

contexto da referida protecdo multinivel dos direitos fundamentais, e verificar se 0 mesmo € -



ou ndo - abordado de uma forma coesa nos diferentes niveis da protecdo dos direitos
fundamentais.

Em suma, a questdo cientifica a que procuraremos dar resposta é a seguinte: sera que
existe alguma congruéncia no modo como o principio da dignidade da pessoa humana é
tomado, aos diversos niveis - nacional, supranacional e internacional -, no contexto da protecao

multinivel dos direitos fundamentais na Europa?

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana; protecdo multinivel dos direitos

fundamentais; constitucionalismo europeu



Abstract

In the monarchical constitutionalism and the first decades of the republican
constitutionalism, the protection of fundamental rights in Portugal was only ensured at the
national level, within the scope of our constitutional system. Nowadays, however, that is no
longer the case. Our country is part of a European system in which the protection of
fundamental rights occurs simultaneously at three levels: nationally, supranationally, and
internationally.

Thus, we can say that what currently exists is the so-called multilevel protection of
fundamental rights. At the national level, fundamental rights are enshrined in the Constitution
of the Portuguese Republic, and they can be judicially enforced through recourse to ordinary
courts and, indirectly, to the Constitutional Court. At the supranational level, they are enshrined
in the Charter of Fundamental Rights of the European Union. When they are infringed, they
can be enforced by national courts and by the Court of Justice of the European Union, which
is commonly known as the Court of Luxembourg. At the international level, fundamental rights
are enshrined in the European Convention on Human Rights, and they are judicially enforced
by the European Court of Human Rights, commonly known as the Court of Strasbourg.

The transition, in Europe, from a system of national protection of fundamental rights -
in which Portugal was absolutely sovereign - to a system of multilevel protection of
fundamental rights - in which there is a sharing of competences between the State and
supranational and international organizations of which it is part of - entails a significant shift
of paradigm, which has been forcing the scientific community to seriously rethink about
fundamental rights. Why? Because the existence of several levels of protection of fundamental
rights can eventually lead to the existence of structural inconsistencies. These possible
disharmonies must be identified and combated, so that we may achieve a truly effective
European system for the protection of fundamental rights.

In our view, the principle of human dignity constitutes the basis from which
fundamental rights derive. It is the source from which they spring. Therefore, what we intend
with this dissertation is to analyse the principle of human dignity, in the context of the
mentioned multilevel protection of fundamental rights, and to verify whether or not it is
addressed in a cohesive way at the different levels of protection of fundamental rights.

In short, the scientific question to which we will try to provide an answer is the

following: is there any congruence in the way in which the principle of human dignity is taken,



at the different levels - nationally, supranationally, and internationally -, in the context of the
multilevel protection of fundamental rights in Europe?

Keywords: human dignity; multilevel protection of fundamental rights; European
constitutionalism
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| - Consideracdes introdutorias

A dignidade da pessoa humana vem sendo tutelada juridicamente desde o término da
Segunda Guerra Mundial, enquanto principio constitucional axial e valor juridico supremo?.
Os inimeros crimes que foram perpetrados durante aquele conflito, no contexto de regimes
ndo democraticos, que ndo respeitavam a dignidade de cada individuo - v.g. 0 nazismo e o
sovietismo —, levou os altos decisores juridicos e politicos a tomar consciéncia de que era
imprescindivel a consagracéo juridica do principio da dignidade da pessoa humana?.

De facto, ap6s a barbérie vivida pela humanidade entre 1939 e 1945 — com a segregacao,
discriminacdo e instrumentalizagdo de seres humanos, e com as mortes em massa -, considerou-
se necessario positivar o principio da dignidade da pessoa humana, por forma a evitar que,
futuramente, semelhantes atrocidades viessem a ser novamente cometidas.

Uma vez que a positivacdo deste principio comegou a ser feita como que em resposta a
atos barbaros perpetrados no contexto de regimes ndo democraticos, o valor da dignidade da
pessoa humana passou a estar estreitamente unido a conce¢do moderna do Estado de Direito
democratico®.

O principio da dignidade da pessoa humana comegou por ser tomado, portanto, na sua
dimensdo negativa, ou de defesa: enquanto principio que fundamenta a defesa de um individuo
contra as atuacOes arbitrérias do Estado, que sejam injustamente violadoras da sua liberdade.
Mas ele possui também uma dimensdo positiva, ou prestativa: trata-se de um principio que
sustenta o direito que um cidaddo possui a receber do Estado certas prestacdes que lhe
assegurem uma existéncia condigna, isto €, o seu direito a ver estadualmente assegurados 0s
seus direitos sociais.

Assim, a dignidade da pessoa humana fundamenta, por um lado, a necessidade de
autodeterminacdo e de autonomia dos individuos em relacdo ao Estado. E, por outro, a sua
necessidade de assisténcia social por parte do Estado®. Em suma, traz simultaneamente limites
e tarefas aos poderes estaduais®.

1 SEGADO, Francisco Fernandez - “La dignité de la persone en tant que valeur supréme de ’ordre juridique
espagnol et en tant que source de tous les droits”, Revue francaise de droit constitutionnel, 67-3 (2006), p. 451.

2 DUPRE, Catherine - “Dignity, Democracy, Civilisation”, Liverpool Law Review, 33-3 (2012), p. 265.

3 BOTELHO, Catarina Santos (2010) - A tutela directa dos direitos fundamentais: avancos e recuos na dinamica
garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Coimbra: Edi¢des Almedina, p. 96.

4 SARLET, Ingo Wolfgang (2013) - “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”, in Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do
Direito e Direito Constitucional, Livraria do Advogado Editora, p. 30.

> SARLET, Ingo Wolfgang (2013), op.cit., p. 32.
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Em sede de direito internacional geral, o principio da dignidade da pessoa humana
encontra-se plasmado em numerosissimos diplomas, de entre os quais citaremos alguns. O
principio foi consagrado no primeiro paragrafo do predmbulo da Carta das Na¢des Unidas, que
entrou em vigor no ano de 1945°. Foi também positivado, em 1948, no artigo 1.° da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, constando ainda do preAmbulo desse diploma’. Foi incluido
no preAmbulo do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos®. Consta ainda do
predmbulo do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®. Esta
patente, naturalmente, no predmbulo da Convengéo contra a Tortura e Outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes®’. Encontra-se plasmado no artigo 37.°, alinea
c) da Convencéo sobre os Direitos da Criancal’. E esta ainda consagrado na alinea a) do
preambulo da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

No dmbito do direito da Unido Europeia, a dignidade da pessoa humana foi consagrada
no artigo 1.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®?, bem como no artigo 2.°

do Tratado da Unido Europeia.

No que concerne ao direito internacional regional europeu, surpreendentemente, a
dignidade da pessoa humana nao consta nem do predmbulo nem do articulado da Convencao

Europeia dos Direitos Humanos, sendo apenas referida no preambulo do seu Protocolo n.° 13.

Ao nivel domeéstico, foi sendo plasmada, ao longo da segunda metade do século XX,

em diversas constituicdes nacionais europeias®3. Nesse periodo, houve lugar a diferentes ondas

6 Relativamente a Portugal, a Carta das NagGes Unidas comegou a vigorar em 1956.

" Entre nos, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi assinada em 1976, tendo entrado em vigor
na nossa ordem juridica em 1978. Acresce que a DUDH é formalmente recebida pelo artigo 16.°, n.° 2 da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, de acordo com o qual “[0]s preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declarag¢do Universal dos Direitos
do Homem”.

8 O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos foi assinado por Portugal em 1976 e entrou em vigéncia,
relativamente ao nosso pais, em 1978.

9 O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi assinado pelo nosso pais em 1976
€ comecgou a vigorar na nossa ordem juridica no ano de 1978.

10 A Convencdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes foi
assinada pelo nosso pais em 2006, e entrou em vigéncia relativamente a nés em 2013.

11 A Convencéo sobre os Direitos da Crianga foi assinada por Portugal em 1990, e comegou a vigorar
relativamente ao nosso pais no mesmo ano.

12 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa com a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa, em 2009.

13 Ha que assinalar, contudo, que embora a consagracdo juridico-constitucional do principio da dignidade da
pessoa humana nas nagcdes europeias apenas tenha comecado a ocorrer, de forma generalizada, na segunda metade
do século XX, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, existem casos - muitissimo raros - de ordenamentos
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de constitucionalizacdo na Europa, pelo que o principio da dignidade da pessoa humana foi
sendo incorporado nos predmbulos e nos catalogos de direitos fundamentais das constituicdes
de muitos paises europeus, em diferentes décadas do seculo XX. Na década de 1940, foi
plasmado nas constituicdes da Alemanha e de Italia. Na década de 1970, foi incorporado nas
constitui¢des de Portugal, de Espanha e da Grécia. E, na década de 1990, passou a constar das
constituices dos paises da Europa de Leste, que s6 nessa fase foram libertados do dominio

soviético.

Tendo em conta o que foi acima exposto, podemos afirmar que a dignidade da pessoa
humana é, desde ha alguns anos, juridicamente relevante. Contudo, importa referir que a
dignidade da pessoa humana ndo é relevante apenas juridicamente, pois ndo esta circunscrita
ao dominio do Direito. E frequentemente abordada, com efeito, sob numerosissimas outras
luzes, v.g. sob os prismas histdrico, filoséfico, teoldgico ou bioético™.

Deste modo, a dignidade da pessoa humana pode ser objeto de anélises
multidisciplinares — isto é, de analises feitas no &mbito de diferentes disciplinas -, bem como
de analises interdisciplinares — ou seja, de analises que pressupdem o estabelecimento de
pontes e relacBes entre distintas areas do saber.

Estas ultimas sdo, no nosso entender, particularmente interessantes. De facto, para que
percebamos em que consiste o principio da dignidade da pessoa humana, na perspetiva do
Direito, é extremamente necessario que saibamos — pelo menos em tragos gerais - de que forma
é que a dignidade humana vem sendo abordada nos demais dominios do saber.

Embora no presente trabalho recorramos, pontualmente, aos contributos de areas do
saber que estdo para la do Direito, iremos apoiar-nos sobretudo na dogmaética juridica
tradicional, pois esta é, com efeito, uma dissertagdo em Direito.

juridico-constitucionais nos quais este principio foi consagrado hum momento anterior. Ele foi consagrado, por
exemplo, em 1937 — antes da ocorréncia de qualquer um dos conflitos mundiais -, no predmbulo da constituicéo
da Irlanda.

14 EABBRINI, Federico (2012) - Fundamental Rights in Europe — Challenges and Transformations of a Multilevel
System in Comparative Perspective, Tese de doutoramento em Direito. Florenca, European University Institute,
p. 10.

15 BOTELHO, Catarina Santos - “A dignidade da pessoa humana - direito subjetivo ou principio axial?”, Revista
Juridica Portucalense, 21 (2017), p. 258.
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1 — Personalismo juridico

Ao longo destas paginas, defenderemos que o principio da dignidade da pessoa humana
alicerca e enforma os direitos fundamentais. E é necessario que fagamos uma breve nota,
mencionando que, na nossa Otica, este principio ndo permeia apenas os direitos fundamentais,
mas também - de uma forma mais geral - todo 0 nosso ordenamento juridico. Isto é, apoiamos
0 personalismo juridico.

O personalismo juridico € uma corrente juridica que - atendendo a inerente dignidade
de cada ser humano, da qual deriva a sua personalidade juridica - vé na pessoa juridica o
alicerce e o fundamento da ordem juridica®®.

De acordo com o personalismo juridico, o Estado e o ordenamento juridico devem
existir em funcdo da pessoa juridica, visando tutelar as suas legitimas necessidades. Noutras
palavras, segundo esta linha de pensamento, ndo é a pessoa que deve servir o Estado de direito,
é o Estado de direito que deve servir a pessoal’.

Esta doutrina parece ter completo acolhimento no ordenamento juridico-constitucional
portugués, uma vez que o artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa dispbe que
Portugal é uma Republica soberana que esta baseada na dignidade da pessoa humana?é.

E os constantes progressos cientificos que se tém realizado na nossa época — que podem
beneficiar a humanidade e que sdo dignos de louvor - colocam muitos desafios aos juristas dos
dias de hoje, trazendo o personalismo juridico para o centro das discussdes. Porque, de facto,
para que a dignidade de cada ser humano seja respeitada, os avancos cientificos precisam de
ser acompanhados de igualmente grandes avancos éticos e juridicos.

Pensemos, a titulo de exemplo, nas conquistas que se tém dado no campo da inteligéncia
artificial. O facto de uma maquina robotica ser, porventura, capaz de realizar o trabalho que 0s
seres humanos poderiam realizar - e de, assim, poder subtrair a estes Ultimos 0s seus postos de

trabalho - tem de nos levar a refletir juridicamente.

16 CHORAO, Mério Bigotte (2001) - Pessoa Humana, Direito e Politica, Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da
Moeda, p. 427.

17 SEGADO, Francisco Fernandez - “La dignité de la persone en tant que valeur supréme de 1’ordre juridique
espagnol et en tant que source de tous les droits”, Revue francaise de droit constitutionnel, 67-3 (2006), p. 465.
18 MELO, Daniel Bessa de (2019) - “ARTIGO 6°”, in Declaragdo Universal dos Direitos Humanos | Convengao
Europeia dos Direitos Humanos. Anotacgdes pelos estudantes da Faculdade de Direito da Universidade do Porto,
Universidade do Porto, Reitoria, pp. 57-58.
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O facto de progressos da biologia e da medicina permitirem, por exemplo, a realizacdo
de manipulacdes genéticas no genoma humano ou a experimentacéo clinica e farmacologica
em embrides, também tem de nos levar a refletir bioética e juridicamente.

E muitos outros exemplos se poderiam referir, v.g. aqueles que sdo atinentes a gestacao
de substituicdo ou ao prolongamento artificial da vida. Segundo CATARINA SANTOS
BOTELHO, a correlacdo entre Direito e Bioética constitui um dos mais complexos desafios do
nosso século®®. E, tal como refere PAULO OTERO, as pessoas ndo existem para servir a
ciéncia, € antes a ciéncia que existe para servir as pessoas?.

Para que os interesses cientificos ndo se sobreponham aos interesses das pessoas, €
essencial que estes Ultimos sejam tutelados juridicamente. Atento a esta questdo, o Conselho
da Europa elaborou a Convengéo para a Prote¢é@o dos Direitos Humanos e da Dignidade do Ser
Humano face as Aplicacdes da Biologia e da Medicina — vulgarmente conhecida como
Convencéo de Oviedo?* — que visa proteger os seres humanos, na sua dignidade e na sua
identidade, e assegurar que, face as aplicacdes da biologia e da medicina, os seus direitos
fundamentais sao respeitados.

E neste contexto, neste momento da histéria em que nos encontramos, marcado por
enormes conquistas cientificas, que o personalismo juridico assume um papel cada vez mais
importante. E hoje premente que se assegure, de forma continua, que a pessoa humana é
colocada no centro das discussfes, e que é juridicamente protegida de qualquer avango
tecnoldgico que lese a sua dignidade??.

O trabalho juridico neste campo deve ser ininterrupto, pois 0s constantes avangos
tecnoldgicos levam a que, rapidamente, a doutrina e a legislacéo existentes fiqguem datadas e

necessitadas de alteracdes?.

¥ BOTELHO, Catarina Santos (2010) - A tutela directa dos direitos fundamentais: avancos e recuos na dinamica
garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Coimbra: Edi¢cbes Almedina, p. 96.

20 OTERO, Paulo (1999) - Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética, Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 102.

2L A Convencdo de Oviedo foi assinada por Portugal em 1997 e comegou a vigorar relativamente ao nosso pais
em 2001.

2 MARTINEZ, Miguel Angel Alegre - "Reconocimiento constitucional de la dignidad, individualidad y derechos
de la personalidad”, Revista de Derecho Politico, 66 (2006), pp. 183-184.

23 De facto, como referiu o jurista alemdo JULIUS von KIRCHMANN: “O sol, a lua e as estrelas brilham tal
como hé séculos atras, e a rosa esta a desabrochar tal como no paraiso. (...) Contudo, o direito é diferente. E
como alguém errante no deserto. (...) Trés palavras alteradas pelo legislador podem tornar livrarias inteiras
inuteis”. A tradugdo é nossa. Apud SIEMS, Mathias M. - “The taxonomy of interdisciplinary legal research:
finding the way out of the desert”, Journal of Commonwealth Law and Legal Education, 7-1 (2009), p. 5.
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2 — Direitos fundamentais vs. direitos humanos

Uma vez que esta dissertacdo versa sobre uma questdo relativa aos direitos
fundamentais, no contexto do constitucionalismo europeu, parece-nos que é essencial que se
esclareca, brevemente, em que é que consiste a categoria normativa dos direitos fundamentais.

Ora, os direitos fundamentais sdo direitos cuja dignidade material é elevadissima e que,
precisamente por esse motivo, estdao consagrados nas leis fundamentais dos Estados europeus,
isto €, nas suas constituicbes. Contudo, € importante notarmos que nem sempre o
constitucionalismo - e, mais especificamente, a protecéo dos direitos fundamentais, que é feita
no ambito do constitucionalismo - se identifica com um Gnico diploma de valor constitucional.
De facto, podemos ter constitucionalismo sem ter uma Unica constitui¢do codificada.

Com efeito, embora na maioria dos ordenamentos juridico-constitucionais a protecao
dos direitos fundamentais se concretize através da sua codificacdo num Unico diploma legal de
valor supremo — a constitui¢do -, é certo que existem também Estados nos quais os direitos
fundamentais, sendo embora protegidos, ndo o sdo através da sua positivacdo num Unico
diploma. E o caso, por exemplo, do Reino Unido. L&, embora exista constitucionalismo, néo
existe uma Unica constituicdo formalmente consagrada. H& antes uma multiplicidade de
diplomas — tais como a Magna Carta e o Parliament Act, entre outros - que partilham entre si
a dignidade de leis supremas®*,

Na doutrina tradicional, o ordenamento juridico do Reino Unido é paradigmaticamente
referido como sendo um ordenamento no qual ndo existe uma constituicao escrita, exatamente
pelo facto de ndo possuir uma constituicdo codificada num Unico diploma normativo. E, por
oposicao, os ordenamentos juridicos nos quais as normas constitucionais estdao codificadas num
sO0 diploma — v.g. 0 portugués - sdo, nesta acecdo tradicional, classificados como sendo
ordenamentos nos quais existem constitui¢des escritas.

Contudo, em doutrina recente com a qual concordamos, o professor RICHARD
ALBERT adverte-nos para o facto de esta tradicional separacdo rigida entre as ordens juridicas
gue possuem constituicdes escritas e as ordens juridicas que tém constituicdes ndo escritas ser,

a seu ver, falaciosa?®. Para sustentar esta posicdo, o professor apresenta dois argumentos.

24 Cfr. RANGEL, Paulo (2010) - Uma democracia sustentavel, Coimbra: Tenacitas, p. 203.

% ALBERT, Richard (2023) - Multi-Textual Constitutions, working paper, The University of Texas at Austin -
School of Law, p. 1. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=4355482.
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Por um lado, refere que ndo lhe parece acertado considerar que ha constitui¢cfes néo
escritas, uma vez que todos 0s ordenamentos juridico-constitucionais sdo dotados de diplomas
de natureza constitucional que estdo escritos: é certo que nem todos sdo detentores de
constitui¢Bes codificadas num Unico diploma, mas todos possuem documentos juridicos cujos
contetidos s&o constitucionais, materialmente.

E, por outro lado, frisa que nenhum ordenamento juridico-constitucional possui uma
constituicdo totalmente escrita, pois todos os ordenamentos contém determinadas tradicGes
constitucionais que, embora sejam basilares, ndo estdo escritas?®. Com efeito, também MARIA
LUCIA AMARAL refere que uma constituicio nio pode ser imediata e integralmente reduzida
a escrito, ainda que seja codificada?’.

Assim, podemos afirmar que todas as constituicdes sdo parcialmente escritas e
parcialmente ndo escritas e que, em boa verdade, apenas devemos considerar que existem
ordenamentos juridico-constitucionais cujas constituicdes estdo codificadas num dnico
diploma e ordenamentos juridico-constitucionais cujas constituicdes estdo plasmadas em mais
do que um diploma.

Deste modo, o professor RICHARD ALBERT sugere que — ao invés de efetuarmos
uma incorreta distincdo entre as constituicGes escritas e as constituicdes ndo escritas,
distingamos, mais corretamente, as uni-textual constitutions das pluri-textual constitutions?®.

Posto isto, e para melhor compreendermos em que consiste a supracitada dignidade
material que todos os direitos fundamentais possuem, podemos atentar, a titulo de exemplo,
em alguns dos direitos fundamentais consagrados no ordenamento juridico-constitucional
portugués: no direito a vida, no direito a protecdo da satde, no direito ao ensino e no direito de
sufragio®. Facilmente podemos concluir que todos eles tém contetidos normativos que n&o
s80 prosaicos nem corriqueiros. Isto é, todos eles versam sobre matérias extremamente nobres,

e é dessa nobreza que decorre a dignidade material de que s3o dotados®.

2 |dem, ibidem, p. 4.

27 A autora acredita que uma constituicdo ndo se faz de uma vez para sempre - v. g. no momento da sua codificacéo,
se a ela houver lugar -, mas que, de certo modo, uma constituicdo vai sendo feita, ao longo de sucessivos
momentos. Nesse sentido, cfr. AMARAL, Maria Lucia (2012) - A Forma da Republica - Uma Introducdo ao
Estudo do Direito Constitucional, Coimbra: Coimbra Editora, p. 49.

28 ALBERT, Richard, op. cit., p 5.

29 Estes direitos estdo consagrados, respetivamente, nos artigos 24.%, n.° 1;64.°,n.°1; 74°,n°1e 49.° n° 1 da
Constituicao da Republica Portuguesa.

30 Cfr. o primeiro e o segundo paragrafos de RIBEIRO, Gongalo de Almeida, “Constituigio”, Dicionario de
Filosofia Moral e Politica, 1 de junho de 2018. Disponivel em https://www.dicionariofmp-
ifilnova.pt/constituicao/.
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Ora, quer os direitos fundamentais quer os direitos humanos tém uma elevadissima
dignidade, em termos materiais, e tanto os primeiros como os segundos estdo estreitamente
ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, do qual nascem. Mas, numa perspetiva
tradicional, os direitos fundamentais e os direitos humanos distinguem-se, de um ponto de vista

formal.

De facto, segundo o entendimento classico, os direitos fundamentais stricto sensu séo
direitos consagrados no ordenamento juridico-constitucional de um determinado Estado. Tém,
por isso, cariz estadual. Os direitos humanos, por sua vez, ndo necessitam de ser formalmente
consagrados num especifico ordenamento juridico estadual. Tém carater universal e,

consequentemente, apenas podem ser tomados como direitos fundamentais lato sensu.

Deste modo, ao longo desta dissertacdo usaremos amilde a expressdo direitos
fundamentais num sentido lato — ou num sentido que nao é o tradicional -, pois consideraremos
que sdo direitos fundamentais ndo sé aqueles que sdo protegidos no ordenamento juridico-
constitucional portugués, mas também os que sdo consagrados em sede de Direito da Unido

Europeia.

As constituicdes, por sua vez, gozam de particular dignidade formal, uma vez que
consistem em legislacao paradigmatica e extraordindria, através da qual —tal como nos ensinou
HANS KELSEN - se afere da validade ou invalidade da demais legislacao das ordens juridicas,
da dita legislacdo ordinéria. De acordo com este grande jurista, uma constituicdo € uma
grundnorm: uma norma basica que constitui a base de validade de todo um ordenamento
juridico.

A concecdo kelseniana, formulada no século passado, € uma concec¢do classica. O que
é classico tende a ser intemporal. Contudo, consideramos que esta concecdo apenas €
parcialmente intemporal, porque embora as constituicbes tendam a ser os diplomas legais
através dos quais se afere da validade — ou invalidade - das restantes normas dos ordenamentos
juridicos, atualmente ndo é apenas através das constituicdes que se faz esta afericdo. Desde
logo porgue, no seio da Unido Europeia, temos o principio do primado do Direito europeu,
segundo o qual o Direito europeu tem primazia sobre o Direito dos Estados-Membros da Unido

Europeia®!.

31 E muito importante, neste contexto, referirmos o acordao n.° 422/2020 do nosso Tribunal Constitucional, de 15
de julho de 2020. Este trata-se do primeiro acérdao do Tribunal Constitucional lusitano no qual foi declarada -
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Deste modo, estamos em crer que, embora a paradigmatica licdo kelseniana deva
continuar a ser prezada, ela deve ser alvo de uma interpretacéo atualista, que a compagine com
o constitucionalismo além-fronteiras que hoje existe. Veremos, no préximo capitulo, como é

que este tipo de constitucionalismo surgiu.

Il — O aparecimento do sistema multinivel de protecao dos direitos

fundamentais

No periodo do constitucionalismo monarquico e nas primeiras décadas do
constitucionalismo republicano, os direitos fundamentais tinham um cariz absolutamente
estadual, ja que estavam apenas consagrados na constituicdo do nosso pais. Contudo, o advento
do Direito internacional regional europeu retirou ao Estado a exclusividade da competéncia
para a protecdo dos direitos fundamentais. O Estado passou a partilhar essa competéncia com
0 Conselho da Europa e com a Uni&o Europeia.

De facto, em 1949 deu-se o aparecimento do Conselho da Europa, uma organizagéo
internacional que promove a defesa da paz, da democracia e dos direitos humanos no continente
europeu. O Conselho da Europa é composto por quarenta e seis Estados-membros, dos quais
vinte e sete sio também Estados-membros da Unido Europeia®. E apareceu em 1950, no
ambito do Conselho da Europa, a famosa Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, que
passou a assegurar a defesa dos direitos humanos ao nivel internacional regional europeu.

Além disso, em 1958 surgiu a entdo Comunidade Econémica Europeia - atual Unido

Europeia -, instituicdo supranacional que, eventualmente, passaria a assegurar também a

por unanimidade! - a primazia do direito da Unido Europeia sobre o direito portugués. O Tribunal Constitucional
portugués é, com efeito, muito recetivo ao direito comunitario, e aplaudimos esse facto. Para mais
desenvolvimentos sobre esta questdo, cfr. BOTELHO, Catarina Santos (2022) - “O lugar da Constitui¢ao
portuguesa no constitucionalismo transconstitucional contemporaneo — Comentario ao Acérdao do Tribunal
Constitucional n.° 422/2020, a propésito de um subsidio a exportagdo”, in Direito das Empresas — Reflexdes e
Decisoes, Almedina.

32 De modo a evitar eventuais davidas, é prudente que frisesmos que o Conselho da Europa ndo pertence a Unido
Europeia. Além disso, cumpre referir que o Conselho da Europa se distingue de duas institui¢des pertencentes a
Unido Europeia que possuem nomes idénticos: O Conselho da Unido Europeia e o Conselho Europeu. O Conselho
Europeu é uma instituicdo que prossegue fins politicos, reunindo chefes de Estado ou de governo da Unido
Europeia, com vista ao estabelecimento das prioridades politicas gerais da Unido Europeia. O Conselho da Unido
Europeia, por sua vez, é uma instituicdo que prossegue fins juridicos e fins politicos, reunindo ministros e
secretarios de estado da Unido Europeia, com vista a ado¢do de legislagdo e & harmonizagdo de politicas.
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proteco dos direitos fundamentais dos cidad&os europeus®. Como refere MIGUEL GORJAO-
HENRIQUES, o conceito de supranacionalidade € de grande importancia para a caracterizacao
da Unido Europeia, pois acentua o carater integrador da mesma, que se situa num ponto medio
entre o individualismo internacional e o federalismo3*.

Como veremos adiante, em maior detalhe, embora o Conselho da Europa se tenha
incumbido desde sempre da protecao dos direitos humanos, a Unido Europeia ndo se ocupou,
nos seus primeiros anos, da protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos europeus. Com
efeito, nos seus primdrdios, esta Ultima esteve orientada apenas para a prossecucao de um fim
puramente econdmico: a criacdo de um mercado interno comum.

Mais tarde, porém, esta unido, que inicialmente tinha apenas este cariz meramente
econdémico, passou por uma metamorfose, tornando-se numa unido ndo s6 econdémica, mas
também politica e juridica. O facto de a UE se encarregar, nos dias de hoje, da protecdo dos
direitos fundamentais dos seus cidad&os - tarefa que era levada a cabo, tradicionalmente, apenas
ao nivel doméstico, no ambito do constitucionalismo — leva-nos a considerar que a
hermenéutica do Direito da Unido Europeia ndo € internacionalista, mas sim constitucional®®.

Assim, o paradigma mudou, porque Portugal, enquanto Estado-Membro do Conselho
da Europa e da Unido Europeia, deixou de tutelar em regime de exclusividade os direitos
fundamentais dos seus cidaddos, domesticamente.

E o principio da dignidade da pessoa humana - principio basilar que estad umbilicalmente
ligado a concecdo moderna de Estado de Direito democratico, e que sustenta o edificado dos
direitos fundamentais - passou a ter um papel ainda mais importante. Se no passado ele
sustentava o articulado de direitos fundamentais que era consagrado apenas no ambito do
constitucionalismo estadual, hoje sustenta os direitos fundamentais que s&o consagrados no
contexto de um constitucionalismo europeu, que se traduz na existéncia de um sistema de
protecdo multinivel de direitos fundamentais.

Este principio €, portanto, a pedra angular de um edificio que se tem tornado cada vez
mais elevado: se antigamente apenas tinha um nivel nacional, o edificio comporta agora o0s
niveis nacional, supranacional - com a Uni&o Europeia - e internacional - com o Conselho da

Europa. E justifica, neste contexto, a indivisibilidade geopolitica dos direitos fundamentais:

33 A expressdo “cidaddos europeus” é aqui usada no sentido restrito de “cidaddos da Unido Europeia”. A referida
cidadania esta formalmente consagrada no artigo 8.° do Tratado da Unido Europeia.

¥ GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2014) - Direito da Uni&o - Historia, Direito, Cidadania, Mercado Interno e
Concorréncia, Coimbra: Almedina, p. 28.

3% MADURO, Miguel Poiares (2006) - A Constituicdo Plural — Constitucionalismo e Unido Europeia, S&o Jodo
do Estoril: Principia Editora, p. 8.
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isto &, inviabiliza a separacdo da defesa dos direitos fundamentais nestes diferentes niveis, trata-

se do denominador comum que unifica esta salvaguarda®.

1 — O patriotismo constitucional e o constitucionalismo europeu

De acordo com ANNE PETERS, o papel do direito constitucional é, essencialmente, o
de estabelecer, organizar, e estabilizar uma comunidade politica®’. Na atualidade, contudo, as
comunidades politicas ndo se circunscrevem as fronteiras nacionais dos diversos paises. Assim,
uma das questdes mais prementes que devem ser tratadas no ambito do constitucionalismo &,
segundo MATTIAS KUMM, a de saber como devemos interpretar a relacdo entre o
constitucionalismo estadual e o Direito internacional®. E, atendendo de modo particular ao
nosso continente, que esta sob analise nesta dissertacdo, urge saber como devemos tratar a
relagdo entre o constitucionalismo estadual e o Direito internacional regional europeu - ao nivel
do Conselho a Europa -, bem como a conexao entre o constitucionalismo estadual e o Direito

comunitario — no ambito da Unido Europeia.

Pode defender-se que a soberania constitucional de cada Estado € algo que deve ser o
mais preservado possivel, e que a expansdo das competéncias constitucionais para la dos
limites do Estado é, em algumas situacdes, ilegitima. Ou pode assumir-se uma posicao
favoravel ao constitucionalismo europeu, considerando legitima a existéncia de um

constitucionalismo que véa para além do Estado.

Quanto a nds, adotamos uma posi¢cdo absolutamente globalista e, de forma especial,
europeista. Mas acreditamos que é necessario que certos desafios que o constitucionalismo sem
fronteiras acarreta sejam acautelados. Isto é, embora celebremos a existéncia de varios niveis
de protecdo dos direitos fundamentais na Europa, reconhecemos que ela constitui também um

risco, pois da lugar ao surgimento de eventuais incongruéncias entre as protecdes de direitos

3% SILVA, Jorge Pereira da (2015) - Deveres do Estado de Protecgdo de Direitos Fundamentais, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, p. 115.

37 Cfr. PETERS, Anne - “Constitutionalisation”, Max Planck Institute, MPIL

37 Cfr. PETERS, Anne - “Constitutionalisation”, Max Planck Institute Research Paper Series, working paper
numero 8, 2017, p. 1. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2941412.

38 KUMM, Mattias (2006) - Constitutional Democracy Encounters International Law: Terms of Engagement,
working paper numero 06-40, New York University School of Law, p. 1. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=952023.
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fundamentais que sdo conferidas a diferentes niveis, incongruéncias essas que devem ser

eliminadas.

Assim, parece-nos que é imperativo que os juristas que hoje se debrucam sobre esta
area do Direito sejam dotados de um verdadeiro sentido critico que os torne capazes de olhar
para além da letra da lei e de fazer - v.g. ao nivel académico - um sério trabalho que vise a
identificacdo de eventuais divergéncias e incoeréncias que existam no &mbito deste sistema de

protecdo multinivel dos direitos fundamentais, para que as mesmas sejam corrigidas.

O que se pretende, portanto, é a obtencdo de uma cada vez mais profunda articulacéo e
harmonizacdo dos diferentes niveis do sistema de protecdo dos direitos fundamentais. Tal
integracdo € verdadeiramente indispensavel pois, para que possa ser eficaz, o sistema europeu
de protecdo dos direitos fundamentais precisa de ser, em termos estruturais, verdadeiramente

congruente.

111 - O principio da dignidade da pessoa humana

1 - Da indeterminabilidade do principio da dignidade da pessoa humana

Alguma doutrina defende que todos os seres humanos séo dotados de dignidade, apenas
pelo facto de pertencerem a familia humana. E que é em virtude desta dignidade que todos 0s
individuos sao dotados de personalidade juridica, podendo, consequentemente, ser sujeitos de
direitos®. Se atendermos ao que esta plasmado em sede de Direito internacional geral, no que
concerne a dignidade da pessoa humana, verificamos que é neste polo que se situa,
nomeadamente, o contetdo do artigo 1.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
segundo o qual “[t]Jodos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.
Outros autores acreditam que apenas alguns seres humanos - 0s quais, para além da sua
humanidade, possuem certas caracteristicas fisicas ou mentais - sdo dotados de dignidade.

Acreditamos que todos os seres humanos sdo dotados de dignidade intrinseca, ab

origine (isto é, desde a origem), pelo que nos posicionamos dentro do primeiro grupo, o qual é

3% Neste sentido, cfr., nomeadamente, LEE, Patrick; GEORGE, Robert P. (2003) — “The Nature and Basis of
Human Dignity”, in Human Dignity and Bioethics: Essays Commissioned by the President’s Council on Bioethics,
Washington D. C.: The President’s Council on Bioethics, p. 409; bem como OTERO, Paulo (2007) - Institui¢Bes
politicas e constitucionais — VVolume I, Coimbra: Edi¢Bes Almedina, pp. 545 e seguintes.
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maioritario. E certo, com efeito, que a generalidade dos individuos acredita que qualquer vida
humana tem valor intrinseco. Mas, se assim €, 0 que € que explicara que, aquando da aplicacao
do principio da dignidade da pessoa humana a situa¢Ges juridicas concretas, Ihe sejam
frequentemente atribuidos conteudos muito diferentes? O que é que explicara que este principio
seja amiude usado de uma forma dual, como uma faca de dois gumes, v.g. naquelas situacdes
juridicas que envolvem as questdes fraturantes da eutanasia e do aborto?

De acordo com RONALD DWORKIN, a explicagdo é relativamente simples. E que
embora a maioria dos cidaddos acredite que qualquer vida humana tem valor, esta crenga, por
si sO e sem mais, € demasiado abstrata. O grande fil6sofo e jurista norte-americano considerava
que o que leva a que haja divergéncias na forma de preencher o conteddo do principio da
dignidade da pessoa humana nas situacdes concretas € esta abstracio?C.

Neste ponto, concordamos com o autor. Parece-nos, de facto, que € esta abstracdo que
faz com que frequentemente surjam, em relacdo a questdes concretas em torno das quais se
discute o conteudo do principio da dignidade da pessoa humana, opiniées muito polarizadas.

Com efeito, o principio juridico de dignidade da pessoa humana ndo é sempre
preenchido de forma semelhante — nem na legislagdo, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia
-, pelo que podemos afirmar que ndo é possivel encontrar, ao nivel europeu, uma concecao
comummente aceite de dignidade da pessoa humana. Ou, pelo menos, que ndo é possivel
encontrar uma concecdo partilhada que va além de um denominador comum muito vago: o
qual tende a consistir, como acima foi referido, na crenca de que qualquer vida humana é
valiosa*..

Ha algumas vozes na doutrina que consideram que o comando juridico correspondente
ao principio da dignidade da pessoa humana deve poder estar sujeito a eventuais metamorfoses
e que, portanto, a manutenc¢do da relativa imprecisdo do contetido deste principio é desejavel.
Acreditam que um eventual preenchimento fixo do contetido do principio da dignidade da
pessoa humana violaria o principio da igualdade, e levaria a que aquilo que determinados
individuos - influenciados pelas suas proprias crencas filosoficas, religiosas ou politicas -
tomam por bem fosse imposto a todos os outros. Neste sentido posiciona-se, nomeadamente,
JACOB WEINRIB*,

40 DWORKIN, Ronald (1993) - Life’s Dominion: An Argument about Abortion and Euthanasia, Londres: Harper
Collins Publishers, p. 70.

41 BURGUENO, Borja Fernandez - “The Usefulness of the Legal Concept of Human Dignity in the Human Rights
Discourse: Literature Review”, Oximora: Revista Internacional de Etica y Politica, 8 (2016), p. 11.

42 Cfr. WEINRIB, Jacob (2016) - Dimensions of Dignity: The Theory and Practice of Modern Constitutional Law,
Cambridge: Cambridge University Press, p. 5.
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Por outro lado, ha autores que adotam uma posi¢do neutra, acreditando que a impreciséo
relativa ao conteddo deste principio ndo € nem desejavel nem condenavel. AHARON BARAK,
antigo presidente do Supremo Tribunal de Israel, € uma das pessoas que ¢é desta opinidgo®3.

H& também académicos que, considerando a existéncia de tdo grandes dissensos em
torno do conteudo do principio da dignidade da pessoa humana, acabam por considerar que o
mesmo nao é um principio juridico verdadeiramente operativo — autonomamente -, mas antes
um conceito eminentemente retérico cuja invocacao necessita de ser articulada com outros
direitos subjetivos. Entre eles esta, por exemplo, JURGEN HABERMAS*,

Por fim, ha autores que defendem que o principio da dignidade da pessoa humana é
imprescindivel em qualquer ordem juridica, e que se deve procurar fixar o seu conteudo
normativo. E neste Gltimo grupo que nos situamos. Reconhecemos que a posicdo cética que
muitos tém em relacdo a utilidade do principio da dignidade da pessoa humana € justificavel,
pois ndo ha davida de que o preenchimento juridico deste principio ndo é isento de
dificuldades®. Mas consideramos que, pesem embora as complexidades da sua aplicacéo, este
principio é fundamental e ndo pode ser descartado. Parece-nos que ndo devemos, ceticamente,
toma-lo como sendo meramente retérico e subvaloriza-lo. Acreditamos que devemos, antes,
tentar preenché-lo com um minimo de objetividade.

E por que motivos acreditamos que o seu preenchimento é necessario? Desde logo,
porque parece-nos que sera apenas através do seu preenchimento que poderemos obter decisdes
judiciais — em que o principio da dignidade da pessoa humana seja chamado a colacao - nas
quais a seguranca juridica e a justica sejam verdadeiramente salvaguardadas. Com efeito, a
tendencial indeterminabilidade do conteddo do principio da dignidade da pessoa humana
coloca desafios relacionados com a seguranca juridica e com a justica®®, uma vez que, se a este
principio ndo corresponder um comando normativo mais ou menos preciso, a sua aplicacdo aos
casos concretos poderad ser marcada por uma excessiva discricionariedade judiciaria, a qual
porad em causa a seguranca juridica dos cidaddos. Se o preenchimento do principio estiver

totalmente dependente de conce¢des demasiadamente subjetivas e eventualmente arbitrarias

43 Sobre o tema, cfr. BARAK, Aharon (2013) - “Human Dignity: The Constitutional Value and the Constitutional
Right”, in Understanding Human Dignity, British Academy, pp. 363-366.

4 Cfr. OLIVEIRA, Danniel Rodrigues - “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana em Habermas”, in Revista
Opinido Filosofica, vol. 07, n.° 2 (2016), pp. 196-197.

4 Cfr. SARLET, Ingo Wolfgang (2013) - “As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel”, in Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do
Direito e Direito Constitucional, Livraria do Advogado Editora, p. 16.

46 E estas sdo duas das finalidades primordiais do Direito.
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que os intérpretes legais lhe queiram atribuir, muitos individuos poderdo ndo ver

salvaguardadas as suas legitimas expectativas de obter seguranca juridica e justica®’.

2 — Alguns dos motivos pelos quais € dificil atribuir um contetldo normativo

ao principio da dignidade da pessoa humana

Apresentar-se-do, de seguida, alguns dos motivos que, na nossa opinido, justificam as
dificuldades inerentes ao preenchimento do contetido do principio da dignidade da pessoa

humana e a respetiva aplicacdo aos casos concretos.

A) A dignidade da pessoa humana é geralmente consagrada como principio, e ndo

como direito subjetivo
Em primeiro lugar, podemos apontar o facto de a dignidade da pessoa humana ser, na
generalidade dos diplomas, legalmente consagrada enquanto principio, e ndo enquanto direito
subjetivo, como um dos fatores que justificam as dificuldades inerentes ao preenchimento do
seu conteldo. Com efeito, os principios tendem a ser mais dificeis de aplicar do que os direitos

subjetivos.

As disposicdes legais relativas a direitos subjetivos tém pressupostos de aplicacédo
relativamente precisos, pois ndo englobam conceitos de valor. E dispdem sobre cenarios nos

quais - as mais das vezes - tais pressupostos de aplicacdo séo absolutamente preenchidos.

As disposicdes juridicas que contém principios, por sua vez, tém pressupostos de
aplicacdo algo vagos e imprecisos, porque sdo dotadas de conceitos de valor. E aplicam-se,
numa situacao concreta, sob reserva de ponderagdo e harmonizagdo com outros principios de

sentido diverso ou divergente que, eventualmente, devam também ser aplicados in casu“®.

Recorramos a uma analogia: se 0s preceitos relativos a direitos subjetivos estdao em
estado sélido, entdo aqueles que dizem respeito a principios estdo em estado liquido. Os

segundos sdo, naturalmente, mais dificeis de aplicar do que os primeiros.

47 NOVAIS, Jorge Reis (2018) - A Dignidade da Pessoa Humana Volume Il — Dignidade e Constitucionalidade,
Coimbra: Almedina, p. 18.

48 RIBEIRO, Goncalo de Almeida (2014) - “O Constitucionalismo dos Principios”, in O Tribunal Constitucional
e a Crise: Ensaios Criticos, Coimbra: Almedina, pp. 71-74.
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Esta relativa subjetividade que caracteriza dos principios fez até com que, em periodos
histdricos anteriores, a sua importancia normativa tenha chegado a nao ser reconhecida nos
sistemas juridicos europeus. De facto, em décadas passadas, no contexto de um positivismo
juridico particularmente acentuado, os principios chegaram a ser considerados como que
desprovidos de plena eficécia juridica, sendo relegados para as esferas filoséfica, axioldgica e

ética®®.

No entanto, como nos ensina MATTIAS KUMM, a crise moral que se abateu sobre a
Europa no pés-guerra levou o positivismo legal mais estrito a cair por terra®, e a discussao
acerca da importancia da incorporacdo dos valores nos ordenamentos juridicos acendeu-se,
passando os principios a ser dotados de verdadeira forca normativa®l. Hoje, é pacifico o
entendimento de que 0s principios - e em particular o principio da dignidade da pessoa humana
- sdo dotados de plena forca normativa. Mas o preenchimento do seu contetdo continua a

levantar questdes.

B) O campo de aplicacao do principio da dignidade da pessoa humana é muito vasto

E inequivoco que o principio da dignidade da pessoa humana tende a ser aplicado numa
panoplia enorme de situacdes. Como refere o provérbio latino, verba movent, exempla trahunt:
isto &, as palavras movem, mas os exemplos arrastam. Por isso, vejamos alguns exemplos.

Ha principios de Direito que sdo direcionados a uma s6 questdo concreta e que sao
dotados de uma média abstracdo. O principio nulla poena sine lege - segundo o qual ninguém
pode ser legalmente punido por um crime que ndo esteja legalmente tipificado — diz respeito a
um aspeto muito especifico do dominio do Direito Penal. O principio da legalidade — segundo
o0 qual ninguém pode ter a sua liberdade ferida sendo em virtude daquilo que a lei estabelece -
é também muitissimo preciso. O principio da ndo retroatividade — segundo o qual uma nova lei
s0 se aplica no futuro - tem um campo de aplicacdo absolutamente circunscrito.

Por outro lado, ha principios de Direito se aplicam a uma multiplicidade de questdes e
que sdo dotados de grande abstracdo. O principio da dignidade da pessoa humana é um desses

principios juridicos, porgue nao se reconduz a um aspeto especifico da existéncia humana, nem

49 BOTELHO, Catarina Santos (2016) — “O papel dos principios na interpretagdo constitucional” in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, Almedina, pp. 59-60

%0 KUMM, Mattias - “The Legitimacy of International Law: A Constitutionalist Framework of Analysis”, The
European Journal of International Law, 15-5 (2004), p. 909.

51 BOTELHO, Catarina Santos, op. cit., pp. 59-60.
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é aplicavel a uma questdo muito especifica do Direito. Antes abrange aspetos multiplos e
variados da existéncia humana e do Direito. N&o se trata de um principio com um campo de
aplicacéo circunscrito, mas sim de um principio cujo campo de aplicagdo ¢ muito lato®2. Com

efeito, aplica-se as questbes que dizem respeito a todas as geracOes de direitos fundamentais.

C) A reflexdo acerca da dignidade da pessoa humana nem sempre € apenas juridica

Como ja foi referido, o conceito de dignidade da pessoa humana pode ser alvo de
analises multidisciplinares e interdisciplinares. E frequente que as questdes juridicas nas quais
a dignidade da pessoa humana € trazida a colacdo ndo se liguem apenas ao Direito. H4, sob
apreciacao judicial, casos concretos que, por exemplo, envolvem questdes médicas e bioéticas,
0 que leva a que seja preciso que se faca, na sua apreciacdo, ndo s6 consideracdes juridicas,

mas também consideracfes de outras ordens, 0 que pode ser complexo.

D) Nao conseguimos elencar taxativamente todas as factualidades nas quais a

dignidade da pessoa humana € violada

Estamos em crer que sera tendencialmente impossivel elencar taxativamente, e de
forma geral e abstrata, a totalidade das situa¢fes nas quais a dignidade da pessoa humana é
violada. Isto é, nem todas as violagdes do principio da dignidade da pessoa humana podem ser
definidas a priori. Muitas vezes, elas s6 sdo identificadas a posteriori.

E acresce que as averiguacdes das violacbes deste principio estdo - ndo absolutamente,
mas pelo menos em parte - dependentes dos preenchimentos doutrinais e jurisprudenciais do

mesmo®3, os quais tendem a ser sempre, naturalmente, algo divergentes entre si>*,

52 SARLET, Ingo Wolfgang, op. cit., p. 18.

58 CORTES, Antonio Ulisses (2010) - Jurisprudéncia dos Principios: Ensaio sobre os Fundamentos da Decis&o
Jurisdicional, Lisboa: Universidade Catdlica Editora, p. 281.

> WALDRON, Jeremy (2013) - Is Dignity the Foundation of Human Rights?, working paper nimero 12-53, New
York University School of Law, p. 6. Disponivel em http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2196074.
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3 — Algumas tentativas de preenchimento do contetdo do principio

da dignidade da pessoa humana

No século XVIII, o filésofo alemdo IMANNUEL KANT preconizou a seguinte
formula: “[a]ge de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outra, sempre e simultaneamente como fim e nunca apenas como meio” %,

No século XX, depois de finda a Segunda Guerra Mundial, o também bavaro jurista
GUNTER DURIG concebeu, na esteira kantiana, uma proposicdo que ficou popularmente
conhecida como férmula de Durig ou formula do objeto, segundo a qual a dignidade da pessoa
humana € atingida cada vez que um individuo concreto é tratado como um mero objeto, e ndo
como sujeito de direitos. E, portanto, uma férmula que pretende estabelecer - a posteriori - as
situacGes nas quais a dignidade da pessoa humana € ferida. Apoiamos a conce¢do de DURIG,
pois parece-nos que, de facto, o principio da dignidade da pessoa humana é violado cada vez
que um cidaddo concreto é instrumentalizado e colocado ao servico de ideologias politicas, de
progressos cientificos, de pretensos avancos civilizacionais ou de quaisquer outras finalidades
que ponham em causa a sua liberdade e o seu direito de autodeterminar a sua conduta. Esta
férmula é louvavel, embora tenha a fragilidade de ndo nos permitir identificar — a priori - quais
séo as factualidades que consubstanciam uma violacéo da dignidade da pessoa humana.

Acreditamos que as supostas utopias politicas as quais amiude se tem procurado
submeter a vontade e o servigco de muitas pessoas constituem a semente da qual tém brotado os
totalitarismos e 0s crimes internacionais, v.g. 0s genocidios e os crimes contra a humanidade.
De facto, € frequente que tais utopias, que consistem em teorias abstratas, sejam colocadas
acima da dignidade de pessoas concretas®. E, a nosso ver, sempre que pessoas concretas sio
instrumentalizadas em funcdo da obtencdo de finalidades pretensamente utdpicas, o principio

da dignidade da pessoa humana é violado.

5% KANT, Immanuel (2007) - Fundamentagao da Metafisica dos Costumes, Lisboa: EDICOES 70, p. 69.

% MCCRUDDEN, Christopher (2013) - In Pursuit of Human Dignity: An Introduction to Current Debates,
working paper ndmero 309, University of Michigan Law School, p. 12. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=2218788.
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IV — A dignidade da pessoa humana em Portugal, na Unido Europeia

e no Conselho da Europa

1 — A dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico-constitucional

portugués

Podemos constatar que a dignidade da pessoa humana € mencionada quatro vezes na
Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP): mais concretamente, nos seus artigos 1.°; 13.°,
n.1;26.2,n°2e67.°n.°2 alineae).

De acordo com o disposto no artigo 1.° deste diploma, a dignidade da pessoa humana
ndo consubstancia um direito subjetivo, mas sim um principio objetivo e basilar que enforma
a aplicacdo de todos os direitos fundamentais. Isto significa que, por um lado, ele ndo tem
densidade suficiente para servir de base direta a um direito fundamental especifico, a uma
posicdo juridica subjetiva. Mas que, por outro lado, tem consisténcia suficiente para
consubstanciar um principio objetivo que enforma ndo apenas um, mas todos os direitos
fundamentais.

O facto de este principio estar plasmado logo no comeco da CRP — mais precisamente,
no artigo seu 1.°, que consta do elenco dos Principios Fundamentais - € merecedor de particular
atencdo. E que a grande importancia que tem sido doutrinalmente atribuida ao principio da
dignidade da pessoa humana deriva, em grande parte, do facto de ele estar colocado em tal
lugar proemial. Como refere MARIA LUCIA AMARAL, é razoavel admitirmos que aquilo
que é tido como fundamental para o legislador constitucional seja revelado pelo mesmo logo
no principio de uma constituicdo®. Assim, ndo € apenas da letra do artigo 1.° da CRP que
devemos inferir a for¢a normativa do principio da dignidade da pessoa humana, mas também -
em grande medida - desta insercdo sistematica do mesmo.

Uma das decorréncias da relevancia do principio da dignidade da pessoa humana é o
facto de, formalmente, a CRP proibir que o0 mesmo seja eliminado do nosso sistema juridico-
constitucional, em sede de revisdes constitucionais. E neste sentido que dispde a letra da alinea

d) do artigo 288.° da CRP, relativo aos limites materiais de revisao constitucional®®.

5" AMARAL, Maria Licia (2012) - A Forma da Republica - Uma Introdugéo ao Estudo do Direito Constitucional,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 127.

%8 BOTELHO, Catarina Santos (2010) - A tutela directa dos direitos fundamentais: avangos e recuos na dinamica
garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Coimbra: Edi¢cbes Almedina, p. 102.
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E ainda importante referirmos que a nossa Constituicdo atribui ao principio da
dignidade da pessoa humana, materialmente, um valor supraconstitucional, constituindo ele a
base na qual assenta o Estado portugués. Acresce que, se olharmos ao Direito Comparado,
constatamos que o principio da dignidade da pessoa humana goza da natureza de principio
juridico-constitucional supremo nao apenas em Portugal, mas também na maioria dos Estados
de Direito democratico. De facto, e como ja foi mencionado, a dignidade da pessoa humana
esta umbilicalmente ligada & concegdo moderna de Estado de Direito democratico™.

Em termos semaénticos, argumenta o professor JORGE MIRANDA — com quem
concordamos - que, embora os termos dignidade humana e dignidade da pessoa humana sejam
frequentemente usados indistintamente na jurisprudéncia e na doutrina, a verdade é que eles
ndo sdo absolutamente sindbnimos. Se nos referirmos a dignidade humana, referimo-nos, de
certo modo, a dignidade da humanidade em geral, a dignidade do conjunto dos seres humanos.
Mas se, por outro lado, falarmos em dignidade da pessoa humana, entdo colocamos uma certa
énfase na dignidade de que é dotado cada individuo concreto, enquanto ser inico e irrepetivel®.

E na CRP, com efeito, esté presente a expressao dignidade da pessoa humana. Em todo
0 caso, e como refere CATARINA SANTOS BOTELHO, o artigo 1.° da nossa Constituicéo,
referindo apenas que Portugal € uma Repulblica soberana que se baseia na dignidade da pessoa
humana, ndo é dotado de uma redacéo tio forte como outros preceitos similares®. Veja-se, a
titulo de exemplo, o artigo 1.°, n.° 1 da Lei Fundamental alema, que estabelece que a dignidade
da pessoa humana é intangivel, acrescentando ainda que respeita-la e protegé-la é uma
obrigacdo de qualquer poder publico. E repare-se ainda no artigo 1.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que estabelece que a dignidade do ser humano € inviolavel,

pelo que deve ser respeitada e protegida.

% NOVAIS, Jorge Reis, ibidem, p. 17.

8 MIRANDA, Jorge (1978) - “O artigo 1.° e o artigo 2.° da Constitui¢do”, in Estudos sobre a Constituicéo, vol.
I1, Livraria Petrony, p. 90.

61 BOTELHO, Catarina Santos, ibidem, p. 102.
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2- A dignidade da pessoa humana na Unido Europeia

2.1 - O nascimento do constitucionalismo comunitario

O processo de integragéo entre os diferentes Estados que comegou a ocorrer na segunda
metade do século XX foi, de acordo com JORGE MIRANDA, um processo muito inovador e

original, sem paralelo em outros periodos histdricos®?.

De facto, o projeto europeu®® nasceu pouco depois do fim da Segunda Guerra Mundial,
através do Tratado de Roma®, que instituiu a Comunidade Economica Europeia, & época

formada por apenas seis paises: Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Holanda.

A finalidade da Comunidade Econdmica Europeia, nessa época, era a criacdo de uma
economia comum®. Embora se desejasse - naturalmente - obter a paz para o continente europeu
através da Comunidade Econdémica Europeia, a verdade é que esta se tratou, nos seus

primdrdios, de uma unido puramente econémica.

Mais tarde, com o Tratado de Maastricht®®, a Comunidade Econémica Europeia
transformou-se na Unido Europeia: uma unido ja ndo apenas econémica, mas também politica
e juridica. Com efeito, e tal como referiu JOSE MARIA GIL-ROBLES, que presidiu ao
Parlamento Europeu entre 1997 e 1999, das relagfes econdmicas nascem necessariamente
relacdes juridicas, e um verdadeiro mercado interno ndo poderia tomar forma se, paralelamente,
ndo se fosse desenvolvendo uma protecdo juridica adequada, que tutelasse os interesses dos
cidaddos da Unido®’,

62 MIRANDA, Jorge (2012) - “A integracdo europeia e a constitui¢io portuguesa”, in O Tratado de Lishoa /
Jornadas Organizadas Pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, Almedina, p. 161.

83 A expressdo “projeto europeu” é aqui empregue como significando “projeto da Unifio Europeia”. Tal como
refere JOSEPH WEILER, é curioso notarmos que no discurso publico a palavra Europa é cada vez mais vezes
usada para as referéncias a Uni&o Europeia, do mesmo modo que a palavra América é frequentemente utilizada
para as mencdes aos Estados Unidos da América. Neste sentido, cfr. WEILER, J. H. H. (1999) - The Constitution
of Europe - ‘Do the New Clothes Have an Emperor?’ and Other Essays on European Integration, Cambridge:
Cambridge University Press, p. 12.

84 O Tratado de Roma foi assinado a 25 de margo de 1957 e entrou em vigor a 1 de janeiro de 1958.

8 PAIS, Sofia Oliveira (2014) - Estudos de Direito da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, p. 138.

% O Tratado de Maastricht foi assinado em 7 de fevereiro de 1992 e entrou em vigor a 1 de novembro de 1993.
7 GIL-ROBLES, José Maria (1999) - “La unificacion juridica como aspiracion desde una Optica europeista”, in
La unificacion juridica europea: seminario organizado por el Consejo General del Notariado en la UIMP,
Civitas, p. 298.
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E, de facto, foi frisado pelo primeiro presidente da Comissdo Europeia, WALTER
HALLSTEIN, logo no ano de 1976, “o facto de o Tratado de Roma se haver imposto como ato
constitucional e representar o primeiro elemento de uma Constitui¢do da Europa” %8, E também
significativo que notemos que foi referido na jurisprudéncia do Tribunal do Luxemburgo, na
década de 1980, que o Tratado constitutivo da entdo Comunidade Econdmica Europeia foi
dotado de natureza constitucional. Foi no acorddo Verdes c. Parlamento Europeu®® que essa

referéncia foi feita’®.

De acordo com FRANCISCO LUCAS PIRES, sdo duas as ordens de razdes que
justificam que o Tratado de Roma tenha sido constantemente — embora ndo pacificamente —
tomado como um diploma constitucional. Por um lado, pode apontar-se o facto de este possuir
grande forca normativa. E, por outro, o facto de ele ter criado uma ordem juridica una e dotada

de verdadeira efetividade’®.

Tal como ja havia sido referido na famosa Declaracdo de Schuman - proferida a 9 de
maio de 1950, em Paris -, a Unido Europeia ndo poderia ser construida de uma s6 vez, nem de
acordo com um sé plano’®. A integracdo europeia foi ocorrendo progressivamente. E, com
efeito, imediatamente ap6s a transformacdo da Comunidade Econdmica Europeia na Unido
Europeia, embora j& existisse uma unido ao nivel juridico, essa unido - que estava até
enformada pelo acima referido constitucionalismo - ndo abrangia ainda o dominio dos direitos
fundamentais. E certo que a protecdo dos direitos fundamentais esta umbilicalmente ligada ao
constitucionalismo moderno’®. E que constitui, de facto, uma parte imprescindivel do mesmo’®.

Mas, ainda assim, ndo foi uma preocupacéo do legislador europeu, durante alguns anos.

Com efeito, inicialmente considerou-se que a protecao dos direitos fundamentais — de

natureza constitucional - deveria ser assegurada apenas domesticamente, por cada Estado-

8 PIRES, Francisco Lucas (1997) - Introducéo ao Direito Constitucional Europeu, Coimbra: Almedina, pp. 21-
22.

8 Correspondente ao processo 294/83, de 23 de abril de 1986.

" MARTINS, Patricia Fragoso (2017) - Direito Constitucional da Unido Europeia. Jurisprudéncia Essencial,
Lisboa: Universidade Catolica Editora, p. 7.

"L PIRES, Francisco Lucas (2008) - “A Constituicdo Europeia”, in A Revolugdo Europeia: antologia de textos,
Parlamento Europeu - Gabinete em Portugal, p. 139.

ZWEILER, J. H. H. (1999) - The Constitution of Europe - ‘Do the New Clothes Have an Emperor?’ and Other
Essays on European Integration, Cambridge: Cambridge University Press, p. 225.

8 MARTINS, Ana Maria Guerra (2012) - “Constitucionalismo europeu e direitos fundamentais ap6s o Tratado
de Lisboa”, in O Tratado de Lisboa / Jornadas Organizadas Pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Almedina, p. 97.

" MARTINS, Patricia Fragoso, op. cit., p. 187.
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Membro™. Assim, nas primeiras décadas do projeto comunitario ndo foi feita qualquer

referéncia aos direitos fundamentais nos tratados europeus.

Contudo, as competéncias das instituicbes europeias foram crescendo, ao longo dos
anos, e a protecdo dos direitos fundamentais - a semelhanca de outras inUmeras questdes -

passou a ser uma preocupacéo do legislador europeu.

Contudo, antes de ser legislativa, tal preocupacdo comecgou por ser jurisprudencial. De
facto, a protecao dos direitos fundamentais na UE desencadeou-se, primeiramente, através da
jurisprudéncia do Tribunal do Luxemburgo’®. Comegcou a realizar-se, mais concretamente, com
o caso Stauder’’. Depois, o Tribunal de Justica acrescentou que o conteido dos direitos
fundamentais podia ser determinado por referéncia as tradicdes constitucionais dos Estados-
Membros, bem como aos tratados internacionais relativos a direitos humanos dos quais estes
fossem parte, ou em cuja redacdo tivessem participado. Fé-lo nos acorddos Internationale
Handelsgesellschaft’®, Nold” e Rutili®, respetivamente®?.

Assim, podemos afirmar que a constitucionaliza¢do do Direito comunitario comegou a
tomar forma, em grande medida, através de um dinamismo sui generis e informal®2. O
constitucionalismo comunitario comecgou por ser o resultado de um processo eminentemente

jurisprudencial, através do qual os direitos fundamentais foram trazidos para a cena europeia®.

Na sequéncia destas tendéncias jurisprudenciais, surgiu alguma doutrina que dava conta
deste embriondrio e particular constitucionalismo europeu. Formaram-se entdo,
essencialmente, duas correntes doutrinais: uma facdo que apoiava este aflorar do

constitucionalismo europeu, e uma facio eurocética que o condenava®. Os primeiros viam com

S PAIS, Sofia Oliveira (2014) - Estudos de Direito da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, p. 138.

6 PETERS, Anne, “Constitutionalisation”, Max Planck Institute, MPIL Research Paper Series, working paper
namero 8, 2017, p. 1. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2941412.

7 Correspondente ao processo 29/69, de 12 de novembro de 1969.

78 Este acdrddo consta do processo 11/70, de 17 de dezembro de 1970.

79 Este acdrddo é correspondente ao processo 4/73, de 14 de maio de 1974.
80 Este acdrddo corresponde ao processo 36/75, de 28 de outubro de 1975.

8L PAIS, Sofia Oliveira (2014) - Estudos de Direito da Unido Europeia, Coimbra: Almedina, pp. 138-139.

8 BRYNE, Brun-Otto (2010) - “The ECJ’s Fundamental Rights Jurisprudence — a Milestone in Transnational
Constitutionalism”, in The Past and Future of EU Law: The Classics of EU Law Revisited on the 50th Anniversary
of the Rome Treaty, Hart Publishing, pp. 119-122.

8 MADURO, Miguel Poiares (2006) - A Constituicdo Plural — Constitucionalismo e Unido Europeia, S&o Jodo
do Estoril: Principia Editora, p. 305.

8 Apud MADURO, Miguel Poiares, op. cit., pp. 299-300.
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bons olhos esta crescente constitucionalizagcdo, embora reconhecessem a inexisténcia de uma
verdadeira legitimidade formal que a sustentasse. Os Ultimos posicionavam-se contra a
expansdo deste constitucionalismo europeu, precisamente devido ao facto de ele estar a
realizar-se sem o suporte de uma classica deliberagdo constitucional e, consequentemente, a

seu ver, sem legitimidade formal.

Em suma, enquanto uns celebravam a existéncia de um constitucionalismo de facto,
outros entendiam que, a haver um constitucionalismo europeu, seria imperativo que este se
tratasse de um constitucionalismo de jure. Nas sugestivas palavras de MIGUEL POIARES
MADURO, a Uniéo Europeia era entdo dotada de “um corpo constitucional sem alma”, ja que

Ihe faltava uma formal deliberagio constitucional®.

S6 no comeco do novo milénio é que esta constitucionalizacdo europeia - que ja se
desenvolvia aos niveis jurisprudencial e doutrinal - se estendeu até ao plano legislativo. De
facto, no ano de 2000 foi adotada a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o Europeia, sendo
gue a mesma so se tornou vinculativa em 2009, através da entrada em vigor do Tratado de

Lisboa®.

2.2 - A dignidade da pessoa humana na Carta dos Direitos Fundamentais

da Uni&o Europeia e na jurisprudéncia do Tribunal do Luxemburgo

A Unido Europeia é titular de diversas competéncias que lhe sdo atribuidas pelos
Estados-Membros, através da letra dos tratados, os quais consubstanciam o direito originario
europeu®’. E ha varios principios que conformam o modo através da qual a Uni&o deve exercer

as referidas competéncias.

E relevante que se refira, neste contexto, o principio da atribuicéo, segundo o qual a
Unido apenas pode agir com vista a prossecucdo dos objetivos fixados pelo articulado dos

tratados, e dentro dos limites das competéncias que Ihe sdo atribuidas pelos mesmos.

8 Idem, ibidem, p. 299.

8 O Tratado de Lisboa foi assinado em 13 de dezembro de 2007 e entrou em vigor a 1 de dezembro de 2009.

87 O direito originario distingue-se do direito derivado. Enquanto o primeiro é consubstanciado pelos tratados que
estabelecem o quadro normativo comunitario, o segundo é formado pelos diplomas legais que sdo baseados nos
tratados, ou seja, pelos regulamentos, pelas diretivas, pelas decisdes e pelos acordos.
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E também essencial, neste dominio, o principio da proporcionalidade, consagrado no
artigo 5.° do Tratado da Unido Europeia (TUE), de acordo com o qual a Unido Europeia deve
agir na medida que é justa para a prossecucao dos objetivos dos tratados: medida esta que deve

ser necesséria, adequada e ndo excessiva.

E hé ainda o principio da subsidiariedade, positivado também no artigo 5.° do TUE, e
em conformidade com o qual a Unido Europeia apenas deve agir, no exercicio das suas
competéncias, nas situacdes nas quais 0s concretos objetivos que estejam a ser prosseguidos

ndo possam ser plenamente alcancados pelos Estados-Membros.

Ora, 0 respeito pela aplicacdo do disposto nos tratados é garantido pela instituicdo
judicial da Unido Europeia: o Tribunal de Justica da Unido Europeia, cuja existéncia esta
consagrada no artigo 13.°, n.° 1 do TUE. O artigo 19.°, n.° 1 do TUE, por sua vez, estabelece
que o Tribunal de Justica da Unido Europeia é composto pelo Tribunal de Justica - de instancia
superior -, pelo Tribunal Geral - de instancia inferior -, por tribunais especializados e pelos
tribunais nacionais dos Estados-Membros. Assim, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
consubstancia uma sO instituicdo judicial, mas essa instituicdo una € composta por uma

pluralidade de tribunais.

De facto, os tribunais dos Estados-Membros sdo também, de acordo com o disposto no
artigo 274.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, tribunais de Direito da
Unido Europeia. Os tribunais nacionais s&o os chamados tribunais funcionalmente europeus,
6rgdos jurisdicionais nacionais, ou tribunais comuns de direito comunitario, pois também eles
interpretam e aplicam — ainda que subsidiariamente — o Direito da Unido Europeia®®. Esta
particularidade torna o sistema judicial da Unido Europeia muito interessante: de facto, dele
fazem parte quer os tribunais que sdo organicamente comunitarios, quer os tribunais nacionais
dos Estados-Membros. Estes Gltimos estdo, em termos organicos, integrados na estrutura
judiciaria dos Estados-Membros aos quais pertencem. E, naturalmente, regem-se pelas
respetivas leis processuais nacionais. Mas, em todo o caso, aplicam Direito comunitario,

materialmente®.

Ora, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) foi elaborada por

um grupo composto por um representante do Presidente da Comissdo Europeia, quinze

8 Cfr. GORJAO-HENRIQUES, Miguel (2014) - Direito da Unifo - Historia, Direito, Cidadania, Mercado
Interno e Concorréncia, Coimbra: Almedina, p. 197.
8 DUARTE, Maria Luisa (2017) - Direito do Contencioso da Unido Europeia, Lishoa: AAFDL Editora, p. 19.
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representantes dos chefes de Estado e de Governo dos Estados-Membros, trinta deputados de
parlamentos dos Estados-Membros e dezasseis deputados do Parlamento Europeu. Esse grupo

denominou-se Convengao®.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consiste, em conformidade com
o disposto no artigo 6.°, n.° 1 do Tratado da Uni&o Europeia (TUE), numa fonte vinculativa de
direito originario europeu. Isto €, tem o mesmo valor juridico que os tratados, pelo que, como
foi explicado acima, o respeito pelo seu articulado pode ser judicialmente assegurado pelo

Tribunal de Justica da Unido Europeia.

A criacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia néo teve em vista a
criacdo de novos direitos fundamentais, mas antes a codificacdo de direitos fundamentais que
ja existiam e que constituiam, nas palavras de ANA MARIA GUERRA MARTINS, um

“patriménio comum dos europeus” 1.

O artigo 1.° da CDFUE consagra juridicamente a dignidade da pessoa humana,
referindo que “[a] dignidade do ser humano ¢ inviolavel” e que, assim, “[d]eve ser respeitada
e protegida”. A insercdo sistematica deste preceito confere-lhe grande pujanca normativa, e
leva-nos a considerar que a dignidade da pessoa humana é tida como a base da qual derivam

todos os direitos fundamentais enunciados na Carta.

Também a letra desta norma € muito marcante, podendo até levar-nos a levantar uma
questdo: sera que a dignidade da pessoa humana se encontra aqui plasmada enquanto principio

ou enquanto direito subjetivo?

Para responder a esta pergunta, € imperativo que reparemos no artigo 52.° n.° 5 da
CDFUE, que estabelece que neste diploma estdo consagrados, de facto, direitos e principios.
Existe uma diferenca entre uns e outros. Torna-se, pois, necessario que saibamos como efetuar

a distincdo entre os primeiros e 0s segundos.

Uma parte da doutrina atende ao argumento literal, considerando que a distincao se faz

do seguinte modo: se numa determinada norma for designado um titular concreto, esta-se

% BOTELHO, Catarina Santos (2013) — “A Rececdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia na
Ordem Juridico-Constitucional Portuguesa: Uma Dindmica Pro Unione Ou Pro Constitutione?”, in Liber
Amicorum em homenagem ao Professor Doutor Jodo Mota de Campos, Coimbra Editora, p. 322.

% Cfr. MARTINS, Ana Maria Guerra (2012) - “Constitucionalismo europeu e direitos fundamentais apos o
Tratado de Lisboa”, in O Tratado de Lisboa / Jornadas Organizadas Pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Almedina, p. 100.
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perante um direito; se ndo for designado nenhum titular concreto, estad-se perante um

principio®.

Contudo, este argumento literal ndo parece ser suficiente, a atencdo exclusiva a redacdo
das normas nédo parece bastar. Porque, de facto, tem sido o Tribunal de Justica a decidir, in
casu, se determinada norma é um direito ou um principio. Isto é, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica mostra-nos que ndo parece haver uma regra tedrica, geral e abstrata, que nos indique
como se faz a destringa entre direitos e principios. Indica-nos que essa destrinca se faz

casuisticamente.

Para a popularizacdo deste casuismo podera ter contribuido, eventualmente, o facto de
haver Estados-Membros da Unido cujas tradi¢bes constitucionais ndo se coadunam com uma
separacao rigida entre direitos e principios, Estados esses que se posicionaram contra tal
separacdo literal e formalista. Como refere JEAN-CLAUDE PIRIS, uma tal separagdo é
pacifica em paises como Portugal, Espanha e Franca. Mas ndo o é no Reino Unido®®, por

exemplo®.

A dignidade da pessoa humana esta também consagrada no artigo 2.° do TUE, que
estabelece que o respeito pela dignidade inerente aos seres humanos é um dos valores sobre 0s

quais a Uni&o Europeia se funda®.

Em relacdo a jurisprudéncia, é relevante referirmos que, no parégrafo 34 do conhecido
acorddo Omega®, o Tribunal de Justica referiu que “a ordem juridica comunitaria tem
inegavelmente por objetivo garantir o respeito da dignidade humana como principio geral de

direito” 7.

9 PIRIS, Jean-Claude (2010) - The Lisbon Treaty: A Legal and Political Analysis, Cambridge: Cambridge
University Press, p. 153.

% Note-se, evidentemente, que o Reino Unido foi Estado-Membro da Unido Europeia, mas ja néo o é.

% PIRIS, Jean-Claude, op. cit., pp. 153-154.

% Qs outros valores nos quais a UE se funda sdo os valores da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado
de direito e do respeito pelos direitos humanos, v.g. os direitos das pessoas pertencentes a minorias.

% Correspondente ao processo C-36/02, de 14 de outubro de 2004.

70 italico é nosso.
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3 - A dignidade da pessoa humana no Conselho da Europa

3.1 - Breve analise do nascimento do Conselho da Europa

O Conselho da Europa é uma organizacdo internacional regional europeia, sediada em
Estrasburgo, que promove a defesa do Estado de Direito, da democracia e dos direitos
humanos, através de convengdes. De acordo com o disposto no artigo 3.° do Estatuto do
Conselho da Europa, todos os Estados-Membros desta organizagdo “reconhecem o principio
do primado do Direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua
jurisdicdo deve gozar dos direitos humanos e das liberdades fundamentais” %,

Esta organizacdo internacional regional europeia é composta por quarenta e seis
Estados-Membros, cada um dos quais possui as suas proprias tradi¢des legais. Apesar da
existéncia desta diversidade juridica no continente europeu, as regras e 0s principios contidos
nas convencodes elaborados no seio do Conselho da Europa consubstanciam um quid que é

partilhado pelos diversos ordenamentos juridicos dos Estados que o integram.

Uma dessas convencdes — e porventura a mais famosa entre elas - € a Convencao para
a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, vulgarmente conhecida

como Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

Esta Convencao foi redigida no rescaldo da Segunda Guerra Mundial. Tendo sido
adotada em 1950, entrou em vigor na ordem juridica internacional em 1953%. Trata-se de um

tratado internacional que protege os direitos humanos no velho continente, tratado esse ao qual,

% Repare-se, a este respeito, que a Federacdo Russa, que tomou parte no Conselho da Europa durante vinte e seis
anos, foi retirada do mesmo em 2022, em conformidade com o disposto no artigo 8° do Estatuto do Conselho da
Europa, por ndo ter respeitado o0 que estd consagrado no artigo 3° do mesmo, iniciando um conflito armado
Ucrania. A 25 de fevereiro desse ano — um dia depois do inicio do conflito -, o Conselho da Europa decidiu
suspender os direiros de participacdo da Federagdo Russa no seu seio. E, a 10 de mar¢o do mesmo ano, a Federacéao
Russa decidiu retirar-se da organizagdo. Anteriormente, apenas um outro Estado tinha visto os seus direitos de
participacdo no Conselho da Europa suspensos: a Grécia viu os seus direitos suspensos entre 1969 e 1974, altura
em que estava submetida a um regime ditatorial.

% Portugal, que apenas se tornou membro efetivo do Conselho da Europa em 1976, s6 se vinculou a CEDH no
ano de 1978.
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progressivamente, tém sido acrescentados protocolos que consagram novos direitos. Existem,

atualmente, dezasseis protocolos.

E necessario que se faca aqui uma nota, referindo que, embora a CEDH seja um tratado
juridico de direito internacional regional europeu, o seu articulado € passivel de ser aplicado
também a cidaddos ndo europeus, a cidadaos originarios de Estados que ndo tenham aderido a
CEDH. E assim uma vez que a Convencdo é dotada de carater universal: isto ¢, qualquer
individuo pode invoca-la diretamente, desde que esteja no territorio de um dos Estados que Ihe

estejam vinculados'®.

Para que fosse judicialmente assegurado o cumprimento do disposto no articulado da C
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos, foi instituido - através do seu Protocolo n.° 11 10
- 0 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). A criacdo deste tribunal permanente,
cujo modo de funcionamento esta regulamentado nos artigos 19.° e seguintes da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos - veio dotar o sistema de protecdo dos direitos humanos no
seio do Conselho da Europa de uma absoluta judicializacdo. Antes desta judicializacao total,
contudo, a CEDH havia adotado um sistema tripartido, garantindo a aplicacdo do disposto no
seu articulado através da intervencdo de trés 6rgdos diferentes: a Comissdo Europeia dos
Direitos do Homem, o Tribunal e o0 Comité de Ministros.

O Tribunal de Estrasburgo € formado por quarenta e seis juizes, o que significa que sdo
tantos os juizes do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos quantos os Estados-Membros do
Conselho da Europa. E cada um desses juizes provém de um dos Estados-Membros. Nao
obstante esse facto, todos eles exercem as suas fungdes judiciais de forma imparcial e
independente, isto €, ndo sendo representantes dos Estados dos quais sdo originarios. Os casos
que sdo trazidos a apreciacdo do Tribunal podem ser tratados em comités - compostos por trés

juizes -, em secc¢des - formadas por sete juizes-, ou em tribunal pleno.

E frequente que os juizes estabelecam, informalmente, cooperacdes e trocas de ideias.
Estas comunicacdes informais entre magistrados consistem em partilhas relativas a aspetos

metodologicos, doutrinais e jurisprudenciais. E conduzem, naturalmente, ao estabelecimento

10 BOTELHO, Catarina Santos (2010) - A tutela directa dos direitos fundamentais: avancos e recuos na dindmica
garantistica das justicas constitucional, administrativa e internacional, Coimbra; Edi¢cSes Almedina, p. 316.

101 Este protocolo comegou a vigorar na ordem juridica internacional - e, mais especificamente, relativamente a
Portugal - em 1998.
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de influéncias reciprocas e, desse modo, a criacdo de um patriménio juridico comum

europeu'®?,

E interessante notarmos uma questdo relativa ao constitucionalismo global: da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tém constado, ja desde ha largas
décadas, referéncias a natureza constitucional de que a Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos é dotada. Nas objecdes preliminares do processo Loizidou c. Turquial®®, bem como
no processo Al-Skeini e outros c. Reino Unido'%, por exemplo, foi referido que a Convencéo é

um instrumento constitucional da ordem publica europeia’®.

3.2 - A dignidade da pessoa humana na Convenc¢ao Europeia dos Direitos

Humanos e na jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo

Ora, o principio da dignidade da pessoa humana ndo esta formalmente consagrado no
articulado original da Convencéo Europeia dos Direitos Humanos. Existe, portanto, um vazio
legal relativo a dignidade humana, na mesma. Podera haver, eventualmente, varios fatores a
justificar esta auséncia. Tera esta omissdo sido deliberada? N&o nos parece que assim tenha
sido. Sera que, por outro lado, ela pode ser justificada apenas pela parciménia, por uma
economia textual que os redatores da Convencdo terdo querido manter? Também néo
concordamos com esta posicdo. Parece-nos, com efeito, que talvez haja outros dois fatores

explicativos principais.

Por um lado, podemos considerar o facto de a Convencéo ter sido redigida em 1950 -
apenas cinco anos apés o fim da Segunda Guerra Mundial - como um possivel fator justificativo
deste vazio legal. Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana s6 comegou a ser
plasmado em diplomas legais a partir do término deste conflito mundial e, aquando da

102 GASPAR, Antdnio Henriques - “A influéncia da CEDH no dialogo interjurisdicional — A perspetiva nacional
ou o outro lado do espelho”, JULGAR | Revista Juridica, 7 (2009), pp. 36-37.

103 Cfr. o paréagrafo 75 das objecdes preliminares do processo Loizidou c. Turquia, correspondente ao nimero
15318/89.

104 Cfr. o paragrafo 141 do processo Al-Skeini e outros c. Reino Unido, cujo nimero é o 55721/07.

105 ULFSTEIN, Geir (2014) - The European Court of Human Rights as a Constitutional Court?, working paper
ndmero 14-08, PluriCourts, p. 1. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=2419459.
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elaboracdo da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, a consagragdo do mesmo em

tratados juridicos era ainda uma pratica nascente, que ndo estava verdadeiramente generalizada.

Por outro lado, podemos atender ao argumento de JEAN-PAUL COSTA, jurista francés
que ocupou o cargo de presidente do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos entre 2007 e
2011. De acordo com o antigo presidente, este vazio legal ndo tera resultado de uma intencao
deliberada do legislador de excluir a dignidade humana do texto deste importante tratado
europeu. Prender-se-a, antes, com o facto de o legislador se ter preocupado, sobretudo, com
questdes eminentemente técnicas e processuais, deixando assim fora do diploma legal o

controverso principio juridico da dignidade da pessoa humana'.

Posto isto, é também necessario que refiramos que é frequente que haja determinados
principios axiais a permear por completo certos diplomas juridicos, mesmo ndo estando
formalmente consagrados nos mesmos. Parece ser esse 0 caso, neste contexto: o principio da
dignidade da pessoa humana ndo esta positivado na Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, mas o seu conteddo esta bem patente no espirito do tratado e, com efeito, podemos

afirmar que permeia toda a Convencao.

Além do mais, a dignidade humana encontra-se brevemente referida no Protocolo n.°
13 a Convencdo. Este protocolo data de 2002, e é referente a abolicdo da pena de morte.
Segundo a letra do referido Protocolo, “(...) o direito a vida é um valor fundamental numa
sociedade democratica e (...) a abolicdo da pena de morte ¢ essencial a protecao deste direito

e ao pleno reconhecimento da dignidade inerente a todos os seres humanos”.

Acresce que a dignidade da pessoa humana é amiude referida na jurisprudéncia do
Tribunal de Estrasburgo. De facto, encontra-se mencionada em cerca de 1/10 dos ac6rddos do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos!?’. E a Federagdo Russa — que esta, atualmente, fora
do Conselho da Europa - é o Estado contra o qual, ao longo das Ultimas décadas, a dignidade

da pessoa humana foi mais vezes invocada pelos juizes do Tribunal®.

106 FIKFAK, Veronika; 1IZVOROVA, Lora — “Language and Persuasion: Human Dignity at the European Court
of Human Rights”, Human Rights Law Review, 22-3 (2022), p. 4.

107 FIKFAK, Veronika; 1IZVOROVA, Lora, op. cit., p. 4.

108 |dem, ibidem, p. 1.
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V - Interconexdes entre a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao

Europeia e a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos

Quer a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos quer a Carta dos Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia consagram direitos de grande dignidade material: falamos,
respetivamente, dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, muitos dos quais sao

similares.

Como vimos, enquanto a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos foi assinada em
1950, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia apenas foi proclamada em 2000.
Existiu, por isso, uma diferenca temporal de sensivelmente cinquenta anos entre a redacéo de
ambos os diplomas. Desse modo, muitos dos direitos e principios contidos na segunda refletem
direitos e principios idénticos gque ja estavam anteriormente consagrados na primeira, muito

mais antiga.

E relevante, neste ambito, o disposto no artigo 52.°, n.° 3 da CDFUE, segundo o qual o
facto de haver uma relativa sobreposicao da protecao juridica conferida nos dois diplomas nédo

obsta a que o Direito da Unido Europeia confira uma protecdo mais ampla.

Contudo, e como tivemos a oportunidade de reparar, a dignidade da pessoa humana nao
estad presente em ambos os diplomas: encontra-se consagrada apenas na Carta. Embora, € certo,
a dignidade da pessoa humana seja frequentemente referida ndo sé na jurisprudéncia do

Tribunal do Luxemburgo, mas também na jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo.

E também curioso atendermos ao facto de o artigo 6.°, n.° 2 do Tratado da Uni&o
Europeia prever a adesdo da Unido Europeia a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos.
Esta adeséo, contudo, ainda néo se realizou, ndo estando sequer estabelecido um prazo no qual
deva vir a realizar-se. E as opinides dividem-se quanto a questdo de saber se tal adeséo seria

conveniente ou nao.

Na 6tica de MARIA LUISA DUARTE, a hipotese de tal ades&o vir a ocorrer ¢ bastante
remota e improvavel e, se vier a dar-se, comportard uma mudanca significativa no estatuto do
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Isto porque, a seu ver, em tal caso, o 6rgdo judicial

comunitario deixara de ter - no que aos direitos fundamentais concerne — tanta autoridade'®®. E

19 DUARTE, Maria Luisa (2017) - Direito do Contencioso da Unido Europeia, Lisboa: AAFDL Editora, p. 30.
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0 proprio Tribunal do Luxemburgo manifestou a sua oposi¢cdo a um especifico projeto de
acordo que foi criado com vista a adesdo da Unido Europeia a Convencao Europeia dos Direitos
Humanos, no seu Parecer 2/13, de 18 de dezembro de 2014. Fé-lo - ndo s6, mas essencialmente
- por considerar que tal adesdo seria suscetivel de lesar as caracteristicas sui generis e a

autonomia do Direito comunitario.

Por outro lado, JEAN-CLAUDE PIRIS considera que a adesdo da Unido a CEDH
levaria a uma mais profunda articulacdo entre os dois sistemas de protecdo dos direitos
fundamentais europeus - 0 da Unido Europeia e o do Conselho da Europa —, e que nao levaria
necessaria e inequivocamente a que cada um deles perdesse as suas idiossincrasias e
especificidades!!?. A investigadora MAGDALENA FOROWICZ vai ainda mais longe e afirma
até que, a seu ver, a adesdo da Unido Europeia a Convencdo levaria a que houvesse uma

melhoria no funcionamento de ambos os sistemas de prote¢do de direitos fundamentais®?.

VI — Conclusao

Ao longo destas paginas, analisdmos o principio da dignidade da pessoa humana,
enquanto principio axial que enforma e permeia todos os direitos fundamentais, que atualmente

sdo protegidos, na Europa, no contexto de um sistema multinivel.

Procuramos abordar algumas das questBes que levam a que seja tdo dificil a
identificacdo de um conceito normativo associado ao principio da dignidade da pessoa humana.
Essas questdes, em suma, sdo o facto de a dignidade da pessoa humana ser consagrada enquanto
principio, e ndo enquanto direito subjetivo; a circunstancia de o seu campo de ser muito vasto;
o facto de a sua aplicacdo estarem frequentemente associadas consideracdes que vao para la do
Direito e a circunstancia de ndo podermos elencar taxativamente todas as factualidades no quais

0 principio é violado.

Debrugadmo-nos também sobre alguns dos conceitos que tém sido atribuidos, por

diversos autores, ao principio da dignidade da pessoa humana.

110 p|RIS, Jean-Claude, op. cit., p. 164.
111 FOROWICZ, Magdalena (2010) - The Reception of International Law in the European Court of Human Rights,

International Courts and Tribunals Series, Oxford: Oxford University Press, p. 4.
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E analisdmos os trés patamares da protecdo multinivel dos direitos fundamentais, e o
modo como a dignidade da pessoa humana é tomada em cada um deles. Primeiramente,
focamo-nos em Portugal. Abordamos o modo como o principio da dignidade da pessoa humana
é tomado no ordenamento juridico-constitucional portugués, e a forma como é acolhido na
nossa doutrina. De seguida, refletimos sobre a forma como a jurisprudéncia do Tribunal do
Luxemburgo foi decisiva para a criacdo de um constitucionalismo comunitario. E também sobre
0 modo como a dignidade da pessoa humana é hoje abordada no Direito da Unido Europeia,
mais precisamente, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e no Tratado da
Unido Europeia. E, em terceiro lugar, tratimos a forma como o principio da dignidade da
pessoa humana é tomado no Conselho da Europa. Vimos que, embora ndo esteja positivado no
principal tratado elaborado por esta organizacgdo internacional - a Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos -, ele é frequentemente citado na jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo.

A questdo cientifica a qual nos propusemos responder, nesta dissertacao, foi a seguinte:
sera que existe uma linha condutora no modo como o principio da dignidade da pessoa humana
é tomado, aos diversos niveis - nacional, supranacional e internacional -, no contexto da
protecdo multinivel dos direitos fundamentais na Europa? Aqui chegados, e tendo em conta o
que vem sendo exposto, resta-nos responder a esta questdo. E a resposta a mesma é em parte

afirmativa, e em parte negativa.

Sim, existe alguma unidade no modo como o principio da dignidade da pessoa humana
é tratado nestes diferentes niveis, na medida em que ele é tomado em todos eles como um
principio axial que permeia todos os direitos humanos e todos os direitos fundamentais. Isto

acontece, certamente, nos ambitos legislativo, jurisprudencial e doutrinal.

Contudo, também existe uma certa incongruéncia na forma como o principio é tomado.
Como vimos, ao nivel da codificacdo, este principio esta expressamente consagrado, em
Portugal, na nossa Constituicdo. E, no contexto da Unido Europeia, encontra-se plasmado na
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e no Tratado da Unido Europeia. Mas, no
seio do Conselho da Europa, ele ndo estd patente no articulado da Convencdo Europeia dos

Direitos Humanos.

Acresce que ficou claro que o principio juridico da dignidade da pessoa humana néo €
preenchido sempre da mesma forma — nem na legislagdo, nem na doutrina, nem na

jurisprudéncia -, pelo que podemos afirmar que, a data, ndo é possivel encontrarmos, ao nivel
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europeu, uma concecdo comummente aceite, relativamente ao conteddo do principio da

dignidade da pessoa humana.
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