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RESUMO

Este artigo trata dos direitos fundamentais, tanto os direitos de liberdade, quanto
os direitos sociais, elencados na Congtituicdo Portuguesa de 1976. Discute-se ndo
apenas a existéncia de tais de direitos, isto €, suas caracteristicas principais e a forma
como se encontram dispostos dentro da Carta Constitucional, mas também, as
implicagbes advindas de tal configuracdo. Para tanto, analisase legidacdo
constitucional e infraconstitucional, bem como referéncias doutrinérias que se remetem
a elucidacdo da matéria dos direitos fundamentais.

ABSTRACT

This article deals with fundamental rights, both the rights of freedom, and social
rights listed in the Portuguese Constitution of 1976. It discusses not only the existence
of such rights, that is, their main characteristics and how they are arranged within the
Consgtitutional Charter, but also the implications of such aconfiguration. To this end, we
analyze constitutional and law and legal writings that refer to the elucidation of matters
of fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais so uma criacéo que ndo pode ser considerada antiga, ao
contrério, se mostra “recente na histéria da humanidade””.

A professora Cristina Queiroz diz que a designacdo “direitos fundamentais’
surgiu a partir da Constituicdo alema de 1848. O fato de serem qualificados como
“fundamentais’ guardava a ideia de que haviam sido reconhecidos pelo Estado e néo,
criados por este. Os direitos eram, na verdade, tidos como anteriores ao Estado, ndo
podendo tal ente dispor dos mesmos”.

Segundo o professor José de Melo aexandrino os direitos fundamentais acabam
por caracterizarem-se como sendo a descri¢éo do relacionamento entre os homens e o
Estado. Através da delineacdo de tais relagdes consegue-se obter respostas sobre o que
se deve considerar como sendo “ameagas fundamentais’, aém de “respostas a

necessi dades fundamentais do ser humano”>.

Tentando, também, definir os direitos fundamentais, José Carlos Vieira de
Andrade ressalta que sua estrutura é complexa, possuindo um “contetdo principal”,
onde estariam asseguradas “garantias especificas’ e um “conteido instrumental”, que
abrangeria outras “ faculdades ou deveres’®.

Por mais que possa haver algumas diferencas doutrin&rias entre o que seria 0
significado de um direito fundamental, o fato € que ndo ha duvidas de que €eles
evidenciam uma posicdo, seja de que tipo for, dependendo da sua configuracdo, entre
cidaddos de um lado e Estado do outro, pelo menos a principio. E que sua estrutura,
muitas vezes, se mostra complicada, sendo necessaria uma observacdo cuidadosa para
se extrair informacoes.

Voltando, agora, um pouco na histéria, José Carlos Vieira de Andrade, faz uma
evolucdo dos direitos fundamentais durante os Estados Liberal e Social.

Comeca por dizer que, na sua dimensdo natural, os direitos se afiguram como
irrestringiveis, congtituindo um “ndcleo restrito” imposto a todo e qualquer
ordenamento juridico’. Ao longo dos tempos, essa visdo natura dos direitos
fundamentais fora sofrendo modificacfes, mas o fato € que se recorre a esta sempre que

¥ ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais. Introducdo Geral. Estoril. Principia, 2007.
p. 09.

4 QUEIRQZ, Crigtina. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 26.

> ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicdo Portuguesa. val. Il. Coimbra: Almedina, 2006. p. 536.

ANDRADE, Jose Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais na Constituicao portuguesa de 1976.
2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 171.

" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Op. cit., p. 17.
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aparecem dificuldades a solucionar quando da aplicacdo de normas de direitos
fundamentais. A partir daquele “nucleo restrito (decorrente da dignidade da pessoa
humana)” seria possivel retirar uma dimens&o que auxiliasse na percepcdo do “ contelido
de sentido” dos preceitos dispostos na Constituicdo ou, ainda, em diplomas
internacionais’.

Para 0 que nos interessa, tal dimensdo natural de nada serviria caso ndo tivessem
sido pensados, os direitos fundamentais, numa | 6gica estatal, de reconhecimento.

Seguindo este prisma, deve-se ressaltar, primeiramente, o fato de que, em funcéo
dos resultados das Revolugdes Americana e Francesa, iniciou-se a consideragcéo da
primazia do individuo em relacdo ao Estado; sendo que a partir dai, se pretendeu
realizar os direitos do primeiro®.

Durante e apds a 22 Guerra Mundial, prevaleceu a ideia de que seria necessario
criar condigdes e mecanismos de defesa dos direitos, ndo somente na perspectiva dos
Estados, mas que viabilizassem uma protegao internacional *°.

No século XVIII, ressalta-se que os direitos fundamentais apareceram como
triunfos advindos das revolucOes liberais. Surgiram como meios dos individuos
exercerem sua liberdade e autonomia face ao poder estatal, sendo que tal poder ndo
deveria ser utilizado como forma de gerir a vida das pessoas. Porém, o exercicio dos
direitos fundamentais pressupunha certa ordem, dentro de uma comunidade organizada,
no sentido do Estado garantir tal exercicio, mesmo que para isso tivesse que restringir
certos direitos dos individuos™.

Nesta fase, o0 direito de propriedade era tido como mais do que um direito
fundamental™®. Por intermédio deste, se poderia garantir a liberdade dos individuos®,
Agora, para que fosse garantido um exercicio efetivo da liberdade (por intermédio da
propriedade), o individuo deveria ser esclarecido, sendo a informag&o e a publicidade
consideradas importantes, neste aspecto. Para tanto, considerou-se, a classe de
proprietarios como possuidora do direito de votar e de ser votada™®. Assim, o lema do
liberaismo quanto aos direitos fundamentais era: “liberdade, seguranca e
propriedade’ ™.

8 ANDRADE, José Carlos Vieirade Op. cit.,. p. 17.
® ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 16.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes..., p. 19. Ambos os autores
ressaltam aimporténcia das revolucdes, citadas, para a mudanca do pensamento politico da época.

10 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 23.

1 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 49.

2 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 50.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 24.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 50.

1 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 50.

> ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 21.
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O problema foi que as transformagdes sociais e econdmicas exigiram mais do que
o liberalismo pode dar'®. Apareceram “um conjunto de direitos politicos como direitos
de participacdo na vida politica’'’. E tais direitos passaram a ser considerados
indispensaveis & dignidade do cidad&o™. No mesmo sentido, os direitos de defesa
sofreram um alargamento e, quanto as minorias, as lutas contra a “discriminacéo e o
arbitrio” trouxeram a imposi¢do do principio da igualdade, como “regulador de toda a
matéria dos direitos fundamentais’*.

Neste contexto, surgia a democracia como fundamento e garantia dos direitos
fundamentais e, também, da liberdade individual®. Isso significa que a destruigéo do
liberalismo ndo foi algo construido politicamente; “foi a prépria sociedade liberal que

ruiu” 2,

A ideia, do liberalismo, de que o individuo poderia exercer sua liberdade e
autonomia, sem que o Estado se intrometesse ou, ainda, se preocupasse, ndo conseguiu
ser mantida, porque é l6gico que, da prética destas relacdes entre cidaddos e Estado,
adviriam outras implicagbes que ndo tinham sido pensadas pelo Estado Liberal. E este
ente nem teria como fazé-lo, uma vez que o Estado ndo poderia prever que as
transformacdes sociais ditariam as regras da mudanca do Estado Liberal para o Estado
Social.

Apobs aruina do liberalismo, o progresso advindo da industrializacdo fez com que
0s homens se deslocassem do campo para as cidades e seu ritmo de vida foi alterado,
desenhando-lhes “os horizontes de um bem estar material”?. Dessa forma, o Estado
passou a ser necessario na vida social e ndo mais como, simplesmente, um poder de
policia®®. O Estado precisavaintervir na vida das pessoas e na economia, garantindo aos
individuos prestagdes sociais que pudessem se fazer necessérias, dentro de uma logica
distinta daimposta pelo liberalismo®.

Numa sociedade marcada por divisdes e conflitos, o individuo iria precisar do
Estado para poder exercer seus direitos de liberdade™. Além disso, “a interdependéncia
e a solidariedade, o intervencionismo e a socializacao vao alterar o sistema de direitos
fundamentais’*®. Esse novo pensamento passa da concepcao do homem isolado para

* ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 30.
7 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 33.
8 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 24 e 33.
¥ ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 53.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 54.
2 |1dem, ibidem.

%2 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 55.
% |dem, ibidem.

% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 55.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 31.

% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 56.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 56.
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buscar uma sociedade mais “racional, mais solidaria e mais justa’, com uma divisao
mais adequada das riquezas produzidas®’.

Agora se mostra reconhecida aos direitos fundamentais “uma fungéo social”?. E,
em contrapartida, os direitos ndo advém, pura e simplesmente, da vontade do individuo,
mas dependem “dos recursos sociais existentes’” e sdo determinados por “opcoes
politicas’®. Ou sgja, aém de serem limitados socialmente, os direitos fundamentais
acabam por sofrer a “reserva de possibilidade social”®, correspondendo aquilo que o
Estado pode realizar. Sobrou ao Estado a tarefa de garantir que tais direitos possam ser
exercidos de forma concreta, sendo a ele imputada a obrigagdo de velar por tais
condicoes™.

José Carlos Vieira de Andrade faz referéncia, ainda, quanto ao fato de que,
durante a evolucdo dos direitos fundamentais, um aspecto que poderia ser considerado
como representativo de todos os momentos pelos quais se passaram os direitos, € a
protecdo da dignidade humana como escudo as ameagas advindas do exercicio de
poderes estatais™.

O fato é que, a evolugdo dos direitos fundamentais, tendo por base os Estados
Liberal e Social, nos tras informacdes distintas sobre as maneiras como eram vistos e
encarados os direitos fundamentais, bem como a forma como o Estado deveria se portar
diante de tais perspectivas. Importa-nos saber de que forma, a partir dessa incumbéncia
do Estado intervir na configuracdo e concretizacao dos direitos, os direitos de liberdade
e os direitos sociais podem ser vistos, a partir da realidade portuguesa atual .

Levando-se em consideracéo a Constituicdo de 1976, os direitos fundamentais séo
“situacles juridicas fundamentais das pessoas’ reconhecidas nos artigos 24 a 79 da
Constituicao ou que sejam como tais admitidos nalel fundamental (por forca dos artigos
16 e 17 da Constituicéo)*.

Os direitos, liberdades e garantias sdo, formalmente, agueles previstos nos artigos
24 a 57 da Constituicdo (titulo Il da parte |, capitulos 1, Il e Ill da parte 1). Os direitos
econdmicos, sociais e culturais sdo por sua vez, formalmente, os previstos nos artigos
58 a 79 da Constituicdo (titulo 111, capitulos|, Il elll da parte 1)*.

2 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 58.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 59.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 59.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 59.
¥ ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 59.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 60.

3 ANDRADE, José Carlos Vieirade ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais...,
p. 66.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 51.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais. I ntroducdo Geral. Estoril. Principia, 2007.
p. 30-31.
% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 30-31.
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2 ESTUDO ESPECIFICO DOS DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS

2.1  Primeiras Reflexdes

O professor José de Melo aexandrino ressalta que uma importante divisdo dos
direitos, liberdades e garantias é separa-los em direitos, liberdades e garantias pessoais
(correspondente ao capitulo | do titulo Il da parte | da Constituicdo — a esfera pessoa —
artigos 24 ao 47), direitos, liberdades e garantias de participacdo politica (capitulo Il —a
esfera politica — artigos 48 ao 52) e direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores
(capitulo 111 — a esfera laboral — artigos 53 ao 57)°. Constitui tal divis3o, ainda que se
possa fazer “reparos’, uma “base consistente e incontorndvel da estruturacdo
constitucional relevante dos conte(idos materiais dos direitos, liberdades e garantias’>’.

Tenta 0 autor demonstrar que 0s preceitos congtitucionais relativos aos direitos,
liberdades e garantias s8o muito diversos em seus enunciados e, em funcéo disso, nas
implicacdes que advém da andlise dos mesmos.

Para tanto, ressalva que assim como o n° 1 do artigo 26 da Constituico® enuncia
varias garantias jusfundamentais, existem aguns preceitos constitucionais,
correspondentes ao titulo Il da parte | da Constituicdo, que ndo consagram um direito de
liberdade™.

Procedendo a ressalva de tais percepcdes, do autor, € possivel inferir que os
preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias, tal como dispostos na

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicdo Portuguesa. Val. II. Coimbra: Almedina, 2006. p. 136.

3 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacgo do sistema..., p. 136.

% Nos termos do referido artigo tem-se: “a todos sdo reconhecidos os direitos & identidade pessoal, a0
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome e reputacéo, a
imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protecdo legal contra
guaisguer formas de discriminagéo”.

¥ ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicéo Portuguesa. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2006. p. 154-155. Como exemplo o autor cita
os artigos: 26, n° 2 (“alei estabelecera garantias efetivas contra a obtencgéo e utilizagdo abusivas, ou
contrérias a dignidade humana, de informac6es relativas as pessoas e as familias’), 28, n° 4 (“a prisdo
preventiva estd sujeita aos prazos estabelecidos em lei”), 34, n° 2 (“a entrada no domicilio dos
cidadéos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela autoridade judicial competente, nos casos e
segundo as formas previstos na lei”), 56, n° 4 (“alei estabelece as regras respeitantes a legitimidade
para a celebracdo das convengdes coletivas de trabalho, bem como a eficiéncia das respectivas
normas’), 57, n° 3 (“alei define as condicles de prestacdo, durante a greve, de servicos necessarios a
seguranca e manutencdo de equipamentos e instalagdes, bem como de servicos minimos
indispensaveis para ocorrer a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis’), dentre doutros. Diz o
autor, relativamente a tais preceitos, que “ora excepcionam, limitam ou restringem uma determinada
previsdo normativa de um direito, liberdade e garantia, ora conformam, complementam ou
especificam uma previsdo normativa, ora, a titulo auxiliar ou instrumental, consagram condicoes ou
outras garantias objetivas de realizagdo das distintas posi¢des juridicas que recaem sob o objeto de
protecéo dessa previsio”.
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Constituicdo, configuram realidades, muitas vezes, complexas e dificeis de agrupar em
critérios unicos, devido também a diversidade de preceitos que circundam os direitos,
liberdades e garantias. Ressalta-se, ent&o, quanto aos direitos de liberdade as ideias de
complexidade e diversidade dos preceitos relacionados aos mesmos.

Apesar dessa complexidade verificada na tentativa de compreender os varios
direitos, liberdades e garantias, o professor José de Melo alexandrino, diz que, ao
menos, pode designar-se como sendo direitos, liberdades e garantias “pretensdes
negativas, positivas ou a conformacdo juridica a que correspondem designadamente
impedimentos (de lesdo), obrigacdes (de prestactes) e sujeicdes’ .

Porém, ao examinar os direitos, liberdades e garantias, como um todo, percebe
José de Melo alexandrino que os direitos de liberdade “sdo, acima de tudo, direitos a
omissdes de intervencdo e exigéncias de protegdo, e ndo principios de acdo ou de

transformag&o social”*.

Por mais que as realidades advindas da interpretacdo e andlise das regras
constitucionais dos direitos de liberdade sejam divergentes, em razéo até da extensao do
catdlogo relativo atais direitos, predominantemente, eles impdem ao Estado o dever de
ndo interferéncia aos mesmos.

Isso significa que caso fossem considerados, os direitos de liberdades, nas
dimensdes negativa e positiva, prevaleceria, essencialmente, a dimensdo negativa®, no
sentido de ndo intromisséo estatal, sendo que, ao lado destainferéncia, adviriaaideiade
que a atuagdo, indiscriminada, dos érgéos estatais € considerada uma intrusdo, devendo
o Estado ndo fazé-lo, visto que a protecdo de tais direitos “esta associada ao caréter de
direito subjetivo”, isto € “constituem uma obrigacdo permanente, irrecusavel e
incondicionada do Estado” .

2.2 Artigo 18° N° 1 da Constituicéo

O referido artigo dispbe, nestes termos. “0s preceitos relativos aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas’.

4 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liber dades e garantias na
Constituicdo Portuguesa. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2006. p. 78-80. E ainda quanto a
diferenciac@o da categoria dos direitos, liberdades e garantias, o autor avanca no sentido de que a
mesma se diferencia de varias outras, como por exemplo, “os direitos econdmicos, sociais e culturais,
os direitos materialmente constitucionais (artigo 16, n° 1), os direitos fundamentais dispersos na
Constituicdo, os eventuais direitos pessoais e de participacdo equivalentes previstos na Declaraco
Universal dos Direitos do Homem, que néo estgjam previstos no titulo Il da parte | da Constituicéo
(artigo 16, n° 2), os direitos do homem (artigo 7, n° 1) e os direitos dos povos (artigo 7, n° 1 e 3)”;
enfim, todas as demais posi¢des juridicas constantes na Constituicdo que ndo garantam um contetido
determinavel.

“ ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema..., p. 530.
2 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 41.
“ ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 42.
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Essa aplicabilidade direta referida por este preceito adviria em primeiro lugar, da
vinculatividade das normas dos direitos de liberdade e, em segundo, do fato de que o
conteldo de certos direitos fundamentais estdo imediatamente configurados na
Constituicao**; sendo que “pode-se chegar & determinac&o do contetido do direito (dai a
expressdo determinabilidade) por mera interpretacdo das normas constitucionais (sem

necessidade de lei)”*.

Outro aspecto a relacionar € que, se as normas sdo diretamente aplicavels, 0s
cidadéos a que se dirigem as mesmas, poderdo invocé-las, desde logo, para proteger
seus direitos, na medida em que estes serdo de execucdo imediata®. Porém, tal
permissividade n&o inviabilizara o legislador de editar leis a respeito de tais direitos”.
Devido ao enorme catdlogo gque abrange os direitos de liberdade, ndo haveria como o
legislador constituinte prever todas as hipdteses concretas relacionadas aos direitos de
liberdade. Isso significa que os preceitos relativos aos mesmos, nem sempre, Seréo
exequiveis por si mesmos, necessitando alguns de complementacgo legislativa’™.

A idela geral areter deste preceito constitucional, feitas as devidas ressalvas, € 0
fato de o cidadé@o poder se valer de uma regra relativa a um direito de liberdade para
garantir o exercicio de direito que lhe é devido ou ainda, em outras paavras, é a
permissdo de imediata invocagcdo por parte daqueles que podem se beneficiar dos
direitos de liberdade™.

Tal regra congtitucional se mostra de suma importancia para a compreensao da
|6gica que gira em torno dos direitos de liberdade. E possivel perceber que foi dado aos
direitos de liberdade, como um todo, um sentido geral de terem sido constituidos para
habilitar os cidadéos a invoca-los quando existam tentativas de inviabilizar o exercicio
de um direito que é seu por lei. Ou sgja, o cidaddo dispde, aqui, de uma efetiva garantia
de defender seus direitos de liberdade.

Seguindo a discussdo a respeito do artigo 18, n° 1 da Constituicdo, ressalta-se
outra imposi¢éo advinda da parte final do citado artigo, qual seja, a de que os direitos,
liberdades e garantias vinculam as entidades publicas e privadas.

4 ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais..., p. 86-87.

% ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais..., p. 86-87.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 86-87.

NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 292-293.

4" ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 87.

“  ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais. I ntroducéo Geral. Estoril. Principia, 2007.
p. 87-88. A este respeito o0 autor cita o artigo 26, n° 2 que dispde: “alei estabelecera garantias efetivas
contra a obtencao e utilizago abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de informagdes relativas as
pessoas e familias’; e também o artigo 35, n° 1, nestes termos. “todos os cidad&@os tém o direito de
acesso aos dados informatizados que Ihe digam respeito, podendo exigir a sua retificagdo e
atualizagdo, e o direito de conhecer a finalidade a que se destinam”. Ou sgja, ambos os artigos
remetem a lei a fungdo de aprimorar certos aspectos relacionados aos preceitos citados. NOVAIS,
Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra, 2004. p. 293.

49 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 88.
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Quanto as entidades publicas, tal regra tras a vinculagcdo tanto do legislador,
quanto do administrador e dos tribunais. Além disso, também estar&o vinculados “todos
0s 0rgdos e agentes do Estado, das regides autbnomas, das autarquias locais e das
demais pessoas coletivas publicas e ainda das pessoas privadas que exercam poderes
plblicos (como as concessiondrias de servico plblico)”*, sendo que a vinculagdo
permanece “mesmo quando os poderes publicos estejam a atuar no ambito de regras de
direito privado™™".

Com relacdo as entidades privadas, existem vérias teorias que tentam explicar a
vinculatividade direcionada as mesmas. Para a doutrina da eficécia indireta os preceitos
relativos aos direitos, liberdades e garantias somente se dirigem aos particulares de
forma mediata e indireta por intermédio dalei e de alguns principios e regras do direito
privado e somente de forma, direta, perante o Estado®. Os principios a serem
observados, segundo o entendimento de tal teoria, seriam os principios da liberdade, da
autonomia e do desenvolvimento da personalidade, tendo sempre em mente a ideia de
gue o pensamento inverso retiraria dos direitos sua forga vinculativa, esvaziando-os, e
transformando-Ihes em deveres™.

Para outra teoria, denominada de doutrina da eficécia direta dos preceitos relativos
aos direitos, liberdades e garantias, esta regra seria aplicavel de uma forma geral a
“todas as pessoas singulares e coletivas privadas’>*, sendo que também seriam impostas
“ 3s rel agBes entre particulares e 0 Estado”>” e haveria um dever de ndo se intrometer nos
direitos de outrem que corresponderia, “implicitamente, ao primeiro dos deveres

fundamentais da Constituicao”°.

Por ultimo, ressalta-se 0 modelo dos deveres de protecdo. Enfatiza tal teoria que,
ao Estado caberia respeitar os preceitos relativos aos direitos, liberdades e garantias e
possibilitar, a0 méximo, condicdes para a realizacio dos mesmos®’. Mas, o Estado teria,
ainda, que protegé-los contra quaisquer ameacas, incluindo aquelas advindas de outros
particulares™.

O professor Jose de Melo alexandrino, na procura por um entendimento mais
uniforme a tal respeito, ressata que a garantia dos direitos, liberdades e garantias
implica tanto a vinculagdo do Estado como da sociedade™. Porém, quanto ao Estado, tal
vinculatividade se da de forma direta e imediata, enquanto que com relacdo aos
particulares isso ndo se verifica, uma vez que estes tém assegurados a liberdade e

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 89.
1 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 89.
2 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 93.
% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 93.
> ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 94.
®  ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 94.
% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 94.
> ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 94.
% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 94.
% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 96.
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autonomia, dentro do sistema de direitos, liberdades e garantias®. Ou sgja, o referido
autor se posicionaafavor dateoriaindireta®.

Tendo por base o sistema de direitos, liberdades e garantias, saber qual das teorias
se encaixa melhor ao direito portugués é algo que poderia advir de algum esforco de
raciocinio, no sentido de que o catdlogo concernente aos referidos direitos comporta
realidades diversas, que ndo podem ser colocadas todas num mesmo patamar e,
analisadas sob um mesmo prisma. Comportando, entdo, inUmeras e diversas realidades,
uma compreensao da vinculacdo das entidades privadas deveria ser no sentido de que o0s
direitos de liberdade, em principio, deverdo ser dirigidos a0 Estado, que é o 6rgdo
responsavel pela protecéo e promocdo dos mesmos e, de forma mediata, dependendo do
caso, a sociedade.

A partida, os direitos de liberdade foram concebidos como garantia, dos cidadZos,
de poderem exercer sua liberdade com certa autonomia. Por mais que existam outros
aspectos, advindos de uma multiplicidade de preceitos diversos relativos aos direitos de
liberdade, que levem a vinculac&o das entidades privadas, primeiramente tal vinculacéo
terda que se dar a0 Estado e, somente, em segundo plano, & sociedade. E nosso
pensamento quanto atal aspecto.

Deixando um pouco de lado tais teorias e seguindo as implicacfes trazidas ao
legislador, ao administrador e aos tribunais em virtude da vinculatividade direta dos
direitos de liberdade, importante seria verificar em que medidatal se da

Com relacéo ao legislador, segundo o professor José de Melo Alexandrino, este
devera primar pelos direitos, liberdades e garantias sobre multiplos aspectos. Num
primeiro momento, quando da edicdo de leis, devera respeitar o contelido dos direitos,
velando para que ndo haja violagbes. Num segundo momento, “ao concretizar,
desenvolver e configurar os direitos fundamentais e a propria ordem juridica, o
legislador esta obrigado a adotar as solugbes que se conformem com os efeitos de
protecdo das normas de direitos, liberdades e garantias’®. Por fim, cabe ainda ao
legislador um “dever geral de protecéo e diversos deveres especiais de protecéo dos
direitos, liberdades e garantias” .

Isso significa que ao legislador constituido foi incumbido o papel de zelar e
promover os direitos de liberdade, utilizando instrumento juridico que |he cabe, a lei,
como forma de acautelar tais direitos.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 96.

. ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais. Introducdo Geral. Estoril. Principia, 2007.
p. 96. Como exemplo refere o autor “saber se é ou ndo licito a uma entidade patronal exigir aos
candidatos a um lugar que se submetam a determinados exames médicos ndo deve ser resolvido por
forca da aplicacdo direta do direito a reserva da intimidade da vida privada (artigo 26, n° 1), mas sim
por recurso as solugdes desenhadas pelo legislador (no caso, artigo 19 do Cédigo do Trabalho) ou, na
sua auséncia, por recurso aos principios gerais de direito”.

€ ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 89-90.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 90.
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O professor Sérvulo Correla acaba por, a0 invés de ressatar os deveres que
incumbirdo ao legislador tendo por base a regra da vinculatividade, dizer o que
aconteceria caso o legislador fosse indiferente atal regra.

Ressalta o referido autor que, quando a Constituicdo remete ao legislador um
dever de regular preceitos relativos a direitos de liberdade e este ndo determina o
contetido dos mesmos, tal omissao ndo inviabilizaria a aplicabilidade direta que decorre
da regra relacionada ao artigo 18, n° 1 da Constituicao®™.

Ao contrério, permitiria ao juiz extrair, a partir dos diversos valores
correspondentes & Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, “um patamar minimo
de realizacdo de cada direito, liberdade e garantia’®.

O autor acaba por ressaltar, com isso, a forca juridica advinda da regra imposta
pelo artigo 18, n° 1 da Constituicdo. Ou sgja, ndo é porque o legislador ndo cumpriu
umafuncao que estava dirigida a ele, que seu dever estara afastado, do mesmo modo em
gue restara a prevalecéncia da regra da aplicabilidade direta dos preceitos relativos aos
direitos de liberdade.

Levando-se em consideragdo a administracdo, tem-se que, tradicionalmente, a
vinculacdo da atividade administrativa aos direitos fundamentais tinha por baliza a lei,
isto € o principio da legalidade. A lei era a base para a protecdo dos direitos de
liberdade e propriedade. E, para poder intervir neste dominio, a Administracdo Publica
precégaria de uma autorizac8o e, mesmo neste caso, tinha de atuar estritamente segundo
ale™.

A atuacdo da administracéo por intermédio dalel foi uma regra mantida. Porém, a
proibicdo de atuacdo contraria a lei ndo pode prejudicar a aplicabilidade direta dos
preceitos constitucionais®’. Isso significa que os 6rgdos administrativos ndo poderdo
restringir os direitos, mas estaréo habilitados a concretiza-1os e promové-los, mesmo na
auséncia de lei especifica que o faga®. E, ndo é “uma atividade de execucdo de lei, mas

de execuco vinculada da Constituicao” .

Quanto aos poderes de policia, exercidos pela administracéo, estes deverdo ter
como base a tipicidade prescrita na lei e a atuagdo administrativa devera ser feita,
sempre, com o principio da proporcionalidade como parémetro (artigo 272, n° 2). No
caso da atividade de policia preventiva, a administracéo também devera respeitar os
direitos de liberdade (artigo 272, n° 3)™.

# SERVULO CORREIA, J. M. Interrelagio entre os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e
garantias e dos direitos econémicos, sociais e culturais e 0 sistema constitucional de autonomia do
legislador e de separacdo e interdependéncia de poderes:. teses. In: Estudos em homenagem ao
professor Dr. Armando M. Mar ques Guedes. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 970.

% SERVULO CORREIA, J. M. Interrelagio entre os regimes..., p. 970.

% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 232.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 232.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 232.
% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 232.
" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 233.
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E, ainda, o artigo 268° da Constituicdo, estabelece uma série de direitos que se
dirigem aos administrados, como por exemplo, direito de acesso aos registros e arquivos
administrativos, direito ainformagio procedimental, etc” .

Analisando o disposto no artigo 266, n° 2 da Constituicéo, tem-se que: “ 0s 0rgaos
e agentes administrativos estéo subordinados a Constituicdo e a lei e devem atuar, no
exercicio das suas fungBes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade’, dajustica, daimparcialidade e daboafé’.

Por exemplo, tomando-se como referéncia o principio da imparcialidade, de uma
forma muito simplista, um agente da Administragdo Publica, caso tenha que optar por
algo, através do qual se busca realizar um determinado interesse publico, ndo podera
fazé-lo considerando vontades proprias, ou sgja, desejos ndo do agente administrativo,
enquanto cumpridor de fungdo publica, mas de determinada pessoa.

N& ha davida de que se busca de forma direta cercar os poderes da
administracdo. Se impde o respeito aos preceitos congtitucionais e a lei, isto €, todos os
seus 6rgaos e agentes, por intermédio dos quais a Administragdo Publica exerce seus
poderes, ndo poderdo atuar de forma contrariaa Constituicdo ou alei. E, ainda, ressalva-
se 0 dever de, mesmo observando as regras congtitucionais e legais, a Administracéo
Publicatera o papel de fazé-lo, sempre, tendo por base certos principios.

Quanto aos tribunais, estes terdo uma funcéo singular. O artigo 205, n° 2 da
Congtituicdo dispde que: “as decisdes dos tribunais sdo obrigatérias para todas as
entidades publicas e privadas e prevalecem sobre as de quaisguer outras autoridades”.
Isso significa que sua funcédo € de suma importancia aos direitos fundamentais, além de
ser de muita responsabilidade.

Primeiramente, os tribunais deverdo respeitar os preceitos constitucionais. Em
segundo lugar, em virtude de exercerem controle de constitucionalidade das normas e
demais atos do Estado, aos juizes caberd aplicar os preceitos constitucionais e
interpreté&los em conjunto com o direito ordin&rio (penal, administrativo, etc.) e ndo
aplicar as normas que foram julgadas, por estes, inconstitucionais ou que forem

™ ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 233.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2004. p. 182.
SOUSA, Marcelo Rebelo de.,, e outro. Direito Administrativo Geral: introducdo e principios
fundamentais, tomo I. Dom Quixote, 2006. p. 211.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina,
1997. p. 267.
AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de Direito Administrativo. Almedina, 2001. p. 127.
NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra, 2006. p. 101.
CANAS, Vitdino. O principio da proibicéo do excesso na Constituigdo: arqueologia e aplicagoes. In;
Per spectivas Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo de 1976. V. Il, Coimbra, 1997. p. 357.
Os autores, analisando os vérios aspectos que envolvem o principio da proporcionalidade, acabam por
ressaltar aimportanciado mesmo no controle dos sacrificios impostos a liberdade individual.
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consideradas ndo totalmente constitucionais; além de invalidar os atos que néo se
mostrem conformes aos preceitos constitucionais’.

Na verdade, embora os tribunais constituam um dos poderes do Estado, ndo ha,
em principio, uma preocupacdo em instituir garantias contra suas decisdes’.

Isso porque a principal competéncia de tal poder € defender a Constituicdo e os
preceitos que nela estdo incluidos. Ou seja, sua funcdo também passa pela defesa e
protecdo dos direitos fundamentais.

E claro que, mesmo o controle de tal atividade esgotando-se dentro do proprio
Poder Judicial, é garantido aos demandantes de um processo judicia a possibilidade de
interporem recursos (ordindrios e extraordindrios) para instancias superiores’™. E
também os particulares, para a tutela dos seus direitos, terdo asseguradas garantias
processuais, que seriam direitos dos mesmos face ao proprio poder dos tribunais™.
Tendo em foco essa competéncia dos tribunais, os juizes poder&o fazer decretagdes que
afetem os direitos de liberdade, diretamente, sendo permitido aos mesmos até afastarem
a competéncia administrativa ou reexaminé-la’”.

Quanto a violagbes dos direitos, o Codigo de Procedimento Administrativo
determina pena de nulidade aos atos que ofendam o contelido essencial de um direito
fundamental (artigo 133°, alinea“d")".

Além disso, € facultado aos particulares, que demandem processo judicial,
acederem ao Tribunal Constitucional caso os tribunais apliquem normas cuja
insconstitucionalidade haja sido suscitada durante o processo’. E o que o artigo 280, n°
1, dinea“b” estabelece: “cabe recurso para o Tribuna Constituciona das decisdes dos
tribunais que apliquem norma cuja inconstitucionalidade hagja sido suscitada durante o
processo”.

Tendo, a partida, uma funcdo de protecdo dos particulares em face do poder
legidlativo, esta regra também podera funcionar contra o proprio poder dos tribunais a
favor dos particulares, na medida em que realizem interpretacbes consideradas
“erréneas’ das normas™.

" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 235.
™ ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 349.
" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 349.
" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 352.
" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 349.
®  ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 348.
" ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 350.

8  ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., 2001. p. 350. Explica o autor que “tais
dominios dos direitos ndo se relacionam apenas no que toca a privagdo da liberdade e ao processo
criminal, mas também a outras esferas dos direitos (como a entrada no domicilio, dissolucéo ou
suspensdo de associagOes, etc)”. MEDEIROS, Rui. A forca expansiva do conceito de norma no
sistema portugués de fiscalizag@o concentrada da constitucionalidade. In: Estudos em homenagem ao
prof. Dr. Armando M. Marques Guedes. Coimbra: Coimbra, 2004. p. 187. Ressdlta o autor que a
fiscalizacdo da congtitucionalidade de uma norma ndo se limita a verificagdo de preceitos ou
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De qualquer modo, na sua acdo politica nenhum 0Orgdo se pode comprometer
politicamente em quaisquer procedimentos, atos ou atividades que impliquem
desrespeito aos direitos, liberdades e garantias. O fato de essas atuaces poderem n&o
ter uma sancéo jurisdicional ndo significa que ndo exista uma vinculagéo constitucional
neste dominio®.

A regra da aplicabilidade direta se mostra vinculativa de todos os poderes do
Estado, de uma forma ou de outra. Como ndo poderia deixar de ser, cada 6rgéo do
Estado, dentro da competéncia que |he foi atribuida, ndo podera deixar de lado as
implicacOes de respeito e seguimento, que advém da regra tanto da aplicabilidade direta,
quanto da vinculatividade das entidades.

3 OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS:

3.1 Caracteristicas e ImplicacGes

Os direitos sociais estdo sujeitos ao regime geral dos direitos fundamentais (titulo
| da parte 1 da Constituicdo, com algumas excecdes), sendo que existe a possibilidade
de alguns deles poderem ser considerados direitos de natureza andloga, beneficiando,
dessa forma, do regime dos direitos, liberdades e garantias (artigo 17 da Constituicao)®.

O professor José de Melo Alexandrino questiona se seria possivel afirmar que
estes direitos possuem um regime especifico®®. Segundo ele, a Constituicdo ndo
estabelece um regime especifico aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Ressalta
gue aquilo que a doutrina revela como sendo diretivas de um regime, como por
exemplo, tarefas dirigidas ao Estado, nada mais séo do que uma maneira de se revelar o
modo pelo qual se concretizam tais tarefas™.

O autor refere, ainda, que os direitos sociais advém do Estado social, na tentativa
da criagdo de uma sociedade mais justa, tendo por base a ideia de solidariedade™. Tal
como foram configurados na Constituicdo, acabam por habilitar o Estado a intervir de
forma direta tanto na vida econdmica, quanto navida social das pessoas®®.

disposiches, mas sim, de normas que resultarem dainterpretacéo feita pelo juiz. Acrescenta que isto se
da na medida em que uma norma ndo € apenas um dado, mas é o resultado da interpretacdo que dela
faz o juiz e, dessaforma, sera um produto de tal interpretacéo. Produto este que podera ser fiscalizado
pelo Tribunal Constitucional.

8 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 89.

8 ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais..., p. 145.

8  ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais..., p. 146.

8 ALEXANDRINO, José de Mélo. Direitos fundamentais..., p. 147.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liber dades e garantias na
Constituicdo Portuguesa. Val. II. Coimbra: Almedina, 2006. p. 201-203.

%  ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constituicdo Portuguesa. Val. II. Coimbra: Almedina, 2006. p. 538.
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Como tentativa de compreender os direitos sociais, Jose de Melo Alexandrino diz
que estes “integram realidades dispares e heterogéneas’®’. Em regra, ndo possuem um
contetido determinado®, ficando dependentes de intervencdo legislativa que os
conforme ou constitua®. Sua realizacso esta relacionada tanto a fatores politicos, como
a fatores materiais, sendo que quanto a estes Ultimos o Estado ndo os controla em
grande parte®. Com relacso aos custos dos direitos sociais, estes sdo verificados em
despesas publicas, suportadas pelo Estado, ou melhor, pelos contribuintes dos
impostos™.

Quanto as suas normas consagradoras, estas podem ser de varios tipos. “normas -
programa, normas - fim, normas — tarefa, principios e regras’, normas preceptivas,
exequiveis ou ndo exequiveis por si proprias, etc.”% .

No momento atual, é possivel referir que tais direitos afiguram-se na Constituicéo
em normas vinculativas, mas com protecdo variada™. Tais direitos foram estabelecidos
como tendo por base normas apenas “ medianamente vinculativas’*. 1sso significa que
a0 Estado incumbira o dever de, na medida do possivel, tentar a0 maximo realiza-los e
procurar manter, também dentro do possivel, “os niveis de realizagdo ja atingidos” .

O significado dessa vinculatividade trés consigo a consequéncia de que os direitos
sociais ndo remetem ao seu titular a possibilidade do mesmo exigir do Estado, de forma
imediata, o cumprimento da disposi¢ao normativa relativa ao preceito.

Parece-nos que, a partida, os direitos sociais, por ndo remeterem ao titular do
direito a possibilidade de se valer dos mesmos para cobrar 0 exercicio perante o Estado,
ficam, primeiramente, dependentes de uma opc¢ao do legislador, havendo, entdo, uma
prevaléncia da dimens&o objetiva sobre a dimensdo subjetiva®. Ressalva-se aqui, Unica
e exclusivamente, que os direitos sociais, em principio, ndo constituem verdadeiros
direitos de exigir do Estado que sgjam cumpridos, porque estdo dependentes de acéo
legidativa.

8  ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagéo do sistema..., 2006. p. 205.
8 ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 146.

8 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagéo do sistema..., p. 111.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 293-294.

1 NABAIS, José Casdlta. A face oculta dos direitos fundamentais; os deveres e os custos dos direitos.
In: Estudos em homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra, 2003, p.
750.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagao do sistema..., 2006. p. 205-206.
ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 373.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagio do sistema de dir €itos..., 204-205.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagéo do sistema de direitos..., p. 243.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturacéo do sistema de direitos..., p. 246.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 294.

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos fundamentais..., p. 42.
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Na maior parte dos casos, os direitos sociais constituirdo uma pretensdo ao seu
titular, condicionada por reserva do possivel, sendo seu conteldo indeterminado e
ficando arealizacdo de tal direito, eventualmente, diferida no tempo™’.

Tendo em conta a dependéncia de conformacéo legislativa que segue os direitos
sociais, € de suma importancia analisar o papel do legidativo, mostrando o que sobraria
aos tribunais, bem como a Administragéo Publica.

Quanto ao legislador, este deverarealizar as medidas necessarias a constituicéo ou
conformacdo do conteldo dos direitos sociais, nos termos em que determina a
Constitui¢ao.

Tomando-se por base 0 artigo 283 da Constitui¢éo, tem-se que:

a requerimento do Presidente da Republica, do provedor de Justica ou, com
fundamento em violacédo de direitos das regides autbnomas, dos presidente
das Assembleias Legidativas das regifes autbnomas, o Tribunal
Constituciona aprecia e verifica 0 ndo cumprimento da Constitui¢cdo por
omissdo das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as
normas constitucionais.

Isso significa que, caso o0 legislador descumpra o que determina uma norma
especifica ou “cumprainsuficientemente” o dever congtitucional que Ihe cabe, e ndo, em
geral, o conjunto de principios e determinacdes constitucionais, havera
inconstitucionalidade por omissdo®.

Jorge Reis Novais diz que a dificuldade é que, embora possa ser verificada um
tipo deste de inconstitucionalidade, o problema residiria em acionar a sindicabilidade da
mesma (o problema é a fiscalizagcdo da inconstitucionalidade por omissdo), porgque esta
sO existiria quando o legislador descumprisse aquelas medidas consideradas
indispensaveis a exequibilidade da norma, isto é, quando a constituicdo fixa medidas
determinadas e precisas para que o Estado cumpra e este n&o o faz™.

Além disso, diz o autor que se pode gerar uma inconstitucionalidade por omisséo
caso 0 legislador ndo cumpra seus deveres de legislar, quando deverd melhorar normas
de prognose, etc. e, ainda, quando a Constituicdo consagra normas que ndo tém
densidade para se tornar exequiveis por Si mesmas, reenviando ao legislador a obrigacéo
de dar-lhes exequibilidade prética™. E acrescenta que é diferente o fato do legislador
descumprir medidas certas do que descumprir normas — tarefa ou normas — fim. A
violagdo de norma - tarefa vai ficar dependente da luta politica e a violagdo de
obrigagdo concreta pode gerar uma acao de inconstitucionalidade por omissao’®.

% ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturagéo do sistema..., p. 539.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 294.

% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 380-381.
NOVALIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 299-329.

% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 309-310.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 329-330.

191 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 329.
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No caso do legislador se omitir totalmente, isto €, quando ha o dever de legidar e
este ndo o faz, para se detectar a ilegitimidade tera que se fazer a verificacdo da
necessidade de intervengado do legislador no sentido de tornar as normas constitucionais
exequiveis'™®. Neste caso, o Tribunal Constitucional podera criticar o 6rgéo legislativo
em funcdo da inconstitucionalidade'®,

O problema maior sera quanto a determinacdo de uma inconstitucionalidade por
omissdo nos casos de “insuficiéncia de legislacgo”'™, porque somente se verifica uma
inconstitucionalidade deste tipo analisando-se o “grau de densidade da norma
imperativa’, isto é o grau de vinculagdo do legisador em face da Constituicio'®.
Somente havera incongtitucionalidade por omissdo quando o dever de legidar sga
material mente determinado ou determinével*®.

No caso de inexistir legislacdo sobre determinada matéria ou se esta se mostrar
insuficiente para permitir que as normas constitucionais possam ser devidamente
cumpridas, o juiz ou, ainda, a Administragdo Publica ndo poder&o inferi-las, aplicando-
as, uma vez que este dever € atribuido somente ao legislador, que ndo devera ser
substituido'”’.

Em contrapartida, o professor José Carlos Vieira de Andrade ressalta que, em
certos casos, dependendo do tipo de norma constitucional, se relativa a conteddo
minimo, no que diz respeito a “necessidade ou injusticas extremas’, se poderia até
retirar dai o direito a uma prestagdo determinada™®. Aqui a vinculacdo do legislador
seria estrita, 0 que poderia gerar até a “afirmagdo judicial de direitos originarios a
prestactes’®.

Assim, o grau de vinculacdo do legislador dependerd, para ser apurado, da
determinabilidade do contedo da imposicdo constitucional que ndo deverd ser
“suprimido pelosjuizes’**°.

N&o sera fécil, segundo José Carlos Vieira de Andrade, a verificacdo de uma
inconstitucionalidade por omissdo. Mas, uma das éreas onde, talvez, se mostre a maioria
dos casos, sgja a relativa a “violagcdo do principio da igualdade enquanto proibicéo do

102 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 382.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 300. Ressalta o autor que o instituto da
inconstitucionalidade por omissdo tem sido pouco utilizado.

103 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 382.

104 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 382.

1% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 383.

1% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 331. “Torna-se certo que a disposicao
constitucional em que se funda a invocagdo da inconstitucionalidade por omissdo tem que ser
suficientemente precisa e concreta para que o Tribuna Constitucional possa determinar com
seguranca quais as medidas juridicas necessarias para |lhe conferir exequibilidade, sem ter de se
pronunciar sobre opc¢des politicas eventualmente diversas’.

197 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 384.

1% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 384.

1% ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os dir eitos fundamentais..., p. 385.

110 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 384.
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arbitrio”™*!. Pode acontecer que, a0 se regular prestacdes de determinados direitos

sociais, acaba-se por retirar parte dos beneficiarios, por determinado motivo.

Por tal razdo, questiona o autor se ndo deveria haver um minimo que fosse direito
de todas as pessoas, independentemente das opcdes legislativas™®. Nestes termos,
ressalva que a incumbéncia estatal seria, a0 menos, “a ndo tributacdo do rendimento
necessario ao minimo de existéncia’, na medida em que, se o Estado ndo tem o dever de
dar um minimo de existéncia a todos os cidaddos, ndo poderia Ihe retirar aquilo que é
indispensavel & sua sobrevivénciadigna™*.

Deixando de lado a inconstitucionalidade por omissdo, o professor Jorge Reis
Novais fala, ainda, da possbilidade dos direitos sociais gerarem uma
inconstitucionalidade por acdo. Diz que os maiores problemas deste instituto ser
verificado é o fato de que, como as normas dos direitos sociais acabam por ser de
contetido indeterminado, fica dificil apurar uma violagdo normativa. Além disso, como
os direitos sociais sdo condicionados por reserva do possivel fica complicado ressaltar
uma violagdo de norma quando pode ser que, na prética, se va justificala aegando
impossibilidades financeiras estatais™.

Quanto a administracdo, esta se mostra diretamente relacionada a funcéo
legidlativa de conformagédo dos direitos sociais. Analisando-se 0 artigo 165°, n° 1° da
Constituicdo, ressalta-se que o Governo podera dividir competéncia com o legidativo
guanto aos direitos sociais, como por exemplo, no caso da seguranca social e dos
servicos de salde (artigo 165°, n° 1, ainea “f”). Isso significa que a administracéo tera
um papel importante em relagdo a concretizacdo dos direitos sociais.

Com relacdo aos tribunais, 0 juiz estara limitado pelo espaco de conformacéo
dirigido ao legislador, ndo tendo habilitagdo para interpretar os preceitos constitucionais
de forma aretirar deles “contelidos justiciaveis’*°. O juiz poderia, segundo o professor
Sérvulo Correia, excepcionalmente, corrigir, em funcdo das circunstancias do caso
concreto, ofensas que se mostrassem diretamente afrontadoras da dignidade da pessoa
humana™"’.

1 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os dir eitos fundamentais..., p. 387.

112 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 387.

13 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 388.

14 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os dir eitos fundamentais..., p. 387.

ALEXANDRINO, José de Mdo. Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana: um esboco
tracado a partir da variedade de concepcdes. Aula ministrada no Curso de mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no ambito da disciplina de
Direitos Fundamentais, em 20 de Novembro de 2007. p. 11. Ressalta o autor que tal principio acaba
por “representar o valor do ser humano”.

15 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 300-301.

116 SERVULO CORREIA, J. M. Interrelacdo entre os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e
garantias e dos direitos econémicos, sociais e culturais e 0 sistema constitucional de autonomia do
legislador e de separacdo e interdependéncia de poderes: teses. In: Estudos em homenagem ao
professor Dr. Armando M. Mar ques Guedes. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 970.

7 SERVULO CORREIA, JM. Interrelagio entre os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e
garantias e dos direitos econdmicos, sociais e culturais e o sistema constitucional de autonomia do
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Levando-se a discussdo relacionada aos direitos sociais a um outro aspecto
relevante, diz José Carlos Vieria de Andrade que ndo se deveria retirar dos preceitos
constitucionais relativos aos direitos sociais o principio do retrocesso social, no sentido
de “manter o nivel de realizago legislativa do direito fundamental” 2,

Refere 0 autor que, os direitos sociais parecem estabelecer uma garantia de
estabilidade quanto a um minimo, que se dirige ao fato de ndo poderem ser, pura e
simplesmente, destruidas “situacdes ou posi¢cies’ que coloquem em risco o “nivel de

realizaco do direito exigido pela dignidade da pessoa humana’ **°.

Abrangeria, também, tal garantia um méaximo quando se considerem certas

concretizagBes j& “ material mente constitucionais’ .

E, por fim, um grau intermediario que se ligaria a efeitos relacionados ao principio
da protecdo da confianca, bem como “a necessidade de fundamentagdo dos atos
legislativos retrocedentes num valor constitucional que no caso se revele mais forte” 2.

Quanto a este aspecto, € de suma importanciareferir que ndo basta que os direitos
sociais dependam de opcoes legidativas. Tais escolhas somente serdo realizadas caso o
Estado consiga produzir riquezas que permitam tal concretizagao.

Isso ndo significa, ainda segundo o0 autor, que existe um principio geral da
proibicdo do retrocesso social, porgque, sendo, a autonomia do legislador seria destruida
caso ele fosse obrigado a “manter integralmente o nivel de realizacéo e a respeitar os
direitos por eles criados’ e, passaria, & mera “funcdo executiva’'?. Isso porque o

legislador e de separacdo e interdependéncia de poderes: teses. In: Estudos em homenagem ao
professor Dr. Armando M. Mar ques Guedes. Coimbra: Coimbra, 2004, p. 970.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 52.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, 2.
ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 390.

MEDEIROS, Rui. O Estado de direitos fundamentais portugués. alcance, limites e desafios. In:
Anuério Portugués de Direito Constitucional. Vol. I, 2002. p. 29-30. Segundo o autor, 0
fundamento para se pensar na proibi¢do do retrocesso esta ligado aos deveres constitucionais que se
destinam ao legislador, no ambito dos direitos.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da RepuUblica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2004. p. 82.

19 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 391.
NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 52-53 e 82.
120 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 391.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 82. O autor cita José Carlos Vieira de
Andrade.

121 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 391-392.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 82. O autor cita José Carlos Vieira de
Andrade.

122 ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos fundamentais..., p. 392.

NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 83. O autor cita José Carlos Vieira de
Andrade.
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legislador tera autonomia dentro do estabelecimento de regras aos direitos sociais e
poderd rever as opcoes jatomadas.

Segundo o professor Jorge Reis Novais, hd quem defenda a aplicacéo absoluta do
principio do retrocesso social. Mas, aerta o autor que caso i1sso sgja feito, se retirara do
legislador toda a sua margem de conformacdo, tornando perpétuas as decisoes ja
tomadas por este e ignorando as implicagdes da reserva do financeiramente possivel'?,
Ou sgja, os direitos sociais sao restringiveis desde que haja autorizacdo constitucional,
desde que os recursos financeiros o determinem ou ainda, desde que o 6rgéo legidativo
possua razdes que justifiquem tal restricdo (seréo sindicadas pelo poder judicial)*®. E,
quanto ao legislador a dificuldade se instaura na tentativa de apurar, devido a
indeterminabilidade de contelido dos direitos sociais, em que medida 0 mesmo pode

fazer uma alteracdo ou em que medida deverajustificar tal alteracdo™®.

Assim, mais importante do que o referido acima, € o fato de que falar de um
principio da proibicdo do retrocesso € algo que vai além da garantia da autonomia do
legislador, vai a contraposicéo as proprias condi¢cdes e possibilidades materiais do
Estado.

N&o somente isso, acreditamos que de nada adianta a ressalva quanto a proibicao
de retroceder o nivel socia atingido, se o Estado néo puder suportar financeiramente um
direito social, isto &, se ndo tiver condicdes de produzir riquezas a garantia de tal direito.
E por isso que acreditamos que tal principio deve ser relativizado, sob pena do seu
esvaziamento ou inutilidade prética.

4  CONCLUSOES

Tendo por base a logica do Estado Social, ndo ha como afastar a necessidade do
Estado intervir na vida econdmica e social das pessoas. No que diz respeito aos direitos
de liberdade, tal intervencdo devera se dar, predominantemente, no sentido de protecéo
e ndo de intromissdo e, no caso dos direitos sociais, no intuito de realizar sua
concretizacdo; que estara ligada, diretamente, a agdes do Estado.

Quanto a aplicabilidade direta dos preceitos relacionados aos direitos de liberdade,
aidela gera areter deste preceito constitucional, € o fato do cidad@o poder se valer de
umaregrarelativaaum direito de liberdade para garantir o exercicio de direito que lhe é
devido. E possivel perceber que foi dado aos direitos de liberdade, como um todo, um
sentido geral de terem sido constituidos para habilitar os cidaddos a invoca-los quando
existam tentativas de inviabilizar o exercicio de um direito que é seu por lei. Ou seja, 0
cidadéo dispde, aqui, de uma efetiva garantia de defender seus direitos de liberdade.

122 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 304 e 306. Segundo o autor, se os direitos
de liberdade podem ser restringidos, os direitos sociais ndo poderiam ser diferentes, tendo em conta
também que estes Ultimos sdo dirigidos a reserva do financeiramente possivel.

124 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais..., p. 306-307.

12 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios congtitucionais..., p. 307.
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Com relagdo a vinculatividade das entidades privadas, tendo por base o sistema de
direitos, liberdades e garantias, saber qual das teorias se encaixa melhor ao direito
portugués € algo que poderia advir de algum esforgo de raciocinio, no sentido de que o
catdlogo concernente aos referidos direitos comporta realidades diversas, que ndo
podem ser colocadas todas num mesmo patamar e, analisadas sob um mesmo prisma.
Comportando, entdo, inimeras e diversas realidades, uma compreensdo da vinculagdo
das entidades privadas deveria ser no sentido de que os direitos de liberdade, em
principio, deverdo ser dirigidos ao Estado, que é o Orgéo responsavel pela protecdo e
promocdo dos mesmos e, de forma mediata, dependendo do caso, & sociedade. A
partida, os direitos de liberdade foram concebidos como garantia, dos cidaddos, de
poderem exercer sua liberdade com certa autonomia. Por mais que existam outros
aspectos, advindos de uma multiplicidade de preceitos diversos relativos aos direitos de
liberdade, que levem a vinculagcdo das entidades privadas, primeiramente tal vinculacdo
terd que se dar ao Estado e, somente, em segundo plano, a sociedade.

Quanto a vinculatividade dos poderes publicos, no caso dos direitos de liberdade,
em primeiro lugar, ao legislador congtituido foi incumbido o papel de zelar e promover
os direitos de liberdade, utilizando instrumento juridico que Ihe cabe, alel, como forma
de acautelar tais direitos. Em segundo lugar, ndo ha divida de que busca-se de forma
direta cercar os poderes da administracdo. Se impde O respeito aos preceitos
constitucionais e alei, isto é, todos 0s seus 0rgaos e agentes, por intermédio dos quais a
Administracdo Publica exerce seus poderes, ndo poderdo atuar de forma contréria a
Constituicdo ou a lei. E, ainda, ressalva-se 0 dever de, mesmo observando as regras
constitucionais e legais, a Administragdo Publica tera o papel de fazé-lo, sempre, tendo
por base certos principios. Por fim, quanto aos tribunais, estes dever&o primar pelos
direitos, liberdades e garantias. Terdo a obrigacdo de zelar pelo respeito aos preceitos
constitucionais relativos aos mesmos, sendo que, no caso de violacdo destes, poderdo
invalidar agdes administrativas e legidlativas.

Os direitos sociais sdo, predominantemente, direitos sem um conteido
determinado. Vém dispostos em normas que enunciam, muitas vezes, tarefas ao Estado.
Isso significa que necessitam de conformacdo legislativa. E, se seu contelido ndo esta
imediatamente determinado, a vinculatividade das suas normas serd indireta, visto que,
primeiro, serd necessario que o legislador faca opcles a este respeito. Além disso,
fatores econdmicos irdo influenciar, diretamente, a concretizacdo dos direitos sociais.
Ou sga, o significado dessa vinculatividade traz consigo a consequéncia de que os
direitos sociais ndo remetem ao seu titular a possibilidade do mesmo exigir do Estado,
de formaimediata, o cumprimento da disposi¢ao normativa relativa ao preceito.

Quanto a vinculatividade dos poderes publicos aos direitos sociais, ressalta-se, a
partida, a obrigacéo do legislador, que deverd conformar e constituir os mesmos. Caso
ele ndo redlize ta tarefa estabelecida na Constituicdo, poderd surgir, neste cenario,
inconstitucionalidade por omissdo, mas neste caso, pode ser complicado apurar a
mesma, a menos que sgja possivel identificar as medidas que foram determinadas pela
Constituicdo quanto ao direito social e que ndo foram cumpridas pelo legislador. No
caso de ser julgada procedente uma inconstitucionalidade por omisséo, o legislador s
pode dar conhecimento ao 6rgdo legislativo, ndo poderd obrigélo a editar leis, sendo
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estaria ferindo o principio da separacdo de poderes. Além disso, tomando-se por base a
questdo do custo dos direitos sociais, isto podera inviabilizar a argumentacéo de que
existe um incumprimento do dever de legidar, ja que pode-se justamente contra-
argumentar no sentido de que ta dever ndo foi cumprido, porque ndo existiam
possibilidades financeiras para tal. Quanto a administracdo, esta se mostra diretamente
relacionada a fungdo legidativa de conformagdo dos direitos sociais. Analisando-se o
artigo 165°, n° 1° da Constituicéo, ressalta-se que o Governo podera dividir competéncia
com o legidativo quanto aos direitos sociais, como por exemplo, no caso da seguranca
socia e dos servigos de salde (artigo 165°, n° 1, alinea “f”), dentre outras matérias. 1sso
significa que a administragéo tera um papel importante em relagdo a concretizacdo dos
direitos sociais. Com relacdo aos tribunais, o juiz ndo podera ignorar a autonomia que,
guanto aos direitos sociais, € dirigida ao legislador. Nao podera, pura e simplesmente,
manter-se interpretando os preceitos ligados atais direitos, retirando o que acredita ser o
contelido dos mesmos. Quanto a seu contelido, é de suma importancia referir que ndo
basta que os direitos sociais dependam de opcdes legislativas. Tais escolhas somente
serdo realizadas na medida em que o Estado consiga produzir riquezas que permitam
concretizar e manter os direitos sociais.
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