O ESTADO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS PORTUGUES:
ALCANCE, LIMITES E DESAFIOS

Rul MEDEIROS (¥)

Palavras introdutorias

O tema que escolhi para a minha comunicagéo neste Coléquio (1)
pretende, num momento em que se festejam os 25 anos da Constituigao,
fazer uma retrospectiva geral da leitura dos direitos fundamentais levada
a cabo pela doutrina e pela jurisprudéncia portuguesas desde a entrada
em vigor da Constitui¢do de 1976 e, simultaneamente, olhando para o
futuro, sublinhar alguns dos desafios que o Estado de Direitos Funda-
mentais, que paulatinamente se tem vindo a afirmar entre nos, tera de
enfrentar no futuro.

O mote da minha intervencé@o arranca de uma verificag@o evidente:
em Portugal, no plano normativo, assistiu-se, nos 25 primeiros anos de
vigéncia da Constitui¢do de 1976, a um verdadeiro fascinio pelos direi-
tos fundamentais (2). Um tal fascinio €, em larga medida, justificado,
uma vez que a Constituicdo de 1976 introduziu, neste dominio, uma
profunda ruptura com a experiéncia autoritiria do constitucionalismo
do Estado Novo. E preciso, porém, ter consciéncia dos limites e dos
desafios que se colocam em face da “actual moda dum discurso super-
lativo dos direitos fundamentais, que percorre parte significativa da dou-

(*) Professor da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa.

(1) O artigo que agora se publica corresponde no essencial — tanto na forma, como
na extensio — ao texto que, sem as respectivas notas bibliogréficas, foi elaborado para
efeitos da intervencdo do Autor no Coléquio sobre os 25 Anos da Constituigdio organi-
zado pelo Tribunal Constitucional e que teve lugar no dia 27 de Novembro de 2001.

(3) V. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢Go Portuguesa
de 1976, Coimbra, 2001, pag. 151.
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trina e dogmdtica constitucionais, ancorada visivelmente numa l6gica
do mais (mais direitos, mais geracdes de direitos, mais direitos defini-
tivos, mais mecanismos organizacionais, procedimentais e processuais de
realizacdo e garantia dos direitos, etc.” (3).

Por isso, na primeira parte da minha exposi¢fio, procurarei enunciar
alguns aspectos que evidenciam a caracterizacio do Estado Portugués
como um Estado de Direitos Fundamentais e que levam inclusivamente
certos autores a afirmar que o sistema de direitos fundamentais consa-
grado na Constitui¢do Portuguesa “aparece (...) como um dos mais
aperfei¢oados do Globo™ (#), apontando simultaneamente algumas das per-
plexidades que a tendéncia para o alargamento desmesurado dos direi-
tos fundamentais suscita (°) e alguns dos limites que se 1mpdem neste
dominio. Posteriormente, na segunda parte da minha exposicdo, mais sin-
tética, enumerarei diversos desafios que o Estado de Direitos Funda-
mentais coloca hoje a doutrina e a jurisprudéncia.

I. O Estado de Direitos Fundamentais portugués e os seus limites
§ 1.° Um catalogo em expansio

1.1. O alargamento do catilogo de direitos fundamentais no
texto constitucional

E bem sabido que, em Portugal, num movimento de panjusfunda-
mentalizacdo, “o universo dos direitos fundamentais se tem alargado e
complexizado de tal modo que parece rumar mesmo ao infinito” (6).
Logo no texto inicial da Constituigdo, o legislador constituinte consagrou
um conjunto muito vasto e heterogéneo de direitos fundamentais, que

(®) V. Jost CasALTA NABAIS, «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fun-
damentais», in AB VNO oD OMNES — 75 anos da Coimbra Editora, pags. 965 e 966.

(*) V. JORGE BACELAR GOUVEIA, «A Declaracio Universal dos Direitos do Homem e
a Constitui¢do Portuguesa», in AB VNO AD OMNES — 75 anos da Coimbra Editora, pag. 958.

(®) V. PauLo OTERO, A democracia totalitiria, Cascais, Principia, 2000, pags. 153
e segs.

(®) V. Jost CasALTA NaBAIS, «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fun-
damentais...», cit., pidg. 980.
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abrangia, ndo s6 os cldssicos direitos de liberdade e de participacg@do
politica, mas também numerosos direitos sociais e, inclusivamente, direi-
tos de uma nova geracdo (como o direito ao ambiente). As sucessivas
revisdes, por seu turno, alargaram, intensiva e extensivamente, o cata-
logo dos direitos fundamentais.

Esta evolucdo — suficientemente descrita em diversas obras —
merece em geral ser aplaudida. N&@o hd um fim da histéria em matéria
de direitos fundamentais. Pelo contréario, a dignidade da pessoa humana,
concreta, situada na histéria, postula a adaptac¢do do catdlogo constitu-
cional aos novos tipos de perigo para a dignidade humana (7).

E possivel, ainda assim, que o legislador constitucional portugués
padeca, por vezes, de um jusfundamentalismo excessivo. Nido estd, na
verdade, excluido que alguns dos novos direitos que o legislador vai
autonomizando ndo sejam afinal mais do que uma manifestagcdo daquilo
a que CASALTA NABAIS chama de “fenémenos de panconstitucionaliza-
¢do e de novorriquismo constitucional” (8).

Ora, neste dominio, o legislador constitucional deve ser cauteloso.
Doutra forma, corre-se o risco de um divércio entre o catdlogo consti-
tucional dos direitos fundamentais e a consciéncia constitucional do
povo expressa, de algum modo, no consenso constitucional de sobre-
posicdo. Infelizmente, por vezes, a Constitui¢do parece conter, ndao ja
um programa constitucional, mas sim um programa de Governo (°), e,
nessa medida, um programa que dificilmente se integra no contrato
social constitucional.

Além disso, o alargamento desmesurado do catdlogo constitucio-
nal dos direitos fundamentais — & maneira da Constituicdo brasileira
de 1988 — coloca um dilema extremamente complexo: ou se tomam oS
direitos fundamentais a sério e, consequentemente, na légica de uma

(") V. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., cit., pag. 66.

(8) V., a propdsito da constitucionalizagdo em 1997, com carécter rigido, do prin-
cipio da ndo retroactividade da lei fiscal no n.° 3 do artigo 103.° da Constitui¢do, € 0
consequente afastamento da jurisprudéncia acolhida, por exemplo, no Acérddo do Tri-
bunal Constitucional n.° 11/83, Josg CasaLTa NaBals, Direito Fiscal, Coimbra, 2000,
pag. 151, em nota.

(®) V. BERNARDO LOBO XAVIER, «A matriz constitucional do Direito do Trabalho»,
in Il Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Coimbra, Almedina, 2000, pag. 103.
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Constitui¢do autoritariamente dirigente (10), se pde em causa a funcgio
que a Constitui¢do, nas sociedades abertas, pluralistas e fraccionadas,
como a portuguesa, € chamada a desempenhar; ou, pelo contrério, para
evitar uma tao nefasta consequéncia, se recupera, a0 menos para 0s
direitos fundamentais das novas gerac¢des, a visdo cldssica — ainda viva
na época de Weimar — do contetido meramente proclamatério dos pre-
ceitos constitucionais consagradores de novos direitos fundamentais.
Uma solucdo de equilibrio ndo € facil de obter.

1.2. A clausula aberta e os direitos constitucionais implicitos

A enorme expansdo dos direitos fundamentais na ordem juridica
portuguesa deve-se, por outro lado, a consagragio da clausula aberta. N#o
€ preciso lembrar aqui que o n.° 1 do artigo 16.° da Constitui¢do optou
— na esteira do estabelecido no IX Aditamento (de 1791) a Constitui-
¢do dos EUA e das Constitui¢gdes portuguesas de 1911 e de 1933 — pela
consagra¢do da clausula aberta dos direitos fundamentais. O que importa
agora referir € que a importancia da cldusula aberta tem sido muito glo-
sada pela doutrina portuguesa, havendo inclusivamente alguns autores que
~advogam uma aplica¢do generosa desta figura (!1).

Nio cabe, naturalmente, no ambito desta intervengdo analisar as
inimeras questdes hermenéuticas suscitadas pela cldusula aberta. Mas,
no ambito de uma exposicio centrada no Estado de Direitos Fundamen-
tais Portugués, merece ser realcado que a clausula aberta nio constitui a

(1% V. J. J. GomEs CANOTILHO, Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador,
Coimbra, 2001, 2. ed., pdg. XXII.

(1) PauLo OTERO, «Direitos histéricos e néo tipicidade pretéria dos direitos fun-
damentais», in AB VNO AD OMNES — 75 anos da Coimbra Editora, para além de apre-
sentar uma lista da bibliografia portuguesa sobre o tema (pags. 1061-1062, em nota), vai
inclusivamente ao ponto de admitir a abertura da cldusula aberta, nio s6 a direitos fun-
damentais de natureza regulamentar (pags. 1075-1077) ou consuetudindria (pags. 1074-1075
e 1077-1080), mas também a direitos fundamentais de matriz histérica ou direitos his-
téricos inconstitucionais em face da Constitui¢do de 1976 (v. g. privilégios e imunida-
des pessoais de jurisdi¢do de agentes diplomaticos e seus familiares; privilégios da Igreja
Catélica; direito de reserva de propriedade a favor dos farmacéuticos) (passim), con-
cluindo que “a Constitui¢do pretende albergar e garantir todo um patriménio cultural
comum de direitos fundamentais passados, presentes e futuros” (pdg. 1088).
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tinica via para alargar o dmbito material dos direitos fundamentais em Por-
tugal. A jurisprudéncia tem seguido, com frequéncia, um outro caminho,
optando por langar mio da teoria dos direitos fundamentais implicitos.
Pense-se, por exemplo, antes da revisdo de 1997, na afirmacéo do direito
a uma decisdo da causa num prazo razoavel (em vez da invocagdo do
artigo 6.° da CEDH) ou, se se quiser, na autonomizacdo do direito ao sigilo
bancario através da afirmacdo de que “a situa¢do econdémica do cida-
ddo, espelhada na sua conta bancaria, incluindo as operagOes activas e pas-
sivas nela registadas, faz parte do Ambito de protec¢do do direito a reserva
da intimidade da vida privada condensado no artigo 26.°, n.° 1, da Cons-
tituicdo, surgindo o segredo bancdrio como um instrumento de garantia
deste direito”. E, depois da quarta revisao constitucional, ndo se pode tam-
bém ignorar, ainda & margem da cldusula aberta, a enorme forga expan-
siva do direito ao desenvolvimento da personalidade.

Esta op¢io jurisprudencial — a mais das vezes esquecida ou negli-
genciada pela doutrina — merece forte aplauso:

— desde logo, a teoria dos direitos fundamentais implicitos — que
ndo pode, em qualquer caso, deixar de ser perspectivada no
quadro de uma Constitui¢do aberta — encontra apoios firmes nos
postulados gerais da interpretagdo — quer no quadro da estrita
interpretagdo, quer no contexto da integragdo de lacunas cons-
titucionais em matéria de direitos fundamentais;

— além disso, a opgéo jurisprudencial é coerente com a comple-
xidade estrutural dos direitos fundamentais (1?), ja que, no feixe
de faculdades que integram o direito fundamental, pode haver,
ao lado dos poderes expressamente previstos, faculdades impli-
citas determindveis no plano hermenéutico.

O caminho trilhado pela jurisprudéncia apresenta, por outro lado,
vantagens inegaveis:

— por um lado, a via dos direitos fundamentais implicitos dis-
pensa a dilucida¢do das angtstias problemdticas em torno do cri-
tério de fundamentalidade subjacente a cldusula aberta;

(12) V. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., cit., pigs. 168 e segs.
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— em segundo lugar, € indiferente para este efeito a existéncia ou
ndo de lei ou de norma de Direito Internacional concretizadora;
— enfim, os direitos fundamentais implicitos fazem indiscutivel-
mente parte do chamado bloco de constitucionalidade, pelo que
ndo se coloca aqui a dificil e complexa questdo do regime apli-
cavel aos direitos fundamentais a que se refere a cldusula aberta.

Aparentemente, lendo a doutrina dominante e a jurisprudéncia,
dir-se-1a existirem duas vias possiveis e alternativas para alargar o cata-
logo dos direitos fundamentais.

Todavia, em rigor, este parcial divércio entre a via doutrinal pre-
valecente, que acentua a cldusula aberta, e o caminho jurisprudencial, dos
direitos fundamentais implicitos, ndo pode ser mantido. E preciso, por
outras palavras, ter consciéncia dos limites que a teoria dos direitos
fundamentais implicitos impde ao recurso a cldusula aberta. N#o se
esquega, com efeito, que, se os direitos constitucionais implicitos resul-
tam vinculativamente da interpretacdo e da integracdo constitucionais, o
aparente concurso de pretensdes jusfundamentais — pretensdes funda-
das, de um lado, na clausula aberta e, do outro, na teoria dos direitos fun-
damentais implicitos — deve ser resolvido pela afirmacdo da subsidia-
riedade da clausula aberta, ja que o sentido do artigo 16.°, n.° 1, da
Constitui¢do dificilmente pode deixar de ser o de que os direitos fun-
damentais consagrados — ainda que implicitamente — na Constitui-
¢do ndo excluem quaisquer outros constantes das leis...

Alids, bem vistas as coisas, cumpre nao esquecer o espago limitado
em que pode operar autonomamente a cldusula aberta. Na realidade, o
critério da analogia material — muitas vezes invocado no processo de
delimitacdo dos direitos abrangidos pela cldusula aberta — cruza-se
facilmente com o critério que estd subjacente a teoria dos direitos cons-
titucionais implicitos, sobretudo quando se admite a existéncia de lacu-
nas no ambito da Constituicdo formal. E, nessa medida, forgoso €
reconhecer que, no minimo, o critério da analogia material com os direi-
tos fundamentais consagrados na Constitui¢io formal restringe o espaco
em que pode operar autonomamente a cldusula aberta. Por outro lado,
nao se pode ignorar que, para a aplica¢do do artigo 16.°, n.° 1, da Cons-
tituigdo, € preciso ainda que se verifique uma analogia procedimental (isto
€, na formulag@o por exemplo do Acérdio do Tribunal Constitucional
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n.° 150/85, € necessario que o direito infraconstitucional esteja tdo radi-
cado na consciéncia juridica colectiva, como elemento fundamenial do
ordenamento, que dele se possa dizer que verdadeiramente passou a
integrar o bloco de constitucionalidade).

1.3. A proibicao do retrocesso social

Também a auténoma afirmacdo da chamada proibicdo do retro-
cesso social — afirmac¢do dominante na doutrina e ja acolhida, a0 menos
implicitamente, pelo Tribunal Constitucional portugués — tem contribuido
para este movimento de crescente expansdo do catalogo portugués dos
direitos fundamentais.

E possivel, no entanto, que haja também neste dominio uma exces-
siva atracc@o pelos direitos fundamentais. Nao € este, naturalmente, o
momento indicado para desenvolver o tema, que, alids, ndo sé tem
importantes analogias com outras questdes, bem conhecidas noutros pai-
ses (13), como também acaba de ser analisado entre nés com profundi-
dade numa recentissima dissertagcdo de mestrado da autoria de JORGE
PEREIRA DA SiLva. Em qualquer caso, e tomando unicamente como
objecto de andlise a proibicdo de retrocesso social tal como tem sido cons-
truida no Direito Portugués ou, se se quiser, o subprincipio da proibicado
de retrocesso social (14), ndo € possivel compreender a dimensdo do
Estado de Direitos Fundamentais portugués sem equacionar o problema
dos fundamentos e limites desta proibicdo de reformatio in pejus.

A primeira vista, o fundamento da proibicio do retrocesso social
reside “nos deveres de actuacdo a que o legislador estd constitucional-

(13) V., por exemplo, em relagdo ao Direito alemdo, sublinhando que lesdes e
restricOes relevantes de posi¢des juridico-procedimentais ou juridico-organizacionais
constituidas através do Direito ordindrio sdo hd muito consideradas como potencial-
mente relevantes na perspectiva dos direitos fundamentais e analisando a questdo de saber
em que medida posi¢des juridicas constituidas por via legal, uma vez constituidas,
podem ser abrangidas pelo &mbito de protecgdo dos direitos fundamentais, GERTRUDE
LUBBE-WOLFFE, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, Baden-Baden, 1988, pags. 75
e segs. € 125 e segs.

(%) V. JORGE PEREIRA DA SiLva, Contributo para um teoria da inconstituciona-
lidade por omissdo — dever de legislar e protecg¢do jurisdicional contra omissbes legis-
lativas, Lisboa, 2001 (polic.), pags. 205 e segs.
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mente vinculado ou, se se preferir, a proibi¢do de recriar uma inconsti-
tucionalidade por omissdo € um coroldrio do reconhecimento de deve-
res constitucionais de actuacdo legislativa™ (19).

Uma tal construgdo cria, porém, um fosso radical entre a chamada
proibigéo de retrocesso social e a cldusula aberta. Ora, surgindo a proi-
big¢do do retrocesso social associada a concretizacdo de normas consti-
tucionais que consagram direitos sociais e, nessa medida, apresentando-se
como instrumental a tutela desses direitos e, assim, com uma inequivoca
dimensdo subjectiva, ndo se vislumbra por que motivo se recusa a apli-
cagdo do n.° I do artigo 16.° da Constitui¢do aos direitos derivados a pres-
tacoes. Pelo contrério, a sujei¢do ao crivo da cldusula aberta constitui,
porventura, a solugdo que o texto constitucional fornece para limitar o
processo de osmose Constituicdo-lei e preservar, em larga medida, a
liberdade de conformagdo de que o legislador, legitimado democratica-
mente, deve dispor, numa ordem constitucional como a nossa, em maté-
ria de concretizagdo de normas constitucionais ndo exequiveis por si
mesmas.

E certo que, por esta via, ndo hd, aparentemente, diferenca subs-
tancial entre os direitos sociais legais que concretizam as normas cons-
titucionais e os demais direitos sociais criados por lei. Mas esta conclusio
nada tem de anémalo. Pelo contrério, atendendo a ampla liberdade de
conformagdo de que o legislador dispde mesmo quando concretiza um
direito social, nenhum fundamento material bastante justifica uma sepa-
ragéo radical entre as duas categorias de direitos. Além disso, no que
toca a aplicagéo do critério da analogia material, subsistem diferencas
ndo despiciendas, uma vez que, ao contrdrio do que sucede com os
demais direitos legais, se pode presumir a partida a fundamentalidade do
direito legal derivado da concretizagdo de uma norma constitucional.

A fundamentacio especifica da proibi¢do do retrocesso social na
clausula aberta constitui provavelmente a tnica forma de resolver de
forma coerente as diversas questdes que se colocam em sede de aplicacio
da referida proibi¢do. Por um lado, a invocacdo da cldusula aberta
impede o alargamento desmesurado do &mbito de aplicacio da proibi-

(13) V. JORGE PEREIRA DA SiLva, Contributo para um teoria da inconstituciona-
lidade por omissdo..., cit., pag. 222.
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¢do do retrocesso social, impondo que os direitos legais apresentem
uma analogia procedimental com os direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente. Por outro lado, sendo os direitos legais derivados
abrangidos pela cldusula aberta e, nessa medida, elevados a direitos fun-
damentais, eles ficam necessariamente, em maior ou menor medida,
sujeitos ao regime dos direitos previstos na Constitui¢do. Por isso,
ainda que a equiparacdo de regimes seja quase total, sempre se terd de
reconhecer que, a semelhanca do que sucede com os direitos funda-
mentais consagrados constitucionalmente, os direitos derivados podem ser
inclusivamente objecto de restricdes (pense-se, por exemplo, no retrocesso
na protec¢do do direito a habitacdo para reforco do direito de proprie-
dade).

§ 2.° Um catilogo de conteiido enriquecido

O catdlogo portugués de direitos fundamentais ndo sé estd em
expansdo, ainda que com os limites assinalados, como também se apre-
senta com um conteudo geralmente enriquecido por via jurisprudencial
e doutrinadria. O enriquecimento do contetido do catdlogo manifesta-se
em inimeros aspectos. Nao €, naturalmente, possivel, nesta intervengao,
referi-los a todos (v. g. duplo carécter dos direitos fundamentais; dimen-
sdo procedimental dos direitos fundamentais). Mas sempre se dird que
0 enriquecimento que assim se opera ndo pode conduzir ao desvirtua-
mento do sistema de direitos fundamentais consagrado constitucional-
mente.

Isto mesmo pode ser ilustrado com o chamado dever de protec¢do
dos direitos fundamentais. Sem ddvida que uma das evolucdes mais sig-
nificativas da dogmaética dos direitos fundamentais e, mais concreta-
mente, dos direitos, liberdades e garantias tem consistido na verificagdo
de que estes direitos ‘“ndo se resumem a direitos de defesa que impdem
proibicdes” (16). E preciso, porém, ter consciéncia de que o dever de pro-
teccdo dos direitos fundamentais ndo deve ser absolutizado. Primeiro,
porque, num Estado democratico, o Legislador deve ter uma ampla

(1) V. PauLo Morta PinTO, «O direito ao livre desenvolvimento da personali-
dade», in Portugal-Brasil Ano 2000, pdgs. 187 e 189 e segs.
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liberdade de conformacio na defini¢do das medidas adequadas a asse-
gurar uma protec¢do eficaz dos direitos fundamentais, estando ainda o
dever de protec¢do estadual dependente de uma reserva do possivel.
Por outro lado, ndo é aceitavel que, numa ordem constitucional assente
nos valores da liberdade e da responsabilidade individuais, se trans-
forme o Estado numa espécie de garante geral dos direitos das vitimas
perante quaisquer factos de terceiros que lesem os seus direitos funda-
mentais. Daf que, nfo sendo o Estado que perturba os direitos funda-
mentais, mas outro particular, o dever de protecgao ndo possa substituir
a vinculagdo das entidades privadas pelos direitos fundamentais (7).

O mesmo se diga em relacio as propostas doutrinais que arrancam de
uma clara absolutizagio dos direitos fundamentais no plano hermenéutico.

Como lembra MENEZES CORDEIRO, “0 fascinio dos textos constitu-
cionais, compreensivel pelos abusos cometidos na primeira metade do
século e pela perfeiciio conseguida nos articulados das constituicdes
mais desenvolvidas, tem levado a neo-positivismo que, pretendendo
aproveitar, a0 maximo, as potencialidades das leis fundamentais, (...)
ameaga o renascer de discursos centrais, com progressoes dedutivisti-
cas” (18). Eo que acontece, por exemplo, quando se pretende extrair da
consagracdo do direito a vida diversos coroldrios, incluindo, por exem-
plo, a inconstitucionalidade da legislagéio de 1983 que despenalizou par-
cialmente o aborto (19). Todavia, e embora seja igualmente inaceitdvel

(') V. D1oGo FREITAS DO AMARAL/RUI MEDEIROS, «Responsabilidade civil do
Estado por omissdo de medidas legislativas — o caso Aquaparque», in RDES, ano XLI,
n. 3 e 4, Agosto-Dezembro 2000, pég. 358 (bem como autores e obras af citados).

(1% V. A. MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, I, Coimbra, 1984,
pag. 1275.

(*¥)  Assim, por exemplo, para PAULO OTERO (Personalidade e Identidade Pessoal
e Genética do Ser Humano — um perfil constitucional da bioética, Coimbra, Almedina,
1999, pdgs. 43 ¢ segs.), da tutela constitucional da vida e da dignidade humana extraem-se
diversos coroldrios, quer enquanto critério de resolugdo de quaisquer conflitos entre
valores ou principios juridicos (1. 8. proibigdo da interrupcio voluntdria da gravidez ou
da criagdo de embrides excedentdrios), quer como fonte de imposi¢des de intervengio
legislativa (incluindo ainda a proibi¢do de qualquer retrocesso no grau de garantia que
as normas constitucionais em causa j4 alcangaram — v, g. descriminalizacio da inter-
rupgdo voluntéria da gravidez, quer a proposta no referendo, quer a realizada na década
de oitenta).
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um estrito legalismo orientado para as disposicdes legais (?9), a abso-
lutizacdo do texto constitucional a que se procede, por essa via, € incom-
pativel com a visdo de uma Constitui¢do aberta ao mundo e aos sinais
dos tempos. Com efeito, neste entendimento dindmico da Constitui¢do
como projecto inacabado (*1), os direitos fundamentais ndo podem ser
lidos como axiomas a partir dos quais se constréi dedutivamente toda a
ordem juridica.

Por outro lado, a absolutizacdo do texto constitucional no plano
hermenéutico traduz-se, frequentemente, numa absolutizacdo dos direi-
tos fundamentais, tomados de per si. A Constitui¢ao € entdo vista como
uma espécie de mina ou tesouro de direitos (?2)! A leitura unilateral e
absolutizadora de certos direitos fundamentais surge, muitas vezes, sob
a capa do principio da interpretacdo mais generosa a extensdo das nor-
mas sobre direitos fundamentais. Com o principio in dubio pro liber-
tate pretende-se, justamente, sublinhar que, em caso de ddvida, se deve
optar pela “interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fun-
damentais” (#3) (2*). S6 que também aqui se suscitam muitas ddvidas.
Por um lado, a maior ou menor protec¢do s6 vale, naturalmente, na
perspectiva da relacdo Estado-cidaddo. Ora, independentemente da ques-
tdo da vinculacdo das entidades privadas pelos direitos fundamentais, as
relacdes juridicas em matéria de direitos fundamentais ndo sdo neces-
sariamente bilaterais e verticais, podendo ser poligonais. Além disso, e
sobretudo, a afirmacd@o de um principio hermenéutico in dubio pro liber-
tate pressupde uma autonomizacdo, j& nao meramente relativa, mas
absoluta dos direitos fundamentais. Porém, e a menos que se admita uma

(?39) V. ROBERT ALEXY, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt am Main, 1995,
pags. 213 e segs. (em especial, pag. 231).

(3 V. JURGEN HABERMAS, Faktizitit und Geltung, Frankfurt am Main, 1992,
pag. 464.

(?%) V. BERNARDO LoBO XAVIER, «A matriz constitucional...», cit., pags. 102 e 103.

(33) V., por exemplo, J. J. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, Coimbra, 2002, pdg. 1149.

(**) A sua concretizagdo levada a cabo por PAULO OTERO (Personalidade..., cit.,
péags. 40 e 41) a propésito do direito & vida intra-uterina € significativa: “se existissem
ddvidas sobre o alcance da inviolabilidade da vida humana, toda e qualquer divida
deveria ser resolvida no sentido de conferir a maior e mais refor¢ada tutela garantistica
a essa mesma vida”.

3
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mais que duvidosa prevaléncia hierarquica dos direitos fundamentais
sobre as demais normas constitucionais, forcoso é reconhecer que 0s
direitos fundamentais se devem conjugar, ndo apenas com outros direi-
tos fundamentais, mas também com quaisquer outros interesses consti-
tucionalmente protegidos (%), pelo que, da mesma forma que é duvidoso
que a relacd@o entre a liberdade e as limitagdes da liberdade possa ser con-
figurada como uma relagdo de regra-excep¢do (9), ndo € aceitavel que
as ponderagdes se facam “numa tnica direc¢do” (7).

§ 3.° Um catalogo com novos destinatirios

Os elementos até aqui referidos confirmam, nfo apenas a importincia
dos direitos fundamentais na ordem juridica portuguesa, mas também o
enorme fascinio que eles provocam na doutrina e na jurisprudéncia por-
tuguesas. Mas revelam também que a actual atrac¢do pelos direitos
Jundamentais ndo deve fazer esquecer a necessidade de procurar solu-
¢Oes de equilibrio préprias das visdes de conjunto.

Todavia, antes de dar por terminada a primeira parte desta minha
intervencdo, e de passar portanto a indicagdo de alguns dos desafios
que o Estado portugués de direitos fundamentais nos coloca hoje, gos-
taria ainda de assinalar, embora telegraficamente, que a importincia
crescente dos direitos fundamentais em Portugal é também reforgada
pela tendéncia para o alargamento dos destinatarios do respectivo cata-
logo. E isto, sublinhe-se, tanto do lado activo, como do lado passivo da
relagdo jusfundamental.

E sabido que as pessoas singulares ndo sdo hoje os dnicos titulares
dos direitos fundamentais. O n.° 2 do artigo 12.° da Constitui¢do esta-
belece, pelo contrdrio, que também “as pessoas colectivas gozam dos
direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”.
Todavia, como bem assinala VIEIRA DE ANDRADE, importa nio esquecer

(**) V. Rul MEDEIROS, «A Carta dos Direitos Fundamentais da Unifio Europeia,
a Convengio Europeia dos Direitos do Homem e o Estado Portugués», in Nos 25 Anos
da Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa de 1976, Lisboa, 2001, pags. 275 e segs.

(*¢) V. PETER HABERLE, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grund-
gesetz, Heidelberg, 1983, pags. 44 e segs.

(¥7) V.. J. GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., cit., pig. 1209.
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que o citado preceito constitucional ndo legitima uma leitura que esqueca
a diferenca abissal “entre o cardcter final da personalidade juridica do
homem e o carécter instrumental da personalidade juridica colectiva” (%%).

Por outro lado, ainda na perspectiva do alargamento dos titulares de
direitos fundamentais, multiplicam-se hoje as concep¢des que admitem,
em algumas situacOes, a titularidade de direitos fundamentais pelas pro-
prias pessoas colectivas publicas. Nio foi esse, € certo, o entendimento
adoptado pelo nosso Tribunal Constitucional no caso da aboligéo das por-
tagens da auto-estrada do Oeste e da consequente afectagdo dos direitos
patrimoniais da Brisa (Ac6rddo n.° 24/98). Mas, em bom rigor, as coi-
sas ndo sdo tdo simples. Com efeito, perante a heterogeneidade das
chamadas entidades publicas e a dilui¢do da fronteira entre pessoas
colectivas publicas e pessoas colectivas privadas, assiste-se actualmente
a tendéncia para admitir, em certas situacgdes, a titularidade de direitos
fundamentais por entidades publicas. E o que sucede, por exemplo, no
ambito dos direitos fundamentais processuais ou no que toca aos direi-
tos de certas entidades puablicas, sejam elas universidades ou meios de
comunicagio social ptblicos (*). E preciso, ainda assim, ndo perder de
vista que um tal alargamento deve ser cauteloso, pois pode conduzir a
uma modifica¢do substancial do sentido dos direitos fundamentais, dei-
xando estes de ser vistos apenas na perspectiva da relacdo entre o par-
ticular e o poder publico e passando antes a relevar no interior da pré-
pria Administragao.

O alargamento dos destinatdrios do catdlogo dos direitos funda-
mentais ndo se esgota, no entanto, no lado activo da relag¢éo jusfunda-
mental. A afirmacgdo da vinculag@o das préprias entidades privadas aos
direitos fundamentais insere-se, justamente, neste contexto. B visivel, con-
tudo, que, ao menos neste dominio, a prépria doutrina dominante esti
bem consciente dos limites de uma vinculacdo dos particulares aos direi-
tos fundamentais.

O alargamento dos sujeitos passivos dos direitos fundamentais mani-
festa-se de forma também clara na adstricdo do legislador de revisdo aos

(?®) V. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais..., cit., pag. 122.
(®) V., por todos, KLaus STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deuts-
chland, 1111, Miinchen, 1988, pags. 1149 e segs.
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direitos fundamentais. E sabido, com efeito, que a Constitui¢do eleva
a limite material de revisdo constitucional os direitos, liberdades e garan-
tias e os direitos dos trabalhadores, das comissdes de trabalhadores e das
associagdes sindicais. E, como se isso ndo bastasse, nfo estd liminar-
mente excluido que, em virtude da aplicacdo do artigo 17.°, o mesmo
limite se possa ainda aplicar aos direitos fundamentais infraconstitucio-
nais abrangidos pela cldusula aberta. Decisivo, por isso, para perceber
o alcance do Estado de Direitos Fundamentais portugués é o signifi-
cado que se atribua a este limite material de revisdo constitucional.
Naturalmente, numa légica de absolutizacio dos direitos fundamentais,
as leis de revisdo teriam de respeitar o contetido essencial dos diferen-
tes direitos fundamentais protegidos (39). No entanto, deixando de lado
as hipoteses de violagdo dos limites do préprio poder constituinte ori-
ginario, a cristalizacao do catidlogo dos direitos fundamentais num certo
momento da histéria — e a consequente exacerbacdo de uma visdo
estritamente liberal dos direitos fundamentais — dificilmente se mostra
compativel, maxime numa ordem constitucional como a portuguesa,
com o principio da soberania popular e com os postulados de uma cons-
tituicdo deliberativa. Por isso, nesta perspectiva, € provavelmente sufi-
ciente, para efeitos do artigo 288.°, que o conteddo essencial do sis-
tema global de direitos, liberdades e garantias ou dos direitos dos
trabalhadores consagrado constitucionalmente ndo seja postergado.

II. Os grandes desafios do Estado de Direitos Fundamentais Por-
tugués

Concluida esta sucinta — e incompleta (v. g. a omissdo de qualquer
referéncia a internacionalizacdo dos direitos fundamentais ou a desva-
lorizacdo dos deveres fundamentais) — retrospectiva critica do sistema
portugués de direitos fundamentais paulatinamente afirmado ao longo dos
25 anos de vigéncia da Constituicdo de 1976, impde-se olhar para o
futuro e referir, ainda que de forma muito sintética, alguns dos princi-

(3%) V. Jost CasaLTa NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos, Coimbra,
1998, pags. 174 e segs.
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pais desafios que o Estado de Direitos Fundamentais coloca hoje a dou-
trina e a jurisprudéncia.

§ 1.° A dificuldade dogmética de uma construcio unitaria

O alargamento do catdlogo coloca, desde logo, o desafio de uma
construgiio unitaria do sistema de direitos fundamentais. Com efeito, a
extensdio e a profunda heterogeneidade dos preceitos constitucionais que
consagram direitos fundamentais no podem deixar de interpelar o intér-
prete sobre a questdo de saber se € ainda possivel descortinar uma uni-
dade de sentido nos direitos fundamentais. E sabido que a dignidade da
pessoa humana constitui a premissa cultural antropolégica do Estado
Constitucional (31). Mas é também claro que, mesmo no proprio cata-
logo constitucional dos direitos fundamentais, se encontram enunciados
direitos cuja conexdo com a dignidade humana, ainda que perspecti-
vada nos seus tltimos pormenores, ¢ muitissimo remota. O desafio que
se coloca €, pois, o de saber até onde pode ir a doutrina e a jurispru-
déncia, no quadro de respeito pelo principio da unidade da Constitui¢@o,
na reconstrucao do sistema.

A diversidade estrutural entre os direitos fundamentais, fruto da
confluéncia no mesmo sistema de direitos provenientes das diversas
geragdes de direitos fundamentais, dificulta as solugdes unitdrias em
muitos outros dominios. Pense-se, por exemplo, no significado actual,
num contexto portanto de crise do Estado de Bem Estar, do principio
geral da universalidade. Sem ddvida que o Estado Moderno foi cons-
truido em ruptura com o Estado Estamental. Mas a universalidade de
que se fala nos cldssicos direitos de liberdade ou de participagdo poli-
tica pouco ou nada tem que ver com o sentido da pretensa universali-
dade que, em matéria de direitos sociais, justifica “as ilhas de particu-
larismo” consagradas para “mulheres, velhos e criangas, gravidas,
trabalhadores” (32). Da mesma forma, para referir apenas mais um
dominio problematico, a absoluta necessidade de fazer ponderagdes e a

(31) V. PETER HABERLE, Gemeineuropdisches Verfassungsrecht, in EuGRZ, 1991,
pag. 274.
(32) V. ]. J. Gomes CANOTILHO, Constitui¢do dirigente..., cit., pdg. XXI.
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dificuldade de encontrar respostas gerais e a priori, mesmo dentro das
categorias cldssicas em que se arrumam os direitos fundamentais, torna-se
igualmente visivel quando se equaciona o significado e a intensidade da
reserva parlamentar em matéria de direitos liberdades e garantias ou,
como demonstra o problema da constitucionalidade das derramas muni-
cipais, quando se discute o alcance do principio da reserva de lei.

§ 2.° O desafio de uma resolu¢iio adequada dos conflitos cres-
centes entre direitos fundamentais

Outro desafio complexo e fundamental, que assume uma impor-
tincia crescente no contexto actual de hipertrofia dos direitos funda-
mentais, € o da adequada resolu¢do dos conflitos em sentido amplo
entre direitos fundamentais (ou entre direitos fundamentais e outros inte-
resses constitucionalmente protegidos). Efectivamente, com o alargamento
do catélogo dos direitos fundamentais, ndo sé se multiplicam os conflitos
potenciais entre direitos, como também se torna claro que os direitos em
conflito podem ter, por referéncia a dignidade da pessoa humana, valo-
ragOes muito diversas.

As proprias teorias principolégicas, que estdo hoje muito em voga
— ndo obstante ressuscitarem em alguma medida a velha e conhecida
discussdo civilistica entre os partidarios da Innentheorie e defensores
da Aussentheorie (3%) —, ao configurarem as normas constitucionais que
consagram direitos fundamentais como normas que nido se caracteri-
zam pela l6gica do tudo ou nada e contém apenas um imperativo de
optimizagdo, t€ém justamente o mérito de tornar mais perceptivel a
importancia actual do problema da conflitualidade entre direitos funda-
mentais.

Naturalmente, numa situac@o conflitual, a primeira tentacdo passa
pela hierarquizacdo dos direitos fundamentais: o alargamento desmesu-
rado dos direitos fundamentais e das situa¢des de colisdes entre direitos

(*3) V., por exemplo, MARTIN BOROWSKI, Grundrechte als Prinzipien — Die
Unterscheidung von prima facie — Position und definitiver Position als fundamentaler
Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, Baden-Baden, 1998, pigs. 21 e segs. e 61
e segs.
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postula, neste sentido, a adopgdo de critérios hierarquicos de superagio
das antinomias (3%) (39).

Uma tal via suscita, no entanto, as mais vivas objec¢des. Por um
lado, os conflitos resultam da forma como, num concreto caso proble-
matico, concorrem os diversos direitos. Ora, neste tipo de situacdes, 0S
conflitos entre direitos fundamentais dificilmente podem “ser resolvi-
dos a priori por critérios abstractos, ja que, no modo concretamente
individualizado como se oferecem, recusam uma generaliza¢do, tanto
de previsdo como de solu¢do” (3%). Por outro lado, é duvidoso que a

(39) PauLo OTERO, por exemplo, admite uma “estrutura intra-sistemadtica hierar-
quizada” (Li¢des de Introdugdo ao Estudo do Direito, 1-2.°, Lisboa, 1999, pags. 327
e segs.), afirmando, por exemplo, que a primeira preocupagdo da Constituigdo “respeita
a garantia da dignidade da pessoa humana — elevada no artigo 1.°, desde logo, a pri-
meira base ou alicerce da Repiblica portuguesa com precedéncia e prevaléncia sobre a
vontade popular — e, muito em especial, ao reconhecimento no artigo 24.°, n.° 1, da invio-
labilidade da vida humana. O direito & vida aparece, deste modo, como o principal direito
do ser humano, verdadeiro valor «fundamentante da defesa de todos os demais» e sem
o qual «todas as outras referéncias axiolGgicas perdem sentido e socobram” (Persona-
lidade..., cit., pags. 35 e 36; Licdes..., cit., pag. 328). O mesmo Autor ndo exclui “uma
tentativa metodolégica de hierarquizag@io de direitos fundamentais” (A democracia..., cit.,
pags. 153 e segs. — em especial, pag. 157) e considera que as “clausulas de limites mate-
riais confirmam a existéncia de uma hierarquia intraconstitucional reforgada” (A demo-
cracia..., cit., pags. 237-243).

(3%) JORGE MIRANDA, por seu turno, afirma expressamente, se bem que num con-
texto particular, que, “por referéncia a um critério valorativo — esteado na ideia de
Direito revelada na sistematiza¢do da Constitui¢do e nos artigos 9.°, 17.°, 19.° e 288.°
— os direitos fundamentais podem dispor-se segundo uma hierarquia”. Assim: 1.°) Direi-
tos, liberdades e garantias mencionados no artigo 19.°, n.° 6, insusceptiveis de suspen-
sdo, mesmo em estado de sitio com suspensdo total de garantias constitucionais; 2.°) Direi-
tos, liberdades e garantias pessoais comuns; 3.°) Direitos econdmicos, sociais e culturais
comuns; 4.°) Direitos, liberdades e garantias de participagdo politica; 5.°) Direitos, liber-
dades e garantias pessoais particulares e direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores;
6.%) Direitos, liberdades e garantias (ou direitos fundamentais de natureza anéloga) cons-
tantes de preceitos constitucionais fora dos titulos I e I da parte I; 7.°) Direitos econd-
micos, sociais e culturais particulares; 8.°) Direitos, liberdades e garantias (ou direitos
fundamentais de natureza analoga) constantes de leis ou de regras de Direito Internacional;
9.°) Outros direitos fundamentais constantes de leis ou de regras de Direito Internacio-
nal” (Manual de Direito Constitucional, IV, Coimbra, 2000, pags. 194-195).

(36) V. CASTANHEIRA NEVES, O instituto dos "assentos" e a fung¢do juridica dos
supremos tribunais, Coimbra, 1983, pags. 262 e 263.
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Constituigdo fornega apoio para uma hierarquizag@o entre as normas
constitucionais e para a resoluciio dos seus conflitos segundo regras de
primazia hierérquica formais e gerais, no se podendo confundir a ques-
tdo do ambito de aplica¢do de uma norma e assim da frequéncia da sua
aplicabilidade potencial com o problema da sua posi¢io hierarquica (37).

Aparentemente, a solugéo alternativa passa pela acentuacdo, nio
apenas do principio da unidade da Constitui¢io, na sua dimensio her-
menéutica, mas também do principio da concordancia pratica. Assim,
perante um conflito entre direitos fundamentais, impde-se “a coordena-
¢do e combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio (total) de uns em relagdo aos outros” (38). No fundo, e em
ultima andlise, perante um conflito entre direitos fundamentais, tudo
reside em procurar a optimizacdo de ambos.

E muito duvidoso, porém, que o principio da concordancia pratica seja
uma espécie de ovo de Colombo, podendo antes entender-se que as expres-
sOes que apontam para o objectivo da optimizagio e da concordincia
constituem formulas vazias ou nulidades liricas (3%). Desde logo, o prin-
cipio da concordéncia prética é muitas vezes pura e simplesmente irrea-
lizavel. Além disso, ¢ muitissimo duvidoso que se possam superar os
conflitos entre direitos fundamentais sem recorrer a consideracdes valo-
rativas. Nao significa isto que seja admissivel tracar uma hierarquia abs-
tracta e a priori entre os diferentes direitos fundamentais. Significa ape-
nas que, na complexa e delicada tarefa que o decisor do conflito é chamado
a resolver, dificilmente se pode ignorar, entre outros factores, o diferente
peso que, na ordem constitucional, tm os diversos direitos fundamen-
tais. Ou seja, em lugar do objectivo da optimizacio igualitaria dos direi-
tos em conflito, que estd subjacente & ideia de concordéncia pratica, deve
efectuar-se uma ponderacio do caso concreto e admitir-se, neste contexto
concreto, o estabelecimento de uma hierarquia axioldgica mével (%9).

Em qualquer caso, mesmo que assim se entenda, é evidente que sub-
sistem numerosas, importantes e dificeis questdes por resolver. Ou seja,

(*7) V. FRIEDRICH MULLER, Die Einheit der Verfassung, Berlin, 1979, pags. 129
€ segs., bem como péags. 204 e seg.

() V. J. J. GoMmes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., cit., pdg. 1209.

(*?) V., sobre a questdo, FRIEDRICH MULLER, Die Einheit..., cit., pag. 196, em nota.

(#0) V. J. J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria..., cit., pag. 1225.
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nesta viragem de século e de milénio, cabe ao intérprete o enorme desa-
fio de estabelecer um procedimento faseado de resolucdo dos conflitos
entre direitos fundamentais.

§ 3.° A crise da distincdo entre direitos, liberdades e garan-
tias e direitos sociais

Um outro desafio que cumpre hoje enfrentar prende-se com o futuro
da distin¢@o entre direitos, liberdades e garantias e direitos sociais. Os
termos da contraposi¢do sd@o conhecidos e, por isso, dispensam neste
contexto quaisquer referéncias. Merece, em contrapartida, ser subli-
nhado que estd muito arreigada entre nés uma visdo bindria radical entre
os direitos, liberdades e garantias e os direitos sociais €, consequente-
mente, entre os respectivos regimes. Ora, no contexto actual, uma tal
construcdo absolutamente dicotémica suscita muitas davidas.

Niao significa isto — e convém acentuar este ponto para desfazer
quaisquer equivocos — que o caminho, no futuro, passe pelo alargamento
da forca normativa directa das normas constitucionais que consagram
direitos sociais a situa¢des necessariamente carecedoras da interposi¢do
legislativa (4!). Uma tal solucdo é seguramente inaceitdvel para quem
considere, fundadamente, que o Estado de Direitos Fundamentais nio legi-
tima uma compressao desmesurada da liberdade de conformagdo que,
num Estado democrético, deve caber ao legislador legitimado demo-
craticamente.

O desafio que hoje se coloca advém de outro tipo de consideragdes.

Antes de mais da verificacio de que os direitos sociais se apre-
sentam hoje como condi¢des necessérias para o efectivo exercicio dos
direitos liberais, podendo afirmar-se que, independentemente do juizo que
se faca sobre a bondade da inclusdo na Lei Fundamental de um complexo
de imposi¢des tendencialmente conformadores de politicas publicas de
direitos sociais, o livre desenvolvimento da personalidade e a defesa da

(*1) V., afirmando, justamente, que, mesmo na l6gica de uma Constituicdo diri-
gente, é insustentdvel o alargamento “da forca normativa directa das normas constitu-
cionais a situagdes necessariamente carecedoras da interpositio legislativa”, J. J. GOMES
CANOTILHO, Constituicdo dirigente..., cit., pdg. XVIL.
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dignidade da pessoa humana postulam ética e juridicamente a positivi-
zacao constitucional dos chamados direitos sociais (42). Daf a ideia da
indivisibilidade dos direitos fundamentais tdo bem sublinhada na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia aprovada em Nice em
Dezembro de 2000.

Em segundo lugar, e este aspecto afigura-se fundamental, nio se
pode esquecer que, actualmente, nfio s6 se reconhece que as normas
constitucionais nao exequiveis por si mesmas que consagram direitos
sociais constituem muito mais do que um simples “aleluia juridico” (43),
estando também elas carregadas de normatividade, como também se
verifica uma interconexfio crescente entre os direitos, liberdades e garan-
tias e os direitos sociais.

Com efeito, do lado dos direitos sociais, ndo estid em absoluto
excluida a possibilidade de se descortinar, se bem que apenas em algu-
mas das dimensdes do direito social, uma estrutura analoga a dos direi-
tos, liberdades e garantias. Ou, noutra perspectiva, comega hoje a tor-
nar-se claro que os direitos sociais consagrados na Constitui¢do contém
também — ou podem conter — um conteddo minimo, nuclear ou, por-
ventura, essencial directamente aplicdvel. E, como se isto nao bastasse,
¢ possivel que os direitos sociais, uma vez consolidados na lei, sejam
abrangidos pela cldusula aberta e possam beneficiar do regime do
artigo 17.°

Mas também do lado dos direitos, liberdades e garantias se verifica
uma abertura da fronteira. Por outras palavras, e em termos provoca-
torios, os modernos desenvolvimentos da dogmitica dos direitos, liber-
dades e garantias, ao acentuarem mais concretamente o dever que recai
sobre o Estado de proteger activamente os direitos de liberdade, obrigam
a que se coloque a hipétese da existéncia de direitos, liberdades e garan-
tias que, em algumas das suas dimensdes, apresentam, afinal, uma estru-
tura analoga a dos direitos sociais! Pense-se, por exemplo, no dever de
protecgdo dos reféns numa situagdo de terrorismo ou no dever de pro-

(*?) 1. J. GoMmEs CANOTILHO, «Revisar o romper con la Constitution dirigente?»,
in REDC, 1995, n.° 43, pag. 21. :

(*) V.I.J. GomEs CANOTILHO, «Tomemos a sério os direitos econdémicos, sociais
e culturais», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia, ITI, Coimbra,
1991, pag. 481.
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mover uma politica adequada a diminui¢do dos riscos de propagacio
da SIDA.

§ 4.° Hipertrofia dos direitos fundamentais e liberdade de con-
formacao do legislador num Estado Democratico

Esta intervengdo ja vai longa e a paciéncia da audiéncia comega a
esgotar-se. Antes de terminar, porém, € importante chamar a atengdo
para um outro grande desafio que o Estado de Direitos Fundamentais
coloca. Estd-se a pensar, como se imagina, no problema das relacdes
entre os direitos fundamentais e a liberdade de conformagdo do legis-
lador ou, sob outra perspectiva, no papel que a justica constitucional deve
ser chamada a desempenhar na fiscaliza¢do da conformidade de uma
norma legal com os preceitos constitucionais que consagram direitos fun-
damentais. Este €, sem divida, um problema central do nosso tempo.
O debate entre Habermas e Rawls é disso testemunha (%%). Infeliz-
mente, porém, ndo é possivel, nesta exposi¢do, desenvolver esta impor-
tante e dificil tematica.

(*) V. JURGEN HABERMAS/JOHN RawLs, Debate sobre el liberalismo politico,
Barcelona, 1998, passim.
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