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1. Introducao

I. As minhas primeiras palavras, no ambito desta conferéncia inter nacional
em boa hora organizada pela Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto, exprimem a profunda satisfacao por estar aqui presente e por participar
numa iniciativa com esta apreciavel envergadur a, tanto civica quanto cientifica.

E retenho como um dos aspectos mais significativos deste evento n&o apenas
0 seu elevado grau deinterdisciplinaridade — sendo certo que, hoje, os problemas
se apresentam cada vez mais intrincados entre si — como também o seu car écter
inovatorio no enfoque dos problemas mencionados, procurando novos prismas
de analise para velhas dificuldades.

Creio gue no momento da conclusio desta relevantissima oportunidade para
Angola, nos seus diver sos ambitos politico, econémico, social, cultural e juridico,
vamos ficar bem mais enriquecidos do que estavamos no seu inicio —
essencialmente pela convicgdo de que todos pudemos dar o nosso melhor
contributo num importantissimo momento de viragem no rumo de um pais por
todos muito querido e do qual muito se espera, em Africa e no Mundo.

II. Do mesmo modo gostaria de dirigir uma saudacéo especial a Faculdade
de Direito da Universidade Agostinho Neto pelos grandes empenhos que colocou
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na realizacdo destas palestras e por aquilo que € enquanto crucial institui¢cdo no
panorama do ensino do Direito em Angola. Todos sabemos as dificuldades
inerentes a normalizagdo do ensino universitario num jovem pais, demais a mais
depoisde uma experiéncia colonial forte.

O certo, porém, é que a Faculdade de Direito da Universidade Agostinho
Neto — e todos os que nela trabalham, gostando eu de frisar, neste momento, o
seu Director, Fernando Oliveira e, na sua pessoa, todos os membros da Direc¢ao
desta ilustre Faculdade — tem conseguido ultrapassar imensos obstaculos e
implantar-se como escola universitaria de primeiralinha.

E até esta neste momento congeminando novos projectos no sentido de
aprofundar a qualificagdo do cor po docente, com a previsdo, para muito breve,
da instalacdo de um curso de mestrado, para além de alargar a oferta do ensino
na licenciatura, com maisvagas e mais cur sos.

1. O tema que me foi atribuido — e que, com muito gosto, aceitei para
proferir esta palestra — pode ser explicado na for mulagdo de quatro perguntas, as
gquais resumem, a bem dizer, o essencial da importancia dos direitos
fundamentais enquanto instrumento do Estado Constitucional Contempor aneo,
nascido numa dada época histérica e que tem perdurado até aos nossos dias, as
guais sao as seguintes:

1) Onde é que se devem localizar os direitos fundamentais dentro do
ordenamento juridico?

2) Como é queosdireitosfundamentais devem ser consagr ados?

3) Por quem devem osdireitos fundamentais ser obedecidos?

4) A quem incumbe garantir osdireitos fundamentais?

Antes, porém, de responder a essas quatro perguntas cardeais, importa
sublinhar a relagdo radical que existe entre os direitos fundamentais e a
cidadania, ao mesmo tempo se esclarecendo que os direitos fundamentais da
actualidade ndo sdo inteiramente coincidentes com os direitos fundamentais do
seculo X1 X, pelo que se deve frisar uma evolucédo histérica extremamente densa.

2. “Cidadania’ e“direitos fundamentais’ —umarelacao radical

I. O titulo da presente palestra, que se insere numa preocupacao de salientar
0 que se mostra ser decisivo no desenvolvimento da protecgdo dos direitos
fundamentais na sua veste de realidade juridico-constitucional, faz aproximar
doisimportantissimos conceitos da Teoria do Direito Constitucional: a
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“cidadania” e os“direitos fundamentais’.

Ora, ai facilmente se sublinha a pertenca radical que sempre existe entre a
atribuicdo da “ cidadania” e o aparecimento dos “direitos fundamentais’, relagéo
gue acaba por ser assinalada tanto no plano conceptual quanto no plano histérico
da afirmacao de cada uma dessas duas realidades.

Em ambos os conceitos, estamos também perante realidades conceptuais e
socioldgicas que nasceram com o constitucionalismo europeu e norte-americano,
ha mais de dois séculos atr as, e que como tal tém subsistido.

II. Um dois pilares fundamentais da revolugcdo constitucionalista foi a
atribuicdo as pessoas de direitos fundamentais, numa légica completamente
inovadora para a época:

(i) direitos fundamentais de fundamento jusracionalista, que o Estado
deveria apenas declarar e ndo criar, 0s quais se apresentavam, por seu
lado, como o produto da natureza humana descoberta pela “razao
raciocinante’;

(i) direitos fundamentais de feicdo negativa, na medida em que
correspondiam a posicies de distanciamento, de autonomia, de
separacdo e de liberdade das pessoas contra o poder publico;

(iii) direitos fundamentais de forca constitucional, pois que oS mesmos
deveriam ser consagrados ao nivel dos textos constitucionais formais,
com isso se proscrevendo a fonte costumeir a e algando-se 0s mesmos ao
nivel supremo da ordem juridica estadual;

(iv) direitosfundamentais de cunho individual, uma vez que cada individuo,
segundo a doutrina do liberalismo politico entéo reinante, representaria
uma necessidade de proteccéo perante o poder.

Foi assim que nasceu, na Teoria do Direito Constitucional, a problemética
dos direitos fundamentais, a qual depois se foi expandindo em mudultiplas
direcgoes.

I11. S6 que a cidadania semelhantemente exerceria um papd primordial na
revolugdo liberal dos séculos XVIII e XIX. E nesse contexto que se afirmou a
intencéo de estabelecer o estatuto da pessoa, falando-se numa verdadeira posicéo
de*“cidadao’.

E élaja ndo é de “sibdito”, como no tempo do absolutismo, em que o0s seres
humanos apenas eram destinatarios do poder, sujeitando-se aos seus inumeros
abusos, num sistema juridico arbitrério e desprovido de garantias de proteccdo
individual. Com a posi¢ao de “cidadéaos’, os seres humanos passam a ser 0s
protagonistas do poder publico, com tudo quanto isso significa no plano juridico-
politico.



Como alicerce fundamental, surge a ideia da democracia representativa, num
primeiro momento com 0 maior acento na ideia da representacdo do que
propriamente na da democracia: d4-se uma viragem fundamental ao conceber-se
0 poder publico, ndo em nome proprio ou em nome de uma fundamentagdo
transcendente, como era no Estado absoluto, mas em nome dos cidad&os que
integram a comunidade politica, os cidadaos enquanto titulares da sober ania.

Naturalmente que isso traria também o saudavel alastramento do principio
republicano e, simetricamente, o declinio do principio monarquico. Um pouco
por toda a parte os 6rgaos do poder politico activos sdo escolhidos com base no
sufragio dos cidadaos, fundando-se os respectivos mandatos numa legitimidade
democr ética e ndo j& numa legitimidade monarquica.

Ao lado dessa caracteristica fundamental das instituigdes constitucionais
insufladas pelo principio democrético, desabrocham também diversos e
peculiares direitos fundamentais ligados a afirmacdo da cidadania. Sdo os
direitos fundamentais de natureza politica, através dos quais se exerce essa
soberania, ora num primeiro momento constituinte — quando as Constituicoes
sdo votadas democraticamente ou até mesmo referendadas — ora noutros
momentos posteriores, de construcdo quotidiana da vida da comunidade
politica — quando a legisacdo ordinaria € normalmente elaborada por
parlamentos democr aticamente eleitos.

IV. O contraste com o0 passado — essencialmente o passado recente do
absolutismo régio na Europa — ndo podia ser maior. Vivia-se um periodo de
méaxima afirmacdo do poder do monarca, que raros limites conhecia, sem
qualquer defesa dos cidadédos ou sequer qualquer intencdo de segurancajuridica.

A fase pré-consttucional do Estado moderno, tal como o mesmo foi
identificado por GEORGE JEL LINEK, apresentava-se, neste sentido, como uma
“época detodas as auséncias’:

— auséncia de “direitos fundamentais’ — ndo havia a consagracdo e,
sobretudo, a presciéncia da necessidade da respectiva protecgao contra o
arbitrio do poder publico;

— auséncia de “cidadania” — pois que as pessoas eram, na verdade,
auténticos stibditos, que se submetiam asinvestidas ar bitrarias do poder;

— auséncia de “representacéo”’ e de “democracia’ — a forma de governo
reinante era a monarquia e os parlamentos de entdo nao tinham
gualquer consisténcia democr atica, tanto nateoria como na pratica.

V. S6 que a fase pré-constitucional, nesta per spectiva, eratambém uma época



de ssimulacros constitucionais, a despeito de certa doutrina constitucional mais
conservadora entender concluir, nos ultimos tempos, que tal periodo ndo teria
sido assim tdo mau do ponto de vista das conquistas constitucionais obtidas com
a revolucao constitucionalista.

Todavia, a franca observacédo da realidade desse tempo, se despida de
preconceitosideoldgicos ou doutrinarios, s6 pode mostrar aincongruéncia detais
conclusdes.

Em matéria de direitos fundamentais, o pouco que pudesse existir com esse
nome, era unicamente atribuido a grupos, como sucede ao observarmos 0 caso
britanico, e sempre dentro de uma ldgica colectiva, de proteccdo de classes sociais,
nada disso se aproximando sequer dos verdadeiros direitos fundamentais da
época contempor anea.

No que tange a representacdo e a democracia, os parlamentos desse periodo,
na sua qualidade de instancias de veiculacdo da vontade das pessoas integradas
na comunidade politica, mostravam-se ser pegas de accdo muito fragil, sendo
mesmo totalmente indtil, num sistema que progressivamente se encaminhou
rumo ao absolutismo real. A representacdo era meramente estamental e a
actividade dos parlamentos estava longe de poder atingir um minimo de
actividade legiferante.

3. Evolucdo dos direitos fundamentais— do seculo XVIII aos
nossos dias

I. A importancia dos direitos fundamentais, bem como o nascimento da ideia
de cidadania, ndo se posicionam somente numa Optica de viragem para o Estado
Constitucional Contemporaneo, ja que do mesmo modo se afiguram relevantes
da per spectiva do enriquecimento que propor cionaram a evolugao da sociedade e
do Estado.

Essa € uma verificacdo que ndo deixa margem para hesitagdes quando
analisamos a evolucédo da positivacéo dos direitos fundamentais.

Por ai ndo so se percebe o eixo de ac¢do das grandes instituicdes do Direito
Constitucional, assim como se pressente 0 seu valor para 0 proprio
desenvolvimento do Direito Constitucional.

I1. Se muitas coisas aconteceram em dois seculos de constitucionalismo, é de
pensar primeiro na arrumacgdo dessas mutagbes que tdo substancialmente
vieram aperfeicoar o catalogo constitucional dos direitos fundamentais.

Trata-se de uma apreciacdo que emerge facilitada a partir de alguns pontos
de contraposi¢ao, 0s quais poster ior mente per mitem equacionar os grandes



marcos de alteracdo substancial na consagracao dos direitos fundamentais:

— 0 liberalismo econdémico do século XIX transformou-se no
intervencionismo social keynesiano no século XX;

— 0 nacionalismo politico do século XIX cedeu 0 passo ao
internacionalismo do século XX, bem como a multiplicacdo e até
proliferacao dasrelagdes inter nacionais,

— o individualismo filostfico do século XIX foi sensivelmente atenuado
pelo solidarismo do século XX.

Dai que as grandes linhas de viragem dos séculos X1 X e XX, que se resumem

a estes fendbmenos, podem implicar a necessidade de poder mos equacionar varias
alterac0es, de que cumprefrisar a seguinte periodificago:

— operiodo liberal;

— o periodo social;

— o periodo cultural.

[11. O periodo liberal em matéria de proteccdo dos direitos fundamentais
analisa-se pela consagracdo de um conjunto de direitos de natureza negativa,
através dos quais se tinha em mente, em primeiro lugar, a garantia de um espaco
de autonomia e de defesa dos cidaddos em face do poder publico.

Isso é bem visivel nas principais liberdades publicas que foram entdo
consagradas e que até aos nossos dias, salvo algumas pontuais alteragoes,
continuam a fazer parte de um patrimonio irrevogavel do constitucionalismo
liberal, quefoi produzido pelos pioneiros.

Por outro lado, embora revelando uma preocupacdo especifica, essas
primeira geracdo de direitos fundamentais € também preenchida pelo
estabelecimento de vérias garantias dos ambitos penal e processual criminal,
dessa forma se alcangando a chamada “ humanizacdo” do Direito Penal.

IV. O periodo social consagrou uma segunda geracdo de direitos
fundamentais, nos quais se torna evidente o propésito de alargar os fins do
Estado e de neles fazer reflectir uma protecgdo de natureza social.

E assim que, a partir da segunda metade do século XX, nascem os direitos de
natureza social, pelos quais o Estado se assume um prestador de servigos. Criam-
se os direitos fundamentais a educacao, a proteccéo da salude, a seguranca social
eacultura, deentreoutros.

Obviamente que esta visao social dos direitos fundamentais ndo pode ser
dedsligada da visao de Estado Social, bem como dos conteidos econémicos das
Constitui¢cdes, que também ganham neste periodo foros de cidade, aspecto até
entdo completamente desconhecido.

V. O periodo cultural traduz a existéncia de uma terceira geracao de direitos



fundamentais, em que seregista o aparecimento de novos direitos fundamentais.

Todavia, 0 que mais caracteriza esta fase nao é tanto a sua unicidade, mas,
pelo contréario, a sua multi-direccionalidade, tal a diferenca e sobretudo a pouca
proximidade existente entre os diver sos novos dir eitos consagr ados.

Um primeiro grupo de propdsitos aflora nas questdes ambientais, dominio
que, por forca do desenvolvimento tecnolégico, se tornou inevitavel no seio das
politicas publicas. V&o assim surgir diversas posi¢oes subjectivas em matéria de
ambiente, dai derivando direitos fundamentais, deveres fundamentais e
interesses difusos com o obj ectivo da sua protecgéo.

Outro ndcleo extremamente importante relaciona-se com 0s recentes
desenvolvimentos na investigacéo cientifica em matéria de manipulagdo genética,
fazendo avancar o progresso humano a niveis alarmantes para a propria
destruicio do homem e, por junto, da proépria civilizagio. E ent&o indispensavel
gue se adoptem mecanismos de proteccdo da identidade genética humana e que
se preserve 0 ser humano de indesgj aveis avancos tecnol dgicos e cientificos.

E ainda de mencionar as fortes preocupagdes que passam a Ser
constitucionalmente sentidas em matéria de representacdo das singularidades
culturais dos povos, bem como do fito de estabelecer os direitos dos grupos
minoritarios, numa Optica menos esmagadora da forca conformadora do
principio maioritario, que aqui encontra os seus limites.

V1. Claro que o facto de ser possivel, em duzentos anos de constitucionalismo,
frisar a existéncia de trés periodos bem marcados na evolugdo dos direitos
fundamentais n&o pode significar que os direitos da geracdo anterior deixassem
de obter reconhecimento.

Esta foi uma evolucéo tipicamente acumulativa e ndo alternativa, por cuja
accdo se adicionaram sempre novos direitos agueles que ja pertenciam ao
catdlogo dos direitos fundamentais previamente positivados nos textos
constitucionais.

Igualmente n&o se pode esconder que essa acumulacgéo e sobreposicdo de
direitos pdde exercer uma influéncia limitativa nagueles que ja estavam
previamente consagrados, evidenciando-se a passagem do periodo liberal ao
periodo social. S6 que esse fendbmeno deu-se aqui como em qualquer outro
aspecto constitucional, a partir do momento em que os textos constitucionais
incor poraram uma clausula social, mostrando-se per meaveis — e ja ndo neutrais,
como no tempo liberal —arealidade constitucional circundante.

VIl. O itinerario da positivagdo constitucional dos direitos fundamentais
identicamente ndo pode desconsider ar as profundas mutagdes que o Direito



Internacional Publico conheceu na segunda metade do século XX, aos quais sao
directamente atinentes aos valores internamente protegidos pelos direitos
fundamentais.

Estamos obviamente a falar na proteccéo internacional dos direitos do homem,
momento que apenas se concretizou a seguir a |l Guerra Mundial e que viria
também a influenciar os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

De que forma, porém, essa influéncia foi exercida?

A principal delas esteou-se na aceleragdo da consagracdo dos direitos
fundamentais ja conhecidos dos Estados mais evoluidos, que primeiro os
exteriorizaram para o0s instrumentos internacionais de protecgdo de direitos
humanos.

Mas também a importancia dos direitos humanos internacionalmente
concebidos pode ter sido substancial — e ndo apenas processual — na medida em
que, a partir do plano internacional, foi possivel congeminar um conjunto de
preocupagdes inter nacionais, principalmente atinentes aos direitos fundamentais
deterceira geracdo, quer em matéria de ambiente, quer em matéria de direitos a
proteccdo das minorias e & autonomia cultural dos grupos e dos povos.

4. A forcga normativo-constitucional dosdireitos fundamentais

I. A proteccao dos direitos fundamentais, tal como tivemos ocasido de os
descrever erelatar no respectivo percurso, coloca um primeiro problema, que é o
da suaforcajuridica.

Se sdo direitos fundamentais, de acordo com o conceito que os substancia,
isso quer dizer que tais posi¢Oes juridicas oferecem uma relacdo singular com o
texto constitucional: uma relagdo de insercdo no texto constitucional que
estrutura cada Estado.

Os direitos fundamentais ostentam, deste modo, uma forga juridica de teor
constitucional, que |lhe é dada a partir do caracter constitucional das fontes
normativas que os consagram. Na verdade, estamos sempre perante posi¢oes
juridicas ex lege, porquanto derivam sempre do ordenamento juridico objectivo.

II. Essa observacdo, no que respeita a posicdo normativa dos direitos
fundamentais, ndo teria a minima relevancia se a ordem juridica fosse
constituida por um unico estalao.

A verdade, porém, é que ndo é. E até setém multiplicado, por diver sasrazoes,
os niveis de diferenciacdo entre grupos de fontes e de normas dentro de uma
ordem juridica estadual.

Ora, éai que o nivel constitucional se posiciona de um modo extremamente



importante por representar a clpula do sistema juridico, acima da qual ndo se
reconhece a validade de qualquer outra fonte juridico-normativa.

Cabe a Congtituicdo — e as fontes constitucionais em geral — este papel
fundacional do sistema juridico, ai se determinando as grandes directrizes da
respectiva estruturagédo, devendo as fontes que as contrariam ser fulminadas de
inconstitucionalidade.

I11. Quer isto dizer que o carécter constitucional dos direitos fundamentais
implica que estes se apresentem cimeramente localizados dentro do
ordenamento juridico, comungando das caracteristicas proprias das normas e
dos principios de natureza constitucional.

E qual éaimportancia deste facto? Ela é concer nente a dois aspectos.

— asupremacia hierarquica;

— arigidez constitucional.

A supremacia hierarquica implica que nenhuma outra norma ou principio,
gue ndo tenha a mesma qualidade, possa contradizer o sentido normativo que
delesseextrai.

A rigidez constitucional representa a circunstancia de a respectiva alteragao
obedecer a mecanismos que tornam essa operacdo mais dificil, por forca da
existéncia de diversos limites a revisdo constitucional.

O resultado mais visivel desta colocagdo suprema no sistema juridico liga-se
ao caracter couracado que passa a acompanhar os direitos fundamentais,
conceptualmente sempre direitos constitucionais: a da inconstitucionalidade das
nor mas e dos principios que os ofendem.

Isso tem o resultado préatico de poderem ser postos em accdo diversos
mecanismos que tém por fito destruir essas normas e esses principios, assim
melhor se preservando a ordem constitucional.

IV. O facto de os direitos fundamentais, relativamente a sua fonte nor mativa,
for cosamente se alcandorarem a uma posi¢gdo normativo-constitucional cimeira
nao acarreta a impossibilidade de se estabelecer a comunicagdo com outros
estratos do sistema juridico, sendo certo que este se apresenta multi-nivelado nos
seus diver sos escal des hier ar quicos.

E assim que muitas vezes os textos constitucionais aceitam a contribuicéo de
outros escaldes do ordenamento juridico — as lels ordinérias e as fontes
internacionais — para completarem o elenco constitucional dos direitos
fundamentais.

Estamos per ante um mecanismo de abertura dos direitos fundamentais que séo
positivados na Constituicdo aos outros niveis, 0os quais podem ser igualmente
relevantes no aparecimento de novas posi¢oes jur idicas com a mesma



importancia, ou até para completarem determinada configuracéo constitucional
jaalcancada por certo direito fundamental.

Esta clausula de abertura do catdlogo constitucional de direitos
fundamentais pode, deste modo, assumir diversas fungdes em relacdo a
deter minado subsistema constitucional de direitos fundamentais:

— de integracdo — na medida em que por essa clausula podem chegar ao
texto constitucional direitos fundamentais novos ou esquecidos no
momento da expressao da vontade constituinte, assm logrando obter o
seu reconhecimento;

— de aperfeicoamento — porquanto outras fontes podem apresentar
contornos mais precisos dos direitos e frisar a existéncia de novas
faculdades, até certo momento desconhecidas ou desconsider adas.

Deparamos com um fendmeno de recepcdo constitucional, através do qual se
torna possivel dar forca constitucional a certas normas — as fontes dos direitos
fundamentais — que até entdo apenas ostentavam um estatuto infraconstitucional,
com todos os beneficios que est&o associados a essa constitucionalizacao.

5. A positivacao tipologica dos direitos fundamentais

I. O caracter constitucional dos direitos fundamentais, ndo obstante ser
extremamente importante na consolidacdo da sua eficacia protectora, ndo €
totalmente suficiente, dado que importa também atender a outra nota que foi
configurando a positivagao dos direitos fundamentais desde que viram a luz do
dia no constitucionalismo liberal.

Tem ela que ver com a vontade de os direitos fundamentais, logo bem desde o
Seu inicio, se terem apresentado segundo uma técnica de tipificacdo na respectiva
declaracdo formal dentro dos textos constitucionais.

Isso implica que, ao lado da sua forca normativo- -constitucional, se
acrescente outro traco, que é o do seu matiz tipoldgico, o que se diferencia bem
na Metodologia do Direito como via especifica de pensar e de formular os
comandos nor mativos.

I1. A primeira dimensdo do sentido tipolégico dos direitos fundamentais — os
guais se mostram, por esta razdo, verdadeiros tipos juridicos — reside na
consequéncia de a respectiva formulagéo ser mais concisa do que seria se o texto
constitucional recorresse aos conceitos gerais e classificatorios.

Os direitos fundamentais n&o sdo, pois, consagrados por recurso a conceitos,
gue pudessem abranger amplamente uma dada realidade a submeter aos efeitos
do Direito — sdo, antes, agrupados em realidades menos amplas, em torno, deste



modo, de tipos juridicos, por cujo intermédio melhor se capta o pormenor do
objecto e do contelido de cada direito fundamental consider ado.

A grande vantagem do recurso ao método da tipificagdo — por contraste com
o0 método da conceptualizacdo — consiste numa menor abstracgdo, que traz
consigo uma maior capacidade de retratacdo da realidade concreta a que
respeita cada direito fundamental.

[I1. Outra dimensdo igualmente inerente a tipificacdo dos direitos
fundamentais nos textos constitucionais é concernente ao valor que os direitos
fundamentais devem possuir se vistos no conjunto das tipologias que entre s
formam. E que a eficacia fica acrescida porquanto se mostrem plurais,
apresentando-se em conjuntos que, como pudemos observar, se tém vindo a
alargar.

O mais relevante desse valor colectivo dos direitos fundamentais, se
observados como tipos juridicos contextualizados em tipologias juridicas, é
porém a possibilidade de essas tipologias ndo serem tipologias fechadas e serem,
ao invés, abertas ou exemplificativas. Nunca em cada momento os direitos
fundamentais positivados num dado texto constitucional sdo Unicos, havendo a
possibilidade de recorrer ao conceito geral subjacente, para formular outros
direitos fundamentais, assim denominados direitos fundamentais atipicos.

V. Qualquer uma destas duas dimensdes inerentes ao sentido tipolégico dos
direitos fundamentais se encontram presentes em muitos dos textos
constitucionais, do seculo XIX e do século XX.

Se analisarmos os textos constitucionais, no que toca a primeira dimensao,
facilmente reparamos que h& a preocupacdo de apresentar os direitos
fundamentais através de um numero razoavel de tipos — e até com uma légica
mais ou menos diversificada em razdo dos respectivos objectos e conteidos
especificos, cada um deles substanciando a construcdo de um ou de alguns dos
tipos de direitos fundamentais consagr ados.

O mesmo se pode dizer, embora talvez sem a mesma importancia, de alguns
textos constitucionais em matéria de abertura a outros direitos fundamentais —
direitos fundamentais atipicos, que ndo obtiveram uma consagracao tipificada
nos catalogos constitucionais, mas que por este mecanismo podem igualmente ser
detectados e invocados.

6. A eficacia objectivo-constitucional dos direitos fundamentais

I. A terceira pergunta que se deixou formulada alude a intensidade com que
osdireitos fundamentais vinculam as entidades que os mesmos obrigam nos



efeitos nor mativos que contém.

Os direitos fundamentais, sendo posi¢cdes subjectivas na titularidade das
pessoas, gravam genericamente o poder politico — e, em particular, o Estado —
porque este tem de conformar a sua acgdo juridica pelas balizas que aqueles
mesmos direitos fundamentais delimitam, (i) ora de n&o intervengdo num espaco
que constitui a autonomia dos cidadéos, (ii) ora de intervencdo através de
prestacoes que vao beneficiar os cidadaos.

Esta é a temética geral da eficacia dos direitos fundamentais, a qual se
mostra susceptivel de diver sas combinacfes, para outrostantos resultados.

1. De um prisma objectivo, os direitos fundamentais, a despeito do seu
idéntico caracter constitucional, ndo tém sempre a mesma intensidade nor mativa
e é possivel visumbrar diferentes alcances no modo como o contelido e o objecto
dos mesmos condicionam os destinatérios, publicos e privados.

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

A mais relevante relaciona-se com facto de os primeiros possuirem uma
eficacia directiva superior a dos segundos, podendo a linha de fronteira passar
pela consideracdo da dissociagdo existente entre as normas constitucionais
preceptivas e as normas constitucionais programaticas.

[I1. E esta € uma distingdo que depois desabrocha em multiplos efeitos de
natureza pratica, devendo realgcar-se a importancia de duas matérias mais
delicadas:

— aintervencao reguladora; e

— aintervencao restritiva.

Em qualquer uma delas, a forca directiva dos direitos fundamentais que
sgjam direitos, liberdades e gar antias é inevitavelmente mais forte do que aquela
gue os direitos econdmicos, sociais e culturais ostentam.

Tanto a regulacdo quanto a restricdo dos direitos, liberdades e garantias,
compar ativamente ao que sucede com os direitos econdmicos, sociais e culturais,
se afigura maislimitada, quer ao nivel material, quer ao nivel organizatorio:

— ao nivel material, porquanto o caracter preceptivo das respectivas
normas atribuidoras apenas consente uma muito limitada restricao,
sendo de levar em considerar um determinado conjunto de principios
que a regulam — os principios da prospectividade, da abstraccdo, da
generalidade, da proteccdo do conteido essencial e da autorizagédo
constitucional expressa;



— ao nivel organizatorio, dado que a intervencéo deve ser feita sempre ao
mais alto nivel dos orgaos que dispdem do primado da competéncia
legidlativa, a partir dos 6rgaos de tipo parlamentar.

7. A tutelareforcada dosdireitos fundamentais

. A JUltima interrogacdo que enuncidmos mostra-se pertinente aos
mecanismos que sdo constitucionalmente concebidos para defender os direitos
fundamentais e reagir contra as violagdes de que sejam alvo.

A posicdo juridico-constitucional dos direitos fundamentais, bem como a
pormenorizagao e abertura da respectiva positivacado, levando ainda em
consideracdo a sua eficacia juridica, sAo aspectos cruciais na obtencdo de um
desider ato de efectividade desses mesmos direitos fundamentais.

Mas sem a implantagcdo de mecanismos de ordem pratica destinados a sua
defesa, nunca essa efectivacao poderia passar do papel e penetrar na realidade
constitucional do quotidiano dos cidadaos que fossem turbados na titularidade e
exer cicio desses seus direitos.

Il. E por isso que a proteccéo dos direitos fundamentais jamais pode bastar -
Se com a sua mera existéncia, por mais numeroso e variado que sgja o seu elenco
constitucional.

Contudo, tornou-se indispensavel contar, no plano do Direito Constitucional,
com o contributo de duas instancias do poder publico que podem neste ambito
desempenhar um papel indiscutivel, numa dicotomia entre duas espécies de
tutela dos direitos fundamentais:

— atutelanao contenciosa; e

— atutela contenciosa.

[11. A tutela ndo contenciosa corresponde ao conjunto de mecanismos que
determinam a possibilidade de defender os direitos fundamentais sem ser
necessario recorrer aostribunais.

A sua defesa muitas vezes passa pela consciencializacdo do poder publico
para o respectivo cumprimento, através de instrumentos que possam interferir
junto dos prépriostitulares do poder que ofende esses direitos.

Estda em causa, em primeiro lugar, a prépria Administracdo Publica,
cabendo-lhe boa parte da responsabilidade nas violagdes que sdo cometidas. Ora,
h& meios destinados a fazer ver a actuacdo administrativa da necessidade de
rever os actos praticados, com isso se restabelecendo a juridicidade no que
respeita aos 6rgaos administr ativos.

E igualmente dereferir 6rgaos que, ndo fazendo parte dostribunais, podem



da mesma forma exercer uma actividade de controlo quanto ao respeito da
defesa dos direitos fundamentais, a partir de uma actuacdo independente — € o
caso do Provedor de Justica, com uma larguissima tradi¢do na Europa do Norte.

IV. A tutela contenciosa implica que a defesa dos direitos fundamentais sgja
levada a cabo pelos 6rgdos de natureza jurisdicional, com tudo quanto isso
acarreta no modo de decidir e nos parametros da decisao.

O efeito préatico dessa proteccdo desemboca depois na (i) desvalorizacéo dos
actos juridico-publicos que violem os direitos fundamentais ou na (ii) imposi¢ao
de deveres de indemnizacdo de acordo com os mecanismos de responsabilidade
civil, ou mesmo pondo-se a hipétese de responsabilidade penal.

8. Osdiretosfundamentaiseo futuro

|. Esta brevissima exposicdo a respeito do lugar dos direitos fundamentais no
Estado Constitucional Contempor aneo, a qual teve por objectivo testemunhar as
enor mes vantagens que se associam a esta categoria juridica, ndo pode esconder,
do mesmo passo, 0s perigos que espreitam no horizonte.

Os direitos fundamentais ndo sdo direitos infalivels e, por isso, existem perigos
gue actualmente se concebem e que podem lancar dividas quanto a efectividade da
sua protecgdo. Simplesmente, esses perigos, em vez de nos fazerem esmorecer,
devem inver samente suscitar a nossa reflexao, tendo em mente o desider ato de os
vencer.

II. O perigo mais sério — e simultaneamente o mais disfarcado — assenta na
elevada eventualidade que hoje existe no tocante a banalizacdo da singularidade
da garantia que éinerente aos direitos fundamentais.

Numa altura em que o discurso sobre a proteccéo das pessoas por intermédio
dos direitos fundamentais se vulgarizou, inevitavelmente que também se
vulgarizou o0 recurso a essa técnica juridico-formal. O resultado € o da
multiplicacdo, que pode ser excessiva, do numero dos direitos fundamentais
existentes.

Mas, afinal, em que consiste esse perigo da banalizacéo?

Estamos em crer que esse perigo estd na adulteracdo da hierarquia de
valores que deve necessariamente subjazer aos direitos fundamentais e,
sobretudo, pensar que os direitos fundamentais valem todos o mesmo, perigo que
se potencia pelo crescimento do seu numero. Por outro lado, esse facto
naturalmente também se reper cute sobre a menor proteccdo querecai sobre



cada um.

[11. Outro risco que igualmente nos deve apoquentar € atinente a eventual
uniformizacdo dos direitos fundamentais que progressvamente vamos
consagrando nos textos constitucionais, tendéncia que ter-se-a afirmado,
primeiro, ao nivel da proteccdo internacional dos direitos humanos.

E nitido que a globalizacio que estamos vivendo nos ofer ece uma dimensio
juridica, naturalmente saudavel e que se afirma como o produto de uma
aproximacao cultural entreregides, povos e Estados.

Também é evidente que por detras dessa globalizacdo, que é boa no que de
bom globaliza, se esconde uma “ma globalizacdo”, quando ela pretende ser — e
muitos vezes é0 realmente — um instrumento de dominio, impondo uma
determinada visdo do mundo e da vida, sem espaco para os direitos
fundamentais que possam espelhar as autonomias e as peculiaridades de certos
povos e culturas.

V. Do mesmo modo angustiante € a hip6tese da processualiza¢do dos direitos
fundamentais, pela tendéncia que os regimes democraticos hoje vivem para a
dessubstancializagdo das actividades publicas, acreditando que o processo
decisério democrético € apenas um modo de decidir, e ndo um decidir segundo
um certo sentido material, objectivamente valioso por Si.

Assim se desiste de uma fundamentacao material dos direitos fundamentais —
e, por arrastamento, de multiplos outros aspectos de natureza juridica,
possivelmente mais sensiveis a uma coloracdo axiolégica — e com a
inevitabilidade de se perder uma raiz de fundamentagdo material, que em s
mesma é a Unica chave para responder, com uma orientacdo segura, a um
conjunto de op¢Bes que também dizem respeito a vida colectiva, neste caso, de
natureza juridica. As opcdes j& ndo valem pelo contelldo que exprimem, antes
inversamente pelo nimero de adeptos que rednem, num momento em que a
bondade intrinseca das solugdes cede 0 passo ao grau de aderentes a essas
mesmas solugoes.

Evidentemente que néo é apenas a visdo axioldgica que se perde porque, ao
lado da dessubstancializacdo dos direitos fundamentais, se regista a respectiva
geometrizacdo, situacdo em que a maioria tudo decide, abafando as minorias e
nao tendo estas qualquer possibilidade de fazer vingar os seus legitimos direitos.

V. Néo quer isto dizer que o percurso feito até aqui, em matéria de direitos
fundamentais, ndo tenha sido profundamente positivo, como facilmente o
comprovam as varias conquistas que foram sendo paulatinamente obtidas, de
acordo com estes seguintes passos:

— primeiro, apropria e singela consagracao constitucional dosdireitos



fundamentais,

— depais, a progressiva diver sificacdo dos mesmos, ao que acresceu a sua
densificacdo material etipologica;

— a seguir, a preocupacdo irradiante da proteccdo dos direitos
fundamentais para outras instancias, no ambito do Direito
Internacional Publico, e mais recentemente, para outros ramos do
Direito, em que seregista uma consagr acao cruzada dos mesmos,

— finalmente, o constante aperfeicoamento do regime juridico dos direitos
fundamentais, com a introducéo de figuras que tendem a delimitar
mais o poder de intervencgao do legislador e do administrador no espaco
de conformacdo que € deixado pela Constituicdo aos poderes
infraconstitucionais.

Porém, estes varios e inequivocos sucessos hao nos devem fazer esquecer
aqueles diver sos perigos, que podem turvar uma proteccao que se desgja intensa
dos direitos fundamentais, perigos de natureza formal e material, perigos de
naturezateorica e prética.

O que fazer para os afrontar? Acreditar que eles existem e agir
guotidianamente para 0s combater, no pressuposto de que a respectiva proteccao
€ eminentemente cultural e que a intervencédo dos cidadaos, nos seus diver sos
campos de actividade, acaba por ser, mediatamente, altamente frutificante por
sabermos que os direitos fundamentais nasceram com o constitucionalismo,
numa altura em que as pessoas passaram de “subditos’ a “cidaddos’,
transitaram de “ objecto” a“sujeito” do poder publico.

Muito obrigado pela vossa atencéo e renovo 0s meus parabéns a or ganizagao

desta excelente conferéncia internacional e a Faculdade de Direito da
Universidade Agostinho Neto por mais esta data aniver saria.

Luanda, 3deMaio de 2001.
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