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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

COMO GARANTE DA IDEIA DE DIREITO

Pedro Tiago Ferreira
Formador
Mestrando em Teoria do Direito na Faculdade

de Direito da Universidade de Lisboa

RESUMO:

O presente ensaio visa defender a tese de que os direitos fundamentais,
em geral, e os direitos sociais, em particular, sdo criaces de Direito
positivo que tém como intuito defender trés valores e um principio
derivados do Direito Natural. Os valores sdo a vida, a dignidade e a
liberdade da pessoa humana. O principio é o da igualdade na defesa e
aplicagao destes valores, tratando por igual o que é igual e por desigual
o que é desigual.

0 estudo conclui defendendo a ideia de que o modelo do Estado social
deve ser preservado enquanto constitua o meio mais eficaz de
concretizar a ideia de Direito, devendo, contudo, ser abandonado a partir
do momento em que se constate que, da sua aplicagao, resultem efeitos
mais nefastos do que benéficos.

PALAVRAS-CHAVE: Ideia de Direito; Direitos Fundamentais; Direito
Natural; Direito Positivo; Justica.
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Sumario

O presente ensaio visa defender a tese de que os direitos fundamentais,
em geral, e os direitos sociais, em particular, sdo criagcdes de Direito positivo
que tém como intuito defender trés valores e um principio derivados do Direito
Natural. Os valores sdo a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana. O
principio é o da igualdade na defesa e aplicagdo destes valores, tratando por
igual o que ¢é igual e por desigual o que ¢é desigual.

O ponto da nossa argumentagdo é o de realcar que os direitos
fundamentais, em geral, e os direitos sociais, em particular, sdo historicamente
contingentes. Dito por outras palavras, ndo disputando a nog¢do de que sdo o
meto mais eficaz para proteger, igualitariamente, a vida, a dignidade e a
liberdade das pessoas, estamos em crer que ndo sdo o unico meio para o fazer,
razdo pela qual consideramos que a outorga de direitos fundamentais néo ¢
condi¢do necessdria para qualificar determinado Estado como Estado de Direito.
Os direitos fundamentais sdo uma questdo juridico-positiva e, como tal, a sua
outorga, restricdo ou revogagdo surge em consequéncia da acgdo politica,
encontrando-se, por isso, na disponibilidade do legislador. Quaisquer medidas
tomadas, pelo legislador, no sentido de proteger os direitos fundamentais sio,
igualmente, resultado da acgéo politica e, por conseguinte, medidas de Direito
positivo; no entanto, a qualificacdo de um Estado como sendo um Estado de
Direito ndo se encontra na dependéncia da corporizagdo, através do Direito

positivo, da acc¢do politica. O Estado de Direito é um Estado submetido ao
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Direito que, independentemente das suas disposi¢ées de Direito positivo, se
encontra adstrito a proteger, igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade
dos seus cidadéos.

Na sec¢do 1, elaboramos um argumento segundo o qual a defini¢do
correcta do conceito de "Estado de Direito" envolve a consideragdo de aspectos
formais e materiais que, quando co-existem numa ordem normativa, fazem
com que essa mesma ordem normativa seja uma ordem juridica. O Estado de
Direito ¢é, portanto, um Estado que se encontra submetido ao Direito, nos
termos por nos ai desenvolvidos. A seccdo 1 deste estudo define e desenvolve
os termos desta definicdo. Sem embargo, chega-se a constatagdo que o
conteudo do Direito, isto é, os seus aspectos materiais, ndo sdo imutaveis.
Identificamos, como cerne da ideia de Direito, a protecgdo igualitaria da vida,
da dignidade e da liberdade da pessoa humana. Saber o que isto significa em
concreto, ou seja, apurar o que constitui defender a vida, a dignidade ¢ a
liberdade igualitariamente esta, contudo, dependente de circunstincias
historicamente contingentes. Esta constatacdo podera levar a observagio
paradoxal de que os aspectos materiais da ideia de Direito sdo puramente
formais; o que quer que se entenda por vida, dignidade, liberdade ou igualdade
deve ser protegido. Ndo negamos a conclusio de que o contetido dos aspectos
materiais ¢ mutavel, o que negamos, isso sim, é a implicagdo de que isto os
transforme em aspectos formais. Os aspectos formais, conforme
desenvolvemos detalhadamente na seccdo 1.2 deste trabalho, ignoram o
conteudo. A existéncia de aspectos formais, numa ordem juridica, equivale a
constatagdo de que essa mesma ordem contém institui¢des dotadas da
capacidade de criar e aplicar normas juridicas coercivamente. Os aspectos
materiais lidam com o contetido dessas normas, tragam um limite que, a ser
ultrapassado, convertera a ordem juridica numa ordem normativa onde se faz
uso da mera for¢a. Contudo, estes aspectos materiais ndo sdo, ao contrario do

propugnado pelo jus-naturalismo, de contetido universal e imutavel.

Na sec¢do 3 propomos uma superagdo ¢ integracdo das doutrinas jus-
filosoficas tradicionalmente designadas por jus-naturalismo, positivismo e
casuismo. O intuito desta analise é o de demonstrar que as normas juridicas
sdo inerentemente casuistas e positivas, razdo pela qual a nog¢do de que o
Direito positivo é um sistema néo entra em conflito com a filosofia segundo a
qual as normas juridicas devem ser produzidas caso a caso, € nido a priori, de
forma geral e abstracta. E nossa contencéio, ao invés, que o sistema de Direito
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positivo ¢ construido a partir da resolucgio casuistica de casos concretos. A
sec¢do 2, na qual desenvolvemos, de forma sumaria, aquele que é, no nosso
entender, o processo de formagdo de uma norma juridica, tem por objectivo
langcar os argumentos a partir dos quais nos baseamos para integrar o
positivismo e o casuismo. A sec¢do 3 termina com a conclusio de que o Direito
positivo, que é inerentemente casuista, consiste num sistema cujo objectivo é
assegurar e proteger o cerne da Justica, derivado do Direito Natural, que tem
que estar presente numa ordem normativa de forma a que esta seja considerada

Direito.

Estas conclusées sdo aplicadas, na secgdo 4, aos direitos fundamentais, de
forma a fundamentar a tese de que os mesmos, por serem historicamente
contingentes, ndo tém valor intrinseco, pelo que a sua protecgdo é um efeito
colateral da proteccdo igualitaria dos valores vida, dignidade e liberdade da
pessoa humana. Na secc¢ido 5, concluimos este estudo defendendo a ideia de
que o modelo do Estado social deve ser preservado enquanto constitua o meio
mais eficaz de concretizar a ideia de Direito, devendo, contudo, ser
abandonado a partir do momento em que se constate que, da sua aplicagdo,
resultem efeitos mais nefastos do que benéficos.

1. A ideia de Direito.
1.1 O Estado de Direito.

E nossa contencéio que, por tras da afirmacio de que determinado Estado
¢ um Estado de Direito esta a nogdo de que esse mesmo Estado se encontra
submetido a uma certa concep¢do, ou ideia, de Direito, que pode ser
caracterizada como uma ordem normativa coerciva dotada de aspectos formais
e materiais. Entendemos, por aspectos formais, o estabelecimento de
instituigdes tais como, por exemplo, tribunais, orgdos administrativos, ou
orgdos de policia, destinadas a criar e fazer cumprir, coercivamente, normas
juridicas.! Por aspectos materiais referimo-nos ao contetido das normas

"la Torre, pp. 97-134. MacCormick, pp. 31-60. Raz, Authority, pp. 37-52. Raz, Reason, pp. 123-148. Raz argui
que a existéncia de 6rgéos institucionais criadores de "normas juridicas" (em relagao ao que é, na nossa dptica,
uma "norma juridica" cf. infra, secgdo 2) nao é essencial para a existéncia de um sistema juridico. O que é
essencial, na sua optica, é a existéncia de instituicbes de aplicagao de "normas’, independentemente de qual
seja a sua origem. Cf. a propdsito desta ideia, Waldron, pp. 34-35. Também MacCormick defende que nem
todas as "normas juridicas" tém, necessariamente, que ser criadas por instituigdes. Cf. MacCormick, 11-20 e, a
este respeito, cf. Ferreira, Principio, pp. 5589-97. Por concordarmos com a posigao de Raz, ndo incluimos a
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juridicas criadas e aplicadas pelos oOrgdos institucionais, que devem,
necessariamente, concretizar trés valores e um principio. Os valores prendem-
se com a pessoa humana: inviolabilidade da sua vida, preservacdo da sua
dignidade e respeito pela sua liberdade. O principio é o de que todos os seres
humanos merecem igualdade de tratamento na criacgio e aplicacdo do Direito.
Estes trés valores, bem como este principio, sdo manifestacdes da ideia de
Justica. Assim, de forma a ser considerada Direito, uma ordem normativa
coerciva tem de englobar estes dois aspectos. Uma ideia de Direito tem, de
uma perspectiva material, que ser justa, isto €, que proteger a vida, a dignidade
e a liberdade da pessoa humana, concedendo a todas as pessoas tratamento
igualitario.? De uma perspectiva formal, tem que criar as instituicdes que
assegurem, de modo efectivo e igualitario, a protecgdo destes trés valores, que
emanam da Justica. Se uma ordem normativa nio se preocupar com estes
valores e principio materiais ndo podera ser considerada Direito, mas somente
forga ilegitima. Se, por outro lado, ndo se encontrar em condi¢des de assegurar,
efectivamente, o respeito e concretizagdo desses mesmos valores, de forma
igualitaria, através do aparelho estatal, entdo a ordem normativa nio sera,
igualmente, Direito, mas sim uma ordem moral ou religiosa.?

O "Estado de Direito" é, portanto, na nossa optica, o Estado que opera
sob uma concepg¢do de Direito nos termos acima definidos. Esta defini¢cdo do
conceito de "Estado de Direito" ndo parece, contudo, ser sufragada pelos
autores especialistas em Direito Constitucional, Teoria do Direito ou Filosofia
do Direito, na medida em que, nas suas tentativas de definicdo deste conceito,
os autores consideram somente ou aspectos formais, ou aspectos materiais do
mesmo, ndo apresentando uma defini¢do que englobe ambos os aspectos. Jorge
Reis Novais, por exemplo, interroga-se se, por "Estado de Direito", se deve

legislatura entre os 6rgaos institucionais que fazem, obrigatoriamente, parte dos aspectos formais integrantes
de uma ideia de Direito, apesar de nao concordarmos com o seu entendimento do conceito de "norma juridica’.

2 Estes trés valores podem n&o encontrar protecgado em casos especificos; assim, um individuo pode ver-se
privado da sua vida quando alguém age contra si em legitima defesa, ou numa situagdo em que outrem actue
ao abrigo de um estado de necessidade desculpante. Por outro lado, uma condenag&o a pena de prisdo efectiva
consiste numa supressao, por parte do Estado, da liberdade do individuo. O ponto relevante é o de que a ndo
proteccdo ndo se faga arbitrariamente, isto é sem uma razao juridica.

8 Estamos, nomeadamente, a pensar em ordens religiosas separadas do Estado. Se uma ordem religiosa
fizer uso do aparelho coercivo estatal estaremos, entdo, perante uma ordem juridica. E o caso, por exemplo, do
Isldo, cujas disposigdes sao, em varios paises, coercivamente aplicadas aos fiéis através das instituigdes
estatais. Quanto a questéo de saber se o Isldo pode, a partir de um ponto de vista material, ser considerado
Direito cf. o artigo de Kuran, cujas conclusdes subscrevemos, embora discordemos das suas definigbes do
conceito de "Estado de Direito", que oscilam ora entre aspectos formais, ora entre aspectos materiais, ndo os
englobando numa Unica defini¢ao. (Cf. para as definicdes do conceito de "Estado de Direito, Kuran, p. 72)
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entender que o Estado se encontra "fundado no Direito" ou se sera, ao invés,
"um Estado que tem como fim o Direito ou, ainda, que actua na forma do
Direito?"* As interroga¢des, contudo, nio se ficam por aqui:

O essencial no Estado de Direito serdo as técnicas formais de limitacdo do
Estado ou os direitos individuais que se procuram garantir? E, dentro destes,
estara o nucleo fundamental nos tradicionass direitos «contra o Estado» -
sobretudo no direito de propriedade - ou, preferencialmente, nos direitos a
prestagdes positivas por parte do Estado? Tratar-se-4 de uma verdadeira
limitacdo do Estado pelo Direito ou antes de uma autolimitagdo resultante do

proprio processo de cria¢do do Direito pelo Estado?®

Ao tentarem resolver estes problemas, apurando e refinando a definigdo
do conceito de "Estado de Direito", os autores tém, sem embargo, colocado
mais questdes do que aquelas que tém resolvido. A tal ndo sera alheio o
entendimento de que

O Estado de Direito surge-nos como um conceito marcadamente
polissémico, moldando-se aos contornos que lhe advém da aplicagdo a
realidades substancialmente diferentes e recolhendo as contribuigdes e

diferencas de perspectivas dos autores que mais profundamente o analisaram.®

Ao partirem do pressuposto de que estamos perante um conceito
polissémico, moldavel consoante as circunstancias em que ¢ discutido e
aplicado, segue-se, naturalmente, que os varios autores identifiquem
"significados diferentes" do conceito de "Estado de Direito". Reis Novais cita
trés autores que fazem precisamente isto, a saber, Bluntschli, Sartori e Legaz y
Lacambra:

(...) ja no século XIX Bluntschli assinalava cinco significados diferentes
do Estado de Direito, como sejam: a ideia de «que o Estado se destina
simplesmente a proteger os direitos dos individuos»; «que o Estado deve
ordenar os direitos da comunidade a0 mesmo tempo que faz reconhecer os
direitos privados»; «que ao Estado incumbe fornecer o bem publico, mas
fundando toda a coacgdo no direito»; a «negacdo do fundamento religioso do

4 Reis Novais, Contributo, p. 21.
S Idem, pp. 21 € 22.
5 Ibidem, p. 22.
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Estado e a afirmacio do seu fundamento e limites humanos»; a «luta contra o
poder absoluto e o Estado patrimonial [...] e a afirmacio do direito de os cidaddos

participarem nos assuntos publicos».”
Quanto a Sartori, este

atribuia a expressio pelo menos quatro significados, descurando
intencionalmente as variantes secundarias:

1) «como sinénimo (ou traducgéio) de rule of law;

2) como equivalente de Estado constitucional na acepgéo garantista do

termos;
3) como Estado de justica administrativa;

4) na acepgio formalista para a qual Estado e Direito coincidem, sendo
qualquer Estado um Estado de Direito».8

Por ultimo, Legaz y Lacambra,

Noutra perspectiva, tomando como critério a natureza das limitagSes que
envolvem o Estado, (...) considera como variantes de Estado de Direito «o
Estado submetido a limitagdo imanente pelo Direito positivo, a limitagdo
transcendente-imanente pelos direitos individuais ou a limitagio
transcendente pelo Direito natural».®

Tal como acima dito, o que pretendemos realgar, através da transcri¢do
destas opinides, ¢ o facto de que os varios autores, na sua tentativa de defini¢do
do conceito de "Estado de Direito", oscilam entre os aspectos formais
(actuagdo na forma do Direito, técnicas formais de limitagdo do Estado,
relagdo de identidade entre Estado e Direito, simples protec¢do dos direitos
dos individuos!®) e os aspectos materiais (fundado no Direito, ter por fim o

' autolimitacdo do Estado, Estado

Direito, garantia dos direitos individuais,
Constitucional garantistico) do mesmo, mas ndo oferecem qualquer defini¢do

que englobe ambos os aspectos.

" Ibidem.

8 Ibidem, pp. 22 e 23.
9 Ibidem, p. 23.

19Cf. nota 13.

" Idem.
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E importante, neste ponto, e de forma a evitar confusdes de cariz
terminoldgico, esclarecer que a mesma formulagdo do conceito de "Estado de
Direito" pode ser usada, por diferentes autores, tanto de um ponto de vista
formal como material, o que nio significa, sem embargo, que o intuito desses
mesmos autores seja o de apresentar uma definicdo que englobe,
simultaneamente, ambos os aspectos. Quando se diz, por exemplo, que, num
Estado de Direito, ha uma "limitagdo do Estado pelo Direito", esta formulagio
pode ser entendida tanto de um ponto de vista formal como material. Sera uma
definicdo do ponto de vista formal se o autor que a use considerar que a
actuacgio do Estado é juridicamente limitada sem se tomar em consideragdo o
conterido dessas mesmas limitagGes. Assim, se, por exemplo, a limitacdo
constitucional tiver um conteudo material absurdo, nio deixa de, por via disso,
limitar formalmente o Estado. Um exemplo de uma situagdo deste tipo pode
ser dado pelo caso Dred Scott, no qual o Supreme Court dos Estados Unidos da
América considerou que qualquer lei, por parte do Congresso, que levasse a
abolicdo da escravatura seria inconstitucional em virtude de tal competéncia
nido figurar entre as atribuicdes do Congresso descritas na Constitui¢do.!?
Formalmente, o Estado, através do orgdo Congresso, encontrava-se limitado
pelo contetdo do Direito. Esta limitagdo, no entanto, ndo tem em conta o
conteudo material do Direito. Limita-se a constatar, formalmente, o que pode,
ou ndo, ser feito pelo o6rgio legislativo. Por outro lado, a formulagio "limitacdo
do Estado pelo Direito" sera uma defini¢do do ponto de vista material, se, por
exemplo, um autor a utilizar para defender a ideia de que o Estado se encontra
juridicamente vinculado a respeitar certos direitos fundamentais do cidadéo,
ndo podendo, por isso, restringir ou suprimir arbitrariamente, por exemplo, o

seu direito a vida, a liberdade ou 4 propriedade.!?

O ponto onde queremos chegar é o de que, ao utilizarem esta e outras
formulacdes na defini¢do do conceito de Estado de Direito, os autores apenas
pensam ou no ponto de vista formal, ou no ponto de vista material; a analise

da literatura especializada nesta matéria da a entender que os autores,

12.C.f.60 U.S. 393 Scott v. Sandford, p. 452, <http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/60/393>; cf. US
Constitution, Article |, Section 8 e 9. Cf. Rehnquist, p. 409.

'3 Este raciocinio alastra-se a outras definigdes do conceito de Estado de Direito como, por exemplo, "simples
proteccdo dos direitos dos individuos" ou "garantia dos direitos individuais" que podem, por conseguinte, ser
tomadas quer a partir de uma perspectiva formal, quer a partir de uma perspectiva material. A opgado efectuada
supra, p. 9,em incluir a primeira expressao nos aspectos formais e a segunda expressao nos aspectos materiais
tem como critério Unico a nossa interpretagéo do texto de Reis Novais, bem como a do dos autores por si
citados, através da qual procuramos situar o sentido com que os autores usam as referidas expressées.
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implicitamente, parecem considerar que existe uma oposicd@o entre 0os aspectos
formais e materiais da ideia de Direito, como se a consagracdo de um dos

aspectos levasse, automaticamente, a exclusdo do outro.

Ora, no nosso entender, tal como acima referido, se um Estado se
encontrar, apenas e sO, formalmente limitado, sem quaisquer consideragbes
materiais, ndo se encontra vinculado a uma ideia de Direito; faz, isso sim, uso
da mera forga. Se, ao invés, apenas houver limitacdo de um ponto de vista
material, ndo existindo institui¢des formais dotadas de poderes coercivos para
aplicar as regras materiais, ndo estamos, igualmente, perante uma ordem
juridica, mas sim perante uma ordem moral ou religiosa. Desta forma,
entendemos que uma limitagdo do Estado pelo Direito tem que ter em conta
tanto os aspectos formais como 0s aspectos materiais de uma ideia de Direito.
Negligenciar qualquer deles equivale a dizer que aquilo que limita o Estado
néo ¢ Direito.

Em ordem a sustentar esta asser¢do, iremos dedicar as proximas duas
subsecgdes deste estudo a analise, em separado, dos aspectos formais e
materiais, por noés identificados, da ideia de Direito, justificando,
simultaneamente, a razdo pela qual consideramos estes aspectos como

essenciais a ideia de Direito, e ndo outros.
1.2 Os aspectos formais da ideia de Direito.

De um ponto de vista formal, Hans Kelsen observa que o Direito é uma
ordem normativa composta por um conjunto de "normas juridicas" que
"regulam a conduta humana"!* através da coaccio, entendendo-se este termo
no sentido de que a ordem juridica reage "contra as situagdes consideradas
indesejaveis, por serem socialmente perniciosas, (...) com um acto de coacg¢éo,
isto ¢, com um mal (...) que é aplicado ao destinatario mesmo contra sua
vontade, se necessario empregando até a forca fisica."!® Tendo em atencéo a
premissa a partir da qual Kelsen desenvolve as suas ideias, - i.e. a de que este
autor esta interessado em formular uma "teoria pura do Direito", que "é uma
teoria do Direito positivo - do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem
juridica especial"'® - chega-se 4 conclusio de que, para o autor, todas as ordens

juridicas partilham as mesmas caracteristicas formais, que sdo proprias de uma

4 Kelsen, Teoria Pura, p. 35.
'S idem, p. 37.
16 Jdem, p. 1.
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ordem normativa identificada com o Direito positivo. Dito por outras palavras,
o Direito tem tracos comuns, consubstanciados em aspectos formais, cuja existéncia
se verifica, sem excepgcdo, em todas as ordens juridicas. Desta perspectiva, o
conteudo material do Direito é irrelevante tanto para a sua existéncia como
para a sua validade. E irrelevante para a sua existéncia porque, nas palavras de
John Austin, "a existéncia do Direito é uma coisa; o seu mérito ou demérito é
outra. Saber se existe, ou ndo, ¢ uma questdo; saber se se conforma, ou nio,
com um determinado padrdo, é outra questdo. Uma lei, que exista na
realidade, é uma lei, apesar de ndo gostarmos dela"'”. E, por outro lado,
irrelevante para a sua validade na medida em que "a validade de uma ordem
juridica positiva ¢ independente da sua concordincia ou discordancia com

qualquer sistema de Moral"!8,

E preciso, no entanto, notar que autores como Kelsen, Austin ou Gustav
Radbruch,'® por exemplo, partem, na elaboracio das suas reflexdes, de duas
perspectivas jus-filosoficas habitualmente denominadas por "positivismo", a
saber: 1) a que defende que as leis sio comandos emanados por seres humanos,
e 2) a que sustenta que ndo ha uma ligacdo necessaria entre o Direito e a Moral
ou entre o Direito que é e o Direito que deve ser.?’ Este ponto de partida,
conjugado com o facto de levarem em linha de conta, nas suas consideragdes,
somente os aspectos formais da ordem juridica, abstraindo dos materiais,
obriga Kelsen ¢ Radbruch a constatarem, enquanto conclusido logica das
premissas nas quais baseiam os seus argumentos, que a relacdo entre Estado e
Direito ndo é de submissdo por parte do primeiro em relagdo ao segundo, mas
sim de identidade, o que é notério a partir do momento em que nos
questionamos acerca de onde vem a legitimidade para a feitura das leis.
Radbruch argui que o Estado, por um lado, é, através das leis por si criadas, a
unica fonte formal?! do Direito; por outro lado, a existéncia juridica do Estado
tem como pressuposto o Direito Constitucional, o que leva Radbruch a
constatar que o Estado pressupde o Direito estatal tanto quanto o Direito

70 texto original € o seguinte: "The existence of law is one thing; its merit or demerit is another. Whether it
be or be not is one enquiry; whether it be or be not conformable to an assumed standard, is a different enquiry.
A law, which actually exists, is a law, though we happen to dislike it." Austin, p. 157.

'8 Kelsen, Teoria Pura, p. 77.
1% Do periodo antes do fim da Il Guerra Mundial.

20 Hart, Essays, p. 57, nota 25. Para um argumento a favor de uma relagdo necessdria entre Direito e Moral
cf. Ferreira, Relagao, pp. 4211-24.

21 para uma discusséo acerca do conceito de fonte formal, cf. Gilissen, pp. 26-28.
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estatal pressupde o Estado. O aparente paradoxo, na Optica de Radbruch, é
resolvido pelo proprio através da afirmacéo de que Estado e Direito estatal ndo
sdo coisas distintas, ndo existindo, entre um e outro, qualquer relacdo de
causa/efeito; Estado e Direito estatal sdo a mesma coisa, ligados entre si tal
como um organismo se encontra ligado & sua respectiva organizac¢io.??

Na mesma senda formalista/positivista, € em consonancia com Radbruch,
o pensamento de Kelsen vai no sentido de afirmar que o Estado, de um ponto
de vista juridico, "é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional (em
contraposicdo a uma internacional). O Estado como pessoa juridica é uma
personificagdo dessa comunidade ou a ordem juridica nacional que constitui
essa comunidade."??> O Estado surge, portanto, como personificacio do
Direito. A primeira vista, esta ordem de ideias poderia levar ao entendimento
de que o Estado surge em consequéncia do Direito, isto é, como realizacdo de
uma determinada ideia de Direito. Esta ndo ¢, contudo, a posi¢cdo de Kelsen,
que argumenta que "[u]ma vez reconhecido que o Estado, como ordem de
conduta humana, é uma ordem de coacgio relativamente centralizada, e que
o Estado como pessoa juridica é a personificagdo desta ordem coerciva,
desaparece o dualismo de Estado e Direito como uma daquelas duplicagdes
que tém a sua origem no facto de o conhecimento hipostasiar a unidade (...)
por ele mesmo constituida, do seu objecto."** Tal como defendido por
Radbruch, Kelsen sustenta que Estado e Direito sdo a mesma coisa, o que é
visivel quando

penetramos a identidade de Estado e Direito, quando compreendemos
que o Direito (o Direito positivo, que ndo deve ser identificado com a Justiga)
é precisamente aquela mesma ordem de coerg¢do que é o modo pelo qual o
Estado se apresenta a um conhecimento que se ndo deixe prender a imagens
antropomorficas mas penetre através do véu da personificagdo até as normas
postas por actos humanos, entdo ¢ absolutamente impossivel justificar o
Estado através do Direito.?

O Estado, enquanto personificagdo do Direito positivo, funciona como
ponto de origem de toda a subsequente criagdo normativa juridico-estatal que,

22 Radbruch, Ciéncia, p. 45.

2 Kelsen, Teoria Pura, pp. 261 e 262.
2 Idem, pp. 345 e 346.

5 Idem, p. 346.

297 |



Pedro Tiago Ferreira Os direitos fundamentais como garante da ideia de Direito

a partir do momento da institui¢do do Estado, deriva toda a sua validade da
Constitui¢do.?®

Ao defender esta posicdo, Kelsen pretende rebater a visdo tradicional,

segundo a qual, no entender do proéprio,

ndo é possivel compreender a esséncia de uma ordem juridica nacional
(...) a menos que o Estado seja pressuposto como uma realidade social
subjacente. Um sistema de normas, segundo essa visdo, possui a unidade e a
individualidade, que o faz merecer o0 nome de ordem juridica nacional,
exatamente porque esta, de um modo ou de outro, relacionado a um Estado
como fato social concreto, porque é criado "por" um Estado ou valido "para"
um Estado. (...) Considera-se a relagdo entre o Direito e o Estado como sendo
analoga a que existe entre o Direito e o individuo. Pressupde-se que o Direito
- apesar de criado pelo Estado - regula a conduta do Estado, concebido como
um tipo de homem ou supra-homem, exatamente como o Direito regula a
conduta dos homens. E, exatamente como existe o conceito biofisiologico de
homem, acredita-se que existe um conceito socioldgico de Estado ao lado de
seu conceito juridico, e, até mesmo, que ele seja logica e historicamente
anterior a este. O Estado como realidade social esta incluido na categoria de
sociedade; ele ¢ uma comunidade. O Direito esta incluido na categoria de
normas; ele é um sistema de normas, uma ordem normativa. O Estado e o
Direito, segundo essa visdo, sdo dois objetos diferentes. A dualidade de Estado
e Direito é, na verdade, um dos fundamentos da ciéncia politica e da

jurisprudéncia modernas.?’
Kelsen, com efeito, acredita que

esse dualismo ¢é teoricamente indefensavel. O Estado como comunidade
juridica ndo é algo separado da sua ordem juridica (...). Uma quantidade de
individuos forma uma comunidade apenas porque uma ordem normativa
regulamenta sua conduta reciproca. A comunidade (...) consiste tio-somente
numa ordem normativa que regulamenta a conduta reciproca dos individuos.
O termo "comunidade" designa o fato de que a conduta reciproca de certos

individuos é regulamentada por uma ordem normativa. (...)

% Idem, pp. 250-253, pp. 299-305.
2" Kelsen, Teoria Geral, pp. 262 e 263.
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Como nio temos nenhum motivo para supor que existam duas ordens
normativas diferentes, a ordem do Estado e a sua ordem juridica, devemos
admitir que a comunidade a que chamamos de "Estado" é a "sua" ordem
juridica.?®

Conforme temos vindo a realgar, todos estes considerandos assentam
em argumentos baseados nas caracteristicas formais dos ordenamentos
juridicos; assim, onde quer que haja uma comunidade politicamente
organizada que consiga, através de um governo central, estabelecer uma ordem
juridica coactiva, nos termos definidos por Kelsen, existe, simultaneamente,
Estado e Direito. Ndo ha, portanto, qualquer padrdo contra o qual medir a

justica do contetido do Direito, até porque

Justica é uma idéia formal. A duas questées ela ndo responde; ao
contrario, toma-as como pressupostos incontestaveis. Entendida como
tratamento igual aos iguais e desigual aos desiguais, ndo nos diz 1. quem deve
ser considerado igual ou desigual, nem 2. como devem ser tratados os iguais e
os desiguais. A igualdade resulta sempre de uma abstracdo da desigualdade
existente, pois as coisas e os homens neste mundo sdo tdo diferentes entre si

como "um ovo em relagdo a outro ovo".?

Radbruch parece manter, deste modo, que o valor Justica, apesar de ser
"um valor absoluto", e de constituir "[a] pauta axiologica do Direito positivo,
meta do legislador", ndo consegue, pelo facto de o seu cerne ser "a idéia de
igualdade",*® que, na sua optica, é uma ideia meramente formal, funcionar
como padrio contra o qual avaliar a validade do Direito. O Direito existe, e é
valido, ndo s6 porque provém do Estado, mas também porque o Estado ¢ a
personificacdo do Direito; a Justica é, neste dominio, um critério inoperante.
De facto, a possibilidade de existir Direito injusto demonstra, para Radbruch
e Kelsen, que os inicos critérios necessarios para averiguar a existéncia de um
"Estado de Direito", na acepg¢io de Kelsen,?! sdo os critérios formais que temos
vindo a analisar, o que os leva a conclusdo de que Estado e Direito sdo
idénticos, ou seja, sdo uma unica ¢ mesma entidade. Assim, deste ponto de

vista, um Estado de Direito nédo seria um Estado submetido ao Direito, mas

% Idem, p. 263.

2% Radbruch, Filosofia, p. 25.

30 1dem, p. 24.

31 Kelsen, Teoria Pura, pp. 340 e 341.
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sim um Estado onde as "normas juridicas" fossem criadas de acordo com o
estabelecido pela "norma" mais alta do ordenamento juridico,?? aquilo que
tanto Radbruch como Kelsen chamam "Constitui¢do" que, por sua vez, na
optica de Kelsen, deriva a sua validade de uma norma pressuposta que este
designa por "norma fundamental" (Grundnorm).??

Assim sendo, os aspectos materiais do Direito seriam somente
marginalmente relevantes; poderiam auxiliar na distingdo entre diferentes
ordens juridicas, na medida em que serviriam de critério para decidir se
determinada "norma" pertenceria, ou ndo, a determinado ordenamento
juridico, tal como é defendido por H.L.A. Hart na elaboracdo da sua tese
acerca dos pontos de vista "interno" e "externo" das regras.>* Contudo, do
ponto de vista puramente formal subscrito por Kelsen e Radbruch, o critério
decisivo seria o de saber que Estado criou determinada "norma juridica", dada
a relacdo de identidade entre Estado e Direito. Assim, por exemplo, de forma
a saber se uma determinada "norma juridica" existe € é wvdlida no Direito
portugués, bastaria analisar se a mesma foi posta pelo 6rgdo ao qual a
Constituicdo atribui poderes legislativos, de acordo com os tramites por si
definidos, razdo pela qual a tese dos "pontos de vista interno e externo",
propugnada por Hart, teria, na 6ptica de pensadores como Kelsen, muito mais
utilidade na aferi¢do da eficdcia das "normas juridicas" enquanto condicdo de
validade das mesmas,*® do que propriamente na analise da pertenca a uma

determinada ordem juridica, que é um aspecto puramente formal.

Em suma, e apesar de ndo concordarmos com a identifica¢io, efectuada
por Kelsen e Radbruch, entre Estado e Direito, estamos em crer que uma
ordem normativa s6 pode ser Direito se, conforme advogado por estes dois
autores, for dotada de coercividade, o que advém da institucionalizacdo de
certos oOrgdos criadores e aplicadores do Direito. A discordia entre 0 nosso
ponto de vista e o destes autores prende-se com o facto de, na nossa opinido,
os aspectos formais essenciais a identificagdo de determinada ordem normativa
como sendo uma ordem juridica serem insuficientes para efectuar essa mesma
qualificagcdo. Os aspectos formais, isto é, a coercividade e a institucionalizacdo

32 |dem.

3 Kelsen, Teoria Pura, pp. 51 e 52, 215-250. Kelsen, Teoria Geral, pp. 161-163, 168-178. Kelsen, Normas, pp.
326 e 327.

34 Hart, Concept, pp. 88-99.
3 Kelsen, Teoria Pura, p. 12, 103, 236-243. Kelsen, Teoria Geral, pp. 29-44. Kelsen, Normas, pp. 176-179.
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de orgdos responsaveis pela criacdo e aplicagdo de regras positivas, ndo sio,
por si sos, suficientes para distinguir um sistema juridico de um outro sistema
normativo baseado na mera forca. O fendmeno dos Estados falhados explica
isto mesmo. Um Estado falhado é um Estado que contém, na sua estrutura
organizativa, os mesmos aspectos formais, isto €, as mesmas institui¢cdes que
se encontram em Estados de Direito. Ndo ¢é, contudo, capaz de se manter
como uma unidade politica e economicamente governavel, faltando-lhe
legitimidade aos olhos da comunidade internacional.>® As leis criadas pelo seu
legislador, bem como as decisdes dos seus 6rgios jurisdicionais, contém grande
potencial para restringir ou suprimir os trés valores por nos identificados como
fazendo parte da concepcdo material de Direito, bem como para nio tratar
todos os destinatarios de forma igualitaria. De um ponto de vista formal, todos
os Estados, sejam estes de Direito, autoritarios, totalitarios ou falhados sdo
iguais, isto €, possuem instituicdes que desempenham fung¢des de criagido e
aplicacdo de normas que detém, para os seus destinatarios, idéntica
coercividade. Kelsen esta ciente desta situagdo, de tal forma que afirma que
"todo o Estado é um «Estado de Direito»".?” Kelsen entende as implicacdes da
sua posi¢do, que encara como naturais do ponto de vista de uma zeoria pura do
Direito, que ndo se preocupa com a analise de aspectos materiais. Quanto a
Radbruch, este acabou por mudar de posicdo, ja que, apos o fim da IT Guerra
Mundial, passou a sustentar que "o Direito é a vontade de alcancgar a Justica",>®
acabando por concluir que "[h]a principios de Direito que sio mais
importantes do que qualquer acto juridico-positivo, de tal forma que uma lei
que os contrarie ndo tera validade."*® Assim sendo, aquilo que distingue o
Direito de outras manifestagbes coercivas de forca nio é a existéncia de um
aparelho estatal. Esta ¢ condi¢do necessaria, mas nio suficiente para que se
esteja diante de uma ideia de Direito. Apenas a sua conjugac¢io com 0s aspectos
materiais, que serdo discutidos na proxima subsec¢do, podera criar uma

concepgdo, ou ideia, de Direito.

1.3 Os aspectos materiais da ideia de Direito.

% Griffiths, O'Callaghan e Roach, p. 108.

37 Kelsen, Teoria Pura, p. 340.

%8 Radbruch, Fiinf Minuten, terceiro minuto. O original é o seguinte: "Recht ist Wille zur Gerechtigkeit."

%9 Idem, quinto minuto. O original é o seguinte: "Es gibt also Rechtsgrundsétze, die stérker sind als jede

rechtliche Satzung, so da ein Gesetz, das ihnen widerspricht, der Geltung bar ist."
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Josef Esser escreve que "[o] Direito apenas ¢ ordem (ordenamento)
enquanto esta pode ser referida a ideia de Direito, enquanto aspira a realizar
esta ideia", sendo que esta mesma ideia "exige uma ordem com determinado
sentido, uma ordem justa."*° Por este motivo, Jodo Baptista Machado acrescenta
que "nenhuma ordem juridica se encontra que nio leve inscrita em si, pelo
menos, uma pretensdo de validade, no sentido de pretensdo de justica. Donde
resultara que toda e qualquer ordem juridica deve ser confrontada (e entendida

de acordo) com essa sua pretensdo (postulacdo) intrinseca."*!

Esser e Baptista Machado referem-se aos aspectos materiais da ideia de
Direito, que derivam do valor Justica. Em contraposi¢do com os aspectos
formais, que sdo facilmente identificados pelos autores discutidos na subsecgio
anterior, nio existe, de um ponto de vista material, uma concepg¢io univoca de
Direito, passivel de ser universalmente aplicada e seguida. A maneira como o
Direito, a partir desta perspectiva, € concebido é variavel no tempo e no espacgo,
sendo que factores contingentes, de ordem historica, sociologica, politica,
teologica, filosofica ou ética, entre muitos outros, influem na formagdo da
concep¢do material de uma dada ideia de Direito. Existem, no entanto, certas
caracteristicas que fazem com que determinada ideia seja, precisamente, uma
ideia de Direito, o que significa que, independentemente dos factores
contingentes acima referidos a titulo de exemplo, bem como da era ou do local
em que surja, uma ideia de Direito tem, necessariamente, que conter certos
principios e valores, de forma a poder ser qualificada como ideia de Direito, e
ndo como mero uso da forga por parte de quem detenha, circunstancialmente,

o poder.*?

Na nossa Optica, conforme acima referido, os valores universais que
emanam da Justica, e que, quando objecto de proteccdo por parte de uma
determinada ordem normativa lhe ddo o qualificativo de "Direito", sdo a vida,
a dignidade e a liberdade humanas, apoiados pelo principio de que todos os
seres humanos devem ser tratados igualitariamente pelo Direito. Com isto, ndo
estamos a excluir a possibilidade de outros valores e principios poderem
emanar de uma determinada concepg¢do de Justigca; o ponto onde pretendemos

chegar é o de que todas as concepgdes de Justi¢a incluem, necessariamente, 0s

40 Citagao retirada de Machado, pp. 32 e 33.
41 Idem, p. 33.
42 d'Entreves, pp. 3 e 4.
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valores e o principio por nos referidos. Todos os outros valores e principios
que derivem de determinada concepgdo de Justiga sdo contingentes €, por isso,
variaveis no tempo e no espaco. Na medida em que uma ideia de Direito leva,
em si mesma, o desiderato de alcancgar a Justica, o Direito tem que proteger,
igualitariamente, os trés valores primordiais da Justica.

O Direito ¢, contudo, mais amplo do que a Justica. Isto significa que,
numa determinada ordem normativa, que sera considerada Direito na medida
em que respeite os valores e principio por noés identificados como essenciais
para a realizacdo da Justica, poderdo existir normas juridicas valorativamente
neutras (v.g. conduzir pelo lado direito da estrada)*® bem como algumas
normas juridicas injustas.** As ultimas serdo tdo validas quanto as normas
justas, desde que a sua injusti¢a ndo suprima ou restrinja arbitrariamente a vida,
a dignidade e a liberdade das pessoas. De um ponto de vista material, portanto,
o Direito ndo tem que ser totalmente justo, o que ¢ facilmente compreensivel a
partir do momento que se entenda que a administragdo da Justica ndo é o inico
desiderato do Direito, apesar de, indubitavelmente, ser o mais importante. O
Direito visa também garantir a seguranca das pessoas, bem como a sua

convivéncia em sociedade, o que, pontualmente, podera implicar o sacrificio

43 Contra a existéncia de normas juridicas valorativamente neutras, Anténio Pedro Barbas Homem, colocando-
se em didlogo com Paulo Otero, argumenta o seguinte: “Com a ideia de neutralidade axioldgica pretende
sublinhar-se que existiriam normas juridicas em que se n&o coloca a «possibilidade de um juizo de justiga ou
de injustiga» (Paulo Otero). (...) Contudo, discordamos deste ponto de vista da neutralidade de algumas normas
juridicas, questdo na qual ainda se detectam vestigios de uma mais ampla concepgédo da neutralidade
axioldgica do direito e da ciéncia do direito. Podemos contraditar com o exemplo em regra fornecido de uma
norma neutra: a norma do Cédigo da Estrada que determina que o transito se efectue pelo lado direito da via
nao expressaria nenhuma ideia de justiga, mas seria uma pura norma de direcgao, sem transcendéncia em
termos de justiga. A este raciocinio contraponho o seguinte: o condutor gue no nosso pais fosse autuado pelas
forgas policiais por guiar no lado errado da via ndo poderia invocar estar a violar uma simples norma sem
conteldo valorativo, para o efeito de se furtar a uma pena de prisdo ou outra. Nao é da sangdo que a lei
estabelece para o infractor de uma regra legal que podemos retirar o caracter valorativo das normas juridicas,
situagdo em que estariamos a cair no puro arbitrio; pelo contrario, é do contetdo valorativo de qualquer norma
juridica que podemos extrair a consequéncia da sua relevancia em termos sancionatérios (..). Estas
observagbes séo igualmente vélidas para as normais conceptuais (conceituais), que contém a definigao de
conceitos juridicos (..) Estas normas conceptuais encerram em si uma das tarefas principais da ciéncia do
direito, pelo que admitir que se encontram desprovidas de dimenséao axioldgica pode ser entendido como
recusar o papel da dogmatica juridica como limite ao arbitrio legislativo (...). Pelo contrario, entendemos que a
dogmaética juridica constitui um limite essencial para o programa de acgao de qualquer legislador e um limite
a manipulagéo dos conceitos. Precisamente porque, e em sintese, ndo pode aceitar-se que existam normas
indiferentes ao julgamento moral ou ao julgamento ético — nem ao julgamento cientifico.” (Barbas Homem, p.
18, nota 20)

Apesar de subscrevermos o raciocinio desenvolvido por Barbas Homem a propdsito das regras conceptuais,
nao concordamos com a assercao segundo a qual nao existem, pura e simplesmente, regras juridicas
axiologicamente neutras e, por isso, ndo acompanhamos a analise feita pelo autor a regras semelhantes a do
Codigo da Estrada, que é aqui referida a titulo de exemplo.

4 Cf. infra, secg&o 2.
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de certos valores e principios emanados pela Justica. Ndo podera, no entanto,
suprimir ou restringir, arbitrariamente, os valores e principio por nos
identificados. Se o fizer, a ordem normativa nio sera Direito, mas apenas forga.

Cremos que a razdo pela qual escolhemos os trés valores, bem como o
principio, acima mencionados como constituindo o cerne da Justi¢a e, por
conseguinte, de uma ideia de Direito, é Obvia: o Direito é um instrumento
humano criado, primordialmente, com o proposito de administrar a Justi¢a e,
portanto, de proteger, igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade
humanas. Estamos em crer que, historicamente, as tentativas de definigdo
gerais do conceito de Justica tém contribuido para o exacerbamento de um
debate supérfluo, na medida em que se tenta incluir na definicdo deste
conceito, que se tem por universal, certos aspectos meramente contingentes e,
portanto, ndo universais. Isto faz com que néo exista concordancia em relagédo
ao conteudo da ideia de Justica, a tal ponto que Miguel Reale, ap6s uma
descricdo historica da evolucdo do conceito, chega a conclusdo de que "é mister
abandonar tanto o propédsito de alcancgar uma ideia universal de justica como
o de reduzi-la a um conjunto de perspectivas ou de requisitos formais, capazes
de legitimar as relagdes juridicas, pois ela é inseparavel de sua concreta
projec¢do na experiéncia."® Isto, contudo, s6 acontece, na nossa opinido,
devido, precisamente, ao facto de se tentar enquadrar, numa definicdo
umiversal de Justica, principios e valores contingentes que, por conseguinte, sdo
inseparaveis da sua "concreta projec¢do na experiéncia". A partir do momento
em que isto se faca, a concepc¢do da Justica passa, automaticamente, a ser
historicamente contingente, o que leva a duas consequéncias, a saber: 1) os
aspectos materiais da ideia de Direito podem variar no espago; aquilo que ¢é
considerado justo, por exemplo, na Europa poderd ndo o ser no Médio-
Oriente, ¢ vice-versa. 2) O conceito de Justi¢a varia no tempo, pelo que, num
dado local, aquilo que contemporaneamente é considerado justo podera nio o
ter sido no passado, sendo possivel que deixe de o ser no futuro. Deste ponto
de vista, basear uma concep¢do de Direito na ideia de Justica, conforme
advogado por Esser e por Baptista Machado, revela-se uma féormula vazia, na
medida em que, potencialmente, a Justica podera ter qualquer conteudo e,
portanto, ndo funciona como limite do poder.

4 Reale, p. 197.
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Para obviar a estas dificuldades, é preciso identificar que principios e
valores ndo sdo historicamente contingentes; esses, estamos em crer, sdo os trés
valores, bem como o principio, por n6s acima referidos. A protecgio da vida,
da dignidade e da liberdade humanas, de forma igualitaria, ¢ algo que sera
sempre preciso fazer para que uma ordem normativa administre a Justica e seja,
por isso, considerada Direito. Sempre que um destes valores é descurado, ou
ndo é protegido segundo o principio da igualdade - tratar o igual como igual e
o desigual como desigual -, estaremos perante uma ordem normativa nio

juridica, por muito coerciva que seja.

A este argumento apresenta-se uma objecc¢do 6bvia: certas institui¢des do
passado, como, por exemplo, a escravatura ou a tortura, por muito injustas que
sejam a luz dos padrdes contemporaneos, ndo eram vistas, no passado, como
tal pela grande maioria da populagdo mundial, pelo que a sua pratica era
frequente e aceite, tanto moral como juridicamente. Uma de duas
consequéncias aparentes advém, a partir da constatacdo deste facto, para o
argumento acima exposto, a saber: 1) ou o argumento € incorrecto, ou 2) o
argumento implica que, até a abolicdo da escravatura ou da tortura, as varias
ordens normativas que existiram, até entdo, nos varios Estados, a nivel
mundial, ndo eram Direito, mas mera for¢a, em virtude de nio protegerem
quer a dignidade, quer a liberdade de certas pessoas, assistindo-se a uma
discriminacédo injustificada, violadora do principio da igualdade.

Estas duas conclusdes sdo, sem embargo, improcedentes pelo mesmo
motivo: o que mudou nio foi a protec¢do conferida aos trés valores, ou o
principio do tratamento igualitario, mas sim o pensamento filosofico
subjacente a condi¢do do escravo enquanto pessoa, ou do arguido no processo
penal. Em relacdo a escravatura, o escravo, no passado, estava numa posicao,
em certa medida, analoga aquela em que os animais se encontram no presente.
Na actualidade, certos tipos de animais sdo "escravizados", isto ¢, sdo utilizados
como bestas de carga na execucdo de certas tarefas. Qutros sdo empregues na
producio de alimentos ou de vestuario. Outros ainda sdo usados para fins de
entretenimento - v.g. tourada, circo, etc. Se, por hipotese, no futuro, o
pensamento filosofico subjacente a condi¢cdo dos animais mudar e, através do
Direito, o Homem lhes conferir uma protec¢do idéntica aquela que,
actualmente, existe para o ser humano, tal evento nfo transformara,
retroactivamente, as ordens normativas que, até entdo, se consideravam

Direito, em ordens normativas onde se faz o uso da mera for¢a. Segundo o
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pensamento filoséfico dominante contemporaneamente, 0s animais nio
merecem a mesma protec¢do que o ser humano porque, simplesmente, sdo
diferentes do Homem, sdo considerados, para todos os efeitos, criaturas
inferiores ou que, pelo menos, ndo tém a mesma dignidade. Este tipo de
pensamento, que, actualmente, comega a ser desafiado por alguns filésofos,*®
leva, em nome do principio da igualdade, a tratar de forma desigual o que ¢
desigual. Ora, o escravo encontrava-se, no passado, numa situagdo desigual.
Ou néo era considerado uma pessoa ou, se 0 era, ndo seria uma pessoa igual
ao seu dono, pelo que nido era merecedora de uma protecgdo quer juridica,

quer moral, idéntica.

Quanto a tortura, conforme explica Beccaria, "uma crueldade consagrada
pelo costume, na maior parte das nagdes, é a tortura do réu durante o
processo".*” O adjectivo "crueldade" é fruto do pensamento de Beccaria, que,
conforme o proprio pde em evidéncia, esta a frente do seu tempo, dado que o
costume, na sua época, era o de utilizar a tortura no processo criminal. Isto
revela que, antes do Iluminismo, ndo se considerava que a proteccdo da
integridade fisica do individuo - que até poderia ndo ser criminoso, dado que
a tortura fazia parte do processo, nio sendo uma pena*® - fizesse parte da sua
dignidade, da mesma forma que nio se considerava o escravo uma pessoa, ou,
entdo, considerava-se uma pessoa inferior as pessoas livres. Sendo a tortura
costumeira, vista como fazendo parte da tradi¢fo juridica, tem que se chegar,
forgosamente, a conclusdo de que, no passado, ndo era encarada como uma
ofensa a dignidade da pessoa humana. Este quadro de pensamento justifica a
existéncia e utilizagdo da tortura; aquilo que explica a sua aboli¢do é a mudanca
do pensamento filoséfico acerca desta matéria.

Instituicdes como a escravatura ou a tortura nido invalidam, por
conseguinte, o argumento de que uma ideia de Direito tem, necessariamente,
que proteger igualitariamente a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa
humana. Estes valores eram, mesmo no tempo da escravatura ou da tortura,
protegidos de forma igualitaria, visto que tanto o escravo como o arguido
encontravam-se numa situacdo desigual e, portanto, eram tratados de forma

desigual. O facto de esta forma de pensar ter mudado ndo converte,

46 Cf. Singer, Practical, pp. 55-134, Singer, Applied, pp. 215-228, Regan, especialmente pp. 1-22 e pp. 91-122.

47 Beccaria, p. 60. O original € o seguinte: "Una crudelta consacrata dall'uso nella maggior parte delle nazioni
& la tortura del reo mentre si forma il processo".

8 Idem, pp. 60-66.
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retroactivamente, as ordens normativas do passado de juridicas para nio-
juridicas, isto &, para ordens normativas onde apenas e s6 imperava a forga. A
ser assim, teriamos que admitir que um hipotético evento futuro, o de
considerar os animais como equiparaveis aos seres humanos, mudaria,
retroactivamente, a concepgido que, contemporaneamente, temos do Direito.
Por esta ordem de ideias, um evento futuro transformaria todas as ordens
normativas que, na actualidade, sdo consideradas ordens juridicas em ordens

normativas onde se faz uso ilegitimo da mera forga.

A alternativa seria considerar que a nio protecc¢do, de forma arbitraria, da
vida, da dignidade e da liberdade é compativel com a ideia de Direito. Esta
alternativa, contudo, cai nas posi¢des formalistas de Kelsen e do Radbruch
antes de 1945, e, por isso, deve ser rejeitada pelas razdes acima deduzidas.

Os valores vida, dignidade e liberdade da pessoa podem ter um contetdo
variavel no tempo e no espago, passando-se 0 mesmo com a aplicagdo do
principio da igualdade. Com efeito, se se usasse os padrdes de dignidade da
Idade Média para analisar o mundo actual, chegar-se-ia a conclusdo que, no
século XXI, todos, sem excep¢do, vivemos uma vida digna. Conversamente,
constatar-se-ia que, na Idade Média, muito poucas pessoas levariam uma vida
digna, tendo em atencdo os padrdes contemporaneos. O mesmo pode ser dito
da liberdade. A nocdo de que ser livre implica poder escolher, através de
sufragio universal, quem serdo os individuos que representardo o povo num
parlamento seria, até bem dentro do século XX, considerada ridicula - com
efeito, ainda o é, em Estados onde, por exemplo, as mulheres ndo tém direitos
politicos. A discussdo acerca da possibilidade de se permitir a execucdo da
eutandisia activa sobre doentes em estado terminal revela, por exemplo, que
ndo ha consenso acerca de se o "direito a morrer" €, ou ndo, uma emanagio
dos valores dignidade e liberdade humana. A proépria vida é um valor cujo
conteudo podera vir a ser reequacionado se, no futuro, for possivel a realizacdo
de transplantes de cérebro.* Por tltimo, a aplicac¢do do principio da igualdade,
segundo o qual ha que tratar o igual por igual, e o desigual por desigual, estara
sempre dependente, de forma a aferir-se o seu conteudo concreto, acerca do
que, filosoficamente, ¢ igual ou desigual. Questdes como a comparagio entre
0 escravo e o homem livre, o nascituro e a pessoa nascida, ou a pessoa humana

e 0 animal, tém um conteudo divergente no tempo e no espaco, pelo que aquilo

49 McMahan, pp. 14-24 e 31-35.
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que no passado foi desigual hoje em dia podera ser igual, tal como aquilo que

hoje é desigual podera, no futuro, vir a ser igual.

Assim sendo, o Direito nido se pode desanexar do pensamento filosofico.
Por muito que se afirme que uma ideia de Direito esta adstrita a garantia da
protecgdo igualitaria da vida, da dignidade e da liberdade da pessoa humana,
o conteudo concreto destes valores é contingente, estando dependente do
progresso da técnica bem como do pensamento filosofico. A técnica permite
que, contemporaneamente, se proteja a vida utilizando recursos que, no
passado, ndo se encontravam disponiveis. Se, no futuro, a tecnologia que
permite a transplantacdo de cérebro for criada sera que fara sentido falar-se no
direito a integridade pessoal como emanagdo dos valores vida e dignidade
humana? Este conjunto de questdes complexas apenas demonstra que o
conteudo dos valores que estdo no cerne de uma ideia de Direito &,
potencialmente, variavel. Contudo, uma ideia de Direito protegera sempre

esses mesmos valores.

1.4 O papel dos direitos fundamentais na ideia de Direito.

Os argumentos delineados nas duas subsec¢des anteriores visam apoiar a
tese, referida na subseccdo 1.1, de que as varias definigdes do conceito de
"Estado de Direito", apresentadas pela literatura especializada, sdo
incompletas na medida em que se concentram ora em aspectos formais, ora
em aspectos materiais, quando ambos os aspectos, na realidade, se
complementam. Um Estado submetido ao Direito é um Estado que consegue
assegurar, igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade dos seus cidadéos
através de instituigOes dotadas da coercividade necessaria para criar e executar

normas juridicas que regulem o comportamento dos individuos em sociedade.

De entre as defini¢des do conceito de Estado de Direito cujo foco assenta
em aspectos materiais, aquela que, contemporaneamente, parece ser a mais
consensual é a que defende, nas palavras de Reis Novais, ser "possivel isolar,
como componente essencial e determinante do conceito [de Estado de
Direito], o nucleo constituido pela liberdade e direitos fundamentais do
cidaddo".’° Com efeito, "independentemente da época, paises ou condi¢des de
vigéncia, este [nucleo constituido pela liberdade e direitos fundamentais do

%0 Reis Novais, Contributo, p. 25.
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cidaddo] sera o elemento sem o qual ndo havera Estado de Direito.">! Por esta
razdo, Reis Novais considera "vantajoso colocar a tonica do conceito de Estado
de Direito na funcio garantista individual (a da garantia dos direitos
fundamentais)".”> Na nossa Optica, Reis Novais considera, incorrectamente,
que o que o Estado submetido ao Direito visa proteger sdo os direitos
fundamentais em si mesmos, ndo se apercebendo, por conseguinte, de que os
direitos fundamentais sdo apenas um meio para proteger, igualitariamente, a
vida, a dignidade e a liberdade dos cidaddos. Ndo obstante serem o meio mais
eficaz para o fazer, a histéria demonstra que nio sdo o #nico meio possivel, razdo
pela qual uma ideia de Direito ndo precisa, necessariamente, que quaisquer
direitos fundamentais sejam positivados pelo legislador. Na realidade, os
direitos fundamentais sdo uma problematica de Direito positivo, o que significa
que a sua consagracio, restricdo e supressio é resultado da acgdo politica, e
ndo manifestacdo da necessidade intrinseca que o Estado de Direito tem em
proteger igualitariamente a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana.
Os direitos fundamentais constituem o meio mais eficaz de conseguir este
desiderato, mas ndo o unico. A decisdo sobre que meios utilizar para se
conseguir um objectivo ¢ inerentemente politica.

As proximas trés secgOes deste estudo serdo dedicadas a analise e
justificacdo das assercdes acima efectuadas. Assim, na secgdo 2 analisaremos
aquele que é, no nosso entender, o processo de formag¢ido de uma norma
juridica. As conclusdes dessa analise servirdo de base para justificar a nossa
tese, explanada na seccdo 3, de que as filosofias jus-naturalista, positivista e
casuista ndo descrevem, quando consideradas isoladamente ou em oposi¢do
umas as outras, acertadamente, nem a esséncia, nem o modo de
funcionamento do Direito. O funcionamento do Direito assenta na integragdo
de certos aspectos destas trés doutrinas jus-filosoficas. O Direito é,
inerentemente, casuista e positivo, tendo como fung¢io preservar os trés valores
emanados pelo Direito Natural, por nos identificados, respeitando o principio
da igualdade. Utilizaremos as conclusdes extraidas dos argumentos delineados
nas secgOes 2 e 3 para, na sec¢do 4, desenvolvermos a tese de que os direitos
fundamentais sdo, unicamente, produto do Direito positivo. A sua protecgio ¢
feita, somente, dentro dos quadros juridico-positivos da ordem juridica de um
determinado Estado. A regulagdo, através de disposi¢cdes constitucionais

5T Idem.

%2 Reis Novais, Trunfos, p. 24.
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positivas, da sua consagracio, restricdo ou supressdo, que ¢ feita em termos
que sugerem, erradamente, que os direitos fundamentais sdo fins em si
mesmos,>> nio implica que os direitos fundamentais sejam, por si sO,
protegidos pela ideia de Direito. O que uma ideia de Direito requer é que se
proteja igualitariamente a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana,
sendo-lhe indiferente se tal é feito através da outorga de direitos fundamentais
ou de qualquer outro método.

2. O conceito de "norma juridica". As leis e as decisdes judiciais
"justas'" ou "injustas'.

Nesta secgdo, faremos um excurso no qual esclarecemos e justificamos
aquilo que entendemos por "norma juridica", avaliando, simultaneamente, até
que ponto faz sentido adjectivar as leis e as decisdes judiciais como "justas" ou
"injustas". As conclusdes a que chegaremos serdo, na sec¢do 4, aplicadas a
problematica dos direitos fundamentais, e serdo utilizadas como justificagdo da
seguinte posicdo: os direitos fundamentais, tanto os de liberdade como os
sociais, sdo preceitos juridico-positivos, isto &, sdo postos pela comunidade,
quer através do costume (situagdo algo rara nos dias de hoje), quer pelos
representantes do povo, através da lei, na qual se inclui a Constituicdo
enquanto Lei Fundamental. Nesta medida, ndo existe, entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais, qualquer distingdo pratica ou conceptual.
Ambos, enquanto direitos subjectivos positivos, sdo judicialmente exigiveis,
sendo que o Estado, tanto no caso dos direitos de liberdade como no dos
direitos sociais, podera ser obrigado quer a abster-se de praticar certas
condutas, quer a efectuar prestagbes aos cidaddos.>* Os direitos fundamentais
ndo sdo, todavia, mais do que meios, porventura mais eficazes do que
quaisquer outros, de que o Estado dispde para administrar, através do Direito,
a Justica, protegendo, de forma igualitaria, a vida, a dignidade e a liberdade da
pessoa humana. Procuraremos demonstrar, portanto, que os direitos

fundamentais ndo tém, em si mesmos, qualquer valor; sio somente um meio

%3 Dito por outras palavras, os direitos fundamentais poderao ser protegidos como fins em si mesmos dentro
do quadro do Direito positivo. Ndo sao, contudo, fins em si mesmos no quadro de uma ideia de Direito, da qual
o Direito positivo € apenas uma parte.

% Quanto a estas trés questdes (exigibilidade judicial dos direitos fundamentais, obrigagdes negativas e
obrigagdes positivas por parte do Estado) cf. Abramovich e Courtis, pp. 19-64. Contra a possibilidade de se
qualificar os direitos sociais como direitos subjectivos cf. Atria.
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para garantir os trés valores e o principio por nés identificados como cerne da
Justica. Positivar, restringir ou suprimir direitos fundamentais sdo, por
conseguinte, opgOes politicas. Se a vida, a dignidade e a liberdade dos cidadéos
puder ser protegida, de forma igualitaria, através de qualquer outro meio que
ndo envolva a concessido de direitos subjectivos (fundamentais ou de outro
cariz) aos cidaddos, ndo vemos por que razdo tal ndo possa ser feito pelo
Estado. De forma a justificarmos esta posi¢do temos, contudo, que esclarecer,
primeiro, o que se deve entender por "norma juridica", e até que ponto faz

sentido qualificar as leis e as decisdes judiciais como "justas" ou "injustas".

Segundo os oponentes da utilizagdo da ideia de Justica como base da
concepcio do Direito e limite da arbitrariedade do poder, é inegavel que certos
preceitos juridicos sdo injustos e, no entanto, a sua validade ndo é posta em
causa. Mesmo que se concedesse, continuaria o argumento, que experiéncias
como o nacional-socialismo ou a governacgdo através da ideia Fuche na Coreia
do Norte® ndo sdo exemplos de governacio estadual através de uma ideia de
Direito, mas somente mera forca, dada a brutalidade e injustica flagrantes
desses regimes, o que ¢ facto é que, em Estados considerados Estado de Direito
existem leis e decisdes judiciais injustas que, sem embargo, sdo perfeitamente
validas e, por isso, coercivas, isto &, obrigatorias para os seus destinatarios.
Nestes casos, concluiria o argumento, demonstra-se que a existéncia e validade
do Direito ndo depende exclusivamente de aspectos materiais; 0s aspectos
formais - seguranca juridica fornecida pelo Direito positivo, através da
conformacéio das decisdes judiciais as leis e da execucgdo coerciva das sentengas
- bastam para conferir essa mesma existéncia e validade.

No entanto, num Estado de Direito, podem existir normas juridicas
injustas perfeitamente validas, desde que a sua injustica ndo se consubstancie
numa supressio ou restri¢do arbitraria da vida, da dignidade ou da liberdade
da pessoa humana. O que, nas linhas que se seguem, iremos fazer ¢ apresentar
um argumento no sentido de demonstrar que a existéncia de normas injustas
num ordenamento juridico, isto ¢, num Estado submetido a uma ideia de Direito,
é uma ocorréncia extremamente rara. Para tal, iremos explicar o que se deve
entender por "norma juridica".

E nossa contencgido que adjectivar leis como sendo "justas" ou "injustas" é

uma ilusio, se se tomar a lei como fonte do Direito. Com efeito, uma lei, que

% Ferreira, Juche.
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mais ndo ¢ do que um texto, escrito ou oral, que contém proposi¢des
linguisticas a que tradicionalmente se chamam "normas", pode ser tomada em
si mesma ou enquanto fonte do Direito. Normalmente, ¢ tomada em si mesma
quando é objecto de uma analise historica ou filosofica; é, por outro lado,
tomada enquanto fonte do Direito se, durante o seu periodo de vigéncia, for
utilizada para resolver um caso concreto. Assim, a Lei das XII Tabuas, por
exemplo, s6 pode ser objecto de analises historicas (que expliquem, entre
outras coisas, as razdes do seu surgimento ou relatem o seu modo de aplicacdo
efectiva) ou filosoficas (que analisem, por exemplo, os seus fundamentos ou a
sua justica); ndo pode, contudo, ser, na actualidade, utilizada como fonte do
Direito, na medida em que néo esta em vigor em nenhuma parte do mundo.

Em O principio da legalidade e a seguranca juridica - um ensaio sobre
interpretagdo e norma juridica, descrevemos aquele que ¢, no nosso entender, o
processo de formacdo de uma norma juridica.’® Muito sucintamente, e
tomando em consideracdo apenas aquilo que ¢ relevante para este trabalho,
uma norma juridica surge em resultado da resolugdo de uma questio de
Direito, dado que decidir um caso concreto € algo que

resulta da conjugacio entre a interpretagdo do texto das fontes, os valores
ou principios que existam no ordenamento juridico e os factos presentes num
determinado caso concreto. A norma juridica é, por conseguinte, sempre
individual e concreta, visto que nunca nasce independentemente dos factos de
um caso concreto. O facto de a maioria dos casos iguais ou semelhantes ser,
durante um longo periodo de tempo, decidida da mesma forma acaba por criar
a ilusdo de que a "norma" ja existe a partir do momento em que uma lei é
promulgada ou um costume ganha a convicgdo de obrigatoriedade. Na
realidade, o que sucede é que a questdo de Direito torna-se suficientemente
consolidada para que se consiga prever, com quase cem por cento de certeza,

que norma juridica sera criada pelo juiz para pdr fim a disputa.>”

Na medida em que as normas juridicas tém por funcdo regular o
funcionamento da sociedade e o comportamento dos individuos que a formam,
¢ ilusorio pensar que as mesmas podem ser postas através de proposi¢des
linguisticas gerais e abstractas contidas em leis (ou extraiveis do costume);
conforme por nos defendido no ensaio acima citado, a interpretagdo de uma

% Ferreira, Principio, pp. 5585-99.
57 Idem, pp. 5598-9.
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lei apenas revela o sentido linguistico dos vocabulos nela utilizados,’® que, por
sua vez, manifestam a intenc¢fo do seu autor,’ sendo inadequada para, por si
s0, determinar a conduta dos individuos. Ndo existem, portanto, "normas
juridicas" plasmadas em leis. A norma juridica sé surge quando, perante os
factos de um caso concreto, ¢ tendo em atencdo o conteudo das fontes
aplicaveis ao mesmo, bem como os valores e principios presentes no
ordenamento juridico, o individuo, raciocinando por si proprio, através do
aconselhamento de um jurista, ou por imposi¢do de um juiz, ¢ determinado a

comportar-se de certa maneira.

Assim sendo, classificar uma lei como "justa" ou "injusta" so6 faz sentido a
partir de uma anadlise historica ou filosofica da mesma; enquanto fonte do
Direito, tal classificagcdo néo faz sentido porque, aqui, a lei é apenas uma parte
da decisdo judicial. Podera, consoante os casos, desempenhar um papel
importante ou negligenciavel, o que leva a constatagdo de que uma lei historica
ou filosoficamente "injusta" podera ndo produzir uma decisdo judicial injusta.
A Lei das XII Tabuas, por exemplo, prevé que os credores, quando exista mais
do que um, possam esquartejar o devedor em partes iguais, de forma a
satisfazerem o seu crédito.®® E uma lei filosoficamente injusta, dado que coloca
o direito de crédito num patamar hierarquicamente superior ao valor vida
humana. Contudo, enquanto fonte do Direito, ndo ¢ justa nem injusta. A sua
aplicacdo a um caso concreto demonstraria que a injustica ndo se encontraria
na lei, mas sim nos valores e principios da ordem normativa na qual a lei se
insere. Se uma ordem normativa colocar a vida humana como valor primordial
do ordenamento, nenhuma lei com um conteudo semelhante ao desta
disposicdo da Lei das XII Tabuas se lhe pode sobrepor. Se, por outro lado,
esta sobreposi¢do ocorrer, tal significa que a ordem normativa ndo coloca o
valor “vida humana” no topo da hierarquia normativa e, por conseguinte, nio
¢ uma ordem juridica, dado que nédo se rege por uma ideia de Direito. Por esta
perspectiva, a Lei das XII Tabuas, tal como todas as leis, ndo pode ser
considerada "justa" ou '"injusta", na medida em que “lei” ndo ¢ sendo a
designacdo que é dada a um texto emanado da vontade soberana. Ndo é um
acto que produza, por si s0, efeitos na ordem do ser. Este mesmo texto tera,

sem duvida, o intuito de regular determinada situagdo juridica, bem como o

%8 |dem, pp. 5572-85.
% Ferreira, Contra as teorias, pp. 1791-5 e 1813-42.

50 Tabua Ill, nimero 9.
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de conformar a conduta dos individuos. E, sem embargo, nossa contencéio que
este objectivo é inalcancavel. Platdo é um dos primeiros filésofos da historia a
constatar isto mesmo. No didlogo Goérgias, Sécrates e Polo discutem o poder
que a retérica podera, hipoteticamente, conferir a um orador. Segundo Polo,
a retodrica conferird ao bom orador poder analogo ao do tirano. Polo interroga-
se se os oradores "[n]do podem, como os tiranos, atirar para a morte quem eles
quiserem, espoliar e exilar quem lhes apetecer?"®! Sdcrates responde que nio,
visto que "os oradores e os tiranos sio os homens menos poderosos, (...)
atendendo a que, por assim dizer, ndo fazem nada daquilo que querem;
admito, contudo, que fazem o que lhes parece melhor."? A lei, enquanto
designacdo do texto que corporiza a vontade do legislador, ¢ uma manifestacdo
de que os seus destinatarios devem fazer aquilo que ao legislador lhe parece
como sendo o melhor. Nio ¢, sem embargo, uma manifestacdo daquilo que o
legislador queira que acontega, porque a efectivacdo desta vontade nédo
depende, pura e simplesmente, exclusivamente do que o legislador possa
querer fazer através da publicacdo de proposi¢des linguisticas gerais e
abstractas integrantes de um texto designado por "lei". Isto mesmo ¢é
demonstrado por Soécrates que, no seu didlogo com Polo, argumenta o

seguinte:

Socrates - Na tua opinido, os homens nas suas ac¢des querem
sempre a propria coisa que fazem ou aquela em vista da qual agem?
Por exemplo, os que engolem um remédio que o médico lhes da
querem a coisa que fazem, engolir uma bebida repugnante, ou antes

essa outra coisa, a saude, em vista da qual bebem o remédio?
Polo - E evidente que querem a saude.

Socrates - De igual forma, os navegantes e outros mercadores
quando se metem numa empresa nio tém vontade de passar os
trabalhos em que se véem envolvidos. Que homem estara desejoso
de travessias, de perigos e de confusdes? O objecto do seu querer ¢é
o fim em vista do qual navegam, a riqueza, pois é para enriquecer

que se navega.

Polo - E verdade.

51 Gorgias, 466 c.
52 Idem, 466 d.
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Socrates - Ndo se passa o0 mesmo com tudo o mais? Quando
alguém age em vista de um resultado, a coisa desejada é o resultado

da acgdo e ndo a acgédo.
Polo - E certo.®

A lei ndo é, portanto, um fim em si mesmo, mas apenas um meio para se
alcangar determinado resultado. O mesmo raciocinio tem, forcosamente, de
ser aplicado aos direitos fundamentais, dado que estes se encontram no
conteudo de determinadas leis. Poder-se-a arguir que esta constatacdo ndo
afasta a concepc¢do de que as leis podem ser adjectivadas de "justas" ou
"injustas", dado que, a primeira vista, nada se opde a que se qualifique um
meio como sendo "justo" ou "injusto"; assim é, na medida em que o meio se
consubstancie num acto que produza resultados na ordem do ser. Se, por
exemplo, um individuo matar um colega de trabalho com o intuito de afastar
a sua concorréncia no ambito de um processo de promogio, a acgdo "matar o
colega de trabalho" é um meio tendo em vista o fim "garantir a promogédo". O
meio utilizado pode ser qualificado como injusto porque ¢ um meio factico, ou
ontologico, nefasto. E uma accio que produz efeitos indesejaveis no mundo
real e, por isso, o seu grau de justica é avaliavel. Tal ndo acontece, por outro
lado, com as leis. As leis sdo textos que contém proposi¢des linguisticas gerais
e abstractas que instruem os seus destinatarios acerca de como se devem
comportar. A lei opera, por conseguinte, ao nivel do dever-ser, e ndo do ser.
Parece-nos contra-intuitivo caracterizar uma proposi¢cdo da ordem do dever-
ser como sendo "justa" ou "injusta" quando essa proposi¢do, tomada em si
mesma, ¢ insuficiente para produzir efeitos no mundo real. No caso especifico
da lei, um juiz, ao aplica-la a um caso concreto, tem, conforme por nos acima
referido, que ter em conta as circunstincias proprias do caso bem como os
principios e valores do ordenamento juridico sob cuja jurisdigdo o tribunal
competente opera. Daqui resulta que a lei possa, no todo ou em parte, ser, por
exemplo, invalida por ser inconstitucional. A lei pode, igualmente, ser
inaplicavel por, num determinado caso concreto e tendo em conta 0s principios
e valores do ordenamento juridico, ser inexigivel, ao seu destinatario, que se
conforme com o preceituado no texto legal. Sera, por exemplo, o caso de
alguém que nio entregue a sua declaragdo de IRS dentro do prazo previsto
pela lei fiscal por se encontrar sequestrado. Num Estado de Direito, isto ¢,

53 |dem, 467 c-d.
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num Estado submetido a uma ideia de Direito enquanto ordem normativa
coerciva dotada de aspectos formais e materiais, as hipotéticas coimas previstas
pela lei fiscal em caso de ndo entrega da declaracdo de IRS dentro do prazo
legalmente previsto ndo podem ser aplicadas numa situacio de inexigibilidade
como, por exemplo, a do sequestro, independentemente de o sequestro se
encontrar, ou nio, positivado como excepc¢do a aplicacdo das mencionadas
coimas. A lei fiscal, ndo sendo, em abstracto, inconstitucional, ndo seria, neste
caso concreto, aplicavel. Nenhuma lei é, por si so, abstraindo dos factos do
caso concreto, dos principios e dos valores do ordenamento juridico no qual se

insira, aplicavel as situagOes da vida previstas nos respectivos textos legais.

Poder-se-ia, por outro lado, argumentar que a nossa caracterizagdo da lei
como meio insuficiente para atingir um determinado fim ndo decorre,
exactamente, de propriedades intrinsecas da lei, ao contrario do por noés
defendido no trabalho acima citado.%* Dito por outras palavras, o facto de a lei
ndo poder ser, por si s0, aplicavel as situagdes da vida por si previstas decorre
somente da circunstincia de se inserir numa ordem normativa que é uma ideia
de Direito. Se a ordem normativa for, ao invés, efectivacdo de um poder que
governe somente através da forca - v.g. Estado autoritario ou totalitario -,
entdo, continuaria o argumento, nada objectaria a que se afirmasse que a lei,

tomada em si mesma, é aplicavel as situa¢des da vida por si previstas.

No entanto, mesmo nos casos em que um Estado nfo se encontra
submetido a uma ideia de Direito, mas exerca o seu poder através da mera
for¢a, mantemos que a lei, por si s0, é insusceptivel de efectivar os designios
do legislador. Platdo, através do didlogo entre Socrates e Polo, demonstra isto

mesmo:

Sécrates - (...) quando matamos um inimigo (se isso nos acontecer),
quando o exilamos ou o privamos dos seus bens é porque julgamos que

¢ melhor para noés fazé-lo do que néo o fazer?
Polo - Certamente.

Sécrates - De maneira que aqueles que praticam todas estas acgoes

fazem-nas em vista de um bem?

Polo - Estou de acordo.

5 Ferreira, Principio, pp. 5572-85.
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Soécrates - Mas, ndo reconhecemos nos que, quando fazemos uma
coisa em vista de outra, a coisa desejada ndo ¢ aquela que fazemos, mas
aquela em vista da qual agimos?

Polo - Certamente.

Soécrates - Ndo queremos, pois, mandar matar pessoas, exila-las,
confiscar-lhes os bens pelo simples prazer de agir assim: sempre que isso
for util, queremos fazé-lo; se for prejudicial, ndo queremos. Pois
queremos o nosso bem, como afirmas, mas ndo queremos nem as coisas
indiferentes nem as mas. N4o é verdade? Achas que tenho razio, Polo,
sim ou ndo? Porque ndo respondes?

Polo - Falas verdade.

Socrates - Uma vez estabelecido este ponto, avancemos: se um
homem tirano ou orador, condena um inimigo a morte, ao exilio ou ao
confisco dos bens, julgando beneficiar com isso, e se acontece, pelo
contrario, que tal lhe é desvantajoso, este homem evidentemente faz o
que lhe agrada, ndo é verdade?

Polo - E.

Socrates - Mas faz o que quer se, por acaso, o resultado for
desvantajoso? Que dizes a isto?

Polo - Parece-me que ele ndo faz o que quer.

Soécrates - Poderemos entdo dizer que este homem é todo-poderoso
no Estado, se a omnipoténcia é, como admitiste, um bem?

Polo - Ndo podemos.

Socrates - Eu tinha, pois, razdo em afirmar que um homem pode
estar em situacdo de fazer o que lhe agradar na cidade, sem ser por isso
todo-poderoso nem fazer o que quer.®

O efeito que uma lei tem na ordem normativa da qual faga parte, seja esta
uma ideia de Direito ou mera forca, ndo é controlavel a priori, por ndo ser
independente nem das circunstincias dos casos concretos, nem de principios
e valores; 0 que acontece € que esses principios ¢ valores podem néo caber por
inteiro em qualquer concepg¢éo de Justi¢ca sendo, portanto, proprios de Estados

55 Gorgias, 468 b - e.
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autoritarios ou totalitarios. E o que acontece, por exemplo, com a maneira
como o Comunismo ¢é visto em certos Estados como, v.g. a ex-U.R.S.S., a
China ou Cuba. Estes Estados, que sdo, no minimo, autoritarios, ndo vivem
num vazio de principios e valores. Regem-se, ao invés, pelos principios e
valores derivados das suas versdes de Comunismo, que, tal como as leis e as
circunstancias dos casos concretos, sdo utilizados para resolver questdes que
surjam perante os tribunais. Estes Estados ndo se regem, contudo, através de
uma ideia de Direito na medida em que o grau de protecgdo conferido ao
principio e valores, por noés identificados, que compdem o nucleo de qualquer
ideia de Direito, ndo se sobrepde ao grau de protec¢do acordado aos valores
do Comunismo, tal como entendido nestes Estados. Contudo, apesar desta
desprotecg¢io, o legislador, ao utilizar a lei como meio para fazer o que lhe
agrade, ndo esta em posi¢do de conseguir obter o que queira. Dito por outras
palavras, é perfeitamente possivel que o legislador tenha o intuito de criar uma
lei que, tomada em si mesma de uma perspectiva historica ou filosofica, seja
injusta para os destinatarios, mas que, quando aplicavel a um caso concreto,
produza um resultado justo, e vice-versa. Assim, uma lei que impeca os
cidaddos de exercerem mais do que uma actividade profissional podera ser
filosoficamente justa na medida em que, teleologicamente, vise garantir
emprego para todos, o que seria mais facilmente conseguido se nenhum
cidaddo pudesse ter dois empregos, dado que, se o fizesse, estaria a retirar
emprego a um outro cidaddo. Contudo, se, num determinado caso concreto,
o cidaddo, por ndo poder obter um segundo emprego, entrar numa situacdo de
dificuldade extrema (passar fome, ficar desalojado por ndo pagar a renda, ser-
lhe impossivel sustentar a sua familia), a lei passaria, enquanto fonte do
Direito, a contribuir para a criagdo de uma norma injusta. O raciocinio inverso
¢ igualmente possivel. Uma lei que regule e estabeleca a aplicagdo de medidas
de seguranca a inimputaveis em razdo de anomalia psiquica é, de um ponto de
vista filosofico, injusta. Sera injusta se, por um lado, fundar a aplicagdo da
medida de seguranc¢a na mera perigosidade do (putativo) agente, que, assim,
se veria privado da sua liberdade sem, previamente, ter cometido um facto
ilicito. Sera igualmente injusta se, por outro lado, fundar a aplicagdo da medida
de seguranca na circunstancia de o agente ter cometido um facto ilicito porque,
neste caso, 0 agente ver-se-a privado da sua liberdade apesar de agir sem culpa.
A aplicagdo de uma lei com este teor poderd, sem embargo, ser sumamente
justa numa miriade de casos concretos, dado que permite afastar o agente da
vitima - ou da hipotética vitima, no caso de a medida de seguranga se fundar
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na mera perigosidade -, evita a continuac¢do do alarme social, e permite que,
ao inimputavel, lhe seja prestada a ajuda necessaria para que possa adquirir
controlo sobre si proprio, o que é consentidneo com a protecgdo da dignidade
e liberdade da sua pessoa. Leis com este teor podem ser encontradas tanto em
Estados de Direito, como em Estados que se regem pela mera for¢a, o que
indica que o conteudo das leis, tomado em si mesmo, nio ¢ suficiente para

caracterizar o Estado em cujo sistema as mesmas se insiram.

Em suma, se se utilizar a lei enquanto fonte do Direito, isto é, como
instrumento destinado a resolver casos concretos, nido faz sentido qualifica-la
como "justa" ou "injusta"; apenas fara sentido qualificar uma lei como tal de
um ponto de vista historico ou filosofico. Enquanto fonte do Direito, as leis
sdo proposi¢cdes de dever-ser; isto, aliado ao facto de terem que ser usadas
tendo em conta as circunstincias do caso concreto, bem como os principios e
valores presentes na ordem normativa, seja esta, ou ndo, uma ideia de Direito,
faz com que a qualificacdo historica ou filosofica seja irrelevante na decisdo de
um caso concreto. O problema da existéncia de preceitos juridicos injustos ndo

podera, portanto, ser colocado ao nivel do conteudo das leis.®

A objeccdo da existéncia de preceitos juridicos que, apesar da sua
injustica, sdo validos mesmo em Estado de Direito estende-se a jurisprudéncia.
Na medida em que a jurisprudéncia produz normas juridicas individuais e
concretas,’” que serdo aplicadas a individuos e situacdes juridicas ja
identificados, ¢ possivel qualifica-las como "justas" ou "injustas", visto que
produzirdo directamente efeitos no mundo real. A este nivel, se o individuo
ndo se comportar, voluntariamente, consoante o conteudo da decisdo do
tribunal, determinada consequéncia recaird sobre ele - execucdo forcada do
patrimoénio, detenc¢do, com recurso a forgca, para cumprimento de pena de
prisdo, etc. Ndo obstante o facto de as normas juridicas definidas pelas decisdes
dos tribunais serem proposi¢des de dever-ser, ndo se distinguindo, por este
prisma, das proposi¢Ges linguisticas contidas em textos legislativos, o facto é
que, ao contrario das leis, as sentencas dos tribunais sdo o produto de uma

ponderacdo entre fonte aplicavel, principios e valores existentes no

% Este argumento implica que, num Estado autoritario ou totalitério, as leis ndo podem, igualmente, ser
consideradas como "justas” ou "injustas", exactamente pelas mesmas razdes pelas quais ndo podem num
Estado de Direito. Subscrevemos esta implicagdo. O cerne do nosso argumento é o de que a Justiga ndo se
encontra plasmada nas leis.

57 Que s&o, na realidade, o unico tipo de normas juridicas que existem. Cf. Ferreira, Principio, pp. 5585-604.
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ordenamento juridico, e circunstancias do caso concreto, o que lhes permite,
tal como é fun¢do das normas juridicas, regular, efectivamente, a conduta dos
destinatarios. Na medida em que o destinatario sabe, exactamente, o que deve
fazer - ao contrario do que sucede através da analise isolada de enunciados
normativos -, a determinagdo do tribunal pode ser adjectivada como sendo
"justa" ou "injusta", pese embora o facto de ser, tal como o conteudo da lei,
uma proposigdo de dever-ser. A diferenga reside, por conseguinte, na margem
de manobra que é deixada ao destinatario. O destinatario de uma lei tem, de
forma a apurar o contetido da norma juridica que regula o seu comportamento,
de a conjugar com os principios e valores da ordem normativa, bem como com
as circunstancias particulares da sua situagdo concreta. O destinatario de uma
decisdo judicial v&, ao invés, o juiz efectuar este exercicio, confirmando ou
substituindo os resultados do exercicio efectuado pelo préoprio, ou pelo seu

mandatario, extrajudicialmente.

Uma decisio judicial pode ser considerada "justa" ou "injusta" a partir de
dois prismas, a saber: 1) relacdo entre a matéria de facto dada como provada e
os factos que, na realidade, aconteceram. 2) Relagdo entre a decisdo que, tendo
em consideracgdo a lei ou o costume aplicavel, os principios e os valores do
ordenamento juridico, e as circunstancias do caso concreto, deveria ter sido

alcancada e aquela que, efectivamente, é.

O primeiro prisma nio se debruca sobre um problema exclusivamente
juridico; ndo se pde em causa a asser¢do de que o Direito se deve preocupar
com a verdade material. Contudo, ndo ha, juridicamente, muito a fazer se as
testemunhas ndo comparecerem em audiéncia de julgamento, apresentarem
uma versdo dos factos diferente do que realmente aconteceu -
independentemente de essa adulteragio ser intencional ou inadvertida -, ou se,
pura e simplesmente, no existirem testemunhas. Em certas circunstincias ¢,
genuinamente, impossivel apurar, integralmente, a verdade material. Quanto
isto acontece, ndo ha duavida de que a decisdo judicial sera injusta, dado que o
resultado a que se chega é baseado em matéria de facto falseada. Contudo, esta
injustica ndo é nem moral, nem juridica. Ndo é moral porque o responsavel
pela decisdo, o juiz, ndo cometeu a injusti¢a intencionalmente; limitou-se a
decidir tendo em atengdo os factos que, validamente, chegaram ao seu

conhecimento. Da sua perspectiva, ndo ha qualquer injustica.®® Nio ¢, por

% para um argumento a favor da concepg&o de que n&o existe Moral em abstracto, mas somente a partir de
uma determinada perspectiva, cf. Ferreira, Relagao, pp. 4199-211 e 4221-24.
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outro lado, juridica porque, tendo em atencgéo os factos dados como provados,
o Direito que é efectivamente aplicado corresponde ao Direito que deveria ser
aplicado se os factos apurados fossem verdade. Este ultimo aspecto leva-nos
ao segundo prisma, segundo o qual a injusti¢a ocorre quando, dados os factos
apurados, e levando em linha de conta os principios e valores da ordem
normativa, bem como as leis ou os costumes aplicaveis, a decisdo do juiz nédo
corresponde a decisdo que deveria ter sido alcancada. Isto pode acontecer,
cremos, em trés grandes grupos de situagdes: 1) casos em que o juiz actua sob
coacgdo. 2) Casos em que o juiz actua tendo em vista interesses proprios - v.g.
corrupg¢do. 3) Casos em que ha uma avaliagdo errada do Direito por parte do
juiz.

Compete ao Direito positivo decidir, em cada ordenamento juridico,
como lidar com os casos descritos em 1) e 2). A solug¢do podera variar entre
diferentes ordens juridicas. Sera necessario, contudo, na medida em que a
ordem normativa seja Direito, que o sistema permita que as decisGes
alcancadas nos casos onde 1) e 2) se verifiquem sejam invalidadas. E possivel,
contudo, que nio o sejam por, v.g. ndo se provar que o juiz foi subornado.
Assim, teriamos uma ocorréncia onde uma decisdo injusta seria valida num
Estado de Direito. E, contudo, preciso notar que esta injustica ocorre a partir
do primeiro prisma por nos analisado, i.e. o de que, no julgamento em que o
juiz seria arguido por crime cometido no exercicio das suas func¢des, haveria
uma discrepéncia entre a matéria de facto dada como provada e a verdade
material. Pelas razdes ai aduzidas, este tipo de injusti¢a ndo é, contudo, nem
moral nem juridica.

Quanto aos casos em que ha uma avaliacdo errada do Direito efectuada
pelo tribunal de ultima instincia na hierarquia jurisdicional de determinada
ordem juridica, constata-se a existéncia de uma decisdo judicial injusta que
transitara em julgado. Figuras como o direito de resisténcia ou a cessagdo do
dever de obediéncia por parte de funcionarios e agentes poderio, nestes casos,
ser usadas para impedir a execucdo da decisdo judicial injusta transitada em
julgado. Pese embora a consagragdo destas figuras em varias constitui¢des
modernas,®® nio nos parece que esta seja uma solucgio de Direito positivo, dado
que estas duas figuras seriam juridicamente legitimas mesmo que ndo se
encontrassem positivadas, enquanto meio de garantir a protec¢do igualitaria

59 Cf. o artigo 21.° e 0 nimero 3 do artigo 271.° da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP).
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dos trés valores insitos na ideia de Direito, cerne da Justiga. E, todavia,
necessario frisar que o direito de resisténcia, bem como a cessacdo do dever de
obediéncia, s6 podem ser legitimamente utilizados na medida em que
procurem, precisamente, defender o cerne da Justica, ndo podendo, portanto,
ser usados para, legitimamente, desobedecer a normas juridicas cuja injustica
ndo suprima ou restrinja, arbitrariamente, o nucleo da Justi¢a, protegido pela
ideia de Direito.

Em suma, ha, em Estados de Direito, normas juridicas que, apesar de
injustas, sdo validas e, portanto, obrigatorias para os seus destinatarios. Estas
ndo sdo, no entanto, frequentes, para além de que os requisitos que permitem
a sua qualificagdo como validas impdem que sejam de importancia
negligenciavel. As normas juridicas ndo se confundem, contudo, nem com as
leis impostas pelo legislador, nem com o costume formado pela comunidade,
razdo pela qual é ilusorio falar-se da "justica" ou da "injustica" de uma lei. As
normas juridicas surgem apoés a aplicagio de uma fonte do Direito as
circunstancias de um caso concreto, tendo em atenc¢do os principios e valores
vigentes no ordenamento juridico. Todos os ordenamentos juridicos protegem
o valor vida, dignidade e liberdade da pessoa humana com respeito pelo
principio da igualdade, razdo pela qual uma norma juridica injusta s6 pode
considerar-se valida se ndo suprimir ou restringir, arbitrariamente, estes
valores. Deste ponto de vista, a "injusti¢a" é a contraparte da ideia de "justica"
que engloba aspectos contingentes; €, portanto, uma "injusti¢a" ndo universal,
0 que nos leva a arguir que o desvalor Injusti¢ca, no seu sentido universal, so se
verifica quando, arbitrariamente, se suprime ou restringe a vida, a dignidade e
a liberdade da pessoa humana, o que s6 pode ser feito, facticamente, através

da mera forga, e ndo através de normas juridicas.

3. Superacio e integracao do jus-naturalismo, do positivismo e do

casuismo.

Tendo em atengédo o exposto nas sec¢des 1 e 2, estamos em condi¢des de
arguir que os direitos fundamentais, por si s0s, ndo sdo nem normas, nem
principios, nem valores juridicos. Esta posi¢cdo nio se consubstancia numa
mera divergéncia de cariz terminologico em relacdo ao que é defendido pela
grande maioria dos autores que pensam acerca destas questdes. Assenta, iSso

sim, numa diferenca de perspectiva que ajuda a explicar a conclusido a que
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pretendemos chegar,’® e que, uma vez mais, ¢é esta: os direitos fundamentais
ndo sdo fins em si mesmos, e, como tal, carecem de qualquer valor intrinseco.
Podem, por isso, ser livremente positivados, restringidos ou suprimidos. Esta
asser¢do, que €, a primeira vista, contra-intuitiva, fica mais clara a partir do
momento em que se entenda os direitos fundamentais por aquilo que
realmente sdo: um meio para assegurar a protecgio da vida, da dignidade e da
liberdade da pessoa humana, de forma igualitaria. Todos os direitos
fundamentais, sem excepgdo (incluindo, portanto, os direitos sociais, vistos,
tradicionalmente, como pretensGes comunitarias), visam assegurar este
desiderato. O que uma ordem juridica, o que um Estado submetido ao Direito
visa proteger sdo estes valores, com respeito pelo principio da igualdade. Nio
visa proteger a existéncia de direitos fundamentais em si mesmos, que mais
nio sdo do que constru¢des do Direito positivo destinadas a assegurar,
igualitariamente, os referidos valores.

A perspectiva jus-filosofica a partir da qual baseamos 0 nosso raciocinio é
a seguinte: ¢ nossa contengdo que as trés grandes escolas do pensamento jus-
filosofico, a saber, o jus-naturalismo, o positivismo juridico e o casuismo, ou
decisionismo, ndo fornecem uma explicacdo adequada da esséncia e do
funcionamento do Direito, na medida em que partem de um pressuposto falso:
o de que sdo, entre si, mutuamente excludentes. Pese embora as varias versdes
do Direito Natural desenvolvidas ao longo da histéria, cremos que a ideia jus-
naturalista mais impressiva e recorrente nos escritos dos varios autores ¢ a de
que, nas palavras de S. Agostinho, "ndo parece ser lei o que nio ¢ justo",”!
secundadas, quase mil anos depois, pelas de S. Tomas, que diz que "se algo
esta em desacordo com a lei natural, ja ndo é lei, mas sim corrupcio da lei."”
Desta forma, o raciocinio dos autores jus-naturalistas pode ser formulado a
partir de um silogismo, cuja premissa maior seria, nas palavras de Cicero, "o

Direito é a razdo mais alta, insita na natureza, que prescreve o que deve ser

0 Alexy, por exemplo, usa os termos "norma’, "principio” e "valor' em sentidos substancialmente diferentes
dos nossos porque formula as suas teses a partir de uma perspectiva juridico-positiva. Conforme ficara claro
no final desta secgao, bem como apds a andlise das consideragdes efectuadas na proxima, a perspectiva jus-
filosofica a partir da qual formulamos a nossa tese integra certos aspectos do jus-naturalismo, do positivismo
e do casuismo, o que nos leva a conclusdes bastante dispares em relagao as de Alexy.

'S, Agostinho, Livro |, Capitulo 5,n° 11. O original € o seguinte: "non videtur esse lex, quae iusta non fuerit.”
23, Tomas, Parte I-Il, Questdo 95, artigo 2. O original € o seguinte: "Si vero in aliquo, a lege naturali discordet,
iam non erit lex sed legis corruptio.”
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feito, proibindo o contrario."” O Direito Natural é, portanto, a razio da
natureza. A premissa menor seria a de que o Homem, enquanto produto da
natureza, ¢ dotado de razdo. A conclusido, por conseguinte, seria a de que o
Homem, quando faz leis, fa-las racionalmente. Todas as leis levam inscritas a
razio humana e, portanto, estio em consonidncia com a razdo insita na
natureza, com o Direito Natural. Quando o Homem, sob a pretensdo de estar
a fazer uma lei, esta a criar algo injusto, e, portanto, irracional, na medida em
que a injusti¢a é contraria a natureza e, por conseguinte, desprovida de razio,
entdo o produto da sua actividade ndo é uma lei, mas sim uma corrupg¢do da

lei, algo que meramente se parece com a lei, sem o ser.

A grande questdo que os filosofos jus-naturalistas nunca conseguiram
resolver satisfatoriamente, sem embargo, é a de determinar o conteudo exacto
do Direito Natural. A filosofia jus-naturalista é, paradoxalmente, formalista,
dado que limita-se a constatar que os actos legislativos humanos conformes ao
Direito Natural sdo leis, ao passo que os desconformes ndo o sdo. Fica, no
entanto, por explicar, satisfatoriamente, o que € que, em concreto, é conforme
ao Direito Natural. Com isto, ndo queremos dizer que os autores ndo tenham,
ao longo da historia, avancado com varias hipoteses (v.g. dar a cada um o que
¢ seu, distribuir o bem e o mal pelas pessoas, a busca da felicidade, etc.); o que
se constata é que essas mesmas hipoteses ndo determinam o contetido exacto

que as leis humanas devem ter de forma a serem conformes ao Direito Natural.

E precisamente neste ponto que a tese, por nds propugnada, da
complementaridade entre o Direito Natural e o Direito positivo melhor
explica, na nossa optica, a esséncia do Direito. O Direito ndo é criagdo da
natureza. O Direito ¢é criagdo humana. Todas as normas juridicas, entendidas
nos termos explanados na sec¢do 2, sdo postas por seres humanos, e, por
conseguinte, sdo positivas. A contribuicdo que o Direito Natural faz para a
ideia de Direito prende-se ndo com questdes de conteudo concreto, mas sim
com pressupostos: o garante igualitario da vida, da dignidade e da liberdade de
todos os seres humanos. Saber como é que, em concreto, isto se faz ndo é, em
bom rigor, uma preocupagio jus-naturalista, pelo que estamos em crer que ¢
errado considerar que a "injusti¢a" das leis humanas as converte em mera
parecenga com leis que, segundo a doutrina jus-naturalista, tém que ser sempre

conformes ao Direito Natural. Pelas razdes aduzidas na sec¢do 2, nio faz

3 Cicero, pp. 18 € 19. O original € 0 seguinte: "lex est ratio summa, insita in natura, quae iubet ea, quae facienda
sunt, prohibetque contraria".

| 324



Data “’em'a Os direitos fundamentais como garante da ideia de Direito

sentido qualificar as leis como "justas" ou "injustas", visto que estas, por si sO,
ndo sdo nem conformes, nem antagonicas ao Direito Natural. Por outro lado,
as varias tentativas de definicdo do conteudo do Direito Natural, por muito
pouco satisfatérias que sejam, dado que pecam por mais ndo serem do que
féormulas vazias (o que é, em concreto, a felicidade?), tém, pelo menos, a
virtude de demonstrar que assentam nos valores e no principio por nos
identificados como cerne da ideia de Direito, como emanagdo da Justica. O
que quer que se entenda por felicidade, por justa distribuigdo dos bens, ou por
reparticdo do bem e do mal pelos homens, s6 é concretizavel se se respeitar,
igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade de cada um. Estes valores,
bem como o principio da igualdade, actuam como pressupostos do hipotético
conteudo do Direito Natural. Este mesmo conteudo nunca foi
satisfatoriamente esclarecido, nem o podera vir a ser, porque é, tal como as
normas de Direito positivo, historicamente contingente. E preciso nio
esquecer que, de um ponto de vista secular, o Direito Natural é uma criacdo
filosofica tdo humana quanto o Direito positivo, isto é, existe somente no
pensamento humano. Dizer que os valores e principios do Direito Natural se
encontram inscritos na razdo insita da natureza s6 pode ser encarado como
uma metafora para transmitir a ideia de que, sem a concretizagdo de certos
valores e principios, a convivéncia entre seres humanos néo ¢ possivel. As varias
doutrinas do Direito Natural tiveram o mérito de tornar claro que os valores e
0 principio transversais a todas as sociedades, que podem, nesse sentido, ser
designados de "naturais", sdo aqueles por nés identificados neste trabalho. Nédo
conseguiram identificar o contetido concreto das normas juridicas que regulam
as relagdes entre seres humanos porque este sempre foi, é e sera historicamente
contingente, pelo que esta tarefa ndo cabe a filosofia jus-naturalista. Cabe ao

Direito positivo.

O Direito positivo ndo se contrapde, desta forma, ao Direito Natural.
Existe, isso sim, uma complementaridade entre ambos. O Direito Natural traga
objectivos: assegurar a vida, a dignidade e a liberdade de todas as pessoas. Ao
Direito positivo cabe descobrir a melhor maneira de realizar estes desideratos.
E um facto que, segundo esta linha de raciocinio, o Direito Natural actua como
limite do Direito positivo; tal ndo significa, sem embargo, que todas as normas
juridico-positivas injustas care¢cam de validade juridica. O Direito pode ser
injusto e, simultaneamente, valido e coercivo. A injustica s6 impede a
qualificagdo como "juridicas" de normas que restrinjam ou suprimam,
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arbitrariamente, a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas. SO neste sentido

se pode considerar que o que ¢ injusto ndo é Direito, mas sim mera forga.

A partir do exposto na secgdo 2 deste estudo, retira-se a conclusio obvia
de que todas as normas juridicas sdo, para além de positivas, casuisticas. O
positivismo e o casuismo ndo se excluem per se, mas ha, na realidade, uma
corrente positivista muito forte que advoga a favor da ideia de que o Direito é
um sistema.” Segundo esta perspectiva, a ideia de sistema é antagoOnica a
concepcio de casuismo; na medida em que o Direito positivo se tem vindo a
cimentar como um sistema, argui esta corrente positivista, 0 espago para uma

elaboracdo do Direito efectuada caso a caso desaparece.

O argumento delineado na sec¢do 2 permite entender que o antagonismo
entre o Direito positivo e o casuismo é puramente ilusorio; as normas juridicas
sdo inerentemente casuistas, visto que parte importante do seu conteudo
advém das circunstincias dos casos concretos. As normas juridicas nédo
compdem exclusivamente o Direito,”> mas sio, seguramente, uma sua parte
substancial, visto que ¢é através das normas que os individuos ficam,
concretamente, a saber como conformar a sua conduta perante o resto da
sociedade. O casuismo inerente 4 norma e, por conseguinte, a uma parte
substancial do Direito nfo constitui, sem embargo, qualquer Obice a
concep¢io do Direito como um sistema.”® O sistema nfo ¢é construido através
de proposi¢des linguisticas gerais e abstractas contidas em documentos
denominados como "lei", ou extraiveis do costume. O sistema ¢ alicer¢ado na
"tradigdo formada por uma corrente jurisprudencial, ou seja, o facto de
questdes de Direito iguais ou muito semelhantes entre si serem sempre
resolvidas da mesma maneira."”” Longe de afastar o casuismo, o sistema exige
o casuismo, visto que se desenvolve a partir da resolucdo de casos concretos.
Com o passar do tempo, as situagdes juridicas ficam de tal forma consolidadas

que parece que podem ser resolvidas, a priori, por leis. As leis, contudo, mais

4 Cf. especialmente o prélogo de Don Manuel Durén y Bas a obra de Savigny, onde é dito, a propdsito da
obra, 0 seguinte, na sua vers&o original: "la vasta concepcion del plan compite con la perfeccion de su
desenvolvimiento, y su superioridad cientifica rivaliza con su utilidad practica cuando el casuismo cede, como
es debido, su lugar & los principios. Cf. igualmente Savigny, pp. 70-80, Larenz, pp. 621-697, Kelsen, Teoria Geral,
pp. 161-168 e 181-233, Kelsen, Teoria Pura, 250-306.

5 As tradicionais fontes do Direito, como a lei, 0 costume, a jurisprudéncia (antecedente a do caso concreto),
a doutrina, o Direito Internacional, etc., também fazem parte do Direito; 0 nosso ponto é somente o de que as
fontes, por si s6s, ndo tém a capacidade de regular a conduta dos individuos.

8 Ferreira, Principio, pp. 5599-604.
" Idem, p. 5601.
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ndo fazem do que positivar correntes jurisprudenciais que ja cimentaram uma
tradigdo através da criagdo uniforme de normas juridicas que decidem casos
iguais ou semelhantes tendencialmente da mesma forma. Esta nogio esta,
alias, bem presente no pensamento juridico contemporidneo, o que ¢
demonstravel através do caracter "experimental" de certas leis, ao qual se faz
referéncia nos respectivos predmbulos. Quando a lei pretende apresentar uma
solugdo nova, o legislador frequentemente alude ao caracter experimental da
mesma, comprometendo-se, bastas vezes, a rever o diploma apds determinado
periodo de vigéncia, o que se explica em virtude do reconhecimento de que a
lei, por si s6, ndo resolve questdes de Direito. Nestas circunstincias, o legislador
mais ndo faz do que reconhecer, implicitamente, que a lei esta fora do sistema,
e que a sua integragdo no mesmo processar-se-a ao longo do tempo, através da
criacgdo, caso a caso, de normas juridicas para resolver questdes de Direito, para
as quais a lei nova fara a sua contribuicdo. Desta forma, as solugbes
apresentadas pela lei ajudardo, juntamente com os factos de cada caso, bem
como com os valores e principios do ordenamento juridico, a formar uma
tradigdo jurisprudencial. As situagdes que a lei nova visa regular passario a ser,
tendencialmente, resolvidas de maneira uniforme, propiciando-se, assim, a sua
integracio no sistema. E por isto que dizemos que o casuismo, longe de ser

antagoénico a ideia de sistema, esta, ao invés, na sua base.

A nossa perspectiva ndo se identifica, portanto, com qualquer uma das
trés doutrinas jus-filosoficas acima analisadas. Limitamo-nos a defender que
os diversos autores, ao desenvolverem estas mesmas doutrinas, tentam separar
elementos que sdo, na realidade, inseparaveis. Direito Natural e Direito
positivo néo se excluem, complementam-se necessariamente. Sistema de Direito
positivo e casuismo nio estdo em polos opostos; ao invés, o casuismo ¢ a base
do sistema de todas as ordens normativas dotadas de aspectos formais e
materiais que, na medida em que assegurem os trés valores e principio
fornecidos pelo Direito Natural, e por noés identificados neste trabalho, sido
consideradas Direito.

4. Os direitos fundamentais.
4.1 Forga vs Direito.

No momento constituinte, uma de duas coisas pode acontecer, sendo que,

em ambos 0s casos, tal sera o resultado de acontecimentos historicos recentes:
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1) O legislador, que podera ter chegado ao poder através de varias formas
(democraticamente, por usurpagio, vencendo uma guerra, etc.), pretende
impor uma determinada ideologia que ndo assegura, efectivamente, a
concretizagdo igualitaria da vida, da dignidade e da liberdade da pessoa
humana. Nem todas as ideologias sdo iguais; certas ideologias poderdo
descartar estes trés valores e principio completamente, outras poderdo
respeita-los em certa medida mas, sem embargo, ndo lhes conceder a maxima
protec¢do possivel dando, v.g. prioridade a outros valores e principios
ideologicos quando os mesmos colidam com a vida, a dignidade e a liberdade
das pessoas. De forma a implementar esta hipotética ideologia, o legislador
criard uma ordem normativa dotada de 6rgdos legislativos, administrativos e
judiciais. Os oOrgdos legislativos criardo leis com o intuito de proteger e
fomentar a ideologia, os administrativos estardo incumbidos de po-las em
pratica e os jurisdicionais de julgar os diferendos entre particulares, ou entre
particulares e o Estado. Os orgdos administrativos terdo, igualmente, a seu
cargo a tarefa de executar as decisGes dos tribunais.

E natural que, estatisticamente falando, as normas produzidas pelos
tribunais de tal Estado sejam, na sua maioria, justas, por ndo ofenderem
arbitrariamente a vida, a dignidade e a liberdade dos cidaddos. Contudo, sera
frequente, dado o teor da legislagdo em vigor, bem como os valores e principios
proprios deste ordenamento normativo submetido a hipotética concepgio
ideologica deste exemplo, que, perante os factos de um determinado caso
concreto, os tribunais produzam normas injustas, na medida em que déem
primazia aos valores e principios da ideologia sobre os trés valores e principio
de toda e qualquer concepgdo de Direito. Um Estado que se sirva, nas suas
operagdes, de uma ordem normativa instituida nestes termos nio se rege por
uma ordem juridica, ndo se encontra submetido a uma ideia de Direito e, por
isso, ndo ¢ um Estado de Direito. E um Estado cuja ordem normativa é mera

forca. E coercivo mas néo ¢ juridico.

2) O legislador, que tera, igualmente, chegado ao poder através de uma
das formas referidas na situagéo anterior, pretende que o seu Estado se reja por
uma ideia de Direito. Isto significa que, independentemente das suas opgdes
politicas, contemporéaneas ou futuras, o legislador tera que assegurar o respeito
igualitario pela vida, dignidade e liberdade da pessoa humana. Isto nio
preclude o legislador de, se assim o desejar, tentar implementar uma qualquer
concepcio ideologica no seu Estado. Sem embargo, quando entre em conflito

| 328



Data “’em'a Os direitos fundamentais como garante da ideia de Direito

com a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas, nido as tratando de forma
igualitaria, os preceitos ideolodgicos terdo que ser relegados para segundo plano.
Esta é, em termos conceptuais, a grande diferenca entre o Estado que se rege
pelo Direito e o Estado que se rege pela mera forca. Num Estado de Direito,
o Direito é a "ideologia" dominante, é aquela que prevalece em todas as
situagOes de conflito com quaisquer outras hipotéticas ideologias que possam

surgir no mesmo espago politico.

O legislador criara, portanto, uma ordem normativa dotada de orgéos
legislativos, administrativos e judiciais. A historia repete-se em relagdo a
situagdo 1), com uma diferenga importante: na criacdo de normas juridicas, os
tribunais tém que assegurar o respeito igualitario pela vida, dignidade e
liberdade das pessoas. SO assim as suas normas merecerdo o qualificativo de
"juridicas".

4.2 Os direitos fundamentais enquanto meio para assegurar a

efectividade de uma ideia de Direito.

Ao afirmarmos, supra, que os direitos fundamentais sdo um meio para
assegurar a proteccdo dos valores e principios que compdem o cerne da ideia
de Direito, e que, por isso, ndo tém, em si mesmos, qualquer valor intrinseco,
ndo quisemos, naturalmente, dizer que a importincia dos direitos
fundamentais é nula. O que quisemos, isso sim, foi transmitir a ideia de que os
direitos fundamentais ndo merecem, quando tomados em si mesmos, qualquer
tipo de protecgdo, visto que a sua funcio é, precisamente, a de proteger, de
forma igualitaria, a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana, e nio o
de assegurarem a sua propria protec¢do. No entanto, os direitos fundamentais
sdo um meio extremamente util de assegurar que um Estado que comece na
situagdo 2), acima mencionada, ndo caia na situagdo 1), isto é, que nio se
transforme, de Estado de Direito, em Estado que faca uso da mera forca. O
inverso também se verifica: um Estado na situagdo 1) que, por qualquer
vicissitude, se queira transformar em Estado de Direito devera consagrar certos
direitos fundamentais, com o intuito de garantir e proteger a vida, a dignidade
e a liberdade, de forma igualitaria, dos cidadéos.

Esta nossa posigdo é fruto de um olhar sobre a historia: com efeito, até aos
séculos XVII e XVIII, a ideia da existéncia de certos direitos humanos
inalienaveis, indisponiveis, universais e, por isso, fundamentais, nio fazia parte
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quer do pensamento politico, quer do pensamento filos6fico da humanidade.
Naio fazia, pelo menos, nos mesmos termos em que passou a fazer apos as
ideias de pensadores como Hobbes, Locke, Rousseau ou Kant,”® por exemplo,
terem sido difundidas e, em grande medida, positivadas nas declara¢des de
direitos e nas constitui¢des apds as Revolugdes Americana e Francesa. O
Iluminismo trouxe consigo a ideia de que o cidaddo precisava de se proteger
contra o poder politico e, por isso, o Estado, com o intuito de se reger sob uma
ideia de Direito, atribuiu ao cidaddo certos direitos que, historicamente,
passaram a ser conhecidos por direitos fundamentais de liberdade.” Isto ndo
significa, todavia, que, antes das Revolugbes Americana e Francesa nio
existisse uma ideia de Direito, ou Estados submetidos ao Direito. O conceito
de Estado de Direito é, seguramente, "algo de novo na Historia das ideias e
acontecimentos politicos, localizado histérica e politicamente no liberalismo
do século XIX."8 Mas a ideia de Direito, contendo no seu cerne a protecc¢io
dos trés valores e principio emanados da Justiga, por nos identificados neste
ensaio, tem sido trabalhada desde Platdo e Aristoteles, passando, entre outros,

por Cicero, S. Agostinho e S. Tomas. Dito por outras palavras,

costuma fazer-se um corte histérico no processo de desenvolvimento da
ideia de direitos fundamentais, conducente a uma separagdo absoluta entre
duas épocas: uma, anterior ao Virginia Bill of Rights (12-6-1776) e a Déclaration
des Droits de I'Homme et du Citoyen (26-8-1789), caracterizada por uma relativa
ceguerra em relacdo a ideia dos direitos do homem; outra, posterior a esses
documentos, fundamentalmente marcada pela chamada constitucionalizacdo ou

positivacdo dos direitos do homem nos documentos constitucionais.®!

Daqui resulta que o desiderato de assegurar a vida, a dignidade e a
liberdade humanas, de forma igualitaria, através da concessdo de direitos é
relativamente recente, ¢ historicamente contingente. E um facto que antes do
final do século XVIII ndo havia direitos fundamentais; mas ja existiam
concepgdes de Direito. Ja existia a nogdo de que o Direito serve para proteger,
de forma igualitaria, a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas. Tal néo era,
contudo, feito através da concessdo de direitos. A positivagdo de direitos
fundamentais é uma medida #zi/ para que o ordenamento juridico cumpra a

8 Para uma andlise do pensamento destes autores cf. Abramson, pp. 169-278.
9 Cf. a este propdsito, Gomes Canotilho, pp. 380-385. Miranda, pp. 83-91.

80 Reis Novais, Contributo, p. 29.

81 Gomes Canotilho, p. 380.
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sua funcdo; ndo é, contudo, uma medida necessdria, no sentido em que nio é,
conforme a histéria o demonstra, a Unica alternativa possivel para garantir, de

forma igualitaria, a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas.

4.3 Os direitos sociais.

Tendo em atengdo o acima exposto, estamos em condi¢des de afirmar que
um direito fundamental pode ser livremente revogado, ou nem sequer chegar
a ser outorgado, sem que, por isso, se ofenda a concepgio de Estado de Direito.
O que tem que ser garantido, na medida em que um Estado se reja por uma
ideia de Direito, ¢ a vida, a dignidade ¢ a liberdade, de forma igualitaria, dos

cidaddos, e ndo a manutencio de quaisquer direitos.

Este argumento podera, a primeira vista, parecer contra-intuitivo; no
entanto, se se analisar melhor a diferenca que existe entre um direito
fundamental e o valor que esse mesmo direito visa proteger, cremos que a
nossa posicdo parecera mais clara. Atente-se, por exemplo, nos direitos
fundamentais sociais ao trabalho e respectiva retribui¢cdo, que se encontram
inerentemente conectados. Estes direitos fundamentais, tal como todos os
outros, visam assegurar a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana.
Visam assegurar a vida porque permitem que a pessoa se sustente, isto &, ganhe
dinheiro para adquirir bens essenciais a preservacdo da vida, como, por
exemplo, comida e vestuario. Possibilitam a realizacdo de uma vida digna
porque, através do trabalho, a pessoa pode, se assim o desejar, dar um rumo a
sua vida, construindo uma carreira, permitindo-lhe, por conseguinte, a
elaboracdo de um projecto de vida do qual se possa orgulhar. Para além disso,
o salario permite adquirir certos bens, como, entre outros, casas, livros,
televisGes, automoveis, etc. que facultam uma vivéncia com um grau de
conforto adequado a realizacdo de uma vida digna. Por ultimo, estes direitos
concedem ao individuo mais liberdade do que a que ele teria sem eles, dado
que lhe é possivel, entre outras coisas, viajar ou aceder a certos tipos de
servigos, como ir ao teatro, ao cinema ou ao futebol. O trabalho e o salario ddo
ao individuo uma liberdade tanto de movimentos como de realizacdo de acgbes
que, de outro modo, lhe estariam vedadas.

Este raciocinio ¢é valido, sem excepc¢do, para todos os direitos
fundamentais. A tnica diferenca que se podera constatar reside no grau de

concretizacdo dos trés valores, que podera variar de direito fundamental para
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direito fundamental. Assim, por exemplo, o direito fundamental cultural ao
ensino nfo é, em rigor, essencial para proteger a vida humana;®? é, no entanto,
importantissimo enquanto concretizagdo dos valores dignidade e liberdade.
Ter direito a aprender aquilo que se deseje é uma manifestacdo de dignidade,
na medida em que permite lancgar os alicerces necessarios para a construgdo de
projectos de vida, tanto de um ponto de vista puramente pessoal como
profissional. E, igualmente, uma manifestacdo de liberdade, cuja concepgéio
ndo se resume ao direito que um individuo tem em néo estar limitado nos seus
movimentos; ter a liberdade de escolher como orientar a sua vida é,

igualmente, uma manifestacido da liberdade do individuo.

Imagine-se uma situagdo em que os direitos fundamentais sociais ao
trabalho e a retribuicdo eram revogados. Segundo a nossa posi¢do, tal nio
constituiria um problema desde que o Estado continuasse a assegurar, de
forma igualitaria, a vida, a dignidade e a liberdade dos cidaddos. Note-se, uma
vez mais, que estamos totalmente de acordo com as ideias que defendem que
os direitos fundamentais sio importantissimos para a realizagdo dos valores
inerentes a ideia de Direito; concedemos, igualmente, que sdo o meio mais
eficaz para realizar esses mesmos valores. Destas concessdes resulta que as
alternativas hipoteticamente apresentadas para a realizacdo dos trés valores, de
forma igualitaria, seriam muito mais ineficientes do que a concessio e
manutencdo dos direitos revogados. Mas o que ¢ facto ¢ que as fungdes do
salario poderiam ser preenchidas por subsidios, concedidos pelo Estado, em
substituicdo do direito a retribuigdo. Tal solugdo seria extremamente
ineficiente porque, em pouco tempo, o Estado tornar-se-ia financeiramente
inviavel. Ndo tdo ineficiente, mas, ainda assim, muito menos eficaz do que a
outorga destes direitos fundamentais, seria uma atitude abstencionista do
Estado; com efeito, se o Estado ndo conceder o direito fundamental ao
trabalho e 4 retribui¢do sem, contudo, os proibir,®> ndo impedira que as pessoas
continuem a viver de uma forma digna e livre. Naturalmente, com o passar do
tempo, as desigualdades sociais acentuar-se-iam, o que obrigaria o Estado a
intervir, dado que, se ndo o fizesse, infringiria o principio da igualdade

deixando, por conseguinte, de se reger por uma ideia de Direito.

82 0 que néo significa que n&o tenha importancia; o ensino contribui para a obteng&o de emprego, que, por
sua vez, visa garantir, conforme acima referido, a vida humana. Todos os direitos fundamentais visam garantir
os trés valores. Esta garantia, no entanto, ndo tem o mesmo grau de intensidade em todos eles.

830 que ofenderia claramente a ideia de Direito, dado que as proibigdes de trabalhar ou de receber um salario
afectariam a vida, a dignidade e a liberdade dos cidadaos.
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A tnica conclusio que, sem embargo, extraimos desta linha de raciocinio
¢ a de que o Estado ndo pode, de forma a garantir igualitariamente a vida, a
dignidade e a liberdade dos cidadios, limitar-se a ser inactivo. Dito por outras
palavras, um Estado de Direito esta obrigado a conceder prestagdes positivas.
Esta obrigacédo, contudo, é fruto da ideia de Direito, ndo de direitos subjectivos
"naturais", ou inalienaveis, das pessoas. Isto significa que o Estado nédo esta
adstrito a proteger igualitariamente a vida, a dignidade e a liberdade humanas
através da concessio de direitos. O Estado tem, sem embargo, de actuar, tanto
positiva como negativamente, de forma a permitir que as pessoas possam,
licitamente, conseguir fontes de rendimento que lhes permitam viver uma vida
digna e livre, em condi¢des de igualdade perante os outros membros da
comunidade.

4.4. Direitos fundamentais: uma questio juridico-positiva.

Os direitos fundamentais apresentam-se, portanto, cComo uma questio
cuja problematica cai no ambito do positivismo juridico. Enquanto direitos
subjectivos positivos, a sua consagracdo depende de opg¢des politicas. A partir
do momento em que sejam outorgados, detém forga juridica, o que acarreta,
entre outras coisas, a possibilidade de os seus titulares exigirem, judicialmente,
a sua efectivacdo, caracteristica propria de um direito subjectivo positivo; o
facto de estarem, muitas vezes, consagrados num catilogo inserido na
Constituicdo formal do Estado aumenta as suas garantias de efectivacao, visto
que a sua revogacao esta sujeita a um processo de revisdo constitucional que,
em muitos casos, implica a obtencdo de uma maioria qualificada. Para além
disso, em certos sistemas, como o portugués, ha "um regime geral dos
direitos fundamentais, que ¢ aplicavel a todos os direitos fundamentais", e
"um regime especifico dos direitos, liberdades e garantias".?* Quanto a
este ultimo, "a Constituicdo contém regras e principios que, na sua
globalidade, consagram uma disciplina juridico-constitucional especifica para esta
categoria de direitos fundamentais."®® Os direitos sociais beneficiam deste
regime na medida em que "constituam direitos de natureza analoga aos
direitos, liberdades e garantias".®¢ De entre os tragos caracterizadores deste

84 Gomes Canotilho, p. 415. Para um desenvolvimento do regime geral, cf. pp. 416-433.
85 Idem, p. 437.
8 Jdem, p. 403.

333



Pedro Tiago Ferreira Os direitos fundamentais como garante da ideia de Direito

regime destacariamos a aplicabilidade directa dos direitos, a vinculatividade de
entidades publicas e privadas, bem como as garantias de que as leis que
restrinjam estes direitos estdo sujeitas ao respeito pelo principio da

proporcionalidade, ndo podendo ser retroactivas.®”

Os direitos fundamentais podem, por isso, ser qualificados como uma
espécie de direitos subjectivos positivos de "valor reforcado", visto que a sua
aplicacgdo, exigibilidade, modificagdo, revogacio e restricdo obedece a regimes
ndo aplicaveis aos direitos subjectivos positivos ndo consagrados como
fundamentais. Estes ultimos podem, portanto, ao contrario dos primeiros, ser

livremente restringidos ou suprimidos.

Enquanto direitos subjectivos positivos, a outorga, revogagio ou restrigdo
dos direitos fundamentais esta, portanto, na disponibilidade do legislador. No
entanto, no momento constituinte de muitos dos modernos Estados de
Direito, o legislador, para além de os consagrar na Constitui¢do, decidiu,
igualmente, criar regimes especiais para tutelar estes direitos. Assim, na ordem
juridica portuguesa, para além dos regimes de proteccdo dos direitos
fundamentais acima referidos, o legislador constituinte instituiu, através da
imposic¢do de limites materiais de revisdo, a proibicdo de revogar certos direitos
fundamentais.®® E, no entanto, preciso notar que esta ¢ uma proibicio de
Direito positivo. Tal como argumentamos ao longo deste estudo, o Direito
positivo é apenas uma parte do Direito, para além do Direito Natural. Para
além disso, como demonstramos supra, a parte mais importante do Direito
positivo ¢ casuista, pelo que saber até que ponto ¢ que um direito fundamental

pode ser restringido ou suprimido depende sempre do caso concreto.

Partindo destas premissas, € nossa contengdo que, na medida em que se
revelem como o meio mais eficaz de assegurar a ideia de Direito, os direitos
fundamentais devem ser outorgados ao cidaddo e, como tal, tém que ser
protegidos, ndo como um fim em si mesmo, mas de forma a impedir que,
através da sua revogacdo ou restri¢do arbitraria se atinja a vida, a dignidade e
a liberdade da pessoa humana. Como tal, faz todo o sentido que, através do
Direito positivo, o legislador constituinte os consagre na Constituicdo e, de
forma a preserva-los, crie regimes especiais de protec¢do como, por exemplo,
os existentes na ordem juridica portuguesa (regime geral, regime especifico e

8Idem, p. 437. Para um desenvolvimento do regime especifico, cf. pp. 438-461.
88 Cf. as alineas d), e), h), i) e I) do artigo 288.° CRP.
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limites materiais de revisdo constitucional). Tudo isto ndo significa, todavia,
que o legislador constituinte esteja, no momento constituinte, obrigado a
outorgar direitos fundamentais, sejam estes quais forem, nem, se decidir
outorga-los, a criar regimes especiais para a sua protec¢do. Aquilo que o
legislador constituinte tem de fazer, se optar por instituir uma ideia de Direito
para reger o seu Estado, é garantir, igualitariamente, a vida, a dignidade ¢ a
liberdade dos cidaddos desse mesmo Estado. Prosseguir este objectivo podera
- e, na actualidade, certamente é - ser feito mais eficazmente através da
concessdo e protecgdo de direitos fundamentais. O legislador constituinte nido
esta, sem embargo, obrigado a conceder quaisquer direitos fundamentais, dado

que fazé-lo é uma pura opgédo politica.

Isto mesmo pode ser constatado através do facto de que o catalogo de
direitos fundamentais varia, nos casos em que existe, entre ordens juridicas
diferentes sem que, devido a tal, se possa afirmar que determinado Estado, por
ndo reconhecer dado direito fundamental, ndo se rege por uma ideia de
Direito. Assim, na ordem juridica portuguesa, por exemplo, o direito que os
interessados tém em ser ouvidos apos a conclusio da instrugdo de um
procedimento administrativo® nio estd positivado, na Constitui¢do, como um
direito fundamental. Existe, contudo, uma querela doutrinaria que tem por
objecto de discussdo apurar se este mesmo direito é, ou ndo, um direito
fundamental inominado,’ que seria reconhecido pela Constitui¢do, como tal,
através do disposto no numero 1 do seu artigo 16.°. O ponto onde queremos
chegar é o de que a qualificagcdo do Estado portugués como sendo um Estado
de Direito néo seria afectada na eventualidade de se chegar a conclusio de que
o direito que os interessados no dmbito de um procedimento administrativo
tém em ser ouvidos ndo ¢ um direito fundamental, isto porque tal putativo
direito fundamental ndo é, tal como, alids, nenhum direito fundamental o é,
necessdrio para proteger, igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade da
pessoa humana. E indubitavel que o direito 4 audiéncia dos interessados é um
meio eficaz para combater a arbitrariedade da Administragdo, permitindo,
simultaneamente, que os interessados se manifestem de uma forma mais visivel
do que através da simples apresentacdo de um requerimento inicial; contudo,
esta longe de ser necessario. Se o acto administrativo for ilegal, existem outras

solugdes, como, por exemplo, o recurso hierarquico ou o intentar de uma acgéo

89 Artigo 100.° do Cdédigo do Procedimento Administrativo.
90 Cf. Freitas do Amaral, pp. 360-361. Sousa e Matos, pp. 171-172.
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judicial, que sdo independentes da outorga de um direito, fundamental ou nio,
a audiéncia dos interessados. Deste modo, é perfeitamente possivel que
direitos como o da audiéncia dos interessados sejam, nalgumas ordens
juridicas, considerados direitos fundamentais, ao passo que noutras ndo, sem
que tal afecte a caracterizacdo do respectivo Estado como sendo, ou ndo, um
Estado de Direito.

Estas observagdes demonstram que os direitos fundamentais sdo uma
problematica que se insere nos limites do positivismo juridico. Na medida em
que o Direito positivo pode ter qualquer conteudo, desde que assegure,
igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade da pessoa humana,
facilmente se conclui que a outorga, bem como a manutengdo, de direitos
fundamentais ndo passa de uma solugdo possivel, mas nido necessdria, para se
alcangar o desiderato de protecgdo igualitaria dos trés valores que constituem
o cerne da ideia de Direito.

O facto de os direitos fundamentais constituirem uma problematica que
pertence ao Direito positivo é implicitamente reconhecido por Robert Alexy,
que defende que se podem formular teorias de direitos fundamentais
historicas, filosoficas, socioldgicas ou juridicas, entre outras.’! Estas distingdes
pressupdem, precisamente, o facto de os direitos fundamentais divergirem no
tempo e no espaco. Assim, as analises de cariz histérico debrucam-se sobre os
direitos fundamentais vigentes no passado em determinado lugar,’? as
consideracdes filosoficas prendem-se com a sua fundamentacdo,”® e as
descri¢cdes sociologicas atém-se ao papel social desempenhado por esses
mesmos direitos.’* Quanto as teorias juridicas, estas podem incidir sobre os
direitos fundamentais em geral, sobre os direitos fundamentais de determinada
Constituigdo, - o objecto do estudo de Alexy sdo os direitos fundamentais da
Lei Fundamental de Bona - ou sobre os direitos fundamentais de outros
Estados que nio o Estado Federal alemio.”> Estas diferentes perspectivas
demonstram que ha possibilidade de escolher a que direitos fundamentais sera
conferida juridicidade, o que, por sua vez, demonstra que os direitos
fundamentais ndo podem constituir o ntcleo do conceito de Estado de Direito.

9 Alexy, pp. 27 e 28.
92 Idem, p. 28.

% Ibidem, p. 27.

9 Ibidem.

9 Ibidem, p. 28.
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Se o fizessem, os direitos fundamentais teriam que ser transversais a todas as
ordens juridicas positivas regidas por uma ideia de Direito. Conforme o
demonstra as ideias de Alexy, bem como o exemplo do direito a audiéncia dos
interessados, ndo existem os mesmos direitos fundamentais em todas as ordens
juridicas e, por isso, estes direitos ndo podem constituir o nucleo do conceito
de Estado de Direito.

5. O futuro do Estado social.

Uma das interrogacgdes politicas mais prementes do momento que a
sociedade contemporinea atravessa, especialmente no Ocidente, é a de saber

qual o futuro do Estado social.

As consideragdes levadas a cabo ao longo deste estudo tém o intuito de
chamar a atencio para o facto de a questdo, ndo obstante a sua importincia,
ser exacerbada. Com efeito, o Estado social surgiu em resposta ao "agudizar
da chamada questdo social na segunda metade do séc. XIX",°® na qual o
fenémeno do trabalho subordinado merece particular destaque:

Efectivamente, por esta época em que o trabalho fabril é ja um fendmeno
de massas, por for¢a de uma industrializacdo crescente e suportada pelo éxodo
das pessoas para os centros industriais, extremam-se também os abusos dos
empregadores sobre os trabalhadores em matéria de tempo e de condigdes de
trabalho e as condi¢des de vida do operariado sofrem uma deterioracdo sem
precedentes. Fica assim demonstrada a fraqueza do dogma da liberdade
contratual quando esta é exercitada por sujeitos com um poder econémico

muito diferente.®”

O que se constata, portanto, é que a questio social comegou a ser sentida
ap6s a Revolucdo Industrial. A ilagdo que daqui retiramos ¢ a de que houve
necessidade, ap6és o fim da II Guerra Mundial, de se positivar, nas
constituigdes modernas, direitos sociais, ao lado dos direitos de liberdade, de
forma a lidar, eficazmente, com um problema que se vinha fazendo sentir
desde a segunda metade do século XIX. O Estado social surge, por
conseguinte, em resposta a um conjunto de questdes delineadas no tempo.
Estas questdes, bem como a necessidade da sua resolugio, sdo historicamente

% palma Ramalho, p. 43.

9 Idem.
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contingentes. O Estado social faz sentido neste contexto. A consagracdo dos
direitos sociais enquanto direitos fundamentais peca por tardia porque, antes
de tal acontecer, nenhum meio se revelou adequado para enfrentar a questdo
social. Na actualidade, o Estado social continua a fazer sentido. A concessdo
de direitos aos cidaddos, com a correspondente imposi¢cdo de deveres (quer ao
Estado, quer a certas entidades privadas), como, por exemplo, a seguran¢a no
emprego, a limitagdo da jornada de trabalho, o garante de um salario minimo,
o subsidio de desemprego, o direito a saude, entre uma miriade de outros
direitos e deveres economicos, sociais e culturais garante, de uma forma eficaz
e equilibrada, a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas, de forma
igualitaria. O ponto que temos vindo a realgar, ao longo deste estudo, é o de
que, ndo obstante a sua importancia, o Estado social ndo ¢é algo que deva ser
mantido e protegido a todo o custo; deve ser mantido e protegido enquanto
for o meio mais eficaz de proteger, igualitariamente, a vida, a dignidade ¢ a
liberdade dos cidaddos. Pese embora o momento dificil que o Estado social
atravessa no QOcidente, cremos que, todavia, o seu modelo ainda nio esta
esgotado e que, por conseguinte, deverdo ser feitos todos os esforcos para
ultrapassar a crise e manter os direitos fundamentais que os cidadios, na
actualidade, gozam. Este objectivo, sem embargo, s6 deve ser prosseguido
tendo em vista a protecgdo igualitaria da vida, da dignidade e da liberdade do
cidaddo. A partir do momento em que o modelo do Estado social se torne
incomportavel para a sobrevivéncia do Estado e para a efectivacdo da ideia de
Direito, isto €, se a sua aplicacdo comecar a provocar desigualdades sociais ¢ a
afectar, ao invés de garantir, a vida, a dignidade e a liberdade das pessoas, o
que pode acontecer, nomeadamente, através do aumento desenfreado e
desregrado de certas medidas de austeridade,’® entdo devera ser abandonado,

e devera ser implementado, no seu lugar, um modelo mais consentaneo com

% Como, por exemplo, o aumento exacerbado das taxas de imposto sobre o saldrio da populagdo activa de
forma a garantir subsidios e pensdes outorgados a membros da populagdo que ndo se encontrem no mercado
de trabalho. E um facto que a diminuigao dos montantes das prestagdes pecuniarias concedidas a reformados,
por exemplo, poderd ser qualificada como "injusta’, na medida em que estes nao terdo uma reforma
consentanea com as contribuigdes por si efectuadas quando faziam parte da populagéo activa. Sem embargo,
manter o direito social a reforma podera fazer implodir o Estado social numa situagdo em gue o nimero de
reformados seja superior ao dos trabalhadores no activo. Numa sociedade extremamente envelhecida, a
manutengéo do direito fundamental social a reforma ndo seria uma medida adequada a proteger a vida, a
dignidade e a liberdade dos cidadaos. Num caso tdo extremo, a realizagdo da ideia de Direito passaria por
arranjar uma solugéo que permitisse a todos os cidadados, tanto aos que se encontram na vida activa como aos
reformados, continuar a viver, igualitariamente, uma vida digna e livre. Solugdes deste cariz poderiam envolver
a restricdo ou supresséo de certos direitos fundamentais sociais positivos, o que poderd ser moralmente
injusto, nao sendo, todavia, juridicamente injusto, visto que, mais importante do que o principio da protecgdo
da confianga, é garantir, igualitariamente, a vida, a dignidade e a liberdade de todos.
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as necessidades actuais, mesmo que esse modelo implique uma revogacio
importante do Direito positivo vigente que afecte, porventura, o nucleo
essencial de certos direitos fundamentais, nomeadamente os de cariz social.
Fundamental sera, sempre, em qualquer circunstancia, assegurar a
preservacio da vida, da dignidade e da liberdade humana, de forma igualitaria.
O melhor método para o fazer tera que ser apurado a cada momento historico.
Caso contrario, modelos como o Estado social poderio converter-se em
"presentes envenenados", dado que, se os direitos fundamentais sociais forem
protegidos como fins em si mesmos, ao invés de serem entendidos como meros
meios para se proteger a ideia de Direito, poderdo tornar o Estado inviavel e
comprometer, gravemente, a vida, a dignidade e a liberdade dos cidadéos.
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