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Apresentacao

Em 2004 publicimos Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repu-
blica Portuguesa, obra onde procediamos a um estudo sistematico de va-
rios principios constitucionais (dignidade da pessoa humana, igualdade,
proibicio do excesso, protecgdo da confianca e socialidade), fornecendo
para cada um deles um primeiro enquadramento tedrico e, a seguir,
uma apreciagdo critica da forma como eram utilizados pela jurispru-
déncia constitucional portuguesa. Por fim, apresentdvamos para cada
um desses principios um acérdio do Tribunal Constitucional que, por
alguma razdo, consideravamos paradigmatico no tratamento jurispru-
dencial do respectivo tema.

Decorridos quinze anos e sucessivas reimpressoes, o livro foi, final-
mente, objecto de reformulagio e ampliacdo substanciais, ndo apenas
porque fomos, ao longo do ensino universitario, aprofundando e modi-
ficando posigoes inicialmente defendidas sobre alguns daqueles temas,
mas também porque pudemos entretanto beneficiar da valia de diferen-
tes obras nacionais e estrangeiras entretanto publicadas sobre aqueles
e outros principios. A nova edi¢do, de 2019, perdeu a referéncia directa a
Constitui¢ao portuguesa e a jurisprudéncia nacional, assumindo a ambi-
cdo tendencial destes principios, independentemente das especificida-
des nacionais, enquanto elementos normativos estruturantes no consti-
tucionalismo global de Estado de Direito, o que se reflectiu, desde logo,
no proéprio titulo que a obra passou a ter.

A nova edig¢do que agora se publica, mantendo a estrutura existente,
bem como os contetdos fundamentais de cada um dos principios tra-
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tados, procede a alteragdes, correccdes e precisdes pontuais, mas tam-
bém a recomposicoes significativas na exposi¢ao de alguns contetdos,
o que sucede, designadamente, quanto ao principio da proibicio do ex-
cesso (proporcionalidade), e beneficiando, mais uma vez, da experién-
cia pedagégica entretanto desenvolvida. Quanto a esta, importa referir
a inestimavel ajuda das equipas docentes que tém colaborado ao longo
destes anos na leccionagio da disciplina de Direitos Fundamentais e a
quem agradeco na pessoa dos dois criticos mais irredutiveis, constantes
e amigos, os Colegas Heloisa Oliveira e Tiago Fidalgo de Freitas.

Quanto a bibliografia e as notas de rodapé, cabem duas adverténcias.
No final de cada capitulo indicamos algumas obras relevantes para o
estudo da matéria em causa, mas exclusivamente de autores de lingua
portuguesa. A razio ¢ simples e tem a ver, de um lado, com a natureza
essencialmente diddctica que esta obra tem. A inclusio de obras em
linguas estrangeiras sobre estes temas, atendendo a sua profusio verda-
deiramente inabarcavel, tornaria a listagem fastidiosa e sem grande pro-
veito, uma vez que essas referéncias se encontram facilmente nos traba-
lhos académicos sobre os diferentes principios. Algo de semelhante se
diga quanto as notas de rodapé. Faz-se delas uma utilizacao muito limi-
tada, pois, de outro modo, o texto seria afectado no caracter que apre-
senta desde a sua primeira publicacio, em 2004. De qualquer modo,
remissoes e referéncias pormenorizadas a literatura mais utilizada podem
ser encontradas nas obras e paginas do autor que vém referidas no final
de cada capitulo.

Setembro de 2021



Capitulo|
Estado de Direito, Direitos Fundamentais
e Principios Estruturantes

1. Dignidade da pessoa humana e principios estruturantes de Estado
de Direito

a) Independentemente de consagracio constitucional expressa, os
principios estruturantes valem, como que por defini¢do, em qualquer
Estado de Direito enquanto Estado organizado e limitado juridicamente
com vista & garantia dos direitos fundamentais. Quando, com o desen-
volvimento do constitucionalismo no pds-II Guerra, os Estados passa-
ram a estruturar-se juridicamente de acordo com um novo paradigma
que faz da dignidade da pessoa humana o pilar da sua estruturagio e do
seu funcionamento, muda radicalmente a natureza e a forma de conce-
ber as relagdes entre os poderes publicos e os cidaddos. O Estado nao
mais existe para o préprio engrandecimento ou para o cumprimento de
qualquer destino mitico que lhe cumprisse prosseguir, mas para algo
tao simples de perceber quanto tdo complexo de realizar: o respeito,
a protecgdo e a promogio dos direitos fundamentais das pessoas sob
sua jurisdigao.

Isto significa que, naquele relacionamento, a pessoa é o centro, o
fim; o Estado e os poderes publicos sdo instrumentais. Como se dizia
lapidarmente na Declaracao dos Direitos da Revolugio francesa, sd tem
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Constituigdo o pats onde hd separagdo de poderes e direitos fundamentais, mas,
de acordo com aquela légica, a separagdo de poderes, isto ¢, a distribui-
¢do de competéncias e a estruturagio do Poder, ¢ instrumental relati-
vamente ao objectivo central do Estado de Direito, a salvaguarda e pro-
mogao dos direitos fundamentais.

Numa sociedade aberta construida sobre o principio da liberdade, é a
actuagio do Estado que, de alguma forma, a afecte que carece de ser jus-
tificada e s6 pode sé-lo se essa actuagio se desenvolver dentro dos limites
impostos pelo respeito da dignidade da pessoa humana, o que significa,
em ultima analise, que os poderes publicos estao limitados pelos direi-
tos fundamentais em que a dignidade se desenvolve e que devem obser-
vancia aos principios juridico-constitucionais que dela decorrem.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana adquire
um lugar especial, j4 que ¢, simultaneamente, um principio constitu-
cional susceptivel de desenvolver efeitos normativos auténomos, mas
também constitui, em dltima linha, a matriz genética de onde derivam,
tanto os direitos fundamentais, quanto os principios estruturantes de
Estado de Direito que serdo tema deste estudo.

Num relacionamento conformado pelo respeito do principio cons-
titucional da dignidade da pessoa humana, nio basta ao Estado ser
concebido como pessoa juridica que actua na forma do Direito que ele
proprio cria. Quando os individuos, o seu bem-estar, a sua autonomia
e a sua dignidade sdo considerados o fim ultimo de toda a actuacio do
Estado, este s6 se legitima enquanto Estado de Direito quando age
como pessoa de bem que orienta e condiciona toda a sua actuagdo no
respeito e em observancia daqueles principios.

Ou seja, um Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa hu-
mana, para além de obrigado a garantir a todas as pessoas as condigoes
minimas de bem-estar e de desenvolvimento da personalidade e de
possibilidade de exercicio efectivo dos direitos fundamentais, observa
necessariamente o principio da igualdade, na medida em que estd juri-
dicamente vinculado a tratar todas as pessoas com igual consideragio
e respeito; sem o fazer, ndo estaria a reconhecer a cada individuo uma
dignidade que decorre do simples facto de se ser pessoa.

Um Estado de Direito observa necessariamente o principio da proi-
bi¢ao do excesso, uma vez que, orientando, em ultima analise, o desem-
penho das suas fungdes pelo respeito da dignidade humana, nao poderia
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afectar gratuita ou excessivamente as pessoas, tratd-las desvantajosa-
mente de forma desproporcionada ou impor-lhes sacrificios desneces-
sarios ou desrazoaveis. Um tratamento desproporcionado ou uma afec-
tacdo excessiva dos interesses e direitos individuais por parte do Estado
seria, em ultima analise, uma desconsideragao da dignidade da pessoa.

Em andloga medida, todas as demais garantias de Estado de Direito
ficariam desprovidas de sentido util se o Estado nio proporcionasse a
todas as pessoas um patamar minimo de acesso efectivo as condigoes
gerais de autonomia, de liberdade e de bem-estar préprias de uma
sociedade democratica. Em conformidade, haverd ainda inconstitucio-
nalidade se o Estado ficar, nesses dominios, aquém do patamar de pro-
teccdo e de promogao a que esta juridicamente obrigado pelo principio
da proibigao do défice.

Da mesma forma, sendo o Estado de Direito concebido como pessoa
juridica que se relaciona com as restantes pessoas sob a égide do Direito,
ele respeita necessariamente os compromissos que assume, valora as legi-
timas expectativas dos cidadaos no seu relacionamento com os poderes
publicos e reconhece a cada pessoa a previsibilidade e a estabilidade
que lhe permitam a conformagao auténoma dos préprios planos de vida,
garantindo-lhe, para tanto, a adequada seguranga juridica. Denegar essa
possibilidade, seria recusar a pessoa a possibilidade pratica de se realizar
como sujeito responsavel pela propria vida tal como vem exigido pela
dignidade da pessoa humana.

Por fim, no dominio competencial e de separagio de poderes, num
Estado de Direito as principais decisdes respeitantes as questdes essen-
ciais da vida em comunidade devem ser deliberadas com suficiente den-
sidade normativa pelos representantes do povo em condi¢des de plura-
lismo, publicidade e transparéncia (reserva de lei e determinabilidade).

No fundo, teriamos acabado de fornecer a enumeragio ¢ uma defi-
ni¢do de cada um dos diferentes principios estruturantes de que vamos
tratar desenvolvidamente. Ou seja, qualquer Estado de Direito orien-
tado, enquanto tal, a garantia dos direitos fundamentais, tem, sob pena
de inconstitucionalidade, de respeitar, em toda a sua actuacio, aquilo
que, por isso mesmo, a doutrina portuguesa vem designando de princi-
pios estruturantes, cabendo a jurisdi¢ao constitucional o papel inelimina-
vel de assegurar a sua observancia. A designacdo que se da a cada um
desses principios pode variar, bem como as modalidades da sua (ndo)
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consagracio expressa, mas o sentido ultimo ¢ o mesmo: nao ha Estado
de Direito se os poderes publicos nio estiverem juridicamente limitados
e vinculados pela necessidade da sua observéncia.

b) Contudo, os principios estruturantes nao seriam, assim, adequada-
mente percebidos nem sio susceptiveis da defini¢ao simples que acaba-
mos de apresentar. Podemos, ¢ verdade, dizer que a dignidade da pessoa
humana ou a norma de dignidade significa que ¢ proibida a instrumen-
talizacao da pessoa, que a norma de igualdade proibe que o igual seja
tratado desigualmente, que o principio da proibi¢ao do excesso veda o
tratamento desproporcional, que o principio da protecgdo da confianca
significa que os poderes publicos ndo podem frustrar as expectativas le-
gitimas dos particulares, e assim sucessivamente para cada um dos prin-
cipios estruturantes, mas nem seria suficiente nem funcional. O que
verdadeiramente importa nio ¢ afirmar simplesmente a necessidade de
observancia dos principios estruturantes e destacar o sentido com que
sdo correntemente utilizados na linguagem juridica comum, mas, sobre-
tudo, saber quando e porqué eles se podem considerar violados e de que
forma, com que alcance e densidade pode o poder judicial de Estado de
Direito controlar e identificar as suas eventuais violagoes.

Com efeito, limitarmo-nos aquela tentativa de defini¢do, inevita-
velmente redutora na sua simplicidade, seria inadequado, ji que nao ¢é
possivel resumir numa férmula a complexidade normativa e conceptual
dos principios estruturantes e, sobretudo, seria absolutamente inutil,
pois mais ndo se faria do que reproduzir a impressao geral que aqueles
termos induzem, niao nos permitindo o minimo progresso na formagao,
na critica e na previsibilidade das decisoes jurisdicionais fundamentadas
nos principios estruturantes.

Basta atender a indeterminagdo semintica que imediatamente se
percebe naqueles enunciados (igual consideragio e respeito, nao ser exces-
sivo ou desrazodvel, respeitar as expectativas legitimas, garantir condigdes
minimas de acesso, reservar a lei as principais questdes) para se intuir a ex-
trema dificuldade em tragar as fronteiras entre o que estd ou nao vedado
aos poderes publicos, o que equivale a dizer, uma vez que estamos pe-
rante comandos que resultam de normas constitucionais, expressas ou
implicitas, a extrema dificuldade em determinar a existéncia ou inexis-
téncia de inconstitucionalidade.
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O objectivo deste trabalho serd o de, recorrendo a uma histéria de
décadas de esforcos doutrindrios e jurisprudenciais no Direito compa-
rado, procurar reconhecer em cada um destes principios um contetddo
normativo tao objectivo quanto possivel e que permita a sua invocagao
de forma transparente e intersubjectivamente acessivel, ainda que com
a consciéncia da inevitabilidade de subsisténcia de uma margem resi-
dual de indeterminagio e, sobretudo, de um desacordo quanto ao sen-
tido pontual e concreto da respectiva aplicacdo aos casos dificeis que os
tribunais devam decidir.

Ou seja, devemos entender-nos previamente sobre o que significa,
em abstracto, violar a dignidade da pessoa humana, desrespeitar a pro-
porcionalidade ou a igualdade, ainda que saibamos antecipadamente
que discordaremos, eventualmente, quando procurarmos decidir se a
violagdo do pardmetro ocorreu ou nao num dado caso concreto. Assentar
em critérios e parametros gerais e abstractos objectivos nio garante
a sua aplicacdo consensual e pacifica, mas a inexisténcia de um acordo
sobre os préprios parametros redundaria na maior inseguranga e, pior,
na possibilidade de manipulacio arbitraria da respectiva utilizagao.

¢) Em qualquer caso, e independentemente da indispensabilidade
de um esfor¢o de densificagio do contetildo normativo de cada princi-
pio estruturante, vamos verificar que, em muitas situagdes, o que acaba
por ser decisivo ¢ a determinacio da densidade do controlo jurisdicio-
nal que se considera aplicavel a situacdo de eventual violag¢io do princi-
pio. De resto, veremos como a primeira instancia, a da determinagao do
conteudo normativo, acaba por ser invadida pelo teor das preocupagdes
com a segunda, a da densidade do controlo. Ora, neste dominio, sendo
possivel maior ou menos deferéncia para com as opgdes dos poderes
politicos, sendo possivel maior ou menor contengao judicial, sera paci-
fico que a densidade do controlo deve acompanhar a importancia do
interesse que estd em causa e a gravidade da lesao ou ameacga que sobre
ele impendem.

Neste sentido, a zona privilegiada de intervengao dos principios estru-
turantes, pela sua sensibilidade intrinseca, serd a dos direitos fundamen-
tais e, especialmente, a das restri¢oes aos direitos fundamentais.

Obviamente, apesar de falarmos em direitos fundamentais sem dis-
tinguir, a gravidade das afectagdes a que estdo sujeitos e a importancia
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dos bens lesados variam significativamente, pelo que deve variar, em con-
formidade, a densidade do respectivo controlo jurisdicional. Nao assu-
mem a mesma gravidade e relevancia jusfundamental uma restri¢ao ao
direito de antena ou um corte substancial num saldrio ou numa pensao
de sobrevivéncia, quando a primeira ¢ relativamente in6cua e a Gltima
pode por decisivamente em causa a autonomia individual e a capacidade
de organizar a prépria vida. Nao tem a mesma gravidade e relevincia
jusfundamental uma restri¢ao no subsidio de desemprego ou um im-
pedimento ao acesso aos cuidados de saide quando comparados com
uma restrigao ao direito a greve. Naturalmente, a maior intensidade do
controlo jurisdicional que verifica a observincia dos principios estrutu-
rantes —seja o principio da igualdade, o principio da proporcionalidade
ou o principio da protec¢io da confianga— deveriam ser reservados e
aplicados, nos exemplos dados, para as situagdes de cortes nos salarios, na
pensao, no subsidio de desemprego ou no acesso aos cuidados de satude.

Note-se, no entanto e nao sendo aqui o local para desenvolvermos a
questao’, que, se as afirmagoes atras feitas sio quase obvias e de reco-
nhecimento pacifico em quaisquer ordens constitucionais em que o0s
direitos citados sejam reconhecidos como direitos fundamentais, em
Portugal, embora seja caso tnico no Direito comparado, as conclusoes
da doutrina e da jurisprudéncia constitucionais tradicionais —toda-
via ainda persistentes— vao exactamente no sentido inverso, ou seja,
nos exemplos dados, essas doutrina e jurisprudéncia consideram que
a maior intensidade na utilizagdo dos principios estruturantes deve ser
reservada a restricao do direito de antena ou do direito a greve, por-
que seriam direitos, liberdades e garantias, comparativamente a protecgao
que deveria ser conferida ao direito a pensao, ao saldrio ou a saude que,
como direitos sociais, seriam direitos menores...

2. Os principios estruturantes e os direitos fundamentais
a) Na relagdo entre principios estruturantes e direitos fundamentais,

uma questdo prévia que se pode colocar serd a de saber se nao hd aqui

! Cf,, para esse efeito, J. RE1s Novals, Uma Constituigdo, Dois Sistemas?, Coimbra, 2020.
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uma redundancia, ja que os préprios principios estruturantes seriam,
cada um deles, verdadeiros direitos fundamentais.

Sobretudo, quando alguém adopta uma concepgio dos direitos fun-
damentais como sendo comandos de optimizagdo, como é propugnado pela
teoria dos direitos fundamentais como principios, aquela identificagio
tende a ser favorecida, com base na ideia intuitiva, mas contestdvel, de
que um direito é mais do que um principio, pelo que, de acordo com uma
perspectiva de maximizagdo da efectividade dos direitos fundamentais,
se deveria sustentar que as normas constitucionais que acolhem os prin-
cipios estruturantes consagram, simultaneamente, correspondentes di-
reitos fundamentais. Ou seja, sustentar-se-ia a vantagem da deducio de
direitos subjectivos fundamentais de cada um desses principios, mesmo
quando a Constitui¢ao nio os acolhesse nessa qualidade, pelo que teria-
mos, assim, um direito fundamental a dignidade, & igualdade, a segu-
ranga juridica, a legalidade ou & proporcionalidade.

Porém, nem haveria qualquer vantagem dogmatica neste tipo de en-
quadramento, nem ele produziria qualquer efeito pratico de reforco das
posi¢oes individuais correspondentes. Ao invés, verificar-se-ia, de um
lado, uma banalizag¢do e consequente desvalorizagdo do préprio con-
ceito de direito subjectivo fundamental —aplicado indiferentemen-
te a qualquer posigdo individual de vantagem que de alguma forma se
pudesse sustentar numa norma constitucional, por mais indirecta ou
remota que fosse a respectiva associagio— e, de outro, a pretensa jus-
fundamentalizagdo e subjectivizagdo de qualquer norma que impusesse
um dever ao Estado poderia mesmo resultar em desvantagem individual
comparativamente a proteccao conferida pelos principios estruturantes.

Com efeito, sabido como os direitos fundamentais podem, em geral
e quando considerados como um todo, ceder perante outros direitos e
interesses, entio os ditos principios estruturantes, concebidos enquanto
direitos, perderiam, nessa qualidade, a sua vinculatividade absoluta —
que resultaria, de outro modo, da sua natureza estruturante— e passa-
riam, eles préprios, a ser caracterizados por uma vinculatividade relati-
va. Os poderes publicos deveriam observar a dignidade, a igualdade ou a
proporcionalidade, mas sé na medida em que ndo existisse, no caso con-
creto, uma vinculagdo contraposta de peso superior.

Ou seja, enquanto que o principio da igualdade ou da proporcio-
nalidade ou da legalidade apresentam uma forga vinculativa inquestio-
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navel e definitivamente vinculativa, ja os pretensos e correspondentes
direitos a igualdade, a proporcionalidade ou a legalidade apresentariam,
tendencialmente, uma natureza de garantias sujeitas a ponderacio e a
consequente cedéncia em funcio das circunstancias de caso concreto.
Esta flexibilizagdo seria ainda mais problematica, naturalmente, quando
aplicada ao préprio principio da dignidade da pessoa humana.

b) Diferentemente, consideramos nao haver lugar nem vantagem
nesse tipo de juizo relativamente a aplicabilidade dos principios estru-
turantes. Os principios estruturantes valem sempre com uma natureza
absoluta, tém sempre de ser observados e respeitados, sob pena de
inconstitucionalidade. Podemos ter duvidas sobre se foram ou nao vio-
lados numa dada situagdo concreta, mas, se concluirmos que o foram,
entdo hd inconstitucionalidade. Se concluimos que uma dada norma
restringiu excessivamente um direito fundamental, essa norma ¢é in-
constitucional, ou se€ja, nao vamos ponderar a exigéncia de proporciona-
lidade com qualquer outra exigéncia ou qualquer outro principio para
apurarmos se deve prevalecer ou se deve ceder.

No entanto, a dificuldade residird em saber quando, nas circunstan-
cias de caso concreto, os principios estruturantes foram ou nao observa-
dos, foram ou nio respeitados e, nesse sentido, serd necessario proceder
a avaliacdo de todas as circunstancias, ao peso dos bens relevantes, das
alternativas disponiveis, da solugdo mais ajustada ao caso concreto.
Donde que, apesar da sua relevancia absoluta, nos casos verdadeira-
mente dificeis, a verificagdo de existéncia de eventual inconstitucionali-
dade por violagdo dos principios estruturantes seja sempre complexa,
indissocidvel de avaliagbes e de ponderagbes subjectivas que exigem
uma fundamentacio racional que permita a respectiva controlabilidade,
critica e falsificabilidade.

Neste ambito, os principios estruturantes funcionam, nio propria-
mente enquanto direitos fundamentais, mas na qualidade de limites aos
limites, ou seja, pardmetros constitucionais de controlo das ac¢oes esta-
duais restritivas de direitos fundamentais ou das omissdes estatais que
afectem os bens jusfundamentalmente protegidos, podendo dizer-se
que, em grande parte das situagoes juridicas complexas, ¢ através da
protecgio conferida pelos principios estruturantes que os direitos fun-
damentais adquirem efectividade em Estado de Direito.
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2.1. Os principios estruturantes enquanto limites aos limites dos
direitos fundamentais

a) A necessidade de observincia dos comandos normativos que se
deduzem dos principios estruturantes constitui um limite permanente
a actuagdo ou a omissao dos poderes publicos em Estado de Direito, no
sentido de que, qualquer que seja o dominio em causa ou a natureza do
acto dos poderes publicos, havera inconstitucionalidade sempre que os
principios estruturantes de Estado de Direito forem violados. Porém, é
sobretudo na sua qualidade de limites aos limites dos direitos fundamen-
tais que eles assumem a sua derradeira e decisiva relevancia e é assim,
desde logo, porque esse é o dominio mais sensivel do ponto de vista do
relacionamento entre o Estado e os particulares e aquele onde a den-
sidade do controlo judicial mais se faz sentir. Pode-se dizer, com efeito,
que sem a intervencdo dos principios estruturantes os direitos funda-
mentais nio seriam, em boa parte dos casos, mais do que topicos de pon-
deracio ou do que apelos virtuosos a4 boa vontade dos poderes publicos.

Na realidade, e na medida em que, apesar de serem garantias consti-
tucionais invocédveis contra os poderes publicos, os direitos fundamen-
tais (com excep¢ao dos que sio ja constitucionalizados de forma defi-
nitiva e absoluta, com natureza de regra) sdo intrinsecamente dotados
de uma reserva geral imanente de ponderagao, eles sdo susceptiveis de
cedéncia perante a invocada necessidade de o Estado ter de prosseguir
a realizagdo de outros bens, interesses ou direitos igualmente dignos
de protecgido juridica. Nesse sentido, e como cabe necessariamente ao
legislador democratico, em primeira linha, avaliar da preméncia dessa
proteccio e da consequente necessidade de restrigdo, os direitos fun-
damentais correm o risco de retornar, por essa via, a disponibilidade da
maioria politica.

Ou seja, os direitos fundamentais teriam sido intencionalmente fur-
tados & disponibilidade das maiorias conjunturalmente no poder atra-
vés da sua constitucionaliza¢do, mas, na medida em que a sua realizagdo
necessita de ser compatibilizada com outros interesses dignos de pro-
tecgdo que exijam a eventual cedéncia das garantias jusfundamentais, a
maioria politica recuperaria, por facto da inevitabilidade dessa decisao,
o controlo sobre os direitos fundamentais.
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No entanto, em Estado de Direito com Constitui¢io em sentido for-
mal, esse risco pode e deve ser atalhado por duas vias®. Em primeiro lugar,
através da sujeicdo das razdes justificativas da pretendida restri¢ao dos
direitos fundamentais a um controlo judicial intensivo. Essa constituird
uma primeira fase de controlo. Em segundo lugar, numa derradeira fase
de aprecia¢do de constitucionalidade das restri¢des, através da sujeigao
das concretas medidas restritivas a um controlo, igualmente intensivo,
da observéncia das garantias constitucionais corporizadas nos principios
estruturantes.

b) Assim, enquanto garantias constitucionais fortes, enquanto ver-
dadeiros trunfos que os seus titulares podem jogar a seu favor contra a
maioria, os direitos fundamentais sé podem ceder perante razoes justi-
ficativas igualmente fortes, perante interesses de realizagio premente
que nio contradigam a prépria necessidade de garantia e de consequente
consagragdo constitucional dos direitos fundamentais. Cabe a um poder
judicial independente controlar a legitimidade e pertinéncia dessas ra-
zoes justificativas, ou seja, a ultima palavra nio é, ai, a da maioria politica
que pretende restringir, mas sim a do poder judicial que controla a legi-
timidade constitucional das restri¢oes.

Diga-se que, nesta primeira fase, as violagoes mais ostensivas e evi-
dentes dos direitos fundamentais caem sem necessidade de fundamenta-
¢do complementar. Se uma Constitui¢ao garante a liberdade religiosa ou
a liberdade de expressao do pensamento e se, sem qualquer outro apoio
no texto constitucional, o Estado discrimina, impede ou proibe o livre
exercicio desses direitos fundamentais, entio ai a inconstitucionalidade
¢ manifesta e o fundamento mais adequado a ser invocado ¢é o da viola-
¢do directa do direito fundamental em causa, ou, se se quiser, a violagao
do conteudo essencial desse direito, sem necessidade de ulterior con-
trolo. Essa no é, no entanto, a situagio mais comum quando nos encon-
tramos em Estado de Direito. Dai que, na generalidade das afectacdes
negativas dos direitos fundamentais, se faga sentir a necessidade de ou-
tro tipo de controlos ou de filtragem da admissibilidade das restrigoes.

2 Cf., com desenvolvimento, J. Re1s Novars, Limites dos Direitos Fundamentais, Coimbra, 2021,
pags. 213 e segs.
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2.2. O controlo prévio da legitimidade dos fins prosseguidos e dos
meios restritivos escolhidos

a) Desde logo, nesta primeira fase de controlo de constitucionalidade
das razoes invocaveis para restringir um direito fundamental, suscita-se
a necessidade de apreciagdo da legitimidade do meio restritivo utiliza-
do e do fim prosseguido com a restri¢ao®. Este controlo assume a maior
relevancia pratica ji que, verificando-se a existéncia de uma afectagio
desvantajosa de um direito fundamental, a primeira pergunta que se
deve colocar para efeitos de controlo de constitucionalidade respeita,
precisamente, a justificagdo da restrigéo, as razoes invocadas ou objecti-
vamente susceptiveis de serem invocadas como fundamento da restri¢ao
que se pretende prosseguir.

Porém, mesmo antes da apreciacio dessas razdes, ou seja, dos fins em
vista com a restri¢do, pode colocar-se a questdo da admissibilidade do
meio restritivo escolhido para os prosseguir. Num exemplo facil: mesmo
que a tortura exercida pela autoridade policial sobre um detido se des-
tinasse a prosseguir um fim do maior relevo, por exemplo, a seguranga
do Estado e da comunidade, tratando-se, todavia, de um meio constitu-
cionalmente inadmissivel, o acto seria, pura e simplesmente, inconsti-
tucional. Ou seja, comprovando-se a existéncia de tortura, nao haveria
sequer necessidade de passar aos controlos ulteriores, incluindo os da
observancia dos principios estruturantes.

* Assinale-se que, para algumas posi¢des doutrindrias, o controlo prévio da constitucionali-
dade dos fins e dos meios utilizados surge inscrito no controlo de proibi¢ao do excesso ou de
proporcionalidade, mais ou menos associado, ao controlo de aptiddo dos meios ou mesmo
perspectivado como teste auténomo dentro do controlo de proporcionalidade em sentido
lato. A nosso ver, nio faz sentido ou s6 faz sentido para as posi¢ées doutrindrias que concen-
tram toda a dogmatica dos direitos fundamentais na ponderagdo/proporcionalidade. Como,
para essa visdo, tudo deve ser tratado no 4mbito do controlo da proporcionalidade, entdo a
questdo da legitimidade constitucional dos fins e dos meios passa também a integrar esse
controlo. Mas, em rigor, ndo se trata aqui de uma questdo de proporcionalidade, de exces-
so, mas de admissibilidade constitucional que se coloca previamente a aplica¢io de controlo
posterior feito sob a égide de qualquer um dos principios estruturantes. Ou seja, se nesta
primeira fase se conclui pela inadmissibilidade constitucional de fins ou de meios, ndo hd
sequer necessidade de recorrer a controlos ulteriores referentes a igualdade, 4 proporciona-
lidade, a seguranga juridica ou a quaisquer dos principios estruturantes; no plano juridico, a
questao fica aqui decidida.
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E o mesmo se dird quanto a legitimidade dos fins. Porém, uma tal fil-
tragem pode ser relativamente facil quando o pardmetro constitucional
¢ uma norma-regra (o exemplo referido da proibic¢do de tortura), mas ja
serd mais complexa nas situagdes em que ¢ duvidoso se a restri¢io em
causa, tendo em conta o direito fundamental afectado e os interesses em
disputa, ¢ ou ndo constitucionalmente admissivel. Nessa altura, a filtra-
gem s6 pode ser feita com recurso a uma teoria de direitos fundamen-
tais constitucionalmente adequada que permita isolar todo um conjunto
de razdes para restringir um direito fundamental que sao inadmissiveis
num Estado de Direito®.

b) Entdo, pode-se dizer que s6 apds a passagem desse primeiro requi-
sito, respeitante a legitimidade constitucional de fins e de meios, se
deve, a seguir, proceder ao controlo de observancia dos diferentes prin-
cipios estruturantes por parte do acto ou da omissao em causa.

Mesmo quando as razoes justificativas da restrigdo nio sejam inad-
missiveis ou liminarmente afastadas, mesmo que a restricao de direito
fundamental seja, a partida, autorizada, as concretas medidas restritivas
que vierem a ser adoptadas pelos poderes publicos tém de observar as
garantias constitucionais €, para o que aqui especialmente nos importa,
tém de respeitar as exigéncias, condicionamentos e limitagoes impostos
pelos principios estruturantes.

Na maior parte dos casos, pressupondo que os fins da restri¢ao nao
sao ilegitimos e as razdes invocadas nio contradizem a prépria natureza
do direito fundamental em causa e da respectiva norma de proteccio, os
tribunais tendem a exercer um controlo contido naquela primeira fase
de controlo de constitucionalidade —a fase em que se sindicam as ra-
zoes justificativas da restri¢ao. Entao, no plano da apreciacio da consti-
tucionalidade das restri¢des, boa parte das questdes juridicas de maior
complexidade que se desenvolvem neste dominio acaba por ser remeti-
do para essa segunda fase de controlo jurisdicional, a da observancia dos
principios estruturantes.

Nesse sentido, sao estes principios que, geralmente, asseguram a
prevaléncia dos direitos fundamentais, podendo dizer-se que, no con-

* Cf., com desenvolvimento, J. RE1s Novars, Limites dos Direitos Fundamentais, cit, pags. 234 e
segs.
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fronto com interesses de sentido contrario, sdo os principios estruturan-
tes que formam os dentes dos direitos fundamentais, que lhes garantem
uma efectividade que vai para além de um mero apelo a4 ponderacio, a
boa vontade dos agentes politicos.

Ou seja, num mundo, o dos direitos fundamentais, muito pressionado
pela flexibilidade imposta pela necessaria compatibilizagao entre valo-
res e interesses de sentido divergente e pelo consequente subjectivismo
de apreciacio —tudo o que, no limite, pressiona no sentido da deferén-
cia judicial para com as opgoes do legislador democratico— , acabam
por adquirir relevancia decisiva todos os elementos e instincias que
propiciam juizos de maior objectividade e de racionalizagdo intersubjec-
tivamente partilhavel, como sio as estruturas e parametros de controlo
fornecidos pelos principios estruturantes.

Dai, em dltima analise, a importancia em destacar nos principios estru-
turantes as instincias, elementos ou subprincipios que proporcionem
essa maijor objectividade, superando a tendéncia para os reduzir ou
identificar com a prépria metodologia da ponderagdo de bens. Ha, em
todo o caso, que ter a consciéncia de que, na maior parte das situacdes
de aplicagdo dos principios estruturantes, ¢ impossivel a eliminacio ou
a ndo utilizagdo de dimensoes e maximas em que estdo presentes ele-
mentos de subjectividade, de avaliacdo contextualmente condicionada,
de ponderacio dos interesses subjacentes.

¢) Cabe, por ultimo, destacar o lugar especial que cabe ao principio
da dignidade da pessoa humana enquanto instrumento de controlo da
legitimidade das razoes invocadas para restringir os direitos fundamen-
tais. E que, em boa parte das situagdes em que as restrices a direitos
fundamentais sdo liminarmente consideradas inconstitucionais, o fun-
damento da inconstitucionalidade reside ou ¢ acompanhado da violagdo
directa da dignidade da pessoa humana considerada enquanto principio
em que assenta o Estado de Direito.

Ora, se tal ndo dispensa o estudo aprofundado do contetido deste
principio —o que se fard imediatamente a seguir—, pois sé apds a de-
terminagio desse conteudo a violagdo da dignidade pode ser apurada de
forma intersubjectivamente comprovavel, esse lugar especial determina
que o principio da dignidade da pessoa humana nio seja, simplesmente,
um principio estruturante situado no mesmo plano dos restantes.
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Ou seja, verificada uma violagao da dignidade da pessoa humana nes-
ta primeira fase do controlo, a da verificagdo da legitimidade de fins e
meios, nao ha sequer necessidade de prosseguir para a fase de verifica-
¢do da conformidade da restri¢ao relativamente aos restantes principios
estruturantes. A gravidade e a irremissibilidade da lesdo decide o caso
nesta primeira instdncia de controlo. Veremos, todavia, como e porqué
essa alegacdo deve ser reservada para as restrigdes mais graves e consen-
sualmente repudidveis —por exemplo, o caso referido da tortura seria
liminarmente afastado por constituir lesao directa da dignidade—, mas,
independentemente da excepcionalidade da situacio, justifica-se a dife-
renciacio do lugar da dignidade da pessoa humana dentre os diferentes
principios estruturantes de Estado de Direito.
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