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1. Somente ha direitos fundamentais quando o Estado e a pessoa, a au-
toridade e a liberdade se distinguem e até, em maior ou menor medida, se
contrapdem. Mas — por isso mesmo — nio podem apreender-se senfio como
realidades que se postulam reciprocamente, se condicionam, interferem
uma com a outra.

Os fins do Estado, a organizaciao do Estado, o exercicio do poder, a limi-
tacio do poder sdo fung¢es do modo de encarar a pessoa, a sua liberdade, as
suas necessidades; assim como as aspiracoes e pretensoes individuais, insti-
tucionais ou colectivas reconhecidas, os direitos e deveres da pessoa, a sua
posicdo perante a sociedade e o Estado s3o fungbes do sentido que ele confe-
re 4 sua autoridade, das normas que a regulam, dos meios de que dispoe.

2, Sao bem conhecidas quatro grandes diferenciacoes de sentido e al-

cance dos direitos das pessoas, as quais revertem em sucessivos periodos de
~ 1
formacgio .

A primeira consiste — adaptando a expressio célebre de Benjamin

1 Sobre a histéria dos direitos fundamentais, v., entre tantos, G. Jellinek, “Allgemeine S!aut;iehre”,
trad. castethana Teoria General del Estado. Buenos Aires. 1954, pp. 307 e segs.: A. Esmein. “Eléments
de Droit Constitutionnel Frangais et Comparé”, 72 ed.. I, Paris, 1921, pp. 539 e segs.: Carl Schmitf.
“Verfassungs-lehre”, wad. castelhana Teoria de la Constitycion, Madrid, 1934, pp. 182 ¢ segs.; Niyazi
Yeltekin, “La nature juridigne des droits de Ulhomme”, Lausana, 1950, pp. 65 e segs.; Philippe de la
Chappelle, "La Déclaration Universelle des Droits de "Homme et le Catholicisme”, Paris. 1962, pp.
345 e segs.: Gareia Pelayo, “Derecho Costitucional Comparado”, 8* ed., Madrid, 1967, pp. 144 ¢
segs.; Felice Battaghia. “Dichiarazione di Diritti”, in Enciclopedia del Diritto, X1, pp. 409 ¢ segs.;
Otto Brunner, “Neue Wege der Verfassungs und Sozialgeschichte”, Gotinga. 1968, trad. italiana Per
una miova storfa costituzionale e sociale, Milido, 1970, pp. 201 e segs.. Anne Pallister. “Magna Curta —
The Herituge of Liberny”, Oxénia, 1971; Etienne Grisel, “Les Droits Sociaux™. Basileia, 1973, pp. 17 ¢
segs.: Jean Rivere. “Les libertés publigues™. Paris, 1973, 1, pp. 33 ¢ segs.; Iring Fetscher.
“Libertad”, in Marxismo y Democracia — Enciclopedia de Conceptos Basicos — Politica 5, obra
colectiva. trad., Madrid, 1975, pp. | e segs.; Richard P. Claude. ~The classical model of humam rights
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Constant’ — na distingfio entre liberdade dos antigos e liberdade dos mo-
dernos, na distin¢do entre a maneira de encarar a pessoa na Antiguidade e a
maneira de a encarar a partir do Cristianismo. Para os antigos, a liberdade é,
antes de mais, participagao na vida da Cidade; para os modernos, antes de
mais, realizagdo da vida pessoals.

A segunda refere-se a tutela dos direitos prépria da Idade Média e do
Estado estamental e A tutela dos direitos prépria do Estado moderno, mais
particularmente do Estado constitucional. Ali, direitos (ou melhor, privilégi-
os, imunidades, regalias) de grupos, de corporagdes, de ordens, de categori-
as; aqui direitos comuns ou universais, ligados a uma relacdo imediata com o
Estado, direitos do homem e do cidaddo (ainda que sem excluir alguns direi-
tos de categorias particulares).

A terceira contraposigio da-se entre direitos, liberdades e garantias e
direitos sociais e patenteia-se nas grandes clivagens politicas, ideoldgicas e
sociais dos séculos XIX e XX. Se o Estado liberal se oferece relativamente
homogéneo, ja o Estado social recolhe concretizagbes e regimes completa-
mente diferentes.

A quarta e Oltima distingio prende-se com a protec¢do interna e a

development”. in Comparative Human Rights, obra colectiva, Baltimore e Londres. 1976, pp. 6 e
segs.; Pable Lucas Verdu, “Curso de Derecho Politico”, 111, Madrid, 1976, pp. 39 e segs.; Pontes de
Miranda, Democracia, Liberdade, Igualdade, 28 ed.. Sio Paulo, 1979, pp. 259 e segs.; JesOs Gonzilez
Amuchastegui, “Acerca del origen de la Declaracion de los Derechos del Hombre vy del Ciudadano
de 17897, in Anuario de Derechos Humanos, 2. Margo de 1983, pp. 119 e segs.; Jean Morange,
“Libertés Publigues”, Paris, 1985, pp. 24 e segs.; Georges Ténékides, “La cité d’Athenes et les droits
de ["homme”, in Protecting Human Rights: the European Dimension - Studies in honour of Gérard
J. Wiarda, obra colectiva. Coldénia, 1988, pp. 605 e segs.. Pedro Cruz Villalon. “Formacion y
evolucion de los derechos fundamentales”, in Revista Espaitola de Derecho Constitucional, 1989, pp.
35 e segs.; Manoel Gongalves Ferreira Fithe, Direitos humanos fundamentais. Sao Paualo, 1995, pp.
9 e segs.; Paulo Bonavides, Do Estado liberal ao Estado real. 6* ed., Sdo Paulo, 1996. pp. 39 e segs. ¢
182 & segs.. José Martinez de Pisén, “Derechos humanos: historia, fundamento y realidad”,
Saragoga, 1997. pp. 57 e segs.; Ingo Wolfgang Sarlet. A eficicia dos direitos fundamentais, Porto
Alegre, 1998, pp. 36 e segs.; “Historia de los Derechos Fundamenrales™. obra colectiva editada por
Gregoria Peces-Barba ¢ Eusebio Fernandez-Garcia. [. Madrid. 1998. Gilles Lebreton,
“Libertés publiques et droits de "homme”, 4% ed., Paris. 1999, pp. 536 e segs.; Fdbio Konder
Comparato. A afirmagio histérica dos direitos humanos, Sio Paulo. 1999 Jorge Miranda, Manual de
Direito Constitucional, IV. 3* ed., Coimbra, 2000, pp. 12 e segs.. Vieira de Andrade, Os direitos
fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976, 2% ed., Coimbra. 2001, pp. 49 e segs.; Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 6* ed., Coimbra, 2003. pp. 380 e segs.

2 “De la liberté des anciens comparée & celle des modernes”™, 1815 (in Cours de Politique
Constitutionnelle, 1V, Paris, 1820, p. 238 e segs.}.

3Quanto ao exacto alcance da contraposigiio, a tendéncia dominante ¢ para tornd la em moldes mais
mitigados do que os sugeridos por Censtant: v., por todos, Jellinek, op.cit., pp. 223 e segs., on
Giovanni Sarteri, “Théorie de ia Démocratie”. wad., Paris, 1973, pp. 205 e segs.
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protec¢do internacional dos direitos do homem. Até hé cerca de cingiienta
anos, os direitos fundamentais, concebidos contra, diante ou através do Es-
tado, s6 por este podiam ser assegurados; agora também podem ser assegu-
rados por meio de instancias internacionais.

Donde, o seguinte quadro:

J Liberdade dos Antigos Liberdade dos Modernos
L

12 fase Direitos estamentais Direitos universais

Direitos, liberdades
e garantias e
Direitos sociais

Direitos, liberdades

2% fase ;
€ garantias

3 fase 42 fase

Protecgio interna

Protecgio
internacional

52 fase

3. Diferente deste quadro, é a consideragdo de trés ou quatro geracdes
de direitos fundamentais: a dos direitos de liberdade; a dos direitos socials; a
dos direitos ao ambiente e a autodeterminag¢io, aos recursos naturais e ao
desenvolvimento; e, ainda, a dos direitos relativos a bioética, & engenharia
genética, a informatica e a outras utilizacbes das modernas tecnologias“.

Conquanto esta maneira de ver possa ajudar a apreender os diferentes
momentos histéricos de aparecimento dos direitos, o termo geracdo, gera-
¢do de direitos, afigura-se enganador por sugerir uma sucessdo de categorias
de direitos, umas substituindo-se as outras — quando, pelo contrério, o que
se verifica em Estado social de direito é um enriquecimento crescente em
resposta as novas exigéncias das pessoas e das sociedades.

Nem se trata de um mero somatério, mas sim de uma interpenetragio
mutua, com a consegiiente necessidade de harmonia e concordéncia prati-
ca’. Os direitos vindos de certa época recebem o influxo dos novos direitos,
tal como estes nido podem deixar de ser entendidos em conjugagdo com os

4 Cfr., por exemplo, Robert Pelloux, “Vrais et faux droits de Uhomme”, in Revue du droit public,
1981, pp. 53 e segs.. Pérez Luito, “Las generaciones de derechos humanos™, in Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Setembro-Outubre 1991, pp. 203 e segs.; ou Paulo Bonavides, Curso de
Direito Constitucional, 82 ed.. Sdo Paulo, 1999, pp. 5316 e segs.

5 Cfr.. muito préximo, Willis Santiage Guerra, A dimensdo processual dos direitos fundamentais e da
Constitui¢do, in Revista de Informagiio Legislativa, n. 137, Janeiro-Margo 1998, p. 14.
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anteriormente consagrados: algumas liberdades e o direito de propriedade
nio possuem hoje o mesmo alcance que possuiam no século XIX, e os direi-
tos sociais adquirem um sentido diverso consoante os outros direitos garan-
tidos pelas Constituic¢oes.

Tdo pouco as pretensas geracoes correspondem a direitos com estrutu-
ras contrapostas: um caso paradigmatico é o do direito a intimidade ou a
privacidade s6 plenamente consagrado no século XX. E ha direitos inseridos
numa geraciao que ostentam uma estrutura extrema complexa: é o caso do
direito ao ambiente.

Finalmente, direitos como os direitos a autodeterminacao aos recursos
naturais e ao desenvolvimento nem sequer entram no ambito dos direitos
fundamentais, porque pertencem a outra area — a dos direitos dos povos.

4. Tal como o conceito de Constituicdo, o conceito de direitos funda-
mentais surge indissociavel da idéia de Direito liberal. Dai que se carregue
das duas caracteristicas identificadoras da ordem liberal: a postura individualis-
ta abstracta de (no dizer de Radbruch) um “individuo sem individualidade”;
e o primado da liberdade, da seguranca e da propriedade, complementadas
pela resisténcia a opressao.

Apesar de todos os direitos serem ou deverem ser (por coeréncia) direi-
tos de todos, alguns (maxime o sufragio) sdo, no século XIX, denegados aos
cidadaos que nao possuam determinados requisitos econémicos; outros (v. g.,
a propriedade) aproveitam sobretudo aos que pertengam a certa classe; e
outros ainda (o direito de associacdo, em particular de associacdo sindical)
nio é sem dificuldade que sdo alcangados.

Contrapostos aos direitos de liberdade sdo, nesse século e no século XX
reivindicados (sobretudo, por movimentos de trabalhadores) e sucessiva-
mente obtidos, direitos econdmicos, sociais e culturais6 — direitos economi-
cos para garantia da dignidade do trabalho, direitos sociais como seguranca
na necessidade e direitos culturais como exigéncia de acesso a educaco e a
cultura e em 1ltimo termo de transformacido da condi¢do operaria. Nenhuma

6 No século XIX encontram-se textos constitucionais precursores da atribuigio destes direitos: a Cons-
tituigio francesa de 1848 (preambulo e art. 23) e, de certa maneira, mais modestamente, a Constituigiao
portuguesa de 1822 (arts. 237, 238 e 240). E até ja a Constituigio francesa de 1793 falava em socorros
publicos (art. 21).
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Constitui¢do posterior a4 Primeira Guerra Mundial deixa de os ocutorgar, com
: ~ - 7
maior ou menor énfase e extensio’ .

Sabe-se, porém, que sdo diversas — muito mais diversas de que os do
Estado liberal — as configuracdes do Estado social. Os antagonismos ideold-
gicos, os desniveis de estadios de desenvolvimento e as diferencas de cultu-
ras e de praticas sociais nao sd subjazem aos contrastes de tipos constitucio-
nais como explicam realizagdes e resultados varidveis de pais para pais .

Assim, o Estado Social de Direito’ ira reduzir ou mesmo eliminar o cunho
classista que, por razdes diferentes, ostentavam antes os direitos de liberdade e
os direitos sociais. A transi¢iio do governo representativo classico para a demo-
cracia representativa ird reforcar ou introduzir uma componente democratica
que tendera a fazer da liberdade tanto uma liberdade — autonomia como uma
liberdade — participacio (fechando-se, assim, o ciclo correspondente a
contraposicio de Benjamin Constant entre liberdade dos antigos e liberda-
de dos modernos).

Por um lado, nfo s6 os direitos politicos sfo paulatinamente estendidos
até se chegar ao sufragio universal como os direitos econémicos, sociais e
culturais, ou a maior parte deles, vém a interessar a generalidade das pessoas.
Por outro lado, 0 modo como se adquirem, em regime liberal ou pluralista,
alguns dos direitos econdmicos, sociais e culturais a partir do exercicio da
liberdade sindical, da formagdo de partidos, da greve e do sufrigio mostra que
os direitos da liberdade se néo esgotam num mero jogo de classes dominantes.

7 Sobre esta evolugdo. cf.. por exemplo. Passerin d’Entréves. “La Dettrina dello Stato”. 2* ed.,
Turim, 1967, pp. 28] e segs.; Jorge Miranda, Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade.
Lisboa, 1968, pp. 70 € segs.. Ernst Forsthoff, “Der Staat der Industriegesellschaft”. trad. castelthapa EY
Estado de la Sociedad Industrial. Madrid, 1975, pp. 249 e segs.; Vital Moreira. “A ordem juridica do
capitalismo”, Coimbra, 1973, pp. 145 e segs.. Améncie Ferreira. A conquista dos direitos sociais, in
Fronteira, n. 5, Janeiro-Margo de 1979, pp. 83 ¢ segs.: José€ Vilas Nogueira. “Igualdad juridica ¥
Desigualdad economica en el Estado capitalista: los derechos sociales™, in Revista de Estudios
Politicos. n. 14, Margo-Abril de 1980, pp. 11 e segs.. Gérard Marcoun, “Réflexions sur lorigine et
Uévolution des droits de Phomme”. in Service Public er Libertés — Mélanges offerts au Professeur
Robert-Edouard Charlier, obra colectiva. Paris. 1981, pp. 635 e segs.; “The Development of Welfare
Srates” in Europe and America. obra colectiva, ed. por Peter Flora e Arnold J. Heidenheimer, New
Brunswick e Londres. 1984; Wolfgang Abendroth, Ernst Forsthoff e Karl Doehring, ~“E! Estado
Social”, trad., Madrid. 1986; Jorge Novais, Contributo para uma teoria do Estado de Direito, Coimbra,
1987, pp. 213 ¢ segs.: lgnacio Aras Pinilla. op. cit., pp. 86 ¢ segs.: Paulo Bonavides, “Do Estado ...
cit., pp. 179 e segs.: “Les droits de 'homme & 'awbe les XXeme siecle™, obra colectiva. Consul la
Europe. Estrasburg. 1993: Paule Otero, Introducgio ao Estado de Direito, [, Lisboa, 1998. pp. 233 e
segs.

8 CI. o nosso Manual ..., I, 7 ed., Coimbra, pp. 93 e segs.

9 Nio cuidamos aqui de outros tipos constitucionais ou regimes politicos que também pretenderam, de
uma maneira ou de outra, promover direitos sociais, desde o Estado marxista leninista ao corporativo e
fascista.
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5. Independentemente das divergéncias a nivel de formulacées, teori-
zaghes e fundamentagdes, ressaltam algumas tendéncias comuns aos paises
europeus:

— A diversificagéo do catalogo, muito para 14 das declaragdes clas-
sicas;
— A irradiaciio para todos os ramos de Direito;

— A acentuacgio da dimensdo objectiva, perscrutando-se, por de-
tras dos direitos, principios bésicos do ordenamento;

— A consideracio do homem situado, traduzida na relevancia dos
grupos e das pessoas colectivas e na conexdo com garantias institucio-
nais;

— O reconhecimento da complexidade de estrutura de muitos dos
direitos, designadamente dos de liberdade;

— A dimensio plural e poligonal das relagGes juridicas;

~ A produciio de efeitos nfo sé verticais (frente ao Estado) mas
também horizontais (em relacdo aos particulares);

— A dimensdo participativa e procedimental, levando a falar em
status activus processualis (Hiiberle);

~ A idéia de aplicabilidade imediata dos direitos de liberdade;

— A interferéncia nio apenas do legislador mas também da Admi-
nistragdo na concretizacio e na efectivagdo dos direitos;

— O desenvolvimento dos meios de garantia e a sua ligagiio aos
sistemas de fiscalizagdo da legalidade e da constitucionalidade .

Nio é possivel, evidentemente, considerar aqui todos estes pontos. Mas
importa analisar aquelas duas categorias de direitos fundamentais, até por-
que tém ressurgido tendéncias para acentuar excessivamente a contraposi-

{0 Cf. Peter Hiberle, “Die Wesensgehalt Garaniie des art. 19 ABS 2 Grundgeset:”, 1983, trad. italiana
Le liberta fondamentali nello Stato Costituzionale, Roma, 1993, maxime 42 e segs.. pp. 113 e segs. ¢
202 e segs.: Konrad Hesse, “Significado de los derechos fundamentales”, in Benda, Mai-hofer,
Vogel, Hesse. Heyde, “Handbuch des Verfassungsrech: der Bundesrepublik Deutschlund”, 1994,
trad. castethana Manual de Derecho Constitucional, Madrid. 1996, pp. 83 ¢ segs.; Francisco
Fernandez Segado. “La dogmatica de los derechos humanos”, Lima, 1994; Giancarlo Rolla, “Le
prospettive dei diritti dellu persona alla luce delle recenti tendenze costituzionali”, in Quaderni
Costituzionali. 1997, pp. 417 ¢ segs.: Gomes Canotiltho, “Direite ...". cit., pp. 1.379 ¢ segs.
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¢fio ou até para poér em causa os proprios direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais.

6. As premissas de que partimos sdo as seguintes: 1%} que direitos de
liberdade e direitos sociais sfio, uns e outros, impostos pela dignidade da
pessoa humana; 2°) que, num prisma estritamente dogmatico, ostentam es-
truturas diferentes; 32) que, porém, esse dualismo, ndo impede que os seus
regimes juridicos se aproximem a luz do postulado de maximo efeito Gtil das
normas constitucionais.

E certo que o Estado social tem vindo a atravessar nas duas altimas
décadas situacOes de crise e tem sofrido ndo poucas criticas. Situacoes de
crise derivadas do peso dos aparelhos burocraticos nascidos & sua sombra,
de custos financeiros dificilmente suportaveis de conjunturas de recessio
econdmica e de quebra de competitividade em face de paises com menor
protecgdo social. Criticas provenientes das correntes neoliberais e mone-
taristas triunfantes (ou aparentemente triunfantes) frente as correntes
keynesianas.

E, efectivamente, as circunstancias e também os principios de eqiiidade
social exigem a superagio do assistencialismo. Exigem a distingfio entre ne-
cessidades e bens essenciais e universais e as restantes necessidades, fazendo
que, quanto a estas, as respectivas presta¢fes sejam pagas por todos quantos
as podem pagar e até onde puderem pagar. Exigem a abertura (como se
prevé na Constitui¢cdo portuguesa) a colaboracio da sociedade civil. Exigem
ainda mudanca de mentalidades, diminuindo os egoismos (:orpor.':u\tivas11 e
impulsionando, pelo contrario, formas de democracia participativa.

No entanto, na Europa e no mundo néo se the vé alternativa. Assim
como a experiéncia dos anos 1950, 1960 € 1970 mostrou o papel integrador
produzido pelos esforgos de efectivagio de direitos sociais, também agora sb
o Estado social permite dar resposta a fendmenos novos de exclusiio e propiciar
o acolhimento dos milhdes de emigrantes que buscam um pouco mais de
bem-estar nos paises ocidentais. E apenas o Estado social é compativel com a

11 Cf. Gregorio Peces Barba, “Etica, Poder y Derecho — Reflexiones ante el fin del siglo”, Madrid,
1995, p. 38, referindo se a uma patologia dos direitos no Estado social com ampliagdo de prestagbes tao
egoistas como a provocada pela mentalidade privada da sociedade organizada segundo a lei da oferta e da
procura. E. doutros prismas, Boaventura de Sousa Santos, O Estado e a Sociedade em Portugal (1974
1988), 2% ed., Porto. 1992, pp. 200 e 204: ou Castanheira Neves, Direito e Responsabilidade, in
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1996, pp. 23/24.

207

Jorge Miranda (199-219)



JORGE MIRANDA

preservacio do meio ambiente e com politica de desenvolvimento sustenta-
vel com a “solidariedade entre geracoes” (como se l&, por exemplo, no art.
66, n. 1, alinea d da Constitui¢cdo portuguesa).

Uma coisa é, pois, a actualizacio, a adaptagio ou a reforma do modelo;
outra coisa, a sua aboli¢gdo. Uma coisa é a correspondéncia maior com regu-
lagdo econdmica e social do que com intervengio directa do Estado; outra
coisa o retorno a um laissez faire ... que, a escala da globalizagdo, traria imen-
sos custos humanos. Uma coisa é a eventual passagem a uma nova fase (que
alguns apelidam de Estado pds-social), outra coisa a sujeicdo a uma pura
légica economicista sem horizontes de esperanca.

Tudo isso, naturalmente, no dmbito da democracia representativa,
aberta e pluralista, em que, sem prejuizo do seu contetido essencial e da
garantia jurisdicional, as normas constitucionais sobre direitos econémicos,
sociais e culturais podem receber concretizacdes diversas (mas néo retro-
cesso} consoante as legitimas op¢bes das sucessivas maiorias parlamenta-
res.

11

7. O Estado Social de Direito nao é senido {recordemos) uma segunda
fase do Estado constitucional, representativo ou de Direito. Por dois moti-
vos: 12) porque, para la das fundamentacdes que se mantém ou se superam
(iluminismo, jusracionalismo, liberalismo filoséfico) e do individualismo
que se afasta, a liberdade — puiblica e privada — das pessoas continua a ser o
valor bésico da vida colectiva e a limitacdo do poder politico um objectivo
permanente; 22) porque continua a ser {ou vem a ser) o povo como unidade
e totalidade dos cidadfios, conforme proclamara a Revolugfio Francesa, o
titular do poder politico.

Do que se trata é de articular direitos e liberdades, ou direitos civis e
politicos (como se diz na terminologia das Nac¢des Unidas) ou direitos, liber-
dades e garantias {como se prefere na Constituicdo portuguesa) — direitos,
liberdades e garantias com direitos soctais ou direitos econdémicos, sociais e
culturais; de articular igualdade juridica (& partida) com igualdade social (4
chegada) e seguranca juridica com seguranga social; e ainda de estabelecer a
reciproca implicagdo entre liberalismo politico (e nfo ja, ou ndo ja necessaria-
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mente, econémico) e democracia, retirando-se do principio da soberania
. ;. 12
nacional todos os seus corolarios .

Tanto na concepcio liberal como na concep¢do social, deparam-se a
liberdade e a igualdade; porém, na primeira, igualdade é a titularidade dos
direitos e demanda liberdade para todos, ao passo que, na segunda, a igual-

12 Sobre a distingdo entre as duas categorias de direitos, v.. entre tantos. Piero Calamandre,
“L'Avvenire dei Diritti di Libertd”, introdug@o 4 2% ed. da obra de Francesco Ruffini, “Diritti de
Liberia”. Florenga, 1946, reimpressido de 197S; Philippe Braud. “La notion de liberté publigue en
droit frangais”. Paris. 1968, pp. 11 e segs. e 121 e segs.; Jean Rivero, “Les Droits de I'Homine,
carégorie juridique?’, in Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX —
Homenaje a Enrique Sayagues-Laso. obra colectiva, 11, pp. 31 e segs.. Georges Burdeau, “Truaité de
Science Politique”. 2% ed.. VI, Paris, 1972, pp. 587 e segs., e “Constitution, Droits de I'Homme et
“Changement’”, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, obra colectiva, 11, Pidua, 1985, pp. 124 ¢ segs..
Georges Yiachos. “La structure des droits de "homme et le probléeme de leur réglementation en
régime pluraliste”. in Revue Internationale de Droit Comparé. 1972, pp. 298 e segs.; Castro Mendes,
Direitos. liberdades e garantias. in Estudos sobre a Constituigdo. 1, obra colectiva, Lisboa. 1977, pp.
103 e segs.; Garecia de Enterria, “La significacidn de las libertades para el derecho administrativo”,
in Anuario de Derechos Humanos, 1, 1981, pp. 115 e segs.; Figueiredo Dias, Sobre a autonomia
dogmatica do direito penal econdmico, in Estudios penales y criminales, obra colectiva, Santiago de
Compostela, 1985, p. 55: Cardoso Da Costa, A hierarquia das normas constitucionais e a sua fungio
na protec¢io dos direitos fundamentais (sep. do Boletim do Ministério da Justiga, n. 396), Lisboa, 1990,
pp. 12 e segs.: Casalta Nabais. Os direitos fundamentais na Constituigio portuguesa (sep. do Boletim
do Ministério da Justica, n. 400}, Lisboa, 1990, pp. 11 e segs.; Vieira de Andrade, op. cit.. pp. 168 ¢
segs.; Gomes Canetilho, “Direito .7, cit.. p. 397.

Sobre direitos, liberdades e garantias, por exemplo. Francesco Ruffini, op. cit.; Pietro Virga,
“Liberta giuridica e dirvitti fondamentali”, Mildo, 1947; Kelsen, Teoria Pura do Direito, 2* ed.
portuguesa, Coimbra. 1962, 1. pp. 270/271; Marcello Caetano, Direito Constitucional. 1, Rio de
Janeiro. 1977, pp. 355 e segs.. Pierangelo Catalano, “Dirini di liberta ¢ potere negativo”, in Studf in
memoria di Carlo Esposito, obra colectiva, I, Pddua, 1973, pp. 1.955 e segs.. maxime 1971, Giuliano
Amato, “Liberta (diritto costitezionale)”, in Enciclopedia dei Diritto, XXV, pp. 272 e segs.; Iring
Fetscher, “Libertad”, in Marxissiio vy Democracia — Politica, obra colectiva, trad., Madrid. 1975, pp.
| e segs.. Franck Way Jr., “Liberty in the balance: current issues in civil Liberties”. 4 ed.. Nova
lorque. 1976; Jean Rivero. “Idévlogie et téchniques dans le droit des libertés publigues™, in Mélanges
J. J. Chevalier, obra colectiva, Paris. 1978. pp. 247 e segs.; Isaiah Berlin. “Four Essays on Liberty”,
trad. portuguesa, Quatre Ensaios sobre a Liberdade, Brasilia, 1981. José Lamego, “Sociedade aberwa
¢ liberdade de consciéncia”, Lisboa, 1985: Alessandro Pace, “Problematica delle liberta costinezionali”.
Padua, 1985; Droit constitutionnel et droits de Uhomme, obra colectiva, Paris-Aix-en-Provence, 1987;
Pierfrancesco Grossi. 7 diritti di liberta ad wso di lezioni”, 1, 1, 2% ed., Turim. 1991; Christian Starck,
“La Constitution cadre et mesure du droit”, Paris-Aix-en-Provence. 1994, pp. 67 e segs.: Jorge
Bacelar Gouveia, O estado de escepgdo”, Lisboa. 1999, pp. 867 e segs.

Sobre os direitos sociais. v. Carl Schmitt, op. cit., pp. 196/197; Michel Staskou. “Quelques
remarques sur les “droits économiques et sociaux’”, in Essais sur les droits de Uhomme en Europe
{deuxieme série). obra colectiva, Paris, 1961, pp. 45 ¢ segs.; Manlio Mazziotti, “Diriri Sociali”, in
Enciclopedia del Diritto, X1L, pp. 802 e segs.; Giuseppe Cicala, “Diriiti sociali e crisi dei diriito
soggettivo nel sistema costituzionale italiano”, Ndpoles, 1965; Etienne Grisei, “Les Droits Sociaux”.
Basileia, 1973, pp. 85 e segs. ¢ 114 e segs.i “La reconnaissance et la mise en oeuvre des droits
économigues et sociaux”, obra colectiva, Bruxelas, 1972; “Vers une protection efficace des droits
économiques ef sociaux?”, obra colectiva. Bruxelas, 1973, Amdncio Ferreira, Uma abordagem dos
direitos sociais, in Fronteira, n. 6, Abril-Julho de 1979, pp. 51 e segs.; Guido Corso. “f diritti sociali
nella Costituzione italiana™, 1981, pp. 755 e segs.. Ricardo Garcia Marcho, “Las apotias de los
derechos fundamentales sociales v el derecho a la vivienda”. Madrid, 1982; Enrique Alonso Gareia.
“Los ‘Welfare Rights’ v la lbertad parlamentaria de ordenacion del gasto publico: lu lucha entre dos
principios constitucionales de politica socio-economica”, in Revisia Espaficla de Dervecho Constitucional.
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dade é a concreta igualdade de agir e a liberdade a prépria igualdade puxada
para accdo. Na concepgdo liberal, a liberdade de cada um tem como limite a
liberdade dos outros; na concepgdo social, esse limite prende-se com a igual-
dade material e situada. Os direitos constitucionais de indole individualista po-
dem resumir-se num direito geral de liberdade, os direitos de indole social
num direito geral a igualdade.

Sabemos que esta igualdade material ndo se oferece, cria-se; nio se pro-
poe, efectiva-se; ndo é um principio, mas uma conseqiiéncia. O seu sujeito
ndo a traz como qualidade inata que a Constituicfio tenha de confirmar e que
requeira uma atitude de mero respeito; ele recebe-a através de uma série de
prestacées, porquanto nem é inerente as pessoas, nem preexistente ao Esta-
do. Onde bastaria que o cidadio exercesse ou pudesse exercer as proprias
faculdades juridicas, carece-se doravante de actos ptblicos em auténoma
discricionariedade. Onde preexistiam direitos, imprescindiveis, descobrem-
se condi¢les externas que se modificam, se removem ou se adquirem. As-
sim, o conceito do direito a igualdade consiste sempre num comportamento
positivo, num facere ou num dare”

Para o Estado social de Direito, a liberdade possivel — e, portanto; ne-
cessaria — do presente ndo pode ser sacrificada em troca de quaisquer me-
tas, por justas que sejam, a alcancar no futuro. Ha que criar condigbes de

1982, pp. 155 e segs.; Javier Perez Royo, “La docirina del Tribunal Constitucional sobre el Estado
social”, ibidem, 1984, pp. 157 ¢ segs.: Paulo Lopo Saraiva, Garantia constitucional dos direitos
sociais no Brasil, Rio de Janeiro, 1983; Jode Caupers, Os direitos fundamentais dos trabalhadores ¢ a
Constituigdo. Coimbra, 1985, pp. 27 e segs.; Gomes Canotilho. Tomemos a sério os direitos econd-
micos, sociais e culturais, Coimbra, 1988; Anténio Pereira Menaut. “Against Positive Rights”. in
Valparaiso University Law Review, 1988, pp. 359 e seg.; Anténio Augusto Cangado Trindade. ~“A
questdo da implementagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais; evolugio e tendéncias atuais”™, in
Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 71, Julho de 1990, pp. 7 e seg.: José Luis Cascado Castro,
“La tutela constitucional de los derechos sociales”, Madrid, 1988; José Ramoén Cossio Diaz, “Esra-
do Social v Derechos de Prestacion”, Madrid, 1989; Francisco de Contreras Peldez, “Derechos
sociales —— teoria y idevlogia”, Madrid, 1994; José Ignacio Martinez Estay. “Jurisprudéncia cons-
titucional espaniola sobre derechos sociales”, Barcelona, 1997; Jodio Carlos Espada, “Direitos sociais
de cidadania”, Lisboa, 1997, Manuel Afonso Vaz, O enquadramento juridico-constitucional dos
“direitos econémicos, sociais e culturais™”, in juris et de jure, obra colectiva, Porto, 1998, pp. 435 ¢
segs.; “La protection des droits sociaux fondamentaux dans les pays de 1'Union Européenne”, obra
colectiva, Atenas Bruxelas Baden, 2000 ; “Direitos Fundamentais Sociais (Estudos de Direito Constitu-
cional. Internacional e Comparado)”, obra colectiva, Rio de Janeiro Sio Paulo, 2003,

13 Nosso “Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade”, Lishoa. 1968, pp. 71/72. Cf., entre
tantos autores. Pontes de Miranda, “Democracia, Liberdade, Igualdade”™. Sio Paulo, 1979; ou Jiirgen
Habermas, “Faktizdr und Geltung. Beitriige Zur Diskurst Theorie des Rechts und des demokratischen
Rechstaar”. 1992, trad. francesa Droir ef Démocratice. Paris, 1997, pp. 443 e segs.
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liberdade — de liberdade de facto, e ndo sb juridicam; mas a sua criacdo e a
sua difus@o somente tém sentido em regime de liberdade. Porque a liberdade
(tal como a igualdade) ¢ indivisivel, a diminuigdo da liberdade — civil ou
politica — de alguns (ainda quando socialmente minoritarios), para outros
(ainda quando socialmente maioritarios) acederem a novos direitos, redun-
daria em reducéo da liberdade de todos .

O resultado almejado ha de ser uma liberdade igual para todos,
construida através da correccdo das desigualdades e ndo através de uma
igualdade sem 1iberdade16; sujeita as balizas materiais e procedimentais da
Constitui¢do; e susceptivel das modulages que derivem da vontade popular
expressa pelo voto.

8. Nos direitos, liberdades e garantias assenta-se na idéia de que as pes-
soas, s6 por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas
situacdes ou inseridas em certos grupos ou formagdes sociais, exigem respeito
e proteccdo por parte do Estado e dos demais poderes. Nos direitos sociais,
assenta-se na verificacdo da existéncia de desigualdades e de situacoes de ne-
cessidade — umas derivadas das condicoes fisicas e mentais das proprias pes-
soas, outras derivadas de condicionalismos exdgenos (econdmicos, sociais,
geograficos etc.) — e no empenhamento em as vencer para estabelecer uma
relacdo soliddria entre todos os membros da mesma comunidade politica.

A existéncia das pessoas é afectada tanto por uns como por outros direi-
tos. Mas em planos diversos: com os direitos, liberdades e garantias, é a sua
esfera de autodeterminacio e expansdo que fica assegurada, com os direitos
sociais é o desenvolvimento de todas as suas potencialidades que se preten-
de alcangar; com os primeiros, é a vida imediata que se defende do arbitrio
do poder, com os segundos é a esperanga numa vida melhor que se afirma;
comuns, é a liberdade actual que se garante, com o0s outros é uma liberdade
mais ampla e efectiva que se comeca a realizar.

14 Cf. Isaiah Berlin, op. cit., p. 38; Peter Hiiberle, “Le liberté ...”, cit., p. 49; ou Robert Alexy,
“Theorie der Grundrechte”, 1996, trad. castelhana Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid.
1993, pp. 215 e segs.

15 Na sociedade supercomplexa de hoje. o Direito sé poderd exercer satisfatoriamente a sua fungio de
congrente generalizagio de expectativas normativas enquanto forem institucionalizados constitucio-
nalmente os principios da inclusio e da diferenciagiio funcional e, por conseguinte, os direitos funda-
mentais sociais e os concernentes i liberdade politica (Mareelo Neves, “A constitucionalizagio simb6-
lica”, Sao Paulo, 1994, p. 72).

16 Cf, por exemplo. John Rawls, “A Theory of Justice”, 1971, wad. portuguesa. Uma teoria de
Justi¢a. Brasilia, pp. 159 e segs., maxime 232/233.
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Os direitos, liberdades e garantias sdo direitos de libertagdo do poder e,
simultaneamente, direitos a protec¢do do poder contra outros poderes
{como se v&, quanto mais n#do seja, nas garantias de intervencdo do juiz no
dominio das ameacas a liberdade fisica por autoridades administrativas). Os

. C e . ~ ) 17
direitos sociais sdo direitos de libertagdo da necessidade e, ao mesmo tem-
po, direttos de promocgdo. O conteldo irredutivel daqueles é a limitacao juri-
. i , . ~ . . 19
dica do poder , o destes é a organizacio da solidariedade .

Liberdade e liberta¢do nfo se separam, pois; entrecruzam-se e comple-
tam se; a unidade da pessoa nio pode ser truncada por causa de direitos
destinados a servi-la e também a unidade do sistema juridico20 impGe a
harmonizagdo constante dos direitos da mesma pessoa e de todas as pessoas.
Eis 0 que nao custa, outros51m confirmar através de uma breve analise es-
trutural das duas categorlas .

17 Recorde-se a “freedon from want” do Presidente F. D. Roosevelt.

8 Assim, Jellinek. “La Déclaration des Droits de I"'Homme et du Citoyen”, in Revue du droir public,
Julho-Dezembro de 1902, p. 399.

19 Cf. a nogdo de status positivos socialis. por exemplo, em Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., pp.
198 e segs.

20 Cf. Georges Vlachos, op. cit., loc, cit., pp. 310 e segs.

21 Na vigéncia da actual Constituigio portuguesa de 1976, a teoria dos direitos de liberdade tem sido
relativamente pacifica. Ja nfio os dos direitos sociais, chegando alguns autores a contestd los ou a
submeté los a visdes reducionistas em nome de certas premissas filosdficas ou da acenada crise do
Estado-providéncia.

Uma dessas visdes reducionistas ¢ a de Jodo Carlos Espada, para quem os direitos sociais
constituem algo gue dé origem a um “chido comum” abaixo do qual ninguém deve recear vir a situar-
se, mas acima do qual podem florescer desigualdades sociais (op. cit., pp. 7 e 9). Eles comesponderiam
a uma rede de seguranca contra a privagio ou a exclusdo (p. 255). Nao se trataria de promover a
igualdade, mas sim a oportunidade; ndo de evitar desigualdades. mas a exclusdo de um universo de
oportunidades. Porque as pessoas siic livres e iguais enquanto cidaddos, podem ser livres ¢ diferentes
enquanto individuos {p. 264).

Parece-nos restritivo e inadequado este “critério residual ¢ negativo” dos direitos sociais. A
libertagiio da necessidade ndo se consegue sé com uma espécie de “rendimento minimo garantido”,
Reclama medidas positivas, global e continuadamente orientadas por objectivos de desenvolvimento e
transformagdo — por exemplo, por objectivos de democracia econbmica. social e cultural [como se 1&
nos arts. 2% ¢ 9% alinea d. da Constitui¢io]. Mas esses objectivos sdo redifinidos e reinterpretados pelo
povo em cada tempo, ndo sdo impostos deterministica ¢ dogmaticamente de uma vez por todas.

Tio pouco diferenga e desigualdade social se equivalem: quanto mais as pessoas ascenderem a
patamares mais elevados de educaglo, cultura ¢ seguranga econdmica mais livres ficam para escolher
entre diversos caminhos de vida, mais recusam a uniformizagio e o autoritarismo, assim como mais se
sentem membros da mesma comunidade. Nem os direitos socials tém apenas como contra-parte ©
Estado; também a sociedade civil estd neles presente. Ou se traduzem sempre em servigos a cargo do
Estado; podem traduzir-se na obtengfo de meios para o acesso ao mercado (como, alids, reconhece o
proprio Jodo Carlos Espada, p. 257). Ou o seu custo tem de ser suportado apenas por via de impostos;
bem pode justificar-se em fungfio das capacidades dos beneficidrios, que seja também suportado por
taxas,
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9. Esclarecendo ou sublinhando o que temos vindo a dizer:

a) Direitos, liberdades e garantias ndo sdo o mesmo que direitos natu-
rais e direitos sociais 0 mesmo que direitos civis (em certa acepcio) ou direi-
tos outorgados pelo Estado. Nio estd aqui em causa senfio uma andlise de
situagOes juridicas activas de Direito positivo; mas, se assim nao fosse, por
certo seria incorrecto qualificar de direitos naturais o direito de antena ou o
direito de ac¢io popular e muito dificil ndo qualificar como tais o direito ao
trabalho ou o direito a seguranca social.

b) Direitos, liberdades e garantias tio pouco sdo o mesmo que direitos
individuais e direitos sociais 0 mesmo que direitos institucionais ou
colectivos. Entre os direitos fundamentais institucionais contam-se algumas
liberdades (v. g., a das confissdes religiosas e a das associacgoes) e, de resto,
os direitos sociais apresentam-se, de ordinario, como de titularidade indivi-
dual {poucos direitos serdo mais individuais que o direito ao trabalho ou o
direito ao ensino).

¢) Os direitos, liberdades e garantias ndo se determinam por excluséo
de partes por pertencerem ao ser humano enquanto tal, como pessoa ou em
aspectos incindiveis da sua personalidade ou pelo menos enquanto cidadao,
e os direitos econdmicos, sociais e culturais ndo sdo direitos fundamentais
especiais tirando a sua especialidade do bem tutelado e de uma forma de
tutela eminentemente social™”. Séo gerais — ou comuns — tanto os primeiros
como os segundos direitos. Os direitos sociais podem dizer respeito, hoje, a
todas as pessoas e atingir uma pluralidade de bens. E tio dependentes de
formas organizativas podem ser alguns dos direitos, liberdades e garantias
(maxime os respeitantes ao processo penal) como os direitos sociais.

d) Nem sequer seria legitimo reconduzir os direitos, liberdades e garan-
tias a direitos absolutos e os direitos sociais a direitos relativos — sendo
absolutos ou relativos os direitos, por transplantacdo de nogGes de
Schmitt™’, consoante dispensassem ou ndo a interposicio e a garantia da
lei. Se a intervencio legislativa parece sempre necessaria no tocante aos di-
reitos sociais, também ha direitos, liberdades e garantias cuja concretizacdo
ndo se faz, ou ndo se faz plenamente, sem lei, como as garantias dos cidaddos
perante a informaética (art. 35 da Constituicido portuguesa) ou a objeccdo de

22 Conforme preconiza Castro Mendes (op. cit.. loc. cit.. p. 103 e segs.).
23 Op. cit., p. 192 ¢ segs. ¢ 203 e segs.
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consciéncia frente ao servigo militar (arts. 41, n. 6, e 276, n. 4); ha direitos,

liberdades e garantias, que constam de normas constitucionais nio
ces s . 24

exeqiiiveis por si mesmas’ .

10. ¢} Os direitos, liberdades e garantias englobam, na verdade, direi-
tos de diferente contetdo, de variavel estrutura e passiveis de diversa con-
cretizagao ou realizacéogs. Englobam liberdades, direitos politicos, direitos
irredutiveis a liberdades e a direitos politicos, garantias; direitos negativos
ou direitos a omissdes, e direitos positivos ou direitos a comportamentos,
sejam dos proprios sujeitos (direitos positivos activos), sejam de outrem
(direitos positivos passivos).

Nem por isso, todavia, deixa de se justificar a sua aglutinacido — por
constituirem (ou poderem constituir) um sistema unitario a volta da idéia de
liberdade e de limitacdo do poder (antes de mais, do poder do Estado em
abstracto e do poder dos governantes, sejam quais forem, em concreto, 0
que se aplica, inclusive, aos direitos politicos) e por se traduzirem {ou pode-
rem traduzir) nurh regime juridico comum,.

) Fica isto também refor¢ado por, em muitos, sendo em quase todos 0s
direitos, liberdades e garantias, ndo ser possivel ou juridicamente correcto
destringar o que € direito, o que € liberdade e o que é garantia — como suce-
de, por exemplo, com a reserva de intimidade da vida privada (art. 26, n. 1),
o direito de antena (art. 40) ou o direito & greve (art. 57) — embora prevale-
¢a, aqui ou ali, o elemento de direito, o elemento de liberdade ou o elemento
de garantia%.

24 Sobre este conceito. v. 0 nosso “Manual .7, 11, 5* ed.. Coimbra. 2003, pp. 274 ¢ segs.
25 Cf. Vieira de Andrade, “Autonomia regulamentar e reserva de lei”, Coimbra. 1987, p. 18.

26 No direito & vida, parece sobressair o elemento direito: contudo, igualmente af aparece o elemento
de garantia. o qual se traduz, nomeadamente, na protecgio penal. Relativamente & liberdade de imprensa
¢ o elemento liberdade que estd mais presente, mas encontram-se também direitos positivos e garantias.
O direito de resisténcia € uma garantia, porque instrumental relativamente a defesa de outros direitos,
mas ndo deixa de ser (sob certa Optica) um direito autdnomeo. O direito a greve &, simultaneamente, um
direito, uma liberdade e uma garantia: comegou por sobressair apenas algo de licito, depois uma liberdade
e hoje € um verdadeiro direito stricto sensu. Os direitos politicos, se, por um lado, t&ém um sentido de
direitos. sdo também (como jd dissemos) a garantia dos demais direitos, s6 t8m sentido quando exercidos
em liberdade (maxime o sufrigio) e alguns sdo mesmo configurdveis como liberdades (v.g.. a liberdade
de associagdo e formagdo de partidos politicos).

Cf. Castro Mendes, op. cit., loc. cit., p. 109; A. Monteiro Fernandes, “Reflexdes sobre a natureza
do direito a greve”, in Estudos sobre a Constituigdo, obra colectiva. 11, pp. 321 e segs.; Gomes
Canotiltho ¢ Vital Moreira, “Constituigic da Repiblica Portuguesa Anotada™ 3% ed.. Coimbra, 1993,
pp. 110 e segs.
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g) Por virtude dessa heterogeneidade (ou heterogeneidade aparente)
de conteudo, nfo seria possivel, desde logo, afirmar que a contrapartida de
cada direito, liberdade e garantia seja (ou seja sempre) uma atitude de abs-
tencédo por parte do Estado — tal poderia valer, para as liberdades mas néo
para os direitos politicos, para as garantias de processo penal e para os direi-
tos previstos em normas nao exeqiiveis por si mesmas. .

h) Nem sequer perante as liberdades a atitude do Estado vem a ser de
simples abstengo. Postulam-se condicdes de seguranga em que possam ser
exercidas, uma ordem objectiva a criar ou a preservar a ordem publica em
sentido estrito, ou, mais amplamente, a “ordem constitucional demoeratica”
referida no art. 19, n. 2, da Constitui¢do ou a “legalidade democratica”, a
defender através do Governo [art. 199, alinea f], dos tribunais (art. 202, n. 2),
do Ministério Pablico (art. 219, n. 1) e da policia (art. 272, n. 1)28. E o Estado
é civilmente responsavel pelas violagbes de direitos, liberdades e garantias
(art. 22) e deve tutela quer civil™® quer penalso contra violagbes provindas de
quaisquer cidadaos.

Mais ainda: quanto a algumas liberdades, exigem-se prestacbes positi-
vas" ou ajudas materiai532, sem as quais se frustra o seu exercicio ou o seu
exercicio por todos os cidad@os e todos os grupos: assim, com a liberdade de
imprensa, que implica o assegurar pela lei dos meios necessarios a salvagunar-
da da sua independéncia perante os poderes politico e econdmico (arts. 38,
ns. 4 € 6, 12 parte, e 39, n. 1) e a possibilidade de expressido e confronto das
diversas correntes de opinido nos meios de comunicacio social do sector
publico {(arts. 38, n. 6, 22 parte, e 39, n. 1); com a liberdade religiosa (art. 41,

27 Cf. Casalta Nabais, “Os direitos fundamentais na Constituigdio portuguesa”, ¢it., p. 11, nota.

28 Toda a pessoa tem direito a que reine uma ordem capaz de tornar plenamenie efectivos os direitos e
as liberdades (art. 28% da Declaragdo Universal).

29 Recordem-se sobretudo os arts. 708 ¢ 396% do Cédigo Civil e os arts, 37 n. 4, in fing, ¢ 52% n. 3, da
Constituicio.

30 Cf., sobre o problema. Maria da Concei¢io Ferreira da Cunha. “Constituigdo ¢ Crime”, Porto,
1995; Luiz Regis Prado, “Bem juridico-penal e Constituigdo”™, Sdo Paulo, 1996; Maria Fernanda
Palma, “Constitui¢fio ¢ Direito Penal”, in Perspectivas Constitucionais, obra colectiva, 11, Coimbra,
1997, pp. 227 ¢ segs.

31 Cf. Philippe Braud, “La notion de liberté publique en droit frangais”, Paris, 1968, pp. 148 ¢ segs.,
Jorg Paul Muller, “Elements pour ume theorie suisse des droits fondamentaux”, wrad., Berna, 1983;
Franco Modugno, “/ ‘nuovi diritti’ nella giurisprundenza costituzionale”, Turim, 1995, p. 70; ou
Paule Mota Pinto, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in Portugal Brasil — Ano
2000, obra colectiva, pp. 189 ¢ segs.

32 Jean Rivero, “Les Droits de "Homme, droits individuels ou droits collectifs™, in Les Droits de
["Homme: droits collectifs ou droits individuels, obra colectiva, p. 31.
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1. 5); ecom o direito de manifestagio (art. 45, n. 2); com a liberdade de pro-
paganda eleitoral, associada a igualdade das diversas candidaturas e & impar-
cialidade das entidades publicas [art. 113, n. 3, alineas a, b e ¢].

i) Pode e deve falar-se, sim, numa atitude geral de respeito, resultante
do reconhecimento da liberdade da pessoa de conformar a sua personalida-
de e de reger a sua vida e os seus interesses. Esse respeito pode converter-se
quer em abstengbes quer em acgdes do Estado e das demais entidades publi-
cas ao servi¢o da realizacio da pessoa, individual ou institucionalmente con-
siderada™ — mas nunca em substituicio da ac¢io ou da livre decisdo da pes-
soa, nunca a ponto de o Estado penetrar na sua personalidade e afectar o seu
ser”’. E ¢ fundamentalmente neste sentido de respeito e preserva¢io da per-
sonalidade e da capacidade de ac¢lo das pessoas que se justifica ainda dizer
que os direitos, liberdades e garantias no seu conjunto ou, pelo menos, as
diferentes liberdades se salvaguardario ou se efectivarido tanto mais quanto
menor for a intervencdo do Estado, ao passo que os direitos sociais poderio
ser tanto mais efectivados quanto maior ela vier a ser.

J) Uma atitude geral de respeito obriga tanto as entidades puablicas
como ainda, em certos casos e em certas condigbes — defini-las vem a ser um
dos mais dificeis problemas do Direito Constitucional contemporineo — as
entidades privadas (art. 18, n. 1, in fine, da Constitui¢fio). Porque o respeito
da liberdade de todos os membros da comunidade politica tem que ver ndo
somente com as entidades publicas como também com todos esses mem-
bros, uns perante os outros, pelo menos quando haja relagoes de desigualda-
de ou de dependéncia, importa que uns respeitem a personalidade dos ou-
tros para que possam todos conviver 0

3 Cf. Georges Vlachos, op. cit., Joc. cit., p. 315: ja ndo € um dever abstracto de abstengdo negativa
sistemdtica que determina a esséncia do Direito do Homem e, designadamente, do direito individual; € a
obrigagdo que decorre — para o Estado como para os grupos ou os particulares — da idéia de niio-
aliena¢do da personalidade e que gera. consoante os casos. tanto um dever de ndo fazer como uma
injuncdo de agir, concreta e eficazmente, para salvaguardar a liberdade do homem.

34 Cf. Figueiredo Dias, “Sobre o papel do Direito Penal na protec¢deo do ambiente™, in Revista de
Direito e Estudos Sociais, ano IV, n. 1, Janeiro-lulho de 1978, p. 11, frisando que os direitos. liberdades
¢ garantias respeitam a uma forma de actuagiio do homem em que a dependéncia reciproca com a
comunidade ou se ndo verifica ou nfie € necessdria.

35 Por isso. como observa JoZo Bapista Machado (Participagiio e descentralizacdo. Democratizagio
e neutralidade na Constituicio de 1976, Coimbra, 1982, p. 144). a neutralidade do Estado nio se
concretiza, necessariamente, em mera abstenco mas também, quando necessdrio, numa acglio destina-
da a impedir que a livre actuagiio dos individuos e das forgas sociais possa vir a criar coacgdes incompa-
tiveis com a autodeterminagio de outros individuos e de outras forgas sociais,
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11. ) Algo de semelhante se verifica, de resto, no dominio dos direitos
sociais. Embora estes tenham como sujeitos passivos principalmente o Esta-
do e outras entidades piiblicas, também nio sdo indiferentes a entidades pri-
vadas; também requerem (ou chegam a exigir) uma colaboragdo por parte
dos particular«as3 . Chamados a tarefa da sua efectivaglo sdo o Estado e a
sociedade — conforme estipulam, em sucessivos preceitos a Constituicio
portuguesa (arts. 63, 64, 69, 75, etc.) ou a brasileira (arts. 194, 199, 205, 225
e 227).

m) Existe uma instdncia participativa nos direitos sociais, fundada, ain-
da e sempre, no respeito da personalidade: porque se cura de prestar bens e
servicos a pessoa, ndo apenas € preciso contar com o seu livre acolhimento
como ainda é mais vantajoso pedir-lhe que, por si ou integrada em grupos,
contribua para a sua propria promogdo. Dai, estruturas e, por vezes, inclusi-
ve, direitos de participacdo [assim, na Constitui¢do portuguesa, os arts. 52,
1. 3, 54, . 5, alinea e, 56, n. 2, 77 etc.}, os quais se apresentam como antepa-
ras da liberdade contra o peso da burocracia ou da tecnocracia.

i) Tal como nos direitos, liberdades e garantias se recorta uma dimen-
sdo positiva, também nos direitos sociais se encontra, pois, uma dimensio
negativa. As prestagoes que lhes correspondem nédo podem ser impostas as
pessoas contra a sua vontade, salvo quando envolvam deveres e, mesmo
aqui, com certos limites (v.g., tratamentos médicos ou freqiiéncia de esco-
las)”; quando a Constituicio institua formas de participac¢io, nio pode ser
impedido o seu desenvolvimento; é vedado ao Poder Publico restringir o
acesso aos direitos sociais constitucional ou legalmente garantidos, por
meio de medidas arbitrarias; e, evidentemente, lesar os bens ou os interesses
que lhes correspondem (v.g., o0 ambiente ou o patrimoénio cultural).

0) A interconexdo de liberdades e direitos sociais™> afigura-se 6bvia
quer no processo histérico da sua formulacgfo, quer no momento actual de
exercicio e efectivagao. A liberdade sindical e o direito & greve sio instru-
mentos de defesa dos direitos dos trabalhadores (arts. 55, n. 1, € 57, n. 2). Ha
garantias ao servi¢o de direitos sociais: assim, o direito 4 seguranga no em-
prego (art. 53) em relacdo ao direito ao trabalho (art. 58, n. 1)39, e, em geral,

36 Cf. Guido Cerso, op. cit,, loc. cit.. p 768.
37 Cf. Carla Gomes. “Defesa da Saiide Pablica v. Liberdade Individual”, Lisboa, 1999, pp. 18 e segs.
38 Nas palavras de Robert Pelloux. op. cit., loc. cit., p. 54.

39 Assim, Acordio n. 148/1987 do Tribunal Constitucional, de 6 de maio, in Didrio da Repiblica, 28
série. n, 178, de 05 de Agosto de 1987,
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também funcionam como tais certos direitos especificos de participagédo
(arts. 52, n. 3, 55, 56, 60, n. 3, 63, 1. 1, 64, 66, 77 e 79). Em contrapartida, a
efectivagdo dos direitos sociais propicia a realizacfio das liberdades ou de
certas liberdades: se se assegura, por exemplo, o ensino basico universal,
obrigatbrio e gratuito ou a educagio permanente [art. 74, n. 2, alineas a e ¢},
é para que todos possam usufruir da liberdade de aprender (art. 43) e da
liberdade de criacdo cultural (art. 42). Finalmente, ndo faltam casos de
harmonizac¢ido: por exemplo, o direito ao trabalho ndo pode ser efectivado
com privacido da liberdade de profissio (art. 47).

12. p) A maior parte dos direitos, liberdades e garantias estd consigna-
da em normas constitucionais preceptivas e exeqiliiveis por si mesmas. Al-
guns provém de normas nio exeqiiiveis e o seu cabal exercicio exige lei me-
diadora — quer dizer, ainda prestag¢fes positivas, mas de tipo normativo. Ja
a totalidade (ou a quase totalidade) dos direitos sociais é contemplada em
normas programaticas, normas que tém de ser seguidas nfo s6 de lei como de
modificacdes econdmicas, sociais, administrativas ou outras [cf. art. g2, ali-
nea d da Constituicdo]; e dai inevitaveis conseqiiéncias quanto & sua realiza-
¢ao.

g) Imbricada como esta com a vida econémica e social sujeita a uma
reserva econdémica do po.<ssivel40 — e esta avalidvel sempre no dmbito do
contraditério politico — a realizagio dos direitos sociais aparece, por conse-
guinte, indissociavel da politica econémica e social de cada momento (ao
passo que a realizagio dos direitos, liberdades e garantias dir-se-ia, prima
facie, actividade eminentemente juridica);

r} Se os direitos, liberdades e garantias tém um contetido essencialmen-
te determinado (ou determinavel) ao nivel das normas constitucionais, os
direitos sociais tém um contetido determinado, em maior ou menor medida,
por opgdes do legislador ordinario”’. Donde, uma mais vincada densidade
constitucional dos primeiros do que dos segundos, sem embargo de serem
sempre apuraveis o lugar, a projecgao e o sentido essencial de cada direito na
ordem constitucional.

40 Cf. Gomes Canotilho, “Constitui¢ao dirigente e vinculagio do legislador™, Coimbra, 1982, p. 365;
ou Ingo Sarlet. op.cit., pp. 253 e segs.

41 Cf, Vieira de Andrade, “Os direitos ...", cit.,, p. 182, No mesmo sentido, Georges Burdeau,
“Constitition, Droits de 'Homme et «Changement»™, in Scritti in onore de Vezio Crisafulli, pp. 124 ¢
segs.; Jode Caupers, op. cit., pp. 40 ¢ segs.; Casalta Nabais, “Os direiros .7, cit., p. 12.
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s) Daqui ndo procede, porém, forcosamente que todos os direitos sociais
. . - - , 42
sejam direitos a presta¢bes ndo vinculadas' , ao fim e ao resto nunca verda-
. . L 43 ~ .
deiros direitos subjectivos plenos ™ ; que deles ndo possam deduzir se preten-
e a oa. . . 44 . .
soes juridicas concretas por via interpretativa ; que sejam direitos sob re-
. . - .45 e
serva (condi¢8o) de lei ou constituidos por lei ; ou que neles os mdivlﬁduos
= s g . . .4
ndo aparecam como destinatarios directos de normas constitucionais .

Uma contraposi¢ao global tdo extrema, nestes ou noutros termos, pare-
ce exagerada e, mais do que o risco de desvalorizacio dos direitos sociais,
acarreta o de desvalorizagio das proprias normas constitucionais, afinal de-
gradadas ao dominio da politica legislativa. A relatividade dos conceitos de
direitos subjectivos, expectativas e pretensdes juridicas, a heterogeneidade
das posic¢des activas abrangidas tanto pelos direitos, liberdades e garantias
como pelos direitos sociais, a variedade das situactes da vida ndo aconse-
tham tal qualificagdo em bloco. S6 caso a caso, direito a direito, é possivel
comprovar a sua justeza”.

t) Nem se diga que os direitos sociais nfo sdo invocaveis judiciaimente.
Podem-no ser a par da fiscalizacdo da inconstitucionalidade — por omissao e
por acc¢do. E podem-no ser por meio dos direitos derivados a prestacgoes,
visto que ndo é avisado cindir a legislacio concretizadora dos direitos sociais
das normas constitucionais que 0s criam. A integragdo dos preceitos consti-
tucionais e legais permite configurar os direitos, em cada tempo histérico,
como uma Gnica realidade juridica.

42 Vieira de Andrade, “Os direitos ...”. cit., p. 184,

43 Ibidem, p. 190. Na mesma linha, Parecer n. 18/1978 da Comissdo Constitucional, in Pareceres. VI
p. 17.

44 Ernst-Wolfgang Bockenforde, “Escritos sobre derechos fundamentales”, trad., Baden Baden, 1993,
pp. 76 e segs.

45 Manuel Afonso Vaz, “Lei ¢ Reserva da Lei”, Porto, p. 373-374 & 381, nota.

46 Manuel Afonso Vaz, “O enquadramento juridico constitucional dos ‘direitos econdmicos, sociais e
culturais’”, in juris et jure, obra colectiva, Porto, 1998, p. 445,

47 Cf. as perspectivas de Etienne Grisel, op. cit., pp. 98 e segs.; Jean Rivero, “Les Dreits ...”, cit.,
loc. cit., p. 32; Guide Corso, op. cit., loc. cit., p. 783; José Reinaldo de Lima Lopes, “Direitos
subjetivos e direitos sociais”, in Direitos humanos, direitos sociais e justiga, obra colectiva, So Paulo,
1998, pp. 113 e segs.; Gomes Canotilho, “Direito ..., cit.. pp. 402 e 471 e segs.
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