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NOTULA CRITICA
SOBRE A HODIERNA INVOLUCAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DOS DIREITOS HUMANOS

CRITICAL NOTICE
ON THE CURRENT INVOLUTION
OF FUNDAMENTAL RIGHTS
AND HUMAN RIGHTS

L. Barbosa Rodrigues !

Resumo: O presente estudo visa identificar algumas das mais relevantes
ameacgas contemporaneas a preservacao do niicleo essencial dos Direitos
Fundamentais e dos Direitos Humanos.

Palavras-chave: Banalizagao; relativizagao; especificacao; securitizagao;
socializagao.

Abstract: The present study aims to identify some of the most relevant
contemporary threats to the subsistence of the essential core of Human Rights and
Fundamental Rights.

Keywords: Trivialization; relativization; specification; securitization;
socialization.
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1. A banalizacao

Em sede juridico-piiblica, interna ou internacional, o que deve exigir-se nao
sao mais Direitos Fundamentais, nem, tao-pouco, mais Direitos Humanos, mas
sim, muito diversamente, melhores Direitos Fundamentais, e, também, melhores
Direitos Humanos.

Nao obstante, com a continuada afirmacao dos designados direitos sociais
e, nas ultimas décadas, dos pretensos direitos inonimados - ou direitos de uma
terceira ou de uma quarta geragao - observa-se, exatamente, o inverso?.

Um alargamento sem qualquer conexao visivel com o originario Direito
Natural®, com as indeclinaveis valéncias da dignidade da pessoa humana, ou,
sequer, com a propria pessoa humana*.

Um alargamento meramente quantitativo, incriterioso, incoerente,
inconsistente e equalizador de valores que sao, pela sua intrinseca natureza,
rigorosamente desiguais®, ou mesmo, qui¢a, com valores de todo inexistentes®.

Um alargamento prejudicial aos verdadeiros direitos subjetivos, os direitos
de liberdade pessoais - sobretudo, os de personalidade - e os direitos de liberdade

2 No mesmo sentido, Andrade, Algumas reflexdes..., p. 122: “pan-jusfundamentalismo, que aca-
ba por ser desmedido, empobrecedor e descaracterizador: invocam-se os direitos em demasia e fora
de proposito”; Pinto; Campos, op. cit., p. 499: “pan-jusfundamentalizacao”; e Nabais, op. cit., p. 103:
panconstitucionalizag¢ao e novo-riquismo constitucional”; “o universo dos Direitos Fundamentais
tem-se alargado e complexizado de tal modo que parece rumar mesmo ao infinito”.

* Em sentido proximo, Gouveia, Os Direitos Fundamentais atipicos, p. 53: “nos dias de hoje, ha
um outro conjunto de Direitos Fundamentais, com uma crescente aceitagao normativa e doutrinaria,
que nao apresenta tracos ou implicagdes ao nivel do Direito Natural; ao invés, surgem como opcdes
livres de cada comunidade politica, que eleva a categoria de Direitos Fundamentais realidades sem
qualquer transcendéncia, revelando os seus condicionalismos muito singulares”.

* No mesmo sentido, Chorao, op. cit., pp. 86 e 87: “conce¢des de cunho propriamente anti-perso-
nalista, que poem em causa o sujeito humano na sua natureza e dignidade, como as doutrinas materia-
listas e fenomenistas acerca da pessoa, o estruturalismo, as teses do radicalismo animalista e ecologista
- como as de Peter Singer - que reivindicam encarnicadamente pretensos direitos ‘infra-humanos’, ao
mesmo tempo que contestam verdadeiros Direitos Fundamentais das pessoas”; e Nabais, op. cit., p. 106:
“dando mais um passo nessa verdadeira corrida a novos filoes jusfundamentais e caminhando para fora
do proprio universo da espécie humana, a camada dos direitos dos animais, ou mesmo a camada dos
direitos das plantas, que traduziria uma solidariedade interespécies animais ou interespécies vivas”.

°® Em sentido diverso, Gouveia, A afirmagio..., pp. 59 e 60: “periodo liberal”, “periodo social” e
“periodo cultural (...). O periodo cultural traduz a existéncia de uma terceira geracao (...). O que mais
caracteriza esta fase nao é tanto a sua unicidade, mas pelo contrario a sua multidireccionalidade, tal a
diferenga e sobretudo a pouca proximidade existente entre os diversos novos direitos consagrados”.

© Em sentido proximo, Gouveia, Manual..., pp. 1045 e 1046: “adulteracao da hierarquia de va-
lores que deve necessariamente subjazer aos Direitos Fundamentais e, sobretudo, pensar que os Di-
reitos Fundamentais valem todos o mesmo, risco que se potencia pelo crescimento do seu nimero”.
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politicos, que surgem, assim, progressivamente, mais condicionados, limitados,
restringidos, ponderados e, decerto, pior tutelados’.

2. A relativizacao

Sem embargo da persistente - e, porventura, reforcada - invocacao
da dignidade da pessoa humana, observa-se também, hodiernamente, uma
progressiva relativizagao dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos.

Visivel, aqui, numa tentativa, metddica, de negacao, subversao,
desconstrugao, desgraduacao e deshierarquizagao, dos direitos mais
fundamentais de entre os fundamentais, e dos direitos mais humanos de entre os
humanos, como & o caso, paradigmatico, do direito a vida.

Direitos elementares esses aos quais tem de corresponder, necessariamente
- pelo menos numa perspetiva ocidental - valores eternos, contetidos imutaveis,
e alcances inquestionaveis®.

Nao se afigurando admissivel, dessarte, uma concorréncia oriunda
de pseudo-direitos supostamente emergentes da modernidade ou da pos-
modernidade, mas, em rigor, opostos ao Direito Natural®.

Exemplificativamente, de afirmados direitos ao aborto, a eutanasia,
a manipulagao genética, a maternidade de substitui¢ao, ou, até mesmo, ao
casamento homossexual e a ado¢ao homossexual.

Acresce que, a esse intenso esforco de relativizagao se agrega um
condicionamento da liberdade de consciéncia e da liberdade de expressao
maioritarias, sobretudo patente na monitorizagao, na intimidagao, e, inclusive,
na ostracizagao, de quem recuse essa putativa nova moral® - na verdade, uma

7 No mesmo sentido, Haarscher, op. cit., p. 50: “banalizag¢ao dos Direitos do Homem”; Nabais,
op. cit., p. 103: “sério risco de banalizacao dos Direitos Fundamentais”; e Gouveia, A afirmacio..., p.
70: “o perigo mais sério - e simultaneamente o mais disfarcado de todos - assenta na elevada even-
tualidade que hoje existe no tocante a banalizacao da singularidade da garantia que é inerente aos
Direitos Fundamentais”.

8 Em sentido proximo, Gouveia, A afirmacio. .., p. 72: “so6 as consideragoes de tipo supra-positi-
VO - e nao positivista ou sociologico - permitem chegar a uma conclusao segura. A justeza do Direito
nao pode ser dada pelo critério do poder; nem pode ser conferida pelo critério da sociedade (...); sO
pode ser dada pela existéncia de conjunto de principios e valores que nao sao intrinsecos ao poder
positivo ou ao poder social e que se lhes impoem, reunindo-se em torno da ideia de dignidade da
pessoa humana”.

¢ Por exemplo, o existencialismo: “nao existe um ‘artesao divino’ que dé ao Homem a sua
esséncia (...); e se nao existe um “artesao divino’ que conceba e projete essa esséncia, esta sera ante-
cedida pela existéncia” (...): o Homem primariamente nao & nada, antes se inventa e faz a si mesmo,
nisto consistindo a liberdade a que estamos condenados. Dai, o abandono, a angstia, o desespero,
o absurdo da existéncia: a vida nao tem nenhum sentido a priori, competindo-nos a nos criar os valo-
res”; assim, Chorao, op. cit., p. 91.

19 Em sentido diverso, Andrade, Algumas reflexes..., pp. 136 e 137: “aparecimento e afirmacao
de uma nova moral social, que coexiste em tensao conflitua, por vezes, em rutura, com as concegoes da
moral tradicional - neste contexto poem-se problemas de constitucionalidade a proposito de ‘op¢oes
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contra-moral, ou uma nao-moral’.
3. A especificacao

A superveniente especificac¢ao dos Direitos Fundamentais e dos Direitos
Humanos surge enquanto forma de ajustamento da respetiva generalidade e
abstracao, ao individual e ao concreto®.

Ocorre que, essa demanda, em simultaneo, exclui a universalidade, suscita
distor¢ao no que toca a igualdade, e implica inseguranga acrescida no plano da
proporcionalidade.

De facto, os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos devem ser
sempre universais, em razao, precisamente, da sua essencialidade estruturante, e
nunca restritos a minorias ou a grupos.

Do mesmo modo, a igualdade que lhes subjaz, deve ser uma igualdade
igual, e nao uma igualdade desigual, sobretudo em nome de quimeéricas - e,
quase sempre, discriminatorias e injustas - igualdades reais.

Finalmente, se osjuizos de proporcionalidade sao, nesta sede, incontornaveis,
quanto menos alargada se apresenta a universalidade e menos determinada se
recorta a igualdade mais imprevisiveis se afiguram os proprios direitos, com as
inerentes consequéncias na justica e na seguranca juridicas.

4. A securitarizacao

Perante fenomenos de radical barbarie, como o ocorrido em 11 de setembro
de 2001, ou de todos os subsequentes atentados, de fonte islamica, na Europa,
aos Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais, os varios ordenamentos
juridicos conhecem uma sensivel mudanga®.

Efetivamente, o valor da seguranca posiciona-se em concorréncia direta com
o valor da liberdade, se bem que, desejavelmente, nao devendo, em nenhuma

fraturantes’ em matérias como o aborto, a eutanasia, mas agora, sobretudo, a familia e a moral piiblica
(a liberalizacao dos costumes e comportamentos sexuais e, em geral, a diminuicao dos valores da inti-
midade)”.

1 Em sentido proximo, Ascensao, op. cit., p. 28: “a civilizagao dos direitos em que vivemos
levou a existéncia humana ao extremo da mediocridade”.

2No mesmo sentido, Peces-Barba, op. cit., pp. 120 e 121: “a especificacao é um avango do his-
toricismo sobre o racionalismo e parte da ideia de considerar os direitos mais vinculados as pessoas
concretas dos seus titulares”; “pessoas que se encontram em situacao de inferioridade nas relacoes
sociais e que necessitam de uma protegao especial, uma garantia ou uma promogao para superar a
discriminacao, o desequilibrio ou a desigualdade”.

3 No mesmo sentido, Andrade, Algumas reflexdes..., p. 132: “o dia 11 de setembro de 2001 mar-
cou o inicio de uma outra era, em que o valor seguranca se fortalece decisivamente nas sociedades
livres e pluralistas. A nova realidade do terrorismo global (...) fundamenta a procura de um novo
equilibrio entre as permanentes exigéncias da seguranca e as liberdades individuais”.
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circunstancia, a este sobrepor-se'.

Melhor: a mencionada seguran¢a emerge, agora - ou emerge agora
claramente® - enquanto direito principal e nao como mera garantia de outros
direitos.

Como um direito subjetivo proprio sensu que importa densificar, frente a
indignidade, evidente, da agressao.

Designadamente, através de condicionamentos aos direitos dos terroristas,
desde a liberdade a integridade fisica ou psiquica até, se necessario, a propria vida.

Nao obstante, esse fenomeno terrorista nao deixa de afectar, e em termos
particularmente severos, os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos de
todos os remanescentes membros da comunidade’®.

De um lado, pela ameaga de violagao, ou pela consumagao da ameaca,
desses direitos.

De outro lado, como decorréncia da protecao, ou tentativa de protecao, dos
mesmos'’.

5. A socializacao

Desde o fim da II Guerra Mundial, até ao inicio dos anos oitenta do século
passado, a evolucao dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos reflete
uma acelerada intervencao estadual socializante e, assim, a acentuada compressao
da liberdade individual.

Na verdade, a emergéncia desse socialismo consubstancia uma rutura com
o liberalismo.

Efetivamente, o liberalismo é individualista, assenta numa comunidade
natural, funda-se na contratualizacgao.

Pressupoe a liberdade de todos os homens, postula um tratamento igual de
todos esses homens.

E sinalagmatico, porque todos os homens extraem vantagens e séo sujeitos

1 Em sentido proximo, Haberle, op. cit., p. 54: “proporcao equilibrada, que o Estado constitu-
cional exige, entre a salvaguarda a da liberdade e a garantia da seguranca”.

» No mesmo sentido, Andrade, Algumas reflexdes..., p. 132: “percebe-se, dramaticamente, que
a seguranga nao é apenas um valor comunitario, que configura também um direito subjetivo de cada
um dos cidadaos - e que sempre foi assim, como se comprova pela sua formulagao expressa no artigo
27°,n° 1, da Constituicao”.

1 No mesmo sentido, Andrade, Algumas reflexdes..., p. 132: “uma sociedade que, antes e além
do perigo, eminente e reconhecivel com certeza, assume a importancia de prevenir o risco, potencial
e apenas provavel na incerteza, quando estejam em causa valores proeminentes”.

7 No mesmo sentido, Andrade, Algumas reflexdes..., p. 133: “saber se, por forca do principio
da prevencao especial ou da precaucao, o legislador pode dispensar a exigéncia de perigo concreto e
bastar-se com o risco (a probabilidade de lesao do bem seguranca) para legitimar a restri¢ao dos di-
reitos e liberdades pessoais (...). “O padrao de controlo da constitucionalidade da restri¢ao legislativa
(...) deixaria de ser o da estrita necessidade e proporcionalidade da restricao (...) para se transformar
num critério de razoabilidade, aproximando-se da mera garantia do niicleo essencial do direito”.
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a obrigacOes.

E o Estado que lhe corresponde & um Estado minimo, ou, até, um Estado
ultra-minimo.

Opostamente, o socialismo & comunitarista, assenta numa sociedade
artificial, funda-se na imposicao.

Pressupoe a liberdade de alguns homens e a negacao dessa liberdade a
outros homens, postula a necessidade de um tratamento incontornavelmente
desigual entre esses homens.

E unilateral, porque parte tem apenas deveres e outra parte conhece apenas
vinculagoes.

E o Estado que lhe é correspondente € um Estado médio, ou, quica, um
Estado maximo.

Alias, o auto-proclamado Estado social, no que tange a captura da autonomia
individual pelo poder - e, sobretudo, pelo poder tributario - aproxima-se mais,
hodiernamente, das construgoes pré-liberais e totalitarias do que de uma qualquer
possivel alternativa liberal.

Ora, nem a solidariedade ou a igualdade devem colocar em causa o arbitrio
individual®.

Nem o socialismo, mesmo se democratico, deve em caso algum substituir
o liberalismo.
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