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RESUMO: Trata-se de estudo do papel desempenhado, na protecéo e concretizacdo dos
direitos fundamentais no &mbito das relacBes privadas, pelo 6rgdo estatal portugués do
“Provedor de Justica’, que é figura independente vocacionada para defesa e promogéo
dos direitos fundamentais dos cidad&os junto dos poderes publicos, através principa mente
da apreciacdo ndo decisoria das queixas que os particulares lhe apresentam acerca de
acgOes e omissdes dos poderes publicos violadoras dos seus direitos e interesses legitimos —
funcdo inspirada no Ombudsman escandinavo. A perspectiva de “eficacia horizontal”
adotada é agquela preconizada pela soluggo diferenciadora portuguesa, o que implica que
a atuacdo do Provedor de Justica dar-se-ia precipuamente frente ao Estado — obrigado
pelos deveres de protegdo dos direitos fundamentais de particulares contra violagdes de
outros particulares — e apenas excepciona mente frente a particul ares situados na posi¢ao
hipersuficiente de uma relagéo especial de dominio.
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ABSTRACT: This study concerns the role played, in the protection and fulfillment of
fundamental rights in the scope of private relations, by the Portuguese State entity of the
“Provedor de Justica (Justice Provider)”, which is an independent actor set out to the
defense and promotion of citizens fundamental rights against the public powers, mainly
through the non-decision-type appreciation of complaints made by private actors
regarding the the State actors' actions and omissions that violate their legitimate rights
and interests — a function inspired by the Scandinavian Ombudsman. The “horizontal
efficacy” perspective adopted is that preached by the Portuguese “ solugéo diferenciadora
(differentiating solution)”, which therefore implies that the Provedor de Justicals performance
is directed in principle againgt the State — obliged by the duties of protecting the fundamental
rights of private actors from violations by other private actors — and only exceptionally
against private actors taking the privileged position in a special dominance relationship.
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I.O PROBLEMA

1. A configuracao juridico-constitucional do 6rgao Provedor de Justica

O Provedor de Justica foi constitucionalmente configurado entre nés como um
0rgdo independente, de designacdo parlamentar, cuja funcéo assenta na apreciacao,
sem poder decisorio, de queixas dos cidad&os relativas a accbes ou omissdes dos
poderes publicos, com possibilidade de, em consequéncia, dirigir aos 6rgaos competentes
as recomendacdes necessdrias para prevenir e reparar injusticas’. Por sua vez, na
realizacdo dessa missdo, incumbe aos érgéos e agentes da Administragdo Publica o
dever de cooperacdo com o Provedor de Justice’.

Assim, através de uma formulagdo suficientemente aberta, a Constituicdo, e
desde logo na sua versdo originaria, garantiu a existéncia de um 6rgdo de inspiracdo
clara na experiéncia escandinava do Ombudsman e depois sucessivamente reproduzida
e acolhida em inimeras outras experiéncias constitucionais. Entre nds, a sua criagdo
comegara por ser proposta pela oposi¢cdo democrética ao regime anterior ainda antes
de 1974 e, logo a seguir, mesmo ainda antes da aprovacdo da Constituicao®, obteve
imediata consagracéo na legislacdo ordinaria’.

Quanto as respectivas fungdes, pode dizer-se que enquanto a inspiragédo colhida
da experiéncia do Ombudsman apontava para uma actividade do Provedor de Justica
essenciamente dirigida ao controlo da Administracdo Publica (mais precisamente,
controlo da legalidade, mas também da justica da sua actuacdo), ja a particular
insercdo sistemética da previsdo do 6rgdo no texto constitucional® acentuava
igualmente, de forma hoje® consensual e em sintonia com a evolucdo verificada
na generalidade das experiéncias constitucionais’, a sua associacso & proteccdo dos
direitos fundamentais.

Estavocagdo dual viria, entretanto, a ser confirmada e desenvolvida pelo legisador
ordinério no Estatuto do Provedor de Justica®. Assim, o Provedor de Justica surge ai
definido como 6rgéo do Estado “que tem por funcdo principal a defesa e a promogéo
dos direitos, liberdades e garantias e interesses legitimos dos cidaddos’ e que assegura
“através de meios informais, ajustica e a legalidade do exercicio dos poderes piblicos’®.

! Conforme redacgso constante do art. 23° da Constituig&o que permanece praticamente inalterada desde a
versdo originaria da Constituig&o.

2 Conforme o aditamente inscrito na revisio constitucional de 1989 (art. 23°, n° 4, da Constituico).

3 Cf., por todos, L. LINGNAU DA SILVEIRA, "O Provedor de Justica" in Portugal —O Sistema Politico
e Constitucional, Lisboa, 1989, pp. 701 ss.

4 Cf. Decreto-lei n® 212/75, de 21 de abril.

® No Titulo | referente aos Principios Fundamentais da Parte | da Constituicio sobre Direitos e Deveres
Fundamentais.

® Cf., todavia, as reservas que a constitucionalizagio do 6rgdo mereceu, na altura, a PCP e MDP, em
L. LINGNAU DA SILVEIRA, loc. cit., p. 703.

" Assim, ALVES CORREIA, Do Ombudsman ao Provedor de Justica, Coimbra, 1979; CATARINA
VENTURA, Direitos Humanos e Ombudsman, Lisboa, 2007.

® Inicialmente através da Lei n° 81/77, de 22 de novembro, e depois na Lei n° 9/91, de 9 de abril, que
permanece em vigor com as ateragdes, relevantes para 0 nosso problema, introduzidas pela Lei n° 30/96,
de 14 de agosto.

® Cf. art. 1°, n° 1, do Estatuto do Provedor de Justica.
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Por sua vez, actua oficiosamente ou em resposta a queixas dos particulares relativas a
accBes ou omissdes dos poderes publicos, competindo-lhe, designadamente, neste
ambito, e para dém dainiciativa na fiscalizacdo sucessiva da inconstitucionalidade e da
verificagdo da inconstitucionalidade por omissdo, dirigir recomendagdes aos 0rgaos
competentes com vista a correcgdo de actosilegais ou injustos dos poderes pulblicos e
assindar deficiéncias de legislagdo, emitindo recomendacfes para a sua interpretacéo,
alterac&o ou revogacao™.

N&o devendo deixar de se assinalar, a proposito, a errénea e incompreensivel
afirmacdo do Estatuto™ quando limita a proteccdo dos direitos fundamentais aos
“direitos, liberdades e garantias’, obrigando a colocar os direitos fundamentais sociais
—t&0 ou mais carecidos da intervencdo do Provedor de Justica— sob a égide da
formula dos “interesses legitimos” atras reproduzida, cabe realcar aqui 0s contornos
identificadores do 6rgdo tal como surge configurado na Constituicdo e nalel.

Assim, o Provedor de Justica é um érgéo independente vocacionado para defesa
e promocdo dos direitos fundamentais dos cidaddos junto dos poderes publicos,
actividade que pode desenvolver a titulo oficioso, mas que é principamente
desencadeada no quadro da apreciacdo ndo decisoria das queixas que os particulares
Ihe apresentam acerca de acgOes e omissdes dos poderes publicos violadoras dos seus
direitos e interesses legitimos. Por outro lado, ainda que a actividade do Provedor de
Justica respeite potencialmente a quaisquer sectores de actividade ou fungBes estatais
onde se verifiquem acgdes ou omissdes dos poderes publicos carecidas de correccdo™?,
ela exerce-se primariamente sobre a actividade administrativa em sentido lato, ou,
como como diz o Estatuto, exerce-se, “nomeadamente, no ambito da actividade dos
servigos da administragdo publica central, regiona e local, das Forgas Armadas,
dos institutos publicos, das empresas publicas ou de capitais maioritariamente
publicos ou concessionérias de servicos publicos ou de exploracdo de bens do
dominio publico”®,

2. O aditamento de 1996 ao art. 2° do estatuto do Provedor de Justica

E, portanto, neste quadro relativamente estabilizado durante os vinte anos que
se seguiram a criagdo do 6rgao que sobrevem a alteracdo legislativa que daré origem
ao problema com que aqui nos confrontamos, ou seja, o problema da intervencdo do
Provedor de Justica nas relagdes entre particulares. Com efeito, através do aditamento
introduzido pela Lei n° 30/96, de 14 de agosto, o Estatuto do Provedor de Justica
passa a dispor (art. 2°, n° 2) que “o &mbito de actuacdo do Provedor de Justica pode
ainda incidir em relagdes entre particulares que impliquem uma especia relacéo de
dominio, no &mbito da proteccdo de direitos, liberdades e garantias’.

0 Cf. art. 3° e art. 20° do Estatuto do Provedor de Justica.

™ Oriunda da Lei de 1977, mas confirmada na versio em vigor. No sentido critico do texto, cf., iguamente,
GOMES CANOTILHO, “Provedor de Jugtica e efeito horizontal de direitos, liberdades e garantias’ in Estudos
Sobre Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, p. 89.

2 Como se deduz claramente do extenso e multifacetado conjunto de atribuicBes, competéncias e poderes
discriminados nos arts. 20°, 21° e 22° do Estatuto do Provedor de Justica.

38 Art. 20, ne 1, do Estatuto do Provedor de Justica.
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H&, em primeiro lugar, um problema porgque ndo é claro qual sgja o programa
normativo desta alteracéo legidativa. Em segundo lugar, assente que sgja, em termos
de interpretac8o, um dado sentido para a norma em causa, cabe reflectir sobre a
adequacdo de tal programa normativo nos diferentes planos em que o problema pode
ser colocado: adequacdo relativamente aos limites constitucionais, adequacdo face a
natureza do 6rgdo Provedor de Justica, adequacdo quanto as respectivas atribuicdes,
fungdo e competéncias. Em terceiro lugar, tendo na devida conta uma prética de ja
mais de dez anos de actuagdo do Provedor de Justica sob a égide do novo quadro
legislativo em apreciagdo, cabe delinear uma visdo prospectiva sobre o que deva ser a
actuacdo do Provedor de Justica neste dominio em fungdo dos resultados apurados
nas duas instancias anteriores.

Assim, quanto ao sentido normativo do preceito introduzido no Estatuto do
Provedor de Justica em 1996, e apesar do relativo siléncio que desde a sua aprovacéo
tal aspecto especifico tem merecido, sdo inlmeras e de realce as dlvidas suscitave's.

Significara aguele preceito que se pretendem ampliar implicitamente as funcées
do Provedor de Justica ao controlo directo da legalidade e da justica das acgdes ou
omissdes de particulares, com a conseguente atribuicdo de novas competéncias ao
Provedor de Justica para fazer recomendactes também a privados? Decorre dai a
consequente criagdo implicita de novos deveres de os particul ares cooperarem com o
Provedor de Justica, talqualmente acontece com o dever de cooperagdo com o Provedor
de Justica a que as entidades publicas estdo obrigadas?

Ou, em alternativa, com a ateracéo legislativa em quest&o apenas se pretende
alargar o &mbito objectivo sobre que incide o controlo das ac¢Bes e omissdes dos
poderes publicos por parte do Provedor de Justica, na medida em que esse controlo
passaria também a respeitar as funcdes que os poderes publicos desenvolvem ou
devem desenvolver no dominio material das relagbes entre privados?

E que significado tem, no &mbito das relagdes entre privados, delimitar a actuacdo
do Provedor de Justica as “que impliquem uma especia relacéo de dominio”? Quais
sd0 essas relagfes? O que é uma “especia relagdo de dominio”? Significa relagdes
assentes em assimetria de condi¢cBes de facto ou em desigualdade de condi¢Bes
juridicas? E o caso das relagdes laborais? Das relacdes familiares, especiamente as
relagdes entre pais e filhos? Das relagdes comerciais ou contratuais desequilibradas?
Das relagbes que se estabelecem entre docentes e discentes numa escola privada?
Entre ingtituico e doentes num estabelecimento de salde privado? Entre empresa
prestadora de servigos numa posi¢cdo dominante e respectivos clientes? Entre um partido
politico e os seus militantes? Entre uma institui¢do ou associacdo religiosa e 0s seus
fiéis ou aderentes?

E significa essa delimitacdo que as restantes acgdes ou omissdes dos poderes
publicos quanto &s outras rel agies entre particulares, ou sgia, as relaghes entre particulares
gue ndo impliquem especiais rela¢des de dominio, ndo estdo sujeitas ao escrutinio do
Provedor de Justica? O que justifica que nessas outras, mesmo que haja violacdo
sensivel de direitos fundamentais ou situacdes de flagrante injustica, o Provedor de
Justicajanéo deva actuar?
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Sera que, por outro lado, a norma visa excluir do controlo tudo quanto respeite
a relacdes entre particulares em que os direitos fundamentais em causa ndo sejam
considerados “direitos, liberdades e garantias’, como se diz expressamente naguele
preceito? Accgles ou omissies dos poderes plblicos nos dominios de relagdes entre
particulares que respeitem ao direito a salde, a habitagdo, ao trabalho, ao ensino,
normal mente identificados como direitos sociais, ficam sem controlo ou possibilidade
de intervencéo do Provedor de Justica?

Como se vé, sdo inlimeras as dlvidas sugeridas pelainovacdo legidativa de 1996,
mesmo quando se pretende apenas, como foi agora o caso, apurar 0 sentido normativo
do preceito em questéo.

Porém, néo é essa a impressdo que se colhe quando se percorre a doutrina que
tem considerado o problema. Ou sgja, apesar de ja terem sido levantadas davidas
sobre a constitucionalidade do preceito™ —por eventual violaggo de uma limitacéo
constitucional da actividade do Provedor de Justica ao controlo dos poderes publicos—,
ageneralidade da doutrina™ parece dar assentimento & solucgo |egislativa encontrada’®.

E, basicamente, os fundamentos desse acordo parecem ser os seguintes: de um
lado, aideia de que 0 alargamento da intervencdo do Provedor de Justica as relactes
entre privados € uma decorréncia natura do facto de, entre nés, os direitos, liberdades e
garantias se aplicarem igualmente as entidades privadas, por forca do art. 18° n° 1,
da Congtituicdo; do outro, aideia de que, ndo obstante as cautelas quanto a transformacéo
do Provedor de Justica num mediador entre privados, ha situacGes fécticas de

1 Cf., assim, FREITAS DO AMARAL, “Pressupostos éticos, politicos e juridicos na acgio do Ombudsman”
in Ombudsman, Novas Competéncias, Novas Funcdes, VIl Congresso Anual da Federacdo Ibero-americana
de Ombudsman em 2002, Lisboa, 2004, p. 227.

%5 Cf., desde logo, GOMES CANOTILHO, loc. cit., passim, que, sem deixar de chamar a atencéo para a
sensibilidade e os limites de uma possivel extroversdo do Provedor de Justica relativamente as suas
funcdes tradicionais, e insistindo particularmente que essa extroversao se deve reflectir primariamente no
desenvolvimento de funcdes de protec¢do do Provedor de Justica orientadas para o controlo das omissdes
dos poderes publicos (legislador, Ministério Piblico) no ambito objectivo dos "poderes privados', parece
sugerir ou, pelo menos, ndo exclui, a hipétese de uma intervencéo directa do Provedor de Justica nas
relages privadas, concretizada eventual mente na formulacdo de recomendacGes a entidades privadas que
sistemati camente violem direitos fundamentais.

Quanto a este texto do Professor Gomes Canotilho, assinale-se, ainda, a curiosidade e importancia do facto
de, apesar do tom cauteloso das sugest6es formuladas, ele ser normalmente visto como a fonte doutrinria
mais proxima e directamente inspiradora da alteragdo de 1996 ao Estatuto do Provedor de Justica.
Deresto, o texto foi elaborado a solicitacdo do Provedor de Justica com o fim expresso de ser considerada
a possibilidade de extroversdo da actuaggo do Provedor de Justica as relagGes entre privados. Porém, néo
deixa de ser sintomético que, mais de dez anos volvidos sobre a alterago legislativa, na recente edicéo da
sua Constituicdo Anotada, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA ressuscitem a davida quando,
sobre o tema, tudo quanto dizem €& “resta também saber se a lei pode alargar (e com que limites) a
competéncia do Provedor a apreciacéo de 'injusticas’ verificadas nas relagfes entre particulares, sobretudo
quando estas implicarem uma relacéo especial de dominio” (op. cit., p. 442).

%6 Cf., JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, I, Lisboa, 2005, p. 219;
ANA NEVES, “O Provedor de Justica e a Administragdo Pdblica’ in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Joaquim Moreira da Silva Cunha, Lisboa, 2005, p. 73; embora apelando a uma diferenciacéo
tépica contida e orientada por critérios teleol6gicos, VIEIRA DE ANDRADE, "O Provedor de Justica e a
proteccéo efectiva dos direitos fundamentais dos cidadaos" in O Provedor de Justica —Estudos, Lisboa,
2006, p. 60 e pp. 65 s; CATARINA VENTURA, Direitos Humanos e Ombudsman, cit., p. 131.
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dominio, de poder de alguns particulares sobre outros particulares, cuja analogia com
a hatureza das relagdes entre Estado e individuo aconselham uma andl oga capacidade
de intervencéo de defesa dos direitos fundamentais por parte do Provedor de Justica.

3. O alcance da alteracédo legislativa de 1996 e a prética da actuacédo do
Provedor de Justica

A conjuncdo dos dois fundamentos atrés referidos, ainda que remetendo para
uma pretensa naturalidade da justificacdo do aargamento da intervencdo do Provedor
de Justica as relagfes entre particulares, ndo parece ter impedido, em todo o caso,
uma moderacdo cautelar na contundéncia dessa intervencgao.

Assim, se bem que assumidamente arrojada e singular —segja no contexto da
histéria do érgdo Provedor de Justica em Portugal, sgja na comparacdo com 0s
Ombudsmen dos outros paises'’—, a norma em causa do Estatuto do Provedor de
Justica procura, a seu modo, dar conta de alguma moderagdo quando, em primeiro
lugar, limita a intervencdo do Provedor de Justica as relagBes entre particulares que
“impliquem uma especial relagdo de dominio” e quando, por outro lado, circunscreve
essaintervencdo & “proteccdo de direitos, liberdades e garantias’. Na aposi¢éo desses
limites ao alargamento da intervencdo do Provedor de Justica as relagdes entre privados
traduzir-se-ia a necessidade da referida moderagao.

Curiosamente, quando se confronta a norma em questdo com a préatica de
intervencdo do Provedor de Justica no dominio das relagdes entre particulares, ndo
deixa de surpreender a conclusdo de que, afinal, nenhum destes pretensos factores de
moderagdo tem qualquer relevancia pratica: nem o conceito de “especiais relagdes de
dominio” nem o de “direitos, liberdades e garantias’ desempenham qualquer papel
na delimitacdo efectiva da intervencdo do Provedor de Justica nas relacBes entre
particulares.

De facto, aquilo que, na prética, vem fundamentando a seleccdo das intervengdes
do Provedor de Justica &, entre outros factores, a necessidade de garantia de protecgao,
de existéncia de uma situagdo em que o interesse ou o direito de uma das partes carece
de proteccdo, e também a avaliacdo da previsivel eficaciadaintervencdo do Provedor
de Justica, independentemente de se tratar ou ndo de relagéo de dominio e de se tratar
ou ndo de um direito, liberdade ou garantia. Basicamente, portanto, razdes pragméticas
de bom senso, absolutamente alheias a distingdes conceptuais de mais do que
duvidosa operatividade.

Quanto ao segundo dagueles factores, adistingdo, dentro dos direitos fundamentais,
de um pretenso nicleo merecedor de proteccdo privilegiada por parte do Provedor de
Justica —o constituido pelos direitos, liberdades e garantias, ou, como por vezes
também se defende, pelos direitos, liberdades e garantias pessoais—, hdo surpreende
a respectiva irrelevancia prética que, de resto, € comum a todas as outras situagdes

1 De facto, desconhecem-se outras experiéncias em que a0 Ombudsman sgja atribuida a faculdade de
intervencdo nas relagdes juridicas entre particulares num registo de alguma forma semelhante ao que
acontece entre nds. Todavia, CATARINA VENTURA, op. cit., p. 130, assinala as excepgOes da Grécia
(mas apenas no que se refere a protecgéo dos direitos da crianga) e das fungdes atribuidas ao Ombudsman
na Constitui¢cdo da Namibia.
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em que o legislador ordinario procuraretirar consequéncias préticas daeventua distingdo
tedrica: em termos de diferenciacdo de regimes aplicaveis, ela é dogmaticamente
implausivel. N&o é ocasido para desenvolver o tema, mas, como temos vindo a
defender’®, trata-se de uma distingéo que fez escola entre nds, a que subjaz uma
histéria, uma intengdo e um esforgco doutrinario louvaveis, mas que, com o devido
respeito, € em grande medida inoperativa, injustificada e, a ser levada a sério, daria
(ou d&) origem a distingdes quase irracionais.

O quejustificaria que, no dominio que analisamos, ou seja, 0 da ameaca a bens
jusfundamentais nas relagdes entre particulares, uma lesdo do direito a salde, do direito
a habitacao, do direito a0 ensino ou do direito ao trabalho (direitos consensualmente
classificados como direitos sociais) permanecessem ignoradas pelo Provedor de Justica,
enquanto uma lesdo do direito a greve ou do direito de antena (direitos pacificamente
considerados direitos, liberdades e garantias) ja devessem merecer a sua intervencao
protectora? Absolutamente nenhuma outra razdo, a ndo ser a da existéncia de uma
distingdo conceptua equivocada e inadvertidamente colhida da Constitui¢do pelo
legislador ordinério que aprovou o Estatuto do Provedor de Justica. A distingdo tem,
na prética, permanecido ignorada e assim deve continuar a ser.

| gualmente problematica sera a assun¢do de uma distingdo, dentro das relagbes
entre particulares, entre relagdes de dominio e relagdes de paridade. N&o se trata, a,
de uma qualquer originalidade lusa, antes remetendo para a problemética geral da
eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Abordé-la-emos
nesse contexto e veremos em que medida pode, ou deve, a distingéo ser reinvestida
no plano da intervencdo do Provedor de Justica, com a nota assinalavel, em todo o
caso, de que, até agora, este factor ndo desempenhou qualquer papel de realce na
seleccdo dos casos que requerem a intervencdo do Provedor de Justica ou, quando
muito, sd desempenhou um papel meramente acessorio.

Com efeito, € ja possivel, mais de dez anos decorridos sobre a ateracdo do
Estatuto do Provedor de Justica que Ihe atribuiu a possibilidade de intervencdo nas
relacBes entre privados, fazer um balanco sobre o tipo de situacdes respeitantes a
relagdes entre privados que mais frequentemente sdo objecto da actuacéo do Provedor
de Justica®™.

Em primeiro lugar, surpreende essa nota inesperada de que a maior parte das
situacbes em questdo respeita a tipicos conflitos de consumo que d&o origem a
gueixas de particulares relativas a actuagdo, invocadamente abusiva, de empresas

18 Cf., nesse sentido, JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 292 ss; ID., Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, Coimbra,
2006, pp. 196 ss.

® Assinale-se, no entanto, a dificuldade em aceder publicamente a esses dados, uma vez que, na quase
totalidade dos casos envolvidos, ndo existe a correspondente mengao nos Relatérios anuais publicados pelo
Provedor de Justica. A razéo de tal auséncia reside no facto, smples, de praticamente nunca essa intervengéo
redundar em recomendagdo dirigida a entidades privadas ou publicas. Assim sendo, hd uma é&rea
significativa de intervencdo do Provedor de Justica nas relages entre privados que ndo tem expressdo
publica nos Relatérios. Pelo acesso a estes dados, agradecemos a imprescindivel informagdo prestada
pelos Assessores da Provedoria de Justica, Drs. Elsa Dias, Jodo Portugal, Nuno Simdes e André Folque,
sem cuja colaboragdo ndo teriamos tido a percepcdo dareal actuacdo do Provedor de Justica neste dominio.
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privadas de prestacdo de bens e servicos, como empresas de fornecimento de gaés,
telecomunicagdes, bancos ou seguradoras, empresas de venda "forcada’ e situactes
afins, envolvendo muitas vezes divergéncias sobre facturagdo, cobranca de comissdes
ou irregularidades ou deficiéncias na prestagéo de servicos.

De certaforma, o peso relativo destas queixas explica-se por razdes de inércia:
grande parte das empresas em causa, hoje privadas, foram anteriormente empresas
publicas ou concessionérias, pelo que a intervencdo do Provedor de Justica era ai
natural, abrigada como estava na norma do Estatuto segundo a qual “as acgdes do
Provedor de Justica exercem-se, nomeadamente, no &mbito da actividade dos servicos
da administragdo publica central, regional e local, das Forgas Armadas, dos institutos
publicos, das empresas publicas ou de capitais maioritariamente publicos ou
concessionarias de servicos publicos ou de exploragéo de bens do dominio piblico”
(art. 2°, n° 1, do Estatuto). Ocorrida, entretanto, a privatizagdo, mas sendo a situacdo
de facto dos particul ares exactamente a mesma, ha atendéncia natural de continuagdo
de recurso ao Provedor de Justica, sobretudo, como € o caso, quando a experiéncia
anterior aponta para um quadro de resposta e intervencdo bem sucedidas por parte
dos servicos da Provedoria.

De resto, este quadro de continuidade da intervencéo do Provedor de Justica
relativamente a empresas que anteriormente eram publicas ou concession&rias de
servicos publicos —e que se verifica igualmente noutros dominios, como o dos
conflitos e relagdes laborais ou de danos provocados nos dominios do ambiente e
urbanismo— pode ainda ser visto como explicacdo para o dargamento estatutario da
intervencao do Provedor de Justica as rel agBes entre particulares.

Por um lado, dir-se-ia, quando ocorreu avaga de privatizagdes ou reprivatizagdes
dos anos oitenta e noventa, ndo havia razdes materiais que justificassem aamputacao
de um sector significativo da anterior actividade do Provedor de Justica por meras
razBes de alteracdo juridica da titularidade da empresa quando os interesses ou direitos
dos particulares carentes de proteccdo continuavam a ser exactamente 0S mesmos.
Por outro lado, receava-se, caso 0 Provedor de Justica perdesse a possibilidade de
intervencdo que até ai desenvolvia, que a tendéncia ou pressao para a proliferagcéo de
Provedores particulares e sectoriais fosse ainda maior. A resposta poderia ser, como
foi entdo, o alargamento estatutario da intervencdo do Provedor de Justica as relagdes
entre particulares, ainda que condicionada pela verificagdo dos referidos factores de
contencdo (a existéncia de uma relagdo especia de dominio e a necessidade de proteger
direitos, liberdades e garantias).

Paraaém dos tipicos conflitos de consumo, hé, depois, ainda que quantitativamente
bem menos significativa, aintervencdo solicitada ao Provedor de Justica nos dominios
da salide, educacdo e seguranca socia, através de queixas relativas a estabel ecimentos
de ensino e de salde privados ou a instituicdes particulares de solidariedade social,
onde esta em causa a irregularidade ou deficiéncia dos servigos prestados afectando,
em geral, direitos de consumidor ou direitos de natureza social e sb excepcionalmente
bens de liberdade, como a privacidade ou a proibicéo de discriminacdes, protegidos
por direitos, liberdades e garantias.

Por dltimo, também n&o assume relevo quantitativo particular um dominio que,

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTICA N 4 — JUL./SET. 2008 73



dir-se-ia, seria, todavia, particularmente adequado a invocacdo da existéncia de relacéo
especial de dominio, como sgjam as relagdes laborais. Ai, porém, e também sem
relevancia significativa, a intervencdo do Provedor de Justica, ainda que a demanda
sgja maior, limita-se praticamente a referida inércia de actuacdo no que respeita as
anteriores empresas publicas ou concessionarias ou, e bem, ao reencaminhamento
das queixas para as instancias de fiscalizacdo.

Assim, e fazendo um balanco preliminar e, porventura, simplista, diriamos que,
da generalidade dos casos sujeitos a apreciacdo do Provedor de Justica ao longo de
mais de dez anos, encontrdmos apenas dois que correspondem integralmente ao tipo
de preocupacles que terdo estado na origem da alteragdo de 1996 no Estatuto do
Provedor de Justica e nela encontraram expressdo normativa, ou sgja, lesdes graves
de direitos, liberdades e garantias perpetradas no &mbito de relagbes entre particulares
caracterizadas pela existéncia de especia relacdo de dominio. Referimo-nos a um
caso em que um paciente internado num hospital privado se queixava de violagéo de
privacidade por facto da acessibilidade da respectiva prescricdo médica ao publico;
uma outra situagdo em que uma professora de escola privada se via inibida, pela
entidade patronal, de ensinar a disciplina de religido e moral por facto da ateragco
entretanto ocorrida no seu estado familiar.

Voltaremos, em todo o caso, a actuacdo prética desenvolvida pelo Provedor de
Justica nestes varios dominios quando nos interrogarmos sobre 0 que deva ser um
sentido adequado da resposta e da natureza da intervencéo requerida ao Provedor de
Justica no ambito das rel agdes entre particulares.

Il. A ORIGEM CONSTITUCIONAL DA ALTERACAO DO ESTATUTO
DO PROVEDOR DE JUSTICA

1. A justificag8o constitucional do alargamento da intervencdo do Provedor
de Justica

Delineados os contornos e conhecidos os dados do problema gque confrontamos,
cabe, agora, analisar em que medida a alterac&o de 1996 se justifica, se tem revelado
adequada e que sentido e alcance deva ter a intervencdo do Provedor de Justica no
dominio das relagBes entre particulares.

Parece-nos claro que, quaisquer que tenham sido as razdes directa e imediatamente
subjacentes a intencdo da alteracdo legislativa de 1996, no plano da sua justificacéo
ela surge invariavel mente associada a uma certa leitura da propria Constitui¢cdo, ndo
porgque nesta se encontre qualquer apoio directo para o alargamento em causa da
configuragdo do 6rgdo Provedor de Justica®, mas porque, no seu art. 18°, n° 1, a
Constituico determinaa vinculaggo das entidades privadas aos preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias.

Ora, dir-se-ia naguela leitura, se o Provedor de Justica €, por exceléncia, 6rgéo
de protecgdo dos direitos fundamentais e se, entre nos, os direitos fundamentais se

% Como diz GOMES CANOTILHO (loc. cit., p. 90), em lado algum se descortina fundamento seguro para
0 alargamento da actividade do Provedor de Justica aos privados, para a sua transformagdo em mediador
de privados nos conflitos de poder emergentes da sociedade.
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aplicam também nas relacdes entre particulares, por que razdo deveria a intervencdo
do Provedor de Justica permanecer estritamente confinada as relagcdes entre individuo
e Estado?

Ai reside, por outro lado, mas confirmando igualmente a origem constitucional
da ateragcdo do Estatuto do Provedor de Justica, a razéo de ser da limitacdo da
intervencdo do Provedor, nas relacfes entre particulares, ao “ambito da proteccéo de
direitos, liberdades e garantias’ (art. 2°, n° 2, do Estatuto do Provedor de Justica).
N&o h, de facto, qualquer justificacdo objectiva, material, para esta delimitacdo. Por
gue razéo, se uma empresa proibe ilegalmente um seu trabalhador-estudante de
utilizar os beneficios legais de frequéncia de um estabelecimento de ensino, ou se
coloca ilegalmente um trabalhador numa situacgéo de claro prejuizo para a sua salide,
0 Provedor de Justica ndo pode intervir porque se trata de direitos sociais (direito ao
ensino, direito a proteccdo da salide), mas se houver limitagdo ilegal do direito a
greve japoderg, porque se trata de direito, liberdade ou garantia?

A razdo parece ser, apenas, o facto de, no dominio da vinculag&o das entidades
privadas aos preceitos congtitucionais, a Constitui¢do mencionar a vinculagdo aos
direitos, liberdades e garantias e nada dizer sobre direitos sociais. Assim, havendo
lugar para eventuais reservas ou resisténcias ao alargamento referido da intervencéo
do Provedor de Justica, elas desapareceriam ou seriam muito menos relevantes no
caso da proteccdo dos direitos, liberdades e garantias, pois quanto a esse tipo
particular de direitos fundamentais a Constitui¢ao, aparentemente, ndo deixa dividas
guanto avinculagdo comum de entidades publicas e de entidades privadas.

De resto, ndo deixa de ser sintomdtico um outro paralelismo. Assindamos,
atrés, a singularidade da experiéncia portuguesa (e da Namibia) na consagracdo de uma
possibilidade de intervencdo do Provedor de Justica nas relages entre particul ares.
Pois idéntica singularidade se verifica, mas ai no préprio plano constitucional,
guanto a afirmag&o da vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais: a
Constituicdo portuguesa foi a primeira e permanece ainda praticamente isolada na
consagracéo da vinculacdo de privados nagueles termos tdo categéricos™. Assim, de
alguma forma, a singularidade lusitana na atribuicéo ao Provedor de Justica do poder
de intervir nas relagcdes entre particulares ndo seria mais que a consegquéncia da
singularidade da Congtituicdo portuguesa na determinacdo da vinculacdo das entidades
privadas pelos direitos fundamentais.

Logo, se existe, como parece pacifico, umaligacdo directa entre vinculagdo das
entidades privadas aos direitos fundamentais e intervencéo do Provedor de Justica

2 Com excepcao da posterior Constituicao cabo-verdiana, por dainfluenciada. A Congtituicgo sul-africana e
a Constituicdo suiga, que poderiam ser consideradas ulteriores excepgdes de sentido convergente com a
Constituicdo portuguesa, sdo muito mais cautel osas quanto a uma vinculagdo genérica dos privados pelos
direitos fundamentais, deixando a primeira a quest&o em aberto em fung&o do direito fundamental em causa e
remetendo, ainda, a segunda, para os deveres estatais de protec¢do e ndo para uma vinculagdo directa.
Cf. mengdes em JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, 1V, 32 ed., Coimbra, 2000,
p. 322; VIRGILIO AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizagio do Direito, Sdo Paulo, 2005, pp. 60 s.
Para uma visdo congtitucional comparada, K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
I11/1, Miinchen, 1988, pp. 1533 ss.
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nas relagdes entre particulares, a andlise e avaliacdo prospectiva da adequacéo desta
Ultima ndo deve prescindir de uma andlise da primeira, no sentido de apurar em
que sentido e com que acance a norma constitucional sobre aplicac@o dos direitos
fundamentais nas relacBes entre particulares exige, determina ou pode orientar o
sentido daintervencdo do Provedor de Justica no &mbito objectivo dessas rel acles.

Ou sga, a associagdo directa da norma estatutaria que prevé, desde 1996, a
intervencdo do Provedor de Justica nas relacBes entre particulares a norma constitucional
que consagra, entre nds, a vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais
—de que aguela primeira norma seria uma concretizagdo— remete inevitavelmente a
andlise do problema da intervencéo do Provedor de Justica neste dominio para o
estudo do problema mais geral da vinculaggo das entidades privadas pelos direitos
fundamentais e, especialmente, para 0 sentido que deve ser atribuido aguela norma
do art. 18°, n° 1, da Constitui¢éo portuguesa.

2. O problema da vincula¢éo das entidades privadas aos Direitos Fundamentais

A aplicabilidade dos direitos fundamentais as relages entre particulares tem
sido intensamente discutida desde que surgiu como tema problemético na Alemanha
dos anos cinquenta do século passado sob as designagdes mulltiplas, e elas proprias
controversas, de Drittwirkung ou eficicia dos direitos fundamentais em relacdo a
terceiros, eficacia externa dos direitos fundamentais, eficicia horizontal dos direitos
fundamentais e designacBes afins que procuram dar conta da eventual ndo limitacéo
da eficacia dos direitos fundamentais ao ambito das relagdes directas entre Estado
e individuos. E se na Alemanha, apesar da intensa controvérsia, a questdo esta
hoje relativamente pacificada®, noutros paises, designadamente da América latina,
em Espanha ou Portugal®®, a quest&o continua em aberto e a ser objecto de interesse
dogmaitico.

N&o cabe, aqui, fazer um estudo exaustivo do problema, até porque, se bem que

2 A hibliografia alema sobre o tema é quase inabarcavel . Salientariamos por todos, como obras que permitem
uma compreensdo global dos problemas suscitados, K. STERN, Das Staatsrecht ..., cit., pp. 1511 ss;
A. BLECKMANN, Staatsrecht Il —Die Grundrechte, 32ed., Koln, pp. 175 ss; J. ISENSEE, "Das Grundrecht
as Abwehrrecht und als staatliche Schutzpflicht" in Isensee/Kirchhof (orgs.), Handbuch des Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, V, Heidelberg, 1992, pp. 143 ss, maxime, pp. 213 ss; W. RUFNER,
"Grundrechtsadressaten” in Isensee/Kirchhof, cit., pp. 550 ss; S. OETER, "'Drittwirkung' der Grundrechte
und die Autonomie des Privatsrecht” in AGR, 119, 1994, pp. 529 ss; C-W. CANARIS, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, trad. port., Coimbra, 2003. Com interesse especia na comparaggo do tratamento dogmético
da questdo na Alemanha e nos Estados Unidos da América, cf., ainda, D. GRIMM, "The protective function
of the state" in G. Nolte (org.), European and US Constitutionalism, Cambridge, 2005, pp. 137 ss.

% No Brasil, cf. INGO SARLET, "Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo dos particul ares aos direitos fundamentais® in A Constituicdo Concretizada, Porto Alegre,
2000, pp. 107 ss; ID., "A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro” in Pinto
Monteiro, J. Neuner, |. Sarlet (orgs.), Direitos Fundamentais e Direito Privado, Coimbra, 2007, pp. 111 ss,
DANIEL SARMENTO, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, Rio de Janeiro, 2004; WILSON
STEINMETZ, A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais, S&o Paulo, 2004; V. AFONSO
DA SILVA, A Constitucionalizagdo do Direito, Sdo Paulo, 2005. Em castelhano, cf. J. BILBAO UBILLOS,
La Eficacia de los Derechos Fundamentales Frente a Particulares, Madrid, 1997; A. JULIO ESTRADA
La Eficacia de los Derechos Fundamentales entre Particulares, Bogotd, 2001 (parcialmente reproduzido
em A. J. ESTRADA, "Los Tribunales Congtitucionales y la eficacia entre particulares de los derechos
fundamentales' in Miguel Carbonell (org.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, 2007, pp. 121 ss).
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N30 esteja esgotado, h& j& um conjunto apreciavel de doutrina portuguesa sobre o tema?™.
O objectivo serd, apenas, o de considerar 0s pontos de controvérsia em torno dos quais
se defrontam as diferentes teses ou concepgdes sobre a questdo, na perspectiva das
consequéncias que cada uma projecta sobre o sentido, natureza e alcance da
intervencdo do Provedor de Justica nas relagdes entre particulares.

Numa visdo simplista dir-se-ia que a discussdo € ociosa, na medida em que a
Constituicdo portuguesa, em geral, e o Estatuto do Provedor de Justica, no nosso
tema especifico, ja teriam resolvido as duvidas, isto &, a primeira afirmando que os
direitos, liberdades e garantias valem nas relagdes entre particulares e o segundo
confirmando que o Provedor de Justica deve intervir nessas relacfes na defesa dos
direitos, liberdades e garantias.

N&o &, porém, assm. A Constituicdo diz que “os preceitos congtitucionai's respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias [ ...] vinculam [...] as entidades privadas’, mas o
gue é que isso significa, como se opera essa vinculagdo dos preceitos constitucionais,
quais as consequéncias nas rel agdes entre os particulares. Significa, por exemplo, que
em nome do meu direito a salde, ao ambiente ou a integridade fisica eu posso exigir
que um outro particular ndo fume junto a mim numa praia? Em nome do meu direito
a0 repouso ou ao lazer posso exigir que o bar do concessionario ndo ponha musica
num volume inapropriado? E posso exigir o mesmo se em vez do concessionario for
um particular que se acomode ao meu lado armado de potente aparelhagem sonora?
Ou serd que, ai, os preceitos constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias em
nada me gjudam e, quando muito, devo é reclamar que o legidador ou a Administracéo
regulem a matéria em ordem a compatibilizar os vérios interesses e direitos?

Por outro lado, o Estatuto do Provedor de Justica diz que a “actuagdo do
Provedor de Justica pode ainda incidir em relagdes entre particulares’. Mas sera que
se, naguelas situacdes hipotéticas referidas, eu me queixar ao Provedor de Justica
deve de intervir junto do outro particular, fazendo-lhe eventualmente recomendacdes,
ou deve, antes, dirigir-se, se considerar que tenho razdo, as entidades publicas
competentes para regular ou decidir 0 caso ou nem sequer deve admitir a queixa?

E certo que, quando a Constituic&o de 1976 considerou a quest&o da vincul agio
das entidades privadas aos direitos fundamentais, o legidlador constituinte ndo

2 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 72ed., Coimbra, 2003, pp. 1284 ss;
JORGE MIRANDA, Manual..., cit., pp. 320 ss; VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, 3* ed., Coimbra, 2004, pp. 245 ss; MENEZES CORDEIRO, Tratado de
Direito Civil Portugués, I, t. I, 22 ed., Coimbra, 2000, pp. 204 ss, t. I1I, Coimbra, 2004, pp. 91 s ; JOAO
CAUPERS, Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a Constituicdo, Coimbra, 1985, pp. 158 ss;
V. PEREIRA DA SILVA, "A vinculaggo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias’ in Revista
de Direito e Estudos Sociais, 1987, pp. 259 ss; J. NUNES ABRANTES, A Vinculacdo das Entidades Privadas
aos Direitos Fundamentais, Lisboa, 1990; J. SOUSA RIBEIRO, "Constitucionalizagéo do direito civil" in
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, 74, 1998, pp. 729 ss; P. MOTA PINTO, "O direito ao livre
desenvolvimento da persondidade”, in Portugal-Brasil Ano 2000, Coimbra, 1999, pp. 227 ss; ID., "A influéncia
dos direitos fundamentais sobre o direito privado portugués' in Pinto Monteiro, J. Neuner, |. Sarlet (orgs.),
Direitos Fundamentais..., cit., pp. 145 ss; BENEDITA MAC CRORIE, A Vinculagdo dos Particulares aos
Direitos Fundamentais, Coimbra, 2005; JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a
Maioria, Coimbra, 2006, pp. 69 ss, CORREIA BAPTISTA, Os Direitos de Reunido e Manifestagdo no Direito
Portugués, Coimbra, 2006, pp. 115 sss MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, Lisboa, 2007, pp. 92 ss.
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desconhecia a discussdo que se travara na Alemanha, sobretudo nos anos cinquenta
e sessenta, e procurou decidi-la, aparentemente de forma definitiva: os preceitos
constitucionais sobre direitos, liberdades e garantias aplicavam-se a todos, entidades
publicas e entidades privadas. Mas, devem aplicar-se da mesma maneira, sem distinguir,
ou a aplicaco é diferenciada? Qual o modus adequado para assegurar a vinculagao?
E “entidades privadas’ sdo quaisquer particulares ou s as pessoas colectivas?

A Condtituicdo ndo esclareceu, nem podia, todas as dividas, mas € indiscutivel que
ha na adopcdo daquela férmula do art. 18°, n°1, uma intencdo de conferir efectividade
geral, relevancia juridica, aos direitos, liberdades e garantias, sem segmentar sectores
sociais em que teriam ou ndo aplicacdo, sem excepcionar ou isentar os particulares da
observancia de normas que tém por si mesmo, em Estado de Direito, uma validade
geral. Uma intengdo, portanto, de efectividade e de garantia generalizadas dos direitos
fundamentais.

Porém, agui como em muitos outros aspectos da proteccdo dos direitos
fundamentais —desde logo noutras situagcBes igualmente tratadas pelo art. 18° da
Constituicdo—, a garantia efectiva ndo se alcanca com proclamagdes que, ndo sendo
devidamente reflectidas ou adequadas, podem gerar 0 efeito exactamente contrario,
0u sgja, a proteccdo ndo se faz despejando simplesmente “direitos’ e “garantias’ no
texto constitucional, como se se estivesse numa competicdo sobre qual a Constituicéo
mais amiga dos direitos fundamentais. Uma intencéo garantista traduzida em normas
rigidas, maximalistas, ou de protec¢cdo privilegiada de uns direitos fundamentais,
pura e simplesmente redunda em inaplicabilidade objectiva e, logo, em degradacéo
da forca normativa da propria Constituicdo, ou em prejuizo directo da possibilidade
de realizac8o de outros direitos fundamentais ou, por Ultimo, em garantia dos direitos
fundamentais de uns particulares contra os direitos fundamentais de outros.

Ve ase como esse equivoco garantista € bem evidente na quest&o da vinculaggo
dos privados pelos direitos fundamentais, comparando a Constitui¢do portuguesa
com a Constitui¢do alemé ou a Constitui¢do espanhola

Na raiz da discussdo sobre este problema tedrico esta a questdo central do
constitucionalismo da segunda metade do século XX: a questdo da normatividade da
Congtituicao, da sua efectividade, particularmente o problema da garantia da efectividade
dos direitos fundamentais como ponto nodal da garantia da dignidade da pessoa humana,
da sua autonomia e da sua liberdade, nas condi¢des da sociedade de massas e do Estado
de Direito social e democratico. Sendo certo que essa normatividade se procurava
impor, em primeira linha, ao poder plblico estatal, colocava-se igualmente a necessidade
deirradiacdo desses mesmos vaores atoda avida socia, numa perspectiva de impregnacéo
jusfundamental de todo o Direito, incluindo designadamente as relacbes entre os
particulares e, consequentemente, o Direito civil. Os lemas da “ constitucionalizagdo
do Direito”, do “neoconstitucionalismo”, da “filtragem constitucional do Direito",
apesar de, entre nos, ndo terem tido muita expressdo, sdo, no fundo, a traducéo
emblemética deste tipo de preocupagtes™.

% Cf., no Brasil, entre muitos, C. SOUZA NETO e DANIEL SARMENTO (orgs.), A Constitucionalizagao
do Direito, Rio de Janeiro, 2007; L. ROBERTO BARROSO (org.), A Nova Interpreta¢do Constitucional,
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Ora, quando se colocava a necessidade de irradiacdo dos valores constitucionais,
designadamente os direitos fundamentais, ao Direito privado, a davida que se colocava
eracomo superar ainevitavel tensdo, implicita nesse processo, entre Direito constitucional
e Direito civil, entre cultura constitucional de direitos fundamentais e cultura civilista
de autonomia privada, entre juiz constitucional e juiz comum.

Na altura (anos cinquenta), na Alemanha, o confronto entre as chamadas teses
da eficacia mediata e da eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
entre privados reflectia essa preocupacdo comum: qual a solucdo dogmaticamente
adequada para garantir a jusfundamentalizacdo da ordem juridica privada.

Basicamente, e segundo a tese da eficacia mediata, os direitos fundamentais
deveriam irromper nas relacfes entre privados através da prévia actuagdo mediadora,
concretizadora e conformadora do legislador civil e, na sua falta, através do recurso,
por parte do juiz, as clausulas gerais e aos conceitos indeterminados desenvolvidos
pelo proprio Direito civil interpretados aluz dos direitos fundamentais. Ja para a tese
da aplicacdo imediata, independentemente daquelas conformagéo legidativa ou
concretizagdo de conceitos civilistas, os direitos fundamentais constitucionais eram
susceptiveis de invocacdo directa nas relagdes juridicas entre particul ares.

Porém, ao contrario do que se possa pensar € €, de facto, uma percepcdo muito
comum desta discusséo alemd, de um lado ndo estavam civilistas (a defender a tese
mediata) e do outro constitucionalistas (a sustentar a tese da aplicacdo imediata).
Se se quiser, em alguma medida foi precisamente o contrario: a generalidade dos
congtitucionaistas alemé@es defendiam atese mediata (MANGOLDT, DURIG, KRUGER,
HESSE, EHMKE), enquanto a tese da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
nas relagbes entre privados foi inicialmente propugnada em alguns meios néo
constitucionalistas, particularmente no direito labora a proposito da igualdade
salarial entre homens e mulheres (NIPPERDEY)?.

N&do admira, pois, que na Constituicdo alema ndo haja qualquer referéncia a
vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais. Segundo a Grundgesetz, os
direitos fundamentais vinculam as entidades publicas; a preocupagéo com airradiacdo
dos valores congtitucionais, com a efectividade dos direitos fundamentais, seria
assegurada por outras vias ou, mais precisamente, seria assegurada pelo Tribunal
Constitucional e, concretamente, pela possibilidade conferida a todos os cidaddos de
recorrerem a justica constitucional contra quaisquer violagdes dos seus direitos
fundamentais actuadas por um qualquer dos poderes publicos, incluindo as eventuais
violacBes ou ndo devida consideracdo dos direitos fundamentais por parte do juiz
comum, do juiz que aplica o Direito civil, isto &, do juiz que decide os conflitos
entre privados.

3 ed., Rio de Janeiro, 2006; V. AFONSO DA SILVA, A Constitucionalizagdo do Direito, Sdo Paulo, 2005;
L. ROBERTO BARROSO, "Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito" in BFDUC, 2005,
pp. 233 ss PAULO SCHIER, Filtragem Constitucional, Porto Alegre, 1999. Na Espanha, MIGUEL CARBONELL
(org.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, 2003; ID., Teoria del Neoconstitucionalismo, Madrid, 2007.

% Cf., sobre a controvérsia tese mediata/tese imediata, por todos, K. STERN, op. cit., pp. 1523 ss, 1531 ss,
1538 ss; A. BLECKMANN, op. cit, pp. 175 ss. Em lingua portuguesa, por ultimo, BENEDITA
MACCRORIE, op. cit., pp. 21 ss; VIRGILIO AFONSO DA SILVA, op. cit., pp. 78 ss, 87 sse 96 ss.
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A solucdo dos constituintes portugueses foi, como se sabe, bem diversa.
A preocupacdo com a efectividade dos direitos fundamentais expressa-se da forma
aparentemente mais simples, directa e contundente: na proclamac&o constitucional de
gue os direitos fundamentais (mais precisamente, 0 que corresponde a outro equivoco,
os direitos, liberdades e garantias) vinculam todos, entidades publicas e privadas.
Assim se pensava, cré-se, resolver a controvérsia dogmatica da Drittwirkung ou, pelo
menos, prevenir eventuas e previsiveis resisténcias civilistas a primazia da Congtituicéo
e dos direitos fundamentais, j& que se deixava claro que os direitos fundamentais ndo
eram um tema exclusivo das relagdes entre Estado e individuo, mas respeitavam
igualmente as relacdes entre particul ares.

Todavia, como € muito comum no mundo portugués dos direitos fundamentais,
a tentativa de resolver voluntaristicamente os problemas no texto constitucional
tem normalmente como contrapartida a negligéncia da realidade ou do realismo
constitucionais. Ou sgja, enquanto a ordem constitucional alemé, e no seu seguimento a
espanhola’ e vérias Constituicdes na América latina®®, prescindem de procurar resolver
uma controvérsia doutrinaria —o que ndo &, de facto, tarefa constitucional— e se
viram exclusivamente para o plano institucional das garantias e da efectividade,
designadamente a possibilidade de acesso directo dos cidaddos ao Tribuna Congtitucional,
0 congtituinte portugués aventura-se na discussao doutrindria, mas, apds a proclamacio
davinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais e bastando-se com ela, deixa
os direitos fundamentais nas relagdes entre privados totalmente abandonados a sua
sorte ou, mais, precisamente, a boa vontade do juiz comum.

Entdo, temos uma Congtituicdo que considera tdo importante assegurar 0s
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares —de onde emergem os conflitos
que cabe a jurisdicdo civil decidir— que, de forma inédita e inovatéria na histéria do
constitucionalismo, proclama a vinculagdo jusfundamental das entidades privadas,
mas paradoxalmente, confia em absoluto no caracter exclusivo dessa jurisdicéo civil
para fazer valer os direitos fundamentais. Mas ndo eram precisamente 0S receios
sobre a resisténcia do juiz e da cultura civilista aos novos valores que aparentemente
motivaram o constituinte portugués a entrar por caminhos téo desconhecidos?

Com efeito, ndo basta consagrar os direitos e as condicles tedricas da sua eficacia
na Constituico. Ndo basta dizer que os direitos fundamentais valem nas relactes entre
privados; o fundamental seria garantir institucionalmente a correspondente eficacia.
Porém, ai, asolugdo portuguesa é completamente frustrante.

Ou sgja, diz-se que os particulares estdo vinculados aos direitos fundamentais,

' Note-se que a experiéncia epanhola é mais complexa: aparentemente, alei que regula o acesso a0 Tribunal
Constitucional exclui o recurso por violagfes de direitos fundamentais actuadas por particulares e s admite
amparo das decisdes judiciais a que sgja susceptivel imputar uma violago imediata e directa de direito
fundamental, pelo que o Tribunal Constitucional teve de fazer uso de uma jurisprudéncia criativa para superar
esse obstéculo. Assim, por todos, BILBAO UBILLOS, op. cit., pp. 97 ss; ID. "¢En qué medida vinculan a
los particulares los derechos fundamentales?' in Ingo Sarlet (org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado, 22 ed., Porto Alegre, 2006, pp. 322 ss; DOMENECH PASCUAL, Derechos Fundamentales
y Riesgos Tecnolégicos, Madrid, 2006, pp. 81 ss.

% Cf. A. ESTRADA, "Los tribunales constitucionales...", cit., pp. 122 s.
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mas se ndo 0s observarem, se 0s violarem, essas eventuais violagdes estéo absolutamente
fora da possibilidade de controlo e decisdo por parte do Tribuna Constitucional.
De facto, como o sistema portugués de fiscalizagcdo da congtitucionalidade assenta
exclusivamente na fiscalizagdo de normas e os particulares ndo fazem normas, as
eventuais violages de direitos fundamentais perpetradas por entidades privadas ndo
s80, pura e simplesmente, assunto do Tribunal Constitucional. Donde o absurdo: se
um juiz comum, quando decide um conflito de direito privado, ndo atende, ou viola
até, um direito fundamental de uma das partes afectada por ac¢éo de outro particular,
0 cidaddo portugués lesado pode invocar essa violagdo perante o Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem, mas j& n&o o pode fazer perante o seu Tribunal Constitucional®.

Apesar destes equivocos, mas reconhecendo, em todo o caso, que aintencdo do
constituinte portugués foi a de garantir uma efectividade plena aos direitos fundamentais,
cabe indagar qual a concepgdo mais apta paraatingir tal objectivo, qual &, no fundo, a
interpretacdo adequada do preceito constitucional em causa. Pois, como se viu,
mesmo quando ndo se levantem objeccdes a positivacdo de uma norma como a do
nosso art. 18°% n° 1, ha ainda pontos decisivos que ndo se encontram esclarecidos,
como o de saber: primeiro, se avinculacdo dos privados de que fala a Constituicéo se
traduz numa aplicacdo directa dos preceitos congtitucionais ou numa aplicacdo
indirecta, ou sgja, como opera a vinculagdo constitucional; segundo, saber a que €
que os particulares estdo vinculados, designadamente a dimensdo objectiva ou a
dimensdo subjectiva dos direitos fundamentais; terceiro, se os particulares so estéo
vinculados pelos direitos, liberdades e garantias ou por todos os direitos
fundamentais; por Ultimo, se vinculados séo todos os particulares ou sO algumas
entidades que se encontrem em especial situagdo de poder ou de dominio.

I11. A VINCULAGAO DAS ENTIDADES PRIVADAS AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E O PROVEDOR DE JUSTICA

1. A vinculagéo das entidades privadas aos direitos fundamentais na ordem
juridica portuguesa —o confronto doutrinario

Quando se indaga acerca do sentido da norma constitucional que dispde sobre a
vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais, ndo podemos, pelos
motivos expostos atras, encontrar topicos auxiliares de interpretacdo na jurisprudéncia
constitucional. Pesem embora algumas poucas pronuncias indirectas do Tribunal
Constitucional sobre a questéo, é 6bvio que incidindo, entre nds, a jurisprudéncia
constitucional sobre normas, pouco tem o Tribunal Congtitucional a avancar neste
dominio: eventuais violagBes de direitos fundamentais perpetradas por particulares
ndo revestem, por defini¢do, a forma de normas; eventuais decisdes dos tribunais
comuns sobre essas violagdes s6 podem chegar ao Tribuna Constitucional sob a
forma de aplicagdo de normas ou interpretacdo de normas —incidindo, entdo, a
decis@o do Tribunal Constitucional sobre actos normativos do poder piblico e ndo
sobre actos praticados por particulares ou sobre 0 seu julgamento pelos tribunais
comuns—, pelo que, por definicdo e por facto do particular sistema de fiscalizac&o

% Sobre o carécter jusfundamental mente deficitério do sistema portugués de fiscalizaggo da congtitucionalidade,
cf., desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais..., cit., pp. 11 se pp. 155 ss.
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que vigora entre nés, ndo se podem colher na jurisprudéncia constitucional elementos
relevantes sobre 0 sentido mais adequado de interpretacdo da norma constitucional .

O Tribuna Constitucional portugués pode, é certo, fiscalizar a constitucionalidade
de normas que regulem as relagdes entre privados, mas esse ndo € o problema
controverso que se suscita neste dominio. Ou sgja, quando ha norma que regula a
situacdo, quando o legislador pré-decidiu o potencial conflito jusfundamental que
pode emergir das relacBes privadas, ai todas as teses em disputa, todas as linhas
doutrinarias, convergem na assuncdo de que o juiz deve aplicar alei naresolucéo do
caso a ndo ser que ela mesma sgja inconstitucional. Verdadeira controvérsia so surge
guando ndo ha norma que decida o problema concreto, mas, nessa altura, a questao
n&o pode, por definicao, chegar ao nosso Tribunal Constitucional®.

E, portanto, na doutrina e na andlise dos argumentos que ai tém sido expandidos
—na discussdo portuguesa e ha que se desenvolveu noutras latitudes, particularmente
na Alemanha— que teremos de encontrar os elementos que nos permitam chegar auma
solucdo adequada, ndo no sentido de fazer destaindagacdo uma tentativa de chegar auma
tomada de posi¢ao gera sobre o tema tedrico, mas sempre na perspectiva, que aqui nos
ocupa, de retirar as correspondentes consequéncias para o que deva ser uma compreensdo
adequada da intervencdo do Provedor de Justica nas relages entre particul ares.

Diremos, em primeiro lugar, que numa primeira fase, imediatamente apds a
aprovagdo da Constituicdo de 1976, a doutrina portuguesa se repartiu segundo um
alinhamento de defensores da tese da eficacia imediata ou da tese mediata, interpretando
basicamente a especificidade da norma constitucional portuguesa a luz dos
argumentos de fundo oriundos da discussdo germanica do problema™.

Porém, como também acontecera na Alemanha, desse mesmo confronto doutrinério
entre as duas posi¢des resultou, em primeiro lugar, consolidadamente adquirido que
os direitos fundamentais teriam de ter obrigatoriamente alguma validade nas relagtes
entre privados, ndo tanto porque a prépria Constituicdo o dizia®™, mas porque ndo é

% Para uma anélise dos poucos casos de jurisprudéncia constitucional de aguma forma relacionados com
direitos fundamentais e particulares, cf. P. MOTA PINTO, "A influéncia dos direitos fundamentais...",
cit., pp. 158 ss; BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., pp. 86 ss.

3L Cf., com posi¢Bes aproximadas da tese da aplicacio imediata, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicao da Republica Portuguesa Anotada, 12 ed., Coimbra, 1978, incluindo uma referéncia expressa
bem ousada segundo a qual os direitos fundamentais se aplicam "as relagdes entre particulares nos mesmos
termos em que se aplicam as relagBes entre os particulares e o Estado" (p. 79). Note-se que a 42 ed. da
obra, de 2007, p. 385, mantém praticamente inalterada a redacg&o origindria sobre o tema, gpenas com uma
ligeira, mas sintomética, correccdo que ja vem da 3?2 ed. da obra de 1993: "aplicam-se as relagdes entre
particulares e, em principio, nos mesmos termos ..." (itélico nosso); no mesmo sentido de eficacia imediata,
ANA PRATA, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, Coimbra, 1982, pp. 137 ss. Proximos das
teses de aplicag8o mediata, F. LUCAS PIRES, Uma Constituicdo para Portugal, Coimbra, 1975 [portanto,
ainda antes da entrada em vigor da Congtituicéo de 1976], pp. 88 ss; CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral
do Direito Civil, 12 ed., Coimbra, 1976, pp. 52 ss, VIEIRA DE ANDRADE, "A vinculagdo das entidades
privadas pelos direitos fundamentais' in Documentacéo e Direito Comparado, 5°, 1981, pp. 233 ss.

2 Com efeito, a Constituigio de direitos fundamentais portuguesa ilustra eloquentemente como ha uma
profusdo de normas constitucionais que ou ndo podem ser aplicadas ou sb o0 podem, e devem, ser com um
sentido claramente distinto do que aparentemente resultaria do seu enunciado literal. Cf. JORGE REIS
NOVAIS, As Restrigbes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituigéo,
Coimbra, 2003.
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possivel em Estado de Direito com Constituicdo normativaisolar o mundo do Direito
civil como fortal eza inexpugnavel resistente aos principios constitucionais, sobretudo
quando se torna claro que as ameagas aos bens jusfundamentalmente protegidos
guando provenientes de entidades privadas tém de ter uma resposta publica, estatal,
gue, enquanto tal, ndo pode deixar de ser orientada pelos principios constitucionais,
incluindo os proprios direitos fundamentais. Estando, assim, a hip6tese de uma
inaplicabilidade geral dos direitos fundamentais nas relagfes entre privados liminarmente
excluida, restava fixar os termos segundo os quais se deveria processar a vinculagéo
das entidades privadas aos direitos fundamentais.

Por outro lado, no curso da discusséo resultavam evidentes as insuficiéncias de
uma e outra tese (imediata e mediata) para um enquadramento exaustivo e adequado
do problema e para uma explicagdo cabal da norma constitucional.

Para a tese da eficicia mediata, na sua formulacdo elementar, a eficacia dos
direitos fundamentais nas relactes entre privados dever-se-ia processar exclusivamente
pelas duas vias ja assinaladas. 0s casos praticos em que o problema se suscitasse
deveriam ser resolvidos através do recurso a solugdo resultante da intervencao
conformadora prévia do legislador obrigado a introduzir os direitos fundamentais na
ordem juridica privada ou, na falta desta, através da concretizacdo, preenchimento ou
interpretacdo —conformes aos direitos fundamentais enquanto principios e valores
objectivos irradiantes a toda a ordem juridica— das clausulas gerais ou dos conceitos
indeterminados de utilizag&o corrente no Direito civil, como a boa fé, a ordem publica,
0s bons costumes ou 0 abuso do direito.

Ora, a insuficiéncia desta posicéo para uma resolucdo adequada de todas as
situagBes em que bens jusfundamental mente protegidos sejam ameacados ou lesados
por particulares é evidente: mais do que pelas criticas que lhe foram desde logo
dirigidas pelos defensores da aplicacgo imediata®, a experiéncia demonstra que ha
sempre situagBes conflituais novas ndo reguladas ou ndo precisamente pré-decididas
pela lei e nem sempre o recurso aquelas clausulas gerais € possivel ou fornece
qualquer gjuda. Nessa altura, preso e limitado exclusivamente aos critérios de solucdo
propostos pela tese mediata, 0 operador juridico ndo teria, nessas hip6teses, como
resolver uma ameaca Séria ou uma afectacdo significativa de bens jusfundamentalmente
protegidos quando essas ameacas ou intervencdes proviessem da actuacdo de outros
particulares.

Por sua vez, a implausibilidade dogmatica da tese da eficacia imediata,
na formulagcdo segundo a qual, mesmo sem a correspondente habilitacdo legal, os
particulares podem invocar, contra outros particulares, os direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados tal qual os exercem contra as entidades publicas,
0 que inclui, designadamente, a sua invocacdo na qualidade de direitos subjectivos
dirigidos contra outros particulares (que poderiam, reciprocamente, invocar 0S mesmos
ou outros direitos subjectivos fundamentais contra os primeiros), parece ter ja sido
devidamente evidenciada. Para dém da insustentabilidade prética da compatibilizacdo

% Cf. uma boa sintese em BILBAO UBILLOS, op. cit., pp. 283 ss, maxime, pp. 314 ss; ID., "¢En qué
medida...", cit., pp. 303 ss.
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de tal pressuposto com a salvaguarda da autonomia privada e com a necessidade de
existéncia de critérios legais certos e firmes na resolucéo de conflitos entre interesses
privados por parte do juiz comum®, ressalta a verdadeira inadequago da tese quando em
confronto com a propria necessidade de garantia adequada dos direitos fundamentais
em Estado de Direito.

Com efeito, quando de um e do outro lado do conflito, e porque se trata, ao
contrério do que acontece narelacdo com o Estado, de titulares de direitos fundamentais
nos dois lados, se invocam direitos subjectivos fundamentais —eventualmente até o
mesmo direito fundamental— ndo ha como resolver o problema a luz da dogmética
de direitos fundamentais laboriosamente construida durante décadas para as rel agdes
entre individuo e Estado. Os principios basilares invocave's nas relages entre individuo
e Estado e que ai asseguram efectivamente aos direitos fundamentais a qualidade de
garantias juridicas fortes, verdadeiros trunfos —como os principios da proibi¢cdo do
excesso ou daigualdade— ficam agora neutralizados ou sem possibilidade objectiva
de aplicagdo: sem os seus dentes, os direitos fundamentais degradar-se-iam a uma
referéncia soft, meramente retérica, manipulavel abel prazer da pré-compreensdo, da
intuicdo ou do subjectivismo do juiz comum®.

Pode dizer-se que, em termos gerais, a insuficiéncia das duas teses tradicionais
paradar conta da complexidade do problemafoi expressa ou implicitamente reconhecida,
tanto na Alemanha da segunda metade do século passado quanto em Portugal ao
longo dos anos oitenta e seguintes. Foram, contudo, significativamente diversas as
vias da respectiva superagao.

Na Alemanha, e cabendo, como se referiu, a maior responsabilidade nessa tarefa
ao Tribunal Constitucional, a solucdo encontrada assentou, de forma praticamente
consensua, na assuncdo, ou, pelo menos, naaplicacdo, de uma nova tese compreensiva, a
dos deveres de proteccéo, associada e construida, por sua vez, sobre a retirada de
todas as consequéncias do reconhecimento de uma dimensao objectiva dos direitos
fundamentais®. De natureza essencialmente jurisprudencial, teve a sua primeira
expressao na céebre sentenca Liith, de 1958, e foi depois consolidadamente desenvolvida
pelo préprio Tribunal e pela doutrina®’. A ela voltaremos porque estamos convictos

% Por todos, HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidelberg,
anotagoes 351 ss.

% Sobre esta inadequacdo cf., desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais:
Trunfos Contra a Maioria, cit., pp. 69 ss, maxime, pp. 79 ss.

% Para uma e outra construcdes, teoria dos deveres de proteccdo e da dimensdo objectiva dos direitos
fundamentais, cf., desenvolvidamente, entre nds, o0 nosso As Restrigdes aos Direitos Fundamentais..., cit.,
pp. 59 ss e 86 ss. Note-se que a associagao da dimensado objectiva dos direitos fundamentais a controvérsia
sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares ndo é exclusiva da doutrina
dominante na Alemanha; na origem da controvérsia, uma versdo menos contundente da tese da eficacia
imediata tomava ja como referéncia daquilo que teria aplicabilidade directa, ndo os direitos fundamentais
enquanto direitos subjectivos contra outros particulares, mas os direitos fundamentais enquanto principios
objectivos da ordem juridica.

37 As excepgdes neste dominio S0 escassas e sem significado. Assinalam-se normalmente como excepcdes &
posi¢éo dominante: SCHWABE (Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte, Minchen, 1971), que desenvolve
uma teoria que redunda na imputacéo ao Estado de todas as acgBes de particulares que afectem bens
jusfundamentalmente protegidos, no que ISENSEE, loc. cit., p. 207, designaria como teoria da convergéncia
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de que nela reside a explicagdo e o enquadramento mais adequados, tanto para o
problema constitucional da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais
guanto para a prépriaintervencdo do Provedor de Justica nesse dominio.

Jaem Portugal, estando o Tribunal Constituciona objectivamente arredado, como
vimos, de participagdo decisiva na solucéo do problema, a responsabilidade recaiu
exclusivamente sobre a doutrina. Porém, ai, o caminho escolhido € substancial mente
distinto do percorrido pela solugdo germéanica.

2. A doutrina portuguesa e a "'solu¢éo diferenciadora

Concluindo que as origindrias teses imediata e mediata ndo constituem respostas
globalmente satisfatorias e excludentes, mas eventualmente condicionada pela pressao
exercida por uma norma constitucional aparentemente constringente, praticamente
toda a doutrina portuguesa se orienta por uma solugdo que poderia ser designada por
tese diferenciadora®: a solugo residiria na diferenciacso, ou seja, no caso concreto
deveria aplicar-se uma ou outra tese em fungdo das circunstéancias do proprio caso,
do tipo de direito fundamental, da intensidade ou alcance da afectacdo ou da natureza
da relacgo controvertida®. Acresce que esta soluco diferenciadora encontraria ainda
justificacdo suplementar no argumento de que, a final, todas as teses em pretensa
competicdo acabariam por chegar, ou poder chegar, aos mesmos resultados; tratar-se-ia
de um simples problema de construcao™.

Assim, e sem pretensdes de agqui operarmos uma categorizagdo indiscutivel dos
varios autores, diremos que, com cambiantes, a doutrina portuguesa converge na
conclusdo de que s6 em certas circunstancias os direitos fundamentais vinculam
directamente os particulares da mesma forma como vinculam as entidades publicas,
portanto com a possibilidade de contra eles serem directamente invocéaveis, por parte
dos outros particulares, direitos subjectivos apoiados nas normas constitucionais de
direitos fundamentais. Essas circunstancias seriam, por sua vez, caracterizadas pela

estadualistica (etatistische Konvergenztheorie), e ALEXY (Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, 1985,
pp. 475 ss), que desenvolve um modelo com trés niveis de aplicagdo, mas que ou é pura e simplesmente a
remissao topica para todas as outras teorias ou corresponde apenas & adaptacdo da visdo mais compreensiva
da teoria dos deveres de proteccéo a sua propria concepgao de direitos fundamentais como principios.

% Nestes precisos termos, P. MOTA PINTO, " O direito ao livre desenvolvimento...", cit., pp. 237 ss; ID.,
"A influéncia dos direitos fundamentais...", cit., pp. 153 ss; GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional...,
cit., p. 1289; J. NUNES ABRANTES, "Labour contract and fundamental rights' in BFDUC, 2004, p. 618.
% Esta acaba por ser a posi¢0 comum aos autores portugueses, particularmente evidenciada en GOMES
CANOTILHO, JORGE MIRANDA, VIEIRA DE ANDRADE, JOAO CAUPERS, VASCO PEREIRA DA
SILVA, JOAO NUNES ABRANTES, referidos supra nanota 24. Cf. outras referéncias em P. MOTA PINTO,
"A influéncia dos direitos fundamentais...", cit., pp. 153 s, n. 14. As excepgdes, bem recentes, podem ser
gpenas BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., pp. 86 ss (defendendo uma vinculagdo directa prima facie muito
proxima das posigdes de alguma doutrina espanhola e da doutrina dominante no Brasil e Américalating) e
CORREIA BAPTISTA, Os Direitos de Reunido e Manifestacéo..., cit., pp. 115 ss, que retoma a ideia de
uma presuncg&o constitucional de vinculagdo dos privados aos direitos fundamentais nos mesmos termos da
vinculagdo das entidades publicas e fala mesmo (pp. 115 s) numa "inconstitucionalidade das teorias da
eficécia puramente mediata e indirecta’.

“ Assim, ALEXY, op. cit., pp. 481 ss, que de certa forma pode também ser considerado inspirador da
solugao diferenciadora com a sua concepgéo dos trés niveis; para outros autores alemées préximos de uma
solucdo diferenciadora no quadro da tese da eficacia imediata, cf. LUBBE-WOLFF, Die Grundrechte als
Eingriffsabwehrrechte, p. 160.
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presenca de um elemento diferenciador identificavel no caso concreto e que poderia
ser: tratar-se de um direito fundamental que desde logo tivesse sido congtitucionalmente
consagrado como direito contra outros particulares™; de um direito insusceptivel de
suspensio em estado de sitio™; de uma situacso de desigualdade na relacio™® ou de
existéncia de um poder privado andogo a um poder piblico face a outro privado®;
de ameaca ou violagio de um contetido essencial do direito fundamental®.

3. Critica da solucao diferenciadora

N&o nos parece, em todo o caso, que a solucdo diferenciadora se tenha revelado
satisfatoria, 0 que, como veremos, se reflecte directamente na indefini¢do ou incerteza
que continua a merecer a abordagem do problema especifico que aqui tratamos
—aintervencdo do Provedor de Justica no &mbito das relagdes entre privados— que,
deresto, foi particular e directamente influenciada por aquela solucéo.

Desde logo, 0 argumento apaziguador da pretensa equivaléncia de resultados
proporcionados pelas vérias teses em presenca esconde um equivoco. E certo que
todas as teorias s8o susceptiveis de proporcionar resultados jusfundamentalmente
adequados na resolucdo de um caso concreto, todas podem sustentar solugdes
"equilibradas e justas'*®, o que afasta, em todo o caso, a ideia comum de que a tese
da aplicabilidade directa € mais amiga dos direitos fundamentais ou mais protectora
da parte mais débil no conflito entre privados®’. Mas, quando 0s pressupostos tedricos
sd0 radicalmente distintos, as teses em confronto s6 produzem os mesmos resultados
se alguém ndo levar a sério os pressupostos em que assenta.

De facto, tanto a medicina tradicional quanto a feiticaria podem produzir os
mesmos resultados na cura de um paciente: basta que, ap6s ter efectuado a mezinha
milagrosa, o feiticeiro recomende ao paciente, como meio suplementar de cura, 0 recurso
a medicinatradicional. Para o paciente o resultado terapéutico vai ser exactamente o

4 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 1290; JORGE
MIRANDA, Manual..., p. 320; VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., cit., p. 252;
P. MOTA PINTO, "O direito ao desenvolvimento...", cit., p. 228.

2 Cf. JORGE MIRANDA, Manual..., cit., IV, p. 326.

4 Cf. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., cit., p. 1293; JORGE MIRANDA, Manual...,
cit., IV, p. 326; VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., p. 256.

4 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, op. cit., pp. 254 ss; JOAO CAUPERS, op. cit., pp. 171 ss; VASCO
PEREIRA DA SILVA, loc. cit., pp. 272 s; ID., A Cultura a que Tenho Direito, Coimbra, 2007, p. 127,
NUNES ABRANTES, op. cit., pp. 101 ss; de algumaforma MELO ALEXANDRINO, op. cit., p. 98.

4 Cf. JORGE MIRANDA, Manual..., cit., IV, p. 326; mais matizadamente, VIEIRA DE ANDRADE,
op. cit.,, p. 260; NUNES ABRANTES, op. cit., pp. 105 ss; ID., loc. cit., p. 618. Embora se refira também
a vinculagdo directa de entidades privadas sempre que estd em causa o contelido essencial dos direitos
fundamentais, parece-nos substancialmente diferente a posi¢cdo de PAULO MOTA PINTO que, no fundo,
sustenta, ndo uma tese diferenciadora, mas uma posigdo muito préxima da teoria dos deveres de protecgdo,
complementada com a vinculagéo directa das entidades privadas a observancia da dignidade da pessoa
humana que identifica com o referido contelido essencial (assim, "O direito ao desenvolvimento...",
cit., pp. 241 s; "A influéncia dos direitos fundamentais...", cit., pp. 156 s).

6 Assim, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais..., cit., p. 253.

4" Vgase, de resto, como a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alem&o, apesar de ndo seguir atese
da aplicabilidade imediata, se revela, todavia, eventualmente até mais ambiciosa na protecgdo efectiva
dos direitos fundamentais que as propostas dos primeiros adeptos daquela tese. Cf., assim, ESTRADA,
"Los Tribunales constitucionales...", cit., pp. 129 ss.
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mesmo que o que |he seria proporcionado pela medicina tradicional se s6 a ela
tivesse recorrido, mas as fundamentacdes terapéuticas, da medicina tradicional e da
feiticaria, foram diferentes. Significaraisso que as duas fundamentacoes, dafeiticaria
e damedicinatradicional, so indiferentemente correctas? Obviamente néo.

N&o se trata de umaimagem descabida neste contexto, ja que, em nosso entender,
algo de muito semelhante se passa com a tese da aplicabilidade directa. Ela pode
proclamar a vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais nos mesmos
termos da vinculagdo das entidades publicas e, ainda assim, produzir, depois, 0s
mesmos resultados que teriam sido produzidos pela tese dos deveres de protecgéo.
Mas s o faz porque, a seguir a proclamacéo téo radical e ambiciosa, segundo a qual
um particular tem contra outro particular um direito subjectivo fundamental directa e
exclusivamente apoiado na norma congtitucional, rapidamente esquece a proclamacéo
inicial e remete, na prética, parauma mediacdo estatal de proteccdo do direito.

Afinal, acaba a dizer atese da aplicabilidade directa, esse direito subjectivo tem
uma eficacia atenuada nas relagdes entre privados, porque se tem de compatibilizar
com 0 mesmo ou um outro direito fundamenta da outra parte no conflito; ndo Ihe podem
ser aplicadas as garantias que fazem dos direitos constitucionais direitos fundamentais,
como a aplicagdo do principio da igualdade, do principio da proibicéo do excesso, da
proporcionalidade, do principio da reserva de lei, do principio segundo o qual incide
sobre os destinatarios dos direitos fundamentais ndo apenas o dever de ndo perturbagao,
mas também uma obrigacdo positiva de proteccdo. Nada disso se aplicaria, afinal, ao
exercicio concreto de um direito fundamental t&o arrojadamente proclamado.

SO que entdo, perguntar-se-ia, para qué teria servido inverter a ldgica, a
fundamentac&o e a compreensdo tradicionais e consolidadas dos direitos fundamentais
quando, afinal, o tal direito fundamental contra o outro particular proclamado com
tanto pretenso arrojo e inovagdo se traduz, na prética, na mais antiga das obrigacdes
constitucionais, ou sgja, na obrigacdo de o poder estatal, designadamente o juiz, em
func&o das circunstancias concretas do caso, cumprir o dever congtitucional de proteccdo
do bem jusfundamentalmente protegido pela norma constitucional contra todas as
eventuais ameagas, incluindo as provenientes de privados, como, de resto, se entendia
jA desde as primeiras Congtituicdes do Estado de Direito liberal construidas,
precisamente, sobre atriade liberdade, propriedade, seguranca®.

Defacto, tal como afeiticaria ndo produz os mesmos resultados que a medicina
tradicional, também os resultados da tese da aplicabilidade directa ndo sdo os
mesmos das teses opostas: s6 0 sd0 se ela ndo levar verdadeiramente a sério 0s seus
pressupostos. Mas, em aternativa, se o fizesse, se os direitos fundamentais fossem
verdadeiramente aplicados como direitos subjectivos contra outros particulares, a
vida quotidiana assente em direitos fundamentais de todos contra todos que aquela
tese propde redundaria, antes, num complexo de deveres de todos contra todos —
impostos juridicamente pela necessaria observancia dos direitos fundamentais dos

8 Cf. assim, desenvolvidamente, JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos Contra a
Maioria, cit., pp. 89 ss. Sobre a origem histérica da ideia de dever estatal de protecgdo da liberdade,
cf. ISENSEE, loc. cit., pp. 157 ss; GRIMM, "The protective function...", cit..
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outros—, numa espécie de inferno de virtudes impostas destruidor da liberdade e
autonomiaindividuais.

E, se isto € assm quanto a tese da eficacia imediata, também a solucéo
diferenciadora, dominante entre nds, n&o escapa & mesma critica. E que esta sustenta
igualmente que, apesar de sO em algumas circunstancias, isto é quando estiver
presente o tal elemento de diferenciacdo, também ai os direitos fundamentais valem
directa e imediatamente contra outros particulares, o que €, todavia, dogmaticamente
implausivel.

Mas, para além dessa fragilidade, as solugdes diferenciadoras apresentam outras.

Em primeiro lugar, onde esté o fundamento constitucional para a diferenciagéo
dentro dos direitos fundamentais? Dir-se-ia que € um problema de interpretagdo, mas,
guem assenta a admissdo da vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais
no alcance, supostamente decisivo, que teria o facto de a Constituicdo de 1976 impor
essa vinculagdo, ndo deveria deixar de atribuir idéntica relevancia ao facto de o
legislador constituinte néo ter distinguido, dentro dos direitos, liberdades e garantias,
entre os direitos e as circunstancias em que eles se aplicariam ou ndo aos particulares.

Em segundo lugar, mas mais importante, a partir do momento em que, a favor
da diferenciacéo, se prescinde de uma concepgdo compreensiva, global e comum do
conceito de direitos fundamentais, ndo é possivel desenvolver uma atitude e uma
dogmética previsiveis que permitam uma abordagem consistente dos casos novos e
dificeis. Tudo fica dependente e condicionado pela presenca dos elementos de
diferenciacéo e pelo acance que lhes vierem a ser reconhecidos no caso concreto.

Os direitos fundamentais aplicam-se nas relagtes entre particulares enquanto
direitos subjectivos de uns contra os outros? Depende, dir-se-a. SO se estiverem em
causa alguns direitos, so se estiver em causa 0 seu contelido essencial, sO se se tratar
de relagBes desiguais, sO se do outro lado estiver um poder privado. E se estiver do
outro lado um poder privado, mas a relagdo concreta, de facto, néo for desigua ou se
nado se afectar 0 contelido essencial? Ha ou ndo ha direito subjectivo? E aplicamos ou
ndo o principio da igualdade como exigéncia a respeitar pelo acto do particular que
perturba o direito fundamental? E o da proporcionalidade? E a reserva de lei? Isto €,
se do outro lado estiver o Estado, aintervencdo restritiva no meu direito fundamental s6
€ legitima se estiver apoiada em habilitagéo legal prévia; mas, se se tratar de um outro
privado que agride o meu direito, carece ou ndo da correspondente habilitacdo legal ?

Uma vez que temos, em geral, um exercicio de um qualquer direito fundamental
por parte de um privado que, todavia, afecta o direito fundamental de um outro,
aquele primeiro exercicio s sera admissivel, a luz do principio da reserva de lei
proprio de Estado de Direito, se tiver autorizacdo legal. Mas, se ndo tiver essa
autorizacdo, qualquer exercicio do direito fundamental naguelas circunstancias passa
a ser inconstitucional? E sendo um direito fundamental directamente invocéavel, um
direito de liberdade, como € que pode carecer, ainda assim, da referida mediagéo lega
para ser exercido? E se tiver essa habilitagdo ou se o outro particular lesado lhe tiver
dado o consentimento, como € que essa actuagdo do privado pode ser smultaneamente
legal, ndo proibida, autorizada, e simultaneamente inconstitucional ?
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Poder-se-ia desenvolver cada uma destas objecgdes, mas parece evidente que a
solucdo diferenciadora, quando prescinde de uma posicéo de partida comum, prescinde
simultaneamente de um conceito de direitos fundamentais, de uma concepg¢éo, de
uma dogmética de direitos fundamentais. Ora, sem estas ndo ha direitos fundamentais
como verdadeiras garantias juridicas, como verdadeiros direitos subjectivos. Enquanto
direitos subjectivos contra outros particulares os direitos fundamentais seriam, mesmo
quando o tal incerto elemento de diferenciacdo estivesse presente, ndo mais que um
apelo vago ou um sentimento.

Porém, quando a solucdo diferenciadora admite que em certas circunstancias
hé direitos subjectivos fundamentais contra outros particulares, mesmo que ndo forneca
critérios seguros de identificac8o dessas circunstancias e de deducdo dos efeitos
juridicos que ai devam desenvolver, a proclamagéo ndo deixa em todo o caso de ter
consequéncias.

Desde logo, no caso em apreco, ela teve como consequéncia o aditamento
introduzido no Estatuto do Provedor de Justica que aqui analisamos. Ou sgja, se nas
situacBes de existéncia de um poder privado ha direitos subjectivos fundamentais
contra outros particulares, entéo por que ndo deve o Provedor de Justica actuar se ai
os direitos fundamentais valem com a mesma eficacia como valem contra o Estado?
Logo, interven¢do do Provedor de Justica nas relagbes entre particulares, sim, mas,
segundo a inspiragéo da solugéo diferenciadora, 6 quando existe uma “especia relagéo
de dominio” e s6 quando o direito fundamental em causa é um direito, liberdade ou
garantia. A influéncia da solucdo diferenciadora é ai evidente, mas evidente fica
também a sua fragilidade.

E que enquanto a tese diferenciadora permanece no mundo das construgdes,
parece beneficiar da l6gica do bom senso, da recusa de solugBes unilaterais e radicais,
do pretenso aproveitamento do que ha de melhor em cada uma das teses em
confronto. Porém, mal entra no mundo da aplicacdo préatica, revelam-se imediatamente
as consequéncias de se ter prescindido de uma linha orientadora comum e abrangente.

Mesmo abstraindo da dificuldade em determinar quando se esta ou ndo perante
uma “especia relacdo de dominio”, o que ndo € uma dificuldade menor, que
significado tem dizer que o Provedor de Justica deve ai intervir? Em que sentido se
desenvolve essa intervencdo? Fazendo recomendacGes aos proprios pretensos
destinatérios privados dos direitos fundamentais violados, funcionando como um
mediador de conflitos entre particulares, entre pessoas que sdo simultaneamente titulares
e destinatarios de direitos fundamentais, ou limitando-se a verificar a existéncia de
acgOes ou omissdes dos poderes publicos no dominio em apreco e recomendando aos
poderes plblicos uma actuagdo sempre que considere que ha ai interesses e direitos
de particulares que carecem de proteccéo?

Parece que a resposta a esta questdo exigiria partir de uma posi¢ao global sobre
os direitos fundamentais e a sua validade nas relagdes entre particulares. Assim, um
defensor da tese imediata responderia, em coeréncia, que ndo ha como nem porqué
distinguir entre vinculagdo de entidades publicas ou privadas. tal como para as
primeiras, o Provedor de Justica deveria fazer recomendagBes directas aos privados
gue atentassem contra tais direitos fundamentais, devia mediar directamente o conflito,
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mas tomando posi¢ao; tal como representa os particulares junto das entidades publicas,
deveria fazer o mesmo junto das privadas e os particulares deveriam ter exactamente
0 mesmo dever de colaboragéo com o Provedor de Justica que incumbe as entidades
publicas. Jaum defensor da tese dos deveres de protecgéo, em principio, consideraria
caber a0 Provedor de Justica activar a proteccéo estatal devida aos direitos fundamentais
e, portanto, fazer recomendagdes as entidades piblicas a quem coubesse, no caso
concreto, assegurar mais de perto ou mais efectivamente a proteccdo dos direitos
fundamentais em causa.

Ora, a solucdo diferenciadora ou ndo tem qualquer posicéo, enredada que esta
na tentativa de compatibilizar os elementos das vérias teses, ou tem uma posi¢éo que
decorre do seu ecletismo diferenciador: se se trata de um direito fundamental coberto
pelo elemento de diferenciacéo, aintervencdo deve ser de mediacéo directa, jaque na
base do conflito esta aviolagdo de um direito subjectivo que um particular tem contra
um outro®; fora desses casos, a mediagdo ja deveria fazer-se junto das entidades

publicas, pois ai nabase do conflito estaria apenas um direito contra o Estado.

Porém, nenhuma das solucGes é dogmeaticamente satisfatoria. Na primeira hipétese,
isto €, ndo tomando qualquer posicdo sobre 0 modus e acance concretos da vinculagdo
directa das entidades privadas, que é a posico mais comum™, a soluco diferenciadora,
apesar de responsavel indirecta pela ateracdo do estatuto do Provedor de Justica,
deixa-0 depois desarmado em termos de fundamentac&o de uma actuacdo concreta.
Na segunda hipétese, isto &, distinguindo em termos préticos aintervencéo do Provedor
de Justica consoante os direitos e as circunstancias do caso, o ecletismo é objectivamente
inconsistente. De facto, qua a racionadidade de uma solugdo que justifica uma
intervencdo directa do Provedor quando um poder privado viola um direito de
liberdade, mas j& ndo Ihe permite idéntica actuacdo se aviolagdo, ainda que mais grave,
for de um direito socia? Por que razdo uma violagdo de um direito de liberdade
proveniente de um poder privado merece a intervencdo directa do Provedor, mas
idéntica violag8o do mesmo direito, com a mesma ou maior intensidade, mas efectuada
por um particular sem poder jaobriga o Provedor a assistir impassivel?

Por Ultimo, e decisivo na apreciacdo critica da solucdo diferenciadora, ha a
divida sobre a prépria viabilidade de operar com os factores de diferenciacdo sugeridos.
E que, para além das davidas e fragilidades j& suscitadas, a solucgo diferenciadora
carece, no minimo, da possibilidade de recorrer afactores de diferenciacdo objectivamente
identificaveis. Ora, se a diferenciacdo ndo € objectivamente possivel, o resultado é o
da consideracéo de todos os direitos fundamentais, em quaisquer situacfes, como
direitos contra outros particulares —com as consequéncias ja analisadas— ou a
remissdo para o decisionismo e subjectivismo do operador responsavel, com a indugdo
de factores de desigual dade a acrescer as insuficiéncias assinaladas.

49 Assim mesmo, VASCO PEREIRA DA SILVA, loc. e op. cits., sustenta nesses casos, coerentemente, a
existéncia de um "dever activo de cooperacdo” dos poderes privados na realizagdo dos direitos fundamentais.
% Sintomaticamente, nenhuma das Constituigdes anotadas recentemente editadas (de Gomes Canotilho e
Vital Moreira e de Jorge Miranda e Rui Medeiros) toma posigéo especifica sobre os poderes do Provedor
de Justica neste dominio.
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N&o parece, de facto, que qualquer dos factores avancados pelas solucbes
diferenciadoras tenham arrimo sélido na doutrina ou na prética vivida dos direitos
fundamentais.

Em primeiro lugar, ainda que de alcance diminuto, um primeiro factor seria o
dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo consagra como direitos que,
diz-se, se destinam objectivamente a ser aplicados nas relagdes entre particul ares.

No recurso a este factor de diferenciacéo d&se por demonstrado aquilo que se
pretende demonstrar. Ou seja, se partimos da tese que os direitos fundamentais valem
contra outros particulares, entdo a consagracao constitucional de direitos como o direito
agreve, os direitos dos jornalistas, as liberdades sindicais, significara, de facto, que a
Congtituicdo acolhe direitos subjectivos fundamentais contra outros particulares.
Porém, se partirmos da tese oposta, de que os direitos fundamentais vaem exclusvamente
contra o Estado ou s6 mediatamente contra outros particulares, entdo a consagracéo
constitucional deste tipo de direitos na Constituicdo pura e simplesmente significa e
tem como consequéncia juridica, ndo que os outros particulares estejam directamente
vinculados a eles, mas que os poderes do Estado, por forca da referida consagracéo
constitucional, estéo absolutamente vinculados, sem margem de discricionariedade, a
acolher e garantir estes direitos na legislacdo ordinéria ou a protegé-los através de
administracéo e poder judicial mesmo que o legislador ainda ndo o tenhafeito.

Em segundo lugar, quanto ao outro factor de diferenciacéo invocado, os direitos
fundamentais insusceptiveis de suspensdo mesmo em estado de sitio (art. 19°, n° 6, da
Constituicdo) ndo se pode retirar dessa previsdo qualgquer outra consequéncia que ndo
sgja a que estd ai prevista: a insusceptibilidade de suspensdo. A utilizagdo desta
particularidade para efeitos de diferenciacdo enquanto direitos igualmente aplicaveis
a entidades publicas ou privadas sd pode assentar na ideia, todavia, dogmaticamente
infirmavel, de que ha uma ordem constitucional hierarquizada de valores ou de que
ha ou é possivel construir uma hierarquia de direitos fundamentais de que aqueles
constituiriam o topo. Permitimo-nos remeter, aqui, para outro local onde contestamos
desenvolvidamente essa possibilidade™.

N&o nos parece igualmente possivel fazer assentar a aplicabilidade imediata a
particulares na eventual violagdo do contelido essencia dos direitos fundamentais.
Essa garantia do contelido essencial, apesar de historicamente consolidada e acolhida
em indmeros textos congtitucionais, tem um sentido exclusivamente retérico, de
consequéncias préticas eventuamente até nefastas & propria protecgdo dos direitos,
incapaz como € de desenvolver qualquer sentido Util de proteccdo que va para além
daquilo que é ja garantido por outros principios (como a dignidade da pessoa humana
ou aproibicdo do excesso) ou de purae smplesidentificacdo com o conceito de violagdo
de direitos fundamentais™.

Distinguiremos, todavia, o principio da dignidade da pessoa humana enquanto
principio de aplicacdo genérica e directa em toda a ordem juridica que, como vimos,
surge por vezes identificado como constituindo o factor relevante naidentificacdo do

5 Cf. JORGE REIS NOVAIS, As Restrigées aos Direitos Fundamentais..., cit., pp. 698 ss
%2 Para uma demonstragZo, cf., desenvolvidamente, As Restrigdes aos Direitos Fundamentais. .., cit., pp. 779 ss.
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contelido essencial dos direitos fundamentais para efeitos de aplicacdo directa aos
particulares. E dbvio que, enquanto principio juridico basilar em que assentaa Replblica
Portuguesa, a dignidade da pessoa humana é de aplicagdo geral, directa e imediata
em quaisguer circunstancias, em quaisquer dominios e ramos de Direito. Em termos
de aplicabilidade, e referido pelo menos as situacdes evidentes de lesdo do principio,
gue sd0 sempre casos extremos, ndo ha quaisquer divergéncias entre doutrinas, teses
ou ramos particulares de Direito quanto a suavigéncia e, logo, quanto a possibilidade
de intervencdo directa de quaisguer orgdos do Estado, incluindo o Provedor de
Justica. Mas, sendo assim, e ndo constituindo verdadeiramente um direito fundamental,
a aplicabilidade da dignidade da pessoa humana ndo tem, portanto, relevancia
auténoma neste contexto enquanto factor de diferenciagcéo para efeitos de aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacfes entre particulares. N&o hd, a propdsito da respectiva
validade e aplicabilidade quaisguer divergéncias que, todavia, ja existirdo, sim, quando
se tratar de determinar o alcance concreto do principio®, mas ai independentemente
das diferentes teses em confronto sobre a Drittwirkung.

Cabe, por ultimo, uma consideracdo mais desenvolvida do factor mais comummente
indicado como factor de diferenciacdo, ou sgja, a existéncia, num dos lados da relacéo
entre particulares, dos chamados poderes privados, poderes sociais, ou da prépria
configuracdo da relacdo como sendo de especial sujeicdo de uns a outros particulares.
Reveste, no nosso caso, maior interesse, ndo apenas porque é o factor de diferenciacéo
mais correntemente sugerido e admitido, como, sobretudo, porque foi ele, aparentemente,
o factor acolhido na nova configuracéo do Estatuto do Provedor de Justica, de acordo
com a férmula segundo a qual “o ambito de actuacdo do Provedor de Justica pode
ainda incidir em relacBes entre particulares que impliguem uma especial relacdo de
dominio, no &mbito da proteccéo de direitos, liberdades e garantias’.

4. A doutrina dos poderes privados ou da especial relagéo de dominio

A ideia de existéncia, nas sociedades dos nossos dias, de poderes sociais ou
poderes privados com capacidade de exercerem sobre outros particulares uma posicéo
dominante de autoridade e de imposi¢ado unilateral de condi¢des, mesmo quando essa
dominagdo vem oculta sob 0 manto do consentimento e da liberdade contratual, €,
de h& muito, uma verificagdo quase trivia de reconhecimento pacificamente aceite.
Foi precisamente, de resto, o reconhecimento de que uma assimetria factica nas
relacBes entre particulares podia constituir uma ameaca para a liberdade e autonomia
individuais que esteve na origem da prépria controvérsia sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais as relagbes entre privados. N&o admira, assim, que na Alemanha
do pés-guerrativesse sido no mundo laboral —especialmente apto ao desenvolvimento
desse tipo de rdagles de desiguddade féctica— e, consequentemente, na jurisprudéncia
do Tribunal Federa do Trabalho alemdo, presidido por NIPPERDEY, que se
desenvolveu pela primeira vez a ideia de uma aplicabilidade directa dos direitos
fundamentais a margem das relagdes entre individuo e Estado.

De facto, as relagdes laborais sGo hormamente indicadas, seja pela enorme forga
de poderes econdmicos e organizacionais que ai se desenvolvem, sgja pela sensibilidade

%8 Cf. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios..., cit., pp. 51 ss.
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social do meio, como exemplo daguele tipo de relagdes caracterizadas por uma extrema
desigual dade factica, mas baseadas no acordo das partes contratantes, revelando-se ai
muito claramente a fragilidade dos pressupostos liberais tradicionais associados a uma
ideia de justica exclusivamente assente na autonomia privada e naigual liberdade de
contratar, ou seja, no livre encontro das autonomias e esferas privadas segundo o
principio dameraigualdade formal de todos perante alel.

Posteriormente, a discussdo sobre a chamada Drittwirkung extrapolou como
tema de aplicabilidade dos direitos fundamentais a todas as relagdes entre particulares
—e ndo apenas a um tipo especia de relagdes, designadamente as laborais— sendo
jé com esse sentido geral que se desenvolveu a originria discussdo germanica sobre
0 problema e que se deu a sua recep¢do na Constitui¢do portuguesa, onde o art. 18°,
n° 1, ndo faz quaisquer distingdes dentro das “entidades privadas’.

Desde hd muito, porém, que se considerou conveniente distinguir entre diferentes
intensidades de aplicabilidade dos direitos fundamentais no mundo dos privados™
e também em Portugal, como vimos, apés uma discussdo incial, a maioria da doutrina
se orientou, igualmente, por distinguir dentro das entidades privadas quanto arelevancia
dos direitos fundamentais. O tema dos poderes privados entrou, entdo, na discussdo
portuguesa como uma espécie de ponto de convergéncia entre as vérias teses em
disputa, no sentido de que nesse tipo particular de relagfes privadas (para uns s6 nessas,
para outros pelo menos nessas, para outros também nessas) os direitos fundamentais
teriam uma aplicacdo imediata, 0 que em alguma medida explica que tenha sido
acolhido no Estatuto do Provedor de Justica, em 1996, nessa qualidade de factor de
diferenciacéo.

Cabe, portanto, considerélo como teste derradeiro da plausibilidade dogmatica
das teses diferenciadoras e como requisito essencial e pretensa chave de explicacdo
daintervencéo do Provedor de Justica nas relagdes entre privados.

Assim, de acordo com os principais teorizadores da relevancia especial dos
poderes sociais ou poderes privados no quadro do tema da aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagBes entre privados™, haveria uma analogia decisiva entre as
relages de desigual dade e de supremacia que se estabel eciam no &mbito destes poderes e
a Situacdo tipica que caracteriza as relagdes entre poder publico e individuo, sgja no
plano da natureza intrinseca de sujei¢ao a que os particulares ficavam submetidos, sgja
no plano da ameaga da liberdade e autonomiaindividuais que tal assimetria produzia
A conclusdo que dessa anal ogia decorria para 0 mundo dos direitos fundamentais era,
entéo, ade que ndo haviarazdes de fundo que justificassem uma exclusividade de aplicacéo
dos direitos fundamentais as relacdes com o Estado quando, no que se referia a estes
poderes privados, a natureza da sujeicdo dos particulares, a preméncia de proteccdo
da liberdade e as ameagas que sobre elaimpendiam eram t&o fortes como naquelas™.

5 Cf., assim, precisamente, a critica originariamente dirigida por LOMBARDI s teses envolvidas na
controvérsia alema sobre a Drittwirkung por ndo terem procedido a diferenciagdo (G. LOMBARDI,
Potere privato e diritti fondamentali, Torino, 1970, p. 85).

% Assm, W. LEISNER, Grundrechte und Privatrecht, Miinchen, 1960; G. LOMBARDI, Potere privato ..., Cit..
% Em termos de pura ldgica, haveria, entéo, como pretendia LOMBARDI, lugar a deduzir dos direitos
fundamentais, no &mbito destes poderes privados, aexisténciade titularidade de verdadeiros direitos subjectivos
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No mesmo sentido, os defensores das teses de diferenciacdo da aplicabilidade dos
direitos fundamentais, embora ndo generalizem essas conclusfes a todas as relagdes
privadas e possam divergir quanto a outros factores de diferenciagcéo, tendem a considerar
comummente gque neste dmbito especial dos poderes privados os direitos fundamentais
valem directamente como direitos subjectivos dos individuos sujeitos a tais relagdes
de poder ou de dominio.

H4, porém, vérias dificuldades que ensombram a adequacdo desta tese e que,
consequentemente, no que se refere ao nosso tema, se reflectem em outras tantas
dificuldades na determinacdo do sentido, natureza e acance da intervencdo do
Provedor de Justica em tais relagcGes de "especial dominio”.

a) Uma primeira e grande dificuldade® é a da delimitagdo juridica precisa
do recorte da realidade a que, para efeitos da aplicabilidade directa dos direitos
fundamentais, se possa caracterizar como sendo de poder privado, de poder social
ou de, como foi traduzida no Estatuto do Provedor de Justica, especial dominio.
Com efeito, lidando com conceitos dos quais se pretendem deduzir consequéncias
juridicas relevantes, ndo € uma questéio menor saber aquilo que € ou ndo considerado
abrangido pelo referido factor de diferenciacdo, pois dai dependeria saber se os
particulares podem ou ndo invocar directamente, contra essas entidades, os direitos
fundamentais constitucional mente consagrados.

Como é 6bvio, tratando-se de uma realidade socioldgica de cariz relaciona e
gradativa (a partir de que intensidade ou grau de disparidade ou de assimetria se pode
falar em poder privado?), ndo é facil delimité-la de forma juridicamente adequada.
E que relagBes sociais assimétricas, desiguais, dispares, em que uma das partes tem
condic¢Bes de impor autoridade, de condicionar a aceitacdo de condicfes, de limitar
seriamente a autonomia da outra parte, s30 inimeras, bem diversificadas e susceptiveis
de irromperem em qualquer ambito. Como dissemos atras, podemos encontrar estas
caracteristicas nas relagdes laborais ou em grande parte delas, mas também em
relagdes familiares entre pais e filhos, entre adultos e menores, entre associagdes e
membros individuais isolados, entre igrejas e fiéis, entre partidos e militantes, entre
escolas privadas e estudantes, entre hospitais privados e pacientes, entre cidadaos
economicamente poderosos e débeis, entre informados e ignorantes, entre quem tem
acesso aos media e quem ndo tem. Quais delas preenchem ou ndo os requisitos?

Facilmente se percebe que em vez de critérios juridicos solidos e
intersubjectivamente partilhados, o que acabe por decidir a inclusdo ou exclusdo
sejam antes impressdes de natureza sociolégica ou até, simplesmente, preconceitos
politicos, ideol 6gicos ou culturais.

Pode-se tentar complementar o critério da desigualdade ou assimetria facticas
com a exigéncia de que na relagdo concreta se verifique, iguamente, o abuso da

por parte dos particulares (assim, Potere privato..., cit., p. 142), chegando ultimamente este Autor a falar,
com base na identidade material entre os dois tipos de relacOes, na existéncia, quanto aos particulares
sujeitos aos poderes privados, da titularidade de verdadeiros direitos subjectivos publicos societariamente
orientados (apud STERN, op. cit., pp, 1591 s, n. 424).

% Cf. neste mesmo sentido, entre nés, P. MOTA PINTO, "O desenvolvimento...", cit., pp. 240 s.

94 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 4 — JUL./SET. 2008



posicdo dominante®®, o que, de alguma forma, pode corresponder & intencdo do
legislador ordinério portugués quando traduziu a férmula dos “poderes privados’,
corrente na doutrina e que pressupunha uma institucionalizagdo social da supremacia
féctica que assimilava materialmente o poder em causa a um poder piblico™, pelade
“especial dominio”, induzindo porventura a ideia de que, mais importante que a
existéncia de um poder féctico institucionalizado &, antes, o desequilibrio material, a
disparidade substancial da relagdo em causa. Em qualquer caso, a delimitacdo de
fronteiras ndo fica facilitada. Se um poder privado se pode de algum modo reconhecer
nainstitucionalizagdo de uma empresa poderosa ou duma corporagdo de empresas de
poder social objectivamente constatavel, ja a simples disparidade substancial de uma
dada relagdo, 0 abuso da posi¢éo de dominio, pode resultar até de uma situagcdo em
gue os dados tipicos de uma relacdo laboral surjam invertidos.

Quando os pilotos de uma empresa de aviagdo ou 0s maquinistas de uma empresa
de transporte ferroviario prolongam uma greve com 0 objectivo de conseguirem
privilégios Unicos para a respectiva categoria, ha ou ndo uma “especia relagdo de
dominio” ou um abuso de uma posi¢do tendencial e duradouramente dominante
por forca do lugar sensivel que aqueles trabalhadores ocupam na empresa e pela
impossibilidade ou dificuldade na sua substitui¢do? Pode a empresa, sem qualquer
apoio explicito nalei, invocar directamente o direito fundamentd a iniciativa econémica
privada ou o direito de propriedade para os fazer sobrepor ao direito a greve legamente
consagrado e exercido com o preenchimento de todos os pressupostos e requisitos
legalmente impostos? Pode o juiz comum que decide o conflito fazer prevalecer os
direitos fundamentais das empresas sobre o direito a greve, sem que haja apoio legal
para tanto e com base exclusiva no recurso directo as normas constitucionais de
direitos fundamentais em conflito no caso concreto e na consequente ponderacéo
subjectiva a que procede? E, para 0 que aqui nos interessa, chamado a intervir, deve
0 Provedor de Justi¢a actuar e com que sentido?

Nao admira, de facto, que perante as dificuldades de delimitacdo juridica sdlida
do que se deva entender por “especial relacdo de dominio” o resultado tenha sido, na
prética, a desvalorizagéo quase total desse factor enquanto critério de delimitacdo da
intervencéo do Provedor de Justica.

b) Mas, em segundo lugar, e ainda que fosse tecnicamente possivel proceder a
uma delimitacdo juridica sdlida das situacBes abrangidas, seré legitima a equiparacdo
entre Estado e poderes privados quando ndo pode deixar de se ter em conta que,
mesmo quando em situacdo de especial dominio, as entidades privadas ou os individuos
em questdo continuam ater um direito igual ao livre exercicio da autonomia privada,
a ser titulares de direitos fundamentais no exercicio dos quais praticam os actos
contestados? Com efeito, o exercicio de um direito fundamental por parte da entidade
mais poderosa ndo deixa, pelo facto do poder inerente, de ser exercicio de direito
fundamental, pelo que, ao contrério do que acontece com o Estado, estas entidades

% Cf. LOMBARDI, Potere..., cit., pp. 86 ss.
* Ihidem.
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podem opor os direitos fundamentais com que justificam a sua accéo aos que sdo
invocados pela outra parte no conflito.

Nessa altura, para dar realizacdo pratica aos direitos subjectivos fundamentais
invocados contra os poderes privados, o juiz comum que decida a questéo tem de
intervir restritivamente nos direitos fundamentais dessas outras entidades privadas, o
que sO pode fazer apds ponderacdo em que se decida pela cedéncia destes Ultimos e
com o preenchimento de todos os requisitos préprios de Estado de Direito.

Tanto basta, entdo, para se perceber que, com base nessa nota essencial —a
titularidade de direitos fundamentais reciprocamente oponiveis a outra parte ou, pelo
menos, a0 Estado, por parte dos chamados poderes privados™—, a pretensa aplicabilidade
imediata e a equiparacao juridica entre as duas situaces, rel agdes Estado-individuo e
poderes privados-individuo s6 sdo dogmaticamente possivels, afinal, através da
mediacdo do Estado. Com efeito, ela sb € possivel, designadamente, através da decisio
prévia do legislador ou, na falta desta e em casos de absoluta necessidade —de
justificacdo extrema, eventualmente a necessidade impreterivel de proteger outros
direitos fundamentais, porque ai deixa de se atender ao principio dareservadelei que
condiciona as restricfes e intervencdes restritivas de direitos fundamentais a que o
Estado proceda—, através da ponderagéo constitutiva do juiz comum que decida o caso.

c) Acresce que a mediacdo estatal feita nessas circunstancias deve assentar
numa ponderacdo complexa de todos os factores relevantes, entre os quais se inclui 0
reconhecimento do facto de que, muitas vezes, a existéncia da especia relacdo de
dominio actua imediatamente contra os particulares que se encontram na situacéo de
sujeicdo, mas simultaneamente pode reflectir-se a seu favor, pode constituir factor de
prossecucdo auténoma de fins individuais relativamente a intervencdo do Estado,
pode gjudar a prossecucdo de fins que sdo do interesse do grupo ou da organizacdo
em que o individuo se integra.

Assim, uma associagdo profissional, uma associagdo sindical, umaigrejaou um
partido politico podem estar dotados de poderes de supremacia e autoridade sobre os
respectivos membros, mas, simultaneamente, entende-se que sdo essa capacidade de
dominio e de autoridade que garantem funcionalmente a prossecucéo auténoma dos
fins comuns, pelo que, por conseguinte, os direitos fundamentais de autonomia
e liberdade que a prépria associacdo, ordem, igreja ou partido podem invocar
contra uma intervengao restritiva externa ndo desgjada do Estado —eventualmente
uma intervencdo judicial destinada a assegurar interesses de membros do grupo
individualmente considerados— se destinam, em Ultima andlise a prosseguir 0s
interesses de todos 0s componentes do grupo.

Logo, uma intervencdo restritiva judicial num direito fundamental de uma
associacdo deste tipo conduzida a favor de um dos membros, aparentemente destinada
a assegurar os seus pretensos direitos subjectivos fundamentais contra a associagao,

% A ndo ser que, como diz V. AFONSO DA SILVA, op. cit., pp. 53 s, nota, a qualificagéo, como vimos,
incerta, de uma determinada entidade como poder privado implicasse, de forma automética, a perda da sua
qualidade de titular de direitos fundamentais, o que seria obviamente intolerdvel em Estado de Direito,
mas ndo deixaria de ser uma consegquéncia objectivamente comportavel pelateoria que criticamos.
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pode, em termos préticos, se ndo atender devidamente todas as circunsténcias relevantes
do caso e, designadamente, a ambivaléncia da natureza destas relacfes de especial
dominio®, ndo significar mais que a simples mobilizacdo do aparelho estatal em
favor de um individuo contra os interesse e direitos dos seus socios.

d) Complexidade verifica-se também quando a existéncia de relagdes de
especial dominio se justifica na especificidade das préprias necessidades funcionais
da organizacdo ou do sector privados. Tome-se 0 exemplo do futebol como actividade
profissional. Os regulamentos internos que os futebolistas se obrigam a seguir contém
invariavelmente normas que, para um observador inadvertido, seriam impensaveis a
luz dos direitos fundamentais de Estado de Direito. Proibi¢es de faar a imprensa
sem autorizagdo prévia, de criticar publicamente dirigentes ou treinador, de frequentar
determinados lugares de acesso publico, de recolher a casa para além de determinada
hora, de consumir bebidas alcodlicas ou de ter relagdes sexuais em determinados dias
s80 comuns em todas as equipas e em todos os paises. O tipo de organizagéo € quase
militar, configurando uma espécie de relagdo especial de poder ou de dominio
privada, sem a qual se admite que a equipa ndo é competitiva nos circuitos
profissionais nacionais e internacionais. O legislador democrético, avisadamente,
diriamos, esforca-se por ignorar em absoluto a situacéo. Pode ou deve, entdo, um juiz
comum, sem que a lel diga algo sobre o problema, atender aos invocados direitos
subjectivos fundamentais directamente vigentes em tais relaces de especial dominio e
impd-los coactivamente a observancia das entidades privadas? E o Provedor de Justica?

e) Da mesma forma, nesta ou noutras situagdes afins, o particular que entra na
relacdo de sujeicdo pode estar perfeitamente consciente das limitagdes que lhe véo
ser impostas, aceitando, livre, auténoma e conscientemente, abdicar ou renunciar ao
exercicio de alguns direitos durante um tempo mais ou menos longo. Deve ou ndo a
sua vontade ser reconhecida e relevada quando o proprio particular considerou ser
essa rentincia uma condicao livremente aceite para poder prosseguir, em autonomia,
0s seus proprios interesses e planos de vida com uma efectividade que, de outra
forma, ndo alcancaria?

N&o se pretende, com tudo o que se disse até agqui sobre poderes privados,
diminuir arelevancia sociol dgica, politica e juridico-constitucional do problema. E hoje
relativamente pacifica e quase consensual a ideia de que, nas nossas sociedades,
o Estado tem de vigiar e controlar a acumulag@o excessiva de poder em entidades
privadas que distorce a propria possibilidade de livre encontro de autonomias e
ameaga a liberdade individual ou a prépria dignidade da pessoa humana de forma até
bastante mais pressionante do que a ameaga proveniente de um Estado de Direito
cada vez mais controlado e limitado juridicamente. De maneira nenhuma se pretende
por em causa a necessidade de uma actividade de regulagdo, limitacdo, controlo e
necesséria restricdo das margens de actuagdo das entidades privadas colocadas em
situacdo de supremacia.

A questdo é apenas de qual a configuracdo e o enquadramento dogméticos mais
adequados dessa actuagdo estatal: a légica da existéncia e aplicagdo de direitos

6 Cf. STERN, op. cit., pp. 1590 s; JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 324.
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subjectivos fundamentais dos individuos contra os poderes privados, concebidos de
forma idéntica a dos direitos fundamentais contra o Estado, ou, como preferimos, a
|6gica do reconhecimento de um dever estatal de proteccdo da autonomia e liberdade
individuais contra ameagas provenientes, ndo apenas das entidades publicas, mas
também de entidades privadas. Ora, como procurdmos demonstrar, a légica de direitos
fundamentais de todos contra todos (ou pelo menos de todos contra todos quando em
relacBes de especial dominio) nem é dogmaticamente plausivel nem dispensa a
actuacdo mediadora do Estado, ja que, como se viu, tendo necessariamente de se
traduzir em intervengdes restritivas noutros direitos fundamentais de outros particulares,
convoca, na auséncia de lei que resolva directamente o problema, a necessidade de
intervencdo constitutiva do juiz comum.

Nas situagBes como as que referimos, a teoria dos direitos subjectivos fundamentais
directamente aplicaveis nas situagdes de poder privado ou de especial dominio, ndo
se traduz, assim, em qualquer mais-valia relativa do ponto de vista de protecgdo da
liberdade e autonomia individuais, nem, assente como esta numa l6gica simplista de
direito contra direito, de compartimentages categoricas pretensamente talhantes, parece
a mais indicada para dar conta da complexidade de todos os factores envolvidos,
mesmo quando consideramos, apenas, as referidas situacBes de especial dominio.

Por dltimo, do préprio ponto de vista do principio da separacéo de poderes, a
ideia de existéncia de direitos subjectivos fundamentais directamente aplicaveis
nas relagdes de poder privado ou de especial dominio induz factores acrescidos de
perturbacéo.

E ideia comum na doutrina, incluindo da parte dos autores que sustentam a
solucdo diferenciadora nagqueles termos, que a responsabilidade essencial de realizacdo
dos interesses de autonomia e liberdade individuais nas relagBes de poder privado
deve caber primariamente ao legislador civil, responsével primeiro pela acomodagéo
dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares. A intervencdo judicial
auténoma e constitutiva neste dominio é s6 admitida nas situagdes mais graves e
quando ndo h& lei que resolva eficazmente a situagcdo de ameaca ou de violagdo da
liberdade individual por parte das entidades dotadas de poder privado. De resto, seria
este caracter excepcional e supletivo que asseguraria um equilibrio entre os poderes
e, por outro lado, afastaria 0 perigo de anulagdo da especificidade e autonomia do
Direito civil.

Porém, a partir do momento em que se reconhece que, diferentemente do que
ocorre nas restantes relagdes entre privados, nas situagdes de poder privado ou de
especial dominio os particulares podem invocar directamente os seus direitos
fundamentais contra as entidades privadas enquanto direitos subjectivos, surge um
novo factor de perturbacéio naquele referido equilibrio e ndo apenas naquelas situagles
em que, nada dizendo o legislador, o particular invoca uma norma constituciona de
direito fundamental —praticamente sempre disponivel— para cobrir a invocagdo de
um direito subjectivo contra o outro particular.

E 6bvio que um direito subjectivo fundamental, de apoio directo na Constituico,
é mais forte que um direito legal com o mesmo conteldo, ou sga, um direito
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congtitucional é mais forte que um direito que o legislador ordinario tivesse
consagrado no exercicio da sua actividade de acomodacéo dos direitos fundamentais
naordem juridicacivil.

Nessa altura, em caso de conflito com o poder privado, se é certo, como lhe
dizem, que o individuo tem um direito subjectivo constitucional que pode invocar
directamente contra a entidade privada, é Obvio que sera esse o direito a ser
invocado, ndo apenas nas situacdes reguladas pelo legidador e em que ndo lhe fora
reconhecido qualquer direito, mas também naguelas outras em que tal direito foi ja
traduzido pelo legislador civil em direito subjectivo legal. Entéo, o juiz comum, aluz
daguela teoria da aplicabilidade directa, acabara inevitavelmente a lidar directamente
com direitos fundamentais constitucionais mesmo quando o legislador ja resolvera o
problema e o0 caso poderia ser resolvido com base nas categorias e conceitos proprios
do Direito privado ainda que interpretados em conformidade a Constitui¢ao.

A ser levada as Ultimas consequéncias, tal prética encerra potencia mente, mesmo
num sistema que ndo permite o acesso de amparo ao Tribuna Constitucional para
defesa dos direitos fundamentais, os perigos da inverséo da relacgo entre legislador e
juiz, de hipertrofia de casos de direitos fundamentais, de questdes de constitucionalidade
e derecurso a ponderagéo de bens.

Mais, gera-se um efeito natural de degradacdo sempre que a invocacdo da
existéncia de direitos fundamentais aplicaveis ao caso surge, como frequentemente
acontece na fundamentacgo judicial da sentenca, como mera retérica de apoio a uma
decisdo realmente encontrada por outras vias e que, a coberto de uma pretensa
dogmética jusfundamental dificilmente dominével, se utiliza para dispensar justificacao
mais exigente; normamente, trés linhas com “colisdo de direitos’, “principio da
concordancia prética’ ou “limites imanentes dos direitos fundamentais’, com uma
remissdo para uma Constituicdo Anotada, surgem como férmulas mégicas que se
consideram bastantes para fundamentar qual quer decisao®.

5. A solucgdo diferenciadora e as suas consequéncias no estatuto e na actuacio
do Provedor de Justica

Vimos atrés como aidela de diferenciacio das rel acdes entre privados caracterizadas
pela existéncia, num dos lados da relacdo, dos chamados poderes privados influenciou
a alterac8o do Estatuto do Provedor de Justica em 1996 e determinou o alargamento
da sua actuagdo ao ambito das especiais relagdes de dominio, 0 que, como se viu,
congtitui uma adaptacdo que a lei fez da doutrina dos poderes privados tomados
como factor especifico de diferenciacdo.

Desenvolvemos no ponto anterior as dificuldades dogmaéticas em que se encerra
uma teoria deste tipo e as dividas que €la nos merece, tanto em termos teoricos
guanto, o que agora analisaremos, nas dificuldades de ordem prética que projecta na

2 Para se ter uma nogéo dos perigos envolvidos, veja-se, assim, a forma como normalmente os direitos
fundamentais sdo aplicados ligeiramente pelos tribunais comuns, sempre gue vem invocada a existéncia de
um direito com apoio em norma constitucional, sem, na maior parte dos casos, considerarem sequer a
guestdo da sua aplicabilidade controversa a relages entre particulares. Cf., a propésito, BENEDITA MAC
CRORIE, op. cit., pp. 90's, 95 sse 105 ss.
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actuacdo do Provedor de Justica, partindo do principio de que, segundo essa tese, e €
isso que a identifica, nas especiais relagdes de dominio (ou em que estédo em causa
poderes privados) os particulares podem, com base nas hormas constitucionais,
invocar direitos fundamentais face a outros particulares nas mesmas condicdes com
que o fazem relativamente ao Estado, ou sgja, pelo menos no que se refere a direitos,
liberdades e garantias, na qualidade de direitos subjectivos directamente aplicavels.

Isto significaria, relativamente ao Provedor de Justica, que no quadro dagquele
tipo especial de relacBes o Provedor de Justica deveria receber queixas ou participacies
que os particulares lhe fizessem quanto a eventuais violagBes dos seus direitos, liberdades
e garantias por parte de outros particulares e, mais, o Provedor de Justica deveria ai
actuar, em consequéncia, e aluz daqueles pressupostos tedricos, nos mesmos termos que
utiliza relativamente ao Estado, ou seja, inquirindo, mediando o conflito e formulando,
em caso de necessidade, as correspondentes recomendages as entidades envolvidas.

A primeira dificuldade &, desde logo, como se viu, a da identificacdo concreta
de uma entidade privada como parte de uma especial relacdo de dominio, que tem na
origem a auséncia de critérios juridicos firmes que possibilitem umatal delimitacao,
uma vez que, por um lado, praticamente fica incluida a generalidade dos casos de
relagdes laborais, 0 que, ja de s, é excessivamente abrangente e, fora dessas
situagBes, os critérios sfo sempre claudicantes, sga em termos objectivos de possibilidade
de identificacdo, seja, igualmente, em termos de justificacdo racional da diferenciagéo.
A solucéo prética encontrada €, no fundo, a Unica possivel: sdo a consisténcia da
gueixa e a sua relevancia —mas também, como se viu atrés, atradicdo de intervencdo
do Provedor de Justica hum determinado dominio, designadamente no caso das
empresas que foram anteriormente empresas publicas ou concessionarias— que
justificam quase exclusivamente a respectiva admissibilidade. O pressuposto da
existéncia de umaespecial relacio de dominio fica sem aplicagdo prética.

Sem aplicagdo fica igualmente, e em nosso entender bem, o pressuposto de
existéncia de afectacdo de direitos, liberdades e garantias. Direitos do consumidor,
direito ao trabalho, a privacidade, ao ensino ou a salde sdo, e bem, exactamente
tratados da mesma maneira ainda que uns sgjam direitos de liberdade e outros sgjam
direitos sociais.

Mas, sendo assim, e dificilmente pode ser de outro modo, quando a intervencéo
do Provedor de Justica no ambito das relagdes privadas se estende, praticamente sem
limites objectivos, a todas as situagdes de conflito entre particulares que Ihe venham
a ser colocadas, é a propria justificacdo da tese diferenciadora inspiradora da
modificacdo introduzida no Estatuto do Provedor de Justica que fica abalada no cerne
da suajustificacdo e a aproxima, em termos préticos, da concepcdo da aplicabilidade
imediata, com os perigos que isso envolve para a dissolugdo da natureza e especificidade
do 6rgéo Provedor de Justica.

O risco que se corre € o de transformag@o do 6rgdo Provedor de Justica em
mediador de conflitos entre privados que, como se viu, facilmente podem invocar
a favor das respectivas pretensdes a ajuda das normas constitucionais de direitos
fundamentais. Assim, quando, por exemplo, um proprietario se queixa ao Provedor
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de Justica das condi¢des de falta de seguranca em que funciona um infantario que
esta instalado no seu prédio —portanto, a partida, uma preocupacdo nobre com a
integridade fisica e salide das criancas—, poderia perfeitamente acontecer que, a ser
atendida a queixa, o resultado da intervencdo do Provedor de Justica se saldasse, em
termos praticos, na mobilizacdo de um 6rgdo do Estado em favor dos interesses de
um proprietario na realidade mais interessado em reunir argumentos orientados ao
despejo do inquilino que na salide das referidas criangas.

Ainda por outras razfes, uma concepcao como esta resulta problematica quanto
a natureza da mediacdo desenvolvida pelo Provedor de Justica. Assim, em coeréncia
com 0s pressupostos tedricos daquela concepgdo que, como vimos, equipara a
intervencdo do Provedor de Justica nas especiais relacoes de dominio a intervencdo
gue ele desenvolve quanto as queixas dos particulares relativas ao Estado, o Provedor
de Justica deveria actuar directamente junto das entidades privadas e fazer-lhes as
recomendacfes que considerasse adequadas a por termo as violagOes de direitos,
liberdades e garantias por eles perpetradas.

Porém, diferentemente do que acontece com o Estado e as entidades publicas,
as entidades privadas, incluindo as que se encontram numa posi¢éo de supremacia de
especial dominio, ndo tém qualquer obrigacdo juridica de cooperacdo com o Provedor
de Justica nem, muito menos, Ihe devem qualquer obediéncia. Logo, o acatamento de
uma eventua recomendacdo que o Provedor de Justica faga neste &mbito pode dever-se
a boas razdes —basi camente porque a entidade privada se convenceu da bondade das
razdes daquele, o que, todavia, pode ndo ser o mais provavel quando essas mesmas
razdes ja tinham sido invocadas pelo outro particular—, mas também o pode ser por
simples temor reverencial, fundado na ignorancia das competéncias e natureza do
6rgdo, ou simples manifestacdo de boa vontade por parte de uma entidade privada
empenhada numa diplomacia de bom relacionamento com os 6rgdos do Estado.

Dir-se-4 que em qualquer destas Ultimas hip6teses, e mesmo quando aintervencédo
do Provedor de Justica foi bem sucedida, hd, no minimo, um desconforto que resulta
de uma intervencdo potencialmente geradora de desigualdade entre os particulares
gue puderam beneficiar da intervencdo do Provedor de Justica e 0s que ndo puderam
—uma mesma empresa pode atender uma sugestdo do Provedor relativamente ao
particular que se queixou, mas discriminar um outro, ou duas empresas reagirem de
modo totalmente diverso a sugestdo idéntica—, mas que também resulta de uma quase
inversdo do papel, imagem e natureza do Provedor de Justica que, de representante
da sociedade e dos cidaddos junto do Estado, acaba visto como agéncia do Estado
junto de particulares.

Por Ultimo, ocorre também que, pura e simplesmente, as entidades privadas
rejeitem liminar e ostensivamente, e sem quaisquer consegquéncias, a intervencao do
Provedor de Justica, o que pode congtituir igual mente um factor de alguma degradacéo
daimagem e prestigio do érgéo.

De tudo resulta que, na pratica, e bem, o Provedor de Justica, sempre que existe
no sector de actividade privada em causa uma entidade reguladora ou fiscalizadora
capaz de, com €ficécia, atalhar as violagdes invocadas, se oriente preferencialmente
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por dirigir as queixas para essas entidades, o que sucede normamente no caso dos
conflitos de natureza laboral .

Ora, quando o faz, 0 Provedor de Justica ndo deixa de atender as responsabilidades
que ale lhe atribui, mas, em nosso atender, fa-lo segundo uma légica que € muito
mais consentdnea com a teoria dos deveres estatais de proteccdo, que a seguir
analisaremos, do que com atese da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
nas relacBes entre particulares, ainda que na versdo da solucdo diferenciadora.

IV. OS DEVERES ESTATAIS DE PROTECCAO E O PROVEDOR DE
JUSTICA

1. A teoria dos deveres estatais de proteccao dos direitos fundamentais

Vimos como, perante os limites e insuficiéncias evidenciados pelas formulactes
originérias das teses imediata e mediata de aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacBes entre privados, a doutrina evoluiu para outras posi¢des de superacdo das
divergénciasiniciais sobre o tema.

Como dissemos, a solucéo diferenciadora seguida pela doutrina dominante em
Portugal ndo é a Unica modalidade, nem, em nosso entender, a mais adequada, de
corresponder a necessidade de proteccdo da autonomia e liberdade individuais nas
relacBes entre particulares. Na Alemanha, 0 sentido da evolucdo das posicdes sobre 0
tema foi muito diferente e, pode dizer-se, mesmo quando ha diversidade semantica
na descricdo do estado da arte®, que a superacdo das posicdes origindrias se fez
numa primeira fase através de uma jurisprudéncia do Tribunal Constitucional® fundada
na dimensdo objectiva dos direitos fundamentais e na sua forca irradiante a toda a
ordem juridica, incluindo as relagBes entre privados, e que se reflectiu depois, através
de um afinamento doutrinario desenvolvido ja a partir da década de oitenta, na
chamada teoria dos deveres de proteccio® que aqui perfilhamos®.

Estateoria €, a nosso ver, dogmaticamente solida, consentanea com a histéria e
ateoria dos direitos fundamentais e apta a fundamentar uma proteccéo adequada nas

8 Cf. STERN, op. cit., p. 1560.

% Iniciada com a sentenca Lith, de 1958, com o reconhecimento seminal do contetido juridico-objectivo
dos direitos fundamentais e do seu efeito irradiante, e depois continuada com os acérdéos sobre o aborto, o
terrorismo, as instalagBes perigosas, os riscos tecnoldgicos e a chamada proteccéo do individuo contra
si proprio. Cf., sobre esta jurisprudéncia marcante, E. KLEIN, "Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates”
in NJW, 27, 1989, pp. 1634 ss; STERN, op. cit., pp. 938 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 181 ss; GRIMM,
"The protective function...", cit., pp. 143 ss. Uma boa actualizagdo em lingua castelhana encontra-se em
ESTRADA, "Los Tribunales Congtitucionales...”, cit., pp. 139 ss; mais recentemente, com indicacdes
sobre jurisprudéncia afim de outros tribunais, DOMENECH PASCUAL, op. cit., pp. 77 ss.

% Para esta teoria cf., entre muitos, HESSE, Grundziige..., cit., anotagBes 349 s; GALLWAS, Grundrechte,
Frankfurt, 1985, pp. 62 ss; ALEXY, Theorie..., cit., pp. 410 ss;, ROBBERS, Sichereit als Menschenrecht,
Baden-Baden, 1987, pp. 201 ss; E. KLEIN, "Grundrechtliche Schutzpflicht des Staates' in NJW, 27, 1989,
pp. 1633 ss; DIETLEIN, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, 1991; ISENSEE,
"Das Grundrecht...", cit.; STERN, op. cit., pp. 931 ss; H. KLEIN, "Die grundrechtliche Schutzpflicht" in
DVBI, 9, 1994, pp. 489 ss; P. UNRUH, Zur Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, 1996,
maxime, pp. 66 ss; CANARIS, op. cit., maxime, pp. 101 ss.

% Num sentido muito proximo, parece-nos ser, entre nGs, aposicio de P. MOTA PINTO ("O desenvolvimento...",
cit.), apesar da opinido do préprio aparentemente contréria reproduzida mais recentemente em "A influéncia
dos direitos fundamentais...", cit., p. 153.
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relacBes entre particulares. Aplicando a teoria dos deveres de proteccdo ao tema
especifico da Drittwirkung e confrontando-a com as outras teses, particularmente a
tese diferenciadora dominante entre nés, comecamos por uma sintese sobre o que é
comum e é distinto nas diferentes concepgoes.

As diferentes teses coincidem na atribuic&o ao legislador ordinério de um papel
primordial na acomodacdo vivencial dos direitos fundamentais nas relacBes entre
privados, a ele se atribuindo, primariamente, essa fungdo. Assim, numa primeira
hipbtese, se ha uma lei que decide o caso, deve ela ser aplicada na resolucdo do
conflito concreto®.

Numa segunda hipétese, pode ndo haver lel que resolva directamente o conflito
privado ou, existindo, ela pode limitar-se, quanto a questdo controvertida, a dar
indicagdes de solucdo assentes em formulas vagas ou conceitos indeterminados.
Nessa atura, enquanto a tese da aplicabilidade imediata recorre directamente aos
direitos fundamentais plasmados na Constitui¢do, as outras duas posicfes (mediata e
deveres de proteccdo) ensaiam, como via de resolucdo do conflito, uma densificaco
e concretizagdo dessas férmulas e conceitos indeterminados num sentido conforme a
Constituicdo e aos direitos fundamentais ou, se isso ndo for possivel por simples
inexisténcia de norma legal, tentam o recurso as cldusulas gerais e categorias de
elaboragdo e aplicacdo comuns no Direito civil, preenchidas igualmente aluz de uma
interpretacdo constitucional mente conforme.

Problema e divergéncia residuais existem numa terceira hipétese, quando néo
ha lei nem clausula geral ou conceito indeterminado objectivamente susceptiveis de
aplicacdo ao caso concreto e, todavia, subsiste uma situacdo de ameaca ou afectacdo
de bens jusfundamentalmente protegidos de um particular por parte de um outro.
E nesta hipGtese que se centra a diferenca especifica entre a tese mediata e a teoria
dos deveres de protecgéo.

Nessa hipétese, a tese mediata remete exclusivamente a solucdo do problema
para o foro tradicional da autonomia privada, uma vez que, para essa concepgao, as
Unicas modalidades admissivels através das quais os direitos fundamentais se aplicam
nas relacdes entre particulares sGo a mediag@o do legislador e, excepcionamente, a
densificagdo judicia dos conceitos indeterminados e cldusulas gerais do Direito civil.

Diversa é a posicdo, sobre o problema, da tese dos deveres de proteccdo que
agora desenvolvemos.

67 Vimos, porém, como ha nuances nas vérias teses acerca do entendimento desta prioridade do legislador
ordinario: enquanto asteses mediata e dos deveres de protecggo 3 aquestionam em caso deinconstitucionaidade
da lei ordindria ou em caso da eventual necessidade de uma sua interpretacdo em conformidade a
Constituigdo, j& para os quadros da aplicabilidade imediata, e em termos de pura l6gica, nada impede o
particular de, mesmo na presenga de lei ordindria que resolva o problema, recorrer & norma constitucional
e invocar directamente o seu direito subjectivo fundamental contra a outra parte (ou, no caso da solucéo
diferenciadora, contra o poder privado), na medida em que um direito constitucional serd sempre mais
forte que um direito legal. Por isso, também, a pretensa solugéo de ALEXY assentando em trés niveis de
aplicagdo redunda no mesmo efeito, de acordo com o seu préprio modelo de direitos fundamentais como
principios: como o terceiro nivel, o da aplicagéo imediata enquanto direito subjectivo de particular contra
particular, garante uma proteccdo mais forte, deveria ser ele, sempre, a cobrar aplicacéo.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 4 — JUL./SET. 2008 103



Na base desta teoria esta, em primeiro lugar, arejeicdo da hipbtese de aplicacéo
directa e imediata dos direitos fundamentais as relacdes entre privados, de acordo com
0 que, para a doutrina dominante na Alemanha, resultou da primeira discussdo sobre o
tema®®: os direitos fundamentais si0 essencialmente, como sempre foram considerados,
direitos contra o Estado, ndo sendo directa e imediatamente invocavels contra outros
particulares. Neste sentido, a teoria dos deveres de proteccdo surge geneticamente
associada a tese mediata®, tanto podendo ser vista como um desenvolvimento desta
outra —como aqui fazemos®— como, reciprocamente, a Drittwirkung pode ser
concebida como caso especial de aplicacio da teoria dos deveres de proteccdo™.

De resto, uma e outra concepcdo (aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas e teoria dos deveres de protecgdo) tém como ponto comum e
vital de referéncia fundante o reconhecimento da chamada dimens&o objectiva dos
direitos fundamentais, segundo a qual, para além de uma dimensdo subjectiva,
os direitos fundamentais tém um outro lado, o de valores e contelidos objectivos
constitucionais; assim, engquanto tal, enquanto algo que vale objectivamente por forca
da sua consagragdo congtituciond e independentemente da sua titularidade subjectiva,
os direitos fundamentais irradiam a sua validade e eficaciaatoda a ordem juridicae a
todos os ramos do Direito, incluindo, portanto, a das relacdes entre privados e Direito
que a rege, projectando ai sobre todos os poderes do Estado, como dizia o Tribunal
Constitucional alem&o, directrizes e impulsos de protecczo e realizacdo™.

Porém, apesar da associag8o origin&ria entre as duas ideias, a doutrina e a
jurisprudéncia alemas que desenvolveram a teoria dos deveres de protec¢do ndo se
bastaram com os limites em que a tese da aplicacdo mediata pretendia conter a
relevancia dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados e que eram os da
necessidade de uma prévia conformagdo conforme das relacdes privadas por parte do
legislador e, na falta ou insuficiéncia desta, através da intervencéo complementar da
interpretagdo e aplicacdo ao caso das clausulas gerais e conceitos indeterminados de
utilizacdo comum no Direito civil.

Segundo ateoria dos deveres de proteccdo, e a partir do reconhecimento da referida
dimensdo objectiva e da forca irradiante dos direitos fundamentais, sobre o Estado e
os seus diferentes 6rgéos impende o imperativo congtitucional de proteccdo daliberdade e
autonomia individuais e, em particular, dos bens jusfundamentalmente protegidos”.

8 Cf. supra, 11, 2.

% Cf. ROBBERS, Sichereit ..., cit., pp. 201 ss; EKLEIN, loc. cit., pp. 1639 s; OETER, loc. cit., pp. 549 ss.

™ |gualmente entre nds, embora n&o perfilhando a teoria, J. NUNES ABRANTES, "Labour contract...",
cit., p. 619.

™ Assim, STERN, op. cit., pp. 1560 s, com remissdes para as diferencas na doutrina.

"2 Sobre os conceitos, e a ligagdo, de dimensfo objectiva dos direitos fundamentais, efeito irradiante e dever
estatal de protecgdo, cf., JORGE REIS NOVAIS, As Restricoes ..., cit., pp. 59 ss. Associando igua mente
dimensdo objectiva e dever de proteccéo, cf. DANIEL SARMENTO, op. cit., pp. 160 ss. Sobre a eventual
consumpgdo da polémica sobre a Drittwirkung pela da dimensdo objectiva dos direitos fundamentais,
cf. BOCKENFORDE, "Grundrechte as Grundsatznormen” in Der Staat, 1990, pp. 10 s; ID., Escritos
sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, 1993, pp. 112 ss.

™ Apesar de se poder falar normalmente em dever de proteccgo dos direitos fundamentais, em rigor nfo sio
os direitos fundamentais a ser protegidos, mas antes os bens objecto de proteccdo jusfundamental. A vida,
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Ora, esse dever de proteccdo respeita as ameacas ou agressdes provenientes das
entidades publicas, mas também das entidades privadas e, quanto a estas Ultimas —
gue € o problema que nos ocupa—, essas necessidade e obrigacdo advém néo apenas
do facto de que nem sempre os particulares dispSem, por si sds, dos meios de
auto-tutela desses direitos, como até, por facto do monopdlio estatal do uso da forca
coactiva em que se fundam os Estados de Direito, resultam da verificacdo de que
uma defesa plena e efectiva sO pode ser legitimamente prestada pel o Estado.

Se o Estado ndo cumprisse essa obrigagdo ou ndo a desempenhasse
convenientemente, incluindo, se necessario, através do recurso a mais gravosa das
sangdes, a tutela penal, entdo os préprios direitos fundamentais que o individuo tem
contra o Estado ver-se-iam esvaziados e privados do seu sentido Util porque os bens
gue esses direitos fundamentais protegem estariam, entretanto, a mercé dos danos
provindos dos outros particul ares.

Assente o0 dever de proteccdo, que em tese € igualmente reconhecido pela tese
mediata, até pela referéncia comum das duas concepcles a dimensdo objectiva dos
direitos fundamentais, assoma, no entanto, a diferenca especifica entre as duas posi¢des,
adatese mediata e adateoria dos deveres de protecgdo.

E que, para esta Gltima, sendo certo que o dever estatal de proteccio impende,
em primeiro lugar, sobre o legislador (através dos deveres de prestacdo normativa de
proteccdo dos direitos fundamentais que podem ir de simples indicacéo directiva até
a proteccdo mais extrema do recurso a lei penal), ele recai também sobre o poder
judicial. Ai se incluem os juizes comuns quando decidem conflitos entre privados,
donde resulta que, mesmo na auséncia de prévia ou caba decisdo do legislador e
guando o recurso a densificagdo de conceitos legais indeterminados ou das clausulas
gerais de Direito civil é insuficiente ou incapaz de garantir a devida proteccdo, o juiz
comum deve assumir ele proprio o dever de protec¢do, ainda que no respeito das
garantias de Estado de Direito e do principio da separacéo de poderes.

Esse dever de proteccdo respeita genericamente ao Estado no seu todo, ndo é
exclusivo de nenhum dos seus 6rgdos, o que remete inevitavelmente para a questao,
muito delicada, da reparticdo concreta de competéncias na respectiva realizaco.
Ora, diferentemente do que acontecia com a tese da aplicabilidade imediata —que,
em Ultima andlise, transbordava objectivamente em ameaga a estabilidade da concepgéo
de separacdo de poderes propria de Estado de Direito, na medida em que ainvocagdo
directa e imediata de direitos fundamentais constitucionais em quaisquer conflitos de
natureza privada acabava por conferir ao poder judicia e, designadamente, ao juiz
constitucional, um peso e uma presenca quase avassaladores—, a teoria dos deveres
de proteccdo inscreve a responsabilizacdo geral do Estado na proteccdo dos bens
jusfundamentais no quadro do principio da separacdo de poderes. Esse dever de protecgéo

a integridade fisica, a salde, a liberdade ou a propriedade sd0 os bens juridicamente garantidos pelos
direitos fundamentais, pelo direito a vida, a integridade fisica, etc.. Ora, aquilo que o Estado esté obrigado a
proteger é avida, aintegridade fisica, aautonomia e aliberdade individuas, ou sga, os bensjusfundamentalmente
protegidos. Cf., a propésito, JORGE REIS NOVAIS, As Restrigoes..., cit., pp. 292 ss; ID., Direitos
Fundamentais. Trunfos...", cit., pp. 81 s. Nesse mesmo sentido, j4 SCHWABE, Probleme der
Grundrechtsdogmatik, Darmstadt, 1977, pp. 64 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 145 ss.
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€ uma decorréncia da vinculagdo de todas as entidades publicas aos direitos
fundamentais, obrigando, por isso, todos os poderes do Estado, mas no respeito dos
respectivos limites funcionais.

Esse dever de proteccdo de bens jusfundamentais contra ameagas ou agressdes
de outros particulares, que incumbe a todos os 6rgdos do Estado, €, por isso mesmo,
um dever a ser exercido com a maior ponderacdo e contencdo, sobretudo quando a
proteccdo se traduz, e namaior parte dos casos S0 acontece, na necessidade preventiva
ou repressiva de atacar direitos fundamentais de outros particulares, incluindo dos
direitos fundamentais daquel e que perturba ou ameaca os bens jusfundamentalmente
protegidos de outro particular. E se essa contencdo obriga todos os 6rgéos estatais,
ela é ainda maior quando o legislador ndo decidiu adequadamente a questéo e a
administracéo e o poder judicia se véem forcados, em caso de lel vaga ou indeterminada,
delei insuficiente ou, em casos extremos, mesmo ha auséncia de lel, a desenvolver uma
actuacdo orientada a defesa de bens jusfundamentais, mas que €, s multaneamente, de
intervencdo restritiva em direitos fundamentais de outros particulares.

2. As dificuldades da teoria dos deveres de proteccéo

Nas situacdes que acabamos de referir reside, pelo exposto, a origem de uma
primeira dificuldade desta teoria. A delimitacdo de um sentido constitucionalmente
adequado da intervencdo do juiz comum e do juiz congtitucional nestas situagcGes
remete para um dos temas mais controversos e dificeis do actual Estado de Direito e
gue é o do espaco reciprocamente reservado a poder legislativo e poder judicial na
concretizagdo dos direitos fundamentais a luz da tensdo entre o principio da
vinculagéo de todas as entidades publicas, sem excepcdo, aos direitos fundamentais e
0 principio da separacdo de poderes.

a) Aqui, uma visdo mais conservadora que absolutizasse o sentido e o papel da
reserva de lei no dominio das restricBes aos direitos fundamentais ataria o juiz de
uma forma t&o intensa que ndo permitiria distinguir, em termos de consequéncias
préticas, a teoria dos deveres de proteccdo da teoria da eficacia mediata; sO o
enquadramento tedrico seriadistinto’. Ou segja, como a protecco do bem jusfundamental
ameagado ou agredido exige do Estado a intervencdo restritiva num direito fundamental
do agressor —que pode invocar, contra o Estado, o seu direito fundamental de defesa—,
haveria lugar a observancia estrita do principio da reserva de lei: a existéncia de
lel habilitadora dessa intervencdo restritiva seria um requisito ineliminavel, como é
proprio de Estado de Direito. Ora, no caso, o problema s6 surgia enquanto problema
dificil exactamente por ndo haver lei prévia que decidisse cabal e adequadamente
o conflito.

Ja uma visdo mais flexivel quanto ao alcance do comando dareserva de lei em
caso de necessidade de restricdo de direito fundamental com fim de salvaguarda
indispensavel de outros bens igual mente carecidos de proteccao juridica, designadamente
os direitos dos outros™, tendera a abrir novas possibilidades de intervencéo ao juiz e,

™ Assim, de algumaforma, E. KLEIN, loc. cit., 1640; WAHL/MASING, "Schutz durch Eingriff* in JZ, 1990,
pp. 553 ss; ISENSEE, loc. cit., pp. 223 ss; OETER, loc. cit., p. 550; H. KLEIN, loc. cit., p. 491.
"8 Cf., assim, JORGE REIS NOVAIS, As Restri¢des..., cit., pp. 449 sse pp. 880 ss.
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nesse sentido, a acentuar as diferencas entre a teoria dos deveres de proteccdo e tese
da aplicabilidade mediata’.

Pode suceder, pura e smplesmente, que o juiz se encontre perante ainevitabilidade
de ter de fazer ceder um ou outro direito, pelo que, mesmo naausénciadalei, ele tem
de decidir. Pode também considerar-se a possibilidade de nem sequer ocorrer, na
intervencdo judicia protectiva, afectaco relevante de qualquer outro direito fundamental;
as intervencles restritivas actuadas num direito fundamental para proteger outros
bens podem ter uma gravidade muito diferenciada. H4, por isso, sempre um espaco
de decis@o que tem de se reconhecer ao juiz, baseado na necessidade de ponderacéo
de factores como a gravidade e intensidade da les@io ou da ameaga, a sua iminéncia,
a relevancia dos bens protegidos, a situagdo particular em que se encontra cada um
dos afectados.

b) Entre os factores a considerar esta, por outro lado, aintervencéo de um outro
principio cujas potencialidades dogméticas estdo longe de estar esgotadas, o principio
da proibic&o do défice’’, segundo o qual ainsuficiéncia de proteccdo quando situada
abaixo do limiar devido determina a inconstitucionalidade da omissdo e, nesse caso,
aeventual transmutacdo do dever de proteccéo em direito subjectivo a proteccéo que,
enquanto tal, pode ser actuado face ao juiz comum que decide a causa e, por maioria
de raz&o, face ao juiz constitucional ™.

¢) Ou sgja, e apesar das dificuldades em determinar um sentido preciso, 0 juiz
deve poder actuar, mesmo na auséncia de lei ou na sua insuficiéncia, quando essa
interveng@o, mesmo se restritiva, decorre da necessidade de suprir um défice de
protecc@o inconstitucional objectivamente apuravel, mas ja deveria autoconter-se
gquando a sua intervencdo equivalesse, pura e ssmplesmente, a substituir a posi¢éo do
legislador —que pode inclusivamente ser a que se expressa num siléncio da lei”®—
pela sua propria posi¢ao sobre o que € mais adequado.

O interesse dogmaético da teoria dos deveres de proteccao relativamente as teses
concorrentes €, entre outros, precisamente esse, 0 de ser dotada de uma maleabilidade
gue lhe permite atender as circunstancias do caso e a todos os factores atendiveis ao
invés da tentagdo va de assentar em categorias e distingfes talhantes que, na prética,
acabam por néo ter aplicabilidade.

Dir-se-ia, em todo 0 caso, e essa seria uma outra dificuldade da teoria dos
deveres de proteccdo, que essa Ultima vantagem se perderia, comparativamente a

® Assim, CANARIS, op. cit., pp. 122 ss.

" |bidem.

"8 Cf. JORGE REIS NOVAIS, As Restrigdes..., cit., pp. 77 sse 117 ss e bibliografia citada.

™ O siléncio da lei é muitas vezes, ndo uma lacuna de regulagio, mas uma decisfo intencional de o
legislador deixar respirar a sociedade. Em dominios fortemente controvertidos como, por exemplo, a
experimentagdo cientifica ou a procriagdo medicamente assistida, o legislador pode considerar que, num
dado momento, sem que haja conclusdes cientificas seguras, qual quer tentativa de regulamentacéo significaria
apenas aimposicao dos preconceitos de alguns sobre os dos outros. Nessa altura, a intervengdo independente
do juiz, mesmo se feita ao abrigo da invocada necessidade de proteccdo de bem jusfundamental, congtituiria
violagdo do principio da separagdo de poderes e da prioridade que, na concretizagdo dos direitos
fundamentais, deve ser atribuida ao legislador democratico.
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solucdo diferenciadora, quando a teoria dos deveres de proteccdo, genericamente
aplicavel a todas as situacBes, se impede objectivamente de atender as diferencas
entre varios tipos de relagfes privadas, entre relagdes de dominio e relagdes de
paridade. No entanto, em nosso entender, € exactamente o contrario.

Quando o legislador, a administracdo e o juiz actuam na protecgéo de um bem
devem atender a todos os factores relevantes, desde a intensidade da ameaca a
necessidade objectiva e subjectiva de proteccdo. Estas sdo grandezas variaveis, mas,
ao contrario do que vem implicito na solucdo diferenciadora, o factor poder privado
ou relagdo de especial dominio podem néo ser decisivos na respectiva avaliagdo ou
até ndo desempenhar ai qualquer papel. Em todo o caso, a teoria dos deveres de
proteccdo permite e exige a atencdo a todos os factores e circunstancias relevantes,
incluindo a da disparidade da relacdo entre particulares ou a existéncia de pressdes e
condicionamentos da expressdo livre da autonomiaindividual.

Ja a solucdo diferenciadora, baseada exclusivamente em distingdes classificatorias,
faria uma opcao de tudo ou nada: se hapoder privado o bem jusfundamental deve ser
protegido, se ndo ha ja ndo tem proteccdo. Se ha uma especial relacdo de dominio,
mesmo que o consentimento ou o acordo sgfam livremente desgjados e expressio
auténtica da autonomia individual, o Provedor de Justica deve proteger; se néo se
tratar de especial relacdo de dominio, mesmo que a gravidade da ameaca ou da lesdo
sgjam tdo ou mais intensas que naquela, ai, so por facto de se tratar de relagéo entre
iguais, o Provedor de Justicaja deveria permanecer impassivel.

d) A teoria dos deveres de proteccio poderia, no entanto, ser formulada uma
ultima objeccdo que, dir-se-ia, ser decisiva no plano da respectiva consisténcia e que
a seguir tratamos.

No fundo, a especificidade da teoria dos deveres de proteccéo relativamente a
tese da gplicabilidade mediata, a sua mais-vdia, seria a fundamentacéo da possibilidade
de intervencdo do juiz quando ou ndo houve prévia conformacdo legidativa de
proteccdo ou ela foi insuficiente. Nessa altura, sem perda de coeréncia dogmética, a
teoria dos deveres de proteccdo proporcionaria uma garantia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre privados tdo efectiva quanto a visada pela tese da aplicabilidade
imediata e n&o teria os inconvenientes de implausibilidade dogmética e de inconsisténcia
de aplicagdo prética que esta revela quando coloca os titulares de direitos fundamentais
na posicéo de titulares de direitos subjectivos uns contra os outros no dominio das
relacBes privadas.

Porém, a teoria dos deveres de proteccdo sO 0 consegue fazer porque parte da
ideia do imperativo de tutela estatal, incluindo do poder judicial, sempre que os direitos
fundamentais de particulares sGo ameagados ou lesados, nas relacfes privadas, por
parte de outros particulares. Mas, e essa é a objec¢do, o dever estatal de proteccéo s
existe se se partir do principio de que a ameaga ou a lesdo sdo ilegitimas, violam
direitos fundamentais, ou sgja, se se partir do principio de que os direitos fundamentais
valem também nas relagdes entre particulares mesmo que ndo haja a correspondente
mediacdo legal, ou sgja, de que valem ai directamente. O juiz comum sb esta obrigado
aproteger os direitos fundamentais nas relacfes entre privados porque eles valem nas
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relagdes entre privados; se ndo val essem, nada haveria a proteger. Ora, esse pressuposto
de validade directa nas relacdes entre privados € precisamente 0 pressuposto da
tese da aplicabilidade imediata que, no entanto, a teoria dos deveres de proteccéo
tinha rejeitado®.

No entanto, a objeccdo no procede. E certo que para haver imperativo de
intervencéo estatal de proteccdo de um direito fundamental narelacéo entre particulares
esse direito fundamental tem, em primeiro lugar, de valer nessa relacdo, pois de outro
modo nada haveria a proteger. O ponto é saber que tipo de validade, ou sgja, 0 que
é que vae. Ora, a0 contrario do que sustenta a tese da aplicabilidade imediata, a
validade dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados néo é idénticaa que se
verifica nas relagdes entre individuo e Estado. Nas relages entre privados os direitos
fundamentais valem na sua dimensdo objectiva, ndo enquanto direitos subjectivos de
uns contra 0s outros particulares™.

Como vimos, para aém da sua dimensdo subjectiva, os direitos fundamentais
valem também enquanto valores objectivos, enquanto principios juridico-objectivos
constitucionais cuja forca juridica irradia a toda a ordem juridica e, também, nesse
quadro, as relagdes juridicas que se estabelecem entre particul ares.

Ora, se a dimensdo objectiva dos direitos fundamentais nas relacdes entre
privados se traduz, relativamente ao Estado, no referido dever de proteccdo, ja quanto
ao0s outros particulares ela significa um dever geral de respeito® a que todos se
encontram obrigados.

Os particulares estdo obrigados, nas relagdes que estabelecem entre si, a ndo
atentar contra os bens jusfundamentalmente protegidos, a ndo lesar, como se diz
numa linguagem menos exigente, os direitos dos outros, aliberdade ou a propriedade
dos outros, enquanto bens protegidos pelos direitos fundamentais. Mas essa obrigacéo
de ndo lesar a liberdade dos outros ndo se confunde com o dever que o Estado tem
face aos particulares como corréelativo dos direitos fundamentais destes. Ndo € um
dever de cooperacao, nem comporta quaisquer deveres positivos, pelo menos até que
o0 legislador traduza os direitos fundamentais em direitos subjectivos exigiveis dos
outros particulares nas relacfes privadas.

Enquanto direitos que valem nas relagbes entre particulares exclusivamente na
sua dimensdo objectiva, os direitos fundamentais exigem apenas, dos particulares
destinatarios®, um dever gera de respeito ou, 0 que tem 0 mesmo sentido, uma
obrigacéo de neminem laedere®, de ndo lesar s bens jusfundamental mente protegidos,

8 cf., assim, BLECKMANN, op. cit., p. 177; E. KLEIN, loc. cit., p. 1640; RUFNER, loc. cit., p. 552.
Entre nés também BENEDITA MAC CRORIE, op. cit., p. 67.

8 Assim mesmo, HESSE, Grundziige..., cit., anotagdo 357; STERN, op. cit., pp. 1572 ss; LUBBE-
WOLFF, op. cit., p. 162.

8 Cf., entre nds, JORGE MIRANDA, Manual..., cit., p. 321; VASCO PEREIRA DA SILVA, A Cultura...,
cit., p. 127, mas referindo-se apenas as entidades privadas néo dotadas de poder.

8 A férmula destinatarios ndo é, aqui, utilizada rigorosamente, uma vez que na sua dimens&o objectiva os
direitos fundamentais valem erga omnes, ndo tém um destinatério preciso, ndo pressupdem a existéncia de
uma relagdo juridica, ao contrério do que sucede quando sdo invocados na sua dimensdo subjectiva.

8 Cf., desenvolvidamente, ISENSEE, loc. cit., pp. 145 ss.
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de ndo provocar danos navida, propriedade, autodeterminacdo e outros bens protegidos
dos outros privados.

A quebra desse dever e dessa obrigagdo, ou a ameaga ou risco de tal vir a
ocorrer, desencadeiam o dever estatal de protec¢do, cuja realizagdo, por sua vez, ndo
se pode situar abaixo do limiar juridicamente devido, sob pena de inconstitucionalidade
por insuficiéncia de proteccdo e de, conforme as circunstancias concretas do caso,
essa violacdo dar origem a um direito subjectivo & proteccdo®™ que o particular
afectado pode fazer valer face ao Estado.

Dir-se-a4 que em termos préticos o resultado acaba por ser 0 mesmo de quando
se invoca a existéncia de um direito subjectivo de particular contra particular, mas
nao é. Se existe um direito subjectivo contra um outro particular, ha uma suficiente
determinabilidade do contelido da prestacdo exigivel e essa exigibilidade € definitiva,
ndo h& lugar a uma aplicacdo atenuada ou a isencdo parcia ou total de principios
como os da igualdade ou da proporcionalidade; por sua vez, se do outro lado hd um
outro direito subjectivo com a mesma forga e garantido pelos mesmos principios ndo
hé& como resolver o conflito.

Ja quando h& um dever de protec¢do engquanto obrigagdo positiva sujeita a
avaliacdo do proprio obrigado, neste caso 0 Estado, esse dever €, por natureza, gradual,
varidvel, em funcdo das circunstancias do caso e da propria margem de livre deciso do
Orgéo estatal, e sd quando a respectivareaizacdo ndo atinge o referido limiar minimo
€ que se pode falar de um direito subjectivo a proteccdo, mas agora do individuo
afectado contra o Estado. O 6rgéo do Estado que assume o dever de proteccdo tem
que apreciar e ponderar todos os factores relevantes, como sgjam: os de saber se a
Condtituicdo ja decidiu a questdo (no caso referido dos direitos que a propria Constituicao
consagra como vinculando, por natureza, outros particulares, a discricionariedade
fica reduzida a zero); se a ameaga ou risco S0 Sérios ou iminentes; a intensidade da
lesdo; as necessidades de gjuda do particular; a existéncia ou ndo de uma relagdo
desequilibrada, de um poder privado; a genuinidade de um eventual consentimento
do lesado; os limites impostos pelo principio da separacdo de poderes.

Por isso a op¢do por uma ou outra teoria (a dos deveres de proteccdo ou, em
aternativa, a da aplicabilidade imediata, seja na versdo radical ou na versdo
sofisticada da solug&o diferenciadora) enquadram de modo substancial mente diverso, e
com consequéncias préticas, a actuacdo e responsabilidades do 6rgéo estatal em causa
€, naturalmente, No Nosso caso, do Provedor de Justica.

8 Nas ordens juridicas que admitem o recurso de amparo constitucional, é este direito subjectivo que
medeia 0 acesso a0 Tribuna Constitucional com origem remota em violagdes ocorridas em relacOes
privadas. A eventua violaggo de direito fundamental que o Tribunal Constitucional tem de verificar néo
a lesdo do bem jusfundamental por parte do outro particular, mas ssim o incumprimento do dever de
proteccdo desse bem jusfundamentalmente protegido por parte do juiz comum que julgou a causa e que,
com esse incumprimento, terd lesado o direito fundamental que o individuo tem face ao Estado,
designadamente, na sua dimensdo ou faculdade de direito subjectivo a proteccdo. Por isso o Tribunal
Constitucional ndo verifica, nesses casos, se 0 juiz comum decidiu bem o conflito entre particulares;
verifica apenas se quando decidiu esse conflito o juiz comum atendeu devidamente a relevancia do direito
fundamental e cumpriu ou ndo adequadamente, nessa medida, o dever estatal de proteccdo do bem
jusfundamental mente protegido.
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3. O Provedor de Justica e o dever estatal de proteccéo

Verificada a solidez dogmética da teoria dos deveres estatais de protec¢éo e as
suas vantagens relativamente as teses que com ela concorrem no enquadramento do
problema da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
resta, por Ultimo, antes ainda de determinarmos as respectivas consequéncias no
dominio da actuacdo do Provedor de Justica, confrontar a sua compatibilidade com o
preceito constitucional do art. 182, 1. E que, grande parte das objeccdes a esta posicio
ou a preferéncia pela solucdo diferenciadora assentam nessa dificuldade: a teoria dos
deveres de proteccdo, independentemente da sua adequacdo, ndo seria justificada
entre nos dada a imposicdo constante do art. 18° n° 1, da nossa Constituicao.

N&o ha a propdsito, em nosso entender, nenhuma dificuldade nesse dominio.
A Constituicdo determina que 0s "preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias [...] vinculam [...] as entidades privadas' e, precisamente,
procuramos demonstrar no ndmero anterior de que forma, com que sentido e alcance
as vinculam. A vinculagdo das entidades privadas a tais preceitos significa, nos
termos analisados, que sobre elas se impde um dever geral de respeito dos direitos,
liberdades e garantias consagrados em tais preceitos, ou sgja, mais precisamente, a
obrigagdo de n&o lesarem os bens juridicamente protegidos por esses direitos.

Mais, e apesar de tal ndo resultar claramente do enunciado constitucional, esse
dever e essa obrigacdo, que s80, como vimos, a expressdo da dimensdo objectiva dos
direitos fundamentais no lado das entidades privadas, aplicam-se directamente nas
relagdes entre particulares, ndo tém a sua validade sujeita a qualquer mediacdo, ainda
gue arespectiva eficécia sgja garantida através do dever estatal de protecgdo dos bens
jusfundamental mente protegidos, enquanto projec¢do, no lado do Estado, da referida
dimensdo objectiva.

Por outro lado, como acontece, de resto, com a generalidade das normas contidas
no art. 18° e 19° da Constituico®, a imposiczo referida n&o se limita aos direitos,
liberdades e garantias, mas abrange todos os direitos fundamentais por simples facto
da supremacia constitucional de que todos eles usufruem.

E isso que a Constitui¢ao diz e é isso que ser Constituico significa. O que ela
ndo diz nem significa € que da vinculaggo das entidades privadas agueles preceitos
constitucionais resulte que os direitos fundamentais tém também como destinatarios
as entidades privadas nem, t&0 pouco, que esses preceitos vinculem as entidades
privadas da mesma maneira e com 0 mesmo alcance com que vinculam as entidades
publicas ou, muito menos, que desses preceitos resultem directamente direitos subjectivos
de uns particulares contra 0s outros.

Por Gltimo, também nédo resulta da Constituicdo qualquer distingdo dentro do
conjunto das entidades privadas quanto a eventual graduacdo ou diferenciacéo da sua
vinculagdo aos preceitos constitucionais: o dever geral de respeito em que ela se
traduz, a obrigacdo de neminem laedere, impdem-se igualmente a todas as entidades
privadas. Por isso a Constituicdo ndo distingue. O que acontece € que, como a

8 Cf. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos..., cit., pp. 196 ss.
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possibilidade de autodefesa dos particulares contra eventuais quebras de observancia
daguele dever e daguela obrigacdo fica objectivamente enfraguecida em certas
circunstancias, como as ameagas a liberdade e autonomia individuais s8o maiores
NnuNs casos que noutros, assim varia, correspondentemente, a preméncia e intensidade
do dever estatal de proteccéo.

Logo, quando a lei (o Estatuto do Provedor de Justica) distingue, dentro das
relacles privadas, as especiais relagcBes de dominio, ndo ha ai lugar a quaisquer
duvidas de constitucionalidade desde que tal diferenciacdo sgja entendida nestes
precisos termos:. o dever de proteccdo dos direitos fundamentais (e ndo apenas
dos direitos, liberdades e garantias) que incumbe ao Provedor de Justica deve ser
especialmente atendido e cuidado nas situagtes em que os particulares mais necessitam
daajuda do Estado para a salvaguarda dos bens jusfundamental mente protegidos.

Assente, portanto, nestes termos a adequacdo constitucional, também entre nos,
da teoria dos deveres de proteccdo na explicacdo do sentido da aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, cabe apreciar as consequéncias
desse enquadramento dogmético na actuacéo do Provedor de Justica a luz do disposto,
n&o apenas na Constitui¢do, mas também no Estatuto.

Diremos, entdo, que se € certo que o dever de proteccdo dos direitos fundamentais
se projecta sobre todos os érgédos do Estado, ele assume especial configuragcdo no
caso do Provedor de Justica. O Provedor de Justica é ndo apenas, um Orgdo
vocacionado para aquela funcdo de proteccdo, como ela preenche, praticamente em
exclusividade, as suas atribuicoes.

Isto &, enquanto a generalidade dos 6rgdos do Estado tem, relativamente aos
direitos fundamentais, como que uma dupla personalidade —enquanto 6érgéos sobre
quem recai 0 dever da sua proteccdo, mas também enquanto potenciais e efectivos
agressores dos direitos fundamentais—, tal duplicidade ou ambivaléncia ndo se
verificam quanto ao Provedor de Justica.

Em Estado de Direito, Parlamento, Governo, administracdo, tribunais, todos eles
sd0, simultaneamente, amigos e inimigos dos direitos fundamentais, todos eles estéo
obrigados a defesa e proteccdo dos direitos fundamentais, mas todos eles podem
violar, e, de facto, fazem-no, os direitos fundamentais®’. J& quanto ao Provedor de
Justica, e ai reside a sua especificidade enquanto érgéo do Estado, ndo existe essa
face dupla. Verdadeiro representante da sociedade e dos cidad&os junto do Estado na
defesa dos seus direitos fundamentais, o Provedor de Justica, pelo menos em
principio, ndo ameaca nem é um potencial agressor dos direitos dos cidaddos.

Por isso mesmo pode ser problematica e perigosa, em termos de degradacdo da
natureza do 6rgdo, uma interpretacdo do aditamento de 1996 ao Estatuto do Provedor
de Justica que o transforme, ou abra essa possibilidade, em mediador de conflitos

8 O legislador congtituinte de 1976, até pela histéria do regime anterior, teve uma nogdo muito aguda
desta duplicidade, especialmente no que se refere ao legislador, e por isso dotou os direitos fundamentais
de um aparelho muito minucioso de garantias contra a lei, mas ja foi menos consciente dela quanto a
outros 6rgaos, especialmente quanto aos tribunais, onde deixou praticamente sem garantias as violagdes
todavia téo ou mais frequentes que ai se possam cometer.
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entre privados, em garante dos direitos fundamentais de uns contra os direitos
fundamentais de outros, em agéncia do Estado junto dos particulares ou, pelo menos,
de alguns particulares. H4, ai, o risco de uma banalizagdo do 6rgdo Provedor de
Justica®, mas também o de uma alteracdo significativa e inconveniente da sua prépria
natureza. E, todavia, esse risco que vem envolvido, como vimos, na solugo diferenciadora
gue pretende colocar o Provedor de Justica, nas especiais relacbes de dominio, a
desempenhar funcdes analogas as que desempenha face ao Estado na protecgdo dos
direitos fundamentais dos cidad&os.

Ja de acordo com a compreensdo das normas constitucionais e legais a luz da
teoria dos deveres de protecgdo, se devidamente entendida, as tarefas e funcdes do
Provedor de Justica devem manter-se as que sempre foram, em Portugal e em qualquer
parte do mundo onde a figura seja acolhida: representante dos cidad&os junto dos
Orgéos de poder publico na defesa dos direitos daqueles. Trata-se, apenas, de verificar
se, e como, é este entendimento compativel com o aparente sentido contraditorio do
aditamento introduzido em 1996 ao Estatuto do Provedor de Justica. Quanto a esse
ponto diremos que a Unica dificuldade deriva, ndo do préprio Estatuto, perfeitamente
compativel com o entendimento aqui sustentado, mas, antes, da diferenca significativa
entre 0 sentido juridico do aditamento legislativo de 1996 e a realidade do alcance
com que foi recebido pela doutrina, mas também pela prética de actuacdo do
Provedor de Justica.

Em primeiro lugar, e decisivo, ha um ponto normalmente esquecido ou ignorado
gue tem de ser salientado: as funcdes do Provedor de Justica ndo sofreram qualquer
alteracdo, nem congtitucional nem legal, em 1996; nesse plano, essas funcdes
permanecem exactamente o que haviam sido até entdo. A ateracdo verificada foi
construida a sua margem.

Ou sga, segundo a Constituicdo, "os cidaddos podem apresentar queixas por
accles ou omissdes dos poderes publicos ao Provedor de Justica, que as apreciara
sem poder decisorio, dirigindo aos 6rgéos competentes as recomendagdes necessarias
para prevenir injusticas’ (art. 23°, 1, sublinhados nossos). Por sua vez, o artigo do
Estatuto que consagra as funcdes do Provedor de Justica, precisamente o art. 1°,
com epigrafe "fungdes' que, sublinhe-se, ndo sofreu quaisgquer alteracBes em 1996,
consagra o Provedor de Justica como "6rgdo do Estado [...] que tem por funcdo
principal a defesa e promocgdo dos direitos, liberdades e garantias e interesses
legitimos dos cidadéos, assegurando [...] a justica e a legalidade do exercicio dos
poderes publicos" (sublinhados nossos).

Ora, esta exclusividade da orientacdo das fungdes e actuacdo do Provedor de
Justica em direccdo aos poderes publicos, e exclusivamente a eles, ndo sofreu
qualquer ateracdo. Astarefas, competéncias e fungdes do Provedor de Justica ho que
respeita as relagbes entre cidadaos entre si mantiveram-se inalteradas em 1996.
N&o houve, com efeito, qualquer alteracdo ou qualquer aditamento nesse nivel, sga
no que respeita ao art. 1° do Estatuto (“funcfes’), ao art. 20° (“competéncias’) ou ao
art. 21° (“poderes’). Portanto, quanto a fungdes do Provedor de Justica (art. 1° do

8 Assim, VIEIRA DE ANDRADE, "O Provedor de Justica...", cit., p. 67.
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Estatuto) e quanto as suas atribuicdes (capitulo 111) incidindo no dominio das relacdes
entre privados tudo permanece, e bem, sem quaisquer modificacBes, antes ou depois
de 1996: ndo ha novas funcdes relativas a eventuais violagdes de direitos fundamentais
operadas nas relagdes entre privados, o Provedor de Justica ndo pode desenvolver ai
quaisquer novas competéncias ou poderes. Qualquer outra interpretaco da alteracéo
estatutéria ocorrida em 1996 seria, ndo apenas, como procuramos demonstrar,
dogmaticamente inadequada, como também dificilmente compatibilizavel com o
texto legal.

Por outro lado, também as queixas que os particulares podem apresentar ao
Provedor de Justica respeitam exclusivamente, como resulta da Constituicdo e da lei
(art. 3° do Estatuto) a “accdes e omissdes dos poderes publicos’ e as recomendagdes
que, em consequéncia, o Provedor de Justica pode fazer para prevenir ou reparar
injusticas sdo exclusivamente dirigidas “aos 6rgdos competentes’. Nao houve, também
al, quaisquer ateracBes quanto ao conteido das queixas dirigidas ao Provedor de Justica
(s6 admissiveis quando relativas a acgBes e omissdes dos poderes publicos e néo j&
relativas a violagdes de direitos fundamentais provindas de acgdes de particulares) e
das recomendagdes que ele pode formular (susceptiveis de serem dirigidas s6 aos
6rgéos competentes das entidades publicas e ndo a quaisquer entidades privadas).

Da mesma forma, e consequentemente, ndo houve, nem poderia ter havido,
pelo que se disse atrés, qualquer ateracdo a esse nivel quanto aos deveres de
cooperagdo com o Provedor de Justica (art. 29° do Estatuto). Obrigados ao dever de
coperagdo continuam apenas 0s 0rgdos e agentes das entidades publicas, civis e
militares, e ndo j& as entidades privadas™.

Que isto € assm, parece-nos claro e liquido, sgja em termos de adequacdo
dogmética, como procuramos demonstrar a0 longo do texto, sgja em termos da
interpretacdo estrita da Constituico e do Estatuto do Provedor de Justica. Se ha
alguma nota que ai deva surpreender, ndo serd a interpretacdo que aqui fazemos, mas
antes a forma como, praticamente sem apoio legal, se foi implicitamente assumindo
um outro sentido, muito mais arrojado e inovador, para a alteracdo legidativa de
1996, como se 0 Provedor de Justica tivesse passado a ter novas fungdes ou
competéncias nesse dominio, a poder receber queixas sobre violagBes de direitos
fundamentais perpetradas por entidades privadas, a poder formular recomendacfes a
essas entidades ou a poder pretender delas qualquer tipo de colaboragéo.

Uma tentativa de explicagéo para o facto de uma interpretagdo, no minimo, téo
extensiva ou ambiciosa para o aditamento legislativo de 1996 ter sido dada como
adquirida, poderd, porventura, ser encontrada, por um lado, no ambiente de alguma
euforia garantista que entdo se vivia e na presuncdo da existéncia, na época, de
uma vontade partilhada de refor¢o ou alargamento da capacidade de intervencéo do
Provedor de Justica que, todavia, ndo teve expressdo na ateragdo do Estatuto.

® N&o se acolhendo no Estatuto, portanto, quaisquer reflexos da ideia propugnada por alguma doutrina
adepta da solucdo diferenciadora e segundo a qual as entidades privadas dotadas de poder estariam
obrigadas a um dever activo de cooperacdo na realizagdo dos direitos fundamentais dos particulares
(assim, VASCO PEREIRA DA SILVA, op. eloc. cits.).

114 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 4 — JUL./SET. 2008



Por outro lado, pelo menos no plano da forma como a doutrina leu e intepretou
aadteracdo de 1996, ndo pode deixar de se considerar ainfluéncia e o peso da solugdo
diferenciadora. Isto € como a doutrina largamente dominante se inclinava para uma
diferenciacdo quanto ao problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre privados —no sentido, ja longamente analisado, de equiparar a vinculagéo
aos direitos fundamentais dos chamados poderes privados a vinculagdo prépria do
Estado—, entdo houve a imediata tendéncia para ler a nova norma do Estatuto do
Provedor de Justica pura e simplesmente como se se tratasse do acolhimento dessa
doutrina por parte da lei. Que a solucéo diferenciadora influenciou a ateracéo do
Estatuto em 1996, parece certo, mas ler o novo art. 2°, n° 2, como se a solucdo
diferenciadora tivesse sido acolhidaja néo é sustentavel.

Fica, no entanto, ainda por explicar qual serg, entdo, o sentido e acance do
aditamento introduzido em 1996, e segundo o qual “o &mbito de actuacéo do Provedor
de Justica pode ainda incidir em relagtes entre particulares que impligquem uma especia
relacdo de dominio, no &mbito da proteccdo de direitos, liberdades e garantias’
(art. 2°, n° 2).

Tendo concluido, com inteira seguranca, que as queixas admissiveis dos cidadéos
e a actuacdo do Provedor de Justica continuam exclusivamente centradas nas acgoes
e omissdes dos poderes publicos e que aquela actuacdo se destina exclusivamente a
assegurar ajustica e a legalidade do exercicio dos poderes publicos —pois é isso que
dizem inequivocamente tanto a Constituicdo como a le—, que sentido poderd ser
extraido, entdo, do alargamento explicito do ambito de actuacdo do Provedor de
Justica as “ especiais relagdes de dominio” entre particulares?

Em primeiro lugar, ha que deixar perfeitamente claro que o “aargamento” de
gue se fala € o do “ambito de actuagdo” do Provedor de Justica e ndo o das suas
funcgdes, poderes ou competéncias. Ou seja, o Provedor de Justica mantém exactamente
as funcBes, atribuicBes e competéncias que tinha —exclusivamente orientadas sobre
as ac¢des e omissdes dos poderes publicos—, mas agora tem que se preocupar, ndo
apenas com a legalidade e a justica dessas ac¢des e omissdes no ambito das relagbes
entre 0 Estado e os individuos, mas também com a legalidade e a justica dessas accoes
e omissdes no &mbito das relacBes entre privados, sobretudo em algumas delas.

A interpretacdo mais adequada do Estatuto e, de resto, perfeitamente consenténea
com a teoria dos deveres de proteccdo e as respectivas funces do Provedor de
Justica, €, portanto, a de que o Provedor de Justica ndo se deve apenas preocupar e
atender as eventuais violagdes dos direitos fundamentais perpetradas pelos poderes
publicos no ambito da actividade dos servicos da administracéo (art. 2°, n° 1, do
Estatuto), mas deve igualmente atender as eventuais violagdes que eles, poderes
publicos, cometam quando intervém no ambito das relagdes entre privados, sendo
certo que essas violagdes, designadamente as omisses de proteccdo devida, sdo
especia mente gravosas no &mbito das relaces de dominio em que uma das partes se
encontre numa posi¢cdo enfraquecida e menos capaz de se defender pelos préprios
meios (art. 2°, n° 2).

Poderia, entdo, dizer-se que, com esse acance, o aditamento de 1996 foi supérfluo,
na medida em que essa capacidade de intervencdo estava j& contida no regime anterior?
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Diriamos que de certa forma é assim, ou sgja, 0 Provedor de Justica poderia fazer
exactamente 0 mesmo se ndo tivesse havido a alteracédo do Estatuto em 1996, mas, de
qualquer modo, pode retirar-se dela um sentido positivo, qual seja, exactamente, o de
realcar aimportancia dos deveres estatais de protecgdo dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, sobretudo naquelas situagbes em que uma assimetria,
disparidade ou desigualdade entre as partes acentua a necessidade e a preméncia de
uma actuacdo estatal de protec¢éo dos bens jusfundamental mente protegidos.

No émbito das suas fungdes e no exercicio das respectivas competéncias, o
Provedor de Justica deve, entdo, atender especialmente as omissOes estatais de
proteccdo e actuar em consequéncia junto dos 6rgdos competentes, sejam eles,
consoante a natureza da insuficiéncia de proteccdo, o proprio legislador ou a
administracdo, designadamente as entidades de fiscalizac&o ou de regulaco.

Nessa medida, e conferindo sentido Util prético ao aditamento de 1996, pode
também admitir-se que excepciona mente, mas atendendo a propria informalidade de
meios de actuacdo do Provedor de Justica, de resto acentuada pelo préprio Estatuto
(art. 1°, n° 1), o Provedor de Justica possa, por um lado, aceitar nesses dominios
queixas de particulares relativas a accdes de outros particulares, desde que elas sejam
objectivamente susceptiveis de reconfiguracdo como queixas contra acgdes ou
omissdes de entes publicos; possa, por outro lado, desenvolver uma intervencao
directainformal junto de entidades privadas, sempre que a urgéncia da intervencéo e
a gravidade da lesio o exijam e a inexisténcia de uma instituicdo publica de
fiscalizagdo ou regulagdo com capacidade de actuagcdo em tempo oportuno
aconselhem uma intervencdo directa do Provedor de Justica ao abrigo do seu dever
geral de proteccdo dos direitos fundamentais.

4. Conclusdes quanto a actuacgédo do Provedor de Justi¢ca nas relagdes entre
particulares

Tendo em conta as consideragGes anteriores e aquilo que tem sido a prética de
actuacdo do Provedor de Justica nas relacfes entre particulares, podemos, agora,
formular sintetizadamente algumas conclusdes, sob a forma de tdpicos, de tudo
guanto dissemos sobre 0 sentido e al cance das suas fun¢des nesse dominio:

1. O Provedor de Justica é um érgéo do Estado cujas funcéo e atribuicfes, nos
termos da Constituicdo e da lei, visam exclusivamente assegurar a justica e a
legalidade do exercicio dos poderes publicos, designadamente no plano das relactes
que o Estado estabel ece com os particulares.

2. A actuagdo do Provedor de Justica centra-se, portanto, na verificacdo e
fiscalizagdo das violagdes dos direitos fundamentais ou dos interesses legitimos dos
cidadéos por parte dos poderes publicos e as queixas que os cidadéos lhe dirigem e a
gue podera dar sequéncia devem respeitar, exclusivamente, a accées ou omissdes do
Estado ou de entidades publicas.

3. Nesse sentido, eventuais queixas dos cidadados rel ativas a situagfes desenvolvidas
no ambito das relacBes entre particulares sd devem ser admitidas quando se refiram a
accdes ou omissdes que os poderes publicos ai realizaram ou deveriam ter realizado
ou quando puderem ser interpretadas, reconvertidas e canalizadas nesse sentido.
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4. Na verificagdo e fiscalizacdo de accles e omissies dos poderes publicos que
atentem eventualmente contra direitos e interesses legitimos dos cidaddos, o
Provedor de Justica deve atender especialmente as relagdes entre Administragéo e
particulares, mas também ao que ocorre nas relagdes entre privados em que exista
uma especial relacdo de dominio, no sentido de verificar se a posi¢do de supremacia
de alguma das partes € susceptivel de ameagar ou lesar bens jusfundamental mente
protegidos e, em consequéncia, se o Estado desenvolve ai cabalmente os deveres de
protecgdo de direitos fundamentais a que estéa obrigado.

5. Se no ambito de especiais relagdes de dominio entre privados, o Provedor de
Justica verifica, oficiosamente ou a pedido de particulares, a existéncia de situaces
de ameaga ou lesdo de direitos fundamentais que exijam uma intervencdo de
protecgdo da parte dos poderes publicos, a queixa ou eventual recomendagéo devem
ser dirigidas aos érgdos competentes para assegurarem a proteccao devida

6. Nas situacOes referidas, ndo existindo entidade reguladora ou fiscalizadora
capaz de atalhar o problema em tempo oportuno, podera excepcionalmente o
Provedor de Justica, no desempenho do préprio dever estatal de proteccdo, em
funcdo da gravidade da lesdo ou ameaca e da previsivel eficacia da sua actuagéo,
intervir informalmente junto das respectivas entidades privadas.

7. As queixas respeitantes a relaces entre particulares que, numa interpretacdo
muito flexivel dos requisitos e pressupostos legais, tém vindo a ser apreciadas pelo
Provedor de Justica, designadamente os conflitos de consumo e as relativas a accles
de empresas que outrora foram empresas publicas ou concessionarias, deveriam
ser progressivamente reencaminhadas para as entidades publicas competentes,
designadamente as respectivas entidades reguladoras ou fiscalizadoras.
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