Professor José Joaquim Gomes Canotilho

1. Um convite e uma perplexidade

O tema que aceitamos estudar para submeter & apreciacdo deste auditério foi este: "O Provedor de Justica e o
efeito horizontal dos direitos, liberdades e garantias". A inclusdo da problematica da eficicia dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada numa sessdo comemorativa dos 20 anos do Provedor de Justica nédo €
uma evidéncia que dispense comentarios justificativos. Ndo surgiu a figura do Ombudsman para proteger os
cidadéos contra as ilegalidades e injusticas do poder? N&o ter4 o Provedor de Justica como misséo principal,
nos termos constitucionais e legais, a defesa e a promoc¢éo dos direitos, liberdades e garantias e os interesses
legitimos dos cidadaos contra actos ilegais e injustos dos poderes publicos? (Lei n® 9/91, de 9 de Abril, Arts. 1°,
2° e 20°). N&o se recortara a figura do "defensor do povo" como uma instituicdo de defesa dos direitos dos
particulares perante o Estado?

A perplexidade que insinuamos esta aqui: o de as angustias dos cidaddos se deslocarem para o préprio campo
das relagdes juridico-privadas, pois também ai parecem registar-se momentos de crise quanto a garantia e
defesa de direitos, liberdades e garantias.

O proprio facto de a questéo ser levantada ja é um indicio da chamada " constitucionalizagdo da ordem juridica
privada”. Se no paradigma tradicional, o governo, em sentido amplo, é erigido a vildo exclusivo do drama dos
direitos, liberdades e garantias, agora procura-se saber se nos intersticios da liberdade intersubjectiva, se nos
espacos disponiveis da autonomia contratual, se nas linhas horizontais das rela¢des igualitarias juridico-civis,
alguém afivela a méascara do poder para impor ao seu parceiro contratual amputa¢des mais ou menos subtis da
esfera de protec¢édo dos seus direitos fundamentais. Em termos mais chdos mas possivelmente menos
carregados de ruidos comunicativos: se e em que medida os direitos, liberdades e garantias possuem eficacia
na ordem juridico-privada? O problema, para alguns, ndo deve sequer colocar-se, sob pena de os direitos
fundamentais se transformarem em "joker argumentativo” contra os principios basicos da autonomia privada.

Uma rejeigéo rotunda da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada poderia resumir-
se desta forma breve e incisiva: o que é que tem o Estado a ver com a vida privada dos individuos? No mesmo
sentido, e dirigindo agora a interrogagéo para o Provedor de Justica, seria licito perguntar: porque se preocupa
0 nosso "defensor do povo" com problemas das relagfes privadas entre os particulares? Nao traduzirdo estas
angustias um incontido apelo a constitucionalizagéo absorvente dos espagos da nossa vida civil? Um civilista
francés regista em termos plasticos a ideia base desta orientagdo: "notre Constitution c'est le code civil" (F.
Zenati). Desejara o Provedor de Justica tornar-se num mediador de negdcios privados quotidianos? Aceitemos o
repto destas interrogagoes.

2. As questdes basicas: o problema da eficacia dos direitos, liberdades e garantias e o apelo a
extroversao do Provedor de Justica

O tépico que acabamos de enunciar é um dos temas centrais da juspublicistica (e de alguma doutrina
jusprivatista) dos Ultimos cinquenta anos. Conhecido na doutrina sob vérias designacdes — "eficacia eterna de
direitos fundamentais”, “efeito irradiante dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada", "efeito
horizontal dos direitos fundamentais”, "Drittwirkung", "sute action" —, continua a suscitar acesas controvérsias
tedricas e dogmaticas. Seria, porém, um caminho arduo e manifestamente desadequado no contexto desta
sessdo enveredarmos por querelas doutrinarias, que pouca luz trariam ao debate e, mais do que isso,
colocariam a retdrica discursiva dos professores longe dos casos concretos da vida e das preocupacdes
existenciais dos cidadaos. Nada melhor, por isso, de que alguns exemplos para todos compreendermos a
importancia do tema que nos ocupa:

Exemplo 1:

Uma instituicdo bancaria privada preencheu todos os seus quadros de pessoal recrutando exclusivamente
individuos do sexo masculino. Dado que néo estéa cientificamente demonstrado que as mulheres sejam
alérgicas ao "trabalho bancario”, ha sérios indicios de discriminag&o no trabalho baseada no sexo, em
clara violagdo do principio constitucional da igualdade! Sera aqui concebivel uma qualquer acgdo do
Provedor de Justica?

Exemplo 2:

Num contrato privado de compra e venda de iméveis incluiu-se uma clausula resolutéria, que
condicionava a compra ou o arrendamento a titularidade exclusiva de brancos. Recorta-se, assim, num
negécio juridico-privado uma area de segregacdo racial. Havera aqui espaco para a intervencdo do nosso
"defensor do povo"?



Exemplo 3:

Entidades patronais e organizagdes sindicais celebram um contrato colectivo de trabalho onde se incluem
as seguintes clausulas:

(1) a clausula de closed shop, ou seja, a proibicdo de contratacdo de trabalhadores nao
sindicalizados;

(2) a clausula de europeizagéo, limitando o recrutamento a trabalhadores europeus;

(3) a clausula de regionalizacao restringindo a contratacdo a trabalhadores com residéncia na regiao
da &rea abrangida pelo contrato colectivo. Perante a violagdo de alguns direitos, liberdades e
garantias — liberdade negativa de associagéo sindical, discriminagdo em virtude da raca e da origem
— em que medida se pode apelar ao Provedor de Justica para corrigir estas "injusticas"?

Exemplo 4:

A empresa x contratou dois individuos de sexo feminino para o seu servigo de informatica, mas
condicionou a realizagdo e manutengdo do contrato a trés clausulas:

(1) sujeitarem-se a testes de gravidez no momento de admisséo;

(2) aceitarem como justa causa de despedimento a ocorréncia de gravidez durante o contrato;

(3) considerar-se também como justa causa de despedimento o facto eventual de virem a servir de
maes hospedeiras ("barriga de aluguer”) durante a vigéncia do contrato.

Como conciliar estas clausulas com direitos de personalidade tdo importantes como a intimidade da vida
privada e o direito de constituir familia? Podera o Provedor de Justica desencadear alguma accao de
auxilio a estas pessoas?

Exemplo 5:

O senhor x, professor de matematica, contratado por um estabelecimento de ensino privado confessional,
viu rescindido o seu contrato de docéncia pelo facto de se ter divorciado e, subsequentemente, ter
contraido novo casamento. Prima facie, h4 aqui uma violacdo, por um estabelecimento privado, do direito
constitucional a constituicdo de familia e de celebragéo do casamento. Podera o Provedor de Justica
alargar a sua acg¢do aos "casos privados"” onde ndo sejam observados os direitos fundamentais?

Os casos aqui inventariados — e que ndo sdo exemplos meramente académicos pois foram retirados da
jurisprudéncia portuguesa, norte-americana, alema e francesa — permitem, a nosso ver, tornar mais inteligivel
o sentido do primeiro nucleo de questdes: como garantir a observancia e aplicagédo dos direitos, liberdades e
garantias nas relagfes juridico-privadas.

Do mesmo passo, recorta-se também o segundo conjunto de problemas — pode e deve o Provedor de Justica
deslocar o seu "olhar vigilante" do Estado para a sociedade civil? Por outras palavras: a figura do Provedor de
Justica deve manter a introverséo, isto &, limitar as suas acg¢des a actos dos poderes publicos ou de entidades
com poderes publicos — abrir-se a extroverséo, ou seja, estender a sua acgdo mediadora a reparagéo das
ilegalidades e injusticas cometidas por privados contra privados, em rotunda colisdo com direitos, liberdades e
garantias constitucionalmente consagrados?

Mesmo que nédo se queira aceitar a construgdo da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica
privada, sera deslocado invocar aqui um dever de protecgédo a cargo do Provedor de Justica (e de outros
poderes) quando os direitos, liberdades e garantias sofrem agressfes graves nos esquemas relacionais
intersubjectivos? Ao esclarecimento destas questdes se dedicardo os proximos desenvolvimentos.

3. O enquadramento constitucional e legal do Provedor de Justica

O enquadramento constitucional da figura do Provedor de Justica na parte geral dos direitos fundamentais
indicia inequivocamente que a sua funcao bésica é a de um 6rgéo de garantia de direitos fundamentais.
Acrescente-se: de todos os direitos fundamentais e ndo apenas dos direitos, liberdades e garantias (CRP, Artigo
23°). Por sua vez, o Estatuto legal do Provedor de Justica (Lei n® 9/91, de 9 de Abril) também fornece algumas
aberturas para uma interpretacdo dindmica e generosa das fun¢des do Provedor de Justica.

Desde logo, o artigo 2° ao delimitar o &mbito de actuacdo do Provedor, sugere que as acgdes se exercem,
"nomeadamente” no ambito de actividade da Administracdo Publica. Este ambito &, de resto, delimitado em
termos rasgadamente amplos, pois abrange servigos da Administracédo Publica central, regional e local, das
Forcas Armadas, dos institutos publicos, das empresas publicas ou de capitais maioritariamente publicos ou
concessionarias de servicos publicos ou de exploragdo de bens do dominio publico. Deve, porém, reconhecer-se



que em nenhuma norma se descortina um fundamento seguro para o "defensor do povo" perante os poderes
publicos se transformar em mediador dos particulares no ambito dos poderes privados emergentes no seio da
sociedade civil.

O Provedor de Justica convidou-nos a sugerir algumas ideias nesse sentido. Nao podemos fugir ao seu desafio.
Impdem-se, porém, algumas cautelas. Por um lado, o desenvolvimento cabal do problema levar-nos-a a ocupar
0 espaco dos nosso colegas — a acgao do Provedor de Justica no procedimento legislativo e na acgao de
inconstitucionalidade. Por outro lado, e como iremos ver, estamos a pisar em terreno de especial sensibilidade
no plano da ordenacao e interdependéncia de varios 6rgaos de soberania, designadamente do legislador e dos
tribunais. Avancemos entdo alguns tépicos tendentes a explorar a possivel extroversao do Provedor de Justica
na garantia e defesa dos direitos, liberdades e garantias nas rela¢des juridico-privadas. Imp&e-se uma
abordagem tépica, abertamente fragmentaria e matizada, a Unica compativel com a diversidade das dimensdes
subjectivas englobadas no chamado status positivus socialis dos cidadédos.

4. O Provedor de Justica: "mediador” imediato da eficacia de direitos, liberdades e garantias na
ordem juridica privada expressamente consagrada em normas constitucionais

Alguns efeitos relativamente a entidades privadas estdo desde logo determinados na Constituicdo. Assim, por
exemplo, o Artigo 38° ao consagrar a chamada liberdade interna de imprensa — liberdade de expresséo e
criacdo dos jornalistas e colaboradores literarios e o direito de intervencdo dos primeiros na orientagéo editorial
dos respectivos 6rgaos de informagdo — torna claro a vinculacdo de entidades privadas por esta liberdade
(contra os proéprios proprietarios da empresa). Do mesmo modo, o Artigo 36°/3 ao determinar que os "conjuges
tem iguais direitos e deveres quanto & capacidade civil e politica e dever de manutenc¢éo dos filhos", além de se
dirigir ao "legislador da familia" vincula directamente os "cdnjuges privados™ ao principio da igualdade,
tornando invélida qualquer clausula restauradora de figuras de "chefe de familia”. O Artigo 37° /4 garante o
"direito de resposta e de rectificagdo" nos 6rgédos de informacéo, vinculando, assim, os 6rgéos de informacao
privados a respeitar este direito em relagéo a terceiros privados.

Em todos estes casos ndo se retira competéncia ao legislador — hipétese que abordaremos em seguida - de dar
maior densificagdo a eficacia irradiante directamente consagrada na Constitui¢cdo. Pergunta-se, porém: podera
o Provedor de Justica assumir-se como "executor directo da Constituicdo" quando esta consagra a eficacia
imediata dos direitos, liberdades e garantias? No caso de resposta positiva, em que termos? Parece seguro que
o Provedor de Justica n&do se pode substituir aos tribunais na apreciacao de casos litigiosos privados onde se
invoca a violacao de direitos, liberdades e garantias. No entanto, havera também hipéteses em que, para além
da possibilidade da via jurisdicional — sempre aberta aos cidaddos — ndo esta excluida a possibilidade de
recomendacdes dirigidas a "entidades privadas" cuja vinculagdo pelos direitos, liberdades e garantias esta
expressamente consagrada na Constituicdo. Estar4 no ambito do Provedor como "mediador da sociedade civil"
e executor directo da Constituicdo dirigir recomendacdes a certos 6rgaos de imprensa que sistematicamente se
recusam a inserir as respostas e rectificacdes ou que restringem em termos inconstitucionais a liberdade
interna dos jornalistas.

5. O Provedor e o Legislador

Como atras ja foi sugerido, o problema da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica
privada significa, em primeiro lugar, que o legislador deve "mediar" essa eficacia (eficacia imediata) garantindo
a sua observancia e respeito através da "legislagéo civil". Nestes termos, a questdo exige o esclarecimento das
relacdes entre o Provedor de Justica e os 6rgéos legislativos. No sistema constitucional de tendencial separagéo
de 6rgéos de soberania, cabe em primeira linha ao legislador assegurar a observancia dos direitos, liberdades e
garantias na ordem juridica privada. Noutra formulagdo, mais recente, ancorada na ideia funcional de exigéncia
de protecgéo pelo Estado insita nos direitos fundamentais: é dever do legislador ter em conta a necessidade de
proteccgdo dos direitos, liberdades e garantias nas relagdes juridico-privadas.

Qualquer que seja o fundamento dogmatico deste dever de proteccao do Estado-legislador — eficacia dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais ou como valores impregnadores de toda a ordem juridica — nao
existem quaisquer davidas quanto a fungéo dos direitos, liberdades e garantias como regras juridicas
vinculantes da ordem juridica privada. Sendo assim, pergunta-se: quais as possibilidades do Provedor de
Justica perante o "legislador do direito privado" relativamente a concretizagao, por este, dos direitos, liberdades
e garantias? Em rigor, ndo se trata de uma questdo autonoma de efeitos irradiantes nas relagdes juridicas
privadas, mas tdo somente da vinculagdo imediata de um poder do Estado — o poder legislativo — pelas normas
garantidoras de direitos, liberdades e garantias. Existe, pois, aqui uma direccionalidade publica e ndo uma
direccionalidade privada. Ndo obstante, a inquestionabilidade dogmatica desta orientagdo, sempre se podera
insistir neste ponto: quais as consequéncias concretas desta vinculacédo do legislador privado e o que é que o
Provedor de Justica pode fazer junto do "legislador do direito privado"?

a) Em primeiro lugar, pode fazer recomendagdes nos termos do Artigo 20°/I/b do Estatuto, dirigidas ao
legislador no sentido de se alterarem ou revogarem normas de direito privado contrarias a Constituigdo.

b) Em segundo lugar, as "recomendacdes legislativas" podem visar uma maior densificagéo legal de
alguns direitos de igualdade especifica (exemplo: a Lei n® 84/95, de 31 de Outubro, opcao dos pais pelo



exercicio em comum do poder paternal).

c) Em terceiro lugar, cabe na acgédo do Provedor fazer recomendacdes no sentido de se recortar
legislativamente com mais rigor e operacionalidade a eficacia de direitos, liberdades e garantias na ordem
juridica privada (caso do direito de resposta).

6. O Provedor e as acgbes/recursos de inconstitucionalidade e de ilegalidade

Através da sua competéncia para requerer ao Tribunal Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade ou
de ilegalidade nos termos do Artigo 281 /1/2:d da Constitui¢éo, o Provedor pode alargar a sua acgéo de
"mediador" da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada. Recordamos os casos de
convénios de compra e venda impositivos de clausulas de "segregacao racial”" ou os contratos colectivos de
trabalho impositivos da clausula de closed shop e da regionalizagdo. A primeira hipétese (a do célebre caso
Shelley v Kraemer, nos Estados Unidos) ja foi reconduzida nos Estados Unidos a categoria de state public action
nos casos em que os tribunais conferiram forma executiva a contratos racistas de compra e venda de imdveis.
Se e na medida em que os contratos de urbanizacdo equivalerem a regulamentos urbanisticos ou densificagédo
de planos urbanisticos, seria possivel invocar a existéncia de "normas privadas equivalentes a normas publicas"
para efeitos de requerimento de declaragéo de inconstitucionalidade. Como é ébvio, estes casos devem ser
analisados com cuidado mas nao deve arredar-se a hipétese da reconstru¢éo de normas em sentido funcional
que permitam ao Provedor de Justica dirigir-se ao 6rgédo de controlo da constitucionalidade para efeito do
eliminar clausulas inconstitucionais incorporadas em convénios entre particulares e a que os proprios tribunais
j& deram forma executiva.

A consagracéo de clausulas inconstitucionais em contratos colectivos de trabalho exige uma retérica menos
exigente que o caso anterior. Tendo os contratos colectivos uma "parte normativa" serd sempre possivel ao
Provedor de Justica requerer ao Tribunal Constitucional a declara¢do de inconstitucionalidade de normas
convencionais ofensivas de direitos, liberdades e garantias. Mas dever-se-ia ir mais além: o dever de proteccédo
de direitos, liberdades e garantias pode justificar que, em alguns casos, o Provedor se assuma como
"protagonista processual” impulsionando a anulacdo de clausulas inconstitucionais contidas em contratos
privados. E a questdo que passaremos a analisar no nimero seguinte.

7. O Provedor e os "poderes privados™

O Decreto-Lei n® 44 G/85, de 25 de Outubro abriu uma outra e importante via para o Provedor dinamizar a
observancia e garantia dos direitos, liberdades e garantias. Referimo-nos a legitimidade para o Provedor indicar
ao Ministério Publico a necessidade de uma accao destinada a obter a condenagdo na obtengédo do uso ou da
recomendacao de clausulas contratuais gerais. Muitas das clausulas contratuais proibidas sugerem a existéncia
de poderes privados com possibilidades de agressédo de direitos, liberdades e garantias semelhantes aos
poderes publicos. Ndo se compreenderia que o Provedor possa chegar aos tribunais apenas para reagir contra
este tipo de clausulas. Isto leva-nos a um outro ponto que consideramos essencial. Sem subvertermos as
disposigOes constitucionais referentes as competéncias dos tribunais — designadamente a que diz respeito a
resolugédo de litigios entre os particulares — deve reconhecer-se ao Provedor uma legitimidade ampla para
solicitar ao Ministério PUblico o desencadeamento de ac¢des contra contratos entre particulares em que se
insiram clausulas violadoras de direitos, liberdades e garantias. Quando essas viola¢cdes sdo causadas por
"poderes sociais" dotados de instrumentos de coacgdo acrescidos e rotundamente desiguais em relagdo aos
parceiros contratuais, o Provedor pode e deve transformar-se em "mediador"” dos individuos desarmados. Aqui
temos a passagem decisiva de um Provedor "introvertido” a um "Provedor extrovertido”, e um "defensor do
povo" perante os poderes publicos, para um defensor dos individuos perante as dimensdes majestaticas dos
"poderes privados".

Estaremos a aventurar-nos por terrenos escorregadios? A resposta é negativa. Mesmo em quadrantes
individualistas como é o sistema suigco, houve quem, em sede de revisado constitucional, fizesse a proposta de
inclusdo de uma norma com o teor seguinte:

"1. O legislador e os tribunais asseguram a eficacia adequada dos direitos fundamentas na ordem juridica
privada.

2. Quem exerce os direitos fundamentais deve respeitar os direitos fundamentais de outrém. Sobretudo,
ninguém pode lesar os direitos fundamentais de outrém em virtude da sua posicao de poder.".

Os direitos, liberdades e garantias e a ordem juridica privada ndo se encontram numa situacao de
"separagao” ou de "divorcio”. Qualquer "distancia" do direito privado em relagédo a constituicdo nao
significa a existéncia de um terreno livre de direitos fundamentais nos 6rgéos juridico-civis. Acresce que a
frontal posicionalidade dos direitos, liberdades e garantias contra o Estado, esta longe de significar a
desnecessidade de esta "frontalidade" ser alargada contra os novos "senhores dos poderes privados™.

8. A unidade da ordem juridica



Ha alguns anos um célebre administrativista francés referiu-se a provocagdo de uma "dupla moral no seio da
sociedade™ a propdsito da eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada. No espago do
publico politico proclama-se o pecado mortal dos actos publicos violadores dos direitos fundamentais; no
dominio do privado reivindica-se energicamente a bondade dos comportamentos emocionais mais ou menos
atentatorios dos mesmos direitos, liberdades e garantias.

Para um jurista atento nao deixa de ser significativo que o Cédigo de Procedimento Administrativo tenha
considerado — e bem — como nulos os actos que ofendem o contetudo essencial dos direitos fundamentais
(Artigo 133°/2/d) e que o Decreto-Lei n©446/85, de 15 de Outubro — referente a clausulas gerais dos contratos
— ndo contenha em parte alguma uma norma semelhante, qual seja a da proibigdo de clausulas gerais de
contratos violadores do nucleo essencial de direitos, liberdades e garantias!

Também, neste dominio, o Provedor de Justica tem uma palavra a dizer no sentido de assegurar a unidade da
ordem juridica no campo sensivel dos direitos, liberdades e garantias. Mas ndo haja equivocos quanto a
unidade aqui referida e desejada. Bem sabemos que o espago do privado é ainda o regago dos nossos amores e
desamores, a vinha das nossas iras, o reflgio das nossa emogdes, 0 espago da nossa autonomia. Seria mau
que ele se transformasse em arena de politica absoluta com os direitos-mitos e o mito-direitos.

No entanto, a "cegueira cega" e estariamos verdadeiramente cegos se ndo vissemos que o novo estilo civil
pode ocultar nos intersticios do privado alguns gestos cruéis e arbitrariamente desumanos. Compreender a
conflitualidade das estruturas subjectivas é, afinal, a tarefa que se imp6e a um 6érgéo, como o Provedor de
Justica, na sua qualidade de garante dos direitos fundamentais dos cidad&os.

Se ele, nos espagos comunicativos do Estado de Direito, puder contribuir para a solidificagdo de uma sociedade
de homens livres onde os espacos de autonomia sejam entretecidos pelos principios basicos de justica, tera
cumprido a sua misséo.

Pulsate et aperietur vobis



