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Introducao

O presente artigo compreende a tutela multinivel dos direitos fundamentais
centrando-se, especialmente, na fungéo dialdgica da protecao jusfundamental
na Constituicdo da Republica Portuguesa com a Convencao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. A funcéo dialégica pode derivar
do proprio artigo 16.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e, igualmente,
entre outras normas semelhantes das demais convengdes internacionais de di-
reitos humanos, a titulo de exemplo, o artigo 4.°, n.° 4, da mesma Convencao
ou o artigo 53.° da Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Tomando em conta os ambitos multiniveis de protecao dos direitos fun-
damentais existentes no plano constitucional, europeu e internacional, a tutela
multinivel dos direitos fundamentais incide, de facto, nos &mbitos normativos dis-
tintos completando a aplicagéo normativa, e interpretativa, a favor da efetividade
dos direitos e liberdades fundamentais. Cada &mbito normativo, a Constituicao
e a Convencao, tem, naturalmente, mecanismos proprios, para a protecao jus-
fundamental, sendo que 0s mesmos se interligam de forma a assegurarem um
nivel de protecao efetivo pro homine.

A coexisténcia de ordens juridicas distintas prende-se com a delimitacao do
ambito de aplicacao de normas dessas ordens juridicas com base na clausula
pro homine e na consequente fungao dialdgica dos diversos niveis de protecao
jusfundamental que conferem.

O que nos propomos com este artigo € sobretudo compreender o modo
como, a partir de uma multinivel protecao jusfundamental com base na fungéao
dialdgica e articuladora das diversas fontes de Direito, especialmente, a Cons-
tituicéo e a Convengéo. Importa escrutinar se o Direito Constitucional dialdgico
contribui a tutela multinivel dos direitos fundamentais. A esta compreensao esta
subjacente a questao de desvendar a funcao dialégica e articuladora na prote-
céo jusfundamental na Constituicao e nas convencgdes internacionais dos direi-
tos humanos, nomeadamente a Convencao Europeia dos Direitos Humanos e
a Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia nas suas normas
propriamente ditas e interpretadas, respetivamente.

Para nosso entendimento, isto porque o papel do Direito Constitucional dia-
l6gico na tutela multinivel dos direitos fundamentais deve surgir necessariamen-
te por forca da esséncia dialdgica do ius commune jusfundamental — as ordens
juridicas (nacionais e internacionais) distintas, mas, intrinseca e extrinsecamen-
te, interligadas e complementadas a favor da fundamentalidade dos direitos ine-
rentes. E nessa fungéo dialégica como elemento principal de concretizagéo da
dignidade da pessoa humana como garantia de existéncia normativa condigna
que conduz a protecao efetiva dos direitos fundamentais.

14 VOLUME lll\ n.2 1\ janeiro 2019



CATOLICA

A bussola do Direito Constitucional dialégico: a atualizagao e efetividade dos LAW
direitos fundamentais \ Filipe Venade de Sousa REVIEW

Recordando na expressdao do Acoérdao do Tribunal Constitucional
n.° 101/2009, de 3 de margo de 2009: «[...] No ambito do controlo da constitu-
cionalidade das leis € de ter em conta, antes de mais, a Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa, embora se ndo possa excluir totalmente a possivel relevancia
constitucional dos instrumentos internacionais, na medida em que integrem
normas que possam considerar-se como correspondendo a direito constitucio-
nalizado ou que possam ser utilizadas como critério de interpretacao de normas
constitucionais.»

Passemos, agora, a apreciar a argumentacao daquele aresto, no contexto
de fiscalizacao da constitucionalidade, procedendo a interpretacao — e aplica-
¢ao — das normas juridicas que reconhecem os direitos fundamentais no &mbito
integrado da propria Constituicao e as convencgdes internacionais de direitos
humanos, o proprio Tribunal Constitucional observa e estabelece o seu conteu-
do das normas juridicas para determinar se as normas infraconstitucionais sao
adequadas aquelas normas juridicas constitucionalmente reconhecidas. Em
outras palavras, o Tribunal Constitucional tem uma fun¢ao fundamental da ga-
rantia da protecao dos direitos fundamentais através de adequacao das normas
infraconstitucionais em conformidade com o enquadramento dogmatico dos
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicéo e pelas convencoes inter-
nacionais dos direitos humanos que «possam considerar-se como correspon-
dendo a direito constitucionalizado ou que possam ser utilizadas como critério
de interpretacdo de normas constitucionais» (conforme a mesma expressao
jurisprudencial).

0 exemplo da Convencao das Nacées Unidas sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia

Desde a incorporacao da Convencao na ordem juridica portuguesa, no ano
de 2009, o Tribunal Constitucional expressou-se, a luz do Acérdao n.° 359/2011,
de 12 de julho de 2011, relatado pelo juiz conselheiro Jodo Cura Mariano, ainda
em inicio, mas deixou umas pistas para eventual desenvolvimento jurispruden-
cial em torno da protecao jusfundamental das pessoas com deficiéncia, sendo a
Convencao vista como «representando um importante instrumento legal no re-
conhecimento e promocéao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
e na proibicdo da discriminacao destas em todas as areas da vida».

Este entendimento jurisprudencial reconhece a Convengao como «impor-
tante instrumento legal» em matéria de direitos fundamentais. Quais séo os
seus impactos na ordem juridica portuguesa? Antes de comecar, recorde-se,
em termos gerais, que a norma constitucional do art. 8.° consagra a recegéao
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plena do direito internacional na ordem juridica portuguesa, desde que cumpra
formalidades procedimentais previstas na Constituicdo, nomeadamente a pu-
blicacdo em Diario da Republica, e a vigéncia das convencdes na ordem in-
ternacional, em virtude do art. 8.°, n.° 2, da Constituicdo. Em consequéncia,
a Convencao foi regularmente ratificada na ordem interna, apds a sua publi-
cacao oficial e enquanto vincular internacionalmente o Estado. Mais concre-
tamente, a Convencéo foi adotada em Nova lorque, em 13 de dezembro de
2006, e aberta para assinatura em 30 de marco de 2007, a qual foi aprovada,
para ratificacdo, pela Resolucao da Assembleia da Republica n.° 56/2009, de
30 de julho, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 71/2009,
de 30 de julho, tendo o seu instrumento de ratificacdo sido depositado em 23
de setembro de 2009, de acordo com o Aviso 114/2009, de 19 de outubro, do
Ministério dos Negdcios Estrangeiros.

Para caracterizar o objeto e fim da Convencgéao atente-se no art. 1.° da mes-
ma, ou seja, o proposito da Convencao é «promover, proteger e garantir o pleno
e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente»,
ou seja, 0 propodsito da Convencgéo € atender aos critérios interpretativos no seio
do direito internacional de direitos humanos, designadamente o contexto em
que se insere e ao qual se estende a protecao da Convencao.

A raz&o de ser da Convengéo tem um interesse fundamental: salvaguardar
os fins e os valores fundamentais — o respeito pelos direitos humanos — por
parte de todos os Estados que a ratificam e a reconhecem como ordem juridica
especifica dos direitos humanos, em particular os direitos das pessoas com
deficiéncia, em virtude de um compromisso comum dos Estados para garantir
a integridade dos direitos das pessoas com deficiéncia. Consequentemente, os
Estados assumem as suas obrigacdes, de natureza objetiva, para com a Con-
vencao em relacéo as pessoas com deficiéncia sujeitas a sua jurisdicao e nao
aos interesses dos Estados.

O objeto e fim da Convencao consiste num reconhecimento pleno dos
mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais de qualquer pessoa com
deficiéncia, em igualdade com as demais, na condicéo de titular, atendendo,
portanto, as circunstancias especificas dos seus titulares, adaptando o con-
texto e alcance de determinado direito fundamental assegurado e estabelecido
pela Convencao. A razao de ser da Convencao nao é criar novos direitos; pelo
contrario, visa assegurar direitos adaptados para as pessoas com deficiéncia do
mesmo catalogo de direitos e liberdades fundamentais que sao reconhecidos a
todas as pessoas'. Estes devem ser adaptados, de acordo com o ordenamento

1 Cf. Sousa, Filipe Venade de, 2018, A Convencéo das Nagées Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia no ordenamento juridico portugués. Contributo para a compreensdo do estatuto jusfun-
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juridico estabelecido pela Convencao, incluindo o estabelecimento de mecanis-
mos de garantia de exercicio de direitos por parte das pessoas com deficiéncia,
em igualdade de condigdes, em articulagcao com os demais ordenamentos juri-
dicos (inter)nacionais, em matéria de direitos fundamentais.

Enfim, a Convencao consagra um tratamento juridico adaptado e especifico
para os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia face aos demais
tratados internacionais gerais de direitos humanos.

Uma pista importante € o entendimento do proprio Tribunal Constitucional,
no Acordao n.° 101/2009, de 3 de marco de 2009, sobre a relevancia constitu-
cional dos instrumentos internacionais no ordenamento juridico-constitucional,
ou seja, é possivel converter as normas constantes das convencdes interna-
cionais dos direitos humanos em direitos constitucionalizados, ou seja, direito
materialmente fundamental com valor constitucional. Vejamos em seguida.

0 sentido e alcance do Direito Constitucional dialégico

O Direito Constitucional dialégico surge de uma interacao complementar
dos catéalogos constitucionais e convencionais dos direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia sob o enfoque do principio pro homine. Esse estatuto
considera a Convengéo como a fonte privilegiada da interpretacéo e aplicagao
de catalogo integrado dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.
Nesse contexto, o primado da efetividade da protecao dos direitos fundamen-
tais vem da clausula pro homine, que elege a solucao que melhor proteja 0s
direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia duplamente tutelados na
Constituicdo e na Convencéo, em detrimento do principio da hierarquia.

Com efeito, o estatuto constitucional dialégico objetiva a atualizagéo e con-
cretizacao do alcance e sentido dos direitos fundamentais tutelados na Conven-
¢ao no catalogo constitucional dos direitos fundamentais desvendando o modo
pelo qual a Convencao pode reforcar e completar os direitos constitucionalmen-
te assegurados, sob enfoque do principio pro homine.

O art. 16.° da Constituicdo da Republica Portuguesa admite a férmula cons-
titucional dialégica — constitucionalizacéo dialdgica — dos direitos fundamentais,
isto é, a rececéo e incorporagéo no ordenamento juridico-constitucional, dos

damental, Almedina, pp. 257-313; Sousa, Filipe Venade de, 2014, Os Direitos Fundamentais das Pessoas
Surdas, Almedina, pp. 21-29; pp. 61-63; Sousa, Filipe Venade de, dez. de 2013, «O controle de conven-
cionalidade da Convengao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: uma visao
portuguesa», Revista dos Tribunais, Ano 102, vol. 938, pp. 184-185.
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direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, consagrados pela CDPD,
as quais tém dignidade fundamental merecedora de tutela constitucional que
ampare esses direitos, considerados como fundamentalidade. Por consequén-
cia, a fundamentalidade do catalogo da Convencéo € condicao de esséncia
da dignidade — intrinseca e extrinseca — da pessoa humana e da protecao da
igualdade e nao discriminagao com base na deficiéncia, admitindo as suas par-
ticularidades e adaptacdes normativas na esfera dos direitos destas pessoas.

Em virtude do art. 71.° da CRP vis art. 16.° da CRP, os direitos consa-
grados pela Convencao séo, por natureza, fundamentais, tendo por conteldo
os direitos das pessoas com deficiéncia, revelando fundamentalidade pela sua
positivacdo e revelacao normativa de direitos das pessoas com deficiéncia no
ordenamento juridico-constitucional.

O conceito de fundamentalidade implica uma relevancia juridico-constitu-
cional das posigoes juridicas essenciais das pessoas com deficiéncia, basean-
do-se na dignidade inerente a pessoa com deficiéncia e empenhando-se na
construgao de uma sociedade livre, justa e solidéria, nos termos do art 1.° da
CRP em complemento com o art. 1.° da CDPD. A fundamentalidade dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia significa que estes sao direitos basicos e
imprescindiveis para o gozo e exercicio dos seus direitos, assentes no respeito
pela sua dignidade inerente, quer intrinseca quer extrinseca, e no direito ao seu
espaco de autonomia e independéncia e a liberdade de fazer as suas proprias
escolhas em todos 0s aspetos da sua vida, e também o de participar plenamen-
te da vida em sociedade, em virtude do art. 3.° da Convencgéao.

Nao se pode dispensar a analise da relevancia do catélogo da Convencao
incorporado no art. 16.° da Constituicao, o qual integra, no bloco de constitu-
cionalidade, os contextos juridicos especificos das pessoas com deficiéncia,
que nao estao explicitamente no catalogo formalmente constitucional. A Con-
vencao é considerada como parte integrante da Constituicao, isto &, contri-
buindo e complementando o tratamento dos direitos fundamentais previstos no
ordenamento constitucional. Assim, a constitucionalizacdo do catalogo previsto
pela Convencéao da relevancia ao conteldo dos direitos das pessoas com defi-
ciéncia, indispensavel para a Constituicéo, a fim de completar e reforgar — efeito
aditivo — o sentido e alcance dos direitos fundamentais formalmente constitu-
cionais na CRP.

No seio do catélogo dos direitos consagrados pela CDPD, o art. 16.°, n.° 1,
da CRP proporciona uma incorporacéo material do catédlogo dos direitos recebi-
dos para integrar o sistema constitucional dos direitos fundamentais. O significa-
do das expressodes «consagrados na Constituicao» e «ndo excluem» determina
que a Constituicdo reconhece alcance de protecao adicional e complementar as
normas internacionais, ou seja, o estatuto e forga constitucional.
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O significado do art. 16.° da CRP nao se pode reduzir a um mero «alcance
quantitativo»?, devendo ser entendido como alcance qualitativo do catalogo de
direitos fundamentais constitucionalmente assegurados por propria Constitui-
¢céo para alcancar uma protecao adicional e complementar vinculando todo o
ordenamento infraconstitucional.

O alcance do art. 16.°, n.° 1, da CRP corresponde a uma clausula de atuali-
zacao e concretizacéo dos direitos fundamentais. A contrario sensu, 0s direitos
formalmente fundamentais consagrados pela Constituicao incluem também os
direitos tutelados pela CDPD, consequentemente, ingressam no mesmo ca-
tédlogo constitucional de direitos fundamentais. Podendo ser reconhecidos di-
retamente na Constituicdo, que define o catédlogo dos direitos fundamentais,
podendo ser deste catalogo que resultam os direitos fundamentais, ou estarem
dispersos ao longo do texto constitucional. Estes séo entendidos como direi-
tos formalmente fundamentais com dignidade constitucional. Os direitos fun-
damentais também podem ser recebidos na Constituicao, ou seja, o catédlogo
dos direitos fundamentais consagrados pelos tratados internacionais e pelas
leis que versem os direitos fundamentais, de acordo com o art. 16.°, n.° 1, da
CRP. Estes sé&o tratados como direitos materialmente fundamentais®.

O estatuto constitucional da CDPD articula-se com o espirito da propria
Constituicao, em sentido material, devendo ser interpretado como um todo.
A CDPD e a CRP «interdisciplinam» o tratamento juridico dos direitos funda-
mentais das pessoas com deficiéncia.

As particularidades dos direitos tutelados da CDPD sao, do ponto de vista
do conteudo, distinguo face a CRP, porque visa, em termos adaptados, o cata-
logo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, consequentemen-
te, o catalogo integrante dos direitos tutelados pela CDPD e pela CRP constitui
a unidade de sentido e alcance dos direitos fundamentais completos, por exem-
plo, os referentes a igualdade e nao discriminagao (art. 5.°da CDPD e o art. 13.°
da CRP), a acessibilidade (art. 9.° e 0 art. 71.° da CRP) e capacidade juridica
(art. 12.° e art. 21.° da CRP).

Isto significa que a CDPD desempenha uma fungéo fundamental na revela-
¢éo do sentido e alcance dos direitos fundamentais das pessoas com deficién-
cia no seio da CRP, com conteudo especifico (ou melhor, adaptado). A CRP
atualiza-se concretizando com o catéalogo dos direitos tutelados da CDPD para
proceder de um tratamento juridico-constitucional pormenorizado, diverso e

2 Cf. Perera, André Gongalves; Quadros, Fausto de, Manual de Direito Internacional Pablico, pp. 103-
-117.

3  Existe literatura juridica portuguesa sobre este tema, vide Anbrapg, José Carlos Vieira de, 2009, Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4.2 ed., Coimbra, Almedina; CanoTiLHO, J. J.
Gomes, 2009, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 ed., Coimbra, Almedina; Miranpa, Jorge,
2000, Manual de Direito Constitucional. Tomo IV: Direitos Fundamentais, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora.
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completo, logo, nao sera de estranhar que o catalogo dos direitos fundamentais
da CDPD complemente o da CRP, de acordo com a elevagao e revelagdo do
principio de dignidade da pessoa humana, € que a maximizagao destes direitos
leva a se justificar, mais uma vez, o estatuto constitucional da CDPD.

Como efeito da aplicacao do art. 16.°, n.° 1, a expressao «ndo excluem
quaisquer outros» impde se a interacao dialdgica — didlogo entre a CRP e a
CDPD -, coexistindo horizontalmente para garantir o nivel mais elevado de
protecao do catalogo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.
Constituindo-se como bloco de constitucionalidade — engquanto parametro inte-
grado de constitucionalidade — no dominio dos direitos fundamentais das pes-
soas com deficiéncia, resolvendo-se as duvidas interpretativas com recurso a
clausula por homine.

De acordo com a jurisprudéncia constitucional’, adaptada para 0 nosso
objeto de estudo, os pressupostos essenciais para a integracdo no bloco de
constitucionalidade sao: o catalogo dos direitos tutelados pela CDPD apresen-
ta-se com suficiente «consisténcia» para merecer a protegéo constitucional;
consequentemente, este catalogo equipara-se ao regime juridico dos direitos
fundamentais consagrados pela Constituicao. Este catélogo é constitucional-
mente garantido pela CRP, por estar estabelecido na «consciéncia juridica co-
letiva», enquanto elemento fundamental do ordenamento juridico portugués,
integrando, consequentemente, o bloco de constitucionalidade. E a integracao
constitucional das normas estabelecidas pela Convencao goza de um grau e
forga constitucional, pertencendo a Constituicao material, adicionando-se ao
catalogo formal dos direitos consagrados pela Constituicao. Assim, por exem-
plo, anorma do art. 12.° da CDPD esclarece o sentido e alcance da norma
constitucional do art. 71.°, n.° 1, in fine, da CRP. Utilizando como exemplo o art.
71.° da CRP, enquanto elemento do direito formalmente fundamental atribui-
do as pessoas com deficiéncia, pode dizer-se que este pode ser considerado
como enumeracdo aberta, no sentido de preencher ou completar os direitos
fundamentais, através do catédlogo dos direitos recebidos pela CDPD.

Em relagdo aos possiveis efeitos aditivos, o catalogo dos direitos tutelados
na Convencao contribui, do ponto de vista do contetdo, a Constituicido ma-
terial. Uma vez que a CRP estende o catdlogo dos direitos fundamentais aos
consagrados na Convencao decorre dai que a Convengao recebe um estatuto
de fonte privilegiada na interpretacao e aplicacao das normas convencionais.
Devem ter-se em atencéo ndo apenas os direitos formalmente constitucionais,
mas também os que séo reconhecidos pela Convencao. Nesse sentido, o sen-
tido material da Constituicdo também considera como tais todos os direitos

4 Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 127/2010, § 6; Acérdao do Tribunal Constitucional
n.° 150/85, § 4.
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fundamentais tutelados pela Convencéao. O catdlogo detalhado dos direitos
tutelados pela Convengdo mostra-se necessario ao catalogo dos direitos for-
malmente constitucionais. Cabe, particularmente, ao Tribunal Constitucional
recorrer a Convengao como critério imprescindivel de validade do direito infra-
constitucional no que respeita a direitos fundamentais das pessoas com defi-
ciéncia. A Convencao constitui-se, essencialmente, como elemento adjuvante
de interpretacdo e de integracdo das normas constitucionais, considerando
como parametro de constitucionalidade das normas legais. O catalogo deta-
lhado dos direitos tutelados na Convencao assume valor constitucional autono-
mo. O valor autbnomo consiste em afirmar a Convencao e esta habilitada para
contribuir, adicionar e completar as normas constitucionais®. O estatuto cons-
titucional dialégico capacita as normas da Convencao invocadas pelo Tribunal
Constitucional a aplicar essas normas como fonte privilegiada da validade do
direito infraconstitucional. Pode invocar diretamente as normas convencionais
integradas no bloco de constitucionalidade e, ainda, pode invocar indiretamente
o conteudo dos direitos tutelados na Convencgao conjugados com as normas
formalmente constitucionais.

Quanto as eventuais antinomias: o principio do nivel de protecao dos direitos
fundamentais e a interpretacéo restritiva de inconstitucionalidade dos tratados
de direitos humanos, a luz dos arts. 204.° e 277.° da CRP, pode encontrar-se
uma objecado ao que acaba de ser exposto no art. 277.° da CRP. Contudo,
para o presente estudo, a sujeicao dos tratados internacionais ao controlo de
constitucionalidade deve ser entendida de um modo distinto ao regime geral
de inconstitucionalidade. Nao se pode confundir a importancia do controlo de
constitucionalidade com supremacia constitucional. Isto porque nos referimos
a uma matéria dos direitos fundamentais e ndo a uma qualquer norma. E preci-
so compreender a unidade do sentido normativo dos artigos em presenca, 0s
quais edificam uma compreensao diferente em relagdo aos tratados internacio-
nais de direitos humanos. Isto porque os direitos fundamentais positivados pela
Convencao complementam-se, com a intencao do art. 16.°, n.° 1, e com o0s
direitos fundamentais consagrados pela Constituicao.

A sujeicéo ao controlo de constitucionalidade nao significa que a CDPD seja
infraconstitucional. As normas dos direitos tutelados pela Convencao revestem-
-se de natureza e forga materialmente constitucional, conforme ja anteriormente
explicado. Devendo ser interpretada de um modo coerente com as demais nor-
mas constitucionais, a finalidade do controlo de constitucionalidade, no ambito

5 V. ViroriNo, Anténio, Juiz do Tribunal Constitucional, Relatérios Portugueses das Conferéncias dos
Tribunais Constitucionais Europeus, IX Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus: «Protegao
constitucional e protecao internacional dos direitos do Homem: concorréncia ou complementaridade?»,
Paris, Franca, maio de 1998, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos020105.html.
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do art. 277.° da CRP, distingue, por um lado, a inconstitucionalidade organica
ou formal de tratados internacionais €, por outro lado, a inconstitucionalidade
material das normas dos tratados internacionais.

O objeto em estudo admite, apenas, que a Convencgao seria infraconstitu-
cional, no momento de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, porque
nao estaria ainda regularmente ratificada, tal como o exige o art. 8.° da CRP.
Se, eventualmente, fosse declarada a sua inconstitucionalidade, impedir-se-ia
0 seguimento do processo da ratificacao, e, consequentemente, a protecéo
dos principios internacionais relevantes, pacta sunt servanda e boa-fé. Cabe ao
Estado encontrar uma forma de resolver isto: ou faz uma reserva ou faz uma
reviséo constitucional.

Quanto a fiscalizagcdo sucessiva da constitucionalidade, o estatuto consti-
tucional da Convencao mantém toda a legitimidade constitucional, nos termos
dos arts. 8.° e 16.° da CRP. Interpretando o alcance do art. 277.° da CRP: Em
relacéo a inconstitucionalidade orgénica ou formal de tratados internacionais
regularmente ratificados, tal ndo impede a aplicagéo das suas normas na or-
dem juridica portuguesa. S6 impede aplicacao interna se existe violacao de
uma disposicéo fundamental e sob condicéo de reciprocidade na aplicacao,
isto é, a questao da violagéo de procedimento de aprovacao e ratificacao por
parte dos 6rgdos de soberania. As disposi¢des fundamentais nao se referem o
ambito material dos tratados internacionais nos termos do n.° 2 do art. 277.°
da CRP. O texto desta disposicao contém uma contradicdo nos termos, ao
referir-se «a inconstitucionalidade organica ou formal de tratados internacionais
regularmente ratificados» porque se existe este tipo de inconstitucionalidade o
tratado estéa irregularmente ratificado; se ndo existe essa inconstitucionalida-
de, o tratado estéa regularmente ratificado e essa disposicao nao € aplicavel no
caso da CDPD que foi regularmente ratificado na ordem juridica portuguesa,
nao havendo, por isso, uma limitacédo da vinculacao internacional do Estado
com o tratado internacional; ou seja, a CDPD tem plena aplicagédo na ordem
juridica interna, prevalecendo sobre normas internas em vigor, em matéria de
direitos fundamentais. E, por outro, em relacdo a inconstitucionalidade material
dos tratados internacionais, o n.° 1 do art. 277.° da CRP constitui-se como me-
canismo-travao de aplicagao interna das normas internacionais, quando essas
normas violem o bloco de constitucionalidade em matéria de direitos fundamen-
tais. Aplicando-se a clausula pro homine, aplica-se o nivel elevado de protecao
dos direitos fundamentais, em que é constitucional a norma que fornecer um
maior alcance protetor, ndo prevalecendo necessariamente o principio de hie-
rarquia, mas, sim, o nivel efetivo de protecao dos direitos fundamentais. Assim,
por exemplo, uma norma X do tratado X admitiria a priséo arbitraria e a norma
formalmente constitucional em sentido contrério. E inconstitucional: a norma X
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do tratado X porque nao respeita o principio de dignidade da pessoa humana
(art. 1.° da CRP); a regressdo de maximizacdo dos direitos fundamentais (art.
2.° da CRP); o principio do respeito pelos direitos humanos (art. 7.° da CRP);
0 ndo preenchimento da finalidade do art. 16.°, n.° 1. Cabendo ao Estado resol-
ver a situacao de uma forma: fazendo uma reserva (nesse caso se ¢ feita até o
Estado se vincular no momento de fiscalizacao preventiva), uma denuncia (nos
termos do art. 56.° da CVDT) ou uma revisao constitucional, dentro de limites
constitucionais permissivos (no momento de fiscalizacao sucessiva, a vincula-
¢ao internacional ja ocorreu).

O art. 277.° da CRP néo justifica, per se, a posicao infraconstitucional dos
tratados de direitos humanos a sujeicao do controlo de constitucionalidade.
Deve distinguir-se o tratamento dos tratados que versem os direitos fundamen-
tais e os demais tratados que nao versem. No ambito de inconstitucionalidade
das normas convencionais dos direitos humanos, o art. 277.° visa como me-
canismo-travao da regressao de nivel elevado da protecao dos direitos funda-
mentais. Consequentemente, o catalogo dos direitos tutelados pela Convencao
substancia, em termos amplos e n&o restritivos, o catalogo formalmente cons-
titucional dos direitos fundamentais.

Este artigo deve ser interpretado stricto sensu: apenas podem sujeitar-se ao
controlo de constitucionalidade, quando forem inconstitucionais, se violarem as
normas constitucionais ou os principios constitucionais, nomeadamente, pela
vulneracéo da: fundamentalidade do catadlogo dos direitos recebidos (art. 16.°);
maximizacdo de direitos fundamentais (art. 2.°) e dignidade de pessoa humana
(art. 1.°). Sao estes os pressupostos para verificar e justificar o controlo de cons-
titucionalidade para acionar um mecanismo-travao de regressao ou violagéo
dos direitos fundamentais com menor alcance protetor, aplicando os critérios da
clausula pro homine, no @&mbito do parametro de constitucionalidade. Trata-se
de um regime de controlo stricto sensu de constitucionalidade, com tratamento
diferenciado em relacao as inconstitucionalidades das normas que nao versam
os direitos humanos e estas normas séo infraconstitucionais, ao contrario da
CDPD.

O parametro de constitucionalidade refere-se nao apenas a matéria de di-
reitos fundamentais formalmente constitucionais, mas, inclui, também, por forca
do art. 16.° da CRP, as normas dos direitos tutelados pela CDPD constitucio-
nalizadas, integrando-se no seio do bloco de constitucionalidade. E que, como
tal, devem ser perfilhadas pela ordem juridica portuguesa nos termos destes
artigos.

Assim, as diversas normas da CDPD nao se encontram, elas proprias,
reproduzidas na Constituicdo, pois, a CDPD visa em especifico, o conteudo
dos direitos das pessoas com deficiéncia, beneficiando de forga constitucional
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complementar a CRP. Podendo, desse modo, erigir as disposicbes da CDPD
como parametro necessario e referente as normas formalmente constitucionais.
A CDPD assume como parametro da constitucionalidade para definir os limites
ao direito infraconstitucional na esfera das pessoas com deficiéncia, porque as
normas formalmente constitucionais ndo podem deixar de ter em conta as nor-
mas da CDPD, como critério coadjuvante das normas constitucionais. Nesse
sentido, € suscetivel de ser assegurado pelo Tribunal Constitucional, em con-
junto com a CRP e a CDPD.

E os fundamentos inerentes ao estatuto constitucional dialégico da CDPD?
Em relacao a efetividade de direitos fundamentais como vertente do principio da
dignidade humana, em virtude dos arts. 1.°e 2.° da CRP, fundando-se no princi-
pio do Estado de direito, a Constituicao compromete-se com o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana, assente no respeito e garantia de efetivacdo
dos direitos e liberdades fundamentais. Esta norma é lida em conjunto com o
art. 16.° da CRP, afirmando que os direitos fundamentais consagrados pela
CRP ¢ pela CDPD se baseiam essencialmente no respeito e garantia de efe-
tivagao de direitos fundamentais. Neste caso, a relevancia juridica dos direitos
das pessoas com deficiéncia & essencial para elevar o principio de dignidade
da pessoa humana, ou seja, o respeito pela dignidade inerente a pessoa com
deficiéncia, para o pleno desfrute dos seus direitos, bem como o de poderem
participar ativamente na sociedade em que se inserem.

O respeito e garantia de efetivacdo de direitos e liberdades fundamentais
corresponde a dimenséo objetiva do principio da dignidade da pessoa humana
para estabelecer e condicionar a atuacéo das autoridades competentes, bem
como concretizar e delimitar o contetdo dos direitos consagrados pela CDPD,
no catélogo dos direitos constitucionalmente tutelados.

Os catalogos dos direitos consagrados pela CRP e pela CDPD complemen-
tam a dimensé&o objetiva da dignidade da pessoa humana, particularmente, a
protecao da dignidade extrinseca relacionada com a existéncia de condicdes
materiais condignas, para o pleno desfrute dos seus direitos, em igualdade de
condigcdes com os demais titulares. Em resultado disto, a protecéo da dignidade
inerente impde um nivel de protecao elevada, e nao regressiva, em relagao ao
respeito e garantia de efetivacdo de direitos e liberdades fundamentais.

O estatuto constitucional dialégico da CDPD permite, essencialmente,
uma atualizacdo e concretizacdo do catalogo constitucional dos direitos fun-
damentais. Implicando um raciocinio de maximizagdo do catélogo destes di-
reitos, segundo expressao de Haberle®, a CRP nao comeca ali onde acaba o
catalogo dos direitos tutelados pela CDPD ou vice-versa. Consequentemente,

6  Cf. HagerLEe, Peter, 2002, Pluralismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad
abierta, trad. de Emilio Mikunda, Tecnos, p. 263.
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complementa-se com estas normas, a fim de assegurar o respeito e garantia da
efetivacdo destes direitos, porque € um facto que um dos objetivos do catélogo
dos direitos tutelados pela CDPD é o de efetivar o respeito pelos direitos consa-
grados como direitos praticos e efetivos e ndo como direitos tedricos e ilusorios.

E, por seu turno, quanto ao principio do respeito pelos direitos humanos,
segundo o art. 7.° da CRR,. Segundo o n.° 1 do art. 7.° da CRP, o respeito pelos
direitos humanos corresponde a um imperativo constitucional, no sentido de
determinar as funcdes do Estado no dominio das relagbes internacionais. Mate-
rializando-se este principio, o proprio Estado ratificou-se, na livre vontade sobe-
rana, a CDPD e o PoCDPD, promovendo ativamente o respeito e a garantia da
efetivacdo dos direitos fundamentais consagrados por estes tratados.

Desde 0 momento da ratificacao desta Convencéo, o Estado Parte asse-
gura, efetivamente, o seu cumprimento das obrigacdes nas relacdes interna-
cionais, evitando as violagdes das mesmas, podendo ser internacionalmente
responsavel por acoes e omissdes por parte dos seus 6rgaos internos, por
vulnerar o respeito pelos direitos humanos, no ambito do PoCDPD.

No intuito de uma melhor compreensao do principio em estudo, é de refe-
rir, por um lado, em termos de dimenséo negativa, que a propria Constituicao
obriga o Estado ao dever de se abster de qualquer violacao relativa ao respeito
pelos direitos humanos reconhecidos no dominio das relagbes internacionais,
isto é, através do cumprimento das obrigagdes internacionais com a propria
Convencao, cooperando com o CoDPD enquanto instancia internacional, como
guardiao ultimo da Convencao. Por outro lado, em termos de dimensé&o positi-
va, nao é suficiente o dever de se abster de qualquer violagao, impondo-se ao
Estado que promova e assegure ativamente acdes em prol do respeito pelos
direitos humanos, agindo, assim, em conformidade com as obrigacdes interna-
cionais estabelecidas pela CDPD para a concretizacao efetiva do gozo e exer-
cicio dos direitos humanos reconhecidos pela Convencao. Este principio incide,
pois, na abertura do ordenamento juridico interno a ordem juridica internacional,
ou seja, na articulacao entre a CRP e a CDPD, em prol do respeito pelos direitos
humanos, uma vez que o estatuto constitucional da CDPD se traduz na concre-
tizacéo do respeito pelos direitos humanos na ordem juridica interna.

Conclusao

Determinada a posicao da Convencao enquanto tratado de direitos huma-
nos, revela-se necessario compreender a sua natureza para estabelecer, na
Constituicdo, uma relacao hierarquica entre a Convencao e o restante orde-
namento juridico portugués, particularmente no ambito juridico-constitucional,
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que ¢ indispensavel atualizar e ampliar o catadlogo dos direitos fundamentais,
porquanto se trata de uma protecao e garantia dos direitos fundamentais em
prol da dignidade humana, neste caso, a dignidade da pessoa com deficién-
cia. Por esta raz&o, assinala-se a especificidade da Convencdo como tratado
internacional de direitos humanos, distinguindo-o dos demais tratados interna-
cionais comuns. Como afirma Miranda, na matéria de direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia, a Constituicao articula-se com a Convencao, ou seja,
a Constituicao «confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia
pratica ao sistema dos direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da
pessoa humana, ou seja, na concecdo que faz a pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado»’.

A incorporacdo da Convencao na Constituicao material, a luz do entendi-
mento sistematico e teleoldgico, o regime de direitos fundamentais consagrados
neste enquadramento normativo, possui uma natureza, pelo menos, material-
mente constitucional: ser incorporado e integrado, especificamente, em matéria
de direitos fundamentais. Justificando o seu objeto e fim, a Convengéo possui
uma dignidade normativa elevadora por estar numa hierarquia de norma consti-
tucional; face a Constituicao, goza de uma posicao privilegiada no ordenamento
juridico, fundamentada numa protecéo e garantia de tais direitos fundamentais.

A Convencao passa a assegurar e a garantir os direitos fundamentais in-
corporados no catalogo constitucional, os quais gozam de um estatuto juridico
préprio e diferenciado, em relacdo aos tratados internacionais comuns, pos-
suindo uma hierarquia e forca constitucional lato sensu, ou seja, a Convengao
possui um estatuto constitucional, sendo dotada de uma consciéncia juridico-
-constitucional do Estado de direito, isto €, um conjunto de reconhecimento de
elevacao de determinados direitos que merecem uma protecéo constitucional,
a qual os protege e integra no catalogo constitucional de direitos fundamentais,
em virtude do principio da dignidade da pessoa humana e do principio de maxi-
mizagao destes direitos. Por outras palavras, a consciéncia juridico-constitucio-
nal tem como propdsito a elevacao da protecao da Constituicao sobre questdes
transcendentes e relevantes, para a sociedade em geral, em matéria de direitos
fundamentais. Ou seja, a Convencao dispde de um tratamento normativo que
é fundamental para a protecdo da Constituicao, no sentido de elevar a efetivi-
dade dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia. Por fim, os direi-
tos consagrados pela Convencao refletem, pela sua natureza complementar
e coadjuvante, a esséncia norteadora da protecdo de tais direitos no sistema
constitucional dos direitos fundamentais.

7 MiraNDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, p. 166.
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O reconhecimento constitucional dos direitos das pessoas com deficiéncia
enunciados pela Convencéao leva em conta o caracter axiolégico da dignidade
da pessoa humana, estabelecendo a sua natureza constitucional, que é de-
rivada da consciéncia juridico-constitucional do Estado de direito, para servir
como parametro constitucional de normas dos direitos fundamentais no &mbito
do controlo de constitucionalidade, com base no bloco de constitucionalidade.
O entendimento interpretativo do art. 16.°, em conjugacdo com art. 2.°, esta em
consonancia com a esséncia da Constituicdo para maximizar os direitos funda-
mentais nos termos efetivos e, consequentemente, reflete a natureza especifi-
ca da Convencao, tratado com status constitucional de direitos fundamentais
como manifestacao da prépria Constituicao.

A Constituicao fundamenta-se no principio do respeito pelos direitos hu-
manos para vincular o contetdo de direitos fundamentais da Convencao. Con-
sequentemente, o catalogo constitucional dos direitos fundamentais ndo se
restringe per se, vinculando-se, assim, ao direito internacional de direitos huma-
nos para desenvolver e atualizar os direitos fundamentais e regulando a acao
estatal em matéria dos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢ao.
Assim, tais direitos consagrados pela Constituicdo nao substituem outros direi-
tos reconhecidos pela Convencao, mas interagem no sentido da sua expansao
e integracéo dos direitos consagrados, todos eles, fundamentalmente, direitos
essenciais em constante dindmica de interacdo e atualizagéo, o que realca a
relevancia dos direitos fundamentais, bem como as pessoas com deficiéncia
enquanto titulares de direitos fundamentais no catélogo constitucional de tais
direitos.

A Constituicao fundamenta-se no principio do respeito pelos direitos hu-
manos para vincular o contetido de direitos fundamentais da Convencao. Con-
sequentemente, o catalogo constitucional dos direitos fundamentais ndo se
restringe per se, vinculando-se, assim, ao direito internacional de direitos huma-
nos para desenvolver e atualizar os direitos fundamentais e regulando a acao
estatal em matéria dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicao.
Assim, tais direitos consagrados pela Constituicdo nao substituem outros direi-
tos reconhecidos pela Convencao, mas interagem no sentido da sua expansao
e integragéo dos direitos consagrados, todos eles, fundamentalmente, direitos
essenciais em constante dindmica de interagéo e atualizacéo, o que realca a
relevancia dos direitos fundamentais, bem como as pessoas com deficiéncia
enquanto titulares de direitos fundamentais no catélogo constitucional de tais
direitos.
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