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RESUMO

Né&o basta afirmar que os direitos de liberdades e os direitos sociais defendem-se a si proprios
Ou uns aos outros, mas devem ser entendidos numa actuacao diaria, colocando em préatica o
funcionamento efectivo das normas. Sem para tal descurar a sociedade conjugando-a com a

vivéncia real dentro da dindmica da Constituig&o.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais, Constituicdo, direitos de liberdades, direitos sociais,

garantias.



ABSTRACT

Summary: To certain extent, one cannot just say that the freedom rights and the social rights
advocate to one another. Furthermore, they must be understood on a daily action, putting into
practice the effective working of the Act. While not just neglecting the society but also conjugating

with real experiences within the dynamics of the Constitution.

Keywords: Fundamental Rights, Constitution, Freedom rights, Social rights, Guarantees



ABREVIATURAS/SIGLAS

Ed.- Edicdo

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

Cfr. - Conferir

CRA — Constituicdo da Republica de Angola

CPLP — Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa

LCRA — Lei Constitucional da Republica de Angola

LCRPA — Lei Constitucional da Republica Popular de Angola
LRC — Lei de Reviséo Constitucional

MPLA — Movimento Popular de Libertacdo de Angola

O.l. P — Organizacéo Internacional do Trabalho

ONU - Organizacdo das Nacdes Unidas

OUA- Organizacao da Uniédo Africana

UA- Uniéo Africana

Pags. — Paginas

P. — Pégina

UNITA - Unido Nacional para Independéncia Total de Angola

Vol.- Volume



INDICE GERAL

DediCatOria. ... . 3
N4 2T (5103130153 4110 1 4
RESUIMO. ..o 5
ADSITACT. . . ot 6
AbBTeVIaturas/Siglas. .......oui e 7
INtrOAUGAD. ... 10

CAPITULO I-VISAO HISTORICA-COMPARATIVA

1. NOGOES QOIS . .. utnetettee ettt et ettt et et et et e e et e et et e ae e eaas 15
2. EVOIUGED NISLOTICA. ...\ vit it 22
3. DIreito ComMparado. .........oovineini i 37
4. As vérias categorias de direitos fundamentais................cccoviiiiiiiiiiiinnn.n, 46
5. Os principios Constitucionais: principio da universalidade e da igualdade...... 50

CAPITULO 1I- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
ANGOLANO

1. Osdireitos fundamentais nas leis constitucionais de Angola....................... 57

2. A distingdo entre Estado de Direito, Estado de justica e Estado democrético e de

DIFBITO. ..o 61
3. O Estado de Direito e 0s sujeitos da democracia..............oevveierinnennnnn... 67
4. Tutela juridica € 0 acess0 a0 dIr€It0..........ovuiiuiiiiiiiiiiiii e, 72



5. Os direitos fundamentais na Constituiga0. ..........ovvivriineiriiniieeiieneannnns. 77
6. Implementacdo de novos direitos fundamentais...........................coeenl. 87

7. Os deveres fundamentais na ConstituiGa0. .........ovvvreieiiriiniiiiiineieeinansns 91

CAPITULO IlI- DIREITOS DE LIBERDADE E DIREITOS SOCIAIS

1. Direitos de liberdade e direitos sociais. O seureflexo.......cooeveeeiieinneeo ... 95

2. O problema do reconhecimento juridico-constitucional dos direitos sociais....105

3. Justica e a jurisprudéncia constitucional nos direitos sociais...................... 109
4. RestricOes aos direitos de liberdades e aos direitos sociais........................ 119
5. A defesa dos dir€itos SOCIAIS. .. ..ueeiuriee ittt iie e et 123

6. Os direitos de liberdade e os direitos sociais na Constituicdo Angolana.........126

L0703 4 Tod 1D TP 135
RECOMENAACOES ... vttt e e e e e 138
Bibliografia. . ... ....oou oo 139



INTRODUCAO

Se todas as pessoas cumprissem com 0s seus deveres fundamentais e respeitassem 0s
correspondentes direitos das outras, isto €, se 0 comportamento de todas as pessoas estivesse
em conformidade com o que prescreve o ordenamento juridico, ndo chegaria a desencadear-se
qualquer conflito de interesses, porque estes, s6 surgem a partir do momento que as normas

juridicas sdo desrespeitadas.

Porém, os direitos fundamentais podem ser definidos como direitos subjectivos de pessoas
fisicas ou juridicas, garantidos por normas de nivel constitucional que limitam o exercicio do

poder estatal.

Para vermos o alcance e a importancia da disciplina dos direitos fundamentais, basta
lembramos que, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos dedica os primeiros cincos
artigos a pessoa e aos seus direitos fundamentais. PGe 0 homem no centro de tudo, sujeito a
direitos e deveres. Contudo, pensamos que quando se da o devido lugar a pessoa humana é

possivel construir-se uma sociedade justa e respeitadora dos direitos humanos.

Todo homem nasce livre e digno, e a prova disto é que quando sdo impostas restri¢coes a
liberdade e dignidade, razdo e a consciéncia constrangem-lhe a lutar pela sua recuperacéo. E
realmente lamentavel que, os direitos fundamentais da pessoa ainda ndo sejam respeitados em

toda a parte.

Desta feita, para tratarmos dos direitos fundamentais em gerais e, em especial dos direitos
de liberdade e os direitos sociais, tem que se verificar uma existéncia da propria pessoa humana,
isto &, tem de existir pessoas a quem o Direito ou as normas sejam elas de conduta social ou
mesmo as normas juridicas serdo aplicadas, o contrario ndo fara sentido. Nisto esta implicito a

expressao “ubi societ ubi ius”.

Segundo professor Jorge Miranda, os direitos fundamentais constituem, em cada
ordenamento constitucional, uma unidade. E a partir dali podera ser estabelecida categorias de

diferentes angulos, que sobre elas nos pronunciaremos mais adiante.

E sabido que, as condi¢Bes minimas para a convivéncia em uma sociedade democrética sdo
pautados através de direitos e garantias fundamentais. Estes sdo meios de proteccao dos direitos
individuais. Assim como, o facto de os principios constitucionais serem indispensaveis por
causa da sua funcdo ordenadora, pois colaboram para a unificagdo e harmonizagédo do sistema

constitucional. De salientar ainda que, ndo basta reconhecer e consagrar os Direitos Humanos,
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mas sim devem ser dadas as garantias de proteccdo que lhes estdo associadas. Essas garantias

sO podem ser concretizada na sua plenitude num Estado democrético e de Direito.

Na verdade, os direitos fundamentais podem ser considerados na sua dimensao natural,
como direitos absolutos, imutaveis e intemporais, intrinsecos a qualidade de homem, dos seus

titulares e, por sua vez, constituem um nucleo restrito que se impd&e a qualquer ordem juridica.

Conforme estudamos no manual de Direitos Fundamentais, existem varias categorias dos
direitos fundamentais, porque apesar dos Direitos Fundamentais constituirem em cada

ordenamento uma unidade, podem também ser instituidas por categorias.

Deste feita, quanto a estrutura e contetdo os direitos fundamentais podem classifica-se em:
direitos de exigir e os direitos existéncia, direitos de liberdade, direito de participacdo, direitos
a prestacdes e os direitos de defesa. Estes direitos por sua vez, subdividem-se em: direitos
fundamentais quanto aos sujeitos, quanto ao exercicio, quanto ao objecto e por ultimo as
garantias que, para nos interessa-nos abordar com profundidade. Mas, evidentemente néo
poderemos esquecer da divisdo tripartida de Jellnek “status libertis, status civitatis e status

activae civiatitis”, de que o professor Jorge Miranda fez questdo de referir no seu manual.

Assim, existem trés categorias. A primeira esta relacionada com os direitos de liberdade,
que se baseia no desenvolvimento da personalidade sem a interferéncia do Estado. A segunda
diz respeito aos direitos civicos, que se firma nas prestacdes positivas do Estado. Como ultima
categoria temos os direitos politicos, que se apoiam na interferéncia das pessoas na actividade
do Estado e, por sua vez, os individuos agiram e formaram segundo as suas consciéncias as

suas vontades.

No entanto, ndo podemos esquecer que, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
indica-nos o caminho a seguir na constru¢do dum mundo novo. Pois, pensamos, que todos 0s
governos, todas as forcas organizadas devem por-se ao servico do homem quer como individuo,
quer como ser comunitario. Deste modo, a pessoa deve ser entendida com as suas qualidades

fundamentais, como liberdade, igualdade e fraternidade.

Ora, o verdadeiro valor, isto &, juridico e social dos direitos fundamentais traduz-se na
efectividade, ou seja, na realizacdo e proteccédo efectiva dos bens e interesses basicos da pessoa
humana ao nivel da existéncia, da autonomia e do poder. Esta efectividade, de facto, em

primeira linha, tem de estar articulada com um conjunto de pressupostos reais dos direitos
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fundamentais. Estes pressupostos, dependem em larga medida da existéncia, do prestigio social
efectivo e do bom funcionamento de um sistema jurisdicional capaz de fazer garantir aquele

valor.

Com efeito, o Estado tem a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais e de tomar
medidas para 0s concretizar, quer através de leis, quer nos dominios administrativos e judicial.
Estdo obrigados a respeita-las tanto as entidades privadas quanto as publicas tanto os individuos
quanto as pessoas colectivas. Mesmo, por exemplo, os cidaddos portugueses que residam no
estrangeiro gozam de proteccdo do Estado para o exercicio dos direitos fundamentais, desde

que esse exercicio ndo seja incompativel com a auséncia do Pais.

Obviamente, apenas havera direitos fundamentais quando o Estado e a pessoa, a autoridade

e a liberdade se distinguirem e até em maior ou menor medida se contrapuserem.

Finalmente, lembrar que, em cada direito exercitado por um sujeito correspondera alguns
deveres em relacdo ao Estado. Por exemplo, o Estado tem o dever de proteger os cidaddos em
conformidade com os direitos de existéncia e de liberdade. Além disso, no tange aos direitos de
participacdo e de defesa, os individuos tém o dever de organizacéo e de procedimento. No fundo

todos os direitos nos remeteram ha alguns deveres e, assim sucessivamente.

Metodologia

Problema cientifico: Ha disparidade na aplicacdo das normas constitucionais referente a
matéria dos direitos de liberdade e os direitos sociais? Os direitos sociais sdo verdadeiros

direitos fundamentais? Existe consonancia entre os direitos e as garantias na vida pratica?

Hipdtese: A proteccdo dos direitos de liberdade e garantias dependem intimamente do
sistema constitucional que as enquadra e, por sua vez, num regime democratico deve existir
preocupacdo em construir uma forma institucional indispensavel para a garantia dos Direitos
Fundamentais, no caso os direitos de liberdade, direitos sociais e, principalmente conceder as

garantias em sentido pratico.
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Métodos

Naturalmente, métodos sdo conjunto de etapas e processos a serem vencidos ordenadamente
na investigacdo dos factos ou na procura da verdade. E um factor indispensavel nas pesquisas

ou nos estudos de aprendizagem. Neste trabalho de pesquisa, utilizamos dois tipos de métodos:
e De abordagem: indutivo e dedutivo
e De procedimento: descritivo, empirico, especulativo, analitico e comparativo.

Além dos métodos, também recorremos as técnicas e aos meios. Para esta dissertacao
utilizamos a documentacdo directa e indirecta. Aplicou-se estas técnicas na pesquisa

documental e bibliografica.

CAPITULO I- VISAO HISTORICO-COMPARATIVA

1. Nog0es gerais

2. Evolucdo histérica

3. Direito comparado

4. As vaérias categorias de direitos fundamentais

5. Os principios Constitucionais: principio da universalidade e da igualdade

CAPITULO IlI- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
ANGOLANO

1. Os direitos fundamentais nas leis constitucionais de Angola

2. Adistincdo entre Estado de Direito, Estado de justica e Estado democratico e de Direito
3. O Estado de Direito e 0s sujeitos da democracia

4. Tutela juridica e o0 acesso ao direito
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5. Os direitos fundamentais na Constituicdo
6. Implementacdo de novos direitos fundamentais

7. Os deveres fundamentais na Constituicéo

CAPITULO 11l - DIREITOS DE LIBERDADES E DIREITOS SOCIAIS

1. Direitos de liberdades e direitos sociais. O seu reflexo

2. O problema do reconhecimento juridico-constitucional dos direitos sociais
3. Justica e a jurisprudéncia constitucional nos direitos sociais

4. Restri¢Oes aos direitos de liberdades e aos direitos sociais

5. A defesa dos direitos sociais

6. Os direitos de liberdade e os direitos sociais na Constituigdo Angolana
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CAPITULO I- VISAO HISTORICO-COMPARATIVA

1. Nocdes gerais

Os direitos fundamentais por definicdo séo posi¢Oes activas das pessoas individuais ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo (direitos fundamentais em sentido
formal e direitos fundamentais em sentido material). Por ora, os direitos fundamentais poderéo
ser definido como posi¢Oes juridicas basicas reconhecidas pelo direito portugués, Europeu e
Internacional com vista a defesa dos valores e interesses mais relevantes que assistem as pessoas

singulares e colectivas em Portugal, independentemente da nacionalidade que tenham.

Conquanto, “aquilo a que se chama ou a que é licito chamar direitos fundamentais
pode, afinal ser considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto
podem ser vistos enquanto direitos naturais de todos os homens, independentemente dos tempos
e dos lugares-perspectiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser referidos aos direitos
mais importantes das pessoas, num determinado tempo e lugar, isto €, num Estado concreto ou
numa comunidade de Estados-perspectiva estadual ou constitucional; como ainda podem ser
considerados direitos essenciais das pessoas num certo tempo, em todos os lugares ou, pelo

menos, em grandes regides do mundo-perspectiva universalista ou internacionalista’?.

Segundo professor Jorge Miranda, os direitos fundamentais constituem, em cada
ordenamento constitucional, uma unidade. E a partir dali podera ser estabelecida categorias de

diferentes angulos, que sobre elas nos pronunciaremos mais adiante.

E sabido que, as condi¢des minimas para a convivéncia em uma sociedade democratica s&o
pautados através de direitos e garantias fundamentais. Estes sdo meios de protecc¢do dos direitos
individuais, assim como, o facto de que os principios constitucionais serem indispensaveis por
causa da sua funcdo ordenadora, pois colaboram para a unificagdo e harmonizacgéo do sistema

constitucional.

No entanto, “entre a dimensdo do bem-estar social, e dos correspondentes direitos

fundamentais sociais, e o desenvolvimento de politicas publicas de caracter social, a Europa

1 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 15.
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tem uma larga tradicéo cultural, que remonta ao lluminismo, e que contrasta com as politicas
sociais, de pendor mais neo-liberal, desenvolvidas nos Estados Unidos, nos sectores de
seguranca social, da salde, da educagao, do trabalho ou da habitagdo. E essa politica social
generalizada (Gesellschaftpolitik) que contribui para a constituicdo e manutencdo das
capacidades e competéncias individuais em caso de necessidade, designadamente, na velhice
ou na invalidez. E que se identifica com a democracia como principio estrutural e

Constitucional’?.

E bom saber que, apesar de tantas desigualdades existentes no mundo, ainda existe uma
certa proteccao dos direitos ao nivel internacional. “Jeanne Hersch, a propoésito de uma obra
da UNESCO que recolheu textos de todo o mundo sobre os Direitos Humanos, afirmava o
seguinte: ha em todos os homens, em todas as culturas, a necessidade, a esperanca, o sentido
dos direitos humanos. Nao serdo por todo o lado os mesmos direitos nem a necessidade se
manifesta da mesma maneira. Mas o essencial é que por todo o lado se apercebe a mesma

exigéncia fundamental: algo é devido ao ser humano porque ele é um ser humano™.

Contudo, a declaracdo dos direitos dos homens, indica-nos o caminho a seguir na
construcdo dum mundo novo. Pois, pensamos, que todos o0s governos, todas as forgas
organizadas devem por-se ao servico do homem quer como individuo, quer como ser
comunitario. Diante desta afirmacdo, a pessoa deve ser entendida com as suas qualidades

fundamentais, como liberdade, igualdade e fraternidade.

Devemos colocar muito bem patente que, ndo basta reconhecer e consagrar os Direitos
Humanos, mas sim devem ser dadas as garantias de proteccdo que Ihes estdo associadas. Essas
garantias s6 podem ser concretizada na sua plenitude num Estado democréatico e de Direito, 0

contrério ja se torna bastante duvidoso.

Uma situacdo que devemos ter em atencdo, é o facto de ndo confundimos os direitos
fundamentais com os direitos humanos. Mas, é verdade que, em muitos casos especificos, ndo

ha davida de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também direitos humanos, no

2 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%ed, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
pags. 9-10.

3 BARRETO Ireneu Cabral, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, 4%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 19.
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sentido de que o seu titular sempre sera o ser humano apesar de representado por entes

colectivos.

Do mesmo modo, “0s direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos, guardaria a relagédo com os
documentos do direito internacional, por se referir-se aquelas posi¢Ges juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e

tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco caracter supranacional (internacional) .

Por conseguinte, os artigos 2° da CRP e 2° da CRA, estabelecem que “a Republica
Portuguesa e a Republica Angolana sdo consideradas Estados democréticos e de Direito que
tem como fundamento a unidade nacional, a dignidade da pessoa humana, o pluralismo de
expressdo e de organizacdo politica e o respeito e garantia dos direitos e liberdades
fundamentais do homem, quer como individuo, quer como membro de grupos sociais

organizados”.

A Constituicdo Angolana vai mais longe quando afirma no n° 2 do artigo supra citado
que, a Republica de Angola promove e defende os direitos e liberdades fundamentais do
homem, quer como individuo, quer como membro de um grupo social, assegurando deste modo,
0 respeito e a garantia da sua efectivagdo. O que significa que constitui responsabilidade do
Estado manter salvaguardados os direitos dos cidaddos e, em contra partida, cabe aos cidaddos

cumprir com os seus deveres consignados na lei.

Todavia, muitos chegam a pensar que néo existe diferenca entre o direito e as garantias.
A verdade é que existe sim diferenca entre um ou outro. Os Direitos representam por si s6 certos
bens e sdo principais e as garantias por sua vez, destinam-se a assegurar as condi¢des para

fluicdo desses bens, e sdo acessorias.

Porém, néo teria l6gica nenhuma se, ao abordassemos sobre este tema, ndo falassemos

do proprio Estado, porque o Direito e o Estado e os sujeitos estdo interligados. Assim a

4SARLET Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, Decima edicdo revista, actualizada e ampliada, Livraria do advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 29.
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Constituicao no seu dado mais remoto quer significar «dar forma, constituir ou conformar» um
dado esquema de organizagao politica. “No entanto, as rela¢Ges entre a Constitui¢éo e o Estado
ndo s&o, ainda hoje, claras™. Mas, acreditamos que, de algum modo, haja uma relagéo entre

eles.

Entre nds, o Estado € uma sociedade politicamente organizada munidas de poderes bem
demarcados para garantir a paz e a estabilidade social. Ao passo que a Constituicdo num sentido
moderno, pretende ordenar e limitar o poder politico por um lado, e por outro lado reconhecer

os direitos e liberdades do individuo. Esta pode ser conservadora ou transformadora.

Assim, as liberdades sdo formas de manifestacbes das pessoas, envolvendo sempre
escolhas, isto é, fazer ou ndo fazer, agir ou ndo agir em relacao aos bens. O que significa que
tém uma dupla face (positiva ou negativa). A liberdade pressupde em principio abstencéo de
um lado e, por outro lado intervencdo dos sujeitos ao defenderem os seus direitos em relagédo
ao Estado. E as garantias pressupdem modos de estruturacdo do Estado e tém sempre um

conteddo positivo de actuacao.

Acompanhando a logica de um trabalho cientifico, ao tratarmos desta temética acima
em apreco, tornar-se-ia imperioso fazemos alusdo a esséncia humana e a sua origem, ou seja,
teremos de tratar de modo sucinto do Direito natural, porque o Direito positivo surge depois
dele e, seguidamente aprofundaremos a questao relacionada com os Direitos Fundamentais e as

suas classificacdes de um modo geral, pois constitui o cerne do trabalho em analise.

Examinar os direitos de liberdades na Constituicdo Angola e, consequentemente 0s
direitos sociais é sendo abordar sobre os direitos fundamentais em geral. Estes por sua vez,
podem classificar-se como direitos fundamentais em sentido formal e os direitos fundamentais
em sentido material. Mas de salientar ainda que, existem mdltiplas categorias de direito, por

exemplo quanto a estrutura, a titularidade, ao exercicio, ao objecto ou ao contetido e a funcao.

Os direitos fundamentais em sentido formal também séo direitos em sentido material.
Ora, em contrapartida pode existir direitos fundamentais em sentido material para além
daqueles enunciados. Assim, se os direitos fundamentais fossem em cada ordenamento do

Estado, apenas aqueles direitos que a Constitui¢cdo ou expressdo de determinado poder politico

> CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 87.
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definisse como tal, seria 0 mesmo que admitir a consagracao ou a violagéo reiterada dos direitos

humanos.

“Na verdade, precisamente por os direitos fundamentais poderem ser entendidos prima
facie como direitos inerentes a propria nogao de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como
os direitos que constituem a base juridica da vida humana ou no seu nivel actual de dignidade,
como as bases principais da situacao juridica de cada pessoa, eles dependem das filosofias

politicas, sociais e economicas e das circunstancias de cada época e lugar”®.

O que foi afirmado acima, sem ddvidas ndo retira em nenhum momento a importancia
ao apelo ao Direito natural, ao valor da dignidade da pessoa humana e outros. Mas é de salientar
que, esses apelos ndo bastam para elucidar os problemas constitucionais que os direitos
fundamentais irdo apresentando ao longo do tempo, porque o seu ambito vai além da

fundamentacédo do Direito Natural.

Nesta senda de ideias, o Doutor Antonio José Branddo, afirma que “o direito comporta-
se em relacdo ao homem como algo «dado com» a prdpria existéncia do homem”. Por isso ¢é
que as leis expressam a realidade e as relagdes inter-subjectivas dadas numa comunidade, sendo
manifestacdo do movimento continuo da vida humana. Vejamos o modo como os homens
sentem e vdo dando respostas as situacdes velhas e novas que surgem diariamente nas suas
relacfes. Pena que, algumas vezes, as leis expressam alguma coisa, mais a pratica tém sido

completamente diferente.

Este mesmo autor vai mais longe, ao afirmar que, a natureza humana nédo se confunde
com a historicidade, pois 0 que muda sdo as diferentes maneiras de o0 homem agir e interpretar
a realidade e, por sua vez, o caracter ontoldgico e juridico sdo dois modos distintos e conaturais
do mesmo ser. Nesta medida o homem apresenta-se como titular de direitos e,

consequentemente, de deveres, 0s quais se constituem como Direito Natural.

Vejamos o seguinte exemplo: “por natureza ha um sentimento de justica, um sentido de
integridade fisica, que tem que ser respeitado e, se ndo sdo respeitados lesam bens dos quais a

pessoa é sujeito por exceléncia™”’.

& MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra editora,
2012, p. 23.

7 FERNANDES Maria Jodo Matias e ARNOUT Joana Liberal, Direito e justica, verdade, pessoa humana e ordem
politica, juridica, In: Coléquio internacional em homenagem a Mario Emilio Fortes Bigotte Chordo, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2010, p. 23.
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No entanto, apesar de apresentar conteldo positivo, a existéncia do direito ndo é um
facto social, mas natural, pois 0 homem por natureza tem capacidade para estabelecer relagtes

juridicas, ou seja, todo sistema juridico positivo se baseia na juricidade natural dos homens.

Segundo Sao Tomas Aquino “a lei natural é sec¢do particular da lei divina”. Este autor
ainda afirma que, a lei natural refere ao livre actuar humano, uma vez que na sua estrutura
ontoldgica, 0 homem tende a realizacdo da liberdade (afirmacao que pensamos que merece um
breve esclarecimento). Esta afirmacao so se justificara se estivermos perante o Direito - Valor,
que significa Direito-ldeia. Assim, o Direito em toda a ordem normativa deve contemplar o
Direito natural a liberdade, que € o primeiro direito natural do qual advém o direito a vida, a
integridade fisica, expressdo etc.

Anténio Branddo e Jodo Baptista Machado, nos seus pensamentos defendem a
existéncia de uma natureza humana articulada com a existéncia do Direito Natural. Essa
existéncia que é a grosso modo, fundamentada na autonomia humana, como a capacidade do
homem reger a sua propria vida segundo valores e projectos que a si proprio impde e,
responsabilizando-se pelas suas proprias escolhas. Mas é claro, que deve se ter em aten¢do que
nem tudo o que o homem revela é expressdo da natureza humana, dela serdo manifestacéo

primordial os principios da dignidade, do bem e da justica.

Ainda para Antonio Branddo e Baptista Machado, “0 Direito Natural ndo é concebido
como um Direito ideal nem se apreende como uma teoria ou uma filosofia de vida,
contrariamente faz parte do mundo juridico como Direito-valor ou com ético fundante

«comunidade comunicativa» de todo sentido juridico”®.

No entanto, somente havera direitos fundamentais quando o Estado e a pessoa, a
autoridade e a liberdade se distinguirem e até em maior ou menor medida se contrapuserem.
Por isso, ndo da para ignorar e incluir como realidade que se solicitam reciprocamente, se

ajustam, envolver-se uma com a outra.

Lembrar ainda que, o verdadeiro valor, isto €, juridico e social dos direitos fundamentais
traduz-se na efectividade ou seja, na realizacdo e proteccdo efectiva dos bens e interesses
basicos da pessoa humana ao nivel da existéncia, da autonomia e do poder. Ora esta

efectividade, de facto, em primeira linha, tem de estar articulada com um conjunto de

SFERNANDES Maria Jodo Matias e ARNOUT Joana Liberal, Direito e justica, verdade, pessoa humana e ordem
politica, juridica, In: Coléquio internacional em homenagem a Mario Emilio Fortes Bigotte Chordo, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2010, p. 33.
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pressupostos reais de direitos fundamentais. Estes pressupostos, depende em larga medida da
existéncia, do prestigio social efectivo e do bom funcionamento de um sistema jurisdicional

capaz de fazer garantir aquele valor.

Assim, sdo varios 0s modos de actuacao do préprio Estado, pois os termos do Estado, o
exercicio do poder, a limitagdo do poder, sdo fun¢Ges do modo de observar a pessoa, sua
liberdade e as suas necessidades. Em contra partida, os direitos e os deveres da pessoa, a sua
posicao perante a sociedade e o Estado, sdo fungdes no sentido que, ele confere a sua autoridade,

das normas que as regulam de meios que dispde.

Tem-se dito que “a idade € um dos critérios de exercicios dos direitos fundamentais,
sendo gue, em alguns casos, ha direitos reconhecidos antes do nascimento ou post mortem. O
reconhecimento de direitos antes do nascimento se relaciona com o problema da capacidade
juridica dos nascituros e, sobretudo, com a existéncia de seu direito a vida™®. O que tem que
ficar patente € que todos os direitos e garantias fundamentais sdo directa e imediatamente

vinculantes®,

Contudo, o Estado tem a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais e de tomar
medidas para os concretizar, quer através de leis, quer nos dominios administrativos e judicial.
Estdo obrigados a respeita-las tanto as entidades privadas quanto as publicas e tanto os
individuos quanto as pessoas colectivas. Mesmo por exemplo, os cidaddos portugueses que
residam no estrangeiro gozam de proteccdo do Estado para o exercicio dos direitos

fundamentais, desde que esse exercicio ndo seja incompativel com a auséncia do Pais.

Em suma, os Direitos, as normas e 0 proprio sujeito dentro de uma determinada

comunidade, sé terdo razao de ser, se existir um Estado. O que significa que, tem de haver uma

DIMOULIS Dimitri, Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anudario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
Il, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006,p. 83.

10Cfr., DIMOULIS Dimitri, Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais, p. 84 e seguintes...,
na verdade, os direitos fundamentais devem ser respeitados pelas autoridades estatais, incluindo o poder
legislativo, que ndo pode restringir um direito fundamental ndo permitida pela Constitui¢do. Mas é de salientar
que, os efeitos imediatos dos direitos e garantias fundamentais ndo se manifesta directamente na maioria dos
direitos sociais. Mas, esta questdo nao inibi a vinculagdo imediata em relacdo em relacdo ao legislador, que devera
proceder a regulamentacdo do direito e, também em relagdo aos tribunais que devera obrigar o legislador a
implementar os direitos sociais e, eventualmente suprir a deficiéncia mediante o controle da constitucionalidade.
A garantia constitucional dos direitos fundamentais impede que uma autoridade estatal os desrespeite. Realcando
mais uma vez que, para que um direito ndo seja lesionado nas relagdes entre particulares € suficiente e eficiente
aplicar normas infraconstitucionais sem recorrer directamente a Constitui¢do.
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existéncia da propria pessoa humana e, por sua vez, em cada direito exercitado correspondera

um dever em relacéo ao Estado.

2. Evolucdo historica e epistemoldgica

Todavia, os direitos fundamentais, na verdade, comegaram por ser obra do pensamento
humano e duram como explicitaces, condicionadas em cada época, da autonomia ética do
homem, um valor em que se transcende a histdria e esta para além do direito positivado. Neste
caso, evidentemente, os direitos fundamentais gozam de anterioridade relativamente ao Estado
e a Sociedade que, por sua vez, pertencem a ordem moral e cultural donde um e outra tiram a

sua justificacdo e fundamento®®.

Porém, “a carta das NacGes Unidas, elaborada em S. Francisco em 1945, ja se refere a
direitos e liberdades fundamentais, mas sempre se entendeu que a intervencéo da Organizagao
s0 € valida num quadro de promocao, estimulo, auxilio ou recomendacéo. Dai que se reconhece
desde logo a necessidade de uma protec¢do internacional eficaz desses direitos e liberdades,
que levou a feitura da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, assinada em Paris em
10 de dezembro de 1948 e, em 1966, dos Pactos Internacionais, um sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais e outro sobre Direitos Civicos e Politicos, além, de numerosas convencdes

que directa ou indirectamente contém matérias de direitos fundamentais™*2.

No tocante a ordem juridica Estadual, o inicio do constitucionalismo liberal, numa conquista
que nunca mais se perderia, conseguiu a aplicacdo pratica, pela primeira vez, da ideia de
Constituigdo. “Os primeiros exemplos de textos constitucionais escritos foram, nos Estados
Unidos da América, a CNA de 1787 e, na Europa a Constituicdo de 3 de Maio de 1791 da
Polonia (aprovado pela direta dos quatro anos), logo seguida da 12 Constituicdo Francesa,
desse mesmo ano de 1791”3,

11 Cfr., DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 19.

12 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 26.

13 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p. 60.
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Por conseguinte, no plano das relagdes entre o Estado e os cidaddos, o constitucionalismo
contemporaneo notabilizou-se pela ideia original da declaracéo dos direitos fundamentais nos

textos constitucionais®®.

A histdria revela que a Construcédo dos direitos humanos nos moldes universais foi fruto de
reconhecimento da condigéo e da razdo humana, especialmente defendido pelos iluministas que
pretendiam romper com o teocentrismo, em nome da razdo e da ciéncia, ndo mais aceitando

que o povo fosse guiado unicamente pela fé.

A caracterizacao liberal dos direitos fundamentais funda-se no referido pressuposto de uma
desejada separacgdo entre Estado e Sociedade e no ideal de um Estado minimo e, essencialmente
respeitador da autonomia e livre iniciativa dos individuos. Contudo a defesa da autonomia

individual perante ao Estado € exatamente a funcdo dos direitos fundamentais.

Assim, o Estado como organizador das relagdes humanas, passa a ser aliviado assim sob
outro enfoque, ndo segundo a vontade de um soberano absoluto, mas de acordo com a vontade

do homem participante da organizacao social.

No pensamento do Hegel, o reconhecimento deste direito acontece na medida em que o
individuo precisa exteriorizar-se e ser por si para a concretizacdo da realidade. A realidade por
sua vez, passa a ser fruto da consciéncia de uma verdade. Esta é dominada realidade moral
objectiva; Dai possibilitou-se, pois, a existéncia do homem. A partir disto, foi possivel
reconhecer individuo em si mesmo, buscando a libertagdo da excessiva intervencdo do Estado

que favorecia o privilégio da nobreza.

Deste modo, o reconhecimento da condi¢cdo humana e a inser¢do de valores universais
foram afirmados na Declaracdo Universal do Homem e do cidaddo de 1789 de carécter
universalista. Com efeito, na medida que o homem foi evoluindo, isto é, ganhando a

consciéncia, foi despertando a este um interesse de um modelo de justica. Entretanto, a disputa

14 Evidentemente que a positivacdo dos direitos fundamentais ndo se resume apenas ao facto de representarem
novos espacos de autonomia individual, mas também devemos incluir nela a nogdo de seguranga juridica inerente
a circunstancia de os direitos se encontrarem escritos numa lei especifica.
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entre a burguesia e o absolutismo que ja estava em decadéncia, deu origem a construcao de um

Direito Natural, baseada na racionalidade universal.

Foi exactamente o Direito Natural que unificou a reacdo contra a concepc¢éo do Estado e da
igreja como bases fundamentais do Direito. Com a vitdria da burguesia aliada pelas classes
desfavorecidas, deu-se o inicio a construcdo de um Estado liberal baseada e pautada pela justica
e igualdades formais. Lembrar ainda que, a declaragdo de 1789 trouxe mais avango, ou seja,
prevé mais leis em relacdo a declaragcdo Inglesa e Americana, porque essa abrange todos os

individuos sem qualquer distincéo.

A declaracdo universal de 1789 trouxe uma relevante transformagdo na consciéncia
humana, isto €, serviu como um acto esclarecedor da consciéncia universal do homem. O que
significa que ndo se limitou em estabelecer ou enumerar os direitos e deveres, mas serviu como

uma forga motriz.

Por conseguinte, apds as grandes guerras mundiais e a destruicdo em massa do homem pelo
homem houve a necessidade de se criar mecanismos eficazes para a garantia da paz e o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais. Vejamos a carta da Nagdes Unidas de 1945:

. “a preservar as geracOes vindouras do flagelo da nossa vida, trouxe sofrimentos
inexplicaveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, da
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim

como nas Nacdes grandes e pequenas’(...).

Perante esta situacdo, a protec¢cdo da dignidade humana passou a ser uma preocupacao de
todos os Estados e organizacgdes Internacionais de forma a evitar e prevenir novas atrocidades,
como as praticadas pelos Estados nas grandes guerras mundiais. Assim, a Europa, ao procurar
fundar instituicfes supra-estaduais, vai pdr os direitos fundamentais no primeiro plano das suas

preocupacoes.

Deste modo, entendemos que livre é aquele que é capaz de arcar com as consequéncias de
suas escolhas, o que é expresso no bindémio sartriano liberdade-responsabilidade. Entre nds,
partindo da ideia que, as pessoas vivem em sociedade, ou seja, Sdo seres sociais, em decorréncia

de interesses comum da promocao dos proprios auto-interesses dos agentes econdémicos, a
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liberdade quer dizer, planejamento, decisdo e responsabilizacdo, fendmeno que podem

expressar-se por intermedio da linguagem.

Dai, por exemplo, “quando Loke advoga que o Estado surge da parcela individual de
liberdade que as pessoas cedem ao Estado, em busca de maior bem-estar. Fica subentendida
a manutencao de uma parcela de poder entre elas, expressas em frases usuais como: na minha
casa mando eu, a casa do homem é o seu castelo ou sou livre para decidir como criar meus

filhos®°,

Assim, o dever natural de todos e de cada um de auto preservacao individual e colectiva da
espécie humana é o fundamento dos Direitos do ser Humanos. Por isso, esses sdo também
direitos basilares-direitos humanos fundamentais da comunidade humana e do Estado e das
demais organizacdes que as governam como a condi¢do da existéncia do ser humano em

qualquer sociedade.

Porém, a funcdo dos direitos fundamentais é exatamente a protecc¢do juridica da esfera da
autonomia individual perante o Estado. “Através deles constituem-se juridicamente zonas onde
a liberdade do individuo é, em, ilimitada, enquanto a faculdade de o Estado as invadir é, em
principio limitada. Neste quadro liberal, os direitos fundamentais sdo sobretudo liberdades
negativas, ou seja, sdo posic¢des juridicas individuais cuja plena realizacao exige, ndo qualquer

intervencdo de ajuda por parte do Estado, mas antes a abstencdo deste™®.

Uma outra contraposicdo vem com 0s oitocentistas, que afirmam que, sé serdo considerados
como verdadeiros direitos fundamentais apenas os direitos do homem enquanto direito do
homem isolado e abstratamente considerado. Este vira se diferenciar dos direitos do homem

considerado na sua relagdo com os outros homens.

Todavia, a garantia de liberdade do individuo que os direitos fundamentais pretendem

assegurar somente cabe no contexto de uma sociedade livre, que assegure direitos subjectivos

15 DE ABREU Leonardo Lani, Ampliagdo do conceito de liberdade como pressuposto para maior efectivagéo dos
direitos humanos, Revista Mestrado em Direito Direitos Humanos Fundamentais, n° 1, editora da FIEO, S&o Paulo,
2012, p. 158.

16 NOVAIS Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da RepuUblica Portuguesa, 1%d, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014. P. 23.

25



e principios objectivos da ordem constitucional e democratica. O que significa que, se for numa

sociedade que ndo seja democratica e de direito, ndo tem como assegurar estas garantias.

Os direitos fundamentais na visdo do Professor José Carlos Vieira de Andrade, podem ser
vistos em varias perspetivas, isto €, tanto podem ser vistos enquanto direitos de todos 0s
homens, e em todos os tempos e todos os lugares. Nisto estd implicito as trés perspetiva
(perspectiva filosofica ou jusnaturalista, perspectiva universalista ou internacionalista e

perspectiva estadual ou constitucional).

Conquanto, foi precisamente numa perspectiva filoséfica que comegaram por existir 0s
direitos fundamentais, porque antes de serem um instituto no ordenamento do Direito Positivo
ou na préatica juridica das sociedades politicamente organizadas, foram uma ideia no

pensamento do homem.

Essa questdo, demonstra uma evolucéo social, partido logo da prépria natureza humana e o
direito natural. O que quer dizer que, se quisermos destacar 0 seu aspecto juridico, teremos de
dizer que, os Direitos Fundamentais realgcam em primeira instancia o chamado direito natural,

cuja evolucgao se liga e, a isso correntemente a sua “proto-historia”.

Deste modo, interessa-nos fazer alusdo aos “Estoicos, continuado por Cicero em Roma
(Direitos Fundamentais), j& que nas suas obras se manifestam as ideias de dignidade e de
igualdade, referidas aos homens, isto é, a todos os homens, para além e independentemente da
sua qualidade de cidadéo. Esta ideia era dificil de se conceber na antiguidade quando na altura

a cidade se fundavam por um lado numa Republica™*’.

Com o passar do tempo, ja no cristianismo foram se instaurando novas ideias, passando
todos 0os homens a serem considerados como filhos de Deus, tendo igual dignidade, sem
distingdo de cor, raca e cultura. O que significa que nesta altura ja se verifica uma mudanca
radical, e esta mudanca se perdurou até aos dias de hoje. Prova disto é a consagracdo do
principio da igualdade na CRA,

Nesta senda de ideias, os Direitos Fundamentais podem ser entendidos como todas as

posicdes juridicas activas das pessoas, seja ela individuais ou institucionais e, por sua vez,

17 DE ANDRADE José Carlos Vieira, os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 1983, p. 12.

18 Cfr., a Constituicdo da Republica de Angola, artigo 23°, onde afirma-se que ninguém pode ser prejudicado,
privilegiado, privado de qualquer direito ou inseto de qualquer dever.
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poderemos encontrar os direitos fundamentais formais e os direitos fundamentais matérias. Na
verdade, devemos ter em atencdo que, quanto a estruturacdo, a titularidade, ao exercicio, ao
objecto ou a contetdo e a funcdo que, com certeza abrange os proprios direitos subjectivos e

interesses legitimos, havera sempre necessidade de criacdo de um pressuposto firme.

Assim ndo havera verdadeiros direitos fundamentais sem que as pessoas estejam em relagdo
imediata com o poder, ou seja, ndo ha direitos fundamentais sem Estado ou pelo menos, sem
uma comunidade politica existente nela. Assim como também ndo havera direitos fundamentais
sem para tal houver reconhecimento de uma esfera propria da pessoa e, nem havera direitos
fundamentais num Estado totalitarista. Conforme afirmavamos os direitos fundamentais so se

concretiza num Estado onde haja a democracia.

O Direito Fundamental sera toda a posicéo juridica subjetiva das pessoas consagrada na
Constituicdo, dito melhor, pensamos que os direitos fundamentais deve ser entendido huma s6
fase, como Direito inerente a propria pessoa. Mas é de ressaltar que, ainda poderemos abarcar

ou recorrer ao Direito natural e também aos outros direitos inerentes a dignidade humana.

Contudo, em 1789 conforme sabemos e a histéria confirma, surgiu uma declaracdo dos
Direitos do homem e do cidaddo. A partir dali houve necessidade de fazer-se a distin¢do entre
direitos do homem e direitos dos cidaddos: o primeiro pertence ao homem enquanto tal. Os

segundos pertencem ao homem enquanto ser social, isto €, um individuo vivendo em sociedade.

A distingdo acima referida “ € uma sequela da teoria da separacdo entre sociedade e
Estado, pois o bindmio homem e cidaddo assenta no pressuposto de que a sociedade civil,
separada da sociedade politica e hostil a qualquer intervengdo estadual, e, por esséncia, a
politica. Isto permite a célebre oposicao entre a liberdade dos antigos e a liberdade dos

modernos™®.

N&o devemos descurar da ideia da democratizacéo, pois ndo esta ausente das teorias liberais,
isto &, representa um dos seus componentes que, a principio comprimido, se vai desenvolver
naturalmente, provocando o alargamento do publico politico. Sendo que, as transformacdes
sociais e econdémicas ligadas ao processo de industrializacdo quebram o encanto liberal da
sociedade infinitamente pequeno, homogénea e pacifica. Contudo, “este processo de

democratizagdo, ndo poderia deixar de influenciar decisivamente a matéria dos direitos

19 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituigédo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 394.
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fundamentais, precisamente na medida em que fez sobressair as garantias de igualdade no

contexto das relagdes individuo-Estado”?°.

Segundo Benjamim Constant, existe distincao entre liberdade dos antigos e dos modernos,
porque a forma como se encarava a pessoa na antiguidade e 0 modo como se encara a pessoa
no cristianismo ndo é a mesma. Para 0s antigos, a liberdade € antes de mais participagdo na vida
da propria comunidade ou cidade. Ao passo que para 0s modernos, a liberdade é antes de mais

a realizacédo da vida pessoal.

Porém, além das diferencas supra citadas existe outras, como por exemplo o caso da tutela
dos direitos préprios da idade média e do Estado Estamental e a tutela dos direitos proprios do
Estado moderno, mais particularmente do Estado Constitucional. Neste caso, estdo presentes
Direitos (privilégio, imunidade, regalias) de grupos, como também poderemos encontrar neste
caso, 0s Direitos comuns ou universais, ligado a uma relacdo imediata com o Estado, direitos

do homem e do cidadao.

A outra contraposicao da-se entre direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais, que
para nds interessa-nos expor com profundidade. Nesta altura surge as grandes clivagens
politicas e ideoldgicas e sociais do século XI1X e XX. Deste modo, se um Estado for considerado
como um Estado liberal se oferece relativamente homogéneo, ja o Estado social recolhe

concretizacOes e regimes complementares diferentes.

De lembrar ainda que, ha necessidade de enquadramos a proteccao interna e internacional
dos direitos em gerais naquilo que vira a ser os direitos fundamentais, ou seja, na verdade, tem
que se ter em conta os diplomas internacionais ratificados pelos Estados, pois os direitos

fundamentais se baseiam também na protec¢éo Internacional.

Deste modo, até cerca de 50 anos os direitos fundamentais concedido contra, diante ou
através do Estado, s6 por este podiam ser assegurados, mas actualmente podem ser assegurados
por outras entidades ou 6rgdos publicos dos Estados. Assim, os direitos fundamentais passaram
a ser definidos como toda a posicao juridica subjectiva da pessoa engquanto consagrada na lei

fundamental.

Vejamos que, a civilizacdo grega trouxe o interesse aos filosofos estudarem a relagéo entre

o0 Estado, a religido e o individuo. E com o surgimento dos Estoicos, comega-se o estudo de

20 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 54.
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Direito natural e, com o Cristianismo surge a afirmacdo da defesa da igualdade de todos os
homens numa mesma dignidade, assim afirmava S&o Paulo em (Galatas-2-27-28). Na idade
média, os fil6sofos cristdos desenvolveram a teoria do Direito natural, fundando o principio que
consagra os 10 mandamentos e a lei das tabuas, onde Tomas de Aquino afirmava que “0

individuo esta no centro de uma ordem social e juridica justa”.

Mas tarde foram surgindo outras escolas do Direito Natural, como a do Grotuis e 0s seus
discipulos, que defenderam a existéncia de um direito que pertencia originariamente ao homem.
E dos Racionalistas, que afirmavam que “todos 0s homens sdo por natureza livres e tém certos

direitos inatos”.

Lembrar que, na verdade, a teoria do Direito Natural foi muito criticada, nos fins do século
VXIII a 12 metade do século XIX por varios pensadores, até que uma corrente inspirada na ideia
de justica social, acabou por se impor, reconhecendo a importancia dos direitos sociais,
econodmicos e culturais. Foi esta corrente que deu origem ao actual sistema Internacional de
proteccao dos Direitos humanos. A titulo meramente exemplificativo temos a Declaracéo

Universal dos Direitos humanos.

Como ndo deixaria de ser, “0s paises africanos por seu turno, deram igualmente um passo
decisivo na proteccdo dos direitos humanos ao assinarem em 1981, em Naiobi, a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, que entrou em vigor em 1986 e foi ratificada por
todos os Estados membros da Unido Africana. Posteriormente, em 1998, foi aprovado um
protocolo Adicional, em vigor desde 2004, que criou o Tribunal Africano dos Direitos

Humanos e dos Povos”?L,

Porém, apds o processo da independéncia dos Estados Africanos, os chefes dos governos
naquela altura, decidiram elaborar algo que servisse de unidade entre os outros Estados que
também fazem parte Continente Africano. Logo adoptaram de forma a resolverem determinadas
situacOes, langar mao a “Carta Africana dos Direitos dos homens e dos povos”. Entretanto, a
protecdo dos direitos do homem no Continente Africano, decorre de circunstancias histéricas
especificas, relacionadas com a descolonizagdo, que dominaram o trabalho da OUA, desde

1963 até a final da década de 70. Actualmente, esta designacdo ja ndo existe, passando a

21 DE ANDARDE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa del1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 28.
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designar UA, que é a Unido Africana com o0s objectivos especificos bem delineados e

consignados numa lei especial.

Com efeito, “cumpre salientar que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que Ihe seja concedida a dignidade™??. Isto demonstra na pratica que nio pode
haver discriminacédo, pelo menos é o entendimento que retiramos do artigo 1° da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948. O que significa que, independentemente das
circunstancias concretas, sendo o direito a toda e qualquer pessoa humana, de tal sorte que até
0s criminosos, todos sdo iguais em dignidade, isto é, ndo ha distin¢do, deve procurar-se fazer

valer as normas constitucionais fundamentais.

N&do ha duvidas que os Direitos Humanos afectam a todos e a cada um, ainda que
individualmente considerado, pela tdo sé condicdo de humano. Diante da tamanha abrangéncia
e importancia, tais direitos reclamam proteccdo independentemente das circunstancias. Deste
modo, relativiza-se a concepcdo de espaco, expandindo-a para além das fronteiras erguidas
entre os diversos Paises, por reconhecerem-se 0s direitos humanos como objecto de
preocupacao e interesse internacional. Foi exatamente a partir dai que surgem e passam a ser

abordados como tema global.

Contudo, a declaracdo universal dos direitos do homem ao proclamar que todos os seres
humanos nascem livres em igual dignidade e em direitos e, que todos podem invocar os direitos
e as liberdades neles consagrados sem distingdo alguma, no fundo quer proteger de forma plena

os direitos fundamentais dos cidadaos.

Além destes instrumentos nacionais e internacionais que tutelam os direitos fundamentais,
temos outros organismos que, embora o Estado Angolano ndo seja membro parte, ha
necessidade de fazemos referéncia. E a chamada Convencéo Europeia dos Direitos do Homem.

Ela tem um efeito importante na materializacéo da justica.

22 SARLET Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, Decima edicéo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, pags. 100-101.
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Obviamente, se verificamos, “a Convencdo parece ser modesta e desatualizada, mas a
verdade € que através de um esfor¢o de interpretacéo, ela tem vindo e pode continuar cobrir
realidades que seriam extremamente dificeis de prever no momento da sua redagdo”®. A
Convencdo concede aos individuos acesso aos mecanismos internacionais de proteccéo,
acrescendo aos meios internos de defesa de Direitos Fundamentais, tornando as garantias

destes, cada vez mais, eficazes e estaveis num determinado ordenamento juridico.

Em contrapartida, cada vez mais, existe uma certa cooperagdo juridica Internacional
dependente das Constituicbes para se tornar efectiva da mesma forma que, os Direitos
Internacional depende do Direito Constitucional. O que significa que, a cooperacdo entre ela
da-nos a Justica, embora ndo possamos afirmar que seja uma justica eficaz, mas ndo deixa de

ser justica.

Como angolana que sou, ndo deixaria de fazer referéncia em termos historicos ao Estado
angolano. Assim, prevé a Constituicdo que a Republica de Angola é um Estado Democratico e
de Direito. Mas nem sempre foi assim. Antes de 1975 (ano da independéncia de Angola), ndo
havia uma Constituicdo como a actual (2010). Nesta altura, utilizdvamos as leis Portuguesa,

porgque Angola conforme a historia relata e nds confirmamos, foi uma colénia de Portugal.

O sistema que vigora nesta época ndo era com certeza um sistema pluripartidario, mas sim
tinha um sistema monopartidario e, consequentemente, ndo havia separacao de poderes e ndo

existia muitos direitos, liberdades e garantias.

Podemos afirmar que naquela altura se calhar, havia mais violagdes dos direitos humanos e
os proprios direitos fundamentais. Afinal havia muita exploracdo e vendas de seres e 6rgaos

humanos que representa uma auténtica violacdo dos direitos humanos.

Em 1975, altura em que Angola passou a ser um Estado independente, lancou-se mao a
primeira lei constitucional do Pais. Embora n&o tivesse caracter democréatico, ndo deixava de
ser uma lei. Nesta mesma lei ja se faziam presentes normas relativas a direitos fundamentais,

embora ndo muito clara.

2 BARRETO Irineu Cabral, A Convengéo Europeia dos Direitos do Homem Anotado, 4%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, p. 34.
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Com as alteracdes introduzidas em Marco de 1991 através da lei n° 12/91 que teve como
principal objectivo a implantacdo da democracia pluripartidaria, a ampliacdo do
reconhecimento e garantias dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos, os direitos
fundamentais se tornaram cada vez mais presente naquele Estado e, consequentemente, a

presenca de uma rigorosa proteccéo.

Contudo, como consequéncia da consagragéo constitucional da implantacdo da democracia
pluripartidaria da assinatura a 31 de Maio de 1991 dos Acordos de paz para Angola, realizar-
se-40 em Setembro de 1992 e pela primeira vez na histéria do Pais, eleicbes gerais
multipartidarias assentes no sufragio universal directo e secreto para a escolha do presidente da
Republica e dos deputados do futuro parlamento.

Evidentemente, era indispensavel a estabilidade do pais, a consolidacdo da paz e da
democracia que os 6rgdos de soberania da Nacdo, especificamente os surgidos das eleicGes
gerais de Setembro de 1992, dispusessem de uma Lei Fundamental clara no que se refere aos
contornos essenciais do sistema politico, as competéncias dos érgdos de soberania da Nacao, a
organizacéo e funcionamento do Estado e outros até que o futuro 6rgao legislativo definisse e

concretizasse as suas competéncias.

Com efeito, com a presenca da lei constitucional de 1992 definiu-se Angola como um
Estado democratico e de Direito, baseado na separacdo de fungdes e independéncia dos 6rgédos
de soberania e num sistema politico semipresidencialista que, reserva ao presidente um papel

activo e actuante.

Lembrar que, a Lei Constitucional de 1992 era apenas uma revisdo parcial da Lei
Constitucional de 1975 que foi necessaria e urgente relativamente em algumas matérias
constitucionalmente dignas e importantes referentes a organizacdo de um Estado democratico
e de Direito e, para tal, havia necessidade de ser tratadas convenientemente na Lei
constitucional através de uma segunda Revisdo Constitucional. Dai a importancia desta
transicdo. Embora ndo seja tanto, mas apartir daqui, ja se via uma protec¢do mais eficaz dos

Direitos fundamentais.

Relembrando ja que, a actual Constitui¢cdo de Angola representa o culminar do processo de
transicdo constitucional iniciada em 1991, com a aprovacéo, pela Assembleia do povo, da Lei
n® 12/91, que consagrou a democracia multipartidaria, as garantias dos direitos e liberdades
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fundamentais dos cidadaos e o sistema econdmico de mercado, mudangas aprofundadas, mais

tarde, pela lei de reviséo constitucional n® 23/92.

Na verdade, para o Estado Angolano, ndo é uma tarefa facil, mas com empenho e
colaboracdo de todos é possivel cumprir sim com 0s comprimissos assumidos em relagdo a
Constituicdo. Além disso, como um Estado de Direito que é, onde ha limitagdes de poderes e a
democracia representativa e participativa, os cidadaos podem participar e contribuir de forma a
melhorar a lei e, com isso, criar harmonia entre todos. Dai a simbiose de Estado de Direito e

Estado democratico no Estado Constitucional.

Por conseguinte, é do nosso conhecimento que a democracia € um processo dindmico
inerente a uma sociedade aberta e activa oferecendo deste modo, aos cididdos a possibilidade
de desenvolvimento integral e de liberdade de participacdo critica no processo politico em
condigdes de igualdades econdmicas, politica e social. Também, deve se tomar nota que, o
Estado de Direito, os direitos fundamentais séo elementos basicos para a realiz¢do do principio

democratico.

Naturalmente, a declaragdo dos direitos humanos e dos cidaddos da revolugdo Francesa
proclamou que a Constituicdo era direitos fundamentais e a separacdo de poderes. Mas, por
mais de um século e meio, os direitos fundamentais permaneciam na linha da mera proclamacéo
politica simbdlica em contraste com a dominancia juridica-formal da ideia de separacdo de
poderes. Nesta altura, a Constituicdo era separacdo de poderes, Estado de Direito era rule of
law. Neste sentido, os direitos fundamentais, na pratica, ndo seriam mais que o mero resultado

reflexo da separacdo de poderes, sendo regido pelo principio da legalidade e da reserva da lei.

Pois sabemos que, “nenhum Estado existe sem um minimo de limitacdo do poder pelo
Direito-porque é sempre o Direito que o Constitui e legitima e porque a prépria lei decretada
pelos governantes obriga-os enguanto estiver em vigor e pode adquirir um dinamismo proprio
que o ultrpassa. Mas Estado de Direito € muito mais do que isso: € limitacdo matérial, e ndo
apenas formal; € limitacAo para garantia de direitos fundamentais; é expressdo de

institucionalizacéo e de racionalidade maximas’?*.

Grande parte das duvidas e de discussdes acerca da natureza jus fundamental dos direitos
sociais enguanto Direitos com reconhecimento constitucional (formal e material), comecgou por

ser oriunda da Alemanha, onde pelas razdes supra citada, o legislador constituinte do pos-

24 MIRANDA Jorge, divisdo do poder e partido politico, Anuario Portugués de Direito Constitucional, ano I, Vol.
I, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 51.
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guerra optou por ndo consagrar explicitamente os direitos sociais, apesar de algumas legislacdes

terem feito anteriormente.

Entretanto, no que tange aos aspectos historicos e epistemoldgicos dos direitos sociais,
devemos reconhecer que € um tema que convoca as concepgdes politicas sistematizadas em
confronto, mesmo nos quadros gerais delimitados pela possibilidade de um acordo de base
sobre o Estado de Direito Democratico, pois esta questdo dos Direitos sociais rapidamente se
alterou em um problema juridico-constitucional quando no século XX se inscreveu também um

momento constitucional de luta e competicéo a propdsito deste tipo de Direitos.

Foi precisamente em 1918, com a evolucdo da Rassia que se romperam os limites juridicos
do Estado de Direito e do modelo Constitucional representativo ocidental, que se apresentou ao
mundo uma Declara¢do dos Direitos que era a chamada (declaragdo dos direitos do povo
trabalhador e explorado), que veio a ser considerada como uma Constituicdo radicalmente nova.
A mesma revolucdo Russa serviu como alternativa ao modelo do Estado de Direito liberal. O
que significa que aos poucos a sociedade foi conhecendo um Direito completamente diferente

daquele que estavam acostumados a ver.

“No século XIX, o caracter excepcional dos direitos sociais como direitos a prestacées ndo
significou que o poder politico ndo tivesse em consideragdo ou fosse sego perante a “dimensdo
prestacional” da relagdo Estado-cidadd@o. Diferentemente, o século XIX deve antes ser
analisado como uma época de triunfo da ideologia liberal, mas uma época, apesar disso, nao
alheia as aspiracoes de cuidado e promocao de bem-estar social. Sé que o liberalismo entendia
essas aspiragoes de cuidado e promog¢do sociais, basicamente, como “obrigacoes morais” a
cargo da sociedade, sem vinculatividade juridica geral. Essas obrigacGes ou deveres morais
reduziam-se a formula consagrada no artigo 2° da Declaracdo de Direitos de 1789: a
“conservag¢do dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”. “Esses direitos sdo a
liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdao”. Nesse sentido, o liberalismo
recusava o sancionamento juridico de uma “obrigagcdo positiva” de ‘“‘fraternidade” ou
“solidariedade”’, numa palavra, a realizag¢do dos direitos fundamentais sociais como deveres
publico-estaduais”?®. O que monstra sem ddvidas que existe um esquema de direitos sociais

dependente a um modelo de intervengdo-limitacio?.

%5 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, funges, ambito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justificiabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 8.

26 Cfr., QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungoes, ambito, contetdo, questdes interpretativas e
problemas de justificiabilidade..., p. 9. O identificativo do modelo de intervengio-limitacéo, € a distincdo quanto
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Porém, assim como em Constituicdes tipicas desses regimes, como a Constituicdo
Portuguesa de 1933, em paralelo com uma desvalorizagdo manifesta, tedrica e pratica dos
direitos de liberdade, se dava aos direitos sociais um relevo até entdo inexistentes nas
Constituicdes de Estado de Direito liberal. Por outro lado, a defesa dos direitos sociais ndo ficou
politicamente encerrada nos quadros das Constituicdes de Estado de Direito e nem foi ali que
encontrou a morada acolhedora que Ihe permitiria atravessar o conturbado século XX e
prosseguir como o primeiro plano no Estado Constitucional do século XXI.

A principal defesa dos direitos sociais foi realizada desde essa época até aos dias de hoje,
pelo tipo historico de Estado que se assumiu como continuador natural do Estado de direito
liberal do século XIX, ou seja, o Estado social e democréatico de Direito aqui presente, ja ndo
era uma contraposi¢cdo, mas sim, uma visdo complementar e integrada com a manutencéo e
aprofundamento da defesa dos direitos de autonomia individual. Embora, para Angola essa

defesa dos direitos sociais ndo seja absoluto, ou seja, esta cada vez mais cheia de restricoes.

Precisamente foi com bases nestas primeiras Constituicdes de Estado de Direito social que
se assumiam perante o desafio que, para o Estado democratico representava a alternativa
soviética, que para o caso temos (direitos sociais), por causa da presenca de ideia de
solidariedade, igualdade e justica social. Também encontraremos os direitos de liberdade,
porque era na garantia dos valores da liberdade e da autonomia individual que esse tipo de

Estado se legitimava.

Nesta senda de ideias, “a proteccao juridicamente garantida pelos direitos fundamentais
evolui, neste sentido, a medida da propria evolucdo e aperfeicoamento das instituicdes de
Estado de Direito. Comecou, no Estado liberal, por se resumir a uma defesa contra a actuacéo
ilegal da Administracdo; desenvolveu-se, nos primordios do Estado social de Direito, através
da consagracdo constitucional dos direitos sociais e através da garantia, também contra o
legislador, de um nucleo essencial dos direitos fundamentais como valores, e prolonga-se, hoje,

numa garantia plena contra quaisquer prejuizos da liberdade provocados pelo Estado™?’.

Com efeito, da para notar que partimos de uma evolucdo dita constitucional classica de

Estado de Direito liberal para o Estado de Direito social. O “social” deriva de uma concepgao

ao direito jusfundamental de um a&mbito de proteccdo de um lado, e por outro lado, de &mbito de protec¢do efectiva.
Mas, é de salientar que este modelo (intervencao-limitagdo), vé-se confrontado com o modelo performativo, que
se baseara na existéncia de uma garantia de protec¢do formal. Ainda, devemos tomar nota que, 0 ambito de
proteccdo e o0 &mbito de garantia efectiva, sdo idénticos.

27 NOVAIS Jorge Reis, As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo, 2%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 295.
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de Estado que se contrapde ou sucede a uma outra “liberal” e, consequentemente, os direitos
sociais se contrapdem aos direitos de liberdades como fruto da nova concepgéo do Estado e do

seu relacionamento como os individuos que estéo sob a sua jurisdigéo.

Contudo, neste caso, poderemos encontrar os direitos de liberdade e alguns direitos sociais
no Estado liberal, do mesmo modo, também, temos os dois tipos de direitos (direitos de
liberdade e direitos sociais) no Estado social, porque o que distinguira um do outro no ponto de
vista juridico — constitucional, ndo sera a histéria do nascimento, mas mormente, a natureza

juridica. Sobre esta questdo nos debrucaremos mais adiante.

Vejamos para o seguinte exemplo “o direito de voto é um direito de liberdade, mesmo se
veio a ser historicamente reconhecido enquanto direito da pessoa, sé na época do Estado
social; da mesma forma que o direito a greve é um direito de liberdade, mesmo se no Estado
liberal era considerado como crime; e da mesma forma que o direito a assisténcia ou a
educacao elementar, sdo direitos sociais, mesmo sem se nasceram no Estado liberal. Por isso
discordamos igualmente da tentativa de enquadrar a distincdo de direitos de liberdade e
direitos sociais em funcédo da pretensa existéncia de dois paradigmas (direito privado e direito

social), como se um tivesse superado o outro”%,

Porém, o actual Estado de direito social ndo s6 supera como acolhe, porque pensamos que,
na medida que a sociedade vai evoluindo, as transformagdes também acompanham a prépria
evolucdo. Se recorremos ao tempo, no plano das concepcdes dos proprios direitos de liberdade,
0 legado de Estado de Direito liberal, como por exemplo, o direito & greve sdo direito de
liberdade, apesar de terem surgido numa época recente, e ndo direitos sociais como se desejava

se fosse feita uma distin¢do de modelo no tempo passado.

Pensamos que os direitos sociais fundam-se ndo apenas no ideal de construcdo de uma
sociedade superior de indole socialista, mas, actualmente podera basear-se num aspecto mais
alargado, que comeca desde o pograma de realizacdo de uma sociedade mais justa, incluindo
os valores préprios da solidariedade cristd ou uma concep¢do da dignidade humana.

Deste modo, “é evidente em qualquer caso, em qualquer que seja a motivacdo e a
sustentacdo ideologica e doutrinaria que lhes vem associada, h4 sempre um cunho forte
politico e de luta politica na defesa dos direitos sociais. De resto, no plano do Direito

Internacional dos Direitos humanos, essa marca foi particularmente evidente nos alinhamentos

2 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 21.
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politicos dos diferentes Estados e blocos nas discussdes travadas na ONU, apdés a 112 guerra
mundial, em torno da consagracao dos direitos sociais na declaracéo universal dos direitos do

homem e na aprovagcao e ratificacio dos dois pactos aprovados sob a sua égide”?°.

Portanto, os direitos sociais, eram por defini¢do, direitos de solidariedade e igualdade
inscritos num processo de realizagdo de uma sociedade mais justa, solidaria, socialista, entdo
ndo podem ser simultaneamente concebidos como direitos subjectivos ou como direitos
individual e judicialmente accionaveis, porque neste caso adquiririam uma natureza de direitos
contra alguém, isto €, direito contra a sociedade, judicialmente acciondveis numa perspectiva
egoista e anti-social incompativel com a realizacdo do fim dltimo da justica social que

justificaria os direitos sociais.

3. Direito comparado

Os direitos fundamentais conforme € do nosso conhecimento e, a histéria nos ajuda a
relembrar, ttm como base a Constituicdo. A historia mostra claramente, que os direitos
fundamentais projetaram-se directa e fortemente nos diversos sistemas constitucionais. Para o
Estado Angolano por exemplo, a partir da primeira lei constitucional (1975) e, em larga medida
em 1992, onde houve manifestacdes e interesse fortes em consagrarem os direitos

fundamentais. Mas evidentemente, teve muita influéncia estrageira.

A0 passo que, para o caso portugués por exemplo, a partir de 1975-1976 em larga medida
e, em 1982 “revisdo constitucional” menor medida, manifestaram-se o tratamento em especial
do direito, que veio a influenciar a nossa Constituicdo de hoje. Mas é claro que teve algumas
influéncias estrangeiras, e com certeza teve influéncia de normas internacionais, por exemplo,

a declaracdo dos direitos humanos.

Por exemplo, o Continente Asiatico, relativamente a esta matéria, apresenta uma falta de
unidade nacional, por causas de variedades de tradi¢Oes religiosas e culturas (islamismo,

confucionismo, taoismo, budismo, hinduismo) por um lado e, por outro lado, pelas diferencas

29 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 23.
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de desenvolvimento econdmico e de regime politico que, consequentemente, se traduzem em

formas desiguais de entendimento sobre esta questéo.

Mas, € de salientar que, ndo sdo todos o0s paises Asiaticos, porque os, “OuUtros paises
possuem catélogos constitucionais internos de direitos fundamentais semanticamente
semelhantes aos do Ocidente, embora em regra com forte cunho comunitarista e com
diferencas importantes entre si, mas tém resistido a ideia de elaborarem em comum um

documento internacional deste tipo”°.

Todavia, o Estado de Direito Democréatico-Constitucional tornou-se um paradigma de
organizacdo e legitimacdo de uma ordem politica. A decisdo plasmada na Constituicao de se
estruturar um esquema fundador e organizatorio da comunidade politica segundo os modelos
de um Estado de Direito Democrético, significa a rejeicdo de certos tipos de Estados. Como por

exemplo: os Estados com estruturas totalitaristas, autoritarios ou autocraticos.

Doravante, estamos em condi¢des de afirmar que “nos Paises membros da Comunidade de
Paises de Lingua Portuguesa (CPLP) se descortina progressivamente uma razédo publica
tendente a realizacdo de uma colectividade politica de cidaddos iguais, regidos por uma

Constituic&o e por leis legitimadoras de instituicdes politicas basicas!.

Neste caso, a concretizagdo desta razdo publica de qualquer governo surgido em esquemas
de legitimagdo democratica s6 é possivel num Estado de Direito Democratico: “A Republica
Portuguesa é um Estado de Direito Democratico (CRP, artigo 2°), A Republica Federativa do
Brasil... constitui-se em Estado Democratico de Direito... (Constituicdo Brasileira de 1988,
artigo 1°), A Republica Democrética de Sdo Tomé e Principe é um Estado de Democratico de
Direito (Constituicao de 1990, artigo 6°), A Republica de Angola é um Estado Democratico de
Direito... (Lei Constitucional da Republica de Angola de 1992, artigo 2°), A Republica de Cabo
Verde organiza-se em Estado de Direito e Democritico... (Constituicdo de Cabo Verde de
1992, artigo 2°1), A RepUblica da Guiné Bissau é um Estado de democracia

constitucionalmente instituida... (Constitui¢do da Guiné-Bissau de 1993, artigo 3°) %2,

30 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976, 5%d, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 29.

31 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicdo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 236.

322CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e teoria da Constituicéo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 237.
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Conforme vemos, existe uma homogeneidade em termos de sistema politico dentro de
certos Paises de lingua oficial Portuguesa, porque também vemos que, tem paises como
Mocambique, que ndo se faz presente nesta enumeracdo. E neste caso que, 0 estudo
comparativo fara sentido. Aqui comecara 0 nosso estudo comparativo, relativamente a
consagracao dos direitos fundamentais nestes e em outros Paises. Mas é de salientar que, para
0 N0SSO caso, interessa-nos aprofundar os estudos comparativos dos direitos de liberdade e os
direitos sociais.

“E ponto incontroverso na doutrina a importancia dos direitos fundamentais no
ordenamento brasileiro ap6s a Constituicdo de 88. Tornou-se corrente, neste sentido, a
afirmacao de que direitos fundamentais incorporam uma relevante dimensdo moral a ordem,
exigindo do Estado e da sociedade em geral a adopcdo de um tratamento digno em relacdo a
cada pessoa humana. A gramatica dos direitos fundamentais, com fundas raizes na ordem
constitucional brasileira, baseia-se na ideia de que todos devem ser tratados como seres livres
e iguais, e de que o Estado e a ordem juridica devem ser estruturados de forma a respeitar e a

promover este inarredavel imperativo ético”®,

Além disso, poderemos encontrar na doutrinaria brasileira uma posicdo muito difundida
desta, de que os interesses publicos prevaleceriam sempre sobre os particulares em casos de
conflitos. Parece-nos contraditoria esta posicdo, pois tem vezes que se atribui primazia aos
direitos fundamentais, inclusive sobre interesse maioritarios da sociedade, ou ainda se da a
primazia do interesse publico sobre o particular. Mas a doutrina brasileira, refere

frequentemente ao principio implicito da supremacia do interesse publico sobre o particular®.

No entanto, de forma sintetizada, em algumas Constitui¢des, os direitos fundamentais séo
protegidos mas, na maioria das vezes, veem consagrados em textos auténomos, ou se for na
Constituicdo em capitulo ou titulo diferentes. Mas esta situacdo ndo inibi a sua protecdo e
aplicabilidade. Vejamos o caso da Constituicdo do Estado Espanhol. Algumas vezes poderemos
chegar a concluir que, o Estado Espanhol ndo consagra os direitos sociais, quando na realidade
preveé. Para este Pais por exemplo, a Constituicdo consagra e reconhece os direitos sociais como

direitos fundamentais.

3 SARMENTO Daniel, Colisbes entre direitos fundamentais e interesses publicos Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 2000/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, pags. 29-30.

34 Cfr., SARMENTO Daniel, Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 2000/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, pags. 30 e seguintes.
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O que afirmamos nédo € absoluto, ou seja, pode existir Estados que contrariem a aquela
posicdo. O que significa que, podem existir casos que os direitos fundamentai ndo veem
previstos na Constituicdo e ndo estio em nenhum diploma especifico. E por exemplo o caso da

Alemanha ndo reconhece os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais.

A historia relata e tem demonstrado que, desde as primeiras Constituicdes dos Estados a
evolucédo vem variando de época em época e de sociedade em sociedade. Vejamos 0s paises
como a Inglaterra, Estados Unidos e Franca. Sdo exemplos de Paises que foram primordiais no
Constitucionalismo moderno. Além destes ainda podemos incluir a Espanha e a antiga Unido

Soviética.

A grande contraposicao nos Direitos Fundamentais deu-se nas Constitui¢es do seculo X1X
e XX, entre as Constituicbes de Estado de Direito, que confere prevaléncia aos direitos e
liberdades e, as Constituicbes marxistas-leninistas, que tratou da estruturacdo de bases

econdmicas, sociais e politicas de certos paises.

Devemos sublinhar que, na Constitui¢do Portuguesa, “0s Direitos Fundamentais tém sido
sempre consignados na Constituicdo instrumental, nunca foi adoptada a técnica das
Declaragbes de Direito”®. Evidentemente, da maneira que o tempo foi passando a situagio
tendeu a altera-se. Por exemplo o artigo 26° n°® 2 da Constituicdo Angolana, faz referéncia ao
principio da interpretacdo e da integragdo, isto em harmonia com a Declara¢do dos Direitos

Humanos.

O que significa que hoje os direitos fundamentais ficam situados num contexto mais vasto
e solido que é o da Constituicdo em sentido material, como também, ficam nele infiltrados os
principios e os valores da Declaragdo Universal, através do qual toda a norma deve ser pensada
e colocada em pratica, sem para tal, desrespeitar, as normas do Direito interno, como também,

as normas do Direito Internacional em geral.

N&o obstante, evidentemente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos sendo um
diploma internacional de maior alcance em toda ou quase toda a comunidade humana, com
certeza faz referéncia aos direitos dos cidadaos e, por sua vez, ajuda os Estados a manterem

intacta a aplicacdo da lei aos cidadéos e o respeito da dignidade da pessoa humana. Com certeza

35 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos fundamentais, Tomo IV, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 149.
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ndo é uma tarefa facil, mas com esforco e colaboracdo de todos, é possivel chegarmos a

concretizacao desses direitos.

Com efeito, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é visto como um ideal a ser
alcancado por todos os povos e todas as na¢cdes. Com objectivos bem delineados. Nisto esta
implicito o facto de que todas as pessoas e todas as estruturas das sociedades, isto €,
independentemente da camada social, devem constantemente terem presente o espirito desta
declaracdo. Contudo, exige-se que se fagca um esforco para crescer no respeito deste direito e
desta liberdade e, consequentemente, seja garantido o seu reconhecimento e a sua aplicacdo no

mundo inteiro. Logo d& para notarmos a importancia que este diploma tem na sociedade.

Todavia, devemos ter em consideracdo que a declaracdo universal ainda vai mais longe
quando consagra que, “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
Direitos”. Dando deste modo, ao individuo a primazia de invocar os direitos e as liberdades

nela consagrados sem qualquer distingéo.

Recordando j& agora que, a declaracdo universal dos direitos humanos e 0s pactos
internacionais sobre os direitos humanos reconhecem que o ideal do ser humano livre e liberto
do medo e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que sejam criadas condi¢cdes que
permitam a cada um desfrutar dos seus direitos civis, culturais, econémicos, politicos e sociais.
Com isso reafirma-se a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-ligacdo de
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.

Referir ainda, “enquanto os paises da Europa reinem e harmonizam internamente 0s
componentes liberal, democratico e social dos direitos fundamentais, o Estados Unidos, ainda
fortemente ligados a tradicdo originaria do individualismo liberal, enfrentam dificuldade na
aplicacdo de alguns direitos sociais e até politicos e alguns dos paises do chamado terceiro
mundo ndo sdo muitas vezes capazes de assegurar sequer os direitos pessoais mais
elementares™®. O que significa que é notavel cada vez mais, a importancia da opini&o publica
internacional relativa a essa matéria e a consequente realizacdo efectiva dos direitos humanos

em todos 0s aspectos da vida.

No entanto, ao tratarmos dos Direitos Fundamentais na sua dimensdo geral, devemos ter
sempre em conta a Declaragdo Universal. Podemos dispor do exemplo do artigo 29° deste

diploma que, faz referéncia aos deveres dos cidaddos em relacdo a sociedade, ao exercicio

3 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa, 5%d, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 35.
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desses direitos com limitacGes previstas na propria lei, de forma a acautelar os direitos dos
outros e satisfazer as exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar dentro de qualquer

comunidade democratica.

Além dos direitos mencionados, temos os direitos pessoais onde consagra-se que “todos os
homens nascem livres em dignidade e em direitos. O que significa que séo doptados de razéo e
consciéncia e devem agir um para com 0s outros com espirito de fraternidade”. Notamos que o

diploma confere a liberdade a todos e, também limita o exercicio desta liberdade.

A Declaragdo ainda vai mais longe ao afirmar que “todo o homem tem direito a vida, a
liberdade e a seguranca pessoal”. O que significa que esta claro que, nestas questfes esta

subtendidos os principios constitucionais num Estado democratico e de Direito.

Todavia, entrando naquilo que é o cerne da questdo, como sabemos, 0 Estado Angolano nas
suas legislacdes teve muitas influéncias das legislacGes Portuguesa. Dai € que comecaremos

por falar das contraposi¢des das constituicdes Portuguesa®’.

Nesta senda de ideias, olhando pelas categorias de direito, a grande contraposi¢édo faz-se
entre as Constituicdes de 1822, 1826, 1838 e 1911 e as Constituicdes de 1933 e 1976. Porém,
nas primeiras estavam pelo menos preditos dois direitos sociais, que sao o direito a educacdo e
o direito a assisténcia, mas tudo girava em torno dos direitos, liberdades e garantias e,
consequentemente se anunciava uma triplicidade de liberdade, seguranga e propriedade.

Mas, os direitos sociais por exemplo na Constituicdo Portuguesa de 1933, estavam
dispersos, pois uns encontravam-se num titulo e os outros noutros titulos. Queremos deixar
claro que, os direitos econémicos, sociais e culturais, se encontram quer nos direitos sociais,
quer em alguns direitos, liberdades e garantias ou mesmo em alguns direitos similares, e por
outra, a maioria das Constitui¢cbes dos paises consagram esses dois direitos, inclusive aqueles

que estdo em via de desenvolvimento.

Relativamente as leis constitucionais Angolana antes da Constituicdo de 2010, acreditamos

e comprovaremos com conhecimentos e fundamentagédo que, embora ndo seja absoluto, havia

37 Cfr., Jorge Bacelar Gouveia, Direito Constitucional de Angola...., no tocante as influéncias recebidas, ressalta
a importancia da Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo apenas nas opg¢des substanciais, como paralelamente
através dos juristas que desempenharam um papel crucial na sua redacdo, o que facilmente se compreende dadas
as ligagBes historico-culturais de Angola e Portugal. Por outro lado, devemos assinalar a influéncia recebidas de
outros textos constitucionais de lingua portuguesa, como sucedeu com a Constituicdo Brasileira (em matérias
referentes aos direitos fundamentais e o sistema de governo) e com as Constituicdes de Timor Leste e Mogambique
(nas matérias referentes as regras sobre o pluralismo juridico e na relagdo do Direito Nacional com o Direito
Internacional Publico).
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ja naquela altura alguns direitos de liberdade e direitos sociais. Mas € de salientar que,
relativamente aos direitos sociais ndo tinhamos naquela altura muitos direitos conforme a

Constituicao actual.

Por conseguinte, o Estado angolano j& na Constitui¢do de 2010 consagrou esses dois direitos
de forma clara e sucinta, apesar de existir algumas restricdes, mas ndo deixou de consagrar
como tal. Mas a sua aplicabilidade é que tem sido em muitos casos debilitada, pois conforme

dizem ““a teoria faz a pratica”, mas nao ¢ assim que tem sido.

Muitas vezes a pratica ndo tem demostrado isso, aplicam as normas de acordo com
algumas conveniéncias, desestabilizando a norma juridica. Outra questdo que devemos
aprimorar € que os direitos de liberdade podem existir em paises em via ou em
desenvolvimento, mas os direitos sociais ndo tém ai condi¢des de efetivacdo, embora na nossa
opinido seja relativa essa questdo. Pois acreditamos que mesmo em Paises ja desenvolvido pode

acontecer situacdes semelhantes. Logo esta questdo ndo é absoluta.

O que significa que num ou noutro Estado poderemos nos deparar com situacfes
possivelmente muito desajustada com aquilo que acreditamos que deveria ser a pratica. Logo
esta questdo é muito relativa. Sendo assim, 0s governos juntos com as organizagoes, deveriam
criar politicas no sentido de ajudar a efectivacdo dos direitos sociais em qualquer tipo de

sociedade.

S0 para referir, a Constituicdo Angola, relativamente aos direitos sociais, ndo consagra
os direitos dos trabalhadores. Além disso, ndo existe na CRA nenhum capitulo que trata dos
direitos e deveres sociais. Mas é verdade que, existe em Angola uma lei especial que é a lei
geral de trabalho que faz mencédo aos varios direitos e deveres enquanto trabalhador. Mas se
voltarmos no tempo, verificaremos que a Lei Constitucional Angolana de 1992, fazia menc¢éo

aos direitos do trabalhador.

Relativamente as outras Constituicdes, como a cabo-verdiana, evidentemente havia
outras leis constitucionais, mas para nos interessa-nos relatamos a ultima Constitui¢cdo. N&o
obstante, a realidade social e politica em que se vivia, 0 Pais encontrava-se hum processo de
rapidas e profundas transformacgdes com assuncgédo por parte das populacdes e forgas politicas
emergentes de valores que caracterizam um Estado de Direito Democrético e, que pelo seu

contetdo, configuravam ja um modelo material ainda ndo espelhado no texto da Constituicéo.
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Assim, no que tange ao direito comparado, a Constituicdo Cabo-verdiana como Estado
Democratico de Direito que €, consagra sem sombras de duvidas os direitos fundamentais, no
caso, direitos de liberdade e direitos sociais. Mas, devemos realcar que, ela parece ser muito
mais abrangente em relacdo a Angolana, pois no nosso ponto de vista, consagra mais direitos

de liberdade do que & aquela®.

A constituicdo Cabo-verdiana, prevé uma norma relativa apenas a liberdade, o que ndo
acontece em outras constituicdes. Em contra partida, ndo existe um capitulo na Lei Cabo-
verdiana que trata apenas dos direitos e deveres sociais, conforme a Portuguesa. E como todas,

os direitos sociais estdo espalhadas na Constituicdo.

A Constituicdo Mocambicana, prevé que o Estado Mogambicana é um Estado
democrético e de Direito, (art.,3°). Tambeém faz referéncia aos direitos fundamentais, isto é, aos
direitos de liberdade e os direitos sociais que, constitui a nossa principal preocupac¢do. Embora
ndo possamos provar, acreditamos que os Paises africanos tém dificuldade de colocar em préatica

0 que a lei magna estabelece, mas ndo € absoluta esta questéo.

De dizer ainda, os outros paises como Brasil, S&0 Tomé e Principe e outros também
como vimos séo considerados Estados democraticos e de Direitos e, por sua vez, consagram 0s
direitos fundamentais em gerais e, em particular os direitos e liberdades fundamentais, isto €,

direitos de liberdade e direitos sociais.

Deste modo, as Constituicbes nos Paises de Lingua oficial Portuguesa (Estado
democratico e de Direito), poderdo divergir entre elas. Mas para o Estado Angolano, no que
concerne a consagracao desta matéria de direitos de liberdade e os direitos sociais, diverge com
o Estado Portugués. Pode n&o ser no seu contetido, mas na arrumagéo do mesmo. VVejamos por
exemplo, o ambito de aplicacdo dos Direitos Fundamentais, previsto no art. 16° da Constituicdo
Portuguesa e para a Constituicdo Angolana vem consagrada no art. 26°, o conteido é quase o
mesmo, com uma ligeira diferenca, que consiste no facto da sua aplicacéo e integracdo, mas

poderemos notar de qualquer forma que existe uma diferenca.

Realcar que, além da harmonia com a Declaracdo Universal, para o Estado Angolano
ha necessidade que ao elaboramos ou interpretamos uma norma Constitucional estejam também
em harmonia com a Carta Africana e dos Povos e dos Tratados Internacionais sobre matéria,

ratificados pela Republica de Angola. Basta vermos o n° 3 do artigo 26° da CRA que estabelece

38 Cfr., a titulo meramente exemplificativo, os artigos 2°, 18°, 20, 25° e 26° da Constituicdo da Republica Cabo-
verdiana.
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que, na apreciacdo dos litigios pelos tribunais angolanos relativos a matéria sobre os direitos
fundamentais, aplicam-se os instrumentos Internacionais referidos no nimero anterior, ainda

que ndo sejam invocados pelas partes.

Assim, o ambito dos Direitos Fundamentais, o regime dos direitos e liberdades na
Constituicdo Portuguesa, veem previstos nos artigos 16° e 17° respectivamente. Ao passo que
na Constituicdo Angolana veem previstos nos artigos 26° e 27° respectivamente. Evidentemente
em principio tém o0 mesmo contetdo. Vejamos o0s seguintes exemplos: o direito de reunido e de
manifestacdo (art. 45°), liberdade de consciéncia, de religido e culto (art. 41°), liberdade de
escolha de profissdo e acesso a funcéo publica (art. 47°), direito & greve (art. 57°), direito ao
trabalho e os direitos dos trabalhadores (arts.58° e 59°) e outros, ambos da Constituicdo
Portuguesa. Ja na Constituicdo Angolana, temos a liberdade de consciéncia, de religido e de
culto (art. 41°), liberdade de reunido e de manifestacdo (art. 47°), direito a greve (art. 51°),
direito ao trabalho (art. 76°) e outros direitos de liberdade e sociais. Mas, é de salientar que, a
Constituicdo Angolana néo faz referéncia aos direitos dos trabalhadores, mas se verificamos a

Lei Constitucional de 1992, encontraremos os direitos dos trabalhadores.

Devemos colocar muito bem patente que e, ja agora justificando a afirmacdo acima
mencionada, a Constituicdo Angolana, se pronuncia em relacdo aos direitos dos trabalhadores,
mas nao de forma clara conforme a antiga Lei Constitucional. Mas temos em Angola uma lei
especial (Lei Geral dos Trabalhadores) ora denominada LGT, que faz referéncia de forma
profunda e especifica sobre a matéria relacionada com os direitos e deveres dos trabalhadores

e a sua actuacdo em geral nas relacGes juridico-laborais.

Na verdade, com o surgimento da revolucdo industrial, os direitos sociais, sé diziam
respeito aos trabalhadores, mas com o surgimento do Estado moderno, surgiram 0s primeiros
sinais de direitos sociais. Por volta do século XX vai se verificando que os Direitos sociais ndo
diziam apenas respeitos aos trabalhadores, mas também as outras pessoas com qualidades
diferentes relativamente aos trabalhadores, pois, antes disso s6 havia direito de liberdade que,
eram os tais direitos individuais. Dai a presenca dos direitos a salde, habitagdo e outros direitos

presentes na Constituicao.

Hoje os direitos sociais dizem respeito a toda comunidade sem nenhuma distincao.
Saimos de uma época da histdria em que esses direitos so diziam respeito a certas pessoas com
determinadas qualidade e hoje a situacdo alterou-se completamente, pois qualquer pessoa pode

se beneficiar desse direito sem qualquer restricdo, excepto quando a propria lei é que restringe.
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Em suma, constatamos que a Constituicdo angolana, em determinados casos limita a
enunciacgdo de alguns direitos, remetendo a uma lei especial, ou ainda ndo se pronunciando em
determinados direitos, deixando lacunas na aplicacdo da norma, incorrendo deste modo a
inseguranca juridica. Como também, os direitos fundamentais veem previstos em quase todas

as Constituicdes dos Estados.

4. As varias categorias dos Direitos Fundamentais

Todavia, ndo seria util entre nds, se tratassemos dos direitos e liberdades inclusive dos
direitos sociais, que ambos séo categorias de direitos fundamentais, sem fizemos referéncia a

algumas categorias do mesmo direito, pois que entre elas pode existir uma ligagéo.

Conforme estudamos no manual de Direitos Fundamentais, existem varias categorias dos
direitos fundamentais, porque apesar dos direitos fundamentais constituirem em cada

ordenamento uma unidade, podem também ser instituidas por categorias.

Primeiramente, devemos sublinhar que os direitos, as normas e o préprio sujeito ou
individuo, sé terdo razdo de ser num Estado, porque a relacdo entre o Estado e individuo dentro
da sociedade, faz-se assim, de tal modo que um e outro erguem-se como uma extensdo que se
implica reciprocamente. Como sabemos a sociedade esta num dinamismo total, isto &, a historia
tem demonstrado a dinamica do desenvolvimento da personalidade e, consequentemente, a

limitacdo dos poderes do Estado.

No entanto, “a soberania do Estado é um poder objectivamente limitado, que se exerce no
interesse geral. E é uma autoridade exercida sobre pessoas, que ndo estdo em tudo e por tudo

subordinado, é uma autoridade exercida sobre os homens livres”°.

Deste modo, quanto a estrutura e contetdo os direitos fundamentais podem classifica-se
em: direitos de exigir e os direitos existéncia, direitos de liberdade, direito de participacgéo,
direitos a prestacdes e os direitos de defesa. Estes direitos por sua vez, subdividem-se em:
direitos fundamentais quanto aos sujeitos, quanto ao exercicio, quanto ao objecto e por Gltimo

as garantias que, para ndés, interessa-nos tratar com profundidade. Mas evidentemente nédo

3% MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Direito Fundamental, Tomo 1V, 5%d., Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 95.
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poderemos esquecer da divisdo tripartida de Jellnek “status libertis, status civitatis e status

activae civiatitis ”, de que o professor Jorge Miranda fez questéo de referir no seu manual.

Ainda relativamente as categorias, declarar que existem trés categorias. A primeira esta
relacionada com os direitos de liberdade, que se baseia no desenvolvimento da personalidade
sem a interferéncia do Estado. A segunda diz respeito aos direitos civicos, que se firma nas
prestacfes positivas do Estado. Como ultima categoria temos os direitos politicos, que se
apoiam na interferéncia das pessoas na actividade do Estado, onde os individuos agiram e

formaram segundo a sua consciéncia as suas vontades.

Contudo, o0 que citamos séo as categorias de direitos fundamentais, mas para nos, interessa-
nos tratar apenas dos direitos de agir e direitos de exigir porque realmente, cruzam com o tema

em analise e, por sua vez, desencadeia muito mais conflito.

Deste modo, os direitos de agir tem a ver com os direitos de liberdade, onde os individuos
tém que ter o direito de reagir aos determinados comportamentos por parte do Estado ou mesmo
na relacdo entre eles ou ainda nas relagdes com outras entidades publicas (sujeito activos e
passivos na relagdo — direitos subjectivos em sentido amplo e restrito). Lembrar que, esta

liberdade podera ser geral ou especifica, estando dependente de circunstancias.

A liberdade conforme a Constituicdo prevé, podera ser restringida. O que significa que,
podera existir casos em que os direitos de liberdade poderdo ser retirados. Sdo os chamados
direitos negativos. Vejamos os artigos 18° da CRP e 57° e 58° da CRA. Sobre estas questdes

nos pronunciaremos mais adiante.

Ja o direito de exigir tem a ver com os direitos sociais que, em principio sdo positivos,
prestaces positivas, em determinados casos podem também apresentar partes negativas.
Poderemos chamar como exemplo o facto de que o Estado ndo cumpra com um dever

fundamental.

Obviamente, para abordamos dos direitos de liberdade e direitos sociais, tem de haver uma
existéncia. A existéncia compreende-se como o direito a vida, a integridade pessoal, ao bom
nome, a imagem, a reputacéo e outros direitos que poderemos encontrar artigos 30° e seguintes
da CRA e 24° da CRP.

Aponta-se como direito de existéncia, porque a defesa desses direitos dependem da
existéncia da propria pessoa. Neste caso, pensamos que, coincide com os direitos de

personalidade que, sé se adquire com o nascimento completo e com vida (artigo 66° Codigo
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Civil Angolano). O que significa que, o individuo exigird a tutela do seu direito que
corresponderd aos bens essenciais da sua existéncia, contra qualquer comportamento que
ponham em causa a tutela desses direitos. Esses bens entre nds podemos considera-lo como

condic&o sine qua non.

Quanto aos direitos de liberdade, que por exemplo temos: o desenvolvimento da
personalidade (26°), liberdade fisica (27°), liberdade de casamento (36°), liberdade de expresséo
e informacéo (37° e 38°), liberdade de consciéncia, religido e culto (41°), liberdade de criagéo
cultural (42°) e outros tém um conteudo positivo e outros conteddos negativos, sendo que, tém
por contetdo positivo o direito de agir em relacdo a esses direitos e por contetido negativo, o

facto de o individuo ndo sofrer interferéncia ou impedimento ao exercitar esses direitos.

Jaa CRA, em matérias relativas aos direitos de liberdade, vejamos aos seguintes exemplos:
o0 desenvolvimento da personalidade (32°), liberdade de casamento (35°),direito a liberdade
fisica e a seguranca pessoal (36°), liberdade de expressdo e de informacéo (40°), liberdade de
consciéncia, religido e culto (41°), liberdade de criacdo cultural e cientifica (43°), liberdade de
imprensa (44°) e outros direitos que a Constituicdo Angolana prevé tem contedo positivo e

outros contetdos negativos, isto conforme o caso.

Além desses, surgem ainda os direitos de prestacdes, que podemos citar como exemplos 0
direito a administracdo da justica (20° n°® 1 e 202°); direito dos trabalhadores a assisténcia
material quando se encontre desempregado (59° n° 1 aliena e)), direito a seguranga social (63°),
a proteccdo da saude (64°), a habitacdo (65°), ao ensino (74°), ambos da Constituicdo
Portuguesa. Ao contrario dos direitos de liberdade, esses sdo os direitos de exigir certos bens e

servigos ao Estado e as outras entidades.

Na Constituicdo Angolana relativa a esses direitos, vejamos aos seguintes exemplos: o
direito a administracdo de justica (29° n°1 e 174°), direito a saude e a protecc¢do social (77°), ao

ensino (79°), a habitacdo e a qualidade de vida (85°) etc.,.

Assim, todo direito que o seu exercicio depende do comportamento do outro sujeito chamar-
se-ia direito de contelido activo. E aqueles que os seus efeitos dependem de um comportamento

de outrem que no caso podera ser favoravel chamar-se-ia direito de conteddo passivo.

O que queremos realgar € que, “a liberdade ou a ideia da liberdade aparece em quase todos

os direitos. Os direitos de participacéo sdo também direitos de liberdade, os direitos de defesa
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pressupdem decisdo de escolha do tempo e do modo respetivos pelo sujeito e até os direitos a

prestacdes podem envolver manifestagdes de liberdade e de participagio’.

Lembrar que, em cada direito exercitado por um sujeito correspondera alguns deveres em
relagdo ao Estado. Por exemplo, o Estado tem o dever de proteger os cidaddos em conformidade
com os direitos de existéncia e de liberdade. No que tange aos direitos de participagédo e de
defesa, os individuos tém o dever de organizacdo e de procedimento. No fundo todos os direitos

nos remeteram ha alguns deveres e vice-versa.

Porém, podem existir alguns direitos que tém que ser praticado individualmente ou
colectivamente, como também aqueles que podem ser exercitados individualmente e
colectivamente em simultaneo. De um modo geral, sdo direitos de exercicios individuais
aqueles que poderemos dar o nome de direito de contetdo activo, porque 0 seu exercicio
dependeré da propria pessoa em causa. Neste caso podemos contrapor com os direitos de

conteddo passivo.

Ja os direitos exercidos colectivamente, sdo aqueles direitos que tém que ser exercitados
colectivamente. Aqui esta incluso os direitos de liberdade, porque € um direito de agir e ndo de
exigir. Vejamos por exemplo, os direitos de manifestacédo, o direito a greve (45° e 57°) da CRP
(47°, 51°) da CRA respectivamente. Sao direitos que s terdo razéo de ser se forem exercitados

por um conjunto de pessoas.

Serdo considerados simultaneamente direitos de exercicio individual e colectivo, aqueles
qgue podem ser exercitados individualmente ou colectivamente, e sdo eles liberdade de
expressdo e informacéo, a liberdade de religido e de culto, a liberdade de organizagéo e
actividade partidaria e outros. Na verdade, num Estado democratico e de Direito, o exercicio
colectivo de direitos ndo pode sacrificar a liberdade de escolha dos individuos atinentes a esse

direito que se pretende exercer.

Actualmente, ainda faz-se a distin¢do entre os direitos comuns universais dos cidad&os e 0s
direitos particulares de cada cidaddo. Existem direitos que sdo considerados universais e podem
ser exercitado por qualquer pessoa. Em contrapartida existem direitos que sdo exercitados ou

s6 sdo reconhecidos a determinadas pessoas especificas. E por exemplo o caso do direito do

40 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 100.
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idoso, direito aos pais, das criancas, dos conjuges e dos filhos, os direitos dos jovens, os direitos

dos deficientes e outros.

Contudo, esses direitos apenas sao atribuidos a todos quanto se achem nas condigdes
referidas. O que significa que, a ninguém deve ser impedido de aceder a esses direitos. E
consequentemente, aqueles que ndo fazem parte da enumeragdo acima referida ndo poderdo

accionar a esses direito, isto é, ndo beneficiam-se da consagracéo destes direitos.

Portanto, esses direitos sdo direitos de Estado, e ndo privilégios de grupo ou classe, pois a
consagracao desse direito tem como finalidade a realizagéo da pessoa ou o desenvolvimento da
personalidade dentro de um quadro de conceito. O que significa que, esses direitos sdo tutelados
pelo Estado e tém uma efectivacdo na pratica. Embora para o Estado Angolano haja ainda certas
restricdes na aplicacdo, ou seja, ainda temos em Angola limitacdo na prossecucgéo da lei. Mas
evidentemente, n6s em conjunto lutaremos para melhorar a situacéo e, consequentemente, a

aparicao de um direito estavel com efetivacdo imediata.

5. Os principios constitucionais: principio da universalidade e principio da igualdade

Temos constatado por meio de varias situacdes a enorme importancia que o Direito tem e 0
papel que desempenha dentro de uma sociedade. A expressdo ubi societ ubi ius é o significado
acabado de que ndo pode existir sociedade sem Direito nem Direito sem sociedade.

Porém, seria ignorancia da nossa parte se tratdssemos desta tematica sem nos
pronunciarmos aquilo que vira a ser os principios constitucionais. Assim, evidentemente ndo
poderemos abordar de todos, pois 0s outros principios nos pronunciaremos ao longo da

investigacao.

Trataremos apenas do principio da universalidade que é uns dos principios comum dos
direitos fundamentais e dos demais direitos existentes na ordem juridica e os principios da
igualdade. Assim, todos quanto fazem parte da comunidade politica sdo titulares de direitos e
deveres ali consignados. Os direitos fundamentais tém por sujeito todas as pessoas integradas

numa comunidade politica, no caso concreto € o povo.

Dizia um proverbio Africano “0 nascimento é igual para todos. Por isso, o0 homem é

igualmente digno, quer trabalhe no escritério ou no campo, quer seja chefe ou simples cidadao,
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jovem ou adulto”*!. Todavia, o principio da igualdade é nucleo fundamental em todos
ordenamentos juridicos dos Estados modernos. Referir que, em Angola o principio da igualdade

tem salvaguarda constitucional, embora a préatica algumas vezes diga o contrario.

O principio da universalidade conforme previsto nos artigos 12° da CRP e 22° da CRA,
embora neste Ultimo parece-nos ser mais abrangente em relacdo ao Estado Portugués, ambas as
Constitui¢des estabelecem que “ todos os cidadaos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos
deveres consignados na Constitui¢do”. No entanto, como principio geral, as particularidades
angolanas séo as seguintes: a consagracdo de alguns direitos de liberdades fundamentais dentro
deste principio por um lado e, por outro lado, a presencga dos direitos sociais refor¢cando as

garantias e proteccao dos cidad&os por parte do Estado.

Lembrar que, o principio da universalidade abrange os direitos, liberdades e garantias sem
para tal descurar dos direitos sociais. Assim, devemos colocar patente que, em determinados
casos existira direitos que ndo poderao ser para todas as pessoas. Apenas abrangera pessoas de
determinadas categorias por motivos diversos. Vejamos os exemplos de direitos comuns e

particulares que, também séo consideradas categorias dos direitos fundamentais.

Este principio ndo se confunde com o principio da igualdade. O principio da universalidade
diz respeito aos destinatarios das normas e, por sua vez, € essencialmente quantitativo. E o
principio da igualdade diz respeito ao contetdo e, é essencialmente qualitativo. De salientar
ainda, que a Declaracdo Universal ndo deixou de tratar sobre esta matéria, basta constatarmos

0s artigos 2° e 7° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.

O principio da igualdade “é certamente um dos principios estruturais consignados na nossa
Constituicdo. Mas é também um dos principios fundamentais de construcdo da prépria
sociedade e de convivéncia democratica na relacdo entre o Estado e os seus cidaddos e dos
cidaddos entre si”*. O que significa que, este principio ndo se configura apenas como um
postulado do Direito Constitucional, mas, também se apresenta como um principio fundamental

da justica®.

41 VALENZUELA Edmundo e Equipa Paréquia S. Pedro e S. Paulo, Adaptacdo do livro Direitos Humanos,
Edi¢des Dom Bosco, 2%d, Luena-Angola, 1992, p. 9.

42 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%ed, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.
39.

4 Cfr., QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais..,, p. 40..., na verdade, a liberdade
pressupOe a igualdade ou seja, uma igual consideragdo e respeito, isto &, a liberdade pressup8e tanto o controle de
situacBes de desigualdade como o reconhecimento de diferenca.
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Todavia, o0 principio da igualdade apresenta-se ndo apenas como afirmagdo de uma
igualdade perante a lei (no caso o poder executivo) sobretudo quanto a formulagdo da propria
lei. Evidentemente, este principio € doptado de validade face ao poder executivo e face ao poder

legislativo, ou seja, ambos 0s poderes encontram-se vinculados a este principio.

Desta feita, o principio da igualdade é, talvez, dos principios estruturantes do Estado de
Direito, o de presenca mais constantes e mais antiga nos textos constitucionais. Mas é em
consequéncia desta longevidade constitucional que tem-se experimentado uma evolu¢do mais

pronunciada e multifacetada.

Assim, “conservando, no essencial, a mesma ligacéo a ideia de justica, a luta contra os
privilégios e a dignidade da pessoa humana que presidiam ja ao seu acolhimento nos
primérdios do Estado de Direito o principio da igualdade, tal como € actualmente entendido
na generalidade dos Estados Democraticos, reine, por um lado, as diferentes dimensfes que
foram sendo apuradas ao longo dessa evolucdo secular, mas por outro lado, abre-se a novas e
discutiveis utilizacdes, que fazem dele um principio sempre aberto, controverso e de
compreensdo ndo tdo linear quanto uma evolugao apurada ao longo dos duzentos anos poderia

fazer crer™*,

Constatamos que, pensar em igualdade é nada sendo, pensar em justica ou seja, € redefinir
as relacGes entre as pessoas e entre as normas juridicas. Na verdade parece ser facil esta
redefinicdo, mas ndo. E dificil encontramos um elo de ligagdo e alcancar a justica. Contudo,

existe diferencas entre a igualdade juridico-formal e a igualdade juridico-material.

Historicamente falando, com o advento do Estado de Direito Liberal o principio da
igualdade significava igualdade na aplicacao da lei. O lema era “todos sdo iguais perante a lei”,
traduzia uma exigéncia de igualdade que, no fundo se identificava com a expressao do principio

da legalidade.

Por conseguinte, se num Estado de Direito Democratico e Social, em nome do principio da
igualdade se conclui por exemplo pela proibicdo taxativa de quaisquer discriminacdes em
funcdo da raca ou do sexo, como compreender que invocando o principio de igualdade, ainda

se admitam hoje, préaticas discriminatdrias entre pessoas por razdes de raca, SexXo ou outras?

4 NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, 1%d, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 101.
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Os argumentos para responder a esta questdo, € demasiado subjectivo, porque este principio
ndo pode ser visto como um principio perfeitamente estabilizado e indiscutivel por mais
generalizada que aparenta ser. Mas pensamos que deve ser objecto de avaliacdo critica e,

consequentemente tera de ser testada.

Contudo, “ao contrario do que por vezes se pensa, esta dimenséo da igualdade ndo perdeu
razdo de ser. Se bem que os dados particulares das pessoas e da situacao concreta a que a lei
vai ser aplicada se imponham, hoje, com maior preméncia e complexidade, tanto a
Administracdo quanto ao juiz e possam, neste sentido, constituir fundamento da Contestacéo
da validade uma lei que, em abstrato, pode até ndo ser inconstitucional, a igualdade perante a
lei continua a ser um minimo que se imp&e a observancia de qualquer Estado de Direito

enquanto exigéncia decorrente da igual dignidade de todos”*.

A CRP preveé no seu artigo 13° o principio da igualdade. Em contrapartida a CRA estatui
no seu 23° 0 mesmo principio. O que importa referir € que na Lei Constitucional de Angola de
1975 ja havia essa norma (art., 18°), assim como na Lei Constitucional de 1992. Mas a
consagracdo desta norma na CRA embora ndo sendo absoluta a nossa afirmagao, parece-nos
um pouco mais simplificada, mas clara evidentemente. Importa ainda referir que a Constituicao

Portuguesa, faz referéncia com eficiéncia e clareza a este principio.

Perante a esta situacdo, devemos lembrar que, a ideia de liberdade supde a igualdade, isto
é, uma igual consideracdo e respeito. Na verdade nas afirmacdes proferidas pela Cristina
Queiroz, a liberdade pressupde tanto o controlo de situacBes de desigualdade como o
reconhecimento da diferenca. O que significa que, casos iguais devem ser tratados de forma

igual e casos diferentes dever ser objecto de um tratamento diferenciado.

Acreditamos que seja obrigacao do legislador a atender as diferencas reais entre as pessoas,
a preocupar-se com os resultados e, acima de tudo a ndo se satisfazer com a norma geral e
abstrata que tratando da mesma forma o rico e o pobre, encobriria e criava desigualdade e
injustica. Conforme aprendemos na teoria do Ulpiano a igualdade material traduz-se na

exigéncia de tratamento igual daquilo que € igual e tratamento desigual daquilo que é desigual.

DWORKIN afirma que a clausula da igualdade ndo garante a cada individuo 0 mesmo
tratamento ou beneficio que é concedido a outros, mas garante-lhe apenas que no processo de

formacdo da vontade politica e na concessdo de beneficios ou imposi¢des de sacrificios por

45 NOVAIS Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, 1%d, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p.103.
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parte do Estado ele sera tratado com igual preocupacdo e respeito, ou seja, 0 principio da

igualdade ndo lhe garante 0 mesmo tratamento, mas antes um tratamento como igual.

Referenciar que, o principio da igualdade néo alude apenas sobre os actos, mas também
as consequéncias juridicas que advirem destes actos. Assim, a realizagdo deste principio podera
ndo ordenar um tratamento igual, mas, exigir um tratamento diferenciado nas situacfes que
apresentam diferencas especificas. E esta dimensdo do principio de igualdade que obriga os
tribunais de justica constitucional a utiliza¢do do critério da proporcionalidade e a consequente

comparaGao entre as pessoas ou ainda situacdes de facto*®.

“Em termos breves, a aplicacéo do principio de igualdade, da qual decorre uma analise
de verificagdo ou constatacdo de uma desigualdade relevante, implica necessariamente o
recurso ao principio da proporcionalidade. Este determina que se deve ter especialmente em
consideracdo no caso ndo apenas a intensidade da intervencéo verificada no ambito e no
conteddo do direito fundamental afectado, mais ainda o peso das razdes que justificam (ou
ndo), a diferenciacéo estabelecida pelo legislador quanto ao direito cuja vulnerabilidade ou

delimitacdo se encontra em apreciacio™’.

Significa que esta garantia resulta em Ultima analise da incindivel ligacdo que em Estado
de Direito existe entre o principio da igualdade e o da dignidade da pessoa humana. “Assim, e
no que concerne ao principio geral de igualdade, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

tem-se mostrado actuante e heterogénea e rica”*.

Além disso, a Constituicdo reconhece ao lado do principio da igualdade um maior
namero de direitos fundamentais de igualdade, nomeadamente: o direito de igualdades dos
cidaddos na constituicdo da familia (art. 36° n° 1), o direito de igualdade dos conjuges (art. 36°
n° 3), direitos de igualdade dos filhos (art. 36° n° 4), o direito de igualdade de acesso a funcéo
publica (art. 47° n° 2), o direito de igualdade de participacdo na vida publica e outros. Ainda, a
Constituicdo assinala a passagem de um conceito de igualdade formal em abstrato, o que vira a

implicar uma valoragdo das condicdes de vida“®®.

46 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%ed, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
p. 40.

47 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
pags. 43- 44.

4 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, funcdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 192.

4 cfr., QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, contetdo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, p. 192.
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Relativamente ao “limite, como recorda DWORING, o que importa é que o cidadéo seja
tratado com igual consideracdo e respeito (equal concern and respect), isto €, que lhe seja
garantido um tratamento como igual e ndo necessariamente 0 mesmo tratamento. Do que se
cura prover a uma igualdade de oportunidades, ndo a uma igualdade de condicdes de vida.
Esta dltima pressuporia uma alteracdo valorativa nas condicGes de vida, uma tarefa, em

principio, da competéncia do poder legislativo®.

Todavia, ainda podemos fazer mencéo & outro principio constitucional que € o principio

da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, mais do que um critério ou método de interpretacao,
deve ser visto como um método de controlo e, por sua vez, funciona na sua aplicacdo como
idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Em sentido amplo, como uma
espécie de racionalizacdo da limitacdo dos direitos fundamentais infringidos. Este principio
funcionara ainda, como um postulado auténomo de controlo na auséncia de determinacdo de

uma tarefa constitucional especifica.

N&o visa apenas a proibicdo do excesso na intervencao legislativa, mas também, a
proibicdo da omissdo ou da insuficiéncia na proteccdo jusfundamental. O que significa que a
proibicdo da omissdo ou a insuficiéncia nao coincidem necessariamente com o dever de

proteccao.

Deste modo, “0 modelo alexiano de controle do principio da proporcionalidade,
todavia, estabelece uma equivaléncia entre o conceito de principio e o de ponderacdo. O que
significa que a fiscalizacdo dos direitos fundamentais, incluindo os direitos econdmicos e
sociais, tera o significado assertivo de postular que a natureza dos direitos “sub iudicio”

devera seguir logicamente o principio da proporcionalidade’.

Por esta via, no @mbito dos direitos fundamentais sociais compreendidos como direitos
a prestacdes, este principio acaba por vir a ser actuado através de trés subprincipios: idoneidade,
necessidade, e proporcionalidade em sentido estrito. Neste caso o legislador fica vinculado a
um dever de proteccéo e, consequentemente, fara com que conceda ao direito fundamental tudo

0 qué o bem juridico em causa exigir.

%0 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problema de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 198.

51 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p.
63.
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Assim, por exemplo, quando se aprecia a proporcionalidade de uma restricdo a um
direito fundamental, avalia-se a relagdo entre o bem que se pretende proteger com a restri¢éo e
0 bem jus fundamentalmente protegido que resulta.

Concluindo, os direitos de liberdade séo direitos de gozo e, consequentemente séo
pessoais, porque consistem na capacidade de exercicio. Por conseguinte, ndo podem ser
transmitidos. E, relativamente as pessoas colectivas, elas tém especificidade em relacdo ao
principio da universalidade, Alem disso, os direitos de liberdades e os direitos sociais

efectivam-se tendo em conta estes principios constitucionais.
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CAPITULO II- OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO
ANGOLANO

1. Os direitos fundamentais nas leis constitucionais angolanas (1975-1992)

Angola é um pais com exemplo significativo da percussdo de efeitos negativos das perdas
sofridas pelas lutas de libertacdo, descolonizagdo e a continua guerra, sobre a situacdo de
milhares de pessoas entre elas, criangas, jovens, idosos e outros. Nesta senda de ideias, sem
duvidas nenhuma que, nesta altura, houve muitas violagdes de direitos humanos em geral e, em

especial dos direitos e liberdades fundamentais que assenta na Constituicao.

Todavia, “a observacdo da teoria constitucionalista aponta para um incontornavel
processo de crescimento do vinculo entre os direitos fundamentais e o Estado de direito.
Embora nem sempre assim reconhecidos, os direitos fundamentais encontram-se no centro
fundacional do Estado de Direito. Desde as primeiras declaragfes de direito setecentista, v. g.
a declaracgdo da virginia e ate mesmo a Declaragado dos Direitos do Homem e Cidada, destaca-

se a categoria de certos direitos situados fora do alcance do poder estatal”>?.

Desta feita, o continente Africano em geral e, em particular o Estado Angolano, conforme
a historia relata € um Pais com repercussdes graves sofridas pelo povo angolano durante o
periodo colonial e, por sua vez, prolongou-se ap0s a este periodo, devido as guerras civis entre

os partidos politicos naquela altura.

Assim, parece-nos que naquela altura os direitos fundamentais ndo se fazia sentir na sua
plenitude conforme atualmente. Existia direitos e liberdades e alguns direitos sociais, mas era
apenas de forma ficticias, porque na pratica ndo havia esses direitos. Perante este facto, sem
duvidas que, nesta altura estavamos a atravessar por momentos dificeis, acabavamos de ganhar
a independéncia sob a opressdo colonial e, consequentemente, era razodvel que existissem

violacdes dos direitos fundamentais, mesmo pensando que ndo deveria ser assim.

52 MELGARE Plinio, Um olhar sobre os direitos fundamentais e o estado de direito-breves reflexdes ao abrigo
de uma perspectiva material, Jurisdicdo e Direitos Fundamentais, Anuario 200/2005 Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, pags.
193-194.
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Como ¢ do nosso conhecimento, a ciéncia do Direito Constitucional de Angola, esta numa
fase de enorme desenvolvimento, em grande medida esse esforco justifica-se pela aprovagéo
da Constituicdo em 2010 que, finalmente veio dar estabilizagdo juridico-constitucional no Pais.

Em Angola o curso de Direito encontra-se em expansdo, pois € um dos cursos mais
pretendido no acesso ao ensino superior. Hoje foram criadas vérias instituicGes que ministram
o0 curso de Direito. Mas também, acreditamos que servira de resposta as varias vicissitudes que
o Estado Angolano vivenciou e, consequentemente, a prosseguir adiante para que num futuro
préximo tenhamos recursos humanos capazes de resolverem problemas e segurarem

firmemente o Pais.

Nesta senda de ideias, qualquer Estado em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos,
nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem Constituicdo. Dai a implantacdo da
democracia multipartidaria através das elei¢cdes multipartidaria realizada pela primeira vez na
historia do Pais, assentes no sufragio universal directo e secreto para a escolha do presidente e

dos deputados do futuro parlamento.

Deste modo, “inserindo-se na rota dos descobrimentos Portugueses da Idade Moderna, é
ai que Angola pode mergulhar as suas raizes mais profundas, ou até mesmo indo mais
retrospetivamente as ancestrais culturais angolanas que precederam a colonizacdo

Portuguesa’™:,

A historia-politico de Angola faz-se de acordo com algumas fases como por exemplo: a fase
colonial, a fase da I? Republica, a fase da transicdo para um regime juridico- constitucional de
Estado de Direito Democratico, efetuado atraves do acordo de Bicesse e, trazendo com ela a
primeira eleicdes através de um sistema pluripartidario e finalmente a fase da consolidacédo
politico-constitucional com a aprovacdo de uma Constituicdo completa e definitiva. Afinal,
antes disto, tinhamos apenas algumas leis constitucionais que serviu de impulso para o Estado

e, por sua vez, vigoraram até em 20009.

Mas ¢é de salientar que, o que acabamos de mencionar ndo € a nica maneira de entendermos
a evolucdo historica — politico de Angola, mas evidentemente, esta periodificacdo tem

capacidade de atender aos topicos mais relevantes para o Direito Constitucional.

A intencdo de descolonizar foi enquadrada por um processo legislativo e logo se concretizou

numa das primeiras leis da Revolugéo Portuguesa que foi a Lei N° 7/74, de 27 Julho, lei com

53 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p. 99.
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valor constitucional provisorio, trazendo consigo algumas orientacGes em relacdo ao Ultramar
Portugués que, em linhas gerais baseia-se no reconhecimento da plenitude do principio da
autodeterminacao dos povos.

Mas tarde com a assinatura do Alvor foi fixada em Angola uma nova estrutura de governo
pela Lei n° 1/75, de 30 de Janeiro revogando-se a antiga lei. Esta lei conforme a historia relata
nunca chegou a efectivar-se por causa dos acontecimentos dos meses seguintes, na qual estava
incluida a independéncia da Angola que se conservaria na data anunciada de 11 de Novembro
de 1975 e surgiria com um outro texto constitucional aprovado pelo Comité central do MPLA.

Esta lei nem sequer logrou para o Estado Angolana nascente.

Contudo, a proclamacao da Independéncia de Angola deu-se em 11 de Novembro de 1975,
altura em que passou a vigorar a sua primeira Constituicdo que, veio a designar-se de (Lei

Constitucional da Republica Popular de Angola- LCRPA), de 1975, com 60 artigos.

Com efeito, relativamente aos direitos fundamentais nesta Lei Constitucional, apresentava-
se uma lista que pensamos que era incompleta. Era visivel a total auséncia de certas liberdades
fundamentais de natureza politica, ainda que, se deva relevar a questdo da afirmacédo de alguns
direitos sociais. Ao longo desta | Republica, o texto constitucional foi sofrendo algumas
revisdes constitucionais que, corresponderia as variagcdes proprias do ambiente politico de cada

momento historico.

A 12 Republica de Angola nos Gltimos anos vivenciou uma dramatica situacdo que terminou
com um feliz desfecho. O final da guerra civil que confrontava o governo e a UNITA,
assinalado pelos acordos de Paz de Bicesse, assinados em Lisboa a 31 de Maio de 1991 entre
José Eduardo dos Santos e Jonas Savimbi.

Porém, a transicdo democréatica e constitucional que Angola viveu a partir deste tempo
assentou em diversos momentos constituintes que, no seu conjunto, deram origem a uma nova
ordem constitucional tributéaria do paradigma do Estado de Direito Democréatico. Aprovou-se
nesta altura a Assembleia do Povo ainda monopartidaria, pois sé se compunha de um Unico
partido politico, o0 MPLA. O texto aprovado pela LRC n° 12/91, seguiu a sistematizacao
estabelecida na LCRPA 1975, incluindo mais titulos e 100 artigos.

No entanto, pensamos que qualquer semelhanca entre a Lei n°® 12/91 e a LCRPA1975 era
apenas meramente formal, pelo facto de terem sido introduzidas alteragdes estruturais na ordem

constitucional pré-existente, mudando-lhe radicalmente a identidade, atraves da consagracédo
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de um Estado de Direito Democréatico. Prova disto € a consagracdo do artigo 2° da Lei
Constitucional da Republica de Angola de 1992 (LCRA).

Lembrar que, “com a presente revisdo da lei constitucional pretende-se assim criar a
abertura democratica que permita ampliar a participacdo organizada de todos cidad@os na
vida politica nacional e na direc¢do do Estado, ampliar o reconhecimento e proteccdo dos
direitos, liberdades e deveres fundamentais dos cidaddos no ambito de uma sociedade
democratica, assim como consagrar constitucionalmente os principios da reforma econémica
em curso, nomeadamente, aqueles que visam estimular a iniciativa e a protec¢ao da actividade
de todos o0s agentes econémicos™>*. Em associagdo deste texto foram aprovados outros diplomas

que para nds, também desempenhou uma importancia naquilo que viria a ser o Direito hoje.

Com isto, completou-se um novo quadro juridico, constitucional e legal, absolutamente
diverso daquele que caracterizou a | Republica em Angola, no comego de um novo periodo,
ndo sendo porventura textos perfeitos ou até tecnicamente suficiente. A verdade € que cumpriu-
se a missdo historica de estabelecer as bases juridico-constitucional para concretizacdo de um

Estado democratico e de Direito.

Diferente da Lei Constitucional de 1975 a Lei de Revisdo Constitucional de 1991, esta foi
numa primeira fase, uma lei de revisdo constitucional, porque se destinou em aprofundar e
esclarecer um conjunto de principios fundamentais ja fixado por aquele primeiro diploma. E
certo que a LRC de 1992 é bem mais completa, porque adiciona mais direitos e altera o regime

politico constitucional.

Assim, no que tange aos direitos e liberdades fundamentais, especificamente direitos de
liberdade e direitos sociais, conforme vimos, a Lei de 1975, estabelecia poucos direitos de
liberdade. Mas relativamente aos direitos sociais, ja se fazia presente naqueles textos alguns
direitos sociais. Vejamos os artigos 13°, 26° e 27° da Lei Constitucional da Republica Popular
de Angola de 1975.

Além disso, existe neste diploma normas ou contetdo que até hoje fazem parte dos novos
diplomas constitucionais. Afinal, desde muito cedo, o Estado Angolano se preocupou em
garantir os direitos dos cidadaos e, por sua vez, ndo deixou de lado as preocupac6es em aplicar
0s tratados internacionais por ele ratificados. Vejamos o artigo 14° da Lei Constitucional da
Republica Popular de Angola de 1975.

5 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p. 117.
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Em suma, devemos lembrar que, a CRA, segue as linhas originariamente trancadas pela
LCRA de 1992, agora mais inovadora e transformada do regime constitucional anteriormente
vivido que era entdo a | @ Republica ou seja, a CRA, manteve a identidade constitucional da
LCRA de 1992 e, sobre ela foi apresentada j& agora com um aprofundamento juridico-

constitucional e, por sua vez, reconhece e procura garantir os direitos fundamentais.

2. Adistincdo entre o Estado de Direito, Estado de justica e o Estado Democratico de
Direito

Numa sociedade havera sempre necessidade da existéncia de normas de conduta social.
Assim sendo, o Direito pode ser definido como conjunto de normas e principios que regula os

comportamentos dos cidaddos dentro de uma determinada sociedade.

Conforme afirmavamos, ndo pode haver Estado sem Direito nem Direito sem Estado. Deste
modo, Estado pode ser definido como uma sociedade politicamente organizada munidas de
poderes bem demarcados para garantir a paz e a estabilidade social. Lembrar que, os direitos

fundamentais s terdo razdo de ser numa sociedade ou Estado, o contrario é impossivel.

Nos dizeres de Pérez Lund, existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional
entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que, o Estado de Direito exige e
implica, para sé-lo, a garantia dos direitos fundamentais, ao passo que estes (direitos
fundamentais), exigem e implicam, para a sua realiza¢do, o reconhecimento e a garantia do
Estado de Direito.

Deste modo, “pensar em um Estado apenas como uma organizacao adequada a lei ndo
corresponde as hodiernas exigéncias de um Estado de Direito materialmente constituido, mas
sim um regresso ao Estado de legislacéo, forjado pelo tipico legalismo moderno-iluminista, em
que o Direito era sinénimo de lei-e esta, a Unica fonte daquele. Na esteira do considerado, um
Estado submetido ao Direito serd aquele instruido e ajustado a principios transcendentes a

ordem juridica positiva”®.

55 MELGARE Plinio, Um olhar sobre os direitos fundamentais e o estado de direito-breves reflexdes ao abrigo
de uma perspectiva material, Jurisdigdo e Direitos Fundamentais, Anuério 2000/2005 Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 195.

61



Por conseguinte, continuamos a alertar que, ndo basta consagrar os direitos
fundamentais, mas, ha necessidade que a organizacdo do poder politico e toda a organizacao
constitucional estejam orientadas para a sua garantia bem como a sua promoc¢édo. Além disso,
ndo basta fincar que o principio democratico e seguidamente procurar congruéncia entre a
vontade politica do Estado e a vontade do povo, mas sim, estabelecer um quadro institucional
em que esta vontade se forme em liberdade e que, por sua vez, cada cidad&o tenha seguranca
em ralagéo a previsibilidade do futuro.

A verdade é que, num Estado de Direito, tem de existir separacao de poderes, isto &, tem
de existir diversos 6rgdos em harmonia com o principio de divisdo de poder, assim como 0
Estado tem de aceitar a subordinagdo a critérios materiais. Tudo isso s6 acontece quando ha
limitacdo do poder politico e esta, equivale a protec¢do dos direitos fundamentais da propria

pessoa humana.

Assim, “0 auténtico Estado de Direito, a compreender e a refundir, € aquele em que o
direito ndo serd so o limite de atenuacdo politica do Estado, mas verdadeira e auténtica
dimensdo constitutiva do proprio Estado — a dimensdo constitutiva em que se manifesta a
auténoma e especifica instancia de validade, com todas as consequéncias criticas perante o

poder, no quadro global do universo pratico — comunitario”®.

Historicamente, a ideia surge originariamente como conceito de luta politica do
movimento liberal contra 0 modelo de Estado do século XVIII. Se bem que a expressao Estado
de Direito tivesse visto a luz na Alemanha®’. Através disto temos o ideal que desde os finais do
século XVIII se desenvolveu genericamente na Europa e na América, de racionalizacdo do
Estado e da construcdo radical das relagbes que este mantivera com a sociedade e 0s
individuos®®. De lembrar, que o Estado liberal, ndo era entendida como uma comunidade, mas

como uma soma de individuos com vontades individuais.

Nota-se ainda que o ideal de limitacdo juridica do poder véria segundo a Vérias
experiéncias: na Alemanha surge a designacdo Estado de Direito Rechtsstaat, enquanto em

% NEVES Antonio Castanheira, O Direito hoje: uma sobrevivéncia ou uma renovada exigéncia, in Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 139, N° 3961, Coimbra Editora, Coimbra, Mar¢o-Abril de 2010, p. 219.

57 A expressdo Estado de Direito foi vista a luz de Rechtsstaat (expressdo alemd) na Alemanha sobre a pena de
ROBERT VON MOHOL (1829), a ideia comum de a todo o pensamento liberal e ao movimento constitucionalista.
%8 0O nascimento do Estado de Direito é o de uma época caracterizada social, econémica e politicamente pela
afirmacdo da burguesia como classe dominante e marcada no plano ideolégico. Dai que o Estado de Direito tipico
do seculo XX s6 possa ser compreendido a luz das concepgdes ideoldgicas liberais.
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Franca se fala de Estado Constitucional état constitutionnel e na Inglaterra em principio da lei

rule of law.

“O Estado de Direito pode genericamente definir-se como sendo um Estado limitado e
organizado juridicamente com vista a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos™®°.
Realcar ja agora que, o Estado de Direito e o Estado social, ndo constituem duas unidades
distintas e separadas, antes de mais, mutuamente se complementam, ou seja, em conjunto
tornam exequivel a legitimidade e a estabilidade da vida politica e social e, consequentemente,

assumem uma funcgéo especial que se baseia na regulamentacdo dos conflitos sociais.

Este Estado surgiu em oposi¢do ao Estado de policia®. Salientamos que, a limitagio
juridica do Estado, a garantia dos direitos e liberdades fundamentais, para percorrer o tal
objectivo lanca-se médo ao plano institucional e de organizacdo ao poder politico, ao principio
da divisdo e organizacdo juridica dos poderes do Estado.

Os direitos fundamentais e a divisdo de poderes sdo 0s elementos essenciais de Estado
de Direito. Esta afirmacéo pode ser fundamentada com a maxima ubi societas, ibi ius®!. Nesta
senda de ideias, existem elementos imprescindiveis a qualquer Estado de Direito e, estando por
sua vez, intemporalmente presente. Um Estado de Direito € orientado para a justica em que se
destacam o principio da constitucionalidade e a fiscalizagdo jurisdicional da constitucionalidade
dos actos do poder e acima de tudo a consideracdo dos direitos fundamentais nos termos da
Constituigo.

5 NOVAIS Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Replblica Portuguesa, 1%d, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 20.

80cfr., VAZ Manuel Afonso, Teoria da Constituicdo, o que é a Constituicdo, hoje?..., pags. 28-29..., Nota-se que
é no quadro dos movimentos revolucionarios do seculo XVIII que as ideias do Estado-objecto se teorizam em
Estado-de-policia, justificado deste modo, o poder do principe pela natureza das coisas: sdo as necessidades dos
subditos como a necessidade de protec¢do, alimentos, ensino que atribuem ao principe o poder de mandar. Assim,
a concepcdo do Estado-de-policia, baseia-se na defesa da racionalidade do poder principe. Com efeito, esta
racionalidade passa pela necessidade de destacar, frente a massa uniforme dos subditos, um centro de poder que
pela sua posicdo detenha apoditicamente a Unica visdo isenta e independente capaz de harmonizar o
posicionamento dos individuos segundo os ditames do bem comum da salus publica. Contudo, o principe é
considerado o mais racional porque o mais independente e desinteressado e o Unico capaz de apresentar o Estado
interna e externamente, como um todo harménico, civilizado. Dai entende-se que o dominio politico fosse algo
reservado ao principe e a sua corte, 0 que vira a caracterizar este Estado como autocratico e monocratico e,
consequentemente, levara ao modo de tratar as coisas publicas e a irresponsabilidade total do principe. Porém, este
poder vai tornar-se progressivamente insustentavel devido as relagBes que com os particulares em pleno seculo
das luzes. Assim, o Estado define-se como hemofilico ou salutista, o que significa que somente ao principe cumpre
realizar a felicidade dos seus stbditos. O individuo-subdito que é, ndo pode ter nenhum espago de privacidade e
de realizagdo autonoma. Tudo esta dependente da vontade e da escolha do principe, ou seja, os particulares e a
sociedade sdo objecto do poder do principe.

61 A declaragdo universal dos direitos do homem e do cidaddo de 1789 afirma no seu artigo 16°, que s6 ha
Constituicao onde ha direitos do homem e separacédo de poderes.
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No entanto, o Estado de direito fundamentais, ndo pode deixar de ser um Estado de
justica. Esta afirmacéo Justifica-se através do estatuido na Constituicdo Angolana, nos artigos
29° n° 4 e 5, que trata da quest&o relacionada com o processo equitativo e, consequentemente

desencadeara o principio do contraditério e de igualdade de armas.

“Com efeito, verifica-se que os direitos fundamentais podem ser considerados
simultaneamente pressupostos, garantias e instrumentos do principio democratico da
autodeterminacdo do povo por intermédio de cada individuo, mediante o reconhecimento do
direito da igualdade (perante a lei e de oportunidade, de um espaco de liberdade real, bem
como por meio da outorga do direito a participacdo (com liberdade e igualdade), na
conformac&o da comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia
do efectivo exercicio de direitos politicos (no sentido de direitos de participacéo e conformacao
do status politico) podem ser considerados o fundamento funcional da ordem democratica e,

neste sentido, parametro de sua legitimidade™®2.

Deste modo, importa reter que os artigos 198° n°® 1 da CRA e 266° da CRP consagram o
principio da justica como um dos principios fundamentais que devem ser respeitados pelos
orgdos e agentes da Administragdo Puablica e, por seu turno, autonomiza-lo em fase dos

principios da igualdade e da proporcionalidade.

Esses dois principios poderemos considera-lo como expressdes de ideia de justica. De
realcar que, o principio da justica ndo se esgota na funcdo Administrativa, mas também existe
nela a funcdo jurisdicional, artigo 174° da CRA. Sobretudo, ndo podemos esquecer-se dos
objectivos formais de qualquer Estado. Apontamos como exemplo a construcdo de um Pais
mais justo, mas principalmente com as garantias todas colocadas em pratica, porque muitas
vezes 0 legislador prevé e reconhece determinadas normas, mas em termos de garantias nada

se faz.

De facto parece-nos contraditorio que as normas estabelecem certos comportamentos e,
na pratica na maioria dos casos nada se faca. Falo de comportamentos que no nosso ponto de
vista fere directamente os direitos fundamentais e, consequentemente, em muitos casos ndo
chegam a ser penalizados as pessoas que optam por desaplicar ou aplicar a norma juridica em

sentido contrario. Aonde esta a justi¢a neste caso?

62 SARLET Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, Decima edi¢8o revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 61.
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Na verdade estamos quase sempre a ferir directamente a Constitui¢cdo, mas mesmo assim
fala-se de Estado de Direito e de Justica. Angola como relata a historia viveu um periodo
incandescente e, com certeza trouxe repercussoes até aos dias actuais. Nao poderemos justificar
determinados comportamentos relacionado com as irregularidades nos cumprimentos das
normas sO por este facto. Pois, evidentemente o principio da Justica tem que ser alcancado a

partir da consciéncia juridica geral.

No que tange ao sentido da expressdo «Estado de Direito Democratico» que no caso
temos o Estado Angolano, Portugués, Cabo verde e outros, pois, os legisladores destes Estados
adoptaram por esta expressdo, ela ndo podera ser considerada como uma contraposi¢ao ou

completamente diferente daquilo que é o Estado Social de Direito.

A Constitui¢do Portuguesa, consagra no seu artigo 2° que, «A Republica Portuguesa é
um Estado de Direito democrético, baseado na soberania popular, no pluralismo de expresséo
e organizacdo politica democrética, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos e
liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a realizacéo da

democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa»®.

Vejamos que o Estado Portugués alega que ““ se foi escolhida, foi porque a expresséo
«Estado Social» tinha recebido certas conotacfes antes de 25 de Abril de 1974 e porque o
legislador constitucional quis realgar a conexdo com a democracia e, em primeiro lugar, com
a democracia politica de que falam os artigos 9°, alinea c), e 10° n°® 2. Mas ndo menos seguro

é que ela deve ser vista no contexto global da Constituicio”%*.

& Cfr, MIRANDA Jorge e MEDEIROS Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2%d, 2010, pags. 93 e
seguintes..., A actual redaccio deste artigo, foi introduzia em 1997. O texto dispunha como titulo da epigrafe
«Estado democratico e transi¢do para o socialismo», que tinha como teor: «A Republica Portuguesa é um Estado
democratico, baseado na soberania popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades fundamentais e no
pluralismo de expressédo e organizacdo politica democraticas, que tem por objectivo assegurar a transi¢do para o
socialismo mediante a criacdo de condi¢des para o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras».
J& na Constituicdo de 1982, a epigrafe do artigo 2° deu-se 0 nome de «Estado de direito democratico» e, por sua
vez, a expressdo «Estado Democratico» que constava no mesmo artigo, foi substituida pela expressdo «Estado de
direito Democratico». Alterou-se a condigdo para o exercicio democratico do poder pelas classes trabalhadoras,
com o fim dltimo a realizagdo da democracia econdmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia
participativa. Ja a revisdo de 1989 supriu a expressdo, assegurando a transi¢do para o socialismo mediante e, em
contrapartida, a revisdo de 1997 substitui com as expressdes, tem por objectivo ou visando e, consequentemente,
adicionou a expressdo «e na separacao e interdependéncia de poderes». Devemos alertar ainda que assim como a
Constituicdo Portuguesa, existem outras que também fazem referéncia a matérias relacionadas com estes artigos.
E por exemplo a Constituicdo Alemd, Constituicdo Angolana, Constituicdo Brasileira, Bllgara, Cabo-Verdiana,
Checa, Romena, Espanhola, Mocambicana, Polaca, Santomense, Timor Leste, Venezuelana. Por seu turno, este
artigo também tem trés elementos. O primeiro, esta relacionada com a designacéo. O segundo com a enumeragéo
dos seus elementos e por Gltimo o terceiro, que esta relacionada com a indicacdo dos objectivos a alcancar.

& MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 250.
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A historia refere que o Estado de Direito e a Democracia surgiram sob as influéncias e
em momentos diversos. Hoje uma democracia representativa e pluralista ndo pode deixar de ser
de um Estado de Direito por razdes da funcionalidade juridica e do respeito dos direitos das
pessoas. Deste modo, Estado de Direito Democratico transpde a convergéncia entre Estado de

Direito e Democracia.

Na verdade devemos ter em consideracgdo os principios substantivos (os da soberania do
povo e dos direitos fundamentais) e os principios adjectivos (os da constitucionalidade e da
legalidade). Afirma-se que existe uma perspectiva em que, por exemplo, o principio da
democracia poderia trazer violagfes dos direitos fundamentais, assim como o principio da
liberdade poderia recusar qualquer decisdo juridica para moldar qualquer situacdo que esteja

excessiva.

Vejamos que para encontrarmos um meio-termo para solucionarmos esta questdo ha
necessidade de optamos por um equilibrio através da conjugacdo de principios, valores e
interesses, bem como uma articulacdo dos 6rgdos politicos do Estado e jurisdicionais. Essa
questdo so se justifica ao definir o constitucionalismo como uma teoria segundo a qual a maioria

deve ser limitada para a possivel proteccao dos direitos individuais.

Devemos colocar patente que, os direitos fundamentais ndo podem ser assegurados e
efectivados plenamente fora da democracia representativa, assim como a democracia néo se
realiza sendo através dos exercicios dos direitos fundamentais. No caso de surgir uma violacéo,

o0 Estado de Direito Democratico dispde de mecanismos adequados para solucionar o problema.

Todavia, segundo Castanheira Neves, «Estado de Direito Democratico» vé-se o Estado
Democratico a culminar no Estado de Direito, tal como o principio democrético a realiza-se
plenamente no principio do direito. O que se pretende é criar um modelo mais exigente de
Estado de Direito em relacdo aos Estados quer no que diz respeito aos direitos sociais como aos

direitos de liberdades que na verdade tem sido dificil encontrar uma consonancia.

Contudo, a Constituicdo reitera a questdo relacionada com o Estado de Direito que
justifica em um Estado de Democratico e, por sua vez, reflete e adapta uma sociedade baseadas
em pessoas livres e iguais. Dai é que o Estado e a sociedade séo qualificado pela sua integracédo
pelo Direito.
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Além de tudo que ja foi mencionado, ha necessidade de fazermos lembrar que, existe
actualmente na nossa sociedade o chamado Direito do Estado que é a disciplina que estuda as

normas juridicas que caracterizam um Estado®°.

“Desta forma, o Direito do Estado é mais extenso que o Direito Constitucional, pois
nem todas as normas juridicas disciplinadoras do Estado estdo ou devem estar plasmadas na
Constituicdo escrita, como sera por exemplo, da lei da nacionalidade, das leis eleitorais, das
leis sobre a organizacdo do Governo, do regimento parlamentar, da organizacéo

administrativa’.

Portanto, devemos ter em atengdo que, o que se pretende saber é que existe uma sociedade
imperfeita e que é possivel transforma-la tendo em conta o respeito de certas regras e com vista
a certos objectivos. Nao se nega que os contrastes, os conflitos entre as geracdes podera sempre
surgir. Mas é verdade que estas questdes poderdo ser superadas através da participacao rigorosa,
mas tudo dentro do quadro constitucional e na permanéncia de valores que possa caracterizar

uma comunidade politica.

3. O Estado de Direito e os sujeitos da democracia

Seria censuravel se, ao abordassemos sobre & matéria referente aos direitos fundamentais
em termos gerais e, em especial dos direitos de liberdade, ndo tivéssemos em conta o Estado de
direito e a democracia, ainda que ja tivéssemos abordado no titulo passado matéria referente ao
Estado de Direito.

Porém, ““0 principio de Estado de Direito ou, se se quiser, os direitos fundamentais-ja que
Estado de Direito ¢ o Estado juridicamente limitado pelos direitos fundamentais e
juridicamente vinculado ao seu respeito, proteccdo e promocao-funcionam, relativamente a

decisdo da maioria, como limites juridico-constitucionais™®’.

8 Recordar que no Direito do Estado, o seu objecto dependera do alcance que se atribua a definicdo de Estado.
Afinal, existem varios conceitos de Estado. Mas, em qualquer dos casos, ndo estaras unicamente delimitada pelo
caracter constitucional das normas sobre que versa.

6 \VAZ Manuel Afonso, Teoria da Constitui¢do, o que é a Constituicdo, hoje? 1%d, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p.14.

67 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 60.
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Significa sobretudo que, no principio do Estado de Direito em sentido estrito, subssai a
dimensdo garantista ou defensiva que, se traduz na garantia dos direitos e liberdades
fundamentais e na seguranca juridica que Ihe vem associada. Mas ¢ de salientar que, o Estado
de Direito ndo podera ser legitimamente invocado contra toda e qualquer intencdo e

transformacéo operada.

No entanto, “0s direitos fundamentais, integram, portanto, ao lado da definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado
Constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas
também elementos nuclear da Constituicdo material. Para além disso, estava definitivamente
consagrada a intima vinculacdo entre as ideias de Constitui¢ao, Estado de Direito e direitos
fundamentais”®®. Com isso, o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais

atingiu a forma de Estado ideal, cuja tarefa permanente é a concretizacdo desses direitos.

E no aperfeicoamento da ineliminavel dimensdo democratica e pluralista que o Estado de
Direito dos nossos dias recolhe a legitimidade que o habita a plena assun¢édo do principio da
socialidade, isto €, a natureza do Estado Social € inerente a existéncia de regras da democracia
politica. Na verdade, o quadro democratico é também uma exigéncia da natureza actual do
Estado de Direito, ja que os direitos fundamentais com a extensao que resulta do conceito actual

da dignidade da pessoa humana, s6 obtém a realizacéo e protec¢do em regime democratico.

“Para o esclarecimento pratico das consequéncias e sentido dessa supremacia, recorremos
e inspiramo-nos na ideia, originaria de DWORGIN, segundo a qual ter um direito fundamental,
em Estado de Direito, é ser titular de uma garantia juridica forte equivalente a ter um triunfo

num jogo de cartas”®°.

Porém, a exigéncia de socializacdo do Estado implica quer o reconhecimento da
legitimidade da intervencdo dos grupos de interesses e organizacGes sociais nas tomadas de
decisdes politicas, quer a reconducéo institucional dessas decisdes a vontade democraticamente
expressa pelo conjunto da sociedade.

% SARLET Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, Decima edicdo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 59.

8 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional Em Estado de Direito Democrético, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pags. 17-18.
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O Estado de Direito tem sido por exigéncia da verificada assun¢do do principio da
socialidade. O Estado social de Direito &, por ineréncia da prépria natureza e dos valores que
prossegue, o Estado democratico e de Direito’.

Na verdade, “a teoria dos direitos fundamentais como triunfos contra a maioria é a teoria
de direitos fundamentais constitucionalmente a adequada a um Estado de Direito que assente,
em primeiro lugar, na existéncia material do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
e, em segundo lugar, na garantia juridico-constitucional da vinculacéo e indisponibilidade dos

direitos fundamentais por parte do governo democratico e das entidades publicas”’*.

Conforme vimos na parte final do titulo anterior, a Democracia e o Estado nao se
confundem. “Houve democracia sem o Estado de direito (a democracia jacobina, cesarista,
ateniense). E houve Estado de direito sem democracia (de certo modo, na Alemanha do seculo
XIX) »72,

Porém, “a doutrina tem reconhecido que entre os direitos fundamentais e a democracia se
verifica uma relacd@o de interdependéncia e reciprocidade, o que ndo afasta, como também de
h& muito ja corresponde a uma assertiva corrente, a existéncia de tensdes entre os direitos

fundamentais e algumas das dimensdes da democracia”’®.

H& necessidade de lembrar que em alguns paises de lingua oficial portuguesa, como
mocambique, Cabo Verde, Sdo Tome, Brasil tratam de Estado democréatico de Direito e, ndo
apenas Estado de Direito, conforme o legislador tinha adoptado. Actualmente ja tém a mesma
expressao, basta vermos o previsto no artigo 2° da Constituicdo Portuguesa e, para o Estado
Angolana denomina-se por Estado democrético de Direito. Vejamos o artigo 2° da Constituicdo
Angolana.

70 Em todo caso, a incindibilidade tendencial de Estado de Direito e democracia ndo implica dissolugdo da
irredutivel e essencial dimensao de defesa ou reserva da autonomia individual fase ao poder publico e privado que
constitui o cerne do Estado de Direito. Quando a intervencéo estadual tem por fonte a decisdo democréatica da
maioria, o principio do Estado de Direito ndo perde a operatividade, conforme demonstra a historia e a vivencias
das nossas democracias, mesmo ai legitimada democraticamente a actuagdo do Poder pode ser violado das
garantias individuais e, consequentemente ilegitima & luz da ideia de Estado de Direito.

L NOVAIS Jorge Reis, Direitos fundamentais e Justica Constitucional Em Estado de Direito Democratico, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 36.

2 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VII-Estrutura Constitucional da Democracia,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 67.

3 SARLET Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, Decima edicéo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 61.
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Conforme diziamos o Estado de Direito Democratico traduz-se na confluéncia de Estado de
Direito e Democracia, porque sabemos que historicamente surgiram sob influéncia e, em
diversos momentos. Hoje a democracia representativa e pluralista ndo pode deixar de estar

presente num Estado de Direito.

Quando se fala da democracia representativa tem-se a ideia de um Estado de Direito, devido
a complexidade organizatoria e procedimental que se traduz na separacdo de poderes e no
principio da competéncia por um lado e, exigéncia de garantias dos direitos fundamentais, por

outro lado.

Como é 6bvio, ndo basta apenas declarar o principio da democracia e, por sua vez, procurar
coincidéncia entre a vontade politica manifestada por um érgdo de soberania e a vontade
manifestada pelo povo, mas é necessario estabelecer um quadro institucional em que a vontade
possa ser formada em liberdade e, consequentemente, cada pessoa possa gozar de seguranga.

Além disso, os elementos objectivos e subjectivos tem de ser compativel”.

No entanto, a liberdade vale tanto nas relag6es entre os particulares como nas relacGes entre
os cidaddos e o poder politico. A liberdade civil tem estado sempre presente na historia da
Europa sob o impulso do Direito Romano. Contudo, a liberdade politica vem apenas desde o0

século XVIII, a par do principio representativo.

"A liberdade tém sempre a mesma matriz 0 que variam sao 0s sujeitos passivos, como a
liberdade de expressdo e de manifestacdo para criticar os governantes, liberdade de reunido
para discutir as suas actividades com outros, liberdade de associacao para garantir formas de
intervencdo etc. Mas ha algumas liberdades ou concretizagdes de liberdades que se
autonomizam como a formacéo de partidos politicos e as liberdades delas derivadas, a de
apresentacdo de candidaturas de campanha eleitoral e refundaria, a prépria liberdade de

voto”’®,

Em muitas reflexdes sobre o sentido da democracia, notou-se que a linguagem politica é
ambigua ou seja, a maior parte dos termos usados no discurso politico tem significados diversos

pelo facto de passarem por longa série de mutagdes historica. Nesta linha de pensamento, o

74 Cfr., a titulo meramente exemplificativo, os artigos 2° e 3° da Constituicdo Portuguesa e da Constituicdo
Angolana. E com base ao Estado de Direito democratico ou ao Estado democrético de Direito que a Constituicio
define a Republica Portuguesa e a Republica Angolana; sendo que o poder politico pertence ao povo e é exercido
de acordo com a regra ou o principio da maioria, com uma fiscalizacao juridica dos actos do poder.
SMIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo VII-Estrutura Constitucional da Democracia,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 100.
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conceito da democracia podera ser entendido em muitos sentidos, agregando a seu campo

semantico concepcdes distintas e até opostas’®.

Carlos Nelson Coutinho (1979), afirma que a democracia no sistema capitalista, teria o
papel fundamental de construir os pressupostos politicos do socialismo. Além disso, reconhece
que realmente existiam diferencgas nas concepgoes e sentidos da democracia entre as correntes
que se propunham a representar os interesses populares. Nesta senda de ideias, segundo a visdo
deste autor, o valor universal da democracia no Brasil é identificado como o consenso
construido a partir das liberdades concedidas no processo de distensédo do regime militar, que
culminou na campanha das diretas j& confluida no sentido pretensamente universal.

Evidentemente, esta posi¢do é criticada.

Moraes critica esta posicdo em funcdo de ndo se poder atribuir a democracia um valor Gnico,
universal ou consensual e também por entender que dentro do processo de reivindicacdo da
democratizacdo brasileira, os sentidos e rumos que se pretendiam com tal luta ndo eram
unanimes. Ainda afirma que reconhecer o valor universal da democracia nao tornava mais
explicito seu sentido e tdo pouco aumentava seu estatuto de verdade, apenas demonstrava um

consenso que ndo registrava inerentemente um contetido pratico’’.

Para Socrates, a convivéncia da democracia se concretiza na discussdo de todos 0s assuntos
desde relacionados a profissdo até a situacdo em que o Pais se encontra. Para ele ndo existe

limite de resolucéo dos problemas num Estado em que tém como regime a democracia.

Com efeito, “O Estado de Direito da nossa época é, por definicdo, social e democratico,
pelo que, em rigor, seria desnecessaria, por pleondstica, a referida adjectizacdo. Todavia, a
sua utilidade reside na transparéncia com que elucida as dimensdes essenciais de uma
compreensdo actualizada do ideal de limitacdo juridica do Estado com vista a garantia dos

direitos fundamentais dos cidad&os”’®.

76 Por exemplo, nos anos de ditadura militar no Brasil fizeram com que surgisse uma expectativa univoca em
relacdo a Democracia. A reivindicacdo por esta, contida na agenda da campanha das diretas ja confluiu num sentido
pretensamente universal, homogeizando os distintos significados contidos nas aspiragdes democraticas dos
movimentos populares, sindicais e partidarios.

77 Essa reflexdo chama atencdo para os diferentes sentidos de democracia. Acreditamos que a definicdo de
democracia explicitas pelas pessoas esta associada, por um lado com o seu apoio normativo ao regime, isto &, aos
ideias que ele envolve e, por outro, com as expectativas que ele suscita a respeito do desempenho pratico de suas
instituicGes, como meios de realizar aqueles ideias.

8 NOVAIS Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da Replblica Portuguesa, 1%d, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 37.
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Evidentemente, esta questdo sugere imediatamente a confluéncia no mesmo principio
constitucional e resumido em trés elementos fundamentais: a seguranga juridica que resulta da
proteccao dos direitos fundamentais, obrigacdo social de modelagdo da sociedade por parte do

Estado e a autodeterminacdo democratica.

Por conseguinte, é a proteccdo dos direitos fundamentais que justifica o objectivo de
limitacdo do Estado, pelo que a certeza e a seguranca juridicas e as técnicas formais que a eles
estdo associados, sO terdo razdo de ser com a realizacdo axioldgica material implicada na

dignidade da pessoa humana.

Contudo, o Estado social e democratico de direito, reconhece na auténima individual e no
direitos fundamentais uma forca vinculativa que afecta a administracdo e os conjuntos dos
poderes constituidos e, consequentemente, impde materialmente ao proprio poder constituinte
originario.

O que significa, “no ambito de um Estado social de Direito e o consagrado pela nossa
evolucdo constitucional, ndo foge a regra-os direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarredavel do exercicio efectivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um Estado de Direito de conteudo

ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica material”’®.

Em suma, lembrar que deve se ter em atencdo sempre as garantias, porque por exemplo sem
as garantias de direito e o processo penal no caso sancionatério, a inviolabilidade de certos
direitos como o domicilio e a correspondéncia, e a violabilidade de certas garantias, como o da
informatica e outros, esses direitos de liberdades e os outros direitos politico as ficam a merce
dos governantes, o que ndo pode.

4. A tutela juridica e o acesso ao direito

Em matéria de direitos fundamentais, a Constituicdo da Republica de Angola de 2010
insere-se plenamente no marco do Estado constitucional ocidental, seguindo a matriz dos

grandes textos, acolhendo e ampliando o legado que recebeu da Lei Constitucional de 1922. As

9 SARLET Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais,
Decima edicdo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2009, p. 62.
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provas de que assim é sdo inumeras. Basta lembrarmos que a CRA seguiu originariamente as
linhas mestras da LCRPA conforme ja aborddvamos nos subtemas anteriores e, por sua vez,

tem um esquema digamos mais evoluido.

Obviamente, “0 Direito ndo é apenas um conjunto de injuncdes juridicas providas ou nao
de sancdo. No seu conceito reentra também a solucé@o dos casos juridicos no duplo sentido de
decisbes correctas e justas. E s6 nos casos limites, porventura naqueles mais gritantes em
termos de justica dos resultados (e ndo de processo), que o tribunal, no cumprimento da sua
funcdo soberana de julgar, é obrigado a decidir, isto é, a tracar a linha entre o direito e 0 ndo

direito, isto é, entre o direito e a justica®.

Evidentemente, s quem conhece 0s seus direitos consegui reivindicar. Deste modo, “SO
guem tem consciéncia dos seus direitos consegue usufruir os bens a que eles correspondem e
sabe avaliar as desvantagens e 0s prejuizos que sofre quando ndo os pode exercer ou efectivar

ou quando eles sdo violados ou restringidos’:,

Porém, o artigo 20° da CRP e 29° da CRA, preveem 0 acesso ao direito e a tutela
jurisdicional. As normas relativas ao acesso a informagao e a consultoria juridica por exemplo,
devem ser normas preceptivas e imediatamente invocaveis de forma a facilitar a vida de
qualquer cidadao que quisesse conhecer dos seus direitos e em qualquer circunstancia em que
se encontre sem a necessidade de interposi¢do legislativa, para intervir nos direitos que Ihe é
reconhecido por lei.

Assim, o eficaz funcionamento e o aperfeicoamento constante da tutela dos direitos das
pessoas sdo como sabemos, sinais de civilizacdo. Além disso, por definicdo os direitos
fundamentais tém de receber ao Estado de Direito uma proteccao jurisdicional. Pois s6 assim

terdo validade absoluta como direito, o contrario néo se aplica.

No entanto, o regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias, desde a reserva de
lei restritiva, o seu sentido e limites até a sua eficacia mediata foram sempre desenvolvida tendo

em conta «forca dirigente» dos direitos fundamentais.

Por conseguinte, o segredo ndo é compativel com as liberdades e os direitos do homem. Foi

0 que se demonstrou de arcana praxis do Estado policia. Deste modo, os direitos fundamentais

8 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 187.

8 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 352.
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dos cidadaos sdo protegidos atraves da abertura da via judiciaria que devera conceber-se como
uma garantia sem lacunas, ou seja, garantia contra todos os actos do poder publicos, desde 0s
legislativos e jurisdicionais e contra os actos dos particulares.

“Na verdade, a protecdo ao nudcleo ou conteudo essencial dos direitos fundamentais
encontra-se consagrada em constituices como Alema (art. 19°, inciso 1l1), a Espanhola (art.
53° n° 1) e a Portuguesa (art. 18 n° 3), mas ndo foi expressamente prevista pela ordem
constitucional Brasileira”®?. A tutela de interesse publico encontra um limite na protecgdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, o que, com certeza constitui uma razdo adicional

para que se rejeite o principio da supremacia do interesse publico®.

No que tange aos direitos sociais, dizer que, os direitos fundamentais sociais sdo também
susceptiveis a proteccdo ou tutela. A protecgdo juridico-constitucional dos direitos sociais, é
menos intensa em relacdo aos direitos, liberdades e garantias, basta entendermos a sua
qualidade de direitos de prestacdes, isto €, actuacdes positivas do Estado. Também podem
apresentar actuacdes negativas. O que significa que ndo ¢é absoluta essa questdo. Veremos ao
longo do trabalho, que os direitos sociais sdo direitos positivos, mas podem existir em

determinadas situacdes, uma vertente negativa nos direitos sociais.

Nos direitos sociais em geral, ndo encontraremos verdadeiros direitos subjectivos, com um
contetido determinado ou determinavel que permitird aos seus titulares exigéncia do respectivo
cumprimento por via judicial. “ N&ao pode funcionar deste dominio, 0 modelo de garantia tipico

do Estado-de-Direito, que se baseia precisamente no direito subjectivo de contelido certo e

8 SARMENTO Daniel, Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos, Jurisdigdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 2004/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
Il, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 66.

8Cfr., SARMENTO Daniel, ColisGes entre direitos fundamentais e interesses pUblicos, pags. 66-69..., A garantia
do conteldo essencial dos direitos fundamentais, surgiu direitos germanico como tentativa de proteccdo dos
direitos fundamentais diante do perigo de esvaziamento representado pela ac¢do corrosiva do legislador. Na
verdade, é uma reacdo da visdo que prevaleceu durante a Constituicdo de Weimar, em que se atribuia as normas
constitucionais de Direitos fundamentais um caracter meramente programatico. Partia-se da premissa de que 0s
direitos fundamentais valiam no &mbito das leis, conferindo deste modo, ao legislador um poder praticamente
ilimitado para restringi-los. Com isso, a garantia do ndcleo essencial visava a atribuir uma vinculagdo
constitucional minima do legislador aos direitos fundamentais. Actualmente existe muitas polémicas acerca do
significado do conteddo essencial dos direitos fundamentais e, a doutrina formou a solucéo através de duas teorias:
teorias absoluta e relativa e teorias subjectiva e objectiva. Em suma, a busca da solugdo constitucional deve
respeitar os chamados “limites dos limites” dos direitos fundamentais e, certamente a solugdo ndo podera passar
por qualquer principio de supremacia do interesse publico. Se assim fosse, seria ndo levar a serio os direitos
fundamentais.
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liquido, na legitimidade individual (subjectiva), para accionar a via judicial e na existéncia de

tribunais independentes para resolver as questdes de direito”8.

Com efeito, a protecdo dos direitos sociais é sobretudo uma protec¢do politica, mas ndo
significa que a consagracao dos direitos sociais como direitos fundamentais seja somente um
instrumento juridico para a luta politica. A qualidade de direitos fundamentais atribuidos aos
direitos sociais integra-se no espirito do instituto, que visa a defesa da dignidade das pessoas
concretas e tem, nessa medida uma expressdo pratica na garantia de cada individuo de um
conteddo minimo de solidariedade social ou ainda de forma mais especifica, direito a um

minimo de existéncia vital a cada um dos sujeitos dentro de cada sociedade.

“A proteccdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais é também indissociavel de
elementos juridicamente configuradores deste tipo de direitos. E diferente a perspectiva e o
modo de alicercar juridicamente os direitos sociais dentro de um enquadramento
constitucional doptado de catalogo individualizador de direitos sociais ou no enquadramento

politico constitucional sem positiva¢do constitucional desses mesmos direitos”®®.

Obviamente, ndo podemos nos esquecer do que a Convencdo Europeia dos Direitos do
homem afirma. Por exemplo, no 25° e seguintes deste diploma, vem consagrado que hoje os
cidaddos portugueses podem recorrer individualmente através da peticdo para a comissao
Europeia dos Direitos do Homem®. De lembrar que, a protec¢do dos direitos sociais
constitucionalmente consagrados apresenta problemas bastante mais complexo do que os

direitos, liberdades e garantias.

Por conseguinte, hoje os direitos sociais e culturais constituem o status activus processualis,
que é uma das dimensfes mais relevantes para a eficacia dos direitos fundamentais. Quando a
Constituicao Portuguesa insiste para a dimensao participativa da democracia econémica e social

aponta para a mesma ideia.

Nesta senda de ideias, além da proteccdo dos direitos internos existe uma outra forma de
proteccao dos direitos econdmicos, sociais e culturais que tem a ver com o cumprimento atraves

da ratificacdo pelos 6rgdos competentes e posterior execucdo, das convencdes de organizacao

8 DE ANDRADE, José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 1983, p. 343.

8 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, 4%ed, Almedina, Coimbra,
1997, p. 464.

8 Cfr. BARRETO Irineu Cabral, A Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem Anotado, 2010..., Artigo 8° n°
2 da Convencdo Europeia dos Diretos do Homem. Além deste artigo, podem averiguar o artigo 40° que trata do
(pacto de Direitos Civis e politica), deveres dos Estados destinados a proteccéo dos direitos, liberdades e garantias.
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Internacional do trabalho (O.1.T), sobretudo que diz respeito a politica social, ao direito de

trabalho, o direito de seguranca social e a igualdade de tratamento.

Porém, temos que ter em conta a importancia que o Pacto Internacional sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais teve, que foi aprovada pela ratificacdo da (Lei n° 45/78 de 11
de Julho). Esta lei garante no seu catalogo os direitos sociais, econdmicos e culturais.

Como vemos, os direitos sociais constitucionalmente protegidos operam como garantias de
estabilidade dos direitos subjectivos, resultando da intervencdo legislativa e,

consequentemente, adquirem maior solidez juridica.

Conquanto, apesar de os direitos de liberdade serem em principio direito de agir e os direitos
sociais direitos de exigir e, que por sua vez, se coadunam com os direitos subjectivos que pode
ser definido como a faculdade ou poder atribuida pela ordem juridica a uma pessoa de exigir

ou pretender de outrem um determinado comportamento positivo ou negativo.

Também na questdo de tutela juridica podemos incluir a questdo de que a Constitui¢do nao
veda apenas restricdes de indole juridico ao acesso a tribunal por exemplo. Mas, veda também
descriminacdes e restricdes econdmicas nos termos do artigo 29° n° 1 da CRA, quer atinjam o

direito de accao quer o recurso quando admitido.

“Mais do que isso, para que a justica ndo possa ser denegada «por insuficiéncia de meios
econdmicos», ela impBe outrossim ao Estado positivamente que crie condi¢des para que todas
as pessoas singulares e colectivas tenham possibilidade efectiva de defender os seus direitos e
interesses em tribunal (embora aqui a Constituicdo, ao invés do que acontece com 0s outros
direitos econémicos, sociais e culturais, ndo dispunha incumbéncias especificas com vista a

concretizacéo) "%,

Contudo, o que acabamos de mencionar, nao significa que ha gratuitidade da justica, mas
antes o sentido de garantir uma igualdade de oportunidade no acesso a justica

independentemente da situacdo econdmica do individuo que se encontre nesta situacao.

Devemos lembrar dentro daquilo que vira a ser a tutela juridica e acesso ao direito, existem

variedades de tutela ou protecéo dos direitos. Isto, justifica-se pelo facto de que, num Estado de

87 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 373.
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Direito avancado, uma unica tutela por exemplo a jurisdicional, nunca ird conseguir cobrir todas

as situacOes. Dai a presenca de diversos meios de tutela.

A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao
sistema de direitos fundamentais e, por sua vez, ela repousa na dignidade da pessoa humana,
isto €, existe uma concepcéo que faz da pessoa o fundamento e fim da sociedade e do Estado.
E verdade que os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos econémicos sociais e

culturais tém como origem principal a dignidade de todas as pessoas.

5. Os Direitos Fundamentais na Constituicéo

Todavia, a Constituicdo Portuguesa se integra no tipo de Estado Constitucional Ocidental.
O que ndo significa que exista apenas uma configuracdo possivel desse paradigma. Mas, €
sobretudo a luz do modelo da Constitui¢do Portuguesa e da identidade que lhe sobrevém do seu

especifico contexto que se pretende testar a solidez do trabalho de construcio técnico-juridico®®,

“Que os direitos fundamentais constituem construcdo definitivamente integrada ao
patriménio comum da humanidade bem o demonstra a trajectoria que levou a sua gravidativa
consagracao nos direitos internacionais e constitucional. Praticamente, ndo ha mais Estado
que ndo tenha aderido a algum dos principais pactos internacionais (ainda que regionais)
sobre direitos humanos ou que ndo tenha reconhecido ao menos um nucleo de direitos

fundamentais no Ambito das suas Constituicdes”®°.

Neste contexto surgi a preocupacdo na eficacia e efectividade dos direitos fundamentais,
em especial em face até aqui ndo superado fosse entre ricos e o pobre. O estudo dos direitos
fundamentais implica, necessariamente, uma tomada de posicdo quanto ao enfoque adoptado,
dito melhor, ha que optar por uma ou algumas das multiplas possibilidades que se oferece aos
que pretendem se dedicar ao enfrentamento de tdo vasto e relevante universo relativa a esta
tematica. Na verdade, é uma disciplina muito importante para a sociedade em geral e, com

certeza merecera uma proteccdo especial.

8 ALEXANDRINO José de Melo, A construgdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituigcdo
Portuguesa, A construgdo dogmatica, Vol. 11, Colecgdo teses, Almedina, Coimbra, 2006, pags. 21-22.

8 SARLET Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direito Fundamentais, uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, Decima edi¢8o revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 21.
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Obviamente, “em Estado de Direito Social, como é 0 nosso, o Estado esta ainda obrigado
a promover o acesso igualitario dos particulares aos bens protegidos pelos direitos
fundamentais, designadamente quando aos particulares afectados por especiais debilidades
ndo dispdem dos recursos e dos meios proprios para lhes acederem”®. Neste contexto, surge
a necessidade de abordamos das garantias fundamentais. Trata-se na verdade de disposicdes

que objectivam fazer valer os direitos fundamentais garantidos pela Constituicao.

Deste modo, estas podem ser: garantias preventivas e repressivas®’. Estas, por sua vez,

afirma-se que fazem parte das primeiras garantias da Constituicao.

Conquanto, os direitos fundamentais séo estudados enquanto direito juridico positivamente
vigentes numa determinada ordem constitucional. Contudo, serdo considerados direitos
fundamentais como tais quando se encontram reconhecimento nas Constituigdes e, por sua vez,

desse reconhecimento se derivem consequéncias juridicas.

Todavia, a Constituicdo é a norma das normas, a lei fundamental de qualquer Estado, o
escaldo normativo evidentemente superior de um ordenamento juridico. Dai a sua validade e
observéancia e, por sua vez, como uma norma superior vincula directamente a todos os poderes

publicos®. Obviamente, o conceito da Constituicdo esta ligada a documentos escritos vindos

% NOVAIS Jorge Reis, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 63.

91 Cfr., DIMOULIS Dimitri, Elementos e problemas da dogmética dos direitos fundamentais, Jurisdi¢do e Direitos
Fundamentais, Anudario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
II, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 78..., as garantias preventivas, pressupdem os principios de
organizacdo e fiscalizagdo das autoridades estatais que objectivam limitar o poder estatal e concretizam o principio
da separacdo dos poderes. Ao passo que as garantias repressivas, considerados remédios constitucionais, visam
impedir violagBes de direitos o sanar lesdes decorrentes de tais violagfes. A titulo meramente exemplificativo
temos (habeas corpus, mandado de seguranga, ac¢do popular e outros).

92 Cfr., VAZ Manuel Afonso, Teoria da Constituicdo, o que é a Constituicdo, hoje?..., A Constituicdo de um
Estado se ndo esgota num texto, a existéncia de uma Constituicdo escrita coloca de imediato o problema da sua
foca normativa e da sua relagdo com as outras normas do ordenamento juridico. Ela surgiu no seculo XVIII, tanto
nos Estados Unidos como em Franga, como expressdo de um pacto social e politico, os textos constitucionais
respondiam nesta altura aos interesses ou valores, tidos como fundamentais. é por o caso da limitagdo do poder do
Estado e a garantia da liberdade dos cidaddos. O que se pretendia na verdade, era reger de forma juridica efectiva
0 comportamento do poder publico e das demais instituicbes do Estado, bem como servir de garantia eficaz dos
direitos do individuo, que eram proclamados pela primeira vez como direitos do cidaddo no quadro de uma
concepcao liberal do Estado. Contudo, com passar do tempo, os textos Constitucionais foi se desvalorizando em
alguns periodos historicos. SO ap6s a Il guerra mundial veio a se impor definitivamente. A partir dai, as
ConstituicBes adquiriram efectividade normativa mais ou menos acentuada e, por sua vez, constituem-se no eixo
organico e valorativo do ordenamento juridico. Mas € de salientar que, devemos colocar patente que, estamos
perante a um processo que em muitos aspectos, inclusive na Europa estdo inacabado, por isso, pensamos que,
carecem de ser retiradas todas as consequéncias do caracter normativo da Constituicdo. Com feito, a Constituicéo
Portuguesa de 1976 em termos da tradigcdo do Constitucionalismo liberal, ndo s6 recolhe os contetidos materiais
préprios dos primeiros textos Constitucionais que, a titulo exemplificativo temos: a organizacdo do Estado e a
enunciagdo de direitos, adaptados a uma forma de democracia racionalizada e social; como também reflete em
varias das suas normas uma especial posicao e for¢a normativas de valoragdes proprias do Estado Constitucional.
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das assembleias representativas de cada Estado que, estruturam de forma segura e duradoura o
exercicio do poder politico, de modo a proteger a liberdade de cada cidaddo dentro de uma
determinada sociedade. Evidentemente, existe no seu conceito uma Constitui¢do escrita e uma

ndo escrita. Mas o conceito moderno da Constituicdo esta ligada com a Constituicao escrita.

Porém, conforme afirma Manuel Afonso Vaz, a ideia hoje comum de Constituicdo esta
associada a um texto escrito que, com a integracdo de um especial processo de elaboracéo,
contém as disposicBes que gozam de uma especial superioridade normativa. Assim, a
Constituicdo como norma e lei fundamental de uma comunidade politica é considerado o

primeiro acto do poder soberano.

A titulo historico, lembrar que “0 constitucionalismo Briténico continua ainda hoje como
a viva ilustracdo de que os quadros fundamentais da vida politica de um Pais podem ser
regulados por outras formas: por usos, costumes e convicgdes forjadas na pratica e observados

ao longo dos tempos™®.

Deste modo, desde os textos originarios de 1976 até ao texto que resultou da Lei n°1/97,
passando pelo texto da Lei n® 1/82 e Lei n°® 1/89, a Constituicdo Portuguesa ndo consagrou uma
disciplina juridico-constitucional unitaria dos direitos fundamentais®*. Na verdade, o que
acontece é que existe um regime geral aplicavel a todos os direitos fundamentais e um regime
especial préprio dos direitos, liberdade e garantias e os direitos de natureza analoga. A
Constituicdo ndo quer com isso dizer que existe uma relacdo de excluséo ou separagéo entre

dois regimes.

Evidentemente existem regras e principios constitucionais consagrados na Constitui¢ao que
é especificamente aplicavel ha certas categorias de direitos. E por exemplo o «estado de sitio
ou estado de emergéncia». Neste caso, a Constituicdo individualiza os direitos, liberdades e

garantias, com um regime especifico (artigo 19° n° 6 da Constituicdo Portuguesa e 58° n° 5 da

9 VAZ Manuel Afonso, Teoria da Constituicdo, o que é a Constituicdo, hoje?, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 51.

9 Lei n® 1/82 (12 revisdo) -Fim das metanarrativas e da legitimidade revolucionaria, Lei n° 1/89 (22 revisdo) -
Reversibilidade da Constituicdo econémica, Lei 1/97 (42 revisdo) -Reforma do sistema 32 revisdo (1992), como
objetivo de estabelecer o caminho para uma constituicdo regional em virtude da clausula europeia e a 52 revisdo
(2001) - a internacionaliza¢do da Constituicdo penal. Nas revisfes acima expostas, a Constituicdo estabeleceu
sobretudo um regime geral dos direitos fundamentais, que para o caso, podera ser aplicavel a todos os direitos
fundamentais, isto é, quer seja referente a matéria de direitos, liberdade e garantias, quer seja direitos econémicos,
sociais e culturais. Bem como, os direitos fundamentais que se encontrem dentro da Constituicdo ou dispersos
nela. Além disso, a Constituicdo ainda estabeleceu um regime especifico referente aos direitos, liberdade e
garantias.
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Constituicdo Angolana). Estamos perante a um direito de necessidade conforme afirma Cristina

Queiroz.

Por conseguinte, o aparecimento da Constituicdo moderna foi legitimada pelo
constitucionalismo moderno. Na verdade, entende-se “por Constituicdo Moderna a ordenagao
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico”®. Porém, além
desta definicdo, temos um outro conceito histérico da Constitui¢do que o autor supra citado fez

questdo de mencionar.

Assim entendem os historiadores por Constituicdo, 0 conjunto de regras escritas ou
consuetudinarias e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem juridico-
politica num determinado sistema politico-social. Na verdade, o sentido moderno de
Constituicdo exprime-se na ideia da consagracdo por lei, de uma ordenacdo sistematica e
racional de toda vida politica. Contudo, a Constituicdo moderna quis ordenar, fundar e eliminar
0 poder politico por um lado, e por outro lado, reconhecer e garantir os direitos e liberdades dos

individuos.

Existe um problema, pois, existe autores que afirmam que, “ uma Constituicdo ndo protege
todos os direitos e interesses que deveriam ser protegidos numa sociedade justa ou
minimamente decente®. Obviamente, justifica essa posi¢do afirmando que, a razdo bésica para
as garantias constitucionalmente protegidas é responder a problemas que ocorrem na vida
politica da nacdo e, consequentemente, se os direitos socioeconémicos minimos devem ser
protegido democraticamente, ndo ha necessidade de envolver a Constituicdo. Efectivamente
esses direitos estdo sistematicamente em risco, se calhar, porque os seus beneficiarios carecem
de poder politico. Refor¢a a afirmacéo enunciando que, esta questdo ndo esta clara se existe em
todos os Estados, mas em muitos paises é verdadeiro®. Mas também é verdade que se
confiassem aos legisladores ordinarios a proteccdo dos direitos e interesses, ndo haveria

necessidade de uma proteccdo constitucional.

% CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicédo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 52.

% SUNSTEIN Cass R., Direitos Sociais e Econémicos? Licdes da Africa Do sul, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 13.

97 SUNSTEIN Cass R., Direitos Sociais e Econdmicos? LicGes da Africa do Sul, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anudario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 13-14.
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Mas, “A declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo da Revolucdo Francesa bem
proclamara que a Constitui¢éo era direitos fundamentais e separacao de poderes. Constituicao
era separacgdo de poderes, Estado de Direito era rule of law; os direitos fundamentais, na

pratica, ndo seriam mais que o mero resultado reflexo da separagao de poderes™®,

Neste caso, obviamente ndo poderia haver diferencgas entre os direitos de liberdade e os
direitos sociais. O que significa que, quer uns ou outros direitos, seria na pratica aquilo que o
legislador democratico livremente decidisse. Mas sobre esta questdo nos pronunciaremos mais

adiante no foro proprio.

Porém, existem os chamados direitos fundamentais formalmente constitucionais, que séo
aqueles que vem previstos e, por sua vez, sdo protegidos por normas com valor constitucional,
ou seja, sdo os direitos consagrados e reconhecidos pela Constituicdo. Mas € de salientar que,
vezes ha em que, a Constituicdo admite outros direitos fundamentais constantes em leis ou

regras aplicaveis de Direito Internacional.

Além destes, existem ainda no ordenamento juridico, no caso na Constitui¢do, os chamados
direitos fundamentais materialmente constitucional, que sdo aqueles em que as normas que 0s
reconhecem e 0s protegem ndo tém uma forma constitucional, ou seja, sdo0 normas que vao além
da positivacdo concreta, isto €, sdo todas as possibilidades de direitos que se sugerem na

perspectiva da ac¢do humana.

Deste modo, os direitos fundamentais ndo se esgota na enumeracao de varios artigos ao
longo da Constituicdo. O que significa que existem ao longo da constituicdo além do capitulo
referentes aos direitos fundamentais, os chamados direitos fundamentais formalmente
constitucionais mas fora do catalogo ou direitos fundamentais dispersos. Essa situagdo nao
encontramos apenas na Constituicdo Portuguesa. Mas também, nos deparamos com esta

situacdo em outras Constituicdes. Por exemplo na Constituicdo Angolana.

Porém, os direitos fundamentais em sentido formal, ndo sdo considerados apenas aqueles
gue constam nos artigos 12° ao 79° da Constituicdo Portuguesa e 22° ao 88° da Constituicdo
Angolana. O que significa que pode existir outros direitos fundamentais ndo catalogados nestes

capitulos. E por exemplo os ditos direitos nominados®®. Na verdade, o lugar n3o inibe a natureza

% NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais Teoria dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra
Editora, 1%d, Coimbra, 2010, p. 22.

9 Neste caso podemos fazer referencia ao artigo 268° da Constitui¢do Portuguesa. E definido como todo aquele
em esteja consagrado em qualquer norma da Constituicdo formal e, por sua vez, abrange tanto a Constituicdo
instrumental como a Declaracdo Universal.
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dos direitos ainda que os direitos fundamentais situados em determinados capitulos ou secc¢des
ndo possa ser afectados por um outro instituto. O que significa que, independentemente dos
locais em que estejam situadas as normas dos direitos fundamentais, devera ser aplicada da
mesma maneira relativamente a outras normas fundamentais que estejam nos titulos e capitulos

proprios.

Perante esta situacdo, em principio devemos tomar nota que os direitos fundamentais
decorrentes de leis e regras do Direito Internacional sdo considerados direitos fundamentais em
sentido material e, ndo em sentido formal. Dai € que pensamos que a Constituicdo deve ter

sempre em atengdo as normas internacionais ratificadas®.

Se formos a verificar, a Constituicdo faz a divisdo dos direitos fundamentais em cada
capitulo, correspondendo a um titulo. Deste modo, a Constituicdo divide os direitos

fundamentais em direitos, liberdade e garantias e os direitos econdémicos, sociais e culturais.

Né&o tem sido facil entender esses direitos, porque sabemos que s6 a designacdo em si ja é
complexa e, colocando-a com outros direitos tornar-se-ia ainda mais dificil. “Ela traduz bem
direitos que envolvem direitos de liberdade, garantias, direitos politicos e os esfor¢os em favor
do alargamento e do fortalecimento dos direitos fundamentais na revisdo constitucional de
1971 e na Constituicio de 19767%%, J4 os direitos econdmicos, sociais e culturais, corresponde

na verdade a categorias genéticas dos direitos sociais.

Seja como for, os direitos fundamentais encontram-se em quase todas as ConstituicGes
feitas apos a I? guerra mundial. Embora ndo seja absoluta a nossa afirmacéo, acreditamos que
pelo menos os direitos fundamentais estdo presente em legislacdo ordenaria de quase todos 0s

paises.

Internacionalmente esta presente nos dois pactos de 1966 (Pacto de Direito Econdmicos,
Sociais e Culturais e Pacto de Direitos Civis e Politicos), na Convencéo Europeia dos Direito
do Homem e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia. Com certeza, da para

notar o alcance que os direitos fundamentais abarcam na sociedade em geral.

Os direitos, liberdades e garantias antes de mais, eram vistos e entendidos como direitos de

todos os homens e, na posi¢do do Estado democrético eram entendidos como direitos do

100 Cfr., A Constituicdo Portuguesa, artigos 7° e 8°. E por sua vez, ndo deixar de ver os artigos 14° da LCRPA de
1975 e 12° e 13° da CRA.

101 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional-Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 163.
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cidadao e todos os cidadaos e, consequentemente, abrangeria os direitos pessoais e 0s direitos
politicos e com eles associavam alguns direitos sociais ndo econdmicos. Assim, na sua
estrutura, encontramos direitos de existéncia, direitos de liberdade, direitos de participagéo e as

garantias. Mas 0 que 0s uniam parecia ser a ideia de liberdade.

O que significa que para a Lei Fundamental, 0 homem e o cidaddo surgiam identificados e
doptados de todos esses direitos, ou seja, todo homem era entendido como cidadao e, por sua
vez, todo cidad&o era entendido como pessoa. Na verdade, para nos, todo o homem nasce livre,
isto €, capaz de fazer escolhas e concretiza-la. Prova disto é o que diz a palavra de Deus em
galatas-5-1, (cristo liberou-nos para sermos realmente livres. Portanto permanecam firmes e

n&o tornem mais a ser escravos)®,

Os direitos fundamentais na Revolucdo Russa apresentou-se como alternativa radical ao
modelo do Estado de Direito liberal. Com isso, nas décadas seguintes e ja nas Constituicdes
Soviéticas sucessivamente aprovadas, a revolucdo Russa afasta-se da concepcao dos direitos
fundamentais como Direito contra o Estado e, substitui essa concepcao dita burguesia, por um
pograma de funcionalidade integral de exercicios de direitos fundamentais as orienta¢des e aos
interesses de consolidacdo do regime politico e do poder Estado vigente nesta altura.

Por conseguinte, no seu texto original a Constituicdo Portuguesa era a Constituicdo
Europeia com maiores numeros de artigos relativa a matéria dos direitos fundamentais e, que
viria a alargar-se com as possiveis revisdes constitucionais que sofreria e, consequentemente, a

implementacao de novos principios e regras.

Direitos fundamentais entendidos como garantias juridica contra alguém, bem poderia fazer
sentido até como instrumento de luta politica. Conquanto, em Constituicdes tipicas, como por
exemplo a Constituicdo Portuguesa de 1933 em paralelo com uma desvalorizacdo manifesta,
tedrica e pratica, dos direitos de liberdade, se dava aos direitos sociais um relevo até entdo

inexistente nas ConstituicOes de Estado de direito liberal.

“Foi precisamente nessa base que as primeiras constituicbes de Estado Social, como a
Constituicdo de Weimar, se assumiam perante o desafio que para o Estado democratico
representava a alternativa soviética: direitos sociais sim, porque também o novo Estado Social

e Democratico de Direito se assumia as ideias de solidariedade, igualdade e justica social, mas

102 Cft, o artigo 1° da Declaragdo Universal..., todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

S8o doptados de razéo e consciéncia, e devem agir uns para com o0s outros com espirito de fraternidade.
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também direitos de liberdades, porque era também na garantia dos valores da liberdade e da

autonomia individual que esse tipo de Estado se legitimava’ 1,

O artigo 17° da CRP, prevé um regime especificamente para os direitos fundamentais. Trata-
se de um regime dos direitos, liberdade e garantias. Mas é de salientar que, poderemos encontrar
na Constituicdo muitos direitos fundamentais espalhados. O que significa que, a divisdo dos
direitos fundamentais em dois titulos para Portugal ou mais titulos para outras Constituicdes

nao se mostra radical neste contexto. Podera variar.

Os direitos, liberdade e garantias como verdadeiros direitos fundamentais que séo, aplicam-
se a todas as figuras, sem descurar naturalmente, das variagdes decorrentes da sua estrutura.
Como também, tem que se levar a cabo a norma prevista no artigo 18° da Constituicdo que vira

reforgar a efectivagdo dos mesmos.

No que tange aos direitos fundamentais situados na Declaracdo Universal, afirma o
professor Jorge Miranda que, os direitos fundamentais ficam situados num contexto mais vasto
e mais sélido que o da Constituicdo em sentido instrumental e, por sua vez, ficam infiltrados
nos principios e valores da Declaracdo, como parte essencial da ideia de Direito, através da qual
todas as normas constitucionais e toda ordem juridica tém que ser pensadas e colocadas em

pratica.

Todavia, “sdo muitas as constitui¢cdes influenciadas pela Declaracéo, mas a primeira que
a recebeu em bloco foi a portuguesa e, depois, através desta, também a receberiam a espanhola
(art.10°., n°2), a Santomense (art. 17°., n° 1), a Cabo-verdiana (art. 16°., n° 3), a Argentina
apoés a reforma de 1994 (art. 75°., n® 22), a Timorense (art. 23°., 2.2 parte), a Mogcambicana
(art. 43°), a Angolana de 2010 (art. 26°., n° 2) 1%, Lembrar que o artigo 16°n° 2 da Constituicio
Portuguesa e 26° n° 2 da Constituicdo Angolana manda interpretar e aplicar as normas relativas

aos direitos fundamentais em harmonia com a Declaracdo Universal.

A interpretacdo feita em harmonia com a declaracao torna-se mais facil, pois, sabemos que
algumas Constituicdes, como a Portuguesa teve como fonte a declaracdo universal. Na verdade

em muitos casos, as normas da declara¢do universal ajudam a esclarecer certas normas

103 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos fundamentais,
1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 21.

104 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 184.
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constitucionais, evitando duavidas, superando divergéncias o quanto a aplicacdo de

determinadas normas na vida prética.

Conforme diziamos o artigo 16° n°® 2 da CRP, manda aplicar as normas previstas na
declaracdo universal. Na verdade, o que queremos realgar é que, esta regra aplica-se ndo apenas
em matéria referente aos direitos fundamentais, mas deve ser estendida inteiramente para todos

os demais direitos existente no ordenamento.

E necessario ter em atencéo o artigo 29° da declaracdo universal, porque o seu n° 2
parece-nos bastante complexo e necessita de interpretacdes adequada para o enquadramos na
Constituicdo. Primeiro pelo facto de ndo ter uma norma geral na Constituicdo relativa a
consagracao deste preceito e, por outo lado, as restricdes de que se faz mencao neste artigo é

diferente do preceito constitucional relativa a esta matéria®.

Nesta senda de ideias, uma Constituicdo é a culminancia de uma revolucdo bem-
sucedida e, consequentemente, sé a Constitui¢do revista revela as firmezas e mutacfes de uma
identidade constitucional. Assim, h& necessidade por outro lado, de defender a Constituicdo
contra os actos dos 6rgaos de soberania e de outros poderes publicos que ndo conformes com a

Constituicao.

A ideia da proteccdo, defesa, tutela ou garantias da Constituicdo, antecede sobretudo da
ideia da defesa do Estado que, com o aparecimento do Estado Constitucional passou-se a

referir-se defesa ou garantia da Constituicéo.

Assim, a defesa da Constituicdo pressupGe a existéncia de meios e institutos destinados
a assegurar a observancia, aplicacao, estabilizacdo e conservacao da lei fundamental. O que
significa que a defesa da Constitui¢do passa pela garantia da mesma. Dai o motivo de afirmar

que seja a «Constitui¢do da propria Constituicao».

N&o devemos confundir as garantias da Constituicdo das garantias constitucionais. As
garantias constitucionais tem um alcance substancialmente subjectivo, porque remetem-se ao
direito de os cidaddos exigirem dos poderes publicos a protecgdo dos seus direitos e o
reconhecimento e, sem para tal omitir a consagracdo dos meios processuais adequados a esta

finalidade.

105 VVede, o artigo 18° n° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Essa norma, diz respeito a certos direitos e
afecta o conteildo. Ao passo que o n° 2 do artigo 29° da Declaracdo Universal, examina as condicdes gerais que
incidem sobre todos os direitos e que tém a ver com o seu exercicio.
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No entanto, os direitos fundamentais tem como primeira funcédo, sobretudo os direitos,
liberdade e garantias, a defesa da pessoa humana e a sua dignidade em relacdo aos poderes do
Estado e de outros esquemas politicos que se dizem coativos perante os cidadaos.

Obviamente, os direitos fundamentais tem a fungéo de direitos de defesa dos cidadaos.
Por um lado proibem fundamentalmente as ingeréncias dos poderes publicos na esfera juridica
individual e, por outro lado, implica o poder de exercer positivamente direitos fundamentais
(liberdade positiva) e direitos de exigir omissdes dos poderes publicos para evitar agressdes

lesivas (liberdade negativa).

Além desta funcdo existe ainda a chamada funcao de ndo descriminacdo. Neste caso, a
partir do principio da igualdade e, consequentemente os proprios direitos da igualdade
consagrada na Constituicdo, entre n6s a derivacdo basica dos direitos fundamentais, assegura
que os cidadaos tenham tratamento fundamentalmente iguais por parte do Estado.

Numa primeira fase, os direitos fundamentais poderdo ser percebidos como direitos
pertencentes ao conceito da prépria pessoa em si, incluindo a base juridica da vida humana no
seu nivel actual de dignidade e principalmente a situacdo juridica de cada pessoa. Na verdade,
os direitos fundamentais dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e da

circunstancia de acordo com tempo e o lugar.

Evidentemente, ndo devemos esquecer-se do direito natural, do valor e da dignidade da
pessoa humana e dos direitos derivados da natureza do homem. Ainda assim, encontraremos
problemas constitucionais sérios relativa as matérias dos direitos fundamentais. Em primeiro
lugar, os direitos por si s6 ndo é suficiente para explicar o &mbito dos direitos fundamentais,

pois a fundamentac&o desta Gltima vai muito mais além do que se pensa.

Assim, “ao longo dos ultimos 100 anos os direitos tidos como fundamentais tém-se
oferecido tdo latos e numerosos que ndo poderiam todos, ai, entroncar (ou entroncar
diretamente). Apenas alguns-decerto, os fundamentais entre os fundamentais-ou o contetido

essencial da maior parte deles séo imposto pelo Direito natural; ndo por importante que sejam,

106 \/ejamos 0 artigo 37° da Constituicdo Portuguesa. Por um lado garante subjectivamente o direito de exprimir e
divulgar livremente pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio (liberdade positiva), bem
como direito de informar, de se informar e de ser informados, sem impedimentos nem descriminagdes (liberdade
negativa). Alem disso, no mesmo artigo o n° 2, estatui que o exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou
limitado por qualquer tipo ou forma de censura. O que significa que estamos perante a imposi¢do a poderes
publicos.
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e sdo-por exemplo, o direito de antena (art. 40° da Constituicdo Portuguesa) ou o direito de

ac&o popular (art. 52° n°3) ou os direitos de comissdes de trabalhadores (art. 54°n°5) 107,

Contudo, conforme afirmavamos, a Constituicdo ao especificar certos direitos, ndo vira
a significar a retirada ou pouco valor em relagdo ha outros direitos. Basta vermos as normas dos
artigos 16° da Constituicdo Portuguesa e 26° da Constituicdo Angola que consagram a nao

exclusdo de outros direitos constantes em leis ou regras do Direito Internacional.

Tudo isso, significa que, “a Constituicdo, e segundo uma interpretacdo dogmatica
dominante, o tipo de controle e garantia é diverso no caso de se tratar do regime juridico dos

direitos, liberdades e garantias ou do regime juridico dos direitos sociais e culturas”%,

Concluindo, os direitos fundamentais mesmo sendo formalmente constitucionais, na
verdade podem surgir em conjuntos com os demais institutos. Além disso, quase em todas as
Constituicdes que seguiram as linhas mestras da Declaracdo de 1798 trataram dos direitos

fundamentais em conjuntos com as demais matérias.

6. Implementacéo de novos Direitos Fundamenais

Este tema é bastante pertinente, mas de facil compreensdo. Pelo menos € o que pensamos.
Na verdade se formos para légica, veremos que fazia todo sentido abordamos sobre este tema.

Para compreendemos melhor este subtema, temos de comecar pela distin¢do dos direitos
fundamentais constitucionalmente formais e os direitos fundamentais materialmente formais. E

uma questdo que ja remota a séculos, desde a Constitui¢do dos Estados Unidos de 1971.

Em principio, devemos colocar patente que, todos os direitos fundamentais em sentido
formal sdo também direitos fundamentais em sentido material. Mas é de salientar que, para
além desses existem outros direitos fundamentais em sentido material fora dos direitos

fundamentais em sentido formal.

Os direitos fundamentais ndo tratam apenas de direitos declarados, estabelecidos, atribuidos

pelo legislador, mas também dos direitos provenientes do consentimento colectivo, baseando-

107 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 12.

108 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fun¢des, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 190.
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se na ideia de direito e, sobretudo na concepgdo da Constituicio dominante!®. Por isso,

afirmavamos no titulo anterior que, os direitos fundamentais tém em conta o tempo e lugar.

Importa ainda reter que, o “importante neste contexto, é a constatacdo de que o0
reconhecimento da diferenca entre os direitos formais e materialmente fundamentais traduz a
ideia de que o Direito Constitucional Brasileiro (assim como lusitano), aderiu a certa ordem
de valores e de principios, que, por sua vez, ndo se encontra necessariamente na dependéncia
do constituinte, mas que também encontra respaldo na ideia dominante de Constituicdo e no

senso juridico colectivo™?®,

Obviamente, se nos apegamos na norma do artigo 16° da Constituicdo Portuguesa e 26° da
Constituicdo Angolana, verificaremos que em determinados casos podera haver normas de
Direito interno ou internacional que possam atribuir direitos equiparados aos direitos constantes
de normas constitucionais. Dai que, a esses artigos muitos autores, como por exemplo o
professor Jorge Miranda adoptaram-na de clausula aberta ou de néo tipicidade de direitos

fundamentais.

Deste modo, podemos notar em determinados casos, no elenco ou enumeragéo taxativa dos
direitos fundamentais, certas abertura pronta a ser preenchidas pelos novos direitos para além
daqueles que ja se encontrem definidas naquele momento pela Constituicdo. Obviamente, a
Constituicdo sera realizada de forma gradativa, isto €, segundo as circunstancias factuais e

valorativas, ou seja, conforme o tempo.

Por conseguinte, a Constituicdo Portuguesa, como também a Angolana, preveem além da
consagragdo do artigo 16° n° 1, outras normas que também poderemos considera-lo de Clausula
aberta. E por exemplo o artigos, 7°n° 1, 26° n® 1 e 32° n° 1 ambos da Constituicio da Republica

Portuguesa. Sendo, “0 artigo 16° n° 1, é justamente tido como a clausula aberta em matéria de

109 Os direitos fundamentais podem encontrar-se, fora do texto constitucional, também nas leis e normas do direito
internacional. A abertura de que se refere aqui, pode acontecer em termos sincrénicos e diacrénicos, ou seja, é uma
abertura permanente a actualizacdo dos arquivos dos direitos fundamentais que, por sua vez, decorrem do
sentimento maioritario do povo por um lado, e da comunidade internacional por outro lado. Ainda é de salientar
que a abertura prevista no artigo 16° da Constituicdo Portuguesa, é uma abertura referente aos direitos, liberdades
e garantias e aos direitos sociais. Além disso, importa frisar que, em torno da existéncia de direitos fundamentais
legais e observando as razdes, devemos ter em atencdo que, aquilo que para muitos pode ser considerado um direito
fundamental fundado na legislagdo infraconstitucional, em verdade nada mais é, em se cuidando, convém frisar,
de direitos fundamentais, do que a explicitacdo, mediante acto legislativo, de direitos implicitos, desde logo
fundado na Constituicdo. A titulo meramente exemplificativo, temos o direito aos alimentos

10 SARLET Ingo Wolfgang, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional, Decima edicéo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado, Porto Alegre,
2009, p. 80.
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direitos fundamentais'!. Ainda devemos tomar nota que, este artigo refere-se quer aos

direitos, liberdades e garantias, quer aos direitos sociais.

Tem sido um constante debate desde a Constituicdo dos Estados Unidos conforme
afirmdvamos e, actualmente tem-se dado passo de avango a esta questdo e, com certeza
acreditamos que, com o passar do tempo, haverd com certas aberturas sobre estas questdes,

facto que poderd melhorar o tratamento deste tema.

Tem-se dito que “ndo sdo muitas as Leis Fundamentais que consagram formulas
semelhantes, embora alguns textos recentes, na esteira do art. 29° n°® 1 da Declaragdo
Universal, contemplem um direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Curiosamente,
contudo, em Portugal, depois de introduzida pela Constituicdo de 1911 (art. 4°), a clausula
aberta transitaria para a Constituicdo autoritaria de 1933 (art. 8°, $ 1°), antes de chegar a
Constituicado actual e esse direito ao desenvolvimento apenas ficaria inscrito em 1997 (art. 26°,

ne 1) »112,

Todavia, as relagcdes entre a Constituicdo e o Direito Internacional na Constituicdo
Portuguesa de 1976 teve com base radicar como principio estruturante a ideia de um principio

de abertura internacional. Dai a consagracdo do artigo 7° da Constituicdo Portuguesa.

Este principio suporta muitas extensées. Contudo, por um lado temos, a incluséo do Estado
Portugués na comunidade internacional, consentindo as dimensdes facticas e juridicas e,
consequentemente a interdependéncia internacional. Esta abertura internacional pressupde a
abertura da Constituicdo e, por sua vez, essa deixa de ter a exigéncia de fornecer um esquema

exclusivo e totalizante para aceitar os quadros ordenadores da comunidade internacional.

Por outro lado, “a abertura internacional significa, em segundo lugar, a afirmagdo do
direito internacional como direito do proprio Pais e o reconhecimento de alguns dos seus
principios ou regras como medida de justica, vinculativa da propria ordem juridica interna’!!3,
Esta questdo justifica-se ao apelo constante ao principio da interpretacdo em conformidade com

os direitos do homem.

11 \VAZ Manuel Afonso, Teoria da Constituicdo, o que é a Constituicdo, hoje?, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra,
2012, p. 160.

112 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, P4gs. 196-197.

113 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7%d, Almedina,
Coimbra, 2003, p. 369.
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Naturalmente, ndo podemos descartar em nenhum momento a participacdo activa dos
poderes publicos constitucionalmente competente na solugdo dos problemas que vao surgindo
a nivel internacional. Entre nds pensamos que deve ser assegurada a paz e estabilidade
internacional e, principalmente a defesa dos direitos humanos que tem sido uma tarefa

fundamental dos 6rgaos internacionais com a participagéo interna.

Devemos realcar que a abertura internacional e a abertura da Constituicdo como quase tudo,
tém limites. Na verdade essa abertura que a Constituicdo confere ao Direito internacional ndo
é para qualquer ordem internacional, ou seja, a ordem internacional e as relagdes internacionais

devem assentar em principios intrinsecamente justos.

Ora, mais complexa e problematica sera a questdo quando fizemos referéncia aos direitos
sociais. A questdo é constantemente discutida, porque a Constituicdo ndo determinou o
contetdo, a medida, do direito. O que se pretende esclarecer € que, o contetdo dos direitos

socias ndo estdo determinado na Constituicéo.

Entre nos, os direitos sociais tém a sua principal base de normatividade no facto de serem
direitos e interesses constitucionalmente protegidos e, inclusive, podem apoiar-se a medida
restritiva que a lei impde a direito, liberdades e garantias. Vejamos o previsto no artigo 18° n°

2, 22 parte; Constituicdo Portuguesa.

Lembrar que, em caso de conflito real entre interesses constitucionalmente protegidos que
a lei se proponha dirimir através de uma disposicéo legal, ou ainda, no caso em que, o juiz tenha
de decidir num caso concreto, para este caso, nao pode falar-se em direito ou valor prevalecente
ou direito de maior peso, porque estaremos a ferir o principio da proporcionalidade. Além disso,
a Constituicdo ndo permite o sacrificio de nenhum dos interesses ou valores em presenca, pelo
menos quanto ao contedo essencial nos direitos, liberdades e garantias e conteldo minimo nos

direitos sociais**.

No entanto, esta questdo ou abertura ndo se aplicara somente aos direitos, liberdades e
garantias. Mas, também ¢é possivel apesar de certos problemas de reconhecimentos, dilatar os
direitos econdmicos, sociais e culturais; pois os direitos fundamentais devem ser entendido no
decurso de tempo e conforme sabemos, a sociedade esta a evoluir e, consequentemente, estas

normas devem acompanhar esta evolucdo. Mas é de salientar que, em matérias relativas a

114 Cfr., 0 acérddo n° 396/2011. Pensamos que é uma visdo muito privatista e, por sua vez, ndo esta de acordo
com o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que manda repartir os custos da vivencia em
comunidade.
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deveres fundamentais, em principio conforme afirma o professor José Gomes Canotilho, ndo

existe uma clausula aberta para admissibilidade de deveres materialmente fundamentais.

Atengao, “a abertura material do sistema dos direitos fundamentais, que, de resto, reclama
a identificagdo de um conceito material de direitos fundamentais, exige um regime juridico-
constitucional privilegiado e em principio equivalente ao regime dos direitos fundamentais

expressamente consagrados como tais pelo constituinte”*®,

Portanto acreditamos que sO serd possivel & abertura de novos direitos fundamentais se
aceitamos que a dignidade humana é para todos, igualando a forma de tratamentos de todos
homens e de povos, porque a realizacdo individual de cada pessoa nédo se estreita somente aos
direitos declarados a certo momento. O que sO se justificard com adop¢do do principio de
tratamento do nacional em relagdo a estrageiros e outras formas de proteccdo dos direitos

fundamentais em gerais.

7. Os deveres fundamentais

Todavia, a Constituicdo além de conferir direitos aos cidaddos, também, estabelece deveres
das pessoas enquanto membros da sociedade. Com efeito, ha-de convir que a garantia de um
direito pressupde o reconhecimento de um respectivo dever das demais pessoas e, sobretudo,
das autoridades estatais. A regra € que existem tantos deveres implicitos quantos direitos
explicitamente declarados. Mas, é de salientar que esses deveres, dependo da natureza do

direito, podem consistir em accgdo ou omiss&o*e.

Mas, antes, conforme referimos, “em Estado de Direito Social e democratico, se deve
entender que das normas constitucionais de direitos fundamentais decorrem para o Estado e
0s poderes publicos, deveres de respeitar o direito em causa, mas também deveres de o proteger

e deveres de promover 0 acesso ao seu exercicio e fruicdgo™*!’,

115 SARLET Ingo Wolfgang, A eficacia dos Direitos Fundamentais, Uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, Decima edigdo revista, actualizada e ampliada, Livraria do Advogado Editora, Porto
Alegre, 2009, p. 81.

116 DIMOULIS Dimitri, Elementos e problemas da dogmatica dos direitos fundamentais, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 77.

17 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 93.

91



A historia relata que houve tempo em que os deveres fundamentais eram consideradas como
categoria juridica de igual dignidade a dos direitos fundamentais. Na verdade havia autores que

afirmavam que existindo direitos em contrapartida, devia existir também deveres.

A nivel constitucional, “apesar da epigrafe da parte I (“direitos e deveres fundamentais”),
ndo tem a Constituicdo ex professo nenhuma disposicdo geral sobre deveres, nem uma
enumeracao paralela as dos direitos e o artigo 29°, n° 1 da Declaracao Universal fala apenas
em deveres para com a comunidade, sem os definir'*8, Para computamos esta afirmacao, basta
verificar os artigos, 36° n° 3, 5; 49° n® 2, 57° n° 3, 64° n°1, 66° n° 1, 71° n° 2, e outros que a

Constituicdo Portuguesa fez questdo de mencionar.

Em matérias relativas a deveres fundamentais, € possivel estabelecer uma contraposi¢édo
entre os deveres relativa aos cidaddos em relagdes directas com o Estado e os deveres entre 0s
cidaddos em si, porque sdo situacdes completamente diferentes'®. Porém, o que estamos a

abordar, sdo deveres de natureza juridica, pois sao criados pelas normas constitucionais.

Historicamente, nos comecgos dos séculos, sob a inspiracdo da Constituicdo de Weimar,
existia nesta Constituicdo, uma parte intitulada (direitos fundamentais e deveres fundamentais
dos alemées). Nesta altura a doutrina falava de igual dignidade e deveres fundamentais. Além
disso, havia nesta altura autores que consideravam deveres fundamentais como ideia contraria

ao Estado de direito liberal.

Entretanto, os deveres fundamentais, reaparecem nas construcdes juridico-politicas
nacional e comunista. Nesta senda de ideias, os direitos fundamentais eram relativizados pelos

deveres fundamentais, ou seja, os cidaddos tinham direitos conexos aos deveres.

Hoje tem-se visto a levantasse prolemas relativa a essa categoria juridica e politica e, em
consequéncia disto, tem-se procurado dar resposta a estas problematicas. Conforme
afirmadvamos, na parte | da Constituicdo Portuguesa e no titulo Il da Constituicdo Angolana,

tem uma epigrafe relativa aos direitos e deveres fundamentais e, subsequentemente, o artigo

118 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 211.

119 Cfr., a titulo meramente exemplificativo, os deveres entre os conjuges, os deveres dos pais para com s filhos e
vce-vera (deveres referentes a relagdes entre umas pessoas com as outras); deveres a educacgdo dos filhos, a defesa
da saude, dever de pagar imposto, dever de defender a patria, dever de cumprir a vida militar etc., (sdo os ditos
deveres dos cidaddos em relacdo ao Estado).
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12° da CRP e 22° da CRA, consagram o principio da Universalidade quanto aos direitos e

quanto aos deveres!?,

Segundo professor Jose Gomes Canotilho, os deveres fundamentais recortam-se na ordem
juridico-constitucional portuguesa como uma categoria autdnoma. Justifica a sua afirmacéo
através da presenca de uma eficacia directa e mediata por um lado e, o ndo estabelecimento da
correspectividade estreita entre os direitos fundamentais e deveres fundamentais por outro

121

lado*“*. O caracter ndo relacional entre direitos e deveres podera resultar ainda da compreensédo

n&o funcionalistica dos direitos fundamentais na ordem portuguesa'?.

O que se pretende radicar nas matérias relativas aos direitos fundamentais € fazer surgir
a ideia de liberdade, a dignidade da pessoa humana, igualdade de direitos através do proprio
direito. E nestes casos que fara sentido defender os deveres fundamentais terem um capitulo
proprio dos direitos fundamentais.

Evidentemente, pensamos que os deveres fundamentais correspondem por outro lado
aos direitos fundamentais. “Neste sentido, um direito fundamental enquanto protegido,
pressuporia um dever correspondente”?3, Contudo, somos de opinido de que, em cada
exercicio de um direito, corresponderia 0 cumprimento de um dever. O contrario acreditamos
que, os préprios direitos em si seriam instaveis e, por sua vez, ninguém teria um limite ao
exercitar esse direito conferido. Quer dizer que, na verdade a nossa liberdade termina onde
comegca a liberdade de outrém.

Porém, existem varias tipologias de deveres, sdo assim os deveres autbnomos, deveres

conexos, deveres civico-politicos, deveres de caracter econdémico-social, deveres

120 Estes artigos estabelecem em linhas gerais, que todos os cidaddos gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
consignados na Constituicdo. Mas a CRA, vai mais longe ao consagrar no seu n° 2 do artigo 22° que «os cidaddos
angolanos que residam no estrangeiro ou se encontrem no estrangeiro gozam dos direitos, liberdades e garantias e
da protecdo do Estado e estdo sujeitos aos deveres consagrados na Constituicdo e na lei». E 0 n® 3 estatui que
«todos tém deveres para com a familia, a sociedade e o e Estado e outras institui¢cfes legalmente reconhecidas e,
em especial, o dever de:

a) Respeitar os direitos, as liberdades e a propriedade de outrem, a moral, bons costumes e bom nome;

b) Respeitar e considerar os seus semelhantes sem discriminacdo de espécie alguma e manter com eles

relagBes que permitam promover, salvaguardar e reforgar o respeito e a tolerancia reciprocos.

121 Cfr., o artigo 18° n° 1 da Constituicdo Portuguesa que estabelece a vinculacdo dos direitos, liberdades e garantais
as entidades privadas.
122 Cfr,, a Constituicdo Portuguesa, parte 1V que, trata de matérias relacionadas com as garantias e a revisdo da
Constituicao.
123 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 7%ed, Almedina, Coimbra,
2003, p. 533.
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constitucionais formais, deveres fundamentais etc.,. Para o tema em analise, interessa-nos tratar

apenas sobre os deveres fundamentais.

Com efeito, as normas consagradoras de deveres fundamentais, reencaminham-se em
normas que carecem de determinabilidade e, consequentemente precisam de mediacéo

legislativa, ou seja, dada a sua natureza carecem de concretizagéo legislativa.

Deste modo, em Estado democratico devido aos seus principios fundamentais, o

legislador ndo pode receber competéncia livre ou arbitraria relativa a matérias de deveres.

Em suma, em matérias relativas a deveres fundamentais é possivel estabelecer limites,
ou seja, tem que se ter em conta a observancia dos principios da universalidade e o principio da
igualdade, que sdo os principios constitucionais estruturantes num Estado democrético e de

Direito.
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CAPITULO I11- DIREITOS DE LIBERDADE E DIREITOS SOCIAIS

1. Osdireitos de liberdade e direitos sociais. O seu reflexo

A luz da nossa Constituicdo, existem duas grandes categorias de direitos fundamentais:
os direitos, liberdades e garantias e os direitos e deveres econdémicos, sociais e culturas. No
entanto, os primeiros por exemplo, o direito a liberdade e a seguranca, a integridade fisica e
moral, a propriedade privada, a participacdo politica e a liberdade de expressdo, a participar na
administragdo da justica, correspondem ao ndcleo fundamental da vivéncia numa sociedade
democrética. Independentemente da existéncia de leis que os protejam, sdo sempre invocaveis,

beneficiando de um regime constitucional especifico que dificulta & sua restricdo ou suspensao.

Em contraste, os direitos econémicos, sociais e culturas, por exemplo, o direito ao
trabalho, a habitacdo, a seguranca social, ao ambiente e a qualidade de vida, sdo na maioria das
vezes de aplicacdo diferida. Dependem da existéncia de condicdes sociais, econémicas ou até
politica para os efectivar. A sua ndo concretizagdo néo atribui a um cidaddo, em principio, poder
de obrigar o Estado ou terceiros a agir, num direito de ser indemnizado.

“Ora, os direitos fundamentais, tais como os entendemos hoje, sdo verdadeiros direitos
ou liberdades, reconhecidos em geral aos homens ou a certas categorias de entre eles, por
razbes de «humanidade». S&0, nessa medida, direitos de igualdade, universais, e ndo de
desigualdade estamentais™?*. Neste caso, estdo implicitos os principios constitucionais

estruturantes em qualquer Estado de direito democratico.

Conguanto, a proteccao da liberdade por meios dos direitos fundamentais €, na verdade,
a proteccdo juridicamente mediada, isto é, através do Direito. Sem sombras de duvidas, a
Constituicdo, € neste sentido o Estado Constitucional, na medida em que pressupde uma
actuacdo juridicamente programada e controlada dos 6rgédos do Estado, constituindo a condi¢ao
da existéncia das liberdades fundamentais, de tal modo que os direitos fundamentais s6 poderado

suscitar eficacia num Estado autenticamente constitucional. Neste contexto, os direitos

124 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 5%d,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 20.
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fundamentais, podem ser considerados conditio sine qua non do Estado Constitucional

Democrético.

Deste modo, os direitos, liberdade e garantias, sdo os direitos de liberdade cujo
destinatério é o Estado e, por sua vez, tem como objecto a obrigacdo de abstengdo do mesmo
relativamente a esfera juridica subjectiva por eles definidos e protegidos. N&o obstante, esses
direitos abrangem a generalidade dos classicos direitos de liberdade. Porém, segundo José
Gomes Canotilho, trata-se de um critério ndo constitucionalmente adequado e pode ser

agrupado em dois sentidos.

Por conseguinte, por um lado a Constituicdo qualifica expressamente como direitos,
liberdades e garantias direitos positivos a acgdes ou prestagdes do Estado'?®. E por outro lado,
os destinatarios dos direitos, liberdade e garantias ndo sdo apenas os poderes publicos, mas
também as entidades plblicas®?®.

Evidentemente, quando uma das dimensdes materiais é a inexisténcia de agressao ou
coacao por parte do Estado, ndo significard que eles ndo se configurem igualmente como
direitos a prestacéo estadual de condigdo de exercicio da liberdade®?’.

Relativamente aos direitos sociais, comecamos por afirmar, que também fazem parte
dos direitos fundamentais. Nao se trata de um direito que contrapds aos direitos de liberdade,
mas apenas de um direito diferente, sujeito a um regime geral e, consequentemente, ndo se

beneficiando de um regime especial.

O que importa reter é que o destinatario destes direitos ndo € apenas o Estado, mas
também os cidaddos em geral. Prova disto é a consagracao dos artigos 60° e 68° da Constituicdo
da Republica Portuguesa. A Constituicdo ainda inclui nestes direitos alguns direitos negativos
defensivos. A titulo meramente exemplificativo temos os artigos 61° e 62° da Constituicdo
Portuguesa. O que significa que ndo sdo apenas direitos positivos, mas também negativos. Nisto
estamos de acordo.

125 Cfr., os artigos 35° e 40° da Constituicdo da Republica Portuguesa, em matérias relativas ao direito a informatica
e ao direito de antena.

126 Cfr., os artigos 36 n° 3, 53° e 58° da Constituicdo Portuguesa. Estes artigos deixam clara a questdo de que, as
entidades privadas também podem ser destinatarios dos direitos, liberdade e garantias.

127 E por exemplo a consagragdo do direito & vida nos termos do artigo 24° n° 1 da Constituicdo Portuguesa, que
significa ndo apenas direito a ndo ser morto, mas também, o direito a viver. Esta questdo tem que ser vista no
sentido do direito a dispor de condig¢Ges de subsisténcia minimas.
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Gomes Canotilho faz referéncia quando trata dos direitos economicos, sociais e culturais
aos chamados pressupostos de direitos fundamentais que se consubstancia na multiplicidade de
factores, como por exemplo, a capacidade econémica do Estado, clima espiritual da sociedade,
estilo de vida, distribuicdo de bens, nivel de ensino e outros que condicionam de forma positiva

Ou negativa a existéncia e a proteccdo dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Além dos pressupostos mencionados que em bom rigor condicionam, mas nao fazem
parte do regime juridico destes direitos, existem outros elementos estruturais, que sdo aqueles
elementos que entre nds podemos dizer que, configuram os direitos econdémicos, sociais e

culturais que, numa sociedade concreta estdo na base da protecgédo dos direitos socais.

O professor Gomes Canotilho afirma ainda que, as normas consagradoras dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sdo segundo alguns autores, normas ditas programaticas, assim
também conforme nos diz o professor Jorge Miranda que comungam a mesma opinido. Mas é

Obvio que esta questdo iremos aprimorar mais adiante.

Entre nds ou mesmo na minha modesta opinido penso que este, é o0 entendimento que se
deve ter quanto aos direitos sociais, devido a sua indeterminabilidade na sua aplicacgao, o que
com certeza vira a ser uma das diferencas relativamente aos direitos de liberdade e, por sua vez,
tornar-se-ia num direito complexo, porque a sua efectivacdo dependera de vérios factores

econdmicos e sociais. Mas também essa questao iremos aperfeicoar.

Como € obvio, “os direitos fundamentais sociais tém os seus custos. Mas também o tém
os direitos em sentido classico, isto é, os direitos, liberdades e garantias. Por outro lado, o
limite da proteccdo dos direitos fundamentas ndo é fixo. Mais: ndo é sequer possivel tracar,

abstratamente, o valor absoluto desses direitos, uniforme para todos os casos 28,

Perante esta situacdo, devemos lembrar que, a distin¢do entre os direitos de liberdades
e os direitos sociais, ¢ uma distincdo particularmente importante no plano do direito
constitucional positivo e no plano do direito internacional. Deste modo, relativamente a actual
Constituicao dizer que, a estrutura classificatdria basica assenta na distin¢éo entre os direitos,
liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais. Quanto ao direito internacional,

0 interesse da distin¢cdo esta no facto de ela se aproximar da classificacao de direitos constantes

128 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, contetdo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 188.

97



dos dois pactos internacionais das Nagdes Unidas sobre os direitos fundamentais, pelo qual

faremos quest&o de mencionar mais adiante.

Historicamente falado, o Estado Sul-africano por exemplo, o quanto a ratificacdo da
Constituicdo, debateu-se intensamente para melhor adopcdo dos direitos socioecondémicos,
devido a influéncia do aparteheid e pelas exigéncia do que fazer em relagéo a esta situacdo em
termos constitucionais. O que pretendemos chamar atencéo ¢ o facto de que, as Constituicdes
podem ser conservadoras ou transformadoras e, para Africa do sul, foi na verdade
transformadora, porque este documento foi projectado para assegurar que os futuros governos
ndo seguissem esses exemplos. Na verdade, para criacdo dos direitos socioeconémicos sera
melhor compreendida se tivemos em conta esta perspectiva, ou seja, devemos pensar sempre

nas geracdes vindouras.

Todavia, seria indtil tratamos da distin¢do entre essas duas categorias de direitos, sem
para tal fazermos mencéo ao proprio conceito de Direito em termos gerais e, consequentemente,
ao direito subjectivo, pois esse direito sO se concretizara se houver pessoas, dito melhor, s6 fara
sentido em tratarmos desta duas categorias se existirem pessoas. Desta feita, o direito subjectivo
é a faculdade ou o poder atribuido pela ordem juridica a uma pessoa de exigir ou pretender de
outrem um determinado comportamento positivo (facere-ac¢do) ou negativo (non facere-

0missao).

Direito em termos gerais tem sido conceituado de vérias formas, mas existe sempre um
eixo de ligacdo entre os varios conceitos. O Direito em geral é o conjunto de normas juridicas
que regula o comportamento humano dentro de uma determinada sociedade. Existem varios
tipos de direito e normas de conduta social, como o direito natural, positivo, consuetudinario

Ou costumeiro e outros.

Como temos vindo a referir, as duas categorias dos direitos em analise, fazem parte dos
direitos fundamentais e sdo regidos pelos principios Constitucionais estruturantes num Estado
de Direito. Assim, os direitos de conteudo activo, sdo aqueles que o0 seu exercicio consiste
sempre no comportamento de um sujeito. Ao passo que os direitos de conteldo passivo, sao
aqueles que os seus efeitos dependem de comportamentos de outrem, que neste caso podera ser
desfavoravel ou favoravel conforme o caso ou a circunstancia. Mas ainda assim, na nossa
modesta opinido, pensamos que, algumas vezes a teoria ndo chega até a pratica, ou seja, a

realidade é quase sempre muita mais complexa.
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Obviamente, existem varios pontos de vistas em torno da distingdo entre os direitos de
liberdade e os direitos sociais e, por sua vez, deu origem a varias discussdes, em torno desta
questdo. Mas, para nds, interessa-nos abordar esta tematica de um modo geral e,

consequentemente, procuraremos uma posicao.

Quando estamos perante aos direitos de liberdade, as pessoas por serem ou nao terem
certas qualidades, ou ainda por pertencerem a determinados grupos sociais, exigem respeito e
proteccao por parte do Estado e dos demais poderes; ao passo que nos direitos sociais tem que
se verificar a existéncia de uma situacdo de necessidade e de desigualdades de facto, e a
correspondente vontade de vencer para estabelecer uma relagdo solidaria entre 0s membros

dentro de uma determinada sociedade.

Porém, nesta categoria dos direitos fundamentais, existe um elo de ligacdo entre um e
outro direito, que é a existéncia de pessoas. Assim, os direitos de liberdade conforme afirma
Jorge Miranda, sdo direitos de libertacdo do poder, como também, o direito a proteccdo contra
outros poderes. Ja os direitos sociais, sdo direitos de libertacdo da necessidade e direitos de

promocao.

De facto, a liberdade e a libertacdo séo dois conceitos inseparaveis, ndo obstante, ha
diferenca, por mais minima que seja entre os dois direitos em andlise (direitos de liberdade e
direitos sociais). A diferenca podera ser no que tange a sua estrutura, realizacdo e o seu regime.
Contudo, essa situacdo ndo pode ser ignorada, embora haja pontos de vista diferentes, e vérias

discussBes em torno desta problematica.

Assim, “os direitos de liberdade e os direitos sociais distinguem-se ndo apenas pelos
diversos significados e fungdes jus fundamentais que envolvem, como acaba de sublinhar, mas
também pela sua estrutura, pelo modo como sédo consignados e pelas condicBes de

efectivacio”!?,

Relativamente a distin¢do entre as duas categorias de direitos, pensamos que a primeira
e a principal diferenca, esta no facto de os direitos de liberdade serem direitos de agir e 0s
direitos sociais, serem direito de exigir, e como vimos os direitos de agir e de exigir, também

sdo categorias dos direitos fundamentais.

129 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 102.
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Deste modo, os direitos de liberdade sdo direitos que em principio fazem parte dos
direitos do Estado e, consequentemente, sdo em principio direitos negativos (agir). Ja os direitos
sociais, sdo direitos de exigir e, por sua vez, em principio sdo considerados como direitos
positivos e pode se consubstanciar no respeito desse direito e ndo na intervencdo, conforme

seria nos direitos de liberdade.

Mas, dizer ainda, que além da vertente positiva nos direitos sociais e negativa nos
direitos de liberdade, podemos considerar uma outra vertente que sera os direitos sociais na
vertente negativa e os direitos de liberdade na vertente positiva, ou ainda um direito em
simultaneo, ou seja, um direito positivo e a0 mesmo tempo negativo. Mas devemos colocar
patente que, quer uns quer outros, sdo acompanhados de deveres de protec¢do por parte do
Estado.

Por conseguinte, falar do respeito dos direitos de liberdade € sendo falar da abstencdo
em alguns casos e em outros casos, em ac¢des do Estado ou de outras entidades publicas que
prestam servicos para a realizacdo da pessoa de um modo geral. Neste caso, podemos afirmar
ja agora, que as diferentes liberdades sé se efectivardo quando o Estado deixar de intervir nas
accdes dos cidadaos. Ja os direitos sociais, s6 poderao ser efectivados quando o Estado intervir

muito mais.

Todavia, existem pontos relevantes nos direitos de liberdade que interessa-nos relevar.
Uma das questdes é o facto de muitas vezes nao serem respeitados esses direitos de liberdade.
Como sabemos, na disciplina de Direito em geral, aprendemos que onde termina a liberdade
dos outros comega a nossa ou vice-versa. E neste caso que vale dizer, para que possamos viver
numa comunidade em harmonia com todos, onde haja relagdes de desigualdade e dependéncia,

€ necessario que uns respeitem a personalidade dos outros para que todos possam conviver.

Segundo José Gomes Canotilho que comungam a mesma ideia com o professor Jorge
Miranda, os direitos, liberdades e garantias tém conteido essencialmente determinado e, por
sua vez, nao serdo direitos, liberdades e garantias, aqueles cujo contedo é essencialmente

determinado por op¢des do legislador ordinario.

No entanto, ainda que, em alguns casos néo seja absoluto, pensamos que, o que acabou-
se de afirmar, na minha modesta opinido, significa que o conteudo dos direitos, liberdades e
garantias ndo enquadraveis nos direitos, liberdades e garantias, que na verdade sdo os direitos

sociais, na pratica € uma questao de politica legislativa.
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Deste modo, os direitos de liberdade tém ao nivel de normas Constitucionais, conteudo
essencialmente determinado e, por sua vez, s&0 normas perceptiveis e exequiveis por si mesma.
Ao passo que os direitos sociais, ttm um contetdo determindvel em maior ou menor medida e,

consequentemente, sdo normas ditas programaticas.

Assim, a efectivacdo das liberdades depende sobretudo de condigdes socioculturais e
institucionais (aqui, trata-se das condi¢bes civico da comunidade). A titulo meramente
exemplificativo temos: a seguranca (art. 27° n° 1), a legalidade democratica (art. 3° n° 2), a
ordem constitucional democratica (art. 19° n° 2) e outros. E a efectivacdo dos direitos sociais
depende de condicbes economicas e financeiras. Neste caso estd implicitas as tarefas
fundamentais do Estado ao abrigo do artigo 9° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Embora haja muitas divergéncias em relacdo a analise dos direitos sociais de forma geral
e varios pontos de vistas em considerar que haja diferenca entre os direitos de liberdade e 0s
direitos sociais, podemos dizer que, existe sim diferencas entre essas duas categorias de direitos
fundamentais, mas devemos ter atencdo ao considerar essa distingdo, porque essa diferenca néo

pode ser desproporcionada.

A primeira distin¢do a considerar, embora ao decorrer do desenvolvimento do tema ja
fomos vendo algumas diferencas, mas esse prende-se com o facto de que, os direitos de
liberdade ndo serem o mesmo com os direitos naturais nem tdo pouco com os direitos
individuais. E os direitos sociais 0 mesmo que o0s direito civis ou direitos outorgados pelo
Estado, nem tdo pouco com os direitos institucionais ou colectivos. Mas € de salientar que, nos
direitos fundamentais institucionais encontram-se algumas liberdades como por exemplo o

direito das confissOes religiosas e as das associagoes.

Os direitos de liberdade ndo se determinam por exclusdo de partes por pertencerem ao
ser humano enquanto pessoa, ou seja, € um direito que tem a ver directamente com a pessoa,
logo ndo podem ser excluidos. E os direitos sociais ndo sdo direitos fundamentais especiais,
basta vermos o bem tutelado, mas sim um direito eminentemente social. O que significa que,

as duas categorias de direitos em analise sdo gerais ou comuns.

Conforme temos vindo a referir, existem muitos problemas em torno desta tematica e,
consequentemente, varios pontos de vistas. Por exemplo, ha quem reconhecendo existirem
diferencas no mundo dos direitos fundamentais, sustente que néo decorre da disting&o entre os

diretos de liberdade e os direitos sociais, mas de outras carateristicas ou altera¢fes. O que
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demonstra mais uma vez, que ha muitas divergéncias em considerar a distin¢do entre os dois

direitos em anélise.

Ainda segundo os dizeres do Professor Jorge Reis Novais, os direitos de liberdade dada
a natureza do objecto, asseguram uma quantidade determinada de acesso individual aos bens,
enquanto os direitos sociais salvo casos excepcionais, a Constituicdo ndo deve fixar esses
limites, e por sua vez, a falta de determinabilidade dos direitos sociais ndo € uma lacuna ou
escolha injusta do legislador constituinte, mas, esta relacionada com a prépria natureza desse

direito e com a dependéncia de factores mutaveis que o Estado ndo pode controlar.

Os direitos sociais ndo sdo de aplicacao directa, ou seja, ndo sdo directamente aplicaveis,
visto que carecem de uma prévia intervencdo cooperadora entre o legislador e o titular, isso

para que os deveres do Estado ou a pretensdo do seu titular sejam exigiveis judicialmente!3°,

Contudo, “hum certo sentido tem de reconhecer-se que a propria Constituicdo, quando
consagra a regra da aplicabilidade directa como elemento integrante do regime de protec¢cao
privilegiada dos direitos, liberdades e garantias, parece pressupor que o intérprete deve,
primeiramente, apurar se esta perante um direito fundamental deste tipo para, s6 em seguida,
Ihe fazer aplicar o regime correspondente, incluindo, a regra do art. 18° n°l. Porém, a
natureza das coisas determina que o percurso a fazer seja o inverso, ou seja, o intérprete é
obrigado a verificar se uma norma é directamente aplicavel- o que equivale a dizer que deve
verificar se o respectivo contetido é constitucionalmente determinavel- para dai concluir se o
direito nela reconhecido é ou ndo um direito, liberdade e garantia a que deve ser aplicado um

regime de proteccdo qualificada’*3?.

130 Cfr., NOVAIS Jorge Reis, As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo..., p. 137-140. Todavia ao contrario do que acontece nos direitos de liberdade, o conteido dos direitos
sociais ndo é constitucionalmente determinado ou determinavel. O que significa que a norma constitucional de
direito fundamental ndo cria em termos definitivos, um &mbito delimitado de acesso reconhecido, abrindo esta
possibilidade e impondo essa obrigacdo aos competentes Orgdos do Estado. Por outro lado, o referido
condicionamento material dos direitos sociais faz deles-sempre direitos sob reserva do possivel, pelo que o
correspondente dever Jusfundamental que pertence ao Estado, ndo é, na verdade, o de garantia da inviolabilidade
e possibilidades juridicas de concretizagdo da autodeterminagdo individual, mas, por sua vez, € certo que o de,
tanto quanto possivel, promover as condi¢des dptimas de efectivacdo da prestacdo estadual e preservar 0s niveis
de efectivacdo de realizacdo ja atingidos. Contudo, é certo, que o contetdo da norma do direito fundamental social
ndo se esgota na dimensdo objectiva, pois, para além dos deveres impostos ao Estado, delas também podem nascer
prestacdes subjectivas ao cumprimento desses deveres. Tal como acontecia nos direitos de liberdade, essas
pretensBes podem assumir uma estrutura e natureza muito diferenciada, ainda que, a partida, estejam condicionadas
pela natureza sob reserva do possivel ou ainda, no que toca a sua quantificagdo, sob reserva do orcamento ou do
financeiramente possivel do direito fundamental principal a cuja garantia estdo funcionalizadas. Dai a justificacdo
correlativa a existéncia de verdadeiros direitos subjectivos pressuponha, em principio, uma concretizagdo e
determinac&o prévias do seu contetido por parte do legislador.

131 NOVAIS Jorge Reis, As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao, 2%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 149.
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Até agora, apenas nos pronunciamos dos elementos de distin¢do entre os dois direitos.
Mas, para analise desta categoria ndo basta apenas encontrarmos elementos de diferenciacéo,
porque entre eles também existem elementos de identidade.

Assim, se prestamos atencdo, na dimens&o negativa nos direitos sociais, a sua natureza
juridica é a mesma que as dos direitos de liberdade, isto é, “ é sempre possivel traduzir um
direito social em direito, liberdade e garantia, a ameaca de um direito social (satde, habitacéo,
trabalho) é também ameaca de leso ao direito ao desenvolvimento da personalidade*®?; Que

na verdade, esta ligada ao direito de liberdade.

Devemos lembrar ainda que, os direitos sociais vivem nos direitos a prestacdes
consagrados na lei e, por sua vez, a indeterminabilidade do contetdo se supera com o tempo,
porque a partir do momento que o legislador fixa uma norma com contetdo exigivel pelo Estado
e com um grau elevado de precisao e clareza, por razbes de igualdade e seguranca juridica, 0
direito social adquirird um grau de determinabilidade superior em relacdo a conformacéo legal

dos direitos de liberdade.

Porém, conforme os dizeres do Jorge Reis Novais, 0 que importa para distinguir esta ou
aquela categoria de direito, € o direito como um todo e ndo fazé-lo individualmente, isto é,
guando formos a fazer uma distin¢cdo temos que ter em conta o direito em termos gerais e, a
partir dali retirar os pontos que divergem e se tiver pontos comuns também enumerar esses
pontos. Se assim fizemos estaremos no caminho certo, ndo iremos pecar por defeito ou por
excesso e com certeza alcancaremos a verdadeira distin¢do entre as duas categorias dos direitos

fundamentais.

Contudo, resta-nos dizer que, conforme afirmavamos ao longo do tema, os direitos de
liberdade apesar de serem direitos negativos, também podemos encontrar vertente positiva e,
por sua vez, nos direitos sociais apesar de serem de vertente positiva, poderemos encontrar

vertentes negativas.

Nesta senda de ideias, em relacéo aos direitos de liberdade positivo, é no sentido desses
direitos serem exercidos por todos os cidaddos e todos os grupos, por exemplo, a liberdade

religiosa (art.41° n° 5), o direito de manifestacao (art. 45° n° 2), a liberdade de imprensa que se

132 MIRANDA Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 1009.
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consubstanciara na protecdo legal dos meios necessarios para salvaguardar a sua independéncia

perante os poderes politicos e econémicos (art. 38%, n°4 e 6, 39°n° 1).

Ja a vertente negativa dos direitos sociais se manifesta, por exemplos nos casos em que
as prestacdes que o Estado oferece aos cidadaos, ndo poder ser imposta as pessoas contra a sua
vontade, com excepcdo quando envolva deveres, mas mesmo assim, tem um certo limite em

que o Estado devera agir. E por exemplo tratamentos médicos.

O que devemos fixar é que h& poucos direitos de liberdade com conteddo menos
determinados na Constituicao, pelo facto de ndo serem exequiveis por si mesmo, ou por si so,
é por exemplo o direito de objeccdo de consciéncia (art. 41° n° 6), o direito de manifestacao
(art. 45° n° 2), direito de sufragio (art. 49°), direito de acdo popular (art. 52° n° 3), o direito de
gestdo democratica das escolas (art. 77° n° 1), e outros.

Por conseguinte, o conteddo dos direitos sociais atraves das funcdes do Estado para sua
concretizacdo ficara determinavel. Assim sdo por exemplo os direitos dos trabalhadores (art.
559, direito a seguranca social (art. 63°), direito a protecdo da saude (art. 64°), direito a
habitacdo (art. 65°), direito ao ensino (art. 74°) e outros direitos sociais que também podem

obter contetido determinado com o exercicio da actividade do Estado.

Devemos ter em atencdo que todos os direitos fundamentais séo de custos financeiros
imediatos, ainda que nao seja absoluto, pois, essa ac¢do imediata, correspondera aos deveres de
proteccao das liberdades e garantias, previstos nos artigos 20°, 27° e 202° da Constituicdo da
Republica Portuguesa; e das prestacOes e servicos exigidos pelos direitos sociais, artigos 63°,

64° etc., ambos da Constituicdo Portuguesa.

“Em qualquer caso, nos direitos de liberdade, ao contrario dos direitos sociais, 0s
deveres que incumbem ao Estado sdo independentes de quaisquer disponibilidades financeiras
ou materiais. Neste sentido, dependendo exclusivamente da vontade de os poderes constituidos
observarem os preceitos constitucionais, e mesmo quando a sindicabilidade judicial da decisao
politica do legislador ordinario ndo € tao intensa, a satisfacéo desses deveres é imediatamente
exigivel por forca da consagracao constitucional do direito, o que pode néo significar, note-
se, exequibilidade imediata na norma constitucional”**3, Deste modo, aos deveres estatais

corresponde ao titular, real ou potencial do direito, mesmo em medida diferenciada, embora,

133 NOVAIS Jorge Reis, As restricbes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicao, 2%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 135.
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possam estar condicionada numa primeira fase pela natureza (sob reserva do possivel, sob

reserva do orcamento ou do financeiramente possivel).

Importa-nos dizer ainda que, existe uma interconexao entre os dois direitos em analise,
pois a efectivacdo dos direitos sociais proporciona a realizacdo das liberdades ou de certas
liberdades, se assim podemos dizer. E por exemplo o caso do ensino basico universal,
obrigatdrio e gratuito (art. 74°, aliena a e c), a liberdade de aprender e ensinar (art. 43°). N&o
faltaram casos de harmonizacdo entre os dois direitos, pois podemos ainda referir a questao do
direito ao trabalho que é um direito social, mas esse direito ndo podera efectivar-se se houver

privacdo da liberdade de profissdo (art. 47°), que € um direito de liberdade.

Em ultima instancia, “diante do reconhecimento de que a pessoa humana deve ser livre
ndo apenas da opressdo exercida pelo Estado, mas também daquela presente nas multiplas
instancias da propria sociedade, e que a intervencgdo estatal, nestas instancias, faz-se muitas

vezes em favor de liberdade, e ndo contra ela”%.

Portanto, pensamos que ainda, uma questdo que merece uma atencdo é a semelhanca
que ocorre na generalidade dos textos constitucionais, a intangibilidade do principio da
dignidade da pessoa humana ndo foi elevada na Constituicdo Portuguesa o limite material
expresso do poder de revisao Constitucional. Na verdade, como € claro, ndo existe diferenciacdo

na proteccao dos direitos em analise, como na proteccao dos direitos ao nivel internacional.

2. O problema do reconhecimento juridico-constitucional dos
direitos sociais

Vaérios autores tem vindo a discutir sobre o possivel reconhecimento dos direitos sociais
como direito fundamental. Autores ha para quem as diferentes caracteristicas que conferem
identidade prépria ao tipo de direitos que designamos como direitos sociais impedem a sua
consideracdo como verdadeiros direitos fundamentais quando se encontram em confronto com

o tradicional direito de liberdade.

134 SARMENTO Daniel, Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I1, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, p. 44.
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Mas, em contestacdo desta posicdo existem autores que afirmam que ndo ha nada nos
direitos sociais que os diferencie estrutural e naturalmente dos direitos de liberdade. Vo mais
longe quando, afirmam que desde que a Constituicdo ou 0s documentos Internacionais o
consagrarem, lhe deve ser aplicado o regime de vinculacdo juridica comum dos direitos

fundamentais.

Na evidéncia varias posicdes expostas das duas correntes supra citadas e outras,
pensamos que o qué se quer na verdade, € chegar a construcdo de um regime préprio dos direitos
sociais que, simultaneamente refletira a diferencas estruturais que apresentam relativamente aos
direitos de liberdade, e que por outro lado, devera assumir as consequéncias que podera advir

desta consagracao constitucional como direito fundamental.

Com efeito, os direitos sociais no Estado de Direito actual, séo tidos como direitos
fundamentais por forca da sua relevancia material, enquanto exigéncias concretizadas ou a
concretizar da dignidade da pessoa humana e, nos Estados Constitucionais que assim optarem

através da forca do reconhecimento dessa qualidade por parte da Constituicéo.

Como podemos verificar, o problema dos direitos sociais, tem a ver com uma questao
de competéncia, ou seja, de separacdo de poderes, porque de facto se 0 que estivesse em causa
fosse apenas a fundamentalidade ou o grau de fundamentalidade, no sentido de importancia ou
relevancia materiais relativas, de um determinado direito ou tipo de direitos, é ébvio que
ninguém de bom senso recusaria, por exemplo, aos direitos & satde ou habitagdo condigna um
idéntico ou até superior grau de fundamentalidade em relacédo as aqueles que se reconhece como

direitos de liberdade, como o direito de manifestacdo ou o direito a greve.

Porém, mesmo quando se reconhecem os direitos sociais nos textos Constitucionais,
esse reconhecimento ndo é univoco, porque poderemos encontrar varias formas de acolhimento
que vdo desde a consagracao dos direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais até a
sua consideracdo na qualidade de meros objectivos, programas de politica social ou econémica.
E o caso das Constituicdes Irlandesa, Indiana e a Espanhola.

Nesta senda de ideias, os direitos sociais tém relevancia na ordem juridica, porque tal
como desenvolvemos atras, ha controvérsias e absoluta identidade de tratamento entre a
liberdade e os direitos sociais. A titulo exemplificativo, referimos o seguinte: “se 0S

particulares acedem por si proprios ao trabalho, & habitacéo, a educacao ou a saude, o Estado
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esta obrigado a respeitar esse acesso exatamente da mesma forma como deve respeitar o

acesso a bens protegidos por direitos de liberdade”*.

No entanto, além, de tratarmos da relevancia juridica, ha necessidade de se fazer citacao,
a relevancia do direitos sociais na dimensao positiva e negativa, que se desenvolve no quadro
estatais de promocao, isto é, é uma dimensédo que coloca o Estado perante a obrigac&o juridica
de desenvolver uma actuacdo positiva de promocdo ao acesso individual ao bem jus
fundamental e, consequentemente, a medida vinculativa juridica que se reconhece a esses
direitos e obrigacGes do Estado, deles resultam para os particulares os correspondentes direitos

subjectivos positivo sem relagéo ao Estado.

Por conseguinte, da para confirmarmos que ndo se autonomizou os deveres e 0s direitos
positivos associados a protecdo do acesso aos bens sociais, e ndo o fazemos por falta de interesse
ou relevancia juridica da actuagdo estatal, mas porque ela reveste-se dos mesmos contornos,
natureza e limites apresentados por idéntica actuacdo em relacdo aos deveres estatais dos

direitos de liberdade.

Na verdade, a dimenséo positiva dos Direitos Sociais que consideramos sera aquela que
tem como primeiro resultado a enuncia¢do normativa constitucional meramente genérica, que
se traduz na exigéncia da promocdo estatal do acesso individual a bens protegido pelos direitos

sociais.

Em relacdo a dimenséo negativa dos direitos sociais proferir que, conforme temos vindo
a afirmar que lidando com direitos que visam assegurar, 0 acesso a todos cidaddos existem bens
econdmicos, sociais e culturais que tanto poderiamos encontrar na dimensédo positiva, como na
dimensdo negativa, no que toca ao Direito face ao Estado a um facere (fazer), como também a

um non facere (ndo fazer) ambos com o objectivo de garantir 0 mesmo acesso.

De facto encontraremos o direito positivo quando estivermos a fazer aluséo aos deveres
de o Estado criar, promover e implementar 0 acesso aos bens econémicos, sociais e culturais, e
a dimensdo negativa reaveremos quando o Estado quanto aos direitos ja garantidos, interferir,
ou seja, na dimensao positiva, temos quantidades de direitos que o Estado garantiu, e na

dimensdo negativa, o Estado afecta negativamente o direito ja garantido, subjectivando ou ndo

135 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto direitos fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 1%d, 2010, p. 303.
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0s tais bens, quer se trate de acesso que o particular obteve por meios proprios ou atraves da

ajuda estatal.

Na dimenséo negativa hd uma obrigacao do Estado de ndo interferir desvantajosamente
ao acesso de um bem social, independentemente de qual seja a origem da intervengéo. O que
significa que existe um limite na actuacdo desses direito seja em relacdo aos individuos como

em relacdo ao proprio Estado.

Além disso, lembrar que, o Tribunal Constitucional desde o compromisso assumido em
relacdo ao Pacto de estabilidade e crescimento, na Unido Europeia, se tem vindo a confrontar
com o agravamento da crise dos direitos e, especial dos chamados direitos fundamentais sociais.
O que significa que ja temos tido alguns pronunciamentos do TC relativamente as matérias de

direitos fundamentais sociais.

No entanto, “se até ha pouco tempo se poderia afirmar que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, em matéria de direitos fundamentais sociais, era escassa, 0 mesmo ja nao
podera dizer-se no momento actual. Com efeito, a partir de 2011, o Tribunal Constitucional
viu-se confrontado com um conjunto de pedidos de fiscalizacdo da Constitucionalidade que o
forcam néo apenas a analisar medidas governativas concretas, o corte de salarios na funcéo
publica, o corte de subsidios de férias e de Natal, igualmente da funcéo publica, estendendo-
se ainda as pensdes dos reformados e pensionistas, tanto no sector publico como no sector
privado, e a convergéncia do respectivo regime de pensdes, passando pelo Cadigo de Trabalho,
o sistema de requalificacao na funcéo publica e, por altimo, o aumento do horario de trabalho,

igualmente na funcdo publica*%.

Tudo isso demonstra que se tem tido preocupacdao com esta matéria e, faz sentido sim,
o Tribunal Constitucional pronunciasse sobre esta matéria e, em determinados casos, tentar
soluciona-lo, pois, apesar das discussdes em volta do reconhecimento desses direitos, ndo

podemos esquecer-nos que, este, € um problema que afecta a sociedade em geral.

O que pretendemos, é chamar a atencdo que hoje, os direitos sociais ocupam uma
posicao diferente daquela que ocupavam no passado e, por sua vez, merece toda nossa atencao,

pois também sdo verdadeiros direitos fundamentais.

136 QUEIROZ Cristina, O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
pags. 11-12.
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Na verdade, “hoje os direitos fundamentais gozam de uma garantia constitucional. S&o,
numa palavra, direitos constitucionalmente garantidos, que ndo devem em primeira linha ser
interpretados numa dimenséo técnica de limitagdo do poder do Estado. Pelo contrério, devem
ser compreendidos e inteligidos como elementos definidores e legitimadores de toda a ordem
juridica positiva. Proclamam uma cultura e politica determinada, numa palavra, um concreto

e objecto sistema de valores”¥’.

Perante a esta situacdo, a Constituicdo passou desde entdo a ser percebida ndo apenas
como ordem quadro para acc¢do que o legislador se ve obrigado a respeitar, mas, outrossim
como ordem fundamental, ou seja, como base e fundamento de toda a actividade publico-
estadual. Trata-se de um sistema de valores constituido ndo apenas com base nos direitos
fundamentais, mas outrossim, noutros principios constitucionais, como por exemplo, o
principio do Estado de Direito ou o principio do Estado Social. Na verdade, o elemento da
sociabilidade aponta uma intervengéo estadual ndo apenas como limite, mas ainda como tarefa
publico-estadual, dispondo de concretos deveres de proteccdo por parte do Estado e de outras

entidades publico-estaduais®?e,

Conquanto, os direitos fundamentais sociais requerem essencialmente do Estado uma
accdo, ndo uma omissdo. A verdade € que os direitos sociais podem ser configurados como
direitos fundamentais, isto €, direitos reconhecidos por normas de estaldo constitucional, esses
direitos podem igualmente ser constituidos como posi¢des juridicas jusfundamental, ou seja,

como direitos subjectivos.

3. Ajusticae a jurisprudéncia constitucional nos direitos sociais

Historicamente, a justica constitucional sobre os direitos sociais foi marcado pelo
sistema de fiscalizag&o da constitucionalidade introduzida pela Constituicdo de 1976. Ao passo
que a jurisprudéncia constitucional foi introduzida pelo dominio de uma doutrina de direitos

sociais com larga influéncia germanica.

137 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, conteldo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 16.

138 Cfr., QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, contelido, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p.16.
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Todavia, na Alemanha, os direitos fundamenais sociais tradicionalmente ndo eram
interpretados como direitos fundamentai no sentido proprio. O que nédo significava que se
revissem em meros principios programaticos, no que toca a apelos a instancias politicas sem
vinculatividade propria. Obviamente, os direitos fundamentais sociais, compreendiam um
dever objectivo para com o0s poderes legislativo e executivo, sob o tribunal de justica

constitucional*®.

Com efeito, “a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional indica que o ambito e o
conteddo dos direitos fundamentais sociais devem ser configurado ex novo pelo legislador na
auséncia de caracterizacdo constitucional dos mesmos pela norma constitucional. Numa
palavra, é ao legislador que compete estabelecer o &mbito e conteddo concreto dos direitos
fundamentais sociais, bem como a individualizac¢do quer dos destinatarios das prestacdes ou
das posicdes jusfundamentais garantidas quer os diferentes niveis e modalidades de satisfacao
dos interesses contrapostos. Nisto consiste a margem de accdo epistémica e estrutural, do
legislador”#°, O que significa que em muitos casos, o tribunal constitucional alega que, esses

direitos ndo sdo justificaveis, a ndo ser que haja uma intermediacéo por parte do legislador.

Deste modo, existem nas causas institucionais uma disparidade da justica constitucional
e, por sua vez, neste caso, hd desde logo, a influéncia do sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade, pois, apesar da configuracdo constitucional positiva dos direitos sociais
com uma dimensdo subjectiva (“todos tém direito a...”), os individuos ndo dispdem de um
instrumento adequado de garantia dos correspondentes direitos quando se encontrem junto dos
tribunais. Mas, devemos realcar que, esta auséncia no sistema de garantia dos Direitos
fundamentais, é geral, porque em determinados casos também afecta os direitos de liberdade

que, por sua vez, se repercute nos direitos sociais.

A dimensao principal dos Direitos Sociais € a dimenséo positiva de prestacdo factica a
cargo do Estado. Entdo o Estado estaria obrigado a actuar para realizar os direitos sociais e ndo
o faz. Neste caso estariamos perante a uma inconstitucionalidade por omissao e necessidade
dos correspondentes mecanismos institucionais de garantias. Ai reside o défice suplementar que

afecta a tutela dos direitos sociais, porque os cidaddos ndo tém qualquer possibilidade de

139 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, conteldo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 64.
140 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, funcdes, ambito, contelido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 87.
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colocar a questdo e suscitar a fiscalizacdo ao tribunal. Possivelmente o que lhes resta é recorrer

ao provedor de justica ou ao Presidente da Republica em alguns casos evidentemente.

Ja a dimensdo principal dos direitos de liberdade, dispdem do sucedaneo da fiscalizacédo
concreta, e ai reside a diferenca em relacdo aos direitos sociais “ dai que praticamente todos os
casos importantes de direitos sociais do tribunal constitucional tenham surgido, ndo a
proposito de eventual constitucionalidade por omissdo, ndo a proposito de eventuais defices
inconstitucionais de realizacdo dos direitos sociais, mas a propoésito da emissao de leis que

afectam o nivel j& alcangado de realizagio desses direitos”!4!,

A titulo meramente exemplificativo, poderemos fazer referéncia ao artigo 283° n° 1 da
Constituicdo Portuguesa. Mas, sO nas situacfes de défice inconstitucional de realizacdo dos
direitos sociais. Subsequentemente, 0 que estard em causa, ndo serd a falta de medidas
legislativas para conferir exequibilidade as normas constitucionais, mas sobretudo a criagdo ou
realizacdo das prestacdes facticas, que fara com que os individuos ou cidadaos tenham acesso

aos bens protegidos pelos direitos sociais.

Considerando todavia que, em abstrato a dimensédo principal dos direitos sociais sera
aquela que dira respeito aos deveres de prestacdes facticas por parte dos poderes publicos,
podemos pensar que a convocacao do Tribunal Constitucional para a tutela desse tipo de direito,
teria que se desenvolver no dominio da inconstitucionalidade por omissao, mas pelas raz6es

acima referida, ndo tem sido desta forma.

Para esta situacdo podemos citar como exemplo pratico o acérddo do Tribunal
Constitucional n® 474/02, onde na decis&o sobre os direitos sociais, considerou inconstitucional
a omissdo de medidas legislativas necesséarias para conferir exequibilidade a garantia

constitucional, (art. 59° n° 1, aliena €), que faz mencao a assisténcia material do trabalhador.

Contudo, apesar de nunca ter abandonado a linha argumentativa prevista no acérdao n°
39/84, o Tribunal ndo faz apelo ao tipo de fundamentacdo, mesmo que devesse objectivamente
fazer. Na pratica a relevancia da distincdo no dominio dos direitos sociais, entre imposicdes

constitucionais precisas e normas de protec¢do genérica acaba por ser muito infima ou diminuta.

Quanto a margem ou conformacéo dos direitos sociais, existem duas hipoteses, uma diz

respeito aos principios de um Estado de Direito (principio da igualdade e protecdo de

141 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 376.
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confianca), e a outra diz respeito as situacdes que afectam o nucleo essencial ja realizado dos
direitos sociais. Porquanto, também no caso em que destroi um nivel realizado de concretizacdo
legislativa que ja beneficiava de uma consciéncia juridica geral que Ihe conferia o estatuto de

direito materialmente constitucional.

O contetdo normativo exposto (conteddo essencial, consciéncia juridica geral) é tdo
pouco operativo quer nos dominios dos direitos sociais como nos direitos de liberdade e,
consequentemente, a violagdo do conteudo essencial € quase sempre indeterminada ou

puramente académica.

Mas, trata-se de uma tarefa complexa. Na verdade, a delimitacdo do contetdo essencial
como limites dos limites ou barreira Gltima da concretizacao, resulta essencialmente criada pelo
interprete-aplicador. Mas é de salientar que, nem todos os limites se mostram admissiveis. Serdo
limites admissiveis s aqueles limites que se mostrem ao mesmo tempo conforme a esséncia ou

contetdo dos direitos fundamentais*2.

“Neste sentido, o Tribunal Constitucional Alem&o tem vindo a conceder proteccdo aos
direitos fundamentais sociais sempre que o legislador haja permanecido inactivo, isto €,
sempre que o legislador ndo tenha actuado no quadro de um dever de proteccdo
constitucionalmente estabelecido, ou quando o legislador, mesmo tendo actuado, haja
permanecido, de forma inequivoca, aquém (proibicdo de insuficiéncia) ou além (proibicéo do
excesso) dos limites constitucionalmente apostos a sua competéncia legislativa de
conformac&o”*®. Perante esta situacdo e, tendo em conta a jurisprudéncia constitucional
comparada, esta-se em condicdes de afirmar que as decisdes do Tribunal Constitucional, se tém

mostrado timidas e escassas em matéria de direitos fundamentais socias'**.

Todavia, devemos destacar que o Tribunal Constitucional faz a distingdo entre o direito
a seguranca social (art. 63° n° 4), afirmando que tem a natureza de direito social, ao passo que
nos direitos de liberdade e garantia, tm natureza anédloga. Tratando-se de direito analogo, se
aplicara os previstos no artigo 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Situacdo diferente

142 Cfr., QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, funcGes, ambito, contedido, questdes interpretativas
e problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 189.

143 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungGes, ambito, conteldo, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, P. 190.

134 Cfr., QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, funcoes, ambito, contelido, questbes e problemas de
justiciabilidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 190..., temos que tomar nota que, a Constituicdo Portuguesa
aprovada em 1976 e que varias vezes foi revisto, ndo € parco nesta matéria, o que poderia indicar na verdade, um
tratamento mais cerrado e investigado.
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acontece gquando estivermos perante aos direitos sociais, 0s limites do artigo anteriormente

citado.

Para Jorge Novais, esta distincdo € irrelevante. Pois quando se trata de principios
constitucionais estruturantes, como por exemplo os principios da igualdade, dignidade da
pessoa humana, protec¢do da confianga e proporcionalidade, sdo considerados como principios
estruturantes num Estado de Direito aplicaveis a toda actuacgéo estatal, no que diz respeito ao

relacionamento com os cidad&os, seja nos direitos de liberdade ou sociais.

Na verdade, compactuamos com essa posi¢do, pois sabemos que num Estado
democratico de direito, estes principios estruturantes tem de se fazer sentir na sua plenitude e,

consequentemente, ndo pode haver diferenca de tratamentos.

Uma outra questdo que, pensamos que deveria se tomar em consideracdo é a pretensa
distingdo em relacdo ao que € e ndo é analogo a direitos de liberdades e garantias. Para o efeito
aos limites do artigo 18° da Constituicdo Portuguesa, o que as vezes ndo € sequer expressamente
justificado pelo Tribunal Constitucional em qualquer critério de distin¢do, porque o Unico
critério que deveria se identificar, seria o critério da determinabilidade do conteudo, mas nem

esse critério invoca-se sempre.

Aparentemente todo o contelldo normativo do direito fundamental a seguranga e, por
sua vez, por analogia, todo o conteddo normativo de todos os outros direitos sociais
constitucionalmente consagrados, se esgotaria no direito a um minimo de subsisténcia
condigna; e em consequéncia, tudo o que fosse para além desse minimo, era exigido pelo
principio da dignidade da pessoa humana e, por sua vez, os particulares eventualmente
afectados ndo poderiam fazer “apelo ao direito de seguranca social”, mas ndo s6 aos principios

fundamentais de Estado de Direito.

Deste modo, “tudo se passaria, assim como se a Constituicdo portuguesa nao tivesse
acolhido os direitos sociais na qualidade de direitos fundamentais como se nada a distinguisse,

nesse dominio de uma Constituigéo sem direitos sociais como alem&”4°,

Todavia, algumas vezes, deparamo-nos com algumas divergéncia entre a Constituicdo
e o Tribunal Constitucional, ou seja, a Constitui¢do diz algo e o Tribunal Constitucional em

determinadas matérias, para resolugdo do conflito, também afirma algo contrario. Por exemplo

145 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 395.
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0 Tribunal Constitucional Alemao, chegou a seguinte conclusao: “a Constituicdo Portuguesa
consagra um direito a seguranca social na qualidade plena de direito fundamental, mas o
tribunal constitucional ndo o reconhece nessa extensdo; a Constituicdo portuguesa nao
consagra um direito fundamental a um minimo de subsisténcia condigna, mas o Tribunal
Constitucional conclui que ele vigora na nossa ordem juridica em toda plenitude na qualidade

de direito negativo, mas também de direito positivo™4°,

Ao acima exposto demonstra que podem existir normas que sdo resistente a lei. Por
exemplo, o caso do artigo 63° n° 1 da Constitui¢ao, onde se estatui que “todos tém direito a
seguranca social”, pois para ser norma Constitucional num sistema de Constitui¢ao formal é
“ser resistente a lei”, quer se trate de um direito de liberdade, de direito social ou de qualquer
norma organizatdria. O que significa que a lei ndo possa afectar, alterar, restringir ou revogar a

conformacao legislativa actual.

Se, eventualmente a lei restringir ou afectar um direito fundamental, a lei tera de ter uma
justificacdo aceitavel e, por sua vez, tera de respeitar os principios estruturantes do Estado de
Direito. Quando a lei actuar de um modo diferente, estara a violar um direito fundamental. Para
este caso, a titulo de exemplo, teremos o direito a greve, a seguranca social, a liberdade de
religido.

O que foi dito até agora € o regime geral. Doravante nos pronunciaremos sobre o regime
especifico. Assim, o regime préprio para proteccdo constitucional privilegiada dos direitos,
liberdade e garantias na Constituicdo portuguesa, € distribuido por trés (3) planos: um regime

material, um regime organico e um regime de revisdo constitucional.

O regime de revisdo constitucional, reside no facto de direitos, liberdades e garantias
terem limites materiais de revisdo constitucional (art. 288°, aliena d). Ao passo que nos direitos
sociais, so os direitos dos trabalhadores parecem gozar de tal regime (art. 288°, aliena €) da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

O regime organico diz respeito a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica que parece incluir os direitos, liberdades e garantias no seu todo (art. 165°, aliena b),

mas este artigo sO0 acolhe alguns aspectos materiais conectados aos direitos sociais. Por

146NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 395.
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exemplo, as bases do sistema de ensino, do servi¢o nacional de saude e do sistema nacional de

seguranca social.

Ainda no referido regime especial, devemos considerar o regime material, a protecao
privilegiada dos direitos, liberdades e garantias que estariam consagradas nos artigos, 18°, 19°,
20°n° 5, 21°,22° e outros. As enunciagdes dos varios artigos por parte do legislador constituinte,
s6 mostra que hd uma nitida e indiscutivel intencao de proteger os direitos de liberdade de forma
especial e, consequentemente, reforcou-se a proteccdo concedidas aos direitos sociais, embora

nédo sendo uma proteccdo privilegiada conforme aos direitos de liberdade.

Basicamente, os direitos sociais, pelo facto de serem direitos fundamentais e serem
assim qualificados pela Constituicdo, gozam no minimo de uma protecc¢éo juridica qualificada,
e, consequentemente, obtida a consagragao expressa em normas constitucionais, em Estado com
a Constituicdo rigida e justica constitucional como é o nosso; uma vinculagéo e subordinacao

juridicas dos poderes constituidos sob pena de inconstitucionalidade.

Tudo isso, demonstra uma firmeza e clareza na protecgéo dos direitos no seu todo, pois
como sabemos, 0s principios constitucionais em Estado de Direito devem ser respeitados.
Assim, “todas entidades publicas, especialmente nas relacBes que estabelecem com o0s
cidadaos, estdo juridicamente vinculados a observancia dos chamados principios
constitucionais estruturantes, designadamente sempre que afectam negativamente 0 acesso
individual aos bens constitucionais protegidos por normas de direitos sociais, a eventual

inobservancia desses principios estruturantes gera inevitavelmente inconstitucionalidade™*’.

Porventura, a intencdo do legislador constituinte de tratar ou dar mais privilégio aos
direitos de liberdade em relacdo aos direitos sociais, ¢ uma impossibilidade l6gica, porque
pensamos que, a Constituicdo ndo pode dar aos direitos, liberdades e garantias mais proteccao
material do que aquela que lhe é devida, devido a sua natureza constitucional, como também

ndo pode dar aos direitos sociais menos que essa mesma protecgédo constitucional.

O que significa que a proteccdo material devida a direitos de liberdade e a direitos
sociais tem de ser no fundo exatamente a mesma, isto é, a proteccdo devida pelo facto de
constituirem direitos fundamentais constitucionalmente consagrados e, logo imposto

normativamente a observancia de todos os poderes constituidos.

47NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 359.
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“Nestas circunstancias, e tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
ndo se nega ser da competéncia do legislador a actividade de criagdo das condigdes
economicas, sociais e juridicas que permitam a concretizacdo e realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, designadamente a concretizacao de politicas publicas de realizacdo dos
direitos implicados. No caso do direito ao trabalho, ainda que o disposto na aliena a) do n° 1
do artigo 58°da Constitui¢do prescreva que “incumbe ao Estado” a “execugdo de politicas de
pleno emprego”, o certo é que este ndo garante, a cada cidaddo o direito a um posto de
trabalho como também ndo lhe garante, em todas as circunstancias, o “direito a conservagdo
do seu posto de emprego”. Concretamente, a unica posi¢do jusfundamental tutelada pelo
Tribunal Constitucional é o direito a livre escolha e exercicio de profissdo (ou género de
trabalho) garantida pelo disposto nos artigos 47%1 e 58%/2/b da Constituic&o”*8,

O artigo 18° da Constituicdo, prevé que as leis restritivas de direitos, liberdade e
garantias ndo podem afectar o contetido essencial, ndo podem ser retroativas, como também
ndo podem ser excessivas ou desproporcionais, mas sim, tém que ser gerais e abstratas. Dito de
uma outra forma, ndo resta duvidas que todas estas regras e principios se aplicam
indiferentemente aos direitos sociais, porque a proteccao destes direitos esta prevista em normas
constitucionais e pelo facto da existéncia de um Estado Constitucional de Direito, onde

decorrem limites juridicos vinculativos a actuacdo dos poderes publicos.

Por conseguinte, “donde se conclui em nosso entender sem margem aceitavel de davida,
que todo o nucleo do regime material pretensamente especifico dos direitos, liberdades e
garantias se aplica em toda a sua extensdo e com o mesmo alcance aos direitos sociais™°.
Mas, entre nds, o artigo 18° ndo diz respeito ao dominio do regime material de protec¢do

especial dos direitos, liberdades e garantias que trata da aplicacdo directa desta.

Ha de facto uma diferenca tendencial sensivel entre os dois direitos em andlise. Essa
diferenca ndo reside numa proteccdo especial que o legislador possivelmente podera conferir
ou deixar de conferir, mas sim, diz respeito a descri¢do da propria natureza e identidade deste
tipo de direito.

Quando falamos da aplicabilidade directa de uma norma constitucional, queremos dizer

que, ha possibilidade de invocacao judicial directa das normas constitucionais no interesse do

198 QUEIROZ Cristina, Direitos Fundamentais Sociais, fungdes, ambito, conteldo, questdes interpretativas e
problemas de justicialidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 91.

149 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 363.
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titular do direito. E s6 mesmo nesta dimenséo é que faz sentido colocar uma hipotese acerca da

distincdo entre os dois direitos em andlise.

E de salientar, que no artigo 18° n° 1, |2 parte, & aplicabilidade directa de qualquer norma
em Estado de Direito com a Constituicdo normativa, é sempre juridicamente vinculativa, isso
decorre da sua natureza de determinabilidade do seu contedo e a sua densidade normativa, e

ndo sera com certeza a qualquer posicao que o legislador pudesse tomar livremente.

Para todas as questdes que temos vindo a nos pronunciar, podemos declarar “de que
adianta, por exemplo, o legislador constituinte decretar nas normas (todos tém direito ao
trabalho) ou (todos tém direito a uma habitacdo condigna), sdo de aplicacdo direta? No dia
seguinte os particulares podem apresentar-se em tribunal exigindo um posto de trabalho ou

uma habitagdo condigna?”**°,

A reposta para esta questdo é ndo, porque o direito ao trabalho ou a habitacdo ndo tem
uma natureza e uma densidade normativa que permita a sua aplicabilidade directa, pelo menos
na sua dimensdo principal de direito a prestacdo estatais facticas. Com efeito devemos colocar
manifesto que as normas referentes aos direitos, liberdades e garantias, em principio séo de
aplicabilidade directa na dimensédo principal, ttm uma natureza e uma determinabilidade de

conteddo que permitem a sua aplicabilidade directa, essa aplicabilidade é uma exigéncia.

A aplicabilidade directa ndo pode ser considerada como qualquer elemento do regime
dos direitos de liberdade, porque o legislador pode criar uma diferenca entre os dois direitos (de
liberdade e sociais), no caso de o legislador afirmar por exemplo que, o governo pode legislar
sobre os direitos socais, mas ja ndo pode legislar pelo menos sem autorizagdo, em matérias

sobre os direitos de liberdade.

Além dessa, uma outra diferenca entre os dois direitos, reside ou tem a ver com a
determinabilidade do contetdo, na medida que, em determinadas situacdes, os direitos sociais
se traduzem na exigéncia de prestacGes facticas, materiais com custos financeiros. So direitos
sob reserva do financeiramente possivel, dependendo das disponibilidades financeiras do
Estado e das politicas de distribuicdo or¢camental de recursos quando diferida na sua dimenséo

principal.

150 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 368.
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Em geral, a diferenca existe e € sensivel e relevante no dominio dos direitos sociais na
dimenséo principal; j& quando consideramos os direitos como um todo encontraremos normas
de aplicabilidade directa e outros direitos fundamentais em funcdo da determinabilidade do

contedido normativo.

Com efeito, existira casos que encontraremos normas de aplicabilidade directa no
dominio dos direitos sociais € normas nao directamente aplicaveis no ambito dos direitos de
liberdade. Por exemplo, uma norma dos direitos sociais com caracter de regra e que prevé uma
actuacao determinada dos poderes publicos, € muito mais determinada e de aplicacdo directa
do que uma norma do direito de liberdade com caracter principal, que podera ser possivelmente
sujeita a uma reserva do financeiramente possivel, como aquelas que podemos encontrar nos

deveres de protecdo e promocéo da liberdade individual.

Quanto as normas tipicas do Direito Social, como aquelas que referimos anteriormente
(direito a habitacdo, direito ao trabalho), poderdo ser directamente aplicaveis
independentemente da concretizacdo legislativa, porque por exemplo € obrigacdo do Estado,
respeitar o direito a habitacdo e ndo privar esse direito a nenhum cidaddo. Mas, na pratica nem

sempre € o que sucede lamentavelmente.

Da mesma forma acontece com o0s deveres de prestacdo positiva, que é exigido pelo
principio da dignidade da pessoa humana, e se ndo for realizado havera violacéo do principio
da proibicdo do défice. Essas sdo dimensdes de aplicabilidade directamente das normas

constitucionais.

No que tange ao regime constitucional, dizer que houve sempre problema em torno da
doutrina, mas a sua importancia é relativa, na medida que hoje deu-se um relevo aos direitos,

liberdades e garantias, como limites materiais de revisao constitucional.

Essas revisoes, especialmente de 1994 e 2004, actuaram restri¢fes a direitos, liberdades
e garantias expressamente consagrados, onde afirma-se que o legislador ndo podia ter menos
poderes neste dominio que o legislador ordinério, ou seja, se o legislador ordinario pode limitar
os direitos de liberdade para prosseguir a realizacdo de outros bens igualmente digno de

proteccdo juridica, o outro legislador devera ter os mesmos poderes.

O que significa que o artigo 288°, aliena d) da Constituicdo da Republica Portuguesa

(limites de materiais de revisdo) protege contra as alteracOes radicais, globais, violadoras dos
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principios estruturantes do Estado de Direito, e essa afecta os direitos de liberdade e os direitos

sociais.

Mas o problema significativo é a proteccao organica, que vem estatuida no artigo 165°
n° 1, aliena b), “quando reserva a assembleia da republica a competéncia exclusiva, salvo
autorizacdo ao governo para legislar sobre (direitos, liberdades e garantias). Esta é de facto
a verdadeira ou unica diferenca significativa de regime de proteccéo dos Direitos de liberdade
relativamente aos Direitos Sociais, partindo do principio que ndo se concebe, e foi a posicéo

aqui sustentada, aplicabilidade directa enquanto verdadeiro elemento desse regime”*:,

Conforme afirmavamos, o Governo pode legislar em geral sobre os direitos sociais, mas
ndo sobre os direitos de liberdade. Essa norma ou questdo ponderamos que ndo seja absoluta,
mas podera ter consequéncias, isto é, existe sim normas ou diplomas governamentais que

directa ou indirectamente legislam sobre os direitos, liberdades e garantias.

Concluindo, o Estado ndo esta apenas obrigado a respeitar e proteger a garantia de um
minimo vital de que o particular ja dispde, como também, a promover positiva ou
negativamente 0 acesso a um minimo através das prestacdes do Estado quando o particular ndo
dispde de recursos. E consequentemente, se os direitos sociais sao direitos fundamentais, entdo
se 0s poderes publicos tiverem uma actuacdo que afecta negativamente um direito social deve
ser tratada por aquilo que €; no caso seria uma restricdo a um direito fundamental; e em Gltima

analise, deve ser controlada jurisdicionalmente como tal.

4. Restri¢Oes aos direitos de liberdade e aos direitos sociais

Todavia, 0 objectivo na escolha deste subtema nao é tanto o da genuinidade nocional ou
das construcdes tedricas, mas sobretudo o de privilegiar as necessidades de controlo da
constitucionalidade das restri¢Bes, ou seja, 0 que se procura é fazer atingir sobre todas actuacdes
estatais que afectam negativamente a autonomia, a liberdade e o bem-estar individuais uma
averiguacao judicial efectivo. Mas € de salientar que, também esta restri¢cdo abarca as actuacdes

dos proprios individuos entre si.

151 NOVAIS Jorge Reis, Direitos Sociais, Teoria Juridica dos Direitos Sociais enquanto Direitos Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 371.
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Etimologicamente, hd uma diferenca de perspectivas. Enquanto restri¢ao, tem o sentido
principal de supresséo ou diminuicéo de algo. Ja limite tem o sentido de extrema, de fronteira.
A restricdo procura traduzir a ideia de uma intervencéo ablativa num contetdo pré-determinado.
Ao passo que limite, sugere a revelacdo ou colocacdo dos contornos deste conteudo e, por sua

vez, a colocacéo de limites é também inclusdo e exclusdo, preenchimento e restricao*®?.

No entanto, ““Ja se tornou lugar-comum a afirmacao de que, apesar da relevancia impar
do papel que desempenham nas ordens juridicas democraticas, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos. A necessidade de proteccdo de outros bens juridicos diversos, também
revestidos de envergadura constitucional, pode justificar restri¢cbes aos direitos fundamentais.
Tem-se entendido que o caracter principiologico das normas constitucionais protetivas dos
direitos fundamentais permite ao legislador que, através de uma ponderacéo constitucional
dos interesses em jogo, estabeleca restricdes aqueles direitos, sujeitos, no entanto, a uma serie
de limitacoes (sdo os chamados “limites dos limites”) >3, Dai, a justificacio as restricoes

destas duas categorias dos direitos fundamentais.

“De facto, quando o legislador constituinte consagra um direito fundamental com um
elevado grau de indeterminabilidade e generalidade - “todos tém direito...” (a liberdade de
religido, de expressdo, a seguranca social, a saude, ao trabalho) -ndo pode, em seguida,
prever, enumerar e regular exaustivamente todas as incontaveis e hipotéticas situacdes da vida
real em que o bem protegido pelo direito fundamental pode vir a ser desvantajosamente
afectado por razdes determinadas pela necessidade de proteger outros bens ou interesses
igualmente dignos de proteccdo ou por simples impossibilidades facticas>*.

Porém, evidentemente, quando falamos da reserva do possivel que invade
intrinsecamente o plano juridico de consagracdo constitucional dos direitos sociais, com certeza
também, teremos que entrar em confronto com os direitos de liberdade, quando afectam a
efectivacdo social dos direitos de liberdade que ndo o condicionara juridicamente na sua

dimensdo principal.

152 NOVAIS Jorge Reis, As restricdes aos Direitos Fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicéo, 2%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.155.

153 SARMENTO Daniel, Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos, Jurisdicdo e Direitos
Fundamentais, Anuario 200/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul- AJURIS, vol. I, Tomo
I, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2006, pags. 49-50.

14NOVAIS Jorge Reis, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, 1%d,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pags. 87-88.
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Conforme sabemos e afirmamos ao longo do trabalho os principios constitucionais
constituem pilares para efectivagdo dos Direitos Fundamentais. A titulo meramente
exemplificativo, temos os principios da universalidade e da igualdade que veem previsto nos
artigos 12.° e 13.° da Constituicdo Portuguesa e ainda nos artigos 22.° e 23.° da Constituicédo

Angolana.

Assim, os direitos de liberdade como liberdade que é, ndo podera deixar de ter limites.
Por isso, ndo poderao ser considerados manifestagdes deles aqueles actos que constituem abuso,
pois, ao contrario incorreriamos a inseguranca juridica. O artigo 18° da Constituicdo Portuguesa
estabelece que em determinados casos podera restringir os direitos de liberdade e garantias.
Mas devemos realcar que, esses casos s6 acontecem quando a prépria lei prevé.

Na verdade, “0 seguimento do artigo 18°., n® 2, segundo o qual a lei s6 pode restringir
os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo ha muito
foi assinalado como uma das maiores singularidades da Constituicdo Portuguesa,
circunstancia que, na perspectiva deste estudo, converteria o problema ai subjacente em

necessario objecto de investigacdo™!®°,

Ao exposto, gostariamos de salientar que a restricdo deve obedecer limites de forma a
evitar que os outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos ndo fiquem
lesados™®®. Afirmar ainda, que a Constituicio Angolana também faz menc&o a esta restricdo. O
legislador constituinte criou uma seccdo especifica, que é seccao I1°. Esta por sua vez, tem como

finalidade tratar das garantias e dos direitos e liberdades fundamentais.

N&o obstante, o artigo 57.° da Constituicdo Angolana estatui que o exercicio dos direitos
e liberdades e garantias dos cidadaos apenas podem ser limitados em casos de estado, de estado
de sitio ou de estado de imergéncia nos termos da Constitui¢do e da lei, Conforme afirmavamos

anteriormente.

Deste modo, os direitos de liberdade conforme o supra citado, pressupde direito de agir.
Ao exercitarmos estes direitos devemos fazé-lo com limites previstos na lei. No entanto, nos
dizeres do Professor José Gomes Canotilho, s6 deve falar-se de uma restricao de direitos quando

ha na pratica uma efectiva limitacdo no ambito da concesséo desses direitos. Entre nos para se

155 ALEXANDRINO José de Melo, A estrutura do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do
Portuguesa, A construgdo dogmatica, Vol. 11, Colecgdo teses, Almedina, Coimbra, 2006, 425.

156 Na verdade, trata-se em termos breves de uma questdo ligada aos limites relativamente a ac¢do ou omisséo
traduzida normalmente, que pode ser constitucionalmente ou ndo constitucional e, assim declarada conforme ou
desconforme a Constituicéo e aos principios neles consignados.
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chegar a conclusdo de uma auténtica restricdo € necessario desenvolver um procedimento

metodico destinado a eliminar algumas interrogacdes.

Desta feita, so se deve falar de restricdes de direitos liberdades e garantias depois de se
conhecer o ambito de proteccdo das normas constitucionais consagradoras para efectivacao e
protecgdo desses direitos, de forma a ndo vir a prejudicar outros direitos e interesses

constitucionalmente protegidos.

A titulo meramente exemplificativo, “a determinag¢do do dmbito de protec¢do dos
direitos de reunido e manifestacéo nos termos do artigo 45.° da Constituicdo Portuguesa, deve
ter em conta a existéncia de um limite estabelecida pela mesma lei fundamental «reunides
pacificas e sem armas» ”**’. O que significa que nio basta temos o direito e exercita-lo,

sobretudo h& necessidade de ao exercita-1o, obedecer certos limites estabelecidos por lei.

Na verdade, existe uma restricdo legal de Direitos Fundamentais quando o ambito de
proteccao de um direito que provém de uma norma constitucional é directa ou inderectamente
limitado através da lei; outrossim, naqueles casos em que os preceitos garantidores de Direitos
fundamentais admitem de forma expressa a possibilidade de restricGes através da lei restritiva.

Realcar ja agora que, além dos limites ja supra citados existem outros chamados limites
imanentes que sdo aqueles limites a direitos, liberdades e garantias ndo expressamente
estabelecido pela Constituicdo nem criados através da lei. Essa situacdo acontece pelo facto de
alguns direitos garantidos sem restri¢fes explicitos entrarem em colisdo com os direitos ou bens

constitucionalmente garantidos.

Contudo, o sistema de proteccdo constitucional dos direitos fundamentais ndo tolera
ideias avancadas noutros quadrantes juridicos como a da perda de direitos fundamentais pela
sua utilizacdo abusiva. O artigo 18° da Constituicdo do Bona, estabelece que um cidadao pode
ser privado de alguns direitos quando deles abusar para combater a ordem fundamental livre e
democratico. Vai mais longe ao afirmar que ndo deve haver liberdade para os inimigos, basta

vermos o previsto no artigo 21° do mesmo diploma.

Na nossa modesta opinido, na verdade se ha direitos e deveres nas relagdes sociais, esses

direitos e deveres devem ser limitados sob pena de incorrermos a inconstitucionalidade, pois

157 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito constitucional, 4%d, Almedina, Coimbra, 1986, p. 478.
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como sabemos quando hé liberdade sem restricdo, com certeza, se convertera em libertinagem,

causando instabilidade as normas e, consequentemente, afectando a seguranca juridica.

Por conseguinte, “torna-se absolutamente importante ressaltar que a defesa da busca
da méxima eficicia da proteccao dos direitos fundamentais sociais ndo pode ser tomada como
uma decisd@o alheia as circunstancias histdricas e sociais da implementagdo destes direitos,

razéo pela qual estes direitos devem observar determinados limites em sua proteccio”*%8,

Conforme observamos na doutrina e na jurisprudéncia, a ideia que se tem acerca da
eficacia dos direitos fundamentais, ndo é univoca, porque constatamos que varios autores tém
ponto de vista diferente em relacdo ao tema. Mas, uma compreensao razoavel da proteccédo dos
direitos fundamentais sociais, deve ser efectuado, mediante o custo (reserva do possivel e a
complexidade (reserva de consisténcia) da efectivagdo dos direitos fundamentais a sério. Neste
caso, os direitos subjectivos em relagéo aos direitos fundamentais sociais seria dirigido a um
minimo existencial, ao passo que os demais direitos sociais poderiam ser exigidos tendo em
conta os limites da sua aplicacdo técnica e financeira, convertendo-se deste modo, em normas

programaticas™>®.

Portanto, para se compreender melhor o problema das restricdes de direitos, liberdades
e garantias é necessario uma analise dos eventuais tipos de restricbes e consequentemente

descortina-los.

5. A defesa dos direitos sociais

O regime constitucional dos direitos, liberdades e garantias, desde a reserva de lei
restritiva, o seu sentido e limites até a sua eficacia mediata foram sempre desenvolvidas tendo

em conta «forca dirigente» dos direitos fundamentais.

No entanto, “de que vale dizer-se que se respeitou os direitos se se pode seguir, ao

mesmo tempo, na implementacdo desses direitos, uma politica publica de sinal contrario ao

158CALIENDO Paulo, Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagao, Direitos Fundamentais, Orcamento
e “reserva do possivel”, Revista periodica, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2008, pags. 198-199.

159 Cfr., CALIENDO Paulo, Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributagéo, Direitos Fundamentais,
Orgamento e “reserva do possivel”, Revista periddica, Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2008, pags.
199-200.
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estabelecido na Constituicdo™'®. E o que muitas vezes tem acontecido na pratica em qualquer
sociedade, ou seja, faz o apelo que os direitos fundamentais tém que ser reconhecidos,
garantidos e protegido, mas na pratica pode ser os mais violados.

Obviamente, os direitos sociais, por serem de certo modo, em principio, direitos de
prestacOes positivas, dependente da situacdo financeira por parte do ente que as concede, tém

propensdo de ser mais violando, embora ndo se deixa de lado outros direitos fundamentais.

Porém, o segredo ndo é compativel com as liberdades e os direitos do homem. Foi o que
se demonstrou de arcana praxis do Estado policia. Deste modo, os direitos fundamentais dos
cidadaos sdo protegidos através da abertura da via judiciaria que devera conceber-se como uma
garantia sem lacunas, ou seja, garantia contra todos os actos dos poderes publicos, desde os

legislativos e jurisdicionais e contra os actos dos particulares.

A protecdo juridico-constitucional dos direitos sociais, € menos intensa em relacdo aos
direitos, liberdades e garantias, basta entender a sua qualidade de direitos de prestacdes, isto €,
actuacdes positivas do Estado, como também podem apresentar actuacfes negativas. O que
significa, que ndo é absoluta essa questdo, conforme diziamos ao longo do trabalho, que os
direitos sociais sdo direitos positivos, mas podem existir em determinadas situacdo, uma

vertente negativa nos direitos sociais.

N&o encontramos nos direitos sociais em geral, verdadeiros direitos subjectivos, com
um conteudo determinado ou determinavel, que permitird aos seus titulares exigéncia do
respectivo cumprimento por via judicial. “N&o pode funcionar deste dominio, o0 modelo de
garantia tipico do Estado-de-Direito, que se baseia precisamente no direito subjectivo de
contetdo certo e liquido, na legitimidade individual (subjectiva), para accionar a via judicial

e na existéncia de tribunais independentes para resolverem as questdes de direito”6?.

Com efeito, a protecdo dos direitos sociais é sobretudo uma proteccao politica, mas ndo
significa que a consagracdo dos direitos sociais como direitos fundamentais seja somente um
instrumento juridico para a luta politica. A qualidade de direitos fundamentais atribuidos aos
direitos sociais integra-se no espirito do instituto, que visa a defesa da dignidade das pessoas

concretas e tem, nessa medida uma expressdo pratica na garantia de cada individuo de um

160 QUEIRQZ, Cristina, O Tribunal Constitucional e os direitos sociais, 1%d, Coimbra Editora, Coimbra, 2014,
p. 27.

161 DE ANDRADE José Carlos Vieira, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 1983, 343.
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conteddo minimo de solidariedade social ou ainda de forma mais especifica, direito a um

minimo de existéncia vital a cada um dos sujeitos dentro de cada sociedade.

“A proteccdo dos direitos econémicos, sociais e culturais é também indissociavel de
elementos juridicamente configuradores deste tipo de direitos. E diferente a perspectiva e o
modo de alicercar juridicamente os direitos sociais dentro de um enquadramento
constitucional doptado de catalogo individualizador de direitos sociais ou no enquadramento

politico constitucional sem positiva¢io constitucional desses mesmos direitos”62,

No que tange a protecgéo internacional, com a ratificagdo da Convengao Europeia dos
Direitos do homem, hoje os cidaddos portugueses nos termos do artigo 25° e seguintes do
mesmo diploma (convencdo) podem recorrer individualmente através da peticdo para a
comissio Europeia dos Direitos do homem.%3 Assim, tomamos conhecimento que, a protecgdo
dos direitos sociais constitucionalmente consagrados, apresenta alguns problemas bastante mais

complexo do que a dos Direitos, liberdades e garantias, conforme afirmavamos anteriormente.

Contudo, diziamos nos capitulos anteriores que, os direitos sociais e culturais
constituem hoje o status activus processualis, e uma das dimensdes mais relevantes para a
eficacia dos direitos fundamentais. Assim, a Constituicdo da Republica Portuguesa ao insistir

na dimens&o participativa da democracia econémica e social aponta para a mesma ideia'®.

Todavia, Conforme diziamos, existe além da proteccéo dos direitos internos, uma outra
forma de proteccdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que tem a ver com o
cumprimento através da ratificacdo pelos érgdos competentes e posterior execucdo, das
convencdes de organizacOes Internacional do trabalho (O.1.T), sobretudo que diz respeito a
politica social, ao direito ao trabalho, o direito a seguranca social e a igualdade de tratamento.

162 CANOTILHO José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 4% ediccdo, Almedina,
Coimbra, 1997, p.464.

163 Cfr., Artigo 8° n° 2 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem. Além deste artigo, podem averiguar o
artigo 40° que trata do (pacto de Direitos Civis e politica), deveres dos Estados destinados a proteccao dos direitos,
liberdades e garantias.

164 A titulo meramente exemplificativo temos: o direito de participagdo das associagBes sindicais, de outras
organizac0Oes representativas dos trabalhadores e dos demais beneficiarios na organizacdo, coordenacéo e gestdo
do sistema de segurancga social (art. 63° n° 2); direito a participar na gestdo democratica das escolas (77° n° 1);
direito de participacdo na elaboracdo do plano (art. 94° n® 3) ambos da Constituicdo da Republica Portuguesa.
Estes direitos, tém como objectivos, garantir uma politica econdmica social e educacional iddnea para a realizacdo
dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais (art. 9°) da Constituicdo Portuguesa.
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Contudo, temos que ter em conta a importancia que o pacto internacional sobre os
direitos econdmicos, sociais e culturais teve. Este diploma, foi aprovada pela ratificacdo da (Lei
n® 45/78, de 11 de Julho). N&o obstante, nesta lei se garante o catdlogo dos direitos sociais,
econdémicos e culturais, impondo-se atraves do preceito do artigo 16°, que faz mencgéo aos
deveres dos Estados partes em apresentarem relatorios sobre as medidas com vista a assegurar

os direitos reconhecidos no pacto.

Por fim, os direitos sociais constitucionalmente protegidos operam como garantias de
estabilidade dos direitos subjectivos, resultando da intervencdo legislativa e,

consequentemente, adquirem maior solidez juridica.

6. Os direitos de liberdade e direitos sociais na Constitui¢ao

Angolana

Factos historicos relatam e muito bem que, o territorio que hoje se chama Angola sofreu
opresséo colonial durante muitos anos e trouxe repercussdes na vida do povo angolano em

geral. Mas evidentemente, naquela altura, j& havia normas de condutas sociais.

Todavia, ao longo do tempo, claramente, tem-se verificado que tem havido muitas
violagdes dos direitos fundamentais e, consequentemente, a presenca da inconstitucionalidade.
Em termos constitucionais, o Estado angolano, é autorreferenciado com uma ampla definicéo.
Na verdade no ponto de vista de elementos humanos, o Estado angolano sé faz sentido se
assentar num conjunto de pessoas que os vinculam por um laco juridico- publico de cidadania:

os cidad&os angolanos.

“E assim que surge a ideia de que o texto constitucional ndo chamou «direitos
fundamentais» a quaisquer posicGes subjectivas de um modo arbitrario, antes o determinou
com base num critério racional, que explica as escolhas feitas e justifica outras que nao foram
feitas”'%. Deste modo, o texto constitucional angolano em matéria referente a direitos

fundamentais, obedece a mecanismo de abertura na extensdo do catdlogo dos mesmos direitos.

Com efeito, no periodo constitucional portugués, o territério de Angola era objecto de
constitucionalizacdo na indicacdo geogréafica de Portugal; basta atestamos 0 exemplo do artigo

165 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p. 311.
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20°, 111, da C1822 «Africa Ocidental (...) Angola, Benguela e suas dependéncias, Cabinda e
Molembo. O que significa, antes mesmo de 1975 (independéncia do Estado angolano),
conforme diziamos ja havia leis que regulamentavam as relag6es entre os cidaddos dentro da

chamada provincia de Angola®®®.

Embora se diga que “o territorio colonial Portugués, no tempo da | Republica, é objecto
de uma referéncia especial, estabelecendo a C1911-Se bem que omitindo a relacéo das diversas
possessdes ultramarinas - a orientacdo geral segundo a qual na administracéo das provincias
ultramarinas predominara o regime da descentralizacdo, com leis especiais adequadas ao
estado de civilizacdo de cada uma delas™®’. Mesmo assim, naquela altura, em muitos casos no
que diz respeito a aplicacdo da dita lei especial, essas eram rigidas e desumanas em muitos

Casos.

S6 com a evolucdo da politica internacional, sobretudo depois do reconhecimento do
direito a autodeterminacdo dos povos que Portugal determinou-se e, consequentemente,
modificou o regime juridico-constitucional dos territorios que estavam a ser dominados,
mudando deste modo, a expressdo, ou seja, passou a ser qualificada como provincias

ultramarinas. Dando-Ihe por sua vez a sua autonomia.

E do nosso conhecimento que a concretizagdo da justica ndo é uma tarefa facil, mas é
possivel atingir esse objectivo com empenho e participacdo de todos. Assim, o valor dos direitos
fundamentais se mede pela efectividade que dela consigam obter. Além disso, em nenhum outro
lugar do Direito Positivo estadual se pode dar, nestes termos de maxima efectividade, tanta
proteccao a pessoa como pela consagracdo dos direitos fundamentais sendo a Constituicdo ou

o Direito Constitucional.

O Estado Angolano desde a ascendéncia da independéncia nacional comemorado em 11
de Novembro de 1975, regeu-se através de leis constitucionais e outros diplomas avulsos. Mas,

fruto de uma revisdo constitucional em 1992 deu origem em 2010 uma Constituicdo

166 Angola foi descoberta por Diogo Céo, entre 1482 e 1486 tendo este navegador Portugués chegado a foz do rio
Zaire e zonas circundantes. Mas, evidentemente desde cedo o territdrio angolano assumiria hoje, com o territério
principal e o enclave de Cabinda. A colonia de Angola seria constituida em 1575, com a chegada de Paulo Dias
de Novais, que veio a se instalar na localidade que viria ser chamada de LOANDA que mais tarde viria a ser
Luanda (a actual capital de Angola). Essa situacdo leva-nos a crer que antes de 1975, Angola era uma colonia do
Estado Portugués e, por sua vez, em principio a esta lhe era aplicada as mesmas leis que aplicavam no Estado
Portugués, com uma ou outras particularidades.

167 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p.102.
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definitival®®. Por conseguinte, se analisarmos com precisdo as duas primeiras leis
constitucionais, verificaremos que naquela altura ja havia nestes diplomas a consagracdo dos

direitos fundamentais em gerais e, em especial os direitos, liberdade e garantia.

Por conseguinte, sendo os direitos de liberdade direitos fundamentais, realcar que, no
século XIX os direitos fundamentais comegaram por ser uma criagdo do Direito Constitucional,
em que os textos naquela altura, passaram a consagrar posi¢des de garantia dos individuos em
relacdo ao Estado. Mas sé quando as relacGes internacionais se intensificaram e, por sua vez, a
sociedade internacional passou a regular muitos actos relacionado com a pessoa humana. Mas
é de salientar que, a pessoa humana néo é s6 defendida pelo Direito Constitucional dos Direitos
Fundamentais, sendo este propdsito também levado acabo por outros sectores juridicos.

Nesta altura é que os direitos fundamentais foram atendiveis e crediveis a luz do Direito
Internacional Publico, elevando ao grau de superior instdncia de defesa contra os abusos
cometidos pelas autoridades estaduais dentro de qualquer comunidade humana. Nesta caso,
Angola como Estado democratico e de direito que é, ratificou algumas normas internacionais e

que deve se fazer cumprir. A titulo de exemplo temos: a ONU, a UA e outros.

A Organizacao das Nacdes Unidas conforme é denominada, serviu de forga motriz para
afugentar a guerra no Pais, pois sabemos que uns dos objectivos fulcrais desta organizacéo é o
de «garantir a paz e a seguranga no mundo»*®®. Por conseguinte, esta organizacao ja existia
antes de 1975 fora do Estado Angolano. Além da ONU, temos ainda a chamada Carta da

Unidade Africanal’.

Todavia, queremos acreditar que antes de 1975 ja havia em Angola normas que fizessem

menc¢édo aos direitos fundamentais, peso embora ndo seja normas com mesmas garantias e

188 A Constituicdo é uma lei magna de qualquer Pais, pois é considerada como fonte por exceléncia do Direito
Constitucional. E considerada como uma fonte legislativa que contem o sistema de normas e principios juridicos
gue, ao nivel supremo do ordenamento juridico-positivo, estabelece a estrutura basica do Estado.

165 A ONU, é uma Organizacdo Internacional cujo objectivo declarado é facilitar a cooperacdo em matéria de
Direito Internacional, seguranca internacional, desenvolvimento econdémico, progresso social, direitos humanos e
a realizacdo da paz mundial. O que demonstra sem sombras de dividas, que € uma organizacdo com fins bem
trancados e, por sua vez, ja surgiu a muito tempo, ou seja, antes da data da independéncia da Angola.

170A Lei Constitucional Angolana de 1975, prevé no seu artigo 14° que a Republica Popular de Angola respeita e
aplica os principios da Carta da Organizacdo das NagGes Unidas e da Carta da Unidade Africana e estabelecera
relagdes de amizade e cooperacdo com todos os Estados, na base dos principios do respeito mdtuo pela soberania
e integridade territorial, igualdade, ndo ingeréncia nos assuntos internos de cada Pais e reciprocidade de beneficios.
Porém, actualmente a antiga Unidade Africana é denominada por Unido Africana e, por sua vez, fica situada na
Etidpia-Eritreia (Continente Africano).
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eficacia das que temos hoje. Na verdade os direitos fundamentais se reveja nos Direitos

Constitucional.

Mas, o ‘“curioso € notar, porém, que os direitos humanos, automaticamente
consagrados num outro ramo do Direito (o Direito Internacional Publico), acabaram por se
cruzarem com a positivagdo constitucional dos direitos fundamentais, externamente
acelerando um conjunto de solugdes que internamente chegariam primeiro”*’*, Isto demonstra
a importancia dos direitos fundamentais e, consequentemente, a nossa preocupagdo na sua

proteccao a nivel internacional, isto &, protec¢édo interna dos Estados e protec¢éo internacional.

Perante esta situacao, lembrar que, o Estado angolano nao ficou detras na proteccao dos
direitos fundamentais, pois sabemos que angola ratificou alguns tratados internacionais e, com
certeza continua a fazer esforco para se ver cumpridas as normas por ela ratificada e se
comprometendo a defender os direitos fundamentais 2. Assim naquela altura o Estado ja
respeitava e protegia a pessoa e a dignidade humana. Mas € de salientar que, em cada direito

exercitado corresponde um dever a ser cumprido por parte dos cidadaos.

No que tange aos direitos de liberdade na Constituicdo, a historia revela e juntos
poderemos comprovar que, em 1975 ja havia em Angola legislacdo que se pronunciou-se sobre
a matéria. E por exemplo a liberdade de consciéncia e crenca, direito ao desenvolvimento da
personalidade, bom nome e outros. Além desses direitos de liberdade, fez questdo de se aludir
também alguns direitos sociais. E o caso de direito a educacio, direito de trabalho, direito a
assisténcia médica e sanitaria, direito a assisténcia na infancia, na maternidade, na invalidez, na

velhice e por Gltimo em qualquer situacio de incapacidade para o trabalho®".

Todavia, embora seja poucos os direitos fundamentais em geral estatuidos neste
diploma, provavelmente ndo era notdria a sua efectivacdo. Admitimos que foi um passo dado
no sentido de um futuro promissor conforme poderemos verificar mais adiante quando
tratarmos da propria Constituicdo. Mas em nada retira a ideia de que, naquela altura esta mesma
lei ndo era aplicada na sua plenitude, alids como agora. Esta questao é muito subjectiva ou seja,

nao é absoluta.

171 GOUVEIA Jorge Bacelar, Direito Constitucional de Angola, IDILP, Lisboa, 2014, p. 300.

172 O artigo 14° da Lei Constitucional de Angola de 1975 estabelece que, a Republica Popular de Angola respeita
e aplica os principios da carta da organizacao das nagdes unidas e da carta da unidade Africana (a actual Unido
Africana) e estabelecera relagdes de amizade e cooperagao com todos os Estados, na base dos principios do respeito
mutuo pela soberania e integridade territorial, igualdade na ingeréncia nos assuntos internos de cada Pais e
reciprocidades de beneficios.

173 Cfr., os artigos 17°, 24°, 25°, 26°, e 27° da Lei Constitucional de 1975 ora denominada por LCRPA.
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Por conseguinte, diziamos no inicio da andlise deste trabalho, que os direitos de
liberdade eram direitos de agir ou seja, exercicio de certos direitos. Embora em determinados
casos podera se identificar com por exemplo os direitos a existéncia, ndo podemos confundi-
los. Nos direitos de existéncia, a proteccao depende a existéncia da propria pessoa €, por sua
vez, 0 sujeito exige a tutela dos bens essenciais da sua existéncia contra comportamentos
ofensivo dos bens em causa. Os direitos de liberdade, “tém por contetido positivo o direito de

agir e por contetido negativo ndo sofrer o sujeito interferéncia ou impedimentos™’.

Além dos direitos ja citados, tem mais uma outra categoria que € os direitos de
participagdes que, também sdo direitos de agir, mas diferente dos direitos de liberdade, porque
a sua conformacdo é em relagdo aos actos ou actividades do Estado e de outras entidades

publicas. O que mostra ser contrario em relacdo aos direitos de liberdade.

Jé& os direitos sociais, sdo direitos de exigir do Estado um determinado comportamento,
ou seja, € o direito de exigir o acesso a certos bens e servi¢cos ao Estado e outras. Contudo, 0s
direitos de liberdade, direitos de participacdo e defesa, sdo qualificados como direitos de

contelido activo. E os direitos de existéncia é considerado como direitos de conteido passivo.

Os direitos de contetido activo sdo aqueles que o0 seu exercicio consiste sempre no
comportamento do sujeito. E os direitos de conteddo passivo sdo aqueles que os seus efeitos

dependem de um comportamento de outrem que, para o caso pode ser favoravel.

Relativamente a Lei Constitucional de 1992, constatamos que essa Lei contribuiu
bastante para nova Constitui¢do. E se reparamos bem, verificaremos que algumas normas desta
lei tem consondncia com outras normas da actual Constituicdo. Deste modo, poderemos
encontrar nela, algumas normas relativas aos diretos de liberdade. Mas é de salientar que, estdo
presentes mais direitos em relacdo a Lei de 1975 e, por sua vez, esses direitos estdo mais claro

e conciso em relagdo aqueles®™.

174 MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional Direitos Fundamentais, Tomo IV, 5%d, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 98.

175 Relativamente aos direitos e deveres fundamentais, a Lei Constitucional de 1992, introduziu novos artigos, com
objectivos bem delineados que é o de reforcar o reconhecimento e garantias dos direitos e liberdades fundamentais,
sem descurar dos principais tratados internacionais sobre os direitos humanos a que Angola ja aderiu. Além disso,
podemos ter em conta a Convencdo para protec¢do dos Direitos do Homem e das liberdades fundamentais. As
liberdades fundamentais constituem verdadeiras bases da justica e da paz no mundo e cuja preservacdo repousa
essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeiramente democratico e, por outro lado, no respeito
comum dos direitos do homem.
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Na verdade, muitas normas que hoje se fazem presente na Constituicao deve-se a Lei de
Revisdo Constitucional de 1991 que viria a vigorar em 1992. Além disso, se prestarmos atencao,

também certificaremos que, este diploma trata com maior abrangéncia os direitos fundamentais.

Assim, a Lei Constitucional de 1992 estabelece em linhas mestras os direitos de
liberdade. Mas na maioria dos casos, o problema principal que encontramos € a na sua aplicagdo

para assim chegamos a concretizagdo ou efetivacdo desses direitos.

No que tange a Constituicdo de 2010, lembrar que, de um modo geral, os direitos
fundamentais em Angola refletem varios equilibrios e, por sua vez, estdo nitidamente filiados
na heranca cultural ocidental na matéria de direitos fundamentais. Naturalmente, sdo escassas
as inovacdes que o texto constitucional angolano introduziu neste dominio. Para tal houve a
necessidade de recorrer-se aos principais temas que tém caracterizado para que se alinhem

numa posicao dita mista no regime do Estado Social de Direito.

Assim, a Constituicdo prevé os direitos de liberdade, ainda que, em muitos casos nao
tem chegado a efectivar-se devido os factores sociopoliticos e outros. Mas, acreditamos que,
com o tempo a situagdo venha a melhorar e, consequentemente, teremos um futuro promissor
onde os direitos humanos serdo protegido na sua plenitude. Na verdade, a Constituicdo

Angolana é a esperanca para um futuro melhor.

Uns dos problemas principais em Angola tém sido na verdade as garantias, ou seja, a
Constituicao reconhece certos direitos, mas o Estado ndo garante a efectivacdo. Dai o conflitos
entre os direitos e as garantias, pois, pensamos que de nada adianta consagrar certos direitos

sendo ha mecanismo para concretizagdo do mesmo.

Conforme diziamos as garantias tem sido um problema frequente para o Estado
Angolano, principalmente quando se trata de direitos sociais. Tem sido uma constante,
observarmos a Constituicdo consagrar uma norma € na pratica 0s 6rgaos competentes nao
chegam a aplicar como deveria ser. E uma tarefa mui dificil, mas é possivel mudar esse quadro,

com a colaboracgéo de todos.

Ainda tem-se verificado muitas violagbes dos direitos de liberdade e,
consequentemente, tornando as normas juridicas menos estaveis, porque ainda temos no nosso
Pais influéncia partidaria na tomada de algumas decisdes sendo mesmo em todas, assim como
a presenca do factor ligado a superioridade que também esta na base dessas violacGes dos

direitos humanos, ndo obstante os direitos fundamentais em geral.
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Porventura, o texto constitucional angolano é mais jovem dos textos constitucionais de
lingua portuguesa e, por sua vez, surgiu no contexto da abertura favorecida pelos Acordos de
Bicesse. Assim, toda evolucdo ocorrida ao longo deste periodo em muitos casos foram

interrompidas pela Guerra Civil.

Foi assim que com o fim da guerra civil em 2002, foram apresentados varios projectos
de Constituicdo que, culminou com a elaboracdo de um anteprojecto de Constituicdo da
Republica de Angola ja no ambito de uma comissdo parlamentar’®. Deste modo, os textos da
nova Constituicdo da Republica de Angola (2010) foi o culminar de um processo de transicéo

constitucional que durou quase 18 anos com Vérias alteracdes juridico-politicas.

Evidentemente houve muita evolucdo, apesar de partir pela LCRPA de 1992. Foram
implementados artigos novos e, consequentemente, conferem mais direitos. De salientar ainda
que, a matéria relativa a direitos de liberdade, encontra-se ndo sé no Capitulo Il e sec¢éo I, mas

em outros capitulos, ou seja, estdo espalhada pela Constituicao.

Em relacdo a matéria referente aos direitos sociais, a Lei Constitucional de 1975 e de
1992 também j& previam esses direitos e, por sua vez, parece-nos em determinadas matérias ou
artigos ser mais abrangente, claro e conciso em relacédo a Constituicdo de 2010, embora a nossa

afirmac&o n&o seja totalmente absoluta®”.

O Direito Constitucional dos direitos fundamentais de quem muitos autores fazem
menc¢do, como por exemplo o Jorge Bacelar Gouveia, tem finalidade de proteger a pessoa

humana ao mais alto nivel e com todas garantias de que lhe é atribuido.

Jorge Bacelar Gouveia afirma que, em nenhum lugar do Direito Positivo estadual se
pode, dar nestes termos de maxima efectividade, tanta proteccdo a pessoa como pela
consagracao de direitos fundamentais. Mas, devemos realcar que, a pessoa humana nédo € apenas
protegida pelo direito constitucional dos direitos fundamentais, pois, sabemos que tem outros
sectores juridicos que também apoiam na defesa da pessoa humana®’®.

176 Em 2008 realizou-se as eleicGes parlamentares, transferindo o processo constituinte para a legislatura
subsequente. Neste mesmo ano, a Assembleia Nacional designou uma comissdo constitucional com competéncia
de gestdo-legislativa da preparacdo do futuro texto constitucional, aprovado pela Lei n°® 2/09, de 06 de Janeiro.

177 \Jede, a Constituicdo ou a Lei Constitucional de Angola de 1975, nos artigos 13°, 26° 27°. E na Lei
Constitucional de Angola de 1992, os artigos 18 e seguintes.

178 A pessoa humana também podera ser defendida por exemplo pelo Direito Penal, Direito Internacional Publico,
Direito Civil e outros. De facto, pela importancia que todos esses direitos substantivos mencionados tém, os
direitos humanos ganham uma especial relevéncia e, por sua vez, chegam a se comunicar directamente com o
Direito Constitucional, consequentemente, os direitos fundamentais.
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Na verdade, devemos colocar muito bem patente, que os direitos de liberdade nédo se
esgotar num mero jogo entre as classes dominantes e, os direitos sociais preserva a liberdade e,

consequentemente, ndo tem chegado a efectivacdo em muitos casos por razdes financeira.

Os direitos sociais, apesar de muitos autores e em alguns paises ndo o considerarem
como verdadeiros direitos fundamentais, entre n6s merece um tratamento idéntico sendo mesmo
maior em relacdo ha certos direitos. Mas sobre esta questao ja nos pronunciarmos ao longo do
trabalho. Na verdade, o legislador ndo pode dar mais protec¢cdo num direito e menos noutros.

Essa questdo é inconstitucional.

Por agora, os direitos de liberdade e os direitos sociais, ambos veem previstos na
Constituicdo angolana e, por sua vez, temos verificado a presenca dos mesmos na vida pratica,
embora com algumas reticéncias, porque em muitos casos apenas temos esses direitos como

um direito aparente lamentavelmente.

Os direitos sociais principalmente, por serem direitos de exigir por parte do Estado uma
prestacdo e, essa por sua vez, podera ser positiva ou negativa, tem sido mais violado em relacéo
a alguns direitos de liberdade, porque a sua efectivacao depende das condi¢des socioecondémica

e financeira do Pais.

Contudo, o que lamentavelmente tem acontecido com frequéncia no Estado angolano é
as institui¢des por exemplo, em convénio com o Estado elaborarem projectos de habitagdo e no
momento de concessdo das mesmas, aparecem terceiros a informar que o projecto € privado e
imp0e condi¢bes para a sua arquisicdo. Nestes casos nos perguntamos, quais sao 0s deveres do

Estado em relacéo aos cidaddos?

N&o podemos descurar a questdo ligada a salde e a educagdo, que nosso ponto de vista
tem sido crucial na nossa sociedade, onde as leis ainda ndo tém sido aplicadas conforme deviam.
Esses dois direitos sociais fundamentais, tem sido também violados constantemente e, muitos
de nés, falamos dos povos em gerais desconhecem os seus direitos, logo, nada fazem para se

ver cumpridos os seus direitos.

Em angola, a situacdo é bastante complicada, porque o povo desconhecem totalmente
dos seus direitos e deveres em relagcdo ao Estado. Sendo assim, nem que desrespeitem as normas
ou violem os seus direitos, nada faz, porque o povo ndo conhece 0s seus direitos. Mas é de

salientar, que alguns casos, ja poderemos encontrar pessoas que conhecem 0s seus direitos e
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deveres em relacdo ao Estado. Mas mesmo assim, por ndo acreditarem que venham ser

assegurados esses direitos, deixam-no de lutar por eles.

Mas a questdo que se coloca € o de saber se, na verdade é obrigacdo do Estado conceder
uma habitacdo condigna a populacdo, porque que ndo consegue cumprir com as suas tarefas
fundamentais? E dificil encontrar uma resposta precisa e clara para esta quest&o, pois sabemos
que, apesar de sairmos de uma guerra civil de quase 18 anos, nao justifica que um Pais como

Angola tenha problema desse género.

Se alguns pensam que apenas os direitos sociais sdo violados em angola, esse
pensamento é errado, pois os direitos de liberdade também tem sido violados constantemente
por instituicGes publicas e privadas em geral e, especial pelos partidos politicos. Por exemplo
os direitos de expressdo e de associacdo tem sido os mais violados. Uma situagdo prética e
actual é o que ocorreu em setembro de 2014, a Amnistia Internacional denunciou o Estado

angolano por estas praticas.

N&o queremos falar de politica porque ndo é a nossa area de estudo, mas em Angola, a
politica muitas vezes tém tomado conta da vida pratica, o que influencia bastante na feitura das
normas e, consequentemente na sua aplicacdo lamentavelmente. Muitas vezes, deparamo-nos

com situacdes de ameacas e ndo se faz denuncia por causa do medo.

Portanto, todos direitos fundamentais exigem para o Estado custos. Mas estes custos
variam de categorias a categorias dos direitos fundamentais, ou seja, 0s custos financeiros
correspondente aos deveres de proteccdo das liberdades e garantias sdo diferentes das

prestacOes e servicos exigidos pelos direitos sociais.
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CONCLUSOES

“ A ideia surgira sempre”. Um trabalho de pesquisa ndo esgota todas as ideias, pois as ideias

surgirdo sempre. No entanto, depois de um percurso a volta da questdo (uma reflexdo sobre

direitos fundamentais), chegamos as seguintes conclusoes:

Sé havera direitos fundamentais quando o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade

se distinguirem ou ainda quando em maior ou menor medida se contrapdem;

Os direitos fundamentais, ndo sdo expressao do que é certo para um determinado regime
politico. Mas sim, sdo direitos inerentes numa primeira fase, a propria pessoa, isto €, sao
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel mais alto que é a
dignidade, como bases principais da situacdo juridica de cada pessoa. O contrario seria
0 mesmo que admitir a ndo consagracdo ou violagdo reiterada de certos direitos, como

o direito a vida, ao trabalho etc.;

Os direitos fundamentais, sdo direitos de custos financeiros imediatos, porque esta ac¢édo
correspondera aos deveres de proteccdo das liberdades e garantias por um lado e, por
outro lado, das prestagdes e servicos exigidos pelos direitos sociais;

A Constituicdo Angolana consagra os direitos fundamentais e, por sua vez, reconhece
os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais, mas em termos de garantias
ndo tém sido cumpridas. O que demonstra uma certa violacdo por parte dos 6rgaos
publicos e privados aos direitos humanos;

A proteccdo dos direitos, liberdades e garantias depende intimamente do sistema
constitucional que as enquadra. Além disso, num regime democratico em que o Estado
se reconhece submetido aos principios da justica e da dignidade da pessoa humana
(Estado de Direito), deve existir uma preocupagdo em construir uma forma institucional
indispensavel para garantia dos Direitos Fundamentais. Lamentavelmente, uns dos

problemas principais tem sido nas garantias dos direitos fundamentais;

Ao considerar designadamente as classificagOes tradicionais da distin¢do entre direitos
de liberdade e direitos sociais, ndo séo passiveis de diferenciacéo de proteccao juridica,
porque nenhum direito fundamental pode ter nem mais nem menos protecc¢ao que aquela
que independentemente do tipo em que seja artificialmente integrado é devida a

qualquer Direito por facto de constituir uma garantia juridica de valor constitucional,
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Na minha modesta opiniéo se, se considera-se que os direitos de liberdade tivesse mais
garantias do que os direitos sociais, conforme afirmam alguns autores, tinha que se
apurar melhor as vérias categorias dos direitos fundamentais, porque somos de opinido
que o direito a saude, habitacdo, educacdo parece-nos ter mais relevancia que por
exemplo o direito a greve, a manifestacdo e outros, mas por outro lado, como Juristas

seria crucial dar mais garantias a um em relacédo ao outro;

Existem muitas divergéncia em relacdo aos direitos fundamentais em termos gerais e ha
necessidade de descortinar e, por sua vez, ao fazé-lo deve se ter em conta o tempo e
lugar, pois a sociedade esta num dinamismo e ha necessidade de acompanhar esta
evolucdo. E uns dos problemas nos direitos fundamentais esta nas garantias e ndo tanto

no reconhecimento;

O problema de reconhecimento de direitos sociais, ndo é um problema de
fundamentalidade no sentido de conceber importancia ou relevancia material a um tipo
de direito, porque se assim fosse ninguém de bom senso recusaria, por exemplo
conceder aos direitos a saude ou habitacdo condigna um idéntico ou superior grau de
fundamentalidade em relacdo aos direitos de manifestacdo ou o direito a greve por
exemplo. Mas o que estd na base deste conflito, é a questdo relacionada com a

competéncia;

Existe diferencas entre os direitos de liberdade e os direitos sociais. Sendo como uma
das diferencas, o facto de os direitos de liberdade serem direitos de agir e os direitos
sociais direitos de exigir. Por outro lado, o facto de os direitos de liberdade em termos
constitucionais terem contetdos essencialmente determinados, e Sdo normas exequiveis
por si mesma. Os direitos sociais, ndo tém contetdos determinados, e sdo normas

programaticas;

Além disso, também poderemos encontrar diferencas em termos de efectivacdo desses
dois direitos. Conforme poderemos apurar, a efectivacao dos direitos de liberdade
depende das condi¢bes socioculturais e institucionais. Ja a efectivacdo dos direitos

sociais depende das condic¢es econdmicas e financeiras;

Existe interconexacdo entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, ou seja, a

efectivacdo dos direitos sociais pode proporcionar a realizacéo de certas liberdades;
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Contudo, estamos de acordo com a posi¢éo do Professor Jorge Miranda, quando diz que
existe diferenca entre os dois direitos e que essa distincdo ndo devia ser exagerada.
Outrossim a distincdo entre as duas categorias dos direitos fundamentais em anélise nao
tem nada a ver com maior ou menor proteccao juridica, pois como juristas, pensamos
que dar maior atencdo a uma determinada norma e deixar de lado as outras normas,
estariamos a incorrer a inconstitucionalidade da norma, o que provocard como

consequéncia a inseguranca juridica;

Finalmente, o Unico critério constitucional para distinguir os direitos, liberdades e
garantias sdo os direitos sociais, ndo é um critério material, que diz respeito a relevancia,
conforme dissemos ao longo do trabalho, mas, um critério estrutural, que toca naquilo
que € a determinabilidade do contetdo e a natureza dos deveres do Estado quanto a

realizacéo.
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RECOMENDAGCOES

Dada a pertinéncia de que se reveste 0 tema, propomos que se observem as seguintes

recomendacdes:

¢ Que os conteudos referentes a direitos fundamentais em geral e, especial dos direitos de
liberdade e garantias, sejam tratados com profundidade e, por sua vez, ao elaborarem as

normas constitucionais devem ter em conta a realidade;

e Que seja dada atencdo as garantias dos direitos fundamentais, pois, em muitos casos
apenas a Constituicdo reconhece os direitos, mas na pratica ndo oferece condi¢Ges para

exercitar esses mesmos direitos;

e Pensamos que deveria ser dada mais importancia ao estudo relacionados com essa
matéria, porque esta ligada a propria pessoa humana e, por sua vez, merece muito mais

atencéo;

¢ No caso particular de Angola, as instituicGes publicas e privadas, devem trabalhar em
conjunto para cumprir ndo s6 em termos tedricos, mas também na pratica com a
consagragdo das normas constitucionais e, em especiais, matérias relativas aos direitos

fundamentais.

e Em suma, devemos em conjunto refletir dia pos dia, em prol desses direitos e, por sua
vez, a consagracdo relacionada com esta matéria deve acompanhar a evolucdo da

sociedade, de maneira que, figuem sempre em sintonia.
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