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1. A delimitacdo de um conceito constitucionalmente

adequado de cultura.

La expresion Constitucion cultural es de uso reciente en el ambito
cientifico y se ha extendido notablemente en los Gltimos afios en la doctrina
espafiola de 1978 que se refieren a la cultura, en sentido genérico. Hay que
hacer notar que no pude hablarse propiamente de un significado técnico-
Juridico de la voz “cultura”, cuya inclusion en los textos constitucionales es
sorprendentemente reciente, apareciendo por primera vez (...) en la
Constitucién mejicana de 1917. En el &mbito juridico, su positivacion como
derecho en los textos constitucionales europeos presenta caracter de
excepcionalidad. Se pone de relieve en la doctrina que el concepto de cultura
que nuestros constituyentes han manejado es pluridimensional y que su
complejidad se muestra claramente al poner en relacion todos los preceptos
constitucionales en los que, de algun modo, se hace referencia al cultivo de
la personalidad humana, a la satisfaccion de sus mas hondas demandas y al

desarrollo de sus diversas capacidades.
BEATRIZ GONZALEZ MORENO, Estado de cultura, derechos culturales y libertad
religiosa, Madrid, Civitas, 2003, p. 138/139.

1.1. A cultura na Constituicdo da Republica Portuguesa

Chegados a este momento da investigacdo e beneficiando da analise realizada
anteriormente em busca do conceito de Cultura no termo da qual concluimos pelo
“duplo valor semantico”™ do conceito em apreco: humanista e antropoldgico, que
alguns autores preferem denominar respectivamente por cultura e civilizacdo? e que
exprimem, também pela mesma ordem, uma “actividade intelectual superior” e o modus
essendi “de um povo que vive na cidade e que portanto desenvolveu normalmente um
modo de vida mais complexo™, importa agora aferir se e em que termos o conceito de
cultura € acolhido e regulado pela Constituicdo da Republica Portuguesa.

A importancia desta operacdo reside em delimitar quid no universo cultural

permanece exclusivamente confinado ao ambito das ciéncias antropoldgicas e quod na

! A expressdo é de MICHELE AINIS, Cultura e Politica, p. 57.
2 para uma anélise detalhada da questdo terminolégica, cfr. supra, Introducéo.
¥ Ambas as expressées sdo ainda de MICHELE AINIS, Cultura e Politica, p. 59 e 61, respectivamente.
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mesma substancia cultural é conferida relevancia pelo ordenamento juridico-positivo.
Como dizia ORTEGA Y GASSET, “cultura é o sistema vital das ideias em cada
tempo”*, por isso a demarcacdo das matérias em apreco sera circunscrita a uma Ordem
Juridica determinada, a Ordem Juridico-Constitucional portuguesa vigente. O desiderato
ultimo visado com esta operacdo €, em primeiro lugar, o de determinar que aspectos da
(i) cultura em sentido antropoldgico estdo regulados no texto constitucional e,
sequencialmente, quanto a (ii) cultura em sentido humanista, por um lado, aferir (o) até
que ponto a pessoa humana esta livre para exercer as actividades culturais
correspondentes a uma escolha feita por sua autodeterminacdo, para disfrutar de bens
culturais impereciveis® ou habilitada para exigir do Estado, ou de outras entidades
publicas, consoante 0s casos, a prestacdo de bens e servicos culturais e, por outro lado,
demarcar (B) as incumbéncias ou “o objecto da actividade dos poderes publicos em

geral e do Direito em particular”6 neste contexto’.

* Cfr. JOSE ORTEGA Y GASSET, Mision de la Universidad, p. 37; o autor afirma na sequéncia desta
orientagdo que “cultura é o sistema de ideias vivas em cada tempo. Ou melhor: o sistema de ideias a
partir do qual o tempo vive. Porque ndo ha remédio nem evasdo possivel: 0 homem vive sempre a partir
de umas ideias determinadas nas quais apoia a sua existéncia”, idem, p. 61.

> Quanto a este aspecto, nio podemos esquecer que, mesmo no Direito Publico, “o principio da liberdade
é 0 principio juridico geral”, JOAO DE CASTRO MENDES, Introducgio ao Estudo do Direito, Lisboa,
A.AFF.D.L. — Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, 1984, p. 43,
itdlico nosso; embora o autor ndo fundamente in loco a sua posi¢do, esta é a Unica sustentavel a luz da
clausula aberta sobre direitos fundamentais, consagrada no artigo 16.%, n.° 1, da CRP, na medida em que
o0 principio da competéncia, consagrado no artigo 110.°, n.° 2, da mesma CRP se reporta apenas “ao
Direito que regula a actuagdo dos érgaos do Estado e das pessoas colectivas publicas restringindo tal
actuagdo aos dominios da sua competéncia” (J. DE CASTRO MENDES, ibidem) e ndo ao Direito publico
em geral como menciona, incorrectamente, alguma doutrina, desafortunadamente ainda bastante vasta
passadas que sdo mais de trés décadas do inicio da vigéncia da CRP; no sentido do artigo 16.%, n.° 1, da
CRP consagrar “a afirmagdo do principio da liberdade como principio geral do ordenamento juridico”,
cfr. ainda JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 198, e JORGE MIRANDA
e RUI MEDEIRQOS, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, tomo |, anotacdo 111 ao artigo 16.°.
Alids, as posicdes de ambos os autores, que sufragamos, mais ndo sdo que corolarios do principio
universal do Direito que IMMANUEL KANT enunciou nos seguintes termos: “conforme com o Direito é
uma acgao que, ou cuja maxima, permite a liberdade do arbitrio de cada um coexistir com a liberdade de
todos, de acordo com uma lei universal”, Metafisica dos Costumes, parte I, Principios Metafisicos da
Doutrina do Direito, trad. portuguesa de Artur Mordo, Lisboa, Edi¢Ges 70, 2004, p. 37.

® A analise de MARCOS VAQUER coincide com o segundo dos objectivos a que nos propomos, Estado
y Cultura, p. 90.

" O desiderato a que nos propomos mais ndo é que uma aplicacdo a todo o Direito Publico, com as
devidas adaptacdes, da fungdo do Direito Administrativo ensinada por DIOGO FREITAS DO AMARAL.:
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Sem mais delongas, cremos que um primeiro esbogo da substancia da
Constituicdo cultural portuguesa podera ser formulado em termos condensados, mas
claros e concisos, nas palavras lineares d¢ PETER HABERLE quando afirma que “a
Constituicdo de Portugal (1976/1989) abre novas vias em matéria de proteccdo de bens
culturais, tanto no ambito sistematico-formal como no material. Logo nos “principios
fundamentais™ ¢ qualificada como “tarefa essencial do Estado” (artigo 9.°, e)): proteger
e valorizar o patriménio cultural do povo portugués, defender a natureza e o ambiente,
preservar os recursos naturais...”®, conjuntamente com a qual poderiamos mencionar a
incumbéncia de “assegurar o ensino e a valorizacdo permanente, defender o uso e
promover a difus&o internacional da lingua portuguesa™®. Der Professor considera ainda
“impressionante o elevado destaque outorgado a proteccdo dos bens culturais
(nacionais) e a alusdo a cultura, assim como a natureza neste contexto. A intensidade
com que 0s constituintes portugueses se dedicaram a construcdo de um Direito
Constitucional cultural ou proteccdo dos bens culturais é visivel também noutros
preceitos da Constituicdo. Na rubrica dedicada aos “direitos e deveres culturais”
também figura a proteccdo de bens culturais em trés contextos: no artigo 73.°, n.° 3
(colaboracdo com as associacfes cujo fim social seja a conservacao de bens culturais),
no artigo 78.°, n.° 1 (dever de todos cuidarem dos bens culturais), e no artigo 78.%, n.° 2,

d) (dever do Estado promover e proteger a cultura para que se converta num renovado

“ndo ¢ (...) apenas “autoritaria”, como sustentam as green-light theories, nem ¢é apenas “liberal” ou
“garantistica”, como pretendem as red-light theories. O Direito administrativo desempenha uma funcéo
mista, ou uma dupla fung&o: legitimar a intervencéo da autoridade publica e proteger a esfera juridica dos
particulares; permitir a realizacdo do interesse colectivo e impedir o esmagamento dos interesses
individuais; numa palavra, organizar a autoridade do poder e defender a liberdade dos cidaddos”, Curso
de Direito Administrativo, p. 144/145.

8 Cfr. PETER HABERLE, La proteccién constitucional y universal de los bienes culturales: un analisis
comparativo, p. 17.

% Cfr. artigo 9.9, f), da CRP, aditada pela Lei Constitucional n.° 1/89, 8 de Julho.
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elemento de identidade cultural da comunidade)”*®. Em jeito de balanco conclusivo da
sua analise a Constituicdo da Republica Portuguesa, a autorizada voz de PETER
HABERLE afirma ainda que “esta cldusula de identidade literal oferece uma férmula
capital para o Direito Constitucional dos bens culturais e abre uma nova perspectiva na
evolucdo dos textos. Igualmente criativa se revela a pluralidade de textos que versam
sobre a proteccdo de bens culturais: como dever fundamental, mandato constitucional,
fim do Estado, aspecto do pluralismo cultural. Se considerarmos (...) todo o conjunto
das possiveis regulacdes juridico-constitucionais sobre bens culturais (elementos do
Predmbulo, fins educativos como direito e dever fundamental, clausula de patriménio
cultural, mandato constitucional, fim do Estado ou simples competéncia) verificamos de
imediato que a proteccdo dos bens culturais ao nivel estadual se desenvolveu formal e
materialmente em grande medida e o0 quanto comeca a afirmar-se como componente
integrante do Estado constitucional”*. Apesar da sua anélise pretensamente minuciosa
da Constituicio da Republica Portuguesa, PETER HABERLE, eventualmente em
consequéncia da sua concepcdo institucionalista da Ciéncia do Direito'® omite a
referéncia as liberdades culturais reconhecidas pelo mesmo texto constitucional®.

Outra andlise da Constituicdo cultural portuguesa realizada fora de portas €
devida ao labor de BEATRIZ GONZALEZ MORENO que coloca um pouco mais de
énfase no sentido humanista da cultura quando considera que “0 aspecto mais relevante
da Constituicdo Portuguesa no tratamento dos direitos culturais é o principio da
democracia cultural que atravessa todo o normativo constitucional e neste principio

refletem-se os postulados basicos do Estado de cultura. A missdo cultural do Estado

10 Cfr. PETER HABERLE, La proteccién constitucional y universal de los bienes culturales: un analisis
comparativo, p. 17.

11 Cfr. PETER HABERLE, idem, p. 17/18.

12 Cfr. PETER HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 73 e ss.
13 Cfr. artigos 42.° e 43.° da CRP.
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concretiza-se ao garantir o acesso de todos os cidaddos ao desfrute e a criacdo cultural
(artigo 73.°, n.% 2 e 3), no direito a educacdo com garantia de igualdade de acesso e de
oportunidades para o sucesso educativo (artigo 74.°, n.° 1), na educacéo bésica gratuita e
obrigatéria (artigo 74.°, n.° 3), na garantia a todos os cidaddos, segundo as suas
capacidades, do acesso aos niveis mais elevados do ensino, da investigagéo cientifica e
da criacdo artistica (artigo 74.°, n.° 3, d)) e, em geral, na promocéo do acesso de todos 0s
cidaddos aos meios e instrumentos de accdo cultural (artigo 78.%, n.° 2, a))"**. Ainda
segundo a autora, “a autonomia da cultura manifesta-se, por sua vez, na circunstancia
dos pressupostos materiais do direito a cultura e a educagdo estarem ao servico da
igualdade de oportunidades e representarem condicdo indispensavel para uma
verdadeira liberdade de formacéo e, em Gltima analise, para o livre desenvolvimento da
personalidade a que se refere o artigo 73.°, n.° 2, porque constituem um instrumento de
auto-emancipacdo pessoal, de progresso social e de participacdo democrética (artigos
730,10 2 e 74.°, n.° 2)"*. Contudo, a analise de BEATRIZ GONZALEZ é passivel,
mutatis mutandi, da mesma critica que dirigimos a PETER HABERLE pela omiss&o
expressa, e aparentemente infundada, da anélise das liberdades culturais®®.

Ao jeito de balanco sobre o acolhimento das matérias culturais na Constituicdo
da Repulblica Portuguesa importa mencionar o prestigio que o constitucionalismo
cultural portugués goza na doutrina estrangeira. O reconhecimento internacional do
grau de desenvolvimento normativo da regulacdo do fendémeno cultural pode ser
perfeitamente ilustrado, embora em termos sintéticos, nas palavras de MARCOS
VAQUER quando afirma que “impressionante ¢ a ampla dedicacdo que a parte

dogmaética da Constituicdo [Espanhola] presta as questdes culturais, sintomatica de uma

1 Cfr. BEATRIZ GONZALEZ, Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, p. 47.
1> Cfr. BEATRIZ GONZALEZ, ibidem.
10 Cfr. supra.
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valoracdo da matéria que sé é superada, em termos comparatisticos, pela quase coetanea
Constituicdo Portuguesa™’.

Seguindo a orientacdo adoptada inicialmente e beneficiando do contributo dos
autores agora citados, verificamos mediante a andlise do texto da Constituicdo da
Republica Portuguesa que o legislador constituinte privilegiou o reconhecimento da
cultura em sentido humanista, isto &, as actividades de cunho intelectual, nomeadamente
artistico e cientifico, bem como a regulacdo da mesma, ao tratamento da cultura em
sentido antropoldgico’®. Com efeito, no que concerne a cultura em sentido
antropoldgico a Lei Fundamental Portuguesa estatui essencialmente sobre a lingua
portuguesa, que consagra como lingua oficial'®, incumbindo o Estado Portugués de

1?° nomeadamente

defender o seu uso e promover a respectiva difusdo internaciona
assegurando 0 seu ensino aos filhos dos emigrantes®. Ainda se podera considerar
reconhecido o sentido antropoldgico de cultura no texto constitucional portugués se

considerarmos que o patriménio natural e cultural®

que o Estado Portugués esta
incumbido de proteger, valorizar®® e salvaguardar com objectivo de lhe conferir a
funcdo de elemento vivificador da identidade cultural comum?®*, sera ndo apenas o

acervo de uma actividade de caracter intelectual, nomeadamente artistico ou cientifico,

7 Cfr. MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 173.

'8 Contudo, ndo devemos olvidar a velha admoestagdo de ORTEGA Y GASSET segundo a qual, apesar
de ser “caracteristico da nossa cultura actual que grande por¢do do seu contelido proceda da ciéncia,
noutras culturas ndo foi assim, nem esta dito que na nossa o seja sempre na mesma medida em que 0 é
agora”, Mision de la Universidad, p. 37; o autor especifica o seu pensamento em momento posterior: “na
nossa época, o contelido da cultura vem na sua maioria da ciéncia mas basta tal constatacéo para verificar
que a cultura ndo € a ciéncia. O facto de hoje se acreditar apenas na ciéncia e em mais nada nao é, por sua
vez, um facto cientifico mas uma fé vital, portanto uma convicgéo caracteristica da nossa cultura”, idem,
p. 64; a posicao de ORTEGA merece-nos algumas reservas porque a ciéncia, além do objecto, pressupde
a adopcdo de um método conformado por critérios de racionalidade, cfr. infra, 2.2.1.2.2.

19 Cfr. artigo 11.°, n.2 3, da CRP.

20 Cfr. artigos 9.°, f), 2.2 parte, e 78.%, n.2 2, d), 2.2 parte, da CRP.

2L Cfr. artigo 74., n.2 2, i) da CRP.

22 Cfr. infra, 4.

23 Cfr. artigo 9.2, e) da CRP.

24 Cfr. artigo 78.%, n.2 2, c) da CRP.
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mas simultaneamente o reflexo do modus vivendi e da transmissdo imemorial dos
valores civilizacionais do povo portugués.

Afigura-se compreensivel que a Constituicdo da Republica Portuguesa néo
consagre normacao exaustiva sobre a cultura em sentido antropoldgico na medida em
que sendo o Estado Portugués um Estado monocultural, e sobretudo o Estado-nagédo
mais antigo do mundo, seria de certo modo supérfluo regular “um modo de ser

) ) ~ 925
determinado de uma comunidade, de um povo, de uma nagao”

que se encontram
estabilizados no seu modus vivendi hd mais de oito séculos. Em abono desta posicao,
recordamos que o legislador constituinte ndo sentiu sequer necessidade de estabelecer
qual a lingua oficial do Estado Portugués na versdo inicial da Lei Fundamental, apenas
o havendo feito na revisdo constitucional de 2001 e apenas por temor de desuso
progressivo da lingua portuguesa com o aprofundamento do processo de integracao
europeia, portanto para evitar um afloramento da globalizacdo e ndo para estabelecer
prioridades entre idiomas que constituam instrumento de comunicacdo no interior do
territorio nacional®, pelo que, no contexto da revisdo constitucional de 2001, além de
“expressdo do politicamente ideal, a Constituicdo escrita [foi] um instrumento de

cautela, e mesmo de combate, contra o politicamente natural”®’. Em sentido oposto,

pela natureza da respectiva estrutura social, a regulacdo da cultura em sentido

% A expressdo é de JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucion, p. 36.

% A alteracdo do artigo 11.° ndo constava dos projectos de revisdo constitucional apresentados pelos
grupos parlamentares nem consta das actas dos debates da Comissdo Eventual de Revisdo Constitucional,
cfr. projectos de revisdo constitucional n.° 1/VIIl, n.° 2/VIII e n.° 3/VIIIl, e Diario da Assembleia da
Republica, 11 série, n.° 18, de 28 de Setembro de 2001; a ideia foi apresentada publicamente por JOSE
DURAO BARROSO, & data Presidente do PPD/PSD, em discurso proferido em 20 de Setembro, em
cujos termos aludia a “inclusdo de uma referéncia a qualidade do Portugués no artigo 11.°”, alegando que
“fazia sentido que no momento em que o pais dava mostras do seu empenho no aprofundamento do
processo europeu, se desse um sinal em matéria de Lingua Portuguesa, tendo até em conta as tentativas
em curso na Unido Europeia no sentido de reduzir o numero de linguas oficiais”, e posteriormente
incorporada numa proposta de substituicdo subscrita conjuntamente pelo PS, PPD/PSD e CDS/PP em 27
de Setembro de 2001 e posteriormente aprovada na votacdo final global, cfr. JOSE DE MATOS
CORREIA, Notas para a historia da Revisdo Constitucional de 2001, in Polis — Revista de Estudos
Juridico Politicos, n.° 9/12, 2003, p. 141.

2T A expressdo é de FRANCISCO LUCAS PIRES, O problema da Constituicdo, p. 374.
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antropologico ¢ uma medida adequada, e necessaria, sobretudo em Constituicdes de
Estados multiculturais na medida em que, por forma a respeitar integralmente o primado
da dignidade humana®®, é necessério salvaguardar os direitos das minorias nacionais
nacionais sedeadas no territério do Estado?.

Ao invés, a Constituicdo da Republica Portuguesa incorpora varias matérias no
ambito da cultura em sentido humanista. Assim, logo a partida, o legislador constituinte
ndo deixou por maos alheias a definicdo do critério para qualificacdo das actividades
que consubstanciam a cultura neste ultimo sentido, cuidando ele proprio do estabelecer
as regras adequadas ao efeito. Neste sentido, o artigo 42.° da Lei Fundamental, que
regula a liberdade de criacdo cultural, estabelece no seu primeiro inciso que “¢é livre a
criacdo intelectual, artistica ou cientifica”®. Ora, da interpretaco deste preceito decorre
que segundo o crivo adoptado pelo legislador constituinte apenas relevam para o
ordenamento juridico portugués a titulo de actividade cultural em sentido humanista, as
actividades que encerrem um valor intrinseco intelectual, nomeadamente artistico,
incluindo o literario®!, ou cientifico e s6 nesse contexto serdo as actividades culturais
consideradas na presente investigacdo como parte integrante da Constituicdo cultural
portuguesa®. Contudo, etimologicamente, o vocabulo intelectual significa “intelecto ou

»%  portanto reporta-se genericamente ao dominio do

faculdade de compreender
conhecimento®. Neste contexto, devemos interpretar o artigo 42.° da Constituicao da
Republica Portuguesa como acolhedor ou positivante de uma concepgdo ampla de

cultura em sentido humanista, isto é, de uma concep¢do de cultura com uma tal

2 Cfr. infra, 2.1.2.

2 Cfr. JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucion, p. 69 e ss. e 147 e ss.

%0 Cfr. artigo 42.°, n. 1, da CRP.

8L Cfr. idem, n.2 2.

%2 Cfr. no mesmo sentido, embora em sede de anélise da Costituzione Italiana, MICHELE AINIS,
Cultura e Politica, p. 74/75.

%3 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 949.

% Cfr. ainda J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, ibidem.
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amplitude que abrange todo e qualquer ramo do conhecimento. No entanto, a técnica
juridica utilizada pelo legislador constituinte determinou que simultaneamente fossem
enunciados no texto da Lei Fundamental dominios especificos do conhecimento, como
a arte®, nomeadamente a literatura®, e a ciéncia®’.

Assim sendo, as manifestacdes culturais no sentido humanista do conceito, além
do (i) elemento objectivo ou existencial que consiste numa obra ou actividade humana e

que pode assumir natureza (o) material ou (B) imaterial®®

, incorporam ainda, por
definicdo, um (ii) elemento subjectivo ou valorativo de natureza intelectual®, que
podera ser, no status actual do conhecimento humano, de carécter (o) cientifico®, se a
actividade humana (investigacédo e criacdo cientifica) estiver direccionada para a busca
da verdade*, ou (B) estético”’, se o escopo da mesma actividade (artistica,

nomeadamente literaria) consistir em alcancar o perfeccionismo da beleza®®. Os

preceitos reguladores das matérias de ambito cultural estdo dispersos pelo texto da Lei

% Cfr. artigo 42.%, n.° 1, da CRP.

% Cfr. artigo 42.°, n.° 2, da CRP; sobre esta questdo, cfr. ainda infra, 2.2.1.

%7 Cfr. ibidem.

%8 Cfr. supra Introducdo, 1.2. MARCOS VAQUER pronuncia-se no sentido da manifestacdo cultural
incorporar dois elementos, (i) material e (ii) estimativo (Estado y Cultura, p. 96 e ss.); apesar da estrutura
classificatdria coincidir na sua concepgdo com aquela que sustentamos no texto, ndo podemos aceitar a
expressdo elemento material como um dos termos do bindmio que esta na raiz da classificagdo porque,
desse modo, estariamos a excluir o patriménio imaterial (que o artigo 2.°, n.° 1, da Convenc¢ao para a
Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial define como “as praticas, representagdes, expressoes,
conhecimentos e aptidGes — bem como os instrumentos, objectos, artefactos e espacos culturais que lhes
estdo associados — que as comunidades, 0s grupos e, sendo o caso, os individuos reconhecam como
fazendo parte integrante do seu patrimoénio cultural”) do universo da cultura.

% Cultura como valor significa 0 oposto de ignorancia; neste sentido, MICHELE AINIS, Cultura e
Politica, p. 59.

0 A ciéncia é o “conhecimento certo e racional sobre a natureza das coisas ou sobre as suas condi¢des de
existéncia”, J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 354.
* Sobre a formacdo do conhecimento cientifico, cfr. KARL POPPER, Conhecimento e formacédo da
realidade: a busca de um mundo melhor, p. 11 a 20.

2 A estética ¢ a “ciéncia cujo objectivo é o juizo de apreciagio concernente a distingdo entre o belo e o
feio”, J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 695.

*¥ Quanto aos valores suprajacentes a actividade humana, MARTIN HEIDEGGER contrapde a verdade a
beleza, indexando a verdade & ldgica e a beleza a estética e, neste contexto, sustenta que “as artes
produzem o belo”, A origem da obra de arte, trad. portuguesa de Maria da Conceicdo Costa e Artur
Mourdo, Lisboa, Edicdes 70, 2012, p. 27 (italicos nossos); JESUS PRIETO, em sentido aproximado,
retine a criacdo literdria e artistica sob o signo da estética, enquanto indexa a criacdo cientifica a
racionalidade, Cultura, culturas y Constitucion, p. 228 e ss., e ainda, Libertad de creacion cultural, in
Enciclopedia Juridica Bésica, tomo 11, Madrid, Editorial Civitas, 1994, p. 4026.
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Fundamental, ndo por qualquer incoeréncia do legislador constituinte mas porque este
observou os seus proprios critérios na sistematizacdo da Constituicdo**, em consonancia
com os quais coloca e distribui as matérias de &mbito cultural. Deste modo, passamos,
na medida em que o texto da Lei Fundamental o permita, a realizacdo, de forma

sintética e cientifica, de uma sistematizacdo da Constitui¢do cultural portuguesa.

1.2. Uma sistematizacdo da Constitui¢do cultural portuguesa

As referéncias mais significativas na Enciclopédia Juridica sobre a analise
sistematica de uma Constituicdo cultural, isto é, do conjunto das figuras juridico-
positivas que integram este nucleo material de uma Constituicdo em concreto sao
devidas a ENRICO SPAGNA MUSSO, com os trabalhos realizados no inicio da década
de sessenta do século XX sobre a Costituzione Italiana de 1947*, e a MARCOS
VAQUER CABALLERIA, com a analise realizada no final dos anos noventa referente
a Constitucién Espafiola de 1978*. Se podemos afirmar que todo o discurso proferido
por il maestro bolognese na sua monografia Lo Stato di cultura nella Costituzione
italiana constitui 0 municiamento para uma analise exegética dos direitos fundamentais
de ambito cultural reconhecidos na Costituzione Italiana, ao invés o jurista maiorquino
estrutura o texto de Estado y Cultura por forma a realizar uma analise objectiva do
“ploco cultural™*’ da Constitucion Espafiola ordenada equilibradamente sob trés
perspectivas: direitos culturais, patrimonio cultural e funcdo cultural das entidades

publicas neste dominio.

* Sobre este assunto, cfr., por todos, JORGE MIRANDA, A Constituicio de 1976, p. 162 e ss., e A
sistematizacdo da Constituicdo, in JORGE MIRANDA (org.), Estudos sobre a Constituicdo, vol. I,
Lisboa, Livraria Petrony, 1977, p. 9 e ss.

# Cfr. ENRICO SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana.

*® Cfr. MARCOS VAQUER CABALLERIA, Estado y Cultura.

" A expressdo é do proprio MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 173.
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Com efeito, MARCOS VAQUER define “a cultura como um valor com duas
dimensbes: a do seu grau de realizagdo em cada momento historico (patrimonio
cultural) e a dindmica, ou tendencial, que caracteriza como valor absoluto (progresso
cultural)’®®. Segundo o autor, “a Constitucion Espafiola de 1978, estrutura a parte
dogmatica do seu bloco central segundo este mesmo critério, 0 que permite
distinguirmos no seu ambito dois regimes basicos: 0 da “criagdo” e expressao cultural,
causa eficiente da cultura e do seu progresso, consagrado no artigo 20., n° 1, b) e c), e
0 do seu resultado, o “patrimonio cultural”, consagrado no artigo 46°. Comum a ambos,
por se referir a “cultura” em geral, ¢ o direito de acesso consagrado no artigo 4479
Assim, MARCOS VAQUER distingue uma causa e um efeito no contexto dos
procedimentos culturais, sendo que a primeira, de natureza dinamica, incorpora a
criacdo e a expressdo, enquanto a segunda, de natureza finalistica, consiste no
patriménio. Ora, a classificacdo sustentada por MARCOS VAQUER apresenta a
incongruéncia de contrapor um objectivo a um objecto, pois enquanto apresenta a
criacdo e a expressdo culturais como causas adequadas a promover um escopo
constitucional, o progresso cultural, qualifica o patriménio, segundo a concepcdo

o : 50
privatista, como um ‘“conjunto ou massa de bens”

, resultado desse progresso. Por
outro lado, o autor apresenta as actividades de criacdo e expressao culturais como
categorias heterogéneas quando estas apresentam a caracteristica comum de
constituirem actividades do espirito humano destinadas a producdo de um de trés

resultados sequencialmente ordenados: (i) a obra de arte, nomeadamente literaria, ou

cientifica, (ii) a transmissdo das mesmas ou (iii) a sua assimilac&o por terceiros®’. Neste

*8 Cfr. MARCOS VAQUER, idem, p. 179.

* Cfr. MARCOS VAQUER, ibidem.

*0 Cfr. MARCOS VAQUER, idem, p. 231.

*! Quanto as duas primeiras categorias, cfr. JAVIER TAJADURA, La Constitucién Cultural, p. 117.
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contexto, 0 mais coerente seria agrupar as actividades em apreco sob o género Unico de
liberdades culturais, evitando incorrer na lacuna de ostracizar a incorporacao das demais
liberdades culturais constitucionalmente reconhecidas da dindmica do procedimento
cultural, como as liberdades de recepgdo cultural, nomeadamente de apreender®. Além
disso, apresenta as mencionadas criacdo e expressdo culturais como a perspectiva
dinadmica da Constituicédo cultural enquanto se refere ao patriménio como um resultado
pressupondo assim a sua natureza estatica, embora néo o clarifique expressamente. Ora,
qualificar a cultura como resultado no que concerne ao patrimonio cultural significa
aceitar que estamos perante uma realidade concluida e em consequéncia que MARCQOS
VAQUER aceita que a humanidade chegou ao fim da Histéria e ao Gltimo Homem®3,
Com efeito, ao invés do sugerido pelo autor maiorquino, o patrimoénio cultural é
susceptivel de ser permanentemente enriquecido através de novas descobertas de valor
intelectual, nomeadamente artistico™® ou cientifico, ou da criagdo de novas
manifestacdes humanas que merecam qualificacdo de valor cultural, segundo os
mesmos critérios, e em consequéncia serem incorporadas no patriménio nacional®.
Além destes aspectos, o quadro classificatorio de MARCOS VAQUER ndo revela
abrangéncia suficiente para incorporar o fendmeno cultural na sua totalidade pois apesar

de abordar também o fendmeno sob a perspectiva dos direitos de solidariedade,

%2 A Constitucion Espafiola consagra a liberdade de receber informacéo verdadeira mencionada no texto,
nomeadamente no dmbito do processo educativo ou qualquer outro processo de difusdo cultural, nos
termos do seu artigo 20.%, n.° 1, d).

53 Neste contexto, fazemos alusdo ao titulo da monografia de FRANCIS FUKUYAMA, O fim da Histéria
e o tltimo Homem.

5 Cfr. v. g., 0 caso das gravuras do Coa; sobre este assunto, cfr. JOAO MARTINS CLARO, Intimagéo
para um comportamento. O caso das gravuras do Cda. Anotacao a sentenca do Tribunal Administrativo
do Circulo de Coimbra de 23/10/95, in Polis - Revista de Estudos Juridico-Politicos, ano I/11, n.° 4/5,
1995, onde o autor faz aluséo a uma expressdo da entdo vigente Lei n.° 13/85, de 6 de Julho, “imoveis em
vias de classificagdo”, p. 281.

> Sobre a qualificacdo de um bem como patriménio cultural, cfr. infra, 4.3.
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mencionando o direito de acesso & cultura®®, posicdo que sufragamos do ponto de vista
material, porque se nos afigura essencial num Estado social de Direito®, realiza essa
abordagem de forma desenquadrada sistematicamente dos termos do quadro
classificatério que elabora®. Por outro lado, MARCOS VAQUER omite qualquer
referéncia aos deveres da Sociedade Civil neste &mbito. Por altimo, a0 mencionar a
colocacdo sistematica das actividades culturais no capitulo referente aos principios
orientadores da politica social e econémica® ndo procede & qualificacdo das mesmas
no contexto da relacdo que estabelecem com o poder politico, isto é, liberdade,
solidariedade..., aspecto que também se nos afigura essencial no ambito de um Estado
de Direito democratico e social, apenas Ihes fazendo referéncia no campo organizatorio,
mais concretamente em sede de reparticdo de competéncias entre o Estado e as
Comunidades Auténomas®; matéria que alias aborda minuciosamente como se impde
na analise de uma Constituicdo que consagra um modelo de Estado unitario regional
altamente descentralizado®”.

Assim, percorrendo o texto da Constituicdo da Republica Portuguesa com
intuito de localizar, qualificar e, por ultimo, sistematizar as matérias em apreco,
verificamos que o fendmeno cultural foi objecto de acolhimento numa dindmica

pentatdmica que nos permite identificar a cultura como liberdade, como solidariedade,

% Cfr., artigo 44.°, n° 1, in fine, da Constitucién Espafiola e infra, a classificacdo dos direitos
fundamentais adoptada.

S Cfr. infra, 2.3.

% Cfr. MARCOS VAQUER que invoca em abono da sua posicdo que o direito de acesso é comum a
ambas as perspectivas do fendmeno cultural (Estado y Cultura, p. 179) mas com essa solugdo vem
aniquilar a classificagdo que elaborou porque criacdo e resultado (para mencionarmos 0s conceitos
adoptados pelo autor) sdo também dois momentos comuns ao mesmo procedimento cultural.

59 Cfr. Titulo I, Capitulo 111, da Constitucion Espafiola.

% Cfr. MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 313 e ss.

81 Sobre este assunto, cfr., por todos, ENRIQUE ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional,
vol |1, Los érganos constitucionales — El Estado autonémico, Madrid, Tecnos, 1997, p. 367 e ss., e
MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, Curso de Ciencia de la Administracion, vol. I, Madrid, Tecnos,
1996, p. 160 e ss., max. 193 e ss.
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como dever, como acervo e ainda como tarefa. Com efeito, especificando a sequéncia
de termos mencionados com o necessario detalhe, a cultura (i) como liberdade
incorpora as liberdades de criacdo intelectual, nomeadamente artistica, incluindo a
literaria, e cientifica®® que compreendem a invencdo, producdo e divulgacdo da obra,
abrangendo ainda a protecgéo legal dos direitos de autor®, a liberdade de transmissdo
(ensinar)® e a correlativa liberdade de assimilacéo (aprender) culturais®, a liberdade de
criacdo de escolas particulares e cooperativas®, a autonomia universitaria®’ e ainda a
liberdade de participacdo democratica no ensino®. A cultura (ii) como solidariedade
compreende o direito de acesso a criacao cultural: artistica, nomeadamente literéria, e
cientifica®, o direito & educacéo™, e o direito a fruicdo cultural™. Por seu turno, a
cultura (iii) como dever comporta o direito-dever dos pais de educacéo dos filhos’®, o
dever de todos preservarem, defenderem e valorizarem o patriménio natural e
cultural™ e o dever de algumas associacdes e fundagdes colaborarem com as entidades
plblicas na prossecucdo das suas tarefas culturais™. Quanto & cultura (iv) como

|76

acervo, compreende os simbolos nacionais’ e o patriménio natural’® e cultural’’ do

Estado Portugués. Por ultimo, a cultura (v) como tarefa das entidades publicas abrange

62 Cfr. artigo 42.%, n.° 1, da CRP.

%3 Cfr. idem, n.0 2.

84 Cfr. artigo 43.%, n.° 1, da CRP.

% Cfr. ibidem.

% Cfr. artigo 75.2, n.° 2, da CRP.

®7 Cfr. artigo 76.°, n.2 2, 1.2 parte, da CRP.

%8 Cfr. artigo 77.°, da CRP.

%9 Cfr. artigo 73.2,n.21 e 3, e 78.5 n.° 1, 1.2 parte, da CRP.

0 Cfr. artigos 73.2,n° 1 e 2, 74°a 77.° e 79.° da CRP; JAVIER TAJADURA menciona expressamente o
artigo 73.%, n.° 1, da CRP como “antecedente” do artigo 44.° da Constitucion Espafiola, La Constitucién
Cultural, p. 123.

" Ibidem.

72 Cfr. artigo 36.2, n.° 5, da CRP.

73 Cfr. artigos 66.%, n.° 1, 2.2 parte, e 78.%, n.? 1, 2.2 parte, da CRP

" Cfr. artigos 73.%,n.° 3, e 782, n.° 2, da CRP.

7> Cfr. artigo 11.° da CRP.

"® Cfr. artigo 66.2, n.° 2, ¢) e d), CRP.

7 Cfr. artigo 78.2, n.° 1, da CRP.
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uma panéplia de actividades de ambito cultural (dimens&o material)’® cuja prossecucéo
esta a cargo do Estado e de outras entidades ptblicas (dimensdo organica)’® visando o
escopo da realizacdo da democracia econémica, social e cultural na sua plenitude®.
Deste modo, identificadas e sistematizadas as varias figuras juridico-culturais
com assento constitucional, a abordagem subsequente tem por objecto a realidade
normativa agora identificada e delimitada: a Constituicdo cultural portuguesa. Com
vista a prosseguir tal desiderato assumimos como (i) ponto alfa da investigacdo a
empreender a andlise do conceito, natureza e regime das varias figuras juridico-
constitucionais mencionadas, como (ii) azimute do percurso a indagacdo da consagracdo
de principios modeladores do sub-sistema normativo que denominamos por
Constituicdo cultural e como (iii) ponto 6mega de todo o labor a identificacdo e

caracterizacdo dos mesmos.

8 Cfr., v. g., artigos 9.0, e) e f), e 73.2 e ss. da CRP e, no plano doutrinario, RAFAEL BARRANCO, El
ambito juridico-administrativo del derecho de la cultura, p. 204 e ss.

7 Cfr., no que concerne & reparticdo da competéncia legislativa, artigo 228.%, n.° 1, da CRP, artigos 57.°,
n2, a)ad), 63°n°2 a)ebh), 64° n°2 e 65° n°2 do Estatuto Politico-Administrativo da Regido
Auténoma dos Acores e artigo 40.°, i), j), 0) a s), u), 00) e pp) do Estatuto Politico-Administrativo da
Regido Auténoma da Madeira e no plano doutrinario, no que concerne as experiéncias constitucionais
italina e espanhola, repectivamente, ENRICO SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione
italiana, p. 107 e ss., MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 313 e ss., e JAVIER TAJADURA, La
Constitucidon Cultural, p. 119 e ss.

80 Cfr. artigo 2.9, in fine, da CRP.
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2. Os direitos culturais

Es frecuente no considerar parte de la libertad de la cultura mas que
la creacion cultural. Pero desde una visidn coherente e interrelacionada de
los complejos procesos de la vida culturales es necesario agrupar bajo el
paraguas de este principio también otras libertades; por ello, en aras de esa
vision sistematica del binomio cultura-libertad, proponemos alterar asi la
multiplicidad de libertades-autonomia que el Estado de Cultura debe
reconocer: 1) las libertades de creacion cultural, dentro de las que se deben
distinguir: a) un derecho genérico a la libre transmisién de la cultura
creada(...), b) la libertad de enseiianza y la libertad de catedra (...), 2) de
comunicacion cultural (...), 3) de emprendimiento y institucionalizacion

cultural (...) y 4) el principio de libre desarrollo de la personalidad (...).
JESUS PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y Constitucién, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 225/226.

2.1. Uma pré-compreensdo quanto ao conceito, a natureza e a

classificacdo dos direitos fundamentais

2.1.1. O conceito de direito fundamental
Os direitos fundamentais, conforme escrevemos noutro local, podem ser
definidos “numa perspectiva meramente formal, como direitos da pessoa humana®!

reconhecidos pela Lei Fundamental. Contudo, se desejarmos conferir alguma substancia

a esta ideia, podemos identificar os mesmos direitos fundamentais como direitos da

81 A posicao sustentada no texto pressupde que os direitos fundamentais revestem a natureza juridica de
direitos subjectivos e que constituem uma espécie dentro deste género. O conceito de direito subjectivo,
como ensinava MANUEL AUGUSTO DOMINGUES DE ANDRADE, pode definir-se “como a
faculdade ou o poder atribuido pela Ordem Juridica a uma pessoa de exigir ou pretender de outra um
determinado comportamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer), ou de por um acto de sua vontade
(...) s6 de per si ou integrado depois por um acto de autoridade publica (...) produzir determinados
efeitos que se impdem inevitavelmente a outra pessoa (adversario ou contraparte)”, Teoria Geral da
Relagdo Juridica, vol. I, Coimbra, Livraria Almedina, 1983, p. 3. A definicdo de MANUEL DE
ANDRADE foi adoptada ipsis verbis por CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO
MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
p. 179; cfr. ainda HANS KELSEN, Teoria Pura do Direito, trad. portuguesa de J. Baptista Machado,
Coimbra, Arménio Amado Editora, 1984, p. 184 e ss., e Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 82 e ss.,
ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. castelhana de Carlos Bernal Pulido,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 151 e ss., JOAO BAPTISTA
MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 86 e ss., e ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral, tomo |, Coimbra, Livraria Almedina,
2000, p. 147 e ss., max. 162 e ss.
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pessoa humana adequados a assegurar a sua dignidade no ambito de “uma sociedade
livre, justa e solidaria™®%. Assim, os direitos fundamentais podem ser aferidos segundo
um critério material e neste caso a linha maginot delimitativa da fundamentalidade dos
direitos subjectivos em apreco®® coincide com a dignidade humana®, enquanto que
segundo um critério formal serdo direitos fundamentais aqueles que lograram

consagraco no texto da Lei Fundamental®.

82 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Direitos Fundamentais, p. 1; em sentido aproximado, LUIS M. DIEZ-
PICAZO sustenta que “direitos fundamentais sdo aqueles direitos que sdo reconhecidos a todas as pessoas
(...) pelo simples facto de o serem, [sdo inerentes] a condigdo de pessoa ou de cidaddo tal como esta é
reconhecida pelo ordenamento juridico”, Sistema de derechos fundamentales, p. 38. A posi¢éo sustentada
no texto ignora a titularidade de direitos fundamentais por pessoas colectivas consagrada no artigo 12.°,
n.° 2, da CRP, cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 420
e ss., JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. 1V, p. 261 e ss., e infra.

8 Apesar de algumas concepcBes recentes que sobrevalorizam a componente objectiva dos direitos
fundamentais (cfr., por todos, PETER HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales, p. 7 e ss.), subscrevemos GOMES CANOTILHO quando destaca que “a organizagdo e o
procedimento se perfilam como meio de garantir um resultado adequado aos direitos fundamentais”,
Topicos de um curso de mestrado sobre direitos fundamentais, procedimento, processo e organizagao, in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXVI, Coimbra, Coimbra Editora,
1990, p. 18 (italico nosso, a indicacdo da pagina segue a numeragdo de uma separata); também ROBERT
ALEXY e VIEIRA DE ANDRADE se pronunciam expressamente pela natureza de direito subjectivo dos
direitos fundamentais, cfr., respectivamente, Teoria de los derechos fundamentales, p. 151, e Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 111 e ss., e ainda GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, 450 e ss., e Direito Constitucional de conflitos e
proteccdo de direitos fundamentais, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Coimbra, Coimbra
Editora, ano 125.°, 1992/1993, n.%s 3815, 3821, 3822 e 3823.

84 Cfr. artigo 1.°, CRP; neste preciso sentido, SERVULO CORREIA sustenta ser “a dignidade da pessoa
humana que marca pela fundamentalidade os direitos de cuja efectivacio a sua salvaguarda depende e que
lhes confere unidade”, Direitos Fundamentais, p. 45, enquanto GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL
DE ASIS e CARMEN BARRANCO afirmam que “a justificagdo da pretensio moral em que consistem os
direitos afirma-se sobre tragos importantes derivados da ideia de dignidade humana, necessarios para o
desenvolvimento integral do ser humano”, Lecciones de Derechos fundamentales, p. 29. Cfr. ainda,
selectivamente, PABLO LUCAS VERDU, Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural, p. 97/98 e
204, FRANCIS FUKUYAMA, O fim da Histéria e o dltimo Homem, p. 289/290, J. J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 225 e 379/380, e Dignidade e
constitucionalizacdo da pessoa humana, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol.
I, Lisboa, Coimbra Editora, 2012, max. p. 290 e ss., JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, tomo IV, p. 49 e ss, J. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 50 e 62,
BEATRIZ GONZALEZ, El Estado social, p. 95/96, PETER HABERLE, que faz alusdo expressa aos
artigos 1.2, 13, n% 1, 26.°n.° 2, e 66.°, n.° 1, da CRP (o autor escrevia por referéncia ao texto da Lei
Constitucional n.° 1/2001), Cultura dei diritti e diritto della cultura nelli spazio costituzionale europeo, p.
7, e PAULO OTERO, Institui¢des politicas e Direito Constitucional, vol. I, p. 336 e 525.

8 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 379,
LUIS M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 39, e J. COSSIO DIAZ, que coloca 0
assento tonico da fundamentalidade formal na existéncia de garantias constitucionais efectivas (v. g., no
ordenamento juridico espanhol, a possibilidade de recurso de amparo para o Tribunal Constitucional),
Estado social y derechos de prestacion, p. 62 e ss.
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Neste contexto, VIEIRA DE ANDRADE revela-se mais exigente ao aferir a
fundamentalidade dos direitos por referéncia a um “critério triplice: (i) “a importancia
do seu radical subjectivo. O nucleo estrutural da matéria dos direitos fundamentais é
constituido por posi¢des juridicas subjectivas consideradas fundamentais e atribuidas a
todos os individuos ou a categorias abertas de individuos”, (ii) “a funcdo de (...)
proteccao e garantia de determinados bens juridicos das pessoas ou de certo conteido
das suas posicOes ou relacdes na sociedade que sejam consideradas essenciais ou
primarias” e, por ultimo, (iii) “uma intencdo especifica (...): o principio da dignidade
da pessoa humana”®®. Se a definicdo formal do conceito de direito fundamental
constitui assunto pacifico desde que GEORG JELLINEK considerou a positivacdo dos
direitos da pessoa humana como o momento crucial para que estes deixassem de ser
uma mera “quimera doutrinaria” e que, em consequéncia, “considerados do ponto de

87 a0 invés, a definicdo material

vista juridico formal, ndo pudessem suscitar reservas
do conceito de direito fundamental continua a assumir capital importancia no Direito
Constitucional portugués porque “a partir do momento em que a Constituicdo da
Republica Portuguesa consagra a denominada clausula aberta de direitos
fundamentais®® e, de algum modo, essa abertura se ha-de reflectir num regime
privilegiado de proteccdo a essa categoria de direitos, adquire todo o sentido o apelo a

fixagdo de um conceito material de direito fundamental®, pois s6 ele permitira fundar a

decisdo sobre quais, de entre as posi¢des constantes das leis ordinérias e das regras

8 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 79/80,
segmentacdo do texto nossa, cfr. ainda p. 93 e ss.

8 Ambas as expressées sdo de GEORG JELLINEK, Teoria General del Estado, p. 385, cfr. ainda La
declaratién de los derechos del hombre y del ciudadano, p. 42; neste sentido, GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 377, VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 39/40, e DIETER GRIMM, Constitucionalismo y
derechos fundamentales, p. 158.

8 Cfr. artigo 16.2, n.2 1, da CRP.

8 Cfr. artigos 17.% e ss. da CRP.

291



A Constituicao cultural portuguesa

aplicaveis de Direito Internacional, devam ser consideradas para efeitos de aplicagcdo do

referido regime de protecgao especial”go.

2.1.2. A natureza juridica dos direitos fundamentais

A sustentacdo da dignidade da pessoa humana ou dignidade humana como
suporte axiolégico para a fundamentalidade de um direito subjectivo, que sufragamos,
depara-se, ab initio, com o escolho da opcdo por um dos conceitos uma vez que ambas
as expressoes sdo utilizadas pelo legislador constituinte, receptivamente, nos artigos 1.°
e 26.% n.2 2%, Sem prejuizo de reconhecermos a tradicdo da comunidade cientifica na
utilizacdo do conceito de dignidade da pessoa humana, € nosso entendimento que esta
expressdo soa ligeiramente a pleonasmo pois, como afirma PAULO OTERO, “pessoa

92 gu, se preferirmos exprimir o enunciado na formulagéo

humana ¢ todo o ser humano
inversa diriamos que “todo o ser humano ¢ uma pessoa”™; daf passarmos a utilizar
apenas a expressdo dignidade humana, conceito cuja analise aconselha a revisitacdo da
filosofia kantiana.

Segundo as palavras de ANTONIO CORTEZ, “a questdo da dignidade humana
foi uma referéncia central do pensamento de KANT. E verdade que a reflexdo sobre a
dignidade humana nédo nasce com o filésofo de Kénigsberg e que nem sequer insiste na

expressao “dignidade humana” que s6 ocasionalmente aparece na sua obra. Mas foi ele

que de forma mais sistematica a explicou e desenvolveu, tomando-a ndo apenas como

% Subscrevemos assim a posicdo de JORGE REIS NOVAIS, As restricdes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 47/48, italico nosso.

% Assim, o artigo 1.°, desde o texto inicial da Constituigdo, estipula que “Portugal é uma Repiiblica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana (...)”, enquanto que aquando da revisdo constitucional
de 1982 foi inserido um novo artigo 26.° cujo n.° 2 dispde: “A lei estabelecera garantias contra a
utilizacdo abusiva, ou contréria a dignidade humana (...)”.

% Cfr. PAULO OTERO, Instituicdes politicas e Direito Constitucional, vol. I, p. 550.

% A expressdo ¢ de ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte
Geral, tomo 111, Coimbra, Livraria Almedina, 2000, p. 30.
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ideia regulativa mas também como principio construtivo de toda a pratica. A histéria da
ideia de dignidade humana ndo se reduz, obviamente, a KANT mas ele &, sem margem
para davidas, um marco decisivo dessa historia”®. Sem que sintamos oportunidade,
nem necessidade, no contexto da presente investigacdo para nos determos na analise da
“concepcao kantiana da liberdade como autonomia e expressao da personalidade moral

do homem”®

, entendemos apenas por bem recordar que “o principio supremo da
doutrina da virtude é o seguinte: age segundo uma méaxima de fins tal que propd-los
possa ser para cada qual uma lei universal. Segundo este principio, 0 homem é fim tanto
para si mesmo como para 0s outros, e nao basta que ele ndo esteja autorizado a usar-se a
Si coOmo um meio nem a usar 0s outros (...), mas que ¢ em si um dever de propor-se
como fim o homem em geral”96 ou, noutra formulagdo do mesmo imperativo, “age
como se a maxima da tua accdo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da
natureza™®’. O espirito avisado de IMMANUEL KANT ndo o podia deixar de advertir
que “como imperativo categérico, este principio da doutrina da virtude ndo permite
prova alguma mas sim uma deducéo a partir da razdo pura pratica. Aquilo que pode ser
fim na relacdo dos homens consigo mesmos e com 0s outros homens é fim para a razéo
pratica; pois esta € uma faculdade dos fins em geral; por isso, ser indiferente a seu
respeito, isto é, ndo se interessar por eles, € uma contradicdo: porque entdo também ela

ndo determinaria as maximas para as acc¢les (estas, enquanto tais, contém sempre um

fim) e, portanto, ndo seria uma razdo pratica. Mas a razdo pura ndo pode ordenar a

% Cfr. ANTONIO CORTES, O principio da dignidade humana em Kant, in Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXXI, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 602.

% A expressdo é de JOSE LAMEGO, O essencial sobre a filosofia do Direito do idealismo aleméo, p. 9.
% Cfr. IMMANUEL KANT, Metafisica dos Costumes, parte 11, Principios Metafisicos da Doutrina da
Virtude, trad. portuguesa de Artur Mordo, Lisboa, Edi¢Ges 70, 2004, p. 31.

% Cfr. IMMANUEL KANT, Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, trad. portuguesa de Viriato
Soromenho-Marques e Paulo Quintela, Porto, Porto Editora, 1995, p. 59.
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priori nenhum fim a ndo ser na medida em que o proclama como dever; dever que entdo
se chama dever de virtude”®,

PETER HABERLE, um autor assumidamente neo-kantiano, sufraga uma tese
peculiar sobre a dignidade humana no contexto dos direitos fundamentais, sustentando
que este conceito carece ser abordado numa dupla perspectiva: “como valor, segundo a
definicdo do Direito natural e da filosofia dos valores, e como resultado; nesta segunda
perspectiva, a dignidade ndo consiste nem numa caracteristica natural do homem, nem
num valor, mas sim num resultado que o individuo pode alcancar mas que pode mesmo
ndo chegar a atingir. Os direitos fundamentais ndo tém a funcdo de assegurar a
dignidade — tal escopo ndo esta dentro dos poderes do Estado — mas de preservar as
condices para que esse resultado possa ser alcangado”®. Ainda segundo o jurista de
GOppingen, “a vantagem desta teoria em confronto com a doutrina dominante, a
concepcao filosofica dos valores, consiste na possibilidade de se reportar directamente a
situacdo concreta de cada individuo™®. Sobre este assunto, apesar de reconhecermos
acerto a posicdo de PETER HABERLE segundo a qual n&o esta dentro dos poderes do
Estado a tarefa de assegurar a dignidade humana mas apenas a de assegurar as
condicdes para que esse resultado, isto é, para a pessoa viver com a dignidade que lhe é
inerente, possa ser alcancado e de reconhecermos ainda a virtude do escopo de atender a

101

situacdo de cada pessoa em concreto™ -, cremos que a posi¢do citada sofre de uma

peticdo de principio na medida em que os direitos fundamentais ndo constituem um

% Cfr. IMMANUEL KANT, Metafisica dos Costumes, parte 11, p. 31.

% Neste sentido, PETER HABERLE, Cultura dei diritti e diritto della cultura nelli spazio costituzionale
europeo, p. 38.

100 cfr. PETER HABERLE, idem, p. 38/39.

191 Neste sentido, JORGE MIRANDA afirma que “a dignidade da pessoa ¢ a da pessoa concreta, na sua
vida real e quotidina; ndo é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher, tal como existe, que a
ordem juridica considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a
Constituicdo enuncia e protege”, A Constituicdo e a dignidade da pessoa humana, in Escritos varios
sobre direitos fundamentais, Estoril, Principia, 2006, p. 472.
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produto da vontade do poder politico mas apenas e somente o reconhecimento de uma
posicao juridica, ou um conjunto de faculdades, inerente a qualidade de pessoa humana
e que se impdem per se ao Estado, € nisso que consiste a dignidade humana, conforme
mencionado anteriormente. Assim sendo, a pessoa humana ndo pretende que o Estado
Ihe proporcione a dignidade que lhe € inerente, ou pressuposta, porque o que € inerente,
por definicdo, ndo se busca, apenas podera ocorrer ndo estarem reunidas as condicoes,
ou existirem obstaculos, ao pleno e eficaz exercicio das faculdades que lhe subjazem e
que carecam ser providenciadas ou removidos, respectivamente. Ora, neste sentido, a
pessoa humana nao espera que o Estado lhe proporcione a sua dignidade mas apenas
que respeite o exercicio da mesma e nesse sentido que preserve as condi¢des para que a
pessoa humana viva com dignidade, dever que PETER HABERLE neste caso reconhece
incumbir ao Estado. Contudo, tal conduta ndo constitui um resultado da actividade do
Estado mas, pelo contrario, o reconhecimento de um valor supremo da ordem juridica e
de todas as ordens sociais, normativas e ndo normativas.

Ainda neste contexto, ao invés das pretenses universalistas de IMMANUEL
KANT, o realista PETER HABERLE alerta para um aspecto da dignidade humana
relacionado com a diversidade cultural quando sustenta que “ndo se encontra nenhuma
formula que possa considerar-se suficiente, conveniente, do que é a dignidade humana.
Das diversas clausulas sobre a dignidade humana inscritas nas Constituicbes é
perceptivel, “entre linhas”, que as mesmas estdo referidas a uma concepgao
culturalmente especifica da dignidade humana. Isto coloca a questdo da dependéncia
cultural (e sobretudo, da dependéncia religiosa) das concepgdes sobre a dignidade

59102

humana**. Na sequéncia, PETER HABERLE coloca uma questio crucial: “existe um

102 cfr. PETER HABERLE, El Estado Constitucional, p. 169; cfr., em sentido aproximado, INGO VON
MUNCH, La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional, trad. castelhana de Jaime Nicolas
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ndcleo da dignidade humana que seja independente do 4mbito cultural?”*®® Contudo, o
autor ndo deixa a resposta para mente alheia, opinando que “a dignidade humana néo ¢
analisavel apenas em termos culturais especificos. Uma olhada aos conceitos de
identidade validos entre as culturas mostra que certos componentes fundamentais da
personalidade humana devem ser tomados em conta em todas as culturas, com o qual se
convertem em contetdo de um conceito de dignidade humana que ndo seja redutivel a
uma cultura especifica™®. Contetido que, segundo PETER HABERLE, devera,
segundo uma metodologia que o autor utiliza com visivel frequéncia nos seus
escritos'®®, comecar pela pesquisa nos catalogos de direitos fundamentais consagrados
nos varios textos constitucionais até que o intérprete esteja habilitado a delimitar um
minimo denominador comum entre todos eles'®. O aspecto em comum encontrado por
der Professor na generalidade das culturas, em sentido antropoldgico, indagadas
apresenta configuracdo rectilinea que exprime na férmula, cujo contetdo recorda a
acustica da velha maxima imputavel ao Prémio Nobel da Fisica ALBERT EINSTEIN
para quem as solucBes mais simples eram sempre as melhores, “o Estado constitucional
realiza a dignidade humana fazendo dos cidaddos sujeitos da sua actuagdo™?’.
Concretizando melhor a sua ideia, sustenta que “a dignidade humana ¢ a biografia

desenvolvida e em desenvolvimento da relacdo entre o cidaddo e o Estado. Aqui reside

a justificacdo (parcial) de destacar a dignidade humana como auto-representagdo bem-

Mufiiz, in Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, afio 2, n.° 5, 1982, p. 18 e ss.

1% PETER HABERLE, ibidem.

104 PETER HABERLE, idem, p. 170.

105 Cfr. supra, Introducéo, 1.2.

106 pETER HABERLE, El Estado Constitucional, p. 170 e ss.

7 PETER HABERLE, idem, p. 171.
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sucedida de uma pessoa constituida em individuo e, portanto, como realizacdo prépria
de cada ser humano no individual”*%,

Além deste pressuposto cultural em sentido antropoldgico, a dignidade humana
assenta ainda num pressuposto cultural em sentido humanista na medida em que “exige
que se verifiqguem as condicdes necessarias a promocdo quer dos individuos através da
educagao e da formacao nos verdadeiros ideais, quer da “subjetividade” da sociedade,
mediante a criacdo de estruturas de participacdo e co-responsabilidade. Hoje verifica-se
a tendéncia para afirmar que o agnosticismo e o relativismo céptico constituem a
filosofia e o comportamento fundamental mais idoneos as formas politicas
democraticas, e que todos quantos estdo convencidos de conhecer a verdade e
firmemente aderem a ela ndo sao dignos de confianca do ponto de vista democratico,
porque ndo aceitam que a verdade seja determinada pela maioria ou seja variavel
segundo os diversos equilibrios politicos. A este proposito, € necessario notar que, se
ndo existe nenhuma verdade Ultima que guie e oriente a ac¢do politica, entdo as ideias e
as convicgbes podem ser facilmente instrumentalizadas para fins de poder. Uma
democracia sem valores converte-se facilmente num totalitarismo aberto ou
dissimulado, como a histéria demonstra*®,

JURGEN HABERMAS lancou recentemente um repto sobre o momento da
incorporagdo do conceito de dignidade humana na Ordem Juridica nos seguintes

termos: “o que € interessante ¢ o facto de o conceito filosofico de dignidade humana,

que surgiu ja na Antiguidade e alcangcou em KANT uma versdo que continua a ser

198 pETER HABERLE, ibidem; em sentido aproximado, JOAO LOUREIRO define dignidade humana
como “o valor intrinseco, originariamente reconhecido a cada ser humano na sua autonomia ética e que
alicerca uma obrigacdo geral de respeito da pessoa, traduzida num feixe de direitos e deveres
correlativos”, O direito a identidade genética do ser humano, p. 281.

1% KAROL WOITYLA, o Papa JOAO PAULO II, Carta Enciclica Centesimus Annum, Roma, 1991,
disponivel na internet em www.vatican.va/holy father/john paul ii/encyclicals/documents/hf jp-
ii_enc_01051991_centesimus-annus_po.html, § 46.
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valida, sé ter sido incluido em textos de Direito Internacional apds o fim da Segunda
Guerra Mundial. O mesmo se passou com as ConstituicGes nacionais que entraram em
vigor posteriormente a esta. Ha relativamente pouco tempo que este conceito também
desempenha um papel central na jurisprudéncia internacional. Pelo contrario, o conceito
juridico de dignidade humana ndo aparece nem nas declaracfes classicas de direitos
humanos, do século XVIII, nem nas codificacdes do século XIX. Por que razdo ¢é a
referéncia aos “direitos humanos” no Direito muito anterior a referéncia a “dignidade

77(7110

humana O autor encerra a sua reflexdo com uma conclusdo, ja qualificada como

. L1l
“particularmente sugestiva”

, segundo a qual “a “dignidade humana” ¢ um sismografo
que indica o que é constitutivo de uma ordem juridica democratica — isto é,
precisamente os direitos que os cidaddos de uma comunidade politica tém de se
conceder a si mesmos, para que possam respeitar-se reciprocamente enquanto membros
de uma associacdo voluntéria de pessoas livres e iguais. SO a garantia destes direitos
humanos confere o estatuto de cidadaos que, enquanto sujeitos de direitos iguais, tém
direito a ser respeitados na sua dignidade humana”‘*2. Com efeito, expressdes como
“todos os homens sdo livres e independentes, tém direitos certos, essenciais e naturais,
dos quais, quando entram em sociedade, ndo podem, por nenhum contrato, privar nem
despojar sua posteridade: ou seja, 0 gozo da vida e da liberdade com 0s meios de
5113 13

adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca ou “a

liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o préximo: assim, 0

10 cfr, JURGEN HABERMAS, O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos
humanos, in JURGEN HABERMAS, (org.), Um ensaio sobre a Constituicio da Europa, trad. portuguesa
de Marian Toldy e Teresa Toldy, Lisboa, Edi¢bes 70, 2012, p. 29; semelhante constatacdo é feita por J.
REIS NOVAIS, Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, p. 15 e 56/57.

11 Cfr. GOMES CANOTILHO, Prefécio a edicdo portuguesa de JURGEN HABERMAS, (org.), Um
ensaio sobre a Constituicdo da Europa, trad. portuguesa de Marian Toldy e Teresa Toldy, Lisboa,
Edigdes 70, 2012, p. 11.

12 cfr. JURGEN HABERMAS, O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos
humanos, p. 37.

13 Cfr. artigo 1.° do Bill of Rights of Virginia.
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exercicio dos direitos naturais de cada homem nédo tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites
apenas podem ser determinados pela lei”*** que representam sen&o o reconhecimento
implicito da dignidade humana como suporte axioldgico direitos fundamentais desde os
primordios da modernidade? A resposta aos dois quesitos que suscitamos pode ainda ser
encontrada nas palavras do proprio JURGEN HABERMAS quando afirma que
“passados duzentos anos de Historia constitucional moderna, reconhecemos melhor as
caracteristicas desta evolucdo desde o seu inicio: a dignidade humana constitui, por
assim dizer, o portal através do qual o contetdo igualitario e universalista da moral é
importado para o Direito. A nocdo de dignidade humana constitui a charneira
conceptual que liga a moral do igual respeito por todos ao Direito positivo e a legislacdo
democratica de modo que a sua conjugacao permita, em condicGes histéricas favoraveis,
o surgimento de uma ordem politica livre, justa e solidaria™**.

Aceite o conceito de dignidade humana como fundamento axiologico supremo
das declaracbes de direitos, questdes ndo despiciendas neste contexto sdo as colocadas
por JOSE RAMON COSSIO DIAZ no sentido de indagar se a dignidade humana é
apenas um (i) principio nuclear em matéria de direitos fundamentais ou se ela propria
constitui também um (ii) direito fundamental gerador de pretensdes concretas™®. O
autor, apesar de sufragar a posicdo negativista, isto €, de sustentar que (i) a dignidade
humana ndo configura um direito fundamental’’, aceita, contudo, por referéncia a

Constitucién Espafiola de 1978, que a dignidade humana consubstancia (ii) um

pardmetro de interpretacdo de normas sobre direitos fundamentais na medida em que a

4 Cfr. artigo 4.° da Déclaration de Droits de I’Homme et du Citoyen.

15 cfr. JURGEN HABERMAS, O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos
humanos, p. 37.

18 Cfr, J. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 50.

" Cfr. J. COSSIO DIAZ, ibidem.
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mesma Constituicdo consagra expressamente a regra segundo a qual “as normas
relativas aos direitos fundamentais e as liberdades reconhecidas pela Constituicdo sdo
interpretadas em conformidade com a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e
com os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados por
Espanha”®. Se concordamos com a segunda das proposices de COSSIO DIAZ e a
consideramos como acertada a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa e da

prépria Constitucion Espafiola de 1978

, hdo podemos, no entanto, aceitar a primeira
conclusdo pelos motivos que descriminamos na sequéncia do texto.

Assim, no que concerne a questdo do parametro interpretativo, a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos é também recebida no ordenamento juridico portugués
como norma constitucional em sentido formal com valor refor¢cado na medida em que
constitui parametro de interpretacio e de integragdo de lacunas dos “preceitos
constitucionais e legais sobre direitos fundamentais”, nos termos do artigo 16.%, n.° 2120,
Apesar desta proposicdo de COSSIO DIAZ encontrar apoio no texto constitucional*?, é
um caminho demasiado sinuoso para atingir uma conclusao relativamente simples pois
sempre que estiver em causa a interpretacdo de normas sobre direitos fundamentais

conforme ao principio da dignidade humana, o intérprete pode sempre lancar médo do

disposto no artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que consagra o

18 Cfr. artigo 10, n.° 2, da Constitucion Espafiola.

19 A Constitucién Espafiola afigura-se contudo mais amiga da posicdo de COSSIO DIAZ que a CRP
porque o respectivo artigo 10.%, n.° 2, manda interpretar “as normas relativas aos direitos fundamentais e
as liberdades reconhecidas pela Constituicdo” ndo apenas em conformidade com a DUDH mas também
com “os tratados e acordos internacionais sobre as mesmas matérias ratificados por Espanha”; ora como o
Estado espanhol ratificou a Carta das Nagfes Unidas assim como o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, além estar
vinculado a normas do Conselho da Europa e da Unido Europeia que consagram o0 principio em apreco
(cfr. supra, 11, 2.3.2., 2.3.3. e 2.3.4.), COSSIO DIAZ dispdem de maior leque de fontes de Direito
Internacional para legitimar a utilizagdo do principio da dignidade da pessoa humana como principio
hermenéutico que os juristas portugueses.

120 Cfr. PABLO LUCAS VERDU, em sentido coincidente com o sustentado no texto, reconhece ao artigo
16.° da CRP as fungdes de “expansividade dos direitos humanos” e “critério de interpretagdo”, Teoria de
la Constitucion como ciencia cultural, p. 206; cfr. ainda supra, 11, 2.3.2.

121 Cfr. artigo 10.°, n.° 2, da Constitucién Espafiola.
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principio em apreco, como parametro de interpretacdo e de integracdo de lacunas das
normas juridicas que reconhecem direitos fundamentais, atendendo ao também principio
hermenéutico da unidade da Constituicdo*?. Solugdo que COSSIO DIAZ nio explorou
apesar do principio da dignidade da pessoa humana estar de igual modo expressamente
consagrado na Constitucion Espafiola’?*,

Ao invés, no que respeita a questdo de aferir se a dignidade humana constitui
per se um direito fundamental, ndo podemos concordar com as conclusdes de COSSIO
DIAZ porque o mesmo principio, além de estar consagrado expressamente como um
direito subjectivo nos termos do artigo 26.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, é, enquanto principio constitucional, susceptivel de constituir faculdades

124

directamente imputaveis a esfera juridica das pessoas™=". Alias, a questdo ndo é sequer

122 Cfr. artigo 1.° CRP. Sobre o principio da unidade da Constituicdo como principio hermenéutico,
KONRAD HESSE afirma que “a relacdo e interdependéncia existentes entre os diversos elementos da
Constituicdo obrigam a ndo contemplar em nenhum caso apenas a norma isolada mas além disso o
conjunto em que deve ser situada; todas as normas constitucionais necessitam de ser interpretadas de tal
modo que se evitem contradigdes com outras normas constitucionais”, La interpretacion constitucional,
in KONRAD HESSE (org.), Escritos de Derecho Constitucional, trad. castelhana de Pedro Cruz Villal6n,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 48, cfr. ainda, GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, 2003, p. 1223/1224; em sentido analogo ao defendido no texto,
J. REIS NOVAIS considera que “na medida em que ¢ fim do Estado de Direito e principio fundamental
da sua ordem de valores, [a dignidade humana] constitui-se (...) em padrio identificador da natureza do
relacionamento entre Estado e individuo, com enormes consequéncia, desde logo, na interpretacdo da
natureza e alcance dos direitos fundamentais”, Os principios constitucionais estruturantes da Republica
Portuguesa, p. 51/52.

123 Cfr. artigo 10.9, n.% 1; sobre este assunto, JORGE REIS NOVAIS destaca a importancia do principio
da dignidade humana como “referéncia e critério ltimo (...) da composi¢do equilibrada entre valores
igualmente dignos de tutela juridica e que entram em tensdo”, idem, p. 55.

124 Cfr., neste sentido, mas sem fazer referéncia ao artigo 26.°, n.° 2, da CRP, PAULO OTERO quando
sustenta que “a dignidade humana assume-se, ela propria como um direito fundamental”, Instituicdes
politicas e Direito Constitucional, vol. I, p. 563; INGO VON MUNCH pronuncia-se expressamente pela
qualificacdo da dignidade da pessoa humana como direito fundamental, abordando a questdo numa
perspectiva interdisciplinar (teoldgica, filoséfica, politica, biolégica, econémica e juridica) com
consequéncia das varias facetas do direito sobre o ordenamento juridico aleméo, La dignidad del hombre
en el Derecho Constitucional, p. 12 e ss., CRISTINA QUEIROZ afirma que “o principio da dignidade da
pessoa humana, progressivamente, foi sendo percebido ndo apenas como fundamento mas
especificamente como regra autdnoma dotada de valor constitucional”, Direitos Fundamentais — Teoria
Geral, Coimbra, Wolters Kluver/Coimbra Editora, 2010, p. 23, JORGE REIS NOVAIS, embora aborde a
dignidade humana predominantemente como principio (idem, p. 51 e ss., max. 62/63), ndo deixa de
implicitamente lhe reconhecer a natureza de direito fundamental quando menciona alguns poderes dela
decorrentes e susceptiveis de imputagio directa a esfera juridica do ser humano, como “dispor livremente
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meramente académica na medida em que foi objecto de apreciacdo por Tribunais
Constitucionais em varios Estados. Neste contexto, o Tribunal Constitucional Federal
alemdo aprovou um acérddo em cujos termos considerou inconstitucional a Lei de
seguranca da aviacdo e que assume especial interesse pelo impacto que produziu na
opinido publica internacional. O Tribunal de Karlsruhe considerou inconstitucional o
diploma em apreco, aprovado pelo Bundestag na sequéncia dos ataques terroristas
ocorridos nos Estados Unidos da América em 11 de Setembro de 2001, que “visava
proteger um numero indeterminado de pessoas ameacadas em terra; para tal pretendia
autorizar as forcas armadas a abater avifes de passageiros que, numa situacdo desse
tipo, se tivessem transformado em bombas™?. O Tribunal considerou que “a morte de
passageiros causada por O0rgaos estatais seria inconstitucional. A obrigacdo de respeitar
a dignidade humana dos passageiros tem precedéncia sobre a obrigacdo do Estado (...)
de proteger a vida das potenciais vitimas de um atentado: ao dispor unilateralmente das
vidas por razdes de Estado, ¢ negado (...) aos passageiros aéreos o valor atinente ao ser
humano em si”*?. J4 anteriormente o mesmo supremo tribunal havia invocado o
principio da dignidade humana quando “considerou inconstitucional o § 211 do Codigo
Penal alem&o porque previa unicamente a pena de prisdo perpétua [para efeito de punir
a pratica do crime de homicidio qualificado] sem abrir ao juiz ou tribunal que a aplica a
possibilidade de penalizar de acordo com a culpa concreta verificada em cada caso.
Segundo a decisdo do tribunal estadual a quo, a prisdo perpétua violaria o contetido

essencial da garantia da liberdade e, por consequéncia, a dignidade humana do

das possibilidades de auto-conformagdo da sua vida” (idem, p. 61), cfr., ainda no mesmo sentido,
ANTONIO CORTES, O principio da dignidade humana em Kant, p. 604.

15 Cfr. JURGEN HABERMAS, O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos
humanos, p 28.

126 cfr. JURGEN HABERMAS, ibidem:; a versdo integral do acérddo pode ser consultada na internet em
www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060215_1bvr035705en.html.
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condenado™?. O Tribunal Constitucional decidiu que “toda a pena deve ter uma
relacdo proporcional e justa entre a gravidade do delito e a culpa do autor (...). O
mandamento do respeito a dignidade humana significa especialmente que penas cruéis,
desumanas e humilhantes sdao proibidas (...). O autor do delito ndo pode ser reduzido a
um mero objeto do combate ao crime, sob violagdo de seu direito constitucional ao
respeito e a valorizagao social (...). Os pressupostos basicos da existéncia humana
individual e social devem ser preservados. Do artigo 1.°, § 1, da Gundgesetz combinado
com o principio do Estado social, deve-se, portanto — e isso vale especialmente para a
execucdo penal — retirar a obrigacéo do Estado de garantir o minimo necessario para que
se configure uma existéncia humana digna. Entendida a dignidade humana dessa forma,
seria com ela incompativel que o Estado requeresse para si 0 direito de tirar a forca a
liberdade do individuo sem que houvesse pelo menos a oportunidade dele algum dia
voltar a gozar novamente da liberdade™'?®,

O Tribunal Constitucional portugués reconheceu, de igual modo, a natureza de
direito fundamental a dignidade humana quando, em sede de apreciacdo de diploma
sobre colheita de orgdos em cadaveres, decidiu que “0 ensinamento de KANT, de
harmonia com o qual o Estado tem de respeitar a liberdade ética do homem individual,
tem, ainda aqui, plena actualidade. E nessa liberdade ética que, no fundo, radicara o
dever admitir-se que cada homem, enquanto vivo, possa objectar a colheita de érgdos do
seu cadaver para efeitos de transplantes. Por outro lado, o acatamento de uma tal
vontade é algo que decorre para a consciéncia colectiva a partir de raizes ancestrais:

aquelas em que o respeito e a veneracdo devidos aos mortos, e a vontade que em vida

27 cfr. JURGEN SCHWABE, Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, trad. portuguesa de Leonardo Martins e outros, Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V. —
Oficina de Uruguay, 2005, p. 182.
128 Cfr. JURGEN SCHWABE, idem, p. 184; a versdo integral do ac6rddo pode ser consultada na internet
em http://openjur.de/u/60105.html.
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manifestaram, encontram o seu fundamento. Nesta perspectiva, entende o Tribunal que
o direito da pessoa a opor-se a utilizacdo do seu proprio cadaver para efeitos de recolha
de tecidos ou oOrgdos, ao menos quando fundado em razdes éticas, filoséficas ou de
caracter religioso, tem consisténcia bastante para que deva ser-lhe reconhecida
dignidade constitucional. Isto, como quer que, nomeadamente nesse plano, deva
qualificar-se um tal direito™**. O Tribunal Constitucional pronunciou-se ainda, em
momento mais recente, pela inconstitucionalidade do diploma que procedeu a
revogacdo do rendimento minimo garantido e criou o rendimento social de insercao
“por violacdo do direito a um minimo de existéncia condigna inerente ao principio do
respeito da dignidade humana”**°,

Além de configurar um direito fundamental a se, conforme demonstrado, o
principio da dignidade humana, consagrado na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos™! e na Constituicdo da RepUblica Portuguesa™?, além de constituir
parametro hermenéutico dos enunciados constitucionais que reconhecem direitos
fundamentais sistematicamente qualificados como tal e além de constituir ainda
parametro hermenéutico dos enunciados constitucionais que reconhecem direitos

3

fundamentais dispersos™® mas documentais, isto é, direitos com acolhimento na

Constituicdo em sentido instrumental mas deslocados do seu habitat natural™*,

129 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 130/1988, o texto integral do acérdo pode ser consultado
na internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19880130.html.

130 cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 509/2002, o texto integral do acérdo pode ser consultado
na internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020509.html.

131 Cfr. artigo 1.° da DUDH.

132 Cfr. artigo 26.°, n.2 2, da CRP.

133 Segundo GOMES CANOTILHO, direitos fundamentais dispersos sdo aqueles direitos que, embora
formalmente constitucionais, estdo consagrados em normas situadas noutras partes da CRP, que ndo a
Parte 1, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2003, p. 404/405.

134 Consideramos, neste contexto, que habitat natural dos direitos fundamentais é o catalogo enumerado
na Parte | da CRP, pelo que os demais, mesmo reconhecidos nos termos da Constituicdo em sentido
documental ou instrumental, estdo dispersos.
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conforme também demonstrado anteriormente'®

, ainda podera funcionar como crivo ou
malha para qualificar como fundamental um direito subjectivo consagrado em fonte
diversa da Constituicdo em sentido formal, quer seja em fonte de Direito interno, quer
seja de Direito Internacional. Com efeito, os direitos fundamentais dispersos mas extra-
documentais, isto é, aqueles direitos que incorporam a Constituicdo material com a
qualidade de direitos fundamentais ao abrigo da clausula aberta consagrada no artigo
16.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa'*®, carecem por maioria de razéo
de obedecer a um critério adequado a poderem lograr a qualificagdo como
fundamentais; critério esse que ndo podera ser diverso daquele que assinala a diferenca
especifica dos direitos fundamentais em sentido documental, nem dos direitos
fundamentais em sentido formal: a dignidade humana.

O sufragio da dignidade humana como suporte axiolégico da fundamentalidade

137

de direitos da pessoa humana' ndo ignora o reconhecimento constitucional da eventual

titularidade de direitos fundamentais por pessoas colectivas™®

. A justificacdo para essa
opcao constitucional pode ser encontrada nas palavras de LUIS MARIA DIEZ-PICAZO
que invoca duas ordens de argumentos favoraveis ao reconhecimento de direitos

fundamentais as pessoas colectivas*®®, ou pessoas juridicas na terminologia preferida

135 Cfr. supra.

136 Sobre o alcance (extenso) deste preceito, cfr. supra, 11, 2.3.1., e ainda VIEIRA DE ANDRADE, Os
direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 73 e ss.

137 A doutrina civilista tradicionalmente emprega as expressdes pessoas fisicas ou pessoas singulares, cfr.
MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. I, p. 44, JOAO DE CASTRO
MENDES, Introducdo ao Estudo do Direito, p. 154, e Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, Lisboa,
A.AF.D.L. — Associagdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1978, p. 103.
138 Cfr. artigo 12.%, n.2 2, da CRP, e, no plano doutrinario, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 420 e ss., e JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
vol. IV, p. 261 e ss.; a doutrina emprega por vezes as expressdes pessoas juridicas ou pessoas morais
como sinénimo de pessoas colectivas, JOAO DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil,
vol. I, p. 222, e LUIS BRITO CORREIA, Direito Comercial, vol. Il, Sociedades Comerciais, Lisboa,
A.AF.D.L. — Associagdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 1978, p. 5.

139 Cfr. LUIS MARIA DIEZ-PICAZO que invoca ainda outro argumento, de ordem literal, ao alegar que
embora ndo esteja consagrado um reconhecimento genérico de direitos fundamentais as pessoas
colectivas, o enunciado de alguns preceitos constitucionais pressupde-no (Sistema de derechos
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pelo autor, a saber'*’: “(i) os valores ou bens juridicos inerentes a alguns direitos

fundamentais nao sao predicados unicamente dos seres humanos™* e (ii) “a visdo mais
realista da pessoa juridica em qualquer das suas variantes (associacdo, sociedade
comercial, fundacdo, etc) ndo é aquela que a concebe como uma realidade com um
espirito proprio distinto do espirito dos seus membros mas aquela que se limita a
considera-la como uma entidade instrumental que os seres humanos usam para lograr

. 142
determinados fins”~.

2.1.3. A classificacdo dos direitos fundamentais

A fundamentalizacdo dos direitos da pessoa humana é um produto da Histéria
Constitucional e desse modo torna-se necessario recuperar as suas origens e analisar a
respectiva evolucdo por forma a delimitar com rigor as caracteristicas que permitem

qualificar a fundamentalidade dos direitos nas Constituicdes vigentes. Como ensina

fundamentales, p. 142); contudo este argumento ndo assume relevancia para o estudo do ordenamento
juridico portugués.

1400 problema coloca-se em termos diversos nas Ordens Juridicas espanhola e portuguesa pois enquanto
a Constitucion Espafiola de 1978 ndo reconhece, em termos gerais, direitos fundamentais as pessoas
colectivas (expressamente, apenas Ihes reconhece a liberdade de criagdo de escolas privadas, cfr. artigo
27.°,n.° 6) e a doutrina tem demonstrado a preocupagdo em buscar um fundamento para suprimir essa
lacuna, o artigo 12.%, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa (por influéncia do artigo 19.%, n.° 3,
da Gundgesetz) estabelece que as pessoas colectivas sdo titulares dos direitos fundamentais “compativeis
com a sua natureza”, portanto o labor hermenéutico da doutrina portuguesa tem por objectivo apenas
justificar a bondade da decisdo do legislador constituinte e, sobretudo, definir um critério para aferir a
compatibilidade de um direito fundamental com a natureza de pessoa colectiva.

41 Cfr. LUIS MARIA DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 141.

142 Cfr. LUIS MARIA DIEZ-PICAZO, idem, p. 142; em reforco deste argumento podemos invocar as
palavras de LUIS DE CARVALHO FERNANDES quando afirma que “em regra, as pessoas colectivas
surgem (...) como meras criagdes do Direito (...) mas acontece também, em certos casos, estarem os fins
colectivos e permanentes de tal maneira interligados com a natureza gregaria do Homem que certos entes
colectivos votados a sua prossecucdo assumiram, eles préprios, uma maneira de ser particular. Em relagdo
a tais pessoas colectivas seria mesmo descabido falar duma intervengdo criadora do Direito:
diversamente, seriam a ele anteriores e, com o sentido assinalado, impor-se-iam por si préprias, pelo que
a semelhanca das pessoas humanas, a ordem juridica se limitaria a reconhecé-las como pessoas juridicas
ou colectivas... naturais”, Pessoa colectiva, in Dicionario Juridico da Administracdo Publica, vol. VI,
Lisboa, Coimbra Editora, 1994, p. 337/338. Apesar de aderirmos a tese de DIEZ-PICAZO em termos
gerais, discordamos da aplicacdo desta argumentagdo no que concerne as fundagGes porque nao existe
“um momento pessoal nesta categoria de pessoas colectivas que se estruturam como personalizagdo de
patrimonios” (a expressdo ¢ de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, vol. I, anotacéo Il ao artigo 12.9).
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JORGE MIRANDA, “o constitucionalismo moderno de matriz ocidental é a histéria da

143 o desse modo os textos de Direito Constitucional e de Direito

aquisicdo de direitos
Internacional tém, como constatamos anteriormente, acumulado progressivamente o
reconhecimento de novos direitos por forca do desenvolvimento das civilizagcdes e da
cultura™®*. Se no inicio era o verbo dos filosofos jus-racionalistas'*, os direitos da
pessoa humana comecaram a assumir forca juridica, mediante consagracdo nas
Declaracdes subsequentes as revolugdes liberais, bem como nas primeiras
Constituicdes'*®, e revestiam uma de duas naturezas, ou de direitos civis, isto &, de
direitos que pressupdem ‘“‘caracteristicas intrinsecamente pessoais ou naturais do

homem como sejam o corpo ou bens espirituais™**’

, ou de direitos politicos, ou seja, de
direitos que permitem a participagdo dos cidaddos na decisdo dos assuntos publicos™*.
As primeiras geracGes de direitos fundamentais circunscreviam-se assim aos
denominados direitos de liberdade, isto é, de uma esfera de autodeterminacdo pessoal
que significava no fundo gue a pessoa humana era titular de um conjunto de faculdades
inatas perante o poder politico. Contudo, ja nesta época era notério que nem todas as
liberdades conferiam faculdades da mesma natureza ao seu titular pois enquanto 0s
denominados direitos civis permitiam o gozo de uma liberdade-autonomia ao seu
titular, isto é, impediam que o Estado interferisse nos assuntos de caracter estrictamente

pessoal deste, como v. g., os direitos a vida, a integridade moral e fisica, a intimidade da

vida pessoal e familiar, enquanto os direitos politicos permitiam ao seu titular o gozo de

%3 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 92.

14 Cfr. supra, 11, 1.1. e 1.2.

145 Cfr. JEAN RIVERO, Les libertés publiques, vol. 1, p. 46 e ss.

146 Conforme abordado em momento anterior, GEORG JELLINEK considera 0 movimento constitucional
decisivo para que os direitos da pessoa humana deixassem de ser apenas uma “quimera doutrinaria” e, em
consequéncia, “que, considerados do ponto de vista juridico formal, ndo pudessem suscitar reservas”,
Teoria General del Estado, p. 385, e La declaratién de los derechos del hombre y del ciudadano, p. 42.
17 Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 2003, p. 421.

18 Cfr. supra, Il, 1.1. e 1.2.
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uma liberdade-participacdo nos assuntos publicos, como a expressdao do voto para
escolha dos seus representantes nos 6rgaos de conducéo da vida politica, nomeadamente
no Parlamento, o direito de ser eleito e de exercer 0 mandato e o direito de acesso aos
cargos publicos, nomeadamente a funcdo publica. Os direitos em apreco eram
entendidos como a faculdade de exigir um comportamento abstencionista, se bem que
nalguns casos complementado, num contexto de um paradoxo meramente aparente, por
uma acc¢do colaborante mas neutral**® do Estado, perante as condutas, pessoais ou
participativas, dos cidadaos livres e esclarecidos.

A revolucéo copernicana no modo de relacionamento entre o cidaddo e o Estado
de Direito democratico®™, e portanto na natureza dos direitos fundamentais, ocorreu
primeiro com a entrada em vigor da Constituicdo mexicana de 1917 e seguidamente
com a Constituicdo alema de 1919, as quais inovaram na consagracdo dos denominados
direitos econémicos, sociais e culturais, ou simplesmente de direitos sociais**, que ndo
pressupunham mais um comportamento abstencionista do Estado policia ou Estado
guarda-nocturno mas que, pelo contrario, impunham ao mesmo Estado um
comportamento activo com vista a producdo e distribuicdo de bens e servi¢cos com a
finalidade de satisfazer as necessidades humanas constitucionalmente qualificadas como
direitos, econdmicos, sociais e culturais, isto €, “0 necessario ndo s6 para que os homens

vivam mas para que vivam bem™2,

199 Cfr. infra, 2.1.4.

10" A alusdo especifica ao Estado de Direito democrético tem o intuito de excluir expressamente a
Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado e os demais textos revolucionarios soviéticos.
151 A expresséo de contetido mais sintético direitos sociais logrou a preferéncia de autores como, v. g.,
JOAO CARLOS ESPADA, Direitos sociais de cidadania — Uma critica a Friedrich A. Hayek e Raymond
Plant, Lisboa, Imprensa Nacional Casa da Moeda, 1997.

152 Cfr. TOMAS DE AQUINO, Suma teoldgica, cit. por DIOGO FREITAS DO AMARAL, Estado, col.
1142/1143; em sentido diverso, BEATRIZ GONZALEZ, embora ndo conteste a importancia dos marcos
histéricos que representaram as Constituicdes mexicana de 1917 e alema de 1919, afirma que “ndo é
pacifico na doutrina a determinacdo do momento em que ocorreu 0 nascimento dos direitos econémicos,
sociais e culturais nos textos juridicos positivos”, El Estado social, p. 83 e ss.
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A dicotomia mencionada ao nivel das espécies de direitos fundamentais ainda se

153 Assim

mantém, quer nos textos normativos, quer na doutrina largamente maioritaria
acontece desde logo com o ordenamento juridico da Organizacdo das Nagbes Unidas,
sob cujos auspicios foram adoptados e abertos a ratificacdo dos Estados membros em
1966 o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais que, conjuntamente com a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, consubstanciam a doutrinariamente

denominada Carta Internacional dos Direitos Humanos***

. A terminologia dos direitos
civis e politicos, em coeréncia com a tradi¢do republicana, foi acolhida no ordenamento
juridico portugués na Constituicdo de 1911, no entanto o legislador constituinte de
1975/1976 preferiu a expressdo dotada de teor algo mais indeterminado “direitos,

»195 Apesar deste desvio & tradicdo terminolégica do

liberdades e garantias
constitucionalismo, a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo fugiu materialmente a
sistematizacdo assimilada pela nossa cultura na medida em que o titulo referente aos

direitos, liberdades e garantias esta subdividido exactamente em direitos, liberdades e

garantias pessoais e direitos, liberdades e garantias de participacdo politica*®®, além do

153 Neste sentido, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2003, p. 397.
13 Cfr. CARLOS VILLAN, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, p. 210 e ss.,
JOSE LUCAS CARDOSO, Direito Internacional Il, p. 42 e ss., e em sentido apenas parcialmente
concordante BEATRIZ GONZALEZ, El Estado social, p. 71 e 91 e ss.

155 Cfr. Parte 1, epigrafe do Titulo I da CRP.

138 0 capitulo 111, referente aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, veio transferido do
Titulo II, referente aos direitos econémicos sociais e culturais, aquando da revisao constitucional de 1982
(cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 1991, p. 96) e consiste num conjunto de “direitos fundamenais particulares”, conceito que
JORGE MIRANDA define como “direitos de certos e determinados membros [da comunidade politica],
devido as categorias sociais que integram ou as situagdes duradouras em que tenham de se mover”
(Manual de Direito Constitucional, vol. 1V, p. 121). Contudo, os direitos, liberdades e garantias dos
trabalhadores ndo podem ser qualificados como um tercium genus por contraposi¢do aos direitos civis e
aos direitos politicos porque assumem natureza transversal, i. é, distinguem-se pelos seus titulares, sdo
direitos fundamenais particulares conforme referimos, mas quanto ao conteGtdo podem assumir a
natureza de direitos de liberdade pessoal (seguranga no emprego, associacdo e greve), ou de liberdade de
participacdo politica (participar na elaboragdo da legislacdo do trabalho, na gestdo das instituicbes de
seguranca social, na concertacao social).
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legislador constituinte ndo se haver furtado a consagracdo dos doutrinariamente
controvertidos direitos econémicos, sociais e culturais™’, nem desistido da positivacdo
especificada dos mesmos em nenhuma das sete revisdes constitucionais ocorridas.
Apesar da ainda bicentenaria juventude do Direito Constitucional, a qual ha que
subtrair um periodo inicial de mais de um século de anatema doutrinario em relacdo ao
estudo dos direitos fundamentais'®®, ndo deixamos de deparar com uma ja vexata
quaestio na doutrina jus-constitucionalista ao longo do século XX e que ainda alimenta
acesas discussdes nos alvores do século actual: o estabelecimento de um critério
material seguro para realizar a distingdo entre as duas espécies de direitos fundamentais
mencionadas™®, se bem que ultimamente tenham surgido na comunidade cientifica
alguns franco atiradores a aticar o debate com a pretensdo de esbater a diferenca de
natureza entre as mesmas™°. Neste contexto, verificamos que existem basicamente trés
ordens de critérios distintivos das duas espécies de direitos fundamentais: (i) os critérios
subjectivos, relacionais ou concernentes ao modus operandi, (ii) os critérios objectivos
ou normativistas e (iii) os critérios axiologicos ou valorativos. Assim, segundo um
critério subjectivo, relacional ou atinente ao modus operandi, o leitmotiv para a
classificacdo dos direitos fundamentais reside no comportamento que o sujeito activo do
direito pode adoptar no ambito da relacdo juridica que estabelece com o respectivo
sujeito passivo para ver satisfeito o seu direito, ou entdo o modo de actuagdo que €

legitimo esperar ver adoptado por este ultimo para 0 mesmo efeito. Por seu turno, a

137 Cfr. artigos 58.° e ss., da CRP.

158 Cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos Sociais, p. 22, e supra, 11, 1.2.

159 0 assunto mencionado no texto assume especial relevancia no Direito portugués por forca do disposto
no artigo 17.° da CRP; neste preciso sentido, VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 172.

160 Cfr. J. REIS NOVAIS, As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituigdo, p. 127 e ss., e Direitos sociais, max. p. 251 e ss., ANDRE SALGADO DE MATOS, O
direito ao ensino, p. 395 a 470, e ISABEL MOREIRA, A solucdo dos direitos liberdades e garantias e
dos direitos econdémicos, sociais e culturais na Constituicdo portuguesa, Coimbra, Livraria Almedina,
2007, max. p. 239 e ss.
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opcao por um critério objectivo ou normativista implica que se considerem apenas as
caracteristicas da norma constitucional positivante do direito™®!. Por Gltimo, os critérios
axioldgicos ou valorativos atendem ao valor ou bem juridico protegido pelo direito em
apreco; contudo os autores ndo revelam apeténcia pelo sufrdgio deste critério em
exclusivo, apenas lhe fazendo referéncia em concertacdo com um, ou ambos, dos

critérios anteriores.

2.1.3.1. Os critérios subjectivos ou relacionais
Atendendo ao primeiro dos critérios propostos, foi pioneiro na andlise da
guestio GEORG JELLINEK que, no ambito de “uma teoria de posi¢des totais

182 realizava a distingdo entre (i) direitos do status negativus, (ii) direitos do

abstractas
status activus, (iii) direitos do status positivus™® e (iv) status subjectionis*®*. Segundo o
autor leipzigiano, (i) o status negativus significava que “o individuo, enquanto pessoa,
apenas estad submetido a um poder limitado. A subordinacdo do individuo ao Estado
circunscreve-se ao que o Direito ordena, pois toda a exigéncia do Estado a respeito do
individuo necessita estar fundada juridicamente. A esfera de liberdade do individuo
constitui aquilo que é seu, abstraindo-nos das limitacGes juridicas que lhe sdo impostas.
Esta liberdade ndo existe apenas de facto, como € causa de limitacdo do poder do Estado

e do reconhecimento da personalidade, tem também um carécter juridico”®. Em suma:

“da personalidade do individuo nasce a exigéncia (...) de desaparecerem todas as

161 Sobre as relagdes entre direito fundamental e norma de direito fundamental, cfr. J. REIS NOVAIS, As
restri¢ces aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 51 e ss.

162 A expressdo é de ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 219.

163 Cfr. GEORG JELLINEK, Teoria General del Estado, p. 387 e ss.

164 Cfr. GEORG JELLINEK ndo fazia referéncia ao status subjectionis nas primeiras monografias que
publicou sobre o tema; o autor mencionou pela primeira vez este “quarto” status em System der
subjektiven offentlichen Rechte, Tubingen, Mohr Verlag, 1905, p. 81 e ss.

185 Cfr. GEORG JELLINEK, Teoria General del Estado, p. 388.
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disposi¢des do Estado que lesam a liberdade”'®®. Adverte o autor que, por outro lado,
(i1) “da personalidade nascem exigéncias que chamam pela ajuda da actividade

»187 " Ora, o status activus

administrativa do Estado em auxilio de tais interesses
pressupde que “o Direito penal e a policia protejam os bens juridicos do individuo; (...)
a actividade administrativa do Estado, tal como se exerce no Direito comum, favorece
também o individuo (...). O reconhecimento do caracter de membro que corresponde ao
individuo encerra em si, antes de tudo, a garantia daquelas exigéncias. Deste modo, a
posicdo da personalidade pode ser descrita como a situacdo positiva ou de associado do
Estado que deriva precisamente das exigéncias da personalidade. Estas exigéncias sdo o
contrario das mencionadas anteriormente. O seu contetdo ndo é constituido por uma
liberdade negativa relativamente ao Estado mas pelo contrario por servi¢os positivos
deste”*®®. Por outro lado, (iii) quanto ao status positivus, afirma GEORG JELLINEK
que “a vontade do Estado ¢ vontade humana. O Estado consegue, segundo uma ordem
legal determinada, a colaboracdo das vontades individuais que hdo-de realizar as suas
funcBes, podendo fazé-lo de dois modos: ou criando obrigacBes, ou concedendo um
direito. Estes direitos que o Estado concede para realizar os seus fins sdo o fundamento
de uma posicdo mais ampla da personalidade que consegue deste modo a participacédo
na actividade do Estado ao ser reconhecida como titular de um 6rgdo do mesmo™*® e
acrescenta “o dito vale, tanto para as exigéncias respeitantes a permanéncia num 6rgao,
37170.

como a de participar através do voto na formagdo dos orgdos do Estado

Correlativamente aos status anteriores, o (iv) status subjectionis adstringe o individuo

166 Cfr. GEORG JELLINEK, idem, p. 389.

167 Cfr. GEORG JELLINEK, ibidem.

168 Cfr. GEORG JELLINEK, idem, p. 389/390.
199 Cfr. GEORG JELLINEK, idem, p. 390.

70 Cfr. GEORG JELLINEK, ibidem.
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ao cumprimento de deveres para com o Estado, assim como o interdita da pratica de
condutas proibidas por lei*™.

HANS KELSEN, apesar de conhecido pelo seu positivismo normativista,
doutrina com a qual conseguiu fazer com que a Historia do Direito rezasse da sua
Escola de Wien, num aparente paradoxo*’?, aborda a tematica dos direitos fundamentais
pela dptica subjectiva, relacional ou do modus operandi do cidaddo perante o Estado.
Em sede de analise de posic¢des subjectivas, 0 autor vienense utiliza preferencialmente a
denominacdo genérica de direitos politicos'”® porque em seu entender estes direitos sdo
inerentes & cidadania do individuo'"* e define-os como “os direitos que conferem ao seu
titular um poder de influéncia na formacdo da vontade do Estado. O principal direito
politico é o direito de votar, isto €, o direito de participar na eleicdo dos membros do
corpo legislativo e de outros funcionarios do Estado, tais como o Chefe de Estado e os
juizes. Em democracia directa, o direito politico supremo é o de participar da
assembleia popular. Como a vontade do Estado se expressa apenas na criacdo e
execucdo de normas juridicas, a caracteristica essencial de um direito politico é a de
proporcionar ao individuo a possibilidade de participar da criacdo ou da execucdo das
normas juridicas™'"®. Contudo, HANS KELSEN vem a reconhecer uma outra categoria
de direitos politicos quando afirma que “os direitos politicos ndo precisam

necessariamente de ser reservados apenas a cidaddos. A ordem juridica nacional pode

conceder direitos politicos a ndo-cidaddos, especialmente a cidaddos de outro Estado,

7! Cfr. GEORG JELLINEK, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, p. 84.

172 Cremos que o paradoxo é apenas aparente porque sendo o Estado, no pensamento de KELSEN, uma
comunidade criadora e aplicadora do Direito (Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 183 e ss, max. 184),
a afericdo das categorias de direitos pelo critério do modus operandi dos cidaddos permite evidenciar
como ‘“caracteristica essencial de um direito politico (...) a possibilidade do individuo participar da
criagdo ou da execucgdo das normas juridicas” (idem, 232).

173 Cfr. HANS KELSEN, idem, p. 232.

17 Neste sentido, HANS KELSEN, ibidem.

' Cfr. HANS KELSEN, ibidem.
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»176 apontando neste contexto algumas liberdades

sem violar o Direito desse Estado
individuais constitucionalmente asseguradas’’’. Em suma, numa linguagem mais
conforme aos padrbes linguisticos jus-constitucionalistas actuais, HANS KELSEN
classificava os direitos fundamentais em direitos de participacao politica e direitos de
liberdade pessoal.

JEAN RIVERO distingue as liberdades publicas, que define como “a condigao
de um homem que ndo esta sob o dominio de um mestre” e ainda “o poder de agir ou de
ndo agir™*’®, dos direitos do homem, tipicos de geracdes mais tardias, que resultam do
“reconhecimento posterior que a natureza humana exige mais: um minimo de seguranca
material, que implica nomeadamente a proteccdo da saude e a possibilidade de obter um
emprego remunerado, e também um minimo de desenvolvimento intelectual ligado ao
acesso ao ensino, a cultura e a informa(;ﬁo”17g. Segundo o autor, “estes novos direitos do
homem, tdo essenciais como agueles que Ihe haviam sido inicialmente reconhecidos,
distinguem-se profundamente do ponto de vista juridico porque conferem ao seu titular,
ndo um poder de livre opinido e de livre ac¢do, mas de um crédito contra a sociedade,
obrigada a fornecer prestacdes positivas para a satisfacdo dos direitos que implicam a
criacdo de servigos publicos: seguranca social, servigo de investimento, ensino, etc.”.

GUSTAVO ZAGREBELSKY adopta uma classificacdo em tudo semelhante que
tem “como referente a relagdo entre as situacdes juridicas dos particulares e a

intervencdo do Estado™®. Assim, classifica os direitos fundamentais em direitos de

liberdade e direitos de prestacdo, sendo os primeiros aqueles que permitem ao Seu

176 Cfr. HANS KELSEN, idem, p. 233.

"' Cfr. HANS KELSEN, ibidem.

178 Ambas as expressdes sdo do préprio JEAN RIVERO, Les libertes publiques, vol. 1, p. 21.

9 Cfr. JEAN RIVERO, idem, p. 25.

18 Cfr. JEAN RIVERO, ibidem.

181 Cfr. GUSTAVO ZAGREBELSKY, Objeto y alcance de la proteccion de los derechos fundamentales:
el Tribunal Constitucional italiano, in LOUIS FAVOREU (org.), Tribunales constitucionales europeos y
derechos fundamentales, p. 427.
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titular ndo ser compelido a fazer algo, ou direitos de liberdade negativa, ou entdo que
permitem exercer determinada actividade, ou direitos de liberdade positiva, enquanto os
segundos sdo direitos a certas prestacdes'®.

Uma variante das teorias de JEAN RIVERO e de GUSTAVO ZAGREBELSKY
que supera a incongruéncia da dualidade de critérios, fazendo passar todos os direitos
pelo crivo do valor protegido, foi elaborada por JOSE RAMON COSSIO DIAZ que
classifica os direitos fundamentais em direitos fundamentais de liberdade e direitos
fundamentais de igualdade®®. Sendo os primeiros aqueles que protegem o bem juridico
liberdade e nesse sentido o seu “objectivo primordial [consiste em] preservar as esferas

5184

juridicas individuais frente a possiveis intervengdes estatais”™ ', enquanto “o elemento

prestacional constitui a chave para diferenciar os direitos de igualdade”lBS.

ROBERT ALEXY sufraga uma classificacdo que distingue (i) direitos a algo,
(i) liberdades e (iii) competéncias'®®. Segundo o autor, a (i) primeira espécie
compreende quer “direitos que t€ém como objecto uma ac¢do negativa (omissdo), quer
uma accdo positiva (um facere) do destinatario. A diferenca entre as ac¢des negativas e
positivas é, assim, o critério principal para a divisdo dos direitos a algo em funcdo do
objecto. No ambito dos direitos frente ao Estado (...), (o) os direitos a ac¢des negativas

correspondem aos geralmente designados por “direitos de defesa”, [enquanto] oS

direitos frente ao Estado mas a () acgdes positivas coincidem apenas parcialmente com

%2 Cfr. GUSTAVO ZAGREBELSKY, ibidem; a classificagio de GUSTAVO ZAGREBELSKY é
adoptada, em Espanha, ipsis verbis, por LUIS AGUIAR DE LUQUE, Dogmatica y teoria juridica de los
derechos fundamentales en la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, in Revista
de Derecho Politico, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, n.% 18/19, 1983, p. 21, e
Los limites de los derechos fundamentales, in Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, n.° 14, 1993, p. 10.

183 Cfr. JOSE RAMON COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 85 e ss.

184 Cfr. J. COSSIO DIAZ, idem, p. 85.

185 Cfr. J. COSSIO DIAZ, idem, p. 88.

186 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 163.
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os chamados “direitos prestacionais”®’. ROBERT ALEXY classifica ainda (o) “os

direitos a acg¢des negativas ou direitos de defesa” em trés espécies: (1) “direitos a ndo

5,188

ser impedido da pratica de uma ac¢ao” ", esclarecendo que “a liberdade de movimento,

a manifestacdo da fé, a expressdo da opinido, a criacdo de uma obra de arte, a educagéo

dos filhos, a reunido numa rua e a escolha de uma profissdo sdo exemplos de acc¢des do

5,189

titular do direito que ndo podem ser impedidas ou obstaculizadas” ", (2) “direitos a nao

59190

afectacdo de propriedades e situagdes” -, como por exemplo “a inviolabilidade do

59192

domicilio™*®* ¢ (3) “direitos & ndo eliminagdo de posi¢des juridicas™'*?, como é o caso

do direito a ndo ser expropriado dos seus bens'®. Segundo o autor, (B) “os direitos a

59194

acgOes positivas” ', por seu turno, sdo passiveis de classificacdo em (1) “direitos a

,’195 ’7196

prestagdes materiais” >~ ou “direitos a prestacdes em sentido estricto”™>, como, v. g., 0

. . \ ~ ;. . 197 . . ~ . 198
direito a percepgao de “um minimo vital”™"', e (2) “direitos a prestagdes normativas”

que consiste na possibilidade de reclamar “a producao de actos publicos de criacdo de

59199

normas juridicas”". Quanto ao segundo termo do tronco central da sua classificacdo

dos direitos, as (ii) liberdades, o jurista de Oldenburg distingue a (a) “liberdade

59200

positiva”", sempre que a Ordem Juridica permite ao titular do direito “a pratica de uma

59202

ac¢do”®™, da (B) “liberdade negativa™®? que se verifica sempre que uma pessoa é titular

187 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 165.
188 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 166.
189 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
19 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 168.
191 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
192 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 168.
193 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
194 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 171.
1% Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
196 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 172.
197 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 171.
198 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
199 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
20 Cfr, ROBERT ALEXY, idem, p. 190.
21 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.
202 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 189.
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de “alternativas de ac¢do”?®. Por Ultimo, as (iii) competéncias representam “os casos
em que, mediante determinadas ac¢des do seu titular, € modificada a situacédo
juridica”204 e acrescenta “a modificagdo de uma situagdo juridica mediante uma acgao
pode descrever-se de duas maneiras: (o) como criagdo de normas individuais ou gerais,
que ndo seriam validas sem esta acc¢do, e também () como modificacdo de posicoes
juridicas dos sujeitos de direito que estdo abrangidos por estas normas”®.

LUIS MARIA DIEZ-PICAZO classifica os direitos fundamentais segundo um
duplo critério, sendo o primeiro (i) de caracter histdrico-funcional e o segundo (ii) de

ambito relacional®®®

. Quanto ao (i) primeiro critério, distingue direitos civis, direitos
politicos e direitos sociais. Segundo a funcdo que desempenham, (o) “direitos civis sdo
aqueles que tém como finalidade garantir determinados ambitos de liberdade de
actuacdo ou autonomia, nos quais o Estado ndo deve interferir (liberdade de expressao,
direito a integridade fisica, liberdade de associagdo, etc.). Direitos politicos () séo
aqueles que tém como finalidade garantir a gestdo democratica dos assuntos publicos
(direito de sufragio, direito de acesso aos cargos publicos, direito de peticdo, etc.).
Direitos sociais (y) sdo aqueles que tém como finalidade garantir condi¢Bes de vida
dignas as pessoas (direito a educagdo, direito a satde, etc.)”?”’. Acrescenta ainda o autor

que, de acordo com o processo historico de gestacdo, “cada um destes grupos de direitos

responde, respectivamente, as exigéncias do Estado de Direito, do Estado democrético e

2% Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem.

204 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 202/203; a doutrina portuguesa utiliza a expressao direito potestativo
para identificar a figura em apreco, cfr. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica,
vol. I, p. 12 e ss., C. A. MOTA PINTO, A. PINTO MONTEIRO e P. MOTA PINTO, Teoria Geral do
Direito Civil, p. 181 e ss., max. 183/184, J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao
Discurso Legitimador, p. 89/90, e A. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués —
Parte Geral, tomo I, p.171.

205 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 203.

206 Cfr, LUIS M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 42.

207 Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, idem, p. 43.
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»208

do Estado social””™". Quanto ao (ii) critério relacional ou estrutural, isto €, quanto “a

natureza da faculdade que proporcionam ao seu titular*®®, distingue (o) “direitos de
defesa, que permitem a exigéncia de ndo interferéncia; (p) direitos de participacédo, que

facultam a pratica de actos com relevancia publica e (y) direitos de prestacdo que

facultam a reclamacao de um beneficio”?.

JOSE MANUEL SERVULO CORREIA adopta uma classificacio que distingue
entre varios status na relacdo da pessoa com o poder politico e nesse sentido afigura-se
largamente tributaria, embora de modo ndo assumido, do pensamento de GEORG

JELLINEK. Assim, ao (i) status negativus correspondem os “direitos de defesa contra a

59211

interven¢do dos poderes publicos na esfera individual autonoma”* ™, ao (ii) status

activus ou status activitae civitatis esta associada uma “igualizag@o na vida politica”212,

os (iii) direitos a prestacGes ou direitos de quota-parte no bem-estar estdo associados a
“dependéncia das condi¢des de vida em relacdo ao mercado e ao crescente papel das

prestacOes sociais publicas como instrumento de garantia da preservacédo e da promocao

59213

da dignidade da pessoa humana”*™, enquanto o (iv) status positivus se materializa em

direitos sociais?* que asseguram ao seu titular “a proteccio estadual contra a situagdes

materiais de indignidade”215.

2% Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, ibidem.

2% Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, ibidem.

210 Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, ibidem; o autor adverte para a circunstancia da aparente coincidéncia
entre os critérios, alegando que “ndo existe uma correspondéncia entre ambos” e citando no contexto
variados exemplos de direitos de qualificacdo cruzada entre os dois critérios, ibidem.

21 Cfr. SERVULO CORREIA, Direitos Fundamentais, p. 13.

212 Cfr, SERVULO CORREIA, idem, p. 14.

23 Cfr. SERVULO CORREIA, idem, p. 15.

214 Cfr. SERVULO CORREIA especifica referir-se aos direitos econdmicos, sociais e culturais, ibidem.
215 Cfr. SERVULO CORREIA, ibidem.
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2.1.3.2. Os critérios objectivos ou normativistas

CARL SCHMITT lancou na enciclopédia juridica as teorias objectivas ou
normativistas com a distincao entre (i) direitos fundamentais absolutos e (ii) direitos
fundamentais relativos. Os primeiros, para os quais CARL SCHMITT reservava a
qualificacdo de direitos fundamentais auténticos, (i) seriam aqueles que “nao se
garantem ‘“‘segundo as leis”; o seu conteudo ndo resulta da lei, pelo contrario a
ingeréncia legal aparece como excepcdo, e, por certo como excep¢do limitada em
principio e mensuravel, regulada em termos gerais. E préprio do principio fundamental
da limitacdo do Estado que se considere suposta a liberdade do individuo e que a
delimita¢do estatal apareca como excep¢do”?'®. Com vista a ilustrar o seu pensamento,
CARL SCHMITT acrescenta exemplos de algumas liberdades individuais, como “a
liberdade de manifestacdo do pensamento, as liberdades de informacéao e de imprensa, a
liberdade de culto, a liberdade de reunido, a de liberdade de associacédo e a liberdade de
agir judicialmente”217. O autor identificava ainda (ii) “outros direitos reconhecidos pela
Constituicdo da | Republica Alem& que, pelo contrario, qualificava “de antemao, apenas
como relativos, isto ¢, garantidos dentro dos limites e segundo a lei***®, direitos que
associava a regulacdo das actividades econdmicas e sociais consagrada na mesma
Constituicao®™.

As teorias normativistas encontraram largo acolhimento na doutrina portuguesa,
se bem que na maioria dos casos descontextualizadas dos pressupostos histéricos e

filosoficos que estiveram na sua génese. Assim, JOSE CARLOS VIEIRA DE

216 Cfr. CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion, p. 171.

21" Cfr. CARL SCHMITT, ibidem.

218 Cfr. CARL SCHMITT, ibidem; seqgundo BEATRIZ GONZALEZ este é um critério que ainda logra
grande aceitagdo na doutrina italiana, El Estado social, p. 110/111.

219 Cfr. supra.
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59220

ANDRADE, embora manifeste a sua preferéncia pela “classificagdo tripartida entre

direitos de defesa, direitos a prestacdes e direitos de participacdo®, no que concerne
ao Direito positivo portugués conclui que “ao estabelecer dois regimes diferentes para
os direitos fundamentais, a Constituicdo pressupde dois tipos de direitos: aqueles (i)
cujo contetdo principal é essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das
opcdes constitucionais e aqueles outros (ii) cujo conteudo principal tera de ser, em
maior ou menor medida, determinado por op¢bes do legislador ordinario, ao qual a
Constituicdo confere poderes de determinagcdo ou concretizacdo. Isto €, que o regime
dos direitos, liberdades e garantias se aplica aos direitos susceptiveis de concretizacdo a
nivel constitucional, mas ja ndo aqueles que, para além de um minimo, s6 se tornam
“liquidos e certos” no plano da legislacao ordinaria”??,

CARLOS BLANCO DE MORAIS, partindo da regra da aplicabilidade directa

dos direitos liberdades e garantias constitucionalmente consagrada®*

, opera a distingéo
entre direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos sociais e culturais Unica e
exclusivamente com base no regime juridico aplicavel ao direito e desse modo os
direitos consagrados em (i) normas constitucionais auto-exequiveis revestem a natureza
juridica de direitos, liberdades e garantias, enquanto aqueles que estiverem consagrados

em (ii) normas constitucionais hetero-exequiveis serdo direitos econdémicos, sociais e

culturais®®®. O autor sustenta ainda a existéncia de uma pretensa superioridade dos

220 A expressdo é de VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 171.

221 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ibidem; o autor utiliza também a expressdo direitos de quota-parte para
identificar os direitos a prestaces, idem, p. 58.

222 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, idem, p. 176; a tese de VIEIRA DE ANDRADE ¢é sufragada por
CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais, p. 39.

223 Cfr. artigo 18.2, n.2 1, 1.2 parte da CRP.

224 A boa maneira positivista, segundo CARLOS BLANCO DE MORAIS a distingdo entre as espécies de
direitos fundamentais em apreco decorre simplesmente da “aplicabilidade directa” dos direitos, liberdades
e garantias (Direito Constitucional 1l — Relatério, p. 161) contra a “inexequibilidade imediata” dos
direitos econémicos, sociais e culturais (idem, p. 170 a 173); COSSIO DIAZ, embora ndo se reporte &
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direitos, liberdades e garantias sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais
alegando que “na realidade, o caracter programatico das normas constitucionais que
contém os direitos sociais prestacionistas coloca a respectiva exequibilidade nas méos
do legislador e da propria administracdo, ndo existindo institutos juridicos susceptiveis
de garantir com eficécia o incumprimento omissivo dos mesmos direitos”??.

JORGE BACELAR GOUVEIA aceita a distingdo do texto constitucional entre
direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais e adopta “um
critério de teor normativo, pelo qual a qualificacdo de um direito fundamental como
analogo aos direitos, liberdades e garantias®?® se faca através da espécie de norma que o
positiva, a revestir sempre uma (i) natureza preceptiva e nunca (ii) programatica™*’.
Segundo as palavras do autor, “¢ uma conclusdao que parte da observacdo das normas
que positivam os direitos considerados pela Constituicdo da Republica Portuguesa
direitos, liberdades e garantias e da razdo de ser da separacdo existente entre o regime

, . , .. . . 4,228
especifico destes e o regime especifico dos direitos sociais™ .

2.1.3.3. Alguns critérios mistos.
JORGE MIRANDA adopta um critério misto que combina ordem de valores,

relacdes juridicas e forca normativa dos direitos fundamentais pois embora num

obra de BLANCO DE MORAIS, contesta textualmente este entedimento, afirmando mesmo estarmos
perante um “equivoco” alegando que os direitos de prestacdo “gozam de um contetido [constitucional]
indisponivel” pelo que “ndo se pode afirmar que sejam de disposi¢do legislativa”, Estado social y
derechos de prestacion, p. 89.

225 Cfr. C. BLANCO DE MORAIS, idem, p. 170, e ainda Direito Constitucional Il — Sumarios, p. 73.

226 Cfr. artigo 17.° da CRP.

227 cfr. J. BACELAR GOUVEIA, Os direitos fundamentais atipicos, p. 437/438; esta foi também a tese
sufragada por JORGE REIS NOVAIS, numa fase intermédia do seu pensamento, quando afirmou que “os
direitos de liberdade, em confronto com os direitos sociais, [sd0] direitos que constituem na esfera
juridica do seu titular um espaco de autodeterminagdo através da garantia constitucional de um contetido
juridicamente determinavel de acesso ou fruigdo de um bem (...). Com base nessa determinabilidade do
conteudo do direito fundamental em questdo, a norma constitucional que garante o direito de liberdade
assume uma natureza preceptiva, independentemente do grau actual de exequibilidade que manifeste”, As
restricGes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicéo, p. 148.

228 Cfr. J. BACELAR GOUVEIA, idem, p. 438.
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primeiro momento afirme que “a existéncia das pessoas ¢ afectada tanto por uns como
por outros direitos mas em planos diversos: com os (i) direitos de liberdade, € a sua
esfera de autodeterminacgédo e expansdo que fica assegurada, com os (ii) direitos sociais
é o desenvolvimento de todas as suas potencialidades que se pretende abragar; com 0s
primeiros, € a vida imediata que se defende do arbitrio do poder, com os segundos € a
esperan¢a numa vida melhor que se afirma; com uns ¢ a liberdade actual que se garante,
com os outros ¢ uma liberdade mais ampla e efectiva que se comeca a realizar”?®. Ja
num segundo momento, o autor afirma que “os direitos de liberdade e os direitos sociais
distinguem-se ndo apenas pelo significado e pelas funcBes jus-fundamentais que

59230

envolvem (...) mas também pela sua estrutura”", especificando que “a diferenga basica

reside (...) em que os direitos de liberdade sdo (1) direitos de agir [enquanto] os direitos

59231

sociais [sdo] (ii) direitos de exigir”“>". Por ultimo, ainda sustenta que (i) “os direitos de

liberdade tém um contetddo essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das

normas constitucionais e os (ii) direitos sociais tém um conteddo determinado, em

maior ou menor medida, por opgao do legislador ordinario”?*,

JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, embora ndo se pronuncie por uma

contraposicdo de categorias de direitos fundamentais®** dentro do “sistema de Direito

59234 235

Constitucional positivo™", reconhece a dualidade de espécies“*> adoptando um critério
misto para distincdo entre ambas cujo ponto de partida reside na identificacdo dos
“tragos especificos”?*® dos direitos, liberdades e garantias, enquanto define os direitos

econdmicos, sociais e culturais genericamente como “direitos a prestacdes ou

229 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, p. 101.

20 Cfr. JORGE MIRANDA, idem, p. 102.

2L Cfr. JORGE MIRANDA, ibidem.

232 Cfr. JORGE MIRANDA, idem, p. 104.

23 Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2003, p. 403.
234 Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 398.

2% Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 398 e ss.

2% A expressdo é do proprio GOMES CANOTILHO, idem, p. 398.
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actividades do Estado”®*’. Deste modo, 0 lente coimbrao aponta os seguintes “critérios

238 hara identificacdo dos (i) direitos, liberdades e garantias: (o) o radical

tendenciais
subjectivo, segundo o qual os direitos, liberdades e garantias “seriam (...) os direitos
com referéncia pessoal ao homem individual”’®, a (B) natureza defensiva e negativa
que identificaria os direitos “cujo destinatario ¢ o Estado e que tem como objecto a
obrigacdo de abstencdo do mesmo relativamente a esfera juridico-subjectiva por eles

240 o a (y) determinacdo ou determinabilidade do contetido que

definida e protegida
qualifica como direitos, liberdades e garantias “aqueles cujo contetido ¢ essencialmente
determinado (ou determinavel) ao nivel das opc¢des constitucionais™. Ao invés, ficariam
excluidos desta categoria de (i1) direitos “aqueles que so se tornam “liquidos e certos”
no plano da legislacdo ordinéria, isto €, aqueles cujo conteido é essencialmente
determinado por opg¢des do legislador ordinario”***. GOMES CANOTILHO, revelando
atitude de homem prudente, conclui pela insuficiéncia de qualquer dos critérios
apontados e adverte ser “dogmaticamente mais avisado procurar as dimensdes mais
relevantes da categoria constitucional em analise™?*,

GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e MARIA DEL CARMEN
BARRANCO adoptam um critério aparentemente misto, proclamando realizar uma
distingdo conforme ao valor ou bem protegido pelo direito e outra referenciada ao
modus operandi do respectivo sujeito activo mas que na realidade se circunscreve a este

ultimo aspecto. Assim, comecam por fazer referéncia ao que designam por contetddo dos

direitos, distinguindo neste contexto os (i) direitos personalissimos, (ii) direitos de

27 Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 403.
238 Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 398.
239 Cfr. GOMES CANOTILHO, ibidem.
240 Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 399.
241 Cfr. GOMES CANOTILHO, idem, p. 400.
242 Cfr. GOMES CANOTILHO, ibidem.
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sociedade, comunicacdo e participacdo, (iii) direitos politicos, (iv) direitos de
seguranca juridica e (v) direitos econémicos, sociais e culturais®®®. A titulo de
especificagdo referem que (i) “nos direitos personalissimos o que se toma em

consideracdo e se protege é a pessoa em si, com independéncia da vida social e das suas

29244

relagdes com os outros e acrescentam que “o mais radical de todos eles € o direito a

vida, condi¢do de existéncia dos restantes (...), a integridade fisica e moral, as
liberdades de consciéncia e de religido e os direitos a honra e a imagem”245. Por seu
turno, (ii) os direitos de sociedade, comunicacdo e participagdo “sdo aqueles que

protegem a pessoa no ambito da Sociedade Civil, favorecendo o relacionamento entre

59246

todos os seus membros e a sua intervencdo nas relagbes sociais” ", referindo neste

grupo “o direito a igualdade e a ndo discriminagdo, a liberdade de culto, a
inviolabilidade do domicilio, o segredo das comunicacdes, a liberdade de residéncia e
de circulacdo, as liberdades de expressdo e de informacao, o direito a criacdo literaria,

cientifica, artistica e técnica, a liberdade de catedra, a liberdade de ensino, o direito de

59247

reunido ¢ manifestacao e o direito de associacao”"". Por outro lado, (iii) “os direitos

politicos sdo aqueles que permitem a participacdo dos seus titulares na formacdo da

vontade estadual e na configuracdo dos poderes e dos 6rgdos das entidades pﬁblicas”248,

. . .. ,1q. .~ . 249
referindo ainda “o direito de aceder aos cargos publicos em condi¢des de igualdade™*™.

Quanto (iv) aos direitos de seguranca juridica, reportam-se “as garantias processuais que

beneficiam o individuo, produzem a tranquilidade, a certeza e a confianca juridica”zso,

3 Cfr. GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e M2 DEL CARMEN BARRANCO,
Lecciones de Derechos fundamentales, p. 283; segmentacdo do texto nossa.

244 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, idem, p. 284.

2% Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.

246 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.

241 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.

248 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIiS e C. BARRANCO, idem, p. 284/285.
29 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, idem, p. 285.

20 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, idem, p. 286.
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sao os casos do “direito a liberdade e a seguranga, as garantias em caso de detengdo, o
direito a ser assistido por advogado em processo judicial e o direito a obter a tutela
judicial efectiva dos seus direitos”®*. Por altimo, (v) os direitos econémicos, sociais e
culturais “protegem determinadas dimensdes de ambito privado com contetido
econdémico ou cultural, ou permitem criar condi¢fes, nessas dimensdes, e ambos 0s
casos, para favorecer e tornar possivel o desenvolvimento da personalidade, atraves da
escolha de planos de vida (...). Protegem os beneficios dos quais se gozam
(propriedade), ou pretendem criar novos beneficios (educacéo, salde, seguranca social,
habitacdo)”?*%. Aparentemente, 0s autores apresentam uma segunda classificacdo que
atende ao modus operandi do sujeito activo do direito ou a “forma do seu exercicio”?*
e, neste contexto, distinguem (i) direitos de autonomia, (ii) direitos de participacéo e
(iii) direitos de prestacdo®™*. Contudo, ao definir os direitos de autonomia, os autores
referem que “implicam uma protec¢do do individuo frente a acgbes externas dos
poderes publicos, de outros grupos e de pessoas individuais que podem dificultar a sua
liberdade de escolha e consequentemente o dinamismo conducente desta a liberdade

1”255

mora e, como 0s proprios autores reconhecem, incorporam simultaneamente 0s

direitos personalissimos, os direitos de sociedade, comunicacdo e participacdo e 0s

59256

direitos de seguranga juridica””, enquanto “os direitos de participag¢do sdo os direitos

politicos vistos desta perpectiva e implicam uma accdo positiva dos seus titulares que
59257

tem que ser amparada e promovida pelos poderes publicos e pelas institui¢des” " e, por

ultimo, “os direitos de prestagdo (...) implicam uma ac¢do positiva, normalmente dos

#1 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIiS e C. BARRANCO, idem, p. 287.

2 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.

53 A expressdo é de G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, p. 288.
%4 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASiS e C. BARRANCO, idem, p. 288 e ss.
%5 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, idem, p. 289.

2% Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.

7 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASIS e C. BARRANCO, ibidem.
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poderes publicos, ainda que também possa ser dos particulares mas excepcionalmente,
para ajudar a satisfacdo das necessidades basicas que ndo podem ser satisfeitas pela

propria e exclusiva forca do interessado”®.

2.1.3.4. A negacdo das classificacOes: a unicidade dos direitos fundamentais

JORGE REIS NOVALIS, embora aparente comecar por alicercar a sua construgdo
numa perspectiva relacional dos sujeitos dos direitos fundamentais, confessando até a
origem remota do seu pensamento na doutrina de GEORG JELLINEK®®, acaba por
denunciar a insuficiéncia da perspectiva “da relagdo juridica que se estabelece entre o
individuo e o Estado consoante a diferente natureza e funcdo do direito fundamental em

causa e do status individual em que se integra”260

, afirmando que “todavia, por si so,
ndo permitem apreender toda a complexidade da situacdo juridica em que se encontra 0
titular do direito fundamental face ao Estado, nem a especificidade da natureza de cada
uma das posicdes juridicas que, independentemente do status em que se considera

»261 O autor

associado um dado direito fundamental, lhe vém sempre associadas
pronuncia-se, ao que se nos afigura em termos concludentes, no sentido segundo o qual
“se bem que a partir da mesma norma de direito fundamental seja possivel deduzir um
complexo de posicGes ou pretensdes juridicas de direitos fundamentais, é necessario
integrar as distingdes analitico-estruturais num enquadramento tipoldgico que,

atendendo a justificacdo funcional do direito fundamental como um todo, forneca as

indicacOes elementares sobre a natureza dos interesses em disputa nas eventuais

%8 Cfr. G. PECES-BARBA, R. DE ASiS e C. BARRANCO, idem, p. 290.

29 Cfr. J. REIS NOVAIS, As restricdes aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela
Constituicéo, p. 126/127 e 142.

200 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 127.

%L Cfr. J. REIS NOVAIS, ibidem.
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situagdes de limitagdo dos respectivos direitos fundamentais”?®?

, portanto numa
flagrante negacédo do ponto alfa da sua concepcéo de direito fundamental para enveredar
pelas teorias normativistas. Com efeito, JORGE REIS NOVAIS vem a realizar a
distingdo entre direitos de liberdade e direitos sociais?®® nos seguintes termos: (i) “nos
direitos de liberdade, a norma constitucional de direitos fundamentais cria, ela propria,
uma area juridicamente delimitada ou delimitavel de livre acesso ou fruicdo de um bem
ou interesse de liberdade protegido pelo direito fundamental, impondo, desde logo, aos
poderes constituidos a obrigacdo de acatarem e garantirem a inviolabilidade e
possibilidades de realizacdo e concretizacdo do poder de autodeterminacgdo individual
assim, directa ou indirectamente, reconhecido. Por sua vez, (ii) nos direitos sociais a
norma de direito fundamental impde ao Estado um dever de prestar cuja realizacao,
todavia, por estar essencialmente dependente de pressupostos materiais, designadamente
financeiros, ndo se encontra (ou pode deixar de estar) na inteira disponibilidade da
decisdo do Estado. Por esse facto, ou seja, pelo essencial condicionamento material e
financeiro da prestacdo estatal, a norma constitucional ndao pode garantir, na esfera
juridica do titular real ou potencial do direito fundamental, uma quantidade
juridicamente determinavel de acesso ao bem protegido”?**. Em suma, o autor distingue
as espécies de direitos em apreco com base “em dois critérios: (i) o critério da
determinabilidade [do conteddo do direito] e (ii) o critério da natureza dos
condicionamentos que afectam a realizagdo dos direitos fundamentais por parte dos
poderes publicos™®®. A argumentacéo citada constitui, no entanto, apenas um estadio

intermédio do pensamento de JORGE REIS NOVAIS com vista ao esbatimento do

%62 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 129.

%63 Ap6s algumas apreciacdes intermédias, J. REIS NOVAIS apresenta esta como a classificagdo que
adopta no momento presente, idem, p. 133.

254 Cfr. J. REIS NOVAIS, ibidem.

265 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 147, segmentacéo do texto nossa.
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fendmeno gque em seu entendimento ndo passa de uma aparente dualidade de espécies,
direitos de liberdade e direitos sociais, consagrada na Constituicdo da Republica
Portuguesa. Com intuito de provar esta ultima posi¢do, argumenta que “o Estado social
ndo se basta, como anteriormente, com a garantia e proteccdo da liberdade e da
propriedade do reduzido corpo de cidadd@os que possuiam os recursos, as habilitacdes e a
educacdo para procurar, por si proprios, as condicdes de uma existéncia digna, mas
assume-se também como provedor de todas as pessoas sob a sua jurisdicdo e que,
abandonadas as capacidades proprias e aos recursos proporcionados pelo livre jogo do
mercado, seriam incapazes de aceder aquelas condigdes minimas de existéncia e,
consequentemente, de gozo da liberdade. Para tanto, o Estado social preocupa-se
activamente com as condi¢Oes facticas da liberdade e da autonomia, com a equalizacéo
das condicOes de participacdo, assume tarefas de redistribuicdo de riqueza comum, de
prestacdo generalizada de servicos publicos essenciais, de racionalizacdo e regulacao
das relacBGes econdmicas e sociais, da melhoria das condi¢des de vida das camadas mais
débeis, de promocdo do bem-estar. Investindo essas alteracdes no dominio especifico da
linguagem dos direitos, o surgimento dos direitos sociais nas Constituices sinaliza o
advento do novo tipo histérico de Estado e uma mudanca global de concepcdes que se
reflecte, no plano dos direitos fundamentais, por uma reconfiguracdo do entendimento,
natureza e abrangéncia dos deveres estatais correlativos”?®°. O autor reforca a exposicéo
dos seus argumentos com recurso a metodologia exemplificativa e, nesse contexto, vem
a afirmar que “de nada adianta pretendermos fundar uma diferenca entre o direito a vida
e o direito & habitacdo naquele tipo de diferencas estruturais quando sabemos que,

indiferentemente integrados num e noutro direito fundamental, encontramos direitos ou

266 Cfr. J. REIS NOVAIS, Os direitos sociais, p. 256/257; cfr. infra o contraditorio da “reconfiguracéo do
entendimento, natureza e abrangéncia dos deveres estatais correlativos” aos direitos sociais.
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faculdades particulares com a mais diversa natureza estrutural. Quer no direito a vida
quer no direito a habitacdo, considerados como um todo, encontramos direitos negativos
e positivos, de conteddo mais e menos determinado, apelando, para a respectiva
realizacdo, aos varios tipos de deveres estatais e consequentes diferentes reservas que 0s
afectam. Neste sentido, mesmo este tipo de critérios s6 serd admissivel como
fundamento de distin¢do quando consideramos os direitos fundamentais em abstracto e
naquela que é a sua dimensdo tida como principal, ou seja, dimensdo de prestacdo
factica nos direitos sociais e dimensdo de defesa nos direitos de liberdade”?’.

A concepcdo unitaria dos direitos fundamentais, apesar de minoritaria, ndo tem
JORGE REIS NOVAIS por seu unico defensor na juspublicistica portuguesa pois havia
sido pioneiro no sufragio deste entendimento ANDRE SALGADO DE MATOS
quando, a proposito do direito ao ensino, sustentou que “ha muito tempo que se tomou
consciéncia de que os tradicionais direitos de liberdade exigem actividades positivas,
juridicas e facticas, que garantam a sua efectivacdo: a prépria Constituicdo de 1822
dizia ja que “a seguranga pessoal consiste na protec¢do, que o Governo deve dar a
todos, para poderem conservar os seus direitos pessoais” (artigo 3.°). A superacdo do
liberalismo, politico e econdmico, veio consolidar a ideia de que a liberdade néo se pode
atingir através da mera garantia de um espaco de actuacdo incondicionada e livre de
interferéncias exteriores, antes postulando a actuacdo positiva do Estado para assegurar
a auséncia dessas interferéncias e para evitar que uma actuacdo pretensamente livre
contenda com a liberdade de terceiros”®®. A doutrina em apreco aderiu também,
embora numa versao baseada em argumentos mais suaves, ISABEL MOREIRA quando

sustenta que “os direitos de liberdade sdo garantes imediatos da existéncia, no sentido

207 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 343.
2%8 Cfr. ANDRE SALGADO DE MATOS, O direito ao ensino, p. 402.
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de esfera de autonomia individual, ao passo que os direitos sociais sdo garantes
mediatos dessa mesma existéncia. Os direitos sociais, mesmo sendo sobretudo
prestacOes positivas, tém por funcdo melhorar as condi¢des de existéncia. A imbricacao
teleoldgica dos direitos da-se no ponto em que imediata e mediatamente se visa a

condicdo de existéncia sem a qual ndo h4, verdadeiramente, liberdade*®.

2.1.3.5. Apreciacdo das teses mencionadas

Atendendo a infinidade da literatura juridica sobre esta vexata quaestio e
considerando que reunimos um conjunto amplo e diversificado de entendimentos sobre
0 assunto, cremos ser o momento adequado a realizar o balanco quanto ao grau de
realizacdo dos objectivos a que nos propusemos no inicio do presente item, a recordar,
definir uma pré-compreensdo quanto ao conceito, a natureza juridica e a classificacéo
dos direitos fundamentais®”®. Sem preocupacdo de esgotar a apreciacdo de todos os
autores citados na medida em que os argumentos coincidem com alguma frequéncia, as
posicBes citadas merecem-nos algumas observacoes.

Assim, apesar de sufragarmos em abstracto a bondade das doutrinas subjectivas
ou relacionais®*, discordamos de vérios dos argumentos que os autores mencionados
invocam para fundamentar as suas posi¢cdes. Com efeito, JEAN RIVERO utiliza uma
dualidade de critérios numa Unica classificagdo pois enquanto que para qualificacdo das
liberdades puablicas o autor se reporta ao valor protegido pelo direito, no caso dos
direitos do homem indexa a denominagéo ao objecto do mesmo direito. A posicdo de

GUSTAVO ZAGREBELSKY merece-nos critica analoga na medida em que o autor

29 Cfr. ISABEL MOREIRA, A solugéo dos direitos liberdades e garantias e dos direitos econémicos,
sociais e culturais na Constituico portuguesa, p. 248.

270 Cfr. supra.

271 Cfr. infra.
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italiano, diversamente do intuito expressamente proclamado, acaba por incorrer no
problema de empregar uma dualidade de critérios, valor v. objecto, numa classificacao
que se pretendia unitaria. Quanto a tese de COSSIO DIAZ, embora logre superar o
problema da dualidade de critérios na medida em que se reporta a um bindémio
exclusivamente composto por valores, liberdade e igualdade, culmina numa
redundancia uma vez que afere o valor igualdade pelo conteldo prestacional dos
direitos que qualifica neste segundo grupo. Por outro lado, o autor mexicano ndo
fundamenta nos seus escritos que o principio da igualdade, consagrado na Constitucion

Espafiola®’

, constitua um fim em si mesmo, nem sustenta em termos adequados 0 nexo
de causalidade que aceita como pressuposto existir entre os direitos de prestacdo e o
valor igualdade. Além de ndo sustentar em momento algum da sua monografia que a
igualdade constitua desiderato constitucional a se?”, pelo contrario menciona o valor
em apreco®’* apenas como um limite a observar pelo legislador na tarefa de realizacdo
dos principios directivos da politica social e econémica®’®, portanto como uma medida
de tratamento que o poder politico deve observar nas relacdes que estabelece com os

cidad&os®’®. Por seu turno, a tese de DIEZ-PICAZO, mais que uma classificacdo de

direitos consiste numa periodizacdo da sua aquisicdo pela humanidade com o

272 Cfr. artigos 1.%, n.° 1, € 9.2, n.° 2, da Constitucion Espafiola.

23 Cfr. infra.

27% Consagrado no artigo 14.° da Constitucion Espafiola.

2> Consagrados no artigo 39.° e ss. da Constitucion Espafiola.

276 Cfr. J. COSSIO DiAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 93/94. A orientacdo sufragada no
texto é adoptada na doutrina portuguesa por ANTONIO BARBOSA DE MELO ao sustentar que “a
igualdade reconhece como inerente a todo o ser humano a mesma dignidade, atribuindo a todos os
mesmos direitos essenciais, independentemente do oficio ou fungdo social que exercam; negativamente
proibe a utilizacdo de certos critérios de diferenciagdo no tratamento entre as pessoas em qualquer
dominio da ordem juridica (v. g., baseados na raga, no sexo, na lingua ou na religido), Democracia e
Utopia, p. 18 (italico nosso), e por JOAO MARTINS CLARO, O principio da igualdade, in JORGE
MIRANDA e MARCELO R. SOUSA (org.), Nos dez anos da Constituicdo, Lisboa 1986, p. 33; a
sustentagdo da igualdade como meta, ou como uma das metas, do Estado social incorre sempre no perigo
de constrangimento da liberdade pessoal pois, como adverte JORGE MIRANDA, “existe uma tensio
inelutavel entre liberdade e igualdade (...), um principio radical de liberdade oblitera a igualdade da
condicdo humana e, em contrapartida, um principio de igualdade igualitria esmaga a autonomia
pessoal”, Manual de Direito Constitucional, vol. 1V, p. 264.
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inconveniente de colocar equidistantes os direitos de liberdade-autonomia, de liberdade-
participacdo e os direitos sociais quando é publico e notorio que os dois primeiros
termos da classificacdo revestem a caracteristica comum de facultar ao seu titular uma
esfera de autodeterminacdo pessoal por oposicdo ao ultimo termo que se reporta as
condi¢cdes materiais de vida das pessoas. Acresce que com 0s critérios que adopta, o
autor ndo consegue integrar sistematicamente num unico quadro todos os direitos que
reconhece a pessoa humana na medida em que sustenta que “nas ultimas décadas (...)
tem aparecido uma nova categoria de direitos: os chamados “direitos colectivos” (meio
ambiente, patrimoénio cultural, etc.)”*’". Cremos que para além de nem a titularidade,
nem o objecto, destes direitos permitir ao autor fundamentar que os mesmos apenas

218 também n&o o0s consegue inserir com

protegem “interesses supra-individuais
coeréncia nos quadros classificatorios que elaborou?’®.

Quanto as teorias objectivas ou normativistas, a posicdo de VIEIRA DE
ANDRADE afigura-se-nos relativamente inconsistente porque o autor ndo oferece um
critério adequado a distinguir com seguranca os direitos cujo conteudo representa uma
“execucdo vinculada da Constituicdo” daqueles que decorrem de “um comportamento

280 na medida em

mais ou menos livre do legislador, enquanto poder estadual autonomo
que é o proprio autor a verificar e a reconhecer a existéncia de casos em que a
Constituicao “remete para a lei ordindria (expressa ou implicitamente) a determinacao

do contetdo de um direito” mesmo no caso de liberdades, ainda que de caracter

economico como “o direito de propriedade e, sobretudo, a liberdade de iniciativa

27T Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 35/36.

278 A expressdo é do proprio DIEZ-PICAZO, idem, p. 43.

2% O préprio autor reconhece esse calcanhar de Aquiles do seu critério sistematico na medida em que
afirma que “a todo o anterior (...) acrescem os chamados “direitos colectivos” (...) que protegem
interesses supra-individuais”, ibidem.

280 Ambas as expressdes sdo do proprio VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 177.
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281 Além dos exemplos citados pelo proprio autor, podemos ainda

econdémica
mencionar, sem caracter exaustivo, outros exemplos de direitos, liberdades e garantias
cujo preciso conteldo sO estara definido depois de aprovada lei concretizadora do
mesmo, como o direito & cidadania®®?, o direito & inviolabilidade do domicilio e da

284

correspondéncia®®:, o direito de habeas data®®*, o exercicio do direito de antena pelos

286 287

seus titulares®® e ainda dos direitos de peticdo®® e de accdo popular®®’.

Quanto as demais teses normativistas, cremos que s6 um positivismo como o de
BLANCO DE MORAIS poderia sufragar posicdo como a mencionada pois, apesar de
inspirada remotamente no pensamento de um dos expoentes maximos da literatura
juridica do século XX, CARL SCHMITT?® afigura-se-nos logicamente insustentavel &
luz da Constituicio da Replblica Portuguesa pelos seguintes motivos. A partida, 0s
pressupostos historicos sobre os quais o jurista de Plettenberg elaborou a distin¢éo entre
direitos fundamentais absolutos e relativos foram ultrapassados com a aprovagdo da
Gundgesetz, em 1949, pois, como afirma magistralmente PABLO LUCAS VERDU, a
diferenca entre a forca juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais nas
ConstituicBes actuais comparativamente com aquela que lhes era reconhecida na

Constituicdo da | Republica Alema reside exactamente na circunstancia “destes direitos

ndo girarem em torno da Legislacdo, da Administracdo ou da Justica; pelo contrério,

%81 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, idem, p. 167.

282 Cfr. artigos 26.°, n.° 1, e 4.° da CRP.

283 Cfr. artigo 34.°, n.2 2, da CRP.

284 Cfr. artigo 35.2, n.2 1, da CRP.

285 Cfr. artigo 40.° da CRP, quer do direito de antena geral dos partidos politicos e de outras organizacdes
(n.° 1), quer do direito de antena especifico do Governo e dos partidos de oposic¢ao (n.° 2), quer do direito
de antena eleitoral (n.° 3).

286 Cfr. artigo 51.°, n.° 1 da CRP.

287 Cfr. idem, n.0 2.

288 Cfr. supra.

333



A Constituicao cultural portuguesa

estas Gltimas fazem-no agora em torno dos direitos fundamentais®. Por outro lado,
entendemos por contraproducente, de certo modo ilogico, aceitar a definicdo de
qualquer figura juridica com fundamento no regime juridico que Ihe é aplicavel. Com
efeito, desde sempre que sufragamos a posi¢do ensinada pela autorizada voz de DIOGO
FREITAS DO AMARAL segundo a qual “o conceito ndo deve estar comprometido
com solugdes de regime juridico™®*®. Conforme nds préprios escrevemos noutro local e
continua a ser nossa convic¢do profunda, “a delimitagdo de um conceito deve ter
somente por funcdo identificar a diferenca especifica da figura em analise por referéncia
as demais categorias da Ordem Juridica, [sem fazer] depender a definicdo de um
conceito do regime a que a Ordem Juridica positiva sujeita a figura identificada num
dado espaco geografico, ou territorial, e num dado momento histérico”™®* porque o
regime juridico podera ser alterado por decisdo legislador sem que isso implique ope
legis a alteracdo da esséncia, do contetido, dos contornos e da propria natureza juridica
da figura em questdo. Alias, em abono da posi¢cdo que acabamos de sustentar, podemos
verificar que as sucessivas revisdes da Constituicdo da Republica Portuguesa vém
reduzindo progressivamente a veracidade da tese de BLANCO DE MORAIS na medida
em que o legislador constituinte tem reconhecido novos direitos, bem como
aperfeicoado o conteddo de direitos ja anteriormente reconhecidos mas, com 0 avango

da sociedade técnica e a consequente indeterminabilidade de alguns enunciados

constitucionais, pela sua natureza de texto virtualmente pacificador da eminente

289 Cfr. PABLO LUCAS VERDU baseia a sua posicio na garantia do contetido essencial dos (de todos
o0s) direitos fundamentais consagrada no artigo 53.° da Constitucion Espafiola de 1978, Teoria de la
Constitucidon como ciencia cultural, p. 285/286.

20 Cfr., por todos, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Conceito e natureza do recurso hierarquico,
Coimbra, 2005, p. 37, e Curso de Direito Administrativo, vol. I, p. 662; o autor chega ao ponto de afirmar
gue a “ defini¢do de um conceito deve ser feita de forma descomprometida em relag@o a concepgdo que se
perfilhara ulteriormente quanto a natureza da figura juridica em causa”, ibidem.

91 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e Constituicdo, p. 307.
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|292 293

conflitualidade social“™ e pela complexidade do seu procedimento de revisdo~”, tem

vulgarizado a técnica legiferante de remissao do contetdo dos direitos para lei ordinaria,

nomeadamente por forca da utilizacdo de conceitos prdprios de outras ciéncias, como, V.

59294

0., “identidade genética do ser humano™™, “telecomunica¢des ¢ demais meios de

comunicagio”™?*®, “dados pessoais”*®, “redes informaticas™?®’, “fluxos de dados™**® ou

1"2°, Com efeito, na versdo inicial da Lei

“actividades de comunicagdo socia
Fundamental podiamos verificar que o conteddo de cinco das normas consagradas no
respectivo Titulo Il da Parte | remetiam a definicdo do contetdo do direito para lei
ordinéria, referimo-nos as normas que consagravam os direitos da inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia®®”, da regulagéo dos requisitos e efeitos do casamento e

301

da sua dissolucdo™", a salvaguarda da independéncia da imprensa perante os poderes

politico e econdmico®?, aos critérios de reparticio do tempo de antena geral dos
partidos politicos e das organizacdes sindicais e profissionais®® e ao direito de acgéo

304

popular®™, engquanto o texto vigente do mesmo titulo e capitulo da Lei Fundamental

excede as trés dezenas de remissdes para acto legislativo, pelo que cada vez mais o

2%2 Sobre este assunto, cfr. FERDINAND LASSALLE, ¢Qué es una Constitucién?, p. 99 e ss.

2% Sobre o procedimento de revisdio da CRP, cfr., por todos, GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 1059 e ss., RUI CHANCERELLE DE MACHETE, Os
Principios Estruturais da Constituicdo de 1976 e a préxima revisdo constitucional, in Revista de Direito
e de Estudos Sociais, Coimbra, Livraria Almedina, ano XXVIII, 1988, p. 337 e ss., ANTONIO DE
ARAUJO, A revisdo constitucional de 1997 — Um ensaio de histéria politico-constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, e J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, vol. Il, Coimbra,
Livraria Almedina, 2005, p. 638 e ss.

294 Cfr. artigo 26.°, n.° 3, da CRP.

2% Cfr. artigo 34.%, n.° 4, da CRP.

2% Cfr. artigo 35.%, n.% 1 e 2, da CRP.

297 Cfr. artigo 35.%, n.2 3, da CRP.

2% Cfr. ibidem.

299 Cfr. artigo 39., n.2 1, d), da CRP.

300 Cfr, artigo 34.°, n.° 2, do texto inicial da CRP.

%01 Cfr, artigo 36.°, n.° 2, idem.

%02 Cfr. artigo 38.2, n.2 5, idem.

303 Cfr. artigo 40.°, n.2 1, idem.

304 Cfr. artigo 49.%, n.% 2, idem.
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principio constitucional da aplicabilidade directa dos direitos, liberdades e garantias®®,
in facto esse, assume caracter residual sem que a natureza dos direitos em apreco sofra
qualquer alteracdo. Por altimo, the last but not the least, diversamente do sustentado por
BLANCO DE MORAIS os direitos economicos, sociais e culturais, como qualquer
direito, estdo dotados de um conteddo essencial constitucionalmente consagrado que
carece ser respeitado pelos 6rgdos do Estado, nomeadamente pelo legislador, como
acontece com qualquer norma constitucional, pelo que séo direitos cujo conteddo néo se
encontra na disponibilidade dos 6rgdos legislativos; ao invés, a estes e aos demais
orgdos do Estado cabe providenciar as condi¢cdes materiais para proporcionar as pessoas
0 gozo dos mesmos>’®.

Sobre a tese de JORGE BACELAR GOUVEIA, cremos que 0 autor teria
acertado na mouche se tivesse logrado elaborar uma definicdo material de norma
preceptiva constitucionalmente adequada mas como permanece vinculado as defini¢bes
formais de norma preceptiva da Escola de Direito de Lisboa, sustentadas por JORGE
MIRANDA e MARCELO REBELO DE SOUSA, a sua distincdo entre direitos,
liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais culmina numa
redundancia. Com efeito, BACELAR GOUVEIA distingue normas preceptivas de
normas programaticas “com base no critério da intensidade normativa de cada

307 . , . o ,
771 e, nesse sentido, “o caracter preceptivo coincide com a eficicia

proposi¢do em causa
imediata da norma, sem dependéncia da realizagdo de qualquer outra condicao, ao passo
gue o caracter programatico fica conexo com a ideia de eficacia mediata da norma,

sendo certo que a respectiva operacionalidade, j& minimamente existente, se assume

%05 Cfr. artigo 18.2, n.2 1, da CRP. )
%05 Neste preciso sentido, J. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 89.
%97 Cfr. J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, vol. I, p. 708.
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sobretudo ao nivel dos fins, € ndo tanto dos meios™%. Sobre este assunto, ja nos
primeiros anos de vigéncia da Constituicdo, MARCELO REBELO DE SOUSA
ensinava que “uma classificacdo (...) corrente de normas constitucionais atende a sua
eficacia e diferencia as normas constitucionais preceptivas das normas constitucionais

55309

programaticas™” e especificava que “as normas preceptivas sao consideradas normas

de aplicacdo actual e imediata, vinculando todos os sujeitos de Direito, quer publicos

. . . L. . ., - 5310
quer privados, neles se incluindo o proprio legislador ordindrio”

, enquanto “as
normas programaticas sao habitualmente julgadas como de aplicacdo diferida e
mediata, dirigindo-se ao legislador ordinario, na dependéncia do qual fica o exercicio de
um poder discricionario que se traduz na emissdo de regras tornando exequiveis agquelas
normas”™, no entanto assumia que “estes tracos distintivos nao sao suficientes para,
por si sOs, caracterizarem, na sua plenitude as normas programéticas”m. Por seu turno,
JORGE MIRANDA ensina que normas constitucionais preceptivas se distinguem de
normas constitucionais programaticas ou directivas, “sendo preceptivas as de eficacia
incondicionada ou ndo dependente de condicdes institucionais ou de facto (...) e
programaticas aquelas que, dirigidas a certos fins e a transformacgdes ndo s6 da Ordem
Juridica mas também das estruturas sociais ou da realidade constitucional (dai o0 nome),
implicam uma concretizacdo incindivel dessa realidade™. Se a problemética juridica
das normas programaticas foi minuciosa e magistralmente analisada por GOMES

CANOTILHO que as identifica nos seguintes termos: “existem preceitos constitucionais

que constituem verdadeiras “ordens” de actuacdo positiva dirigidas sobretudo ao

308 Cfr. J. BACELAR GOUVEIA, idem, p. 708/709.

309 Cfr. M. REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional I, p. 96.

310 Cfr. M. REBELO DE SOUSA, ibidem.

S1L Cfr. M. REBELO DE SOUSA, ibidem.

312 Cfr. M. REBELO DE SOUSA, idem, p. 97.

313 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 281/282.
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legislador, no sentido de este emitir uma ou varias leis de execugdo, simultaneas ou
sucessivas, e necessarias: (i) a conformacdo juridica de situacdes de facto, (ii) a
regula(menta)cdo de questdes especificas, (iii) a criacdo de pressupostos necessarios
para nova evolucdo do regime constitucional ou (iv) a adaptacdo das leis antigas aos

1”3 o conceito de norma preceptiva continua a

novos principios da lei fundamenta
necessitar de uma reflexdo profunda. Com efeito, as definicdes de normas preceptivas
de JORGE MIRANDA, MARCELO REBELO DE SOUSA e JORGE BACELAR
GOUVEIA paradoxalmente afiguram-se excessivamente normativistas porque atendem
exclusivamente ao respectivo regime juridico, isto €, limitam-se a qualifica-las como
auto-exequiveis®’®, todavia os autores incorrem imediata e invariavelmente em
contradicdo com o cerne da definicdo na medida em que admitem, e sem faltar
rigorosamente a verdade, a existéncia de normas preceptivas ndo exequiveis por si
proprias®’®. JORGE MIRANDA e MARCELO REBELO DE SOUSA tentam salvar a
honra do convento, o primeiro com o argumento da (i) eventual inexequibilidade das
normas preceptivas “ndo depender de condigdes institucionais ou de facto” mas apenas

de condicdes juridicas para promover a sua exequibilidade®’

e 0 segundo com
argumentos de duas ordens, (ii) as normas preceptivas ndo exequiveis por si proprias
“tém um conteudo eminentemente juridico”, enquanto as normas programaticas

318 6 (iii) que as primeiras “se

“contém directivas de natureza essencialmente politica
dirigem primordialmente aos o6rgdos legislativos ordinarios para que eles emitam

especificamente as regras que as tornem exequiveis”, enquanto que as segundas “‘se

314 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, Constituicao dirigente e vinculagdo do legislador, p. 297/298.

315 Cfr. supra.

%1% Assim, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol 11, p. 289, M. REBELO DE
SOUSA, Direito Constitucional 1, p. 97/98, e J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito
Constitucional, vol. I, p. 710.

317 Cfr. JORGE MIRANDA, idem, p. 282.

318 Ambas as expressdes sdo de M. REBELO DE SOUSA, Direito Constitucional I, p. 98
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dirigem a todos os 6rgaos do poder politico para que estes providenciem genericamente
: i1 59319
no sentido da sua exequibilidade™""".
Os argumentos apresentados merecem-nos algumas reservas porque, quanto a
JORGE MIRANDA olvida que a exequibilidade de algumas normas preceptivas como,
. g N 320 H
V. 0., aquela que consagra o direito a liberdade e a seguranca®™, em especial a este
ultimo, depende da existéncia de um corpo policial que assegure a proteccdo destes
direitos contra terceiros, portanto depende efectivamente de condi¢6es institucionais. O
mesmo acontecia com o exercicio do direito de objeccdo de consciéncia ao servico
militar obrigatorio®! que revestia a natureza de um “direito fundamental de cunho

7322 o nesse contexto

procedimental ou direito dependente de um procedimento
necessitava da verificacdo de condi¢des institucionais, nomeadamente a existéncia de
uma Comissdo Nacional de Objeccdo de Consciéncia que, até a cessacdo, primeiro
constitucional®®® e depois legal®***, do dever fundamental de cumprimento do servico
militar obrigatorio, era o érgdo competente para preceder a apreciacdo dos pedidos de
estatuto de objector de consciéncia®*®. Por seu turno, MARCELO REBELO DE SOUSA
forca o primeiro dos argumento que invoca porque o conteddo das normas
programaticas também assume natureza juridica e ndo meramente politica®® e, por

outro lado, a ideia da auto-exequibilidade das normas preceptivas esta progressivamente

em vias de caducidade porque a experiéncia vem mostrando que em cada procedimento

%19 Cfr. M. REBELO DE SOUSA, ibidem.

320 Cfr. artigo 27.° da CRP.

%21 Cfr. artigo 41., n.° 6, da CRP.

%22 A expressio é de VIEIRA DE ANDRADE, O dever da fundamentacdo expressa de actos
administrativos, Coimbra, Livraria Almedina, 1991, p. 188.

323 Cfr. artigo 276.%, n.° 2, da CRP, na redaccéo que Ihe foi conferida pela Lei Constitucional n.° 1/1997.
324 Cfr. artigo 1.2, n.° 4, da Lei n.° 174/99, de 21 de Setembro.

325 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e Constituicéo, p. 278 e
SS.

326 Cfr. GOMES CANOTILHO, Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador, p. 163 e ss.; em
sentido aproximado, GUSTAVO ZAGREBELSKY, Objeto y alcance de la proteccion de los derechos
fundamentales: el Tribunal Constitucional italiano, p. 443/444.
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de revisdo constitucional que ocorre sdo consagradas mais normas preceptivas nédo
exequiveis por si proprias por decisdo do préprio legislador constituinte®*’, ou como
acontece como maior frequéncia séo reformuladas as normas preceptivas ja consagradas
no sentido de colocar a sua exequibilidade na dependéncia de acto legislativo®*® e,
verificadas as circunstancias, os autores citados estdo a tomar a nuvem por Juno.

Ao invés da communs opinnium doctorum, cremos que o critério adequado a
aferir do caracter preceptivo ou programatico de uma norma constitucional consiste no
grau de realizacdo do bem ou valor constitucional protegido pela mesma. Se
recordarmos que, segundo as palavras de PETER HABERLE, “a Constitui¢do é (...),
sobretudo, expressdo viva de um statu quo cultural ja alcancado que estd em permanente
evolucdo, um meio pelo qual o povo pode encontrar-se a si mesmo através da sua
prépria cultura; a Constituicdo €, finalmente, espelho fiel de heranca cultural e

329 nodemos afirmar que as normas preceptivas

fundamento de toda a esperanga
exprimem o acquis civilizacional e cultural de uma comunidade politica®°, enquanto as
normas programaticas encerram a esperanca ha continuidade do desenvolvimento
desses mesmos valores. SO nesta perspectiva poderiamos identificar os direitos,

liberdades e garantias com a positivacdo em normas constitucionais preceptivas porgue,

nesse caso, 0s mesmos direitos, liberdades e garantias exprimiriam o grau civilizacional

%27 Com intuito de provarmos a afirmacdo sustentada no texto basta comparar os textos das sucessivas leis
de reviséo constitucional que na versdo original compreendia um ndmero exiguo de normas preceptivas
ndo exequiveis por si proprias, enquanto na redac¢do com que a Lei Constitucional n.° 1/2005 configurou
a Lei Fundamental podemos encontrar algumas dezenas de exemplos destas normas dispersas pelas
respectivas quatro partes.

328 Cfr. supra.

329 Cfr. PETER HABERLE, Teoria de la Constitucién como ciencia de la cultura, p. 145.

%0 Segundo a definicio de AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, os adquiridos constitucionais s&o
“solucGes que, normalmente, ja valeram no passado, mas que também valem no presente e que tenderdo
a valer no futuro, sendo constante e pacificamente aceites”, Para uma teoria dos adquiridos
constitucionais, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra, Coimbra
Editora, 2002, p. 1050.
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(13

e cultural ja alcancado na comunidade politica®*! e sintetizado no enunciado “a
Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito democratico, baseado na soberania
popular, no pluralismo de expressdo e organizacao politica democraticas, no respeito e
na garantia da efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e

59332

interdependéncia de poderes”®*, enquanto as normas programaticas estabeleceriam os

objectivos de transformacdo ou aperfeicoamento dessa mesma comunidade politica,
nomeadamente “visando a realizacdo da democracia econdmica, social e cultural®®,
Assim, o critério normativista nos termos elaborados por BACELAR GOUVEIA
afigura-se-nos perfeitamente redundante porque remete para um conceito que o autor,
por forca de amarra normativista, ndo logra atingir.

JORGE REIS NOVAIS vem introduzir na doutrina portuguesa uma inovadora
concepcdo dos direitos fundamentais, que no entanto comeca a fazer Escola®,
baseando a sua tese em dois postulados essenciais: (i) o caracter fundamental dos
direitos sociais e (ii) a natureza unitaria das varias espécies de direitos fundamentais,
isto €, por um lado, os direitos sociais revestem a natureza de direitos fundamentais tal
como os direitos de liberdade®*® e, por outro lado, ndo existe diferenca em sede de
conteddo normativo entre estas duas espécies de direitos nessa mesma natureza, podera

quando muito existir uma diferenca de grau®®*. Se concordamos com o autor quanto a

solucdo que adopta relativamente a primeira questdo, j& ndo podemos sufragar o

31 Ainda segundo AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, “os adquiridos constitucionais surgem
submetidos a uma vinculagdo cultural, referindo-se logo a valores constitucionais (...), mas ndo se
confundido com eles, e exprimindo-se em principios constitucionais fundamentais que ddo imediata
expressdo normativa aqueles valores e ainda, possivelmente, em simples regras constitucionais, pelo
menos quando estas sejam ou nos aspectos em que estas sejam consideradas expressdo imediata ou
decorréncia necessaria de tais valores e principios. E um dos dominios privilegiados da sua afirmacéao
culturalmente vinculada é o dos direitos e deveres fundamentais”, idem, p. 1060/1061.

332 Cfr. artigo 2., 1.2 parte, da CRP.

333 Cfr. artigo 2.9, 2.2 parte, da CRP.

334 Cfr. os autores citados supra.

%% Cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos sociais, p. 17 e ss.

3% Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 31 e ss.
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entendimento da natureza unitaria dos direitos fundamentais. Com efeito, os direitos
sociais encerram todas as caracteristicas de verdadeiros direitos fundamentais: em
primeiro lugar, sdo direitos subjectivos, isto &, conferem ao seu titular a faculdade de
exigir uma accao de outrem, em principio o Estado, neste caso especifico uma
prestacdo®’ e, além disso, sdo reconhecidos ao seu titular como medida adequada a
assegurar a respectiva dignidade humana®®. Neste contexto, considerando que existem
pessoas no mundo que dispGem de menos que o equivalente a um dolar americano por
dia para viver**®, ndo podemos deixar de concordar com as palavras do préprio REIS
NOVAIS ao afirmar que “os direitos sociais fundam-se, agora®*°, programaticamente,
ndo apenas no ideal de construcdo de uma sociedade superior, de indole socialista, mas
num espectro cada vez mais alargado que vai, nos dias de hoje, desde o programa de
realizacdo de uma sociedade mais justa, incluindo os valores proprios da solidariedade
cristd ou duma concepcdo substancialista da dignidade humana, até ao simples

pragmatismo de uma racionalidade econdmica utilitarista, mas também, renovando a

337 Cfr. supra, a definigdo de direito subjectivo adoptada, 2.1.1.

338 A favor da tese adoptada, RONALD DWORKIN sustenta que “o Governo deve tratar os governados
com consideragdo, isto €, como seres humanos capazes de sofrimento de frustracdes e com respeito, ou
seja, como seres humanos capazes de chegar a concepces inteligentes sobre como deverdo viver a sua
vida e de actuar de acordo com elas. O Governo ndo deve apenas tratar todos com consideracéo e respeito
mas com igual consideracdo e respeito. N&o deve distribuir bens ou oportunidades de modo desigual,
baseando-se na ideia que alguns cidaddos tém direito a mais porque sdo dignos de maior consideragdo”
(Los derechos en serio, p. 388/389) e GOMES CANOTILHO quando afirma que “o caminho (...) ndo
deve ser o de procurar desesperadamente uma nova teoria de “direitos absolutos puros”, mas sim o de,
com base em “pactos fundadores”, “antropologicamente amigos”, promover uma politica constitucional
das liberdades “aberta” e “progressista”, mas sempre intersubjectivamente fraterna” (Tomemos a sério 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais, in J. J. GOMES CANOTILHO, (org.), Estudos sobre direitos
fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 68, italico nosso); contra ERNEST FORSTHOFF, El
Estado de la sociedad industrial, p. 261 e ss.

339 Cfr. CARLOS VILLAN, Curso de Derecho Internacional de los derechos humanos, p. 33; o autor
baseia-se no relatdrio do Secretariado Geral das NagOes Unidas A/54/959, de 8 de Agosto de 2000, que
menciona a existéncia, a data, de mil e duzentos milhdes de pessoas a viver nestas condi¢des.

340 Cfr. J. REIS NOVAIS refere-se ao final da conjuntura dos regimes autoritarios do século XX (v. g.
regime soviético) que reconheciam direitos sociais aos cidaddos um pouco em jeito de compensagdo da
privacdo da liberdade individual, cfr. Direitos sociais, p. 17 e ss.
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controvérsia e radicalidade, aos novos e difusos projectos alternativos emancipatorios
desenvolvidos em nome das periferias excluidas da sociedade global”341.

Ao invés, ndo se nos afigura sustentdvel a incorporacdo dos direitos sociais
numa dogmatica unitaria de direitos fundamentais e cremos até que REIS NOVAIS
peca pela incoeréncia dos argumentos apresentados. Com efeito, o autor que havia
comecado por denunciar a insuficiéncia das teorias relacionais para aderir as
concepgbes normativistas, vem agora sustentar que “as preocupagdes com a
efectividade do institucional, com a participacdo igualitaria, com a igualdade factica e
ndo meramente juridico-formal, a luz de uma nova concepcdo global da dignidade da
pessoa humana, que, num processo conhecido, haviam conduzido a chegada dos
direitos sociais as Constituicdes, invadiram também as concepc¢des gerais sobre 0s
direitos fundamentais, incluindo uma reconversdo profunda do proprio elenco dos
direitos de liberdade (...) e modificagdes sensiveis na forma de conceber os deveres
que, das respectivas normas constitucionais de protec¢do, se impunham ao Estado.
Essas mudancas reflectiram-se numa complexificacdo e diversificacdo dos tradicionais
deveres de respeito e proteccdo, mas, sobretudo, geraram ainda o0 surgimento e
desenvolvimento de um novo dever geral de promocdo dos direitos fundamentais
consentaneo com a posi¢do interventiva do Estado social de Direito”®*2. Em suma, 0
autor regressa pontualmente as concepgdes relacionais sobre a classificacdo dos direitos,
aludindo aos deveres de (i) respeito, (ii) protecgéo e (iii) promogdo que incumbem ao
Estado no @mbito da sua relagdo com o titular activo do direito.

Os argumentos invocados por REIS NOVAIS merecem-nos a seguinte

apreciagdo: quanto ao (i) dever de respeito que, segundo o autor “continua a traduzir-se

31 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 22/23; em sentido concordante com a fundamentalidade dos direitos
sociais BEATRIZ GONZALEZ, El Estado social, p 127 e ss.
342 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 257.
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essencialmente num dever de abstencdo, de ndo interferéncia nas esferas de autonomia,
de liberdade e de bem-estar dos particulares garantidas pelos direitos fundamentais; essa
continua a ser a sua dimensdo principal. Concebem-se, no entanto, seja por
interpretacdo constitucional seja atraves de consagracdo expressa, novos direitos
fundamentais cuja complexidade ou natureza exigem também alguma actuacgéo positiva,
isto €, ndo considerando ainda os deveres de proteccao e promocao onde as obrigacdes
de prestacdes sdo correntes™*. Ora, como o préprio autor reconhece a dimensdo
principal da conduta exigida ao poder politico continua a ser a abstencdo com vista a
permitir a pessoa 0 gozo da sua liberdade; nesse sentido mesmo que seja necessaria uma
atitude colaborante do Estado para optimizar o gozo do direito, ela pressupde
necessariamente um comportamento neutral®* e tera lugar sempre a titulo meramente

345

acessorio”™. Quanto ao (ii) dever de proteccdo, segundo REIS NOVAIS “deixa de estar

focado na estrita proteccdo e seguranca da propriedade privada e da liberdade

individual, para se alargar a todos os direitos fundamentais™3*°

mas, como 0 proprio
autor assume, ‘“na chamada sociedade de risco, o dever de proteccdo dirige-se também
contra contingéncias ou eventualidades naturais, catastrofes, riscos tecnoldgicos,
actividades perigosas ou de consequéncias desconhecidas ou incertas que, de alguma
forma, ameacem o acesso individual aos bens jusfundamentalmente protegidos™*’. Ora,

neste caso, nem o contetdo, nem a estrutura do direito resultam alterados por forca da

dindmica comunitarista do Estado social de Direito; pelo contrario, o dever estatal de

3 Cfr. J. REIS NOVAIS, idem, p. 257/258.

34 Cfr., v. g., o principio da imparcialidade das entidades publicas perante as candidaturas eleitorais
(artigo 113.%, n.° 3, c) da CRP) e referendarias (artigo 115.°, n.° 9, também da CRP).

5 Neste preciso sentido, J. COSSIO DIAZ sustenta que “a vertente prestacional do direito, nestes casos,
reveste caracter instrumental, Estado social y derechos de prestacion, p. 87; sobre a questdo da
“possibilidade de conceber os direitos fundamentais negativos em termos de prestagdo”, cfr. ainda
DIETER GRIMM, Constitucionalismo y derechos fundamentales, p. 168 e ss.

%4 Cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos sociais, p. 259.

%7 Cfr. J. REIS NOVAIS, ibidem.
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proteccao é alargado por motivos exdgenos aos direitos fundamentais, isto é, pelo risco
que paira sobre as sociedades contemporaneas. Por ultimo, quanto ao (iii) dever de
promocgao, que se reporta a anteriormente mencionada “fungdo de “conformacgdo da

348 0 autor reconhece que “este

sociedade” propria de um Estado social de Direito
dever de promocdo do acesso é sobretudo considerado no ambito da garantia dos
direitos sociais, dado que, precisamente, a escassez dos bens por ele garantidos e o seu
custo inibem o respectivo acesso a grande parte da populagﬁo”349. Em suma, como
ensina VIEIRA DE ANDRADE, “ha a considerar (...), relativamente a cada direito, a
existéncia de um conteudo principal, que abrange as faculdades ou garantias especificas
de cada hipGtese normativa, e de um conteddo instrumental, que incluird outras
faculdades ou deveres que, ndo constituindo o programa normativo do direito em si,
decorrem directamente da necessidade da sua efectivacdo, visando assegurar o seu

»3%0  nortanto a distingdo entre direito de

respeito, a sua proteccdo ou a sua promog¢ao
liberdade e direito social deve ser aferida em sede do contetido essencial ou principal
do direito e ndo do seu conteddo instrumental e a esse nivel subsiste a dualidade de

espécies de direitos fundamentais.

2.1.3.6. Quantas as geracdes de direitos fundamentais?

A elaboracdo dos quadros classificatorios sobre direitos fundamentais depara
ainda com o escolho dos autores de um modo geral omitirem a referéncia a denominada
quarta geracgdo nas suas propostas sistematizadoras. A maioria dos autores omite pura e
simplesmente esta categoria de direitos das suas classificagdes, outros como LUIS

MARIA DIEZ-PICAZO, apesar de reconhecerem a existéncia de uma quarta geracéo de

348 Cfr. supra, |, 1.4.
%9 Cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos sociais, p. 262.
%0 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 165.
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direitos fundamentais, ndo conseguem integrar sistematicamente num unico quadro
todos os direitos que reconhecem a pessoa humana na medida em que se limitam a

referir casuisticamente alguns direitos surgidos nas ultimas décadas como “meio

5,351 59352

ambiente, patrimoénio cultural, etc. que denominam por “direitos colectivos
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, que foram seguramente 0s primeiros
entre 0s autores portugueses sensiveis ao despontar de um nova geracdo de direitos
fundamentais, comecaram por fazer referéncia a uma quarta geracdo de direitos
fundamentais enunciando, a titulo exemplificativo, “o direito ao ambiente e a qualidade

de vida™®®

e apontaram a bussola, para efeitos de integracdo dos mesmos no universo
das “referéncias ideoldgico-constitucionais e historico-constitucionais”, as “ac¢des dos
movimentos ecologistas e conservacionistas”***, GOMES CANOTILHO voltou ao tema
pela via topolodgica acrescentando ao elenco “o direito ao desenvolvimento e o direito
ao patriménio comum da humanidade”, esbocando uma identificagdo desta quarta
geragio com a dos “direitos dos povos™*®. JORGE MIRANDA faz também referéncia a
uma quarta geracdo de direitos fundamentais que comeca por exemplificar como sendo
“a dos direitos a bioética, a engenharia genética, a informatica e a outras utilizagdes das

59356

modernas tecnologias para concluir com um esbogo de critério de identificacéo

como direitos “ligados & sociedade de informagéo e & sociedade de risco™".

1 Cfr. LUIS M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 35/36 e supra, 2.1.3.1.

%52 Cfr. supra; manifestamos a nossa discordia relativamente a esta denominag&o porque os direitos em
apreco ndo sdo necessariamente direitos de titularidade colectiva, nem o respectivo objecto protege
necessariamente bens colectivos, cfr. infra.

353 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Fundamentos da Constituicao, p. 93.

%4 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem, p. 94.

%% Cfr. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 2003, p. 386.

%6 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, vol. IV, p. 30; recordemos que ja CARL
SCHMITT advertira que a técnica “ndo era um terreno neutral no sentido do processo de neutralizagéo
[do Estado] e toda a politica forte gostaria de servir-se dela”, La era de las neutralizaciones y de las
despolitizaciones, p. 121.

%7 Cfr. JORGE MIRANDA, ibidem.
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Contra a doutrina que comeca inevitavelmente a assumir dimensdo dominante
pelas evidéncias de um ordenamento juridico que se deseja continuar a acompanhar 0s
sinais dos tempos, CARLOS BLANCO DE MORAIS nega a autonomia cientifica do

»3%8 com o argumento segundo o

que denomina por “supostos direitos de quarta geracao
qual “é¢ duvidoso que se possa falar, sem mais, em direitos de quarta geracdo dado o
seu caracter heterdclito, surgindo a expressdo mais ligada a uma fase historica do
aparecimento de certas posicdes activas, do que a uma categoria juridica a se. Para se
falar numa geracdo de direitos importa que 0s mesmos se evidenciem pela existéncia de
especificidades relevantes de caracter homogéneo que pressuponham a sua inclusdo
numa categoria dogmatica™®. Apés uma referéncia as caracteristicas especificas de
cada uma das trés geracdes de direitos fundamentais que reconhece, conclui que “estes
pressupostos de homologia material ou de regime juridico ndo se encontram, contudo,
presentes, nos chamados novos direitos, impedindo a sua categorizacdo em direitos de

quarta geracdo”®°

e discrimina os varios tipos de novos direitos, especificando
relativamente a cada um deles as caracteristicas que, em seu entender, determinam a sua
inclusdo numa das geracdes anteriores®. A posicio de BLANCO DE MORAIS s6

pode ser compreendida na medida em que o modus cogitans do autor permanece

enquadrado historicamente pelos pressupostos filosoficos do “Estado burgués de

59362 59363

Direito”™™*, ignorando por completo a “mudanca estrutural da esfera publica
ocorrida durante o século XX que alterou as caracteristicas tipicas da sociedade

europeia promovendo a sua metamorfose, para usarmos uma expressdo particularmente

%8 Cfr. BLANCO DE MORAIS, Direito Constitucional Il — Relatério, p. 173, e Direito Constitucional 11
— Sumarios, p. 69.

%9 Cfr. BLANCO DE MORAIS, Direito Constitucional 11 — Relatério, ibidem.

%0 Cfr. BLANCO DE MORAIS, ibidem.

%1 Cfr. BLANCO DE MORAIS, idem, p. 173/174.

%62 A expressdo é de CARL SCHMITT, Teoria de la Constitucion, v. g., p. 137.

33 A expressdo corresponde ao titulo da monografia de JURGEN HABERMAS, Mudanga estrutural da
esfera publica.
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grata ao proprio BLANCO DE MORAIS®***, em sociedade técnica, sociedade de

|366 |367

massas®®, sociedade industrial®®, sociedade pés-industrial®®’ ou, mais recentemente,
sociedade de risco®®®. Com efeito, s6 a amarra ideoldgica a um positivismo decisionista
impede BLANCO DE MORAIS de verificar que no Estado contemporaneo®® as massas
ndo exigem somente a possibilidade de exercerem as suas liberdades, autonomia e
participacdo, ndo se satisfazem apenas com as prestagdes materiais que lhes
proporcionam bem-estar individual mas reivindicam ainda uma protec¢do estadual
acrescida e adequada a enfrentar os novos problemas sociais que havera
necessariamente de se consubstanciar em medidas diversas daquelas que eram
proporcionadas pelos direitos tipicos das anteriores geragoes®’®.

A quaestio ad probandum neste momento reside no seguinte: a evolucdo do
processo social de aquisicdo de direitos fundamentais®’* sera periodizada com maior
rigor em trés ou em quatro geracdes>’? Caso se conclua pela bondade da periodizacéo
em quatro geracdes, quais as caracteristicas especificas dos direitos fundamentais que
incorporam esta Ultima geracdo? Neste contexto, consideramos como provada a resposta
afirmativa a questdo prévia pois, para além dos argumentos acabados de mencionar,

conforme haviamos referido anteriormente as caracteristicas dos novos direitos

fundamentais residem na circunstancia de pretenderem assegurar a protec¢do da pessoa

%4 Cfr. v. g., BLANCO DE MORAIS, As metamorfoses do semipresidencialismo portugués in Revista
Juridica, Lisboa, Nova série, n.° 22, 1998, p. 141 a 159.

%5 Ambas as expressées sdo de ROGERIO SOARES, Direito Publico e Sociedade Técnica.

%0 A expressdo € de ERNST FORSTHOFF, discipulo dilecto de CARL SCMHITT, El Estado de la
sociedad industrial.

%7 Cfr. MANUEL GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporéneo, v. g., p. 18.

%8 Cfr. ULRICH BECK, Sociedade de Risco.

%9 Cfr. supra, I, 1.6.

370 Cfr. infra, 2.1.4.

371 Ser4 momento para recordar a ja classica adverténcia de JORGE MIRANDA: “o constitucionalismo
moderno de matriz ocidental é a histdria da aquisi¢do de direitos”, Manual de Direito Constitucional,
tomo 1V, p. 92.

372 Cfr. a adverténcia que fizemos (supra, II, 1.2.) sobre o entendimento que sufragamos do termo
geracao de direitos fundamentais que é vai sentido de acervo de categorias de direitos e ndo de sucessédo
dos mesmos no tempo.
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humana perante os problemas tipicos das sociedades de risco®’®, por regra comegaram a
ser reivindicados a partir dos anos sessenta e setenta do século XX por organizacdes
ndo-governamentais>’* e protegem (i) bens juridicos para os quais a humanidade apenas
despertou por essa época, como o desenvolvimento sustentado ou o patrimonio comum
da humanidade, ou entdo (ii) bens juridicos que s6 comecaram a ser ameacados pela
sociedade industrial, como o ambiente, o ordenamento do territorio, a qualidade de
vida, a informacéo, sanitaria e técnica, aos consumidores e a fragilidade da posi¢édo
negocial destes no mercado, ou (iii) pela sociedade de risco, como a identidade genética
do ser humano ou a violagdo da reserva da intimidade da vida privada e familiar pela
utilizacdo da informatica e de outras tecnologias para tratamento de dados pessoais.
Quanto a segunda das questdes suscitadas, isto é, a especificidade dos direitos de
quarta geracéo, cremos que a construcio de LUIS MARIA DIEZ-PICAZO que associa
as varias espécies de direitos fundamentais, direitos civis, direitos politicos e direitos
sociais, as geracdes em que despontaram pode constituir uma hipdtese de trabalho
adequada para anélise do problema em apreco. Assim, segundo um critério funcional®”,
a primeira geracdo seria a dos direitos civis que tém como finalidade garantir
determinados ambitos de liberdade de actuacdo ou de autonomia pessoal, nos quais o
Estado ndo deve interferir®®, a segunda geragéo seria a dos direitos politicos que tém
como objectivo permitir a participacdo dos cidaddos na gestdo democratica dos assuntos

377

que respeitam a toda a comunidade®’’, enquanto a terceira geracdo seria a dos direitos

sociais cuja finalidade consiste em assegurar condi¢fes materiais de vida dignas as

%73 Citamos novamente a expressdo de ULRICH BECK, Sociedade de Risco.

374 Neste sentido, JACQUES CHEVALIER, L Etat post-moderne, p. 42 e ss., e supra, 11, 1.2.

375 Cfr. supra, 2.1.3.1.

376 Cfr. DIEZ-PICAZO menciona os exemplos da liberdade de expresséo, do direito & integridade fisica e
da liberdade de associacdo, Sistema de derechos fundamentales, p. 43.

377 Cfr. DIEZ-PICAZO cita a titulo de exemplo o direito de sufragio, o direito de acesso aos cargos
publicos e o direito de peticao, ibidem.
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pessoas®’®, Se aceitamos a sistematizacdo, ou periodizacdo®’®, elaborada por LUIS
MARIA DIEZ-PICAZO quanto as trés primeiras geracdes de direitos fundamentais, ndo
podemos acompanhar o autor no que concerne aos direitos fundamentais de quarta
geracdo®’. Com efeito, os direitos sociais foram reconhecidos como resposta & procura
existencial de bens e servigcos pelos grupos sociais que se aproximaram do poder por
forca do exercicio massivo dos direitos politicos que entretanto lhes foram
reconhecidos®® mas, condicionado pela dinamica dos factos econdmicos dos finais do
século XX, o Estado foi abandonando a sua actividade prestacional e, em virtude da
alteracdo das tarefas que Ihe estdo confiadas, assistimos a sua progressiva conversao em
Estado activador, infra-estrutural ou regulador®®?. Deste modo, “em consequéncia do
declinio dos monopdlios estatais no ambito dos servi¢os publicos essenciais e da

abertura dessas actividades & concorréncia com as entidades privadas™*®

, “o poder
politico ndo é o Unico capaz de prejudicar as pessoas nos assuntos protegidos pelos
direitos fundamentais. Existem poderes sociais e outras pessoas capazes de causar
maleficios e prejuizos dos quais nos devemos proteger com os direitos fundamentais. A
vida, a integridade fisica, as condicGes de trabalho, a liberdade de ensino, o direito de

reunido e de manifestacdo, a liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio e das

comunicacdes, ndo sdo os direitos pelos quais devamos temer em primeira linha o poder

38 DIEZ-PICAZO recorda os exemplos do direito & educacéo e do direito a satde, ibidem.

379 Cfr. a observagao que formulamos anteriormente a sistematizacio de DIEZ-PICAZO, supra.

380 Cfr. supra, 2.1.3.1.

381 Cfr. supra, 11, 1.2, v. g., alargamento do sufragio.

382 Cfr. supra, 1, 1.6.3.

%83 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes, in Dicionario Juridico da
Administracdo Publica, 3.° suplemento, Lisboa, Coimbra Editora, 2007, p. 49, RUI CHANCERELLE DE
MACHETE, A evolucdo do conceito de servigo publico e a natureza das relagoes entre concessionario
ou autorizado e o utente, p. 173 a 187, MARCOS VAQUER, Los problemas de la contraposicion entre
econémico y social en la doctrina europea de los servicios de interés general, SUZANA TAVARES DA
SILVA, Direitos fundamentais na arena global, p. 103, e RODRIGO GOUVEIA, Os servico de interesse
geral em Portugal, p. 20 e ss.
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politico numa sociedade democratica”®*. Os direitos fundamentais de quarta geragdo
sdo assim reconhecidos como meios de defesa necessarios contra as novas ameacas
trazidas pelas sociedades contemporaneas.

Consequentemente, enquanto os direitos fundamentais de terceira geracéo
legitimavam as pessoas a reivindicar prestagdes materiais do Estado, os novéis direitos
fundamentais de quarta geracdo distinguem-se dos anteriores por permitirem as
pessoas, expostas as ameacas da sociedade de risco, reclamar do Estado o exercicio de
uma actividade de regulacdo, e em certa medida de proteccdo, na maioria dos casos
sobre as entidades privadas, mas também sobre entidades publicas, produtoras e
distribuidoras de bens e servicos destinados a satisfacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, ou seja, das public utilities na linguagem prépria das ciéncias
econdmicas, que normalmente actuam no mercado em situacdo de oligopolio. Sob o
ponto de vista econdmico, e conforme ja escrevemos noutro local como arrimo em
PAUL SAMUELSON ¢ WILLIAM NORDHAUS, “a regulacdo economica consiste
numa atitude de relacionamento entre o Estado e a actividade econémica baseada na
“emanac¢do de regras pelo poder politico com vista a modificagdo ou ao controlo das
operacdes dos agentes econdmicos” que teve a sua primeira manifestagdo historica nos
Estados Unidos da América em finais do século XIX*®. Sob o ponto de vista juridico,
a tarefa em apreco consubstancia-se na realizacdo de prestacdes juridicas que podem
consistir em medidas legislativas sempre que a matéria em apreco seja, nos termos da

respectiva Constituicdo, da reserva de acto legislativo ou da reserva de competéncia dos

%4 Cfr. GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e M2 DEL CARMEN BARRANCO,
Lecciones de Derechos fundamentales, p. 339, que acrescentam: “uma analise das violagdes desses
direitos, através v. g., das estatisticas da comissdo de delitos, coloca em destaque a presenca dos
particulares entre os infractores dos mesmos. A limitacdo da validade deriva mais de uma construcéo
tedrica que de um estudo social do que realmente acontece e do modo como funciona o aparelho do
Estado”.

%5 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e Constituicdo, p. 42/43, e
ainda supra, I, 1.6.3.
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6rgaos legislativos®®*® mas, no que extravasa as matérias referidas, a analise dos sistemas
juridico-constitucionais revela que as tarefas de regulacdo normalmente estéo a cargo de
autoridades administrativas independentes com vista a assegurar o principio da
imparcialidade da administracdo perante os operadores publicos e simultaneamente 0s
privados®’. Assim, o conceito de direitos a prestacdes normativas integrante da
classificacio de ROBERT ALEXY, que o autor define como a possibilidade de

388 afigura-se

reclamar “a producgdo de actos publicos de criagdo de normas juridicas
redutor da defesa da posicdo subjectiva dos seus titulares porque as autoridades
administrativas independentes, além de competentes para a aprovacdo de regulamentos
administrativos®®®, no exercicio das suas funcdes praticam actos administrativos,
celebram contratos administrativos ou de direito privado, fiscalizam e controlam o0s

operadores e praticam actos de natureza jurisdicional®®

, portanto a defesa dos direitos
das pessoas contra as ameacas da sociedade de risco pode ser realizada quer por actos

juridicos com contetdo normativo, quer por actos juridicos sem contetdo normativo.

%86 Os conceitos mencionados no texto obrigam-nos a esclarecer o entendimento que perfilhamos acerca
da diversidade entre reserva de lei (ou reserva de acto legislativo) e reserva de Parlamento (ou reserva de
competéncia legislativa); com efeito, no Estado liberal, em que a separacdo de poderes assumia um
caracter simultaneamente organico-pessoal e organico-funcional (cfr. NUNO PICARRA, A Separac¢ao de
poderes como doutrina e principio constitucional, p. 101/102), reserva de lei coincidia com reserva de
Parlamento, i. ¢, “o Parlamento ¢ ndo so o titular do poder legislativo como a funcéo legislativa Ihe
compete em exclusivo” (a expressdo ¢ de MANUEL AFONSO VAZ, Lei e reserva da lei, p. 475).
Contudo, numa Lei Fundamental como a CRP, que acolhe um sistema de dualismo, e nalgumas matérias
de pluralismo, legislativo (cfr. supra, Introducédo, 1.1.), 0s conceitos sdo necessariamente diversos pois
reserva de lei significa que a matéria devera ser regulada integralmente por acto legislativo, no sentido
fixado no artigo 112.°, n.° 1, da mesma CRP, i. é, “a Constituigdo impde que tal tarefa caiba a lei, vedando
a Administracdo e a jurisdicdo qualquer interferéncia ou, pelo menos, qualquer interferéncia a titulo
principal” (JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo V, p. 214), enquanto que
reserva de competéncia legislativa “pressupde que da Constitui¢do se retire (...) a exigéncia do acto
parlamentar dispor sobre certas (...) matérias” (M. AFONSO VAZ, idem, p. 390).

87 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e Constituicdo, p.
465/466.

%88 ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales p. 171; cfr. supra.

%9 Os regulamentos consubstanciam o Gnico tipo de acto juridico com contetido normativo praticado
pelas autoridades administrativas independentes, cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades
administrativas independentes e Constituicdo, max. p. 481 e ss.

3% Sobre este assunto, cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, idem, p. 393 e ss.
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Assim como as duas primeiras geracdes de direitos fundamentais nasceram sob o
signo da liberdade, residindo a diferenca especifica na natureza da autodeterminacéo

pessoal que pode ser de autonomia ou de participacao®”*

, também as terceira e quarta
geracOes de direitos fundamentais estdo subordinadas a um valor constitucional comum:
a solidariedade. Com efeito, os direitos de quarta geracdo mantém um contetdo de
caracter economico, social ou cultural, no entanto, a marca distintiva relativamente a
geracdo anterior reside no modo de satisfacdo dos mesmos, enquanto na fase pioneira do
Estado social as massas reivindicavam uma atitude provedora das entidades pablicas na
producdo e distribuicdo de bens e servicos, no Estado contemporaneo as pessoas apenas
exigem do Estado uma atitude de activacdo ou fomento do mercado e simultaneamente
uma accdo reguladora de modo a submeter as entidades, publicas ou privadas,
produtoras e distribuidoras de bens e servicos adequados a satisfazer as necessidades
publicas, a obrigacdes de servico de interesse geral com objectivo Gltimo de ndo deixar
as pessoas, nomeadamente os utentes destes servi¢cos ou 0s consumidores de grupos
econdmicos, nacionais ou transnacionais, isoladas ou desprotegidas, isto é, submetidas

as puras regras de mercado na aquisi¢cdo dos bens e servi¢os necessarios a assegurar a

sua dignidade enquanto seres humanos®®.

2.1.4. Uma proposta de classifica¢do dos direitos fundamentais

Analisadas as varias ordens de concepcdes doutrinarias em sede de classificagdo
dos direitos fundamentais, cremos que uma classificagdo dos mesmos em termos
coerentes deve comecar por atender aos elementos que integram o conceito de direito

fundamental. Anteriormente definimos a figura em aprego como “direitos da pessoa

1 Cfr. supra, 1, 1.2.
%92 Cfr. infra, 2.1.4.
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humana adequados a assegurar a sua dignidade no ambito de uma sociedade livre, justa

59393

e solidaria”>” e nesse sentido o direito fundamental €, em primeiro lugar, um (i) direito

subjectivo®®*

. Assente nesta premissa, importa recortar a espécie direito fundamental
dentro do género direito subjectivo e, assim sendo, estamos em condi¢cdes de afirmar
que no universo dos direitos subjectivos, a diferenca especifica dos direitos
fundamentais reside na sua funcdo de (ii) assegurar a dignidade humana, ndo em
ambiente individual ou isolado mas no @mbito de uma sociedade livre, justa e solidaria
cuja construcdo a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa estabelece como fim ou

3% Neste contexto, o conceito de direito

objectivo primario do Estado Portugués
fundamental deve comecar por atender a respectiva natureza de direito subjectivo,
especificamente aos (i) poderes ou faculdades que o mesmo confere ao seu titular®*® e
além disso carece de atender ao (ii) valor ou bem juridico que o mesmo direito
fundamental protege e que, segundo a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa sdo 0s
valores da liberdade, da justica e da solidariedade®’. Deste modo, no que concerne aos
(i) poderes ou faculdades que conferem ao respectivo titular, os direitos fundamentais
podem ser classificados em (a) direitos a abstencdes e () direitos a prestagdes, por seu

turno, quanto aos (ii) valores que protegem os mesmos direitos fundamentais podem

distinguir-se em (o) direitos de liberdade e (B) direitos de solidariedade.

3% Cfr. supra, 2.1.1.

3% Neste preciso sentido, LUIS AGUIAR DE LUQUE, Dogmatica y teoria juridica de los derechos
fundamentales en la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, p. 20, e supra, 2.1.1.
3% Cfr. artigo 1.° da CRP.

%% Sobre esta questdo, cfr. LUIS AGUIAR DE LUQUE, Dogmatica y teoria juridica de los derechos
fundamentales en la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, p. 20; no sentido
defendido no texto, JORGE REIS NOVAIS, As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo, 126/127.

%7 ANTONIO BARBOSA DE MELO, em sentido aproximado, sustenta que “todos e cada um dos
direitos fundamentais sdo racionalmente formuldveis como desenvolvimentos do conjunto incindivel (...)
da trilogia democratica [liberdade, igualdade e fraternidade], isto &, expressdes suas mas com conteddo
mais denso e visivel ou mais proximo das necessidades de ordenagdo da convivéncia social”, Democracia
e Utopia, p. 27/28, pela nossa parte sufragamos o fundamento axioldgico dos direitos fundamentais na
trilogia liberdade, justica e solidariedade porque se figura mais conforme ao Direito Constitucional
portugués vigente (artigo 1.° da CRP).
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Assim, no que concerne aos (i) poderes que a Constituicdo reconhece ao titular
do direito, recordando o conceito de direito subjectivo anteriormente adoptado “como a
faculdade ou o poder atribuido pela Ordem Juridica a uma pessoa de exigir ou pretender
de outra um determinado comportamento positivo (fazer) ou negativo (ndo fazer)”%,
verificamos que a Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece uma primeira
espeécie de (o) direitos em que o seu sujeito activo tem a faculdade de exigir do Estado,
das demais entidades publicas e das entidades privadas que exercem uma posicdo de

dominio sobre o titular do direito®®°

, um comportamento que ndo impeca o exercicio da
sua autodeterminacdo pessoal. O comportamento exigido a titulo principal ao sujeito
passivo do direito consiste numa abstencao, ou hum comportamento negativo, que pode
consistir numa abstencdo pura e simples ou numa abstencdo a titulo principal mas
acompanhada de uma accao, ou comportamento positivo, a titulo acessorio que optimize
o exercicio do direito*®. Com efeito, se uma pessoa deseja exercer a sua liberdade de
expressdo, que compreende os poderes “de exprimir e divulgar livremente o seu

401 tam a faculdade

pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio
de exigir do Estado que se abstenha de “impedir ou limitar o exercicio deste direito por
qualquer tipo ou forma de censura”*®. O mesmo sucede no caso de uma pessoa
pretender realizar uma actividade que tenha um valor intrinseco intelectual, artistico ou

cientifico?®, neste caso o sujeito activo do direito tem a faculdade de exigir do Estado

que se abstenha de impedir, por qualquer modo, nomeadamente por via censurial, a

%% Cfr. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagéo Juridica, vol. I, p. 3; cfr. supra, 2.1.1.
399 Cfr. artigo 18, n.%, 1, 2.2 parte, da CRP.

% 5obre esta questdo, cfr., SERVULO CORREIA, Direitos fundamentais, p. 15/16.

1 Cfr. artigo 37, n.2 1, da CRP.

92 Cfr. idem, n.° 2.

%93 Cfr. artigo 42, n.° 1, da CRP.
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404 assim como de reivindicar as faculdades

criagdo, a producéo ou a divulgacdo da obra
de natureza pessoal e de perceber as vantagens de caracter patrimonial que Ihe séo
reconhecidos no ambito do direito de autor*®™. N&o obstante, existem outros casos em
que o sujeito activo do direito espera legitimamente um comportamento abstencionista
do respectivo sujeito passivo que ndo impeca o0 exercicio da sua autodeterminacédo
pessoal mas nos quais poderd ser necessaria, a titulo acessorio ou instrumental, uma
accao colaborante, embora neutral, do Estado que permita o exercicio da liberdade em
questdo. O tipo de relacdo juridica em causa € passivel de se consubstanciar no contexto
das liberdades pessoais na medida em que a policia tem por fungdo “garantir a

4% o nesse caso qualquer pessoa pode

segurancga interna e os direitos dos cidaddos
solicitar auxilio, portanto uma actuacdo, policial para conseguir disfrutar em pleno a sua
liberdade individual, ao arrepio da arcaica concep¢do do Estado de policia como
inimigo primario das liberdades individuais, sendo até que apenas é legitimo a qualquer
pessoa, no ambito do direito de resisténcia, “repelir pela for¢a qualquer agressdo [de
terceiro], quando ndo seja possivel recorrer 4 autoridade policial”*®’. O fenémeno da
necessidade de uma atitude de neutralidade colaborante do Estado para o exercicio dos
direitos é, no entanto, paradigmatico das liberdades de participacdo politica em que é
sempre necessario um comportamento positivo dos 6rgdos e servicos do Estado que
tornem exequivel o exercicio do direito mas em que as autoridades publicas na préatica
da accdo que lhes é exigida a titulo acessorio ndo podem impedir, nem sequer limitar, a

autodeterminacdo das pessoas no exercicio das liberdades que a Constituicdo Ihes

reconhece, dai que qualifiquemos esta atitude de neutralidade colaborante. O exemplo

0% Cfr. artigo 42, n.% 1 e 2, da CRP.

05 Cfr. artigo 42, n.° 2, 2.2 parte, da CRP, e artigos 9.2 e 11.° do Cédigo dos direitos de autor e dos
direitos conexos.

% Cfr. artigo 272.°, n.° 1, da CRP.

07 Cfr. artigo 21.%, n.° 1, 2.2 parte, da CRP.
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mais claro que podemos invocar reporta-se ao exercicio do direito de sufragio que exige
a organizacdo e o funcionamento de uma Administracdo eleitoral com caracter
permanente cuja funcéo consiste em assegurar o correcto funcionamento do processo

eleitoral que tem inicio com a marcacéo do acto eleitoral*®

e culmina com a publicacdo
dos respectivos resultados no Diario da Replblica’®. Neste caso, a actividade do
Estado destina-se apenas a permitir que os cidaddos melhor exercam o direito de
sufrdgio que ndo deixa, nem podera deixar de ser, pessoal porque é um direito

fundamental como tal expressamente consagrado®®

e porque correlativamente a
Administracdo eleitoral esta vinculada, na sua actividade, ao principio da
imparcialidade das entidades publicas perante as candidaturas***. Em suma, nestes casos
0 comportamento que o titular do direito exige a titulo principal ao respectivo sujeito
passivo assume sempre caracter abstencionista por forma a permitir-lhe o exercicio das
suas liberdades pessoais ou de participacdo politica, v. g., de se deslocar livremente pelo

|412

territdrio naciona ou de decidir com absoluta liberdade o sentido do seu voto em

eleicdo ou referendo®®

, Mesmo que para isso 0O sujeito passivo esteja por vezes
obrigado, a titulo acessério, a colaborar com o sujeito activo mas com objectivo de
optimizar o exercicio do direito e ndo de o limitar ou impedir, isto ¢, num paradoxo
meramente aparente, mas apenas aparente, € a ac¢do do Estado no que concerne ao

contetdo acessorio do direito que garante a abstencdo do mesmo Estado relativamente

ao conteudo principal do mesmo direito. Ao jeito de conclusdo, podemos afirmar que,

“%8 Cfr. v. g. a competéncia do Presidente da Republica para “marcagio, de harmonia com a lei eleitoral,
do dia das eleicbes do Presidente da Republica, dos Deputados a Assembleia da Republica, dos
Deputados ao Parlamento Europeu e dos deputados as assembleias legislativas das regifes autdnomas;
artigo 133.%, b), da CRP.

%% Cfr. artigo 119.°, n.°1, i), da CRP.

10 Cfr. artigo 49., n.° 2, da CRP.

1 Cfr, artigo 113.%, n.° 3, ¢), da CRP.

2 Cfr. artigo 44.%, n.° 1, da CRP.

3 Cfr. ainda artigo 49.%, n.° 2, da CRP.
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ao arrepio de qualquer das classificacdes elaboradas por GEORG JELLINEK** o
conteudo do direito consiste, a titulo principal, numa liberdade negativa relativamente
ao Estado e simultaneamente, a titulo acessorio, € composto por servigos positivos
prestados por este. A accdo do Estado, neste contexto especifico, assume a natureza

juridica de uma garantia institucional®®

porque é constitutiva das condi¢cfes objectivas
para o exercicio de um direito fundamental pelo seu titular no contexto de um Estado de
Direito democratico*®.

Ainda considerando o critério dos poderes que a Constituicdo reconhece ao
titular do direito, verificamos que a Lei Fundamental reconhece uma outra espécie de
(B) direitos em que o seu sujeito activo tem a faculdade de exigir do Estado, e
eventualmente de outras entidades publicas, um comportamento ou actividade no
sentido de realizar prestacdes em seu beneficio. A prestacdo, num determinado
engquadramento, o contexto do Estado social de Direito na sua versdo genuina, em
principio assume caracter material e neste caso destina-se a melhorar as condi¢bes
materiais de vida do seu beneficiario no ambito da realizacdo da democracia econdémica,
social e cultural que constitui uma incumbéncia do Estado Portugués

417

constitucionalmente consagrada™’. A Constituicdo da Republica Portuguesa qualifica

as prestacdes em apreco como o correlato dos direitos econémicos, sociais e culturais

4 Cfr. supra, 2.1.3.1.

5 Neste sentido, LUIS AGUIAR DE LUQUE, Dogmatica y teorfa juridica de los derechos
fundamentales en la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, p. 23; sobre o
conceito de garantia institucional, VIEIRA DE ANDRADE afirma consistir num “conjunto juridico-
normativo [que] regula um determinado sector da realidade econdémica, social ou administrativa em torno
de um “direito” fundamental e em vista da sua realizagdo”, Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, p. 134 e ss., cfr. ainda GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 2003, p. 397/398 e 1170/1171, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
tomo IV, p. 88 e ss., e MARIA D’OLIVEIRA MARTINS, Contributo para a compreenséo da figura das
garantias institucionais, Coimbra, Livraria Almedina, 2007, p. 105 e ss.

M8 Cfr. artigo 2. da CRP e, no plano doutrinario, embora com referéncia ao ordenamento juridico-
positivo espanhol, LUIS AGUIAR DE LUQUE, ibidem.

M7 Cfr. artigo 2.2, in fine, da CRP.
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porque o seu conteido respeita sempre a um destes sub-sistemas sociais e traduz-se em
termos concretos no fornecimento de um bem ou de um servigo ao sujeito activo do
direito adequado a satisfacdo do mesmo, ou na compensacao pecuniaria pelo respectivo
custo. Ainda no contexto da versdo originaria do Estado social, a prestacdo destinada a
satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais poderia, de igual modo, revestir
caracter juridico como sdo os casos, V. g., de aprovacao de legislacdo sobre o horario, as
condicdes de higiene e de seguranca no trabalho, o descanso semanal e o direito a férias.
Se consideramos o Estado na sua versdo contemporanea de Estado activador, regulador

|4l8

ou infra-estrutural™®, verificamos que o mesmo ndo deixa de revestir a natureza de

Estado social porque ndao abandonou a sua incumbéncia de “conformagdo da

7’419 ’,420

sociedade”™ ™, apenas procedeu a “redefinicdo das suas fungdes adequadas a
prossecucdo do escopo em apreco. Assim, o Estado social passou a exercer as suas
tarefas em moldes diversos da actividade welfariana de providéncia de bens e servicos,
e além de continuar a exercer a sua funcdo (i) garantistica da coesdo social e da
seguranca pessoal*?!, passou a acumular as tarefas de (ii) supervisdo das actividades
econdmicas, sociais e culturais, mediante a regulacdo das mesmas e o delineamento de

estratégias*®?

e uma renovada forma de (iii) proteccdo que passa sobretudo pela
redefinicdo da l6gica da solidariedade®®. Neste novo contexto, as prestacdes estaduais
adequadas a satisfacdo de alguns dos direitos de terceira geracdo, agora j& ndo sao

necessariamente asseguradas pelos servicos publicos em regime de monopd6lio mas, em

8 Cfr. supra, |, 1.6.

9 Cfr. supra, I, 1.6.5.

20 A expressio é de JACQUES CHEVALIER, L Etat post-modern, p. 50.
21 Cfr. JACQUES CHEVALIER, idem, p. 52 e ss., e supra, |, 1.6.3.

22 Cfr. JACQUES CHEVALIER, idem, p. 59 e ss., e supra, |, 1.6.3.

%28 Cfr. JACQUES CHEVALIER, idem, p. 68 e ss., e supra, |, 1.6.3.
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principio, pelos servicos de interesse geral em regime de mercado**. Considerando o
novo modus essendi do Estado perante as tarefas de “conformac¢ao da sociedade”, os
direitos de quarta geracdo encerram um contetdo predominantemente juridico que se
afigura mais adequado a realizacéo das tarefas proprias do renovado Estado social*®.
Quanto a segunda parte do tronco central da classificagdo, como referimos ao
iniciar a construcdo do presente quadro classificatorio, se considerarmos os (ii) valores
constitucionalmente consagrados que os direitos fundamentais protegem, estes podem
distinguir-se em (o) direitos de liberdade ¢ (B) direitos de solidariedade. Com efeito,
ndo concebemos uma classificacdo de direitos fundamentais que ndo considere um
critério aferido pelos valores constitucionalmente protegidos pela simples razdo de que

»426 & se um direito subjectivo para lograr

“toda a Constituigdo se inspira numa ideologia
qualificacdo como fundamental carece sempre de reconhecimento constitucional, seja
por consagracdo expressa no texto da Lei Fundamental, seja pelo acolhimento através

da generosa e oportuna clausula aberta*’

, entdo os direitos fundamentais reflectem
necessariamente a ideologia suprajacente a Constitui¢do que os incorpora.

Os “principios fundamentais” que definem a “ideologia constitucional™*?®® ou a

“identidade axiologica”*® da Constituicdo da Reptblica Portuguesa, consubstanciam a

2% Cfr. supra, 1.6.3.

#25 Como afirma ERNST FORSTHOFF, “as relagdes exteriores, a proteccdo da ordem juridica, as fungdes
de administracdo interna anteriormente qualificadas como de policia e a administracdo da educagdo
continuam a ser tdo indispensaveis para a “esfera publica” como no passado. Como mais tarde (...)
conhecemos a importancia de uma Administracdo burocrética actuando normativamente vinculada &
legalidade e como complemento necessario da economia e da sociedade. A sociedade industrial seria
incapaz de sobreviver sem uma transformacéao social assim realizada. A necessidade de regulacées legal-
normativas pela sociedade é enorme e a sua continua satisfacdo a cruz permanente do moderno
procedimento legislativo”, El Estado de la sociedad industrial, p. 76.

426 A expressdo é de PABLO LUCAS VERDU, Teoria de la Constitucion como ciencia cultural, p. 50;
no mesmo sentido, PAULO OTERO afirma que “todas as Constituigdes pressupdem e traduzem uma
determinada ordem de valores: ndo existem Constituicdes axiologicamente neutras”, Direito
Constitucional Portugués, vol. I, Identidade Constitucional, Coimbra, Livraria Almedina, 2010, p. 21.

7 Sobre estes dois assuntos, cfr. supra, 2.1.1.

28 A expressdo é de FRANCISCO LUCAS PIRES, Teoria da Constituicio de 1976, p. 184.

%29 Citamos agora a expressdo de PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 21.
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1% e comegam por definir o Estado Portugués como

“ante-parte” do texto constituciona
“uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria™**!. Ainda
na mesma linha ideoldgica, o Estado Portugués é caracterizado como “um Estado de
Direito democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e
organizacdo politica democraticas, no respeito e na garantia da efectivacdo dos direitos
e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de poderes, visando a
realizacdo da democracia econdémica, social e cultural e o aprofundamento da
democracia participativa”**2. Atendendo ao disposto nos enunciados constitucionais em
apre¢o, PAULO OTERO define a “identidade axiologica” da Constituicdo da Republica
Portuguesa como (i) um Estado de direitos humanos (ideia de Direito) e
simultaneamente como (ii) um Estado de Direito democratico (critério teleolégico do
projecto politico)**.

Ora, ndo podemos deixar de considerar como pleonastica a conclusdo apurada

por PAULO OTERO na medida em que uma das dimensdes materiais do principio do

Estado de Direito democratico é precisamente 0 reconhecimento e a garantia da

30 A expresséo é utilizada por JORGE MIRANDA para identificar os artigos 1.° a 11.° da CRP, uma vez
que ndo se reportam a nenhuma das quatro partes em que o legislador constituinte sistematizou a CRP,
antes contém principios comuns referentes a todas elas no seu conjunto (dai as expressdes adoptadas
pelos autores citados nas notas anteriores), A Constituicdo de 1976, p. 260.

"L Cfr. artigo 1.° da CRP; sem que queiramos colocar em causa o regime politico republicano
constitucionalmente consagrado, cremos, no entanto, ser o momento adequado a manifestar a nossa
discordancia pela referéncia ao mesmo em sede de definicéo e caracterizacdo do Estado Portugués em
coeréncia com a posicao que assumimos anteriormente segundo a qual uma figura juridica nunca deve ser
definida pelo seu regime juridico (cfr. supra), nem sequer por elementos com ele conexos, também uma
comunidade politica soberana ndo deve ser definida pelo regime politico que nela vigora num
determinado momento histdrico.

32 Cfr. artigo 2.° da CRP.

% Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 23; o autor acrescenta ainda, com
fundamento noutros preceitos constantes desta anteparte da CRP, as caracteristicas de Estado de
soberania internacionalizada e europeizada e de Estado unitério descentralizado que ndo abordamos no
texto por ndo apresentarem conexao imediata com o objecto da presente investigacao.

361



A Constituicao cultural portuguesa

efectivacio dos direitos da pessoa humana***. Contudo, apesar da nossa demarcacéo
relativamente a esta terminologia inicial, reputamos como util o contributo de PAULO
OTERO na medida em que o autor que elenca varias consideraces adequadas para que
o intérprete possa alicercar e classificar os direitos fundamentais, ou direitos humanos

na terminologia que adopta*®

, por referéncia aos valores constitucionalmente
protegidos. Com efeito, “o imperativo constitucional de edificagdo de um Estado
humano, identificado no artigo 1.° da Constituicdo com o empenho na “constru¢do de
uma sociedade livre, justa e solidaria”, envolve a definicdo de tarefas ou incumbéncias
fundamentais do poder politico no sentido de promover uma melhor dignificacdo de
cada ser humano: os valores da liberdade, da justica e da solidariedade tornaram-se
“pedras angulares” do sistema constitucional de um Estado de direitos humanos™*®. A
dignificacdo da pessoa humana no &mbito do processo de construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, pressupde o reconhecimento de direitos fundamentais
axiologicamente decorrentes da ideologia constitucionalmente acolhida pois s6 deste
modo a sociedade politica é colocada ao servi¢o da pessoa humana, “fazendo de cada
ser humano a razdo justificativa do Estado e do Direito e justificando o propoésito de

constru¢ao de uma sociedade mais humana e mais solidaria™®’.

% A solucdo avancada no texto resulta desde logo do disposto no artigo 16.° do Livro dos Génesis do
Direito Constitucional, i. é, da Déclaration de Droits de I’Homme et du Citoyen que estabelece que no
caso de ndo estarem assegurados os direitos ndo existe Constituicdo; sobre 0os momentos materiais do
Estado de Direito, cfr. supra, Il, 1.2.

% Sobre a questdo terminolégica, PAULO OTERO opina que o “Estado de direitos humanos ¢ (...) um
modelo mais exigente do Estado de direitos fundamentais, apelando a uma dimenséo material do conceito
de direitos fundamentais, pode dizer-se que exclui o acessorio e se concentra no essencial, i. €, nos
direitos fundamentais ligados a natureza humana”, Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 33.

% Cfr. PAULO OTERO, idem, p. 31.

7 Cfr. PAULO OTERO, ibidem; pelos motivos indicados no texto consideramos redundante a disting&o
que o autor realiza entre direitos humanos e direitos fundamentais na medida em que definimos
anteriormente os direitos fundamentais, numa perspectiva meramente formal, como “direitos da pessoa
humana reconhecidos pela Lei Fundamental”, enquanto do ponto de vista material identificimo-los com
os “direitos da pessoa humana adequados a assegurar a sua dignidade no &mbito de uma sociedade livre,
justa e solidaria” (cfr. 2.1.1.), portanto os conceitos sdo por principio coincidentes, podendo no entanto os
direitos fundamentais ser objecto de interpretacdo extensiva também quanto aos sujeitos e, em
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Assim, quanto aos valores consagrados no artigo 1.° da Constituicdo da

Republica Portuguesa, o valor justica &, ele préprio, sinénimo de Direito**®

, pelo que
ndo é susceptivel de ser desmantelado por quadros classificatorios de direitos
fundamentais. Quanto ao (o) valor liberdade, mantém actualidade a classica
admoestacao de JOHN LOCKE segundo a qual a liberdade de um homem “consiste em
fazer tudo o que ele considere conveniente para garantir a sua propria preservacao, bem
como a dos outros, dentro dos limites autorizados pela lei natural”*°. A presente
investigacdo esta orientada sob o signo da liberdade, até ao momento a liberdade como
valor legitimante de uma esfera de autodeterminacdo pessoal e participativa, ou se
preferirmos de liberdade-autonomia e simultaneamente de liberdade-participagao**,
foi abordada desde as origens do constitucionalismo até ao Estado contemporaneo e foi
certamente o termo mais vezes referido no texto. ANTONIO BARBOSA DE MELO,
magistralmente, define liberdade como “a autonomia da razdo pessoal existente em
cada ser humano e a sua inviolabilidade na regéncia da sua prépria conduta social.
Equivale a autodeterminacdo da pessoa na sociedade™*!. Deste modo, resta-nos apenas
acrescentar, em jeito de sintese orientada para o Direito Constitucional portugués
vigente, que “a afirma¢do de um principio de liberdade envolve, por consequéncia, o
reconhecimento de um direito a diferenca de cada pessoa humana na sua maneira de ser,
pensar e agir, enquanto realidade Unica, irrepetivel e infungivel: o livre

desenvolvimento da personalidade determina o respeito pela autonomia de cada ser

humano na formacéo da sua individualidade, na exploragéo das potencialidades das suas

consequéncia, reconhecidos as pessoas colectivas, se a natureza da pessoa colectiva o justificar (artigo
12.°,n.° 2, da CRP), nomeadamente por analogia com as necessidades de proteccéo da pessoa humana.

% Neste sentido, MARIO BIGOTTE CHORAO, Direito, in Polis — Enciclopédia Verbo da Sociedade e
do Estado, vol. I, Lisboa, Verbo Editora, 1984, col. 290/291.

¥ Cfr. JOHN LOCKE, Dois tratados de direito civil, p. 317; cfr., em sede de Direito positivo, artigo 4.°
da Déclaration de Droits de I’'Homme et du Citoyen.

9 Cfr. o conceito dual de liberdade magistralmente descrito por BENJAMIN CONSTANT, supra |1, 1.2.
“1 Cfr. A. BARBOSA DE MELO, Democracia e Utopia, p. 18.
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forcas e talentos, na arbitrariedade da escolha de todas as opg¢des e na configuracdo do
seu modo de vida™**,

Quanto (B) ao valor solidariedade, remonta a LEON DUGUIT a verificagdo da
existéncia de um natural e inevitavel laco de solidariedade entre os membros de uma
comunidade politica; recordando as palavras do autor bordalense: “os homens de um
mesmo grupo social sdo solidarios uns com os outros porque (i) tém necessidades
comuns cuja satisfacdo ndo pode ser assegurada sendo por uma vida em comum e
porque (ii) tém necessidades diferentes e aptidfes diferentes, vendo-se obrigados a
assegurar a satisfacdo das suas diversas necessidades pela troca de servigos reciprocos,
devidos ao desenvolvimento e ao emprego das suas diversas aptiddes. A primeira
espécie de solidariedade € a solidariedade por similitude, enquanto a segunda é a

59443

solidariedade por divisdo do trabalho Deste modo, a Escola do objectivismo

sociologico encontra na solidariedade ou interdependéncia social o fundamento de toda

444

a Ordem Juridica™". A liberdade, por seu turno, apesar de constituir um direito “nao era

entendida como uma prerrogativa inerente a0 homem pelo facto de ser homem™***; algo
paradoxalmente, a liberdade, segundo LEON DUGUIT, “¢ um direito, porque o homem
tem o dever de proporcionar a sua actividade individual o maior desenvolvimento
possivel, uma vez que a sua actividade constitui factor essencial da solidariedade por
divisdo do trabalho. Tem, por conseguinte, o direito de desenvolver livremente a sua
actividade mas ao mesmo tempo néo disfruta desse direito a ndo ser na medida em que

consagre a sua propria actividade a realizagdo da solidariedade social™*®,

2 Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 42.
2 Cfr. LEON DUGUIT, Manual de Derecho Constitucional, p. 8.

#4 Cfr. LEON DUGUIT, idem, p. 9 e ss.

“> Cfr. LEON DUGUIT, idem, p. 11.

0 Cfr. LEON DUGUIT, ibidem.
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Sem incorrer no paradoxo de LEON DUGUIT, de conferir prevaléncia a
solidariedade sobre a propria liberdade, ALESSANDRO PIZZORUSSO adopta uma
orientacdo parcialmente coincidente em que qualifica a solidariedade como um valor
complementar da liberdade sustentando que “aos principios constitucionais dos quais
deriva o reconhecimento de direitos fundamentais do cidaddo, tanto como individuo
como em razdo da sua pertenca a grupos e instituicdes diversas, deve acrescentar-se o
“principio da solidariedade” consagrado no artigo 2.°, 2.* parte [da Costituzione Italiana
de 1947] — e especificado noutras disposi¢des constitucionais — em virtude do qual “a
Republica requer o cumprimento dos inderrogaveis deveres de solidariedade politica,
econdmica e social™**’.

GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e MARIA DEL CARMEN
BARRANCO apontam igualmente como diferenca especifica do valor da solidariedade
em relacdo aos demais valores que suportam axiologicamente direitos fundamentais a
concretizagdo destes ultimos “por intermédio de deveres politicos que incumbem
directamente aos poderes publicos ou que estes atribuem a terceiros, pessoas fisicas ou
juridicas™**®. Contudo, ndo se limitam a identificar o valor da solidariedade pela via dos
deveres correlativos, logrando construir uma definicdo material deste valor por via
positiva como “o reconhecimento da realidade do outro e a consideracdo dos seus
problemas como nédo alheios mas, ao invés, susceptiveis de resolucdo pela intervencao

dos poderes publicos e da Sociedade™*°.

7 Cfr. ALESSANDRO PIZZORUSSO, Lezioni di Diritto Costituzionale, p. 202.

48 Cfr. GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e M2 DEL CARMEN BARRANCO,
Lecciones de Derechos fundamentales, p. 179.

9 Cfr. GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIS e M.2 DEL CARMEN BARRANCO, idem, p.
178.
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ANTONIO BARBOSA DE MELO, por seu turno, com um discurso de caracter

menos oneroso para o cidaddo, sustenta que a “fraternidade*°

— 0 principio
sistematicamente ignorado pelo individualismo — afirma o sentido essencialmente
dialogico e convivente do ser humano e prescreve a solidariedade de todas as pessoas no
gozo das vantagens e na partilha dos riscos produzidos pela vida em comunidade™**.
Sem embargo do reconhecimento da existéncia de deveres fundamentais do cidadao
para com a comunidade politica*?, pois s6 a cooperagdo humana permite a manutengéo
da paz social, importa verificar se e em que medida a Constituicdo da Republica
Portuguesa reconhece direitos fundamentais com suporte axioldgico na solidariedade.
Ainda neste sentido, PAULO OTERO sustenta que “a solidariedade ¢ (...) uma
manifestacdo da cultura da vida propria de um Estado de direitos humanos,
determinando sempre uma exigéncia de justica social que dignifique a pessoa humana:
sem solidariedade a vida humana € menos digna e sem dignidade a solidariedade €
desumana”®3, Neste contexto, a solidariedade pode constituir pressuposto da prépria
liberdade na medida em que “as liberdades asseguradas pelos direitos fundamentais
carecem de utilidade para aqueles a quem faltam os pressupostos materiais do seu

exercicio”*

e nesse sentido sera necessaria uma intervencdo do Estado ou da
Sociedade Civil por forma a criar as condi¢cdes necessarias ao exercicio das liberdades
que pode ser realizada mediante o provimento de prestacdes materiais ou normativas*>.

O valor da solidariedade manifesta-se no reconhecimento de posicGes activas da pessoa

0 5obre o contetido especifico dos conceitos de fraternidade, caridade e solidariedade e as relagdes que
a doutrina estabelece entre os mesmos, cfr supra, I, 1.4.

1 Cfr. A. BARBOSA DE MELO, Democracia e Utopia, p. 18.

2 Alias, o Titulo 111, da Parte I, da CRP tem por epigrafe exactamente o enunciado “direitos e deveres
econdémicos, sociais e culturais”, itdlico nosso.

% Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. I, p. 43.

% A expressdo é de DIETER GRIMM, Constitucionalismo y derechos fundamentales, p. 161, cfr. ainda
infra, 2.3.

%% Cfr. supra, 2.1.3.6.
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humana perante o Estado e a Sociedade Civil como, v. g., no (i) direito de todas as

59456

pessoas, “ao ensino”, secundado pela “garantia do direito a igualdade de

59457

oportunidades de acesso e éxito escolar”™' e ainda pela incumbéncia programatica do

59458

Estado “assegurar o ensino basico universal, obrigatorio e gratuito”™", ou nos direitos

1”459

de todas as pessoas “a frui¢ao e a criacdo cultural”™, no (ii) direito de certos grupos

1”460 0

sociais, como as pessoas em situacdo de especial caréncia, “a seguranga socia u,

até no (iii) direito das gerages futuras, “ao ambiente*®.
Alguma doutrina enquadra axiologicamente os direitos que imp&em a realizacédo
de uma accdo ou prestacdo do Estado no valor da igualdade, como é o caso

anteriormente mencionado de COSSIO DiAZ*%

. A apreciacdo da tese em apreco foi
realizada em sede propria e mereceu-nos critica no sentido da igualdade consistir numa
medida de tratamento que o poder politico deve observar nas relacdes que estabelece
com os cidaddos e ndo como um objectivo ou meta a prosseguir pelo Estado social*®. A

posicdo agora sustentada ndo ignora em absoluto que a Constituicdo da Republica

Portuguesa estabelece como tarefa fundamental do Estado, entre outras, a de

8 Cfr. artigo 74.%, n.2 1, 1.2 parte, da CRP, e ainda infra, 2.3.

7 Cfr. idem, 2.2 parte.

%8 Cfr. artigo 74.%, n.° 2, a), da CRP.

49 Cfr. artigo 78.°, n° 1, 1.2 parte, da CRP; sobre esta questio, MARCOS VAQUER sustenta que “a
conexdo logica entre o valor da dignidade humana e os servigos publicos referentes a pessoa realiza-se
através do principio da solidariedade social”, Los servicios atinentes a la persona en el Estado social, in
Cuadernos de Derecho Publico, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Pablica, n.°11, 2000, p. 39.
0 cfr. artigo 63.° da CRP, em cujos termos (epigrafe, que constitui elemento histérico de interpretagdo
auténtica do preceito, € n.° 5) o legislador constituinte associa expressamente o valor da solidariedade ao
direito & seguranga social e, no plano doutrinario, JOAO LOUREIRO que qualifica a solidariedade como
“uma das traves do Estado Constitucional” e ainda como “programa e principio constitucional” (neste
Gltimo aspecto por inspiragio em UWE VOLKMANN, Solidaritdt — Programm und Prinzip der
Verfassung, Tubingen, Mohr Siebeck, 1998), Adeus ao Estado social?, p. 195 e ss., max. 196, JACQUES
CHEVALIER, L’Etat post-moderne, p. 68/69, e SUZANA TAVARES DA SILVA, Direitos
fundamentais na arena global, p. 132.

*81 Cfr. artigo 66.° da CRP e, no plano doutrinario, PAULO OTERO que manifesta a sua preocupagio
com a continuidade da espécie humana quando adverte que “ao nivel da garantia de um ambiente de vida
humano, o principio da solidariedade exige a salvaguarda de um aproveitamento racional dos recursos
naturais, respeitando-se a situacdo da geragdes vindouras (artigo 66.°, n.° 2, d))”, Direito Constitucional
Portugués, vol. I, p. 44.

%2 Cfr. J. COSSIO DIAZ, Estado social y derechos de prestacion, p. 88 e ss.

%83 Cfr. supra.
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“promover 0 bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os
portugueses”*®*. Contudo, entendemos por bem sufragar a tese de PAULO OTERO,

segundo a qual “é no valor da solidariedade que se alicerca a clausula constitucional de

465

bem-estar™”, enquanto garantia de uma existéncia condigna inerente a propria dignidade

466
humana”

, pelos seguintes motivos. A partida, (i) apesar das tarefas do Estado
consagradas no artigo 9.2, e em certa medida também no artigo 81.*”, da Constituicéo
da Republica Portuguesa constituirem fins do Estado Portugués*®®, os mesmos terdo
que ser prosseguidos com observancia estricta da “ideologia constitucional™*®® ou

L 470
“identidade axioldgica”

consagradas nos artigos iniciais do texto constitucional e
portanto o desiderato de ‘“constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”,
consagrado no artigo 1.° da Lei Fundamental consubstancia ele proprio o leitmotiv das
tarefas do Estado discriminadas nos artigos 9.° e 81.° do mesmo texto constitucional.

I*"* se manter conforme a

Ainda neste contexto, (ii) apesar do preambulo constituciona
sua versdo originaria e, em consequéncia, ainda carregar a marca ideoldgica especifica
da conjuntura politica ao momento da aprovacdo do texto constitucional subsequente,
do mesmo consta que o propodsito “de abrir caminho para uma sociedade socialista™?,

isto é, o tipo de sociedade onde a promocdo da igualdade real entre os cidaddos é aceite

6% Cfr. artigo 9.°, d), 1.2 parte, da CRP, itlico nosso.

%85 Cfr. artigos 9.9, d), e 81.9, a), da CRP.

%8 Cfr. PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. 1, p. 44.

“®7 Cfr. artigo 81.° da CRP, epigrafado de incumbéncias prioritarias do Estado.

%8 Neste sentido, JORGE MIRANDA afirma que “a tarefa ndo é mais que um fim do estado concretizado
em certa época historica, em certa situacdo politico constitucional, em certo regime ou Constitui¢do
material”, Manual de Direito Constitucional, tomo V, p. 10.

%9 Recordando a expressdo de FRANCISCO LUCAS PIRES, Teoria da Constituicdo de 1976, p. 184.

#70 Se preferirmos a expresséo de PAULO OTERO, Direito Constitucional Portugués, vol. 1, p. 21; sobre
o significado de ambas as expressdes, cfr. supra.

™ Qualificamos o preAmbulo como elemento de interpretagdo auténtica da Constituicio; no mesmo
sentido, embora sem fazer referéncia ao sujeito, ou autor, da operacéo hermenéutica, JORGE MIRANDA
afirma que “a sua funglo propria consiste em servir de elemento de interpretacdo e de integracdo dos
preceitos constitucionais”, O Predmbulo da Constitui¢do, in JORGE MIRANDA (org.), Estudos sobre a
Constituicao, vol. |, Lishboa, Livraria Petrony, 1977, p. 24.

2 Cfr. preambulo da Constituicdo da Republica Portuguesa, § 4, in fine.
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como um objectivo certus an, embora incertus quandum*®, além de subordinado &

“yontade do povo portugués”’, “tinha em vista a construcdo de um pais mais livre,

29475

mais justo e mais fraterno”™ ">, portanto os ideais socialistas referentes a promogéo da

igualdade real constitucionalmente consagradas sempre estiveram, e continuam a estar

476 por

subordinadas, ao valor da solidariedade entre os membros da comunidade
ualtimo, (iii) o proprio legislador constituinte ndo coloca a promocdo do bem-estar e da
qualidade de vida na dependéncia da mencionada igualdade real na medida em que
consagra estas tarefas como cumulativas e ndo numa relacdo de causa e efeito*’’. Em
jeito de concluséo sobre o acerto do valor da solidariedade e ndo do da igualdade como

fundamento axioldgico dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sera caso para

. T . . .. 478
questionar se “cabe a um ordenamento juridico produzir o igualitarismo?”

4% Apenas a titulo de referéncia histérica, recordamos que o método de construcdo da sociedade
socialista, ou igualitéaria, pela via pacifica foi apenas a causa da ruptura entre ROSA LUXEMBURGO e
KARL KAUTSKY, e o préprio Sozialdemokratische Partei Deutschlands (SPD), na medida em que la
pasionaria alema acusou o partido de renegar os ideais que estiveram na sua génese ao trocar a via
revoluciondria pela reformista quando enveredou pela metodologia de buscar a afirmacdo das suas
convicgdes através dos mecanismos de participagdo politica préprios do Estado de Direito burgués,
ROSA LUXEMBURG, A crise da Social-Democracia, trad. portuguesa de Maria Julieta Nogueira e
Silvério Cardoso da Silva, Lisboa, Editorial Presenca, 1975, max. p. 115 e ss.

47 Cfr. preambulo da Constituicdo da Republica Portuguesa, § 4, in fine, e no plano doutrinario, RUI
CHANCERELLE DE MACHETE afirma que do artigo 1.° da CRP “pode inferir-se, com seguranga, que
qualquer progresso no sentido da construcdo do socialismo tera que ser decidido pela vontade do Povo,
nos termos normais da concretizagdo do principio democratico, pelo voto em elei¢Bes, ou através de
decisbes dos érgdos que politicamente o representam”, Os Principios estruturais da Constitui¢do de
1976 e a préxima revisdo constitucional, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Coimbra, Livraria
Almedina, ano XXVIII, 1988, p. 357.

#7> Cfr. preambulo da Constituicdo da Republica Portuguesa, § 4, in fine.

% A mesma orientagdo é sufragada por ANTONIO BARBOSA DE MELO para quem os direitos que
estabelecem as prestacdes de bens e servicos que os cidaddos podem exigir individualmente do poder
“vdo nuclearmente referidos a ideia da fraternidade ou solidariedade (v. g., 0s direitos as prestagdes
sociais), Democracia e Utopia, p. 28 (italicos nossos); em sentido aproximado, CARLOS GONZALES
SANCHEZ, El principio de la solidaridad en la Constitucion Espafiola, p. 31 e ss., era ainda neste
sentido a posi¢do sustentada por GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS nas suas ligdes orais de Direito
da Economia ao 5.° ano juridico, no ano lectivo de 1989/1990.

4T Cfr. artigo 9.2, d), da CRP, o legislador constituinte exprime o elemento de ligagdo num e, dai
sustentarmos o caracter independente, das duas tarefas, apesar de consagradas no mesmo enunciado.

8 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA, Direitos fundamentais na arena global, p. 103; a CDFUE
também reconhece o valor expressamente o valor da solidariedade como suporte axiologico de alguns dos
direitos coincidentes com aqueles que aqui qualificamos com essa, cfr. epigrafe do Titulo IV (artigos 27.°
e ss.).
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Ap0s, e somente apds, a aquisicdo desta pré-compreensdo quanto ao conceito, a
natureza e a classificacdo dos direitos fundamentais, estamos em condi¢des de
sistematizar as figuras juridicas componentes da Constituicdo cultural portuguesa, em
especial os direitos que a mesma reconhece as pessoas neste ambito ou sub-sector da

sociedade*’®

, a esfera cultural, e que classificamos em (i) direitos de liberdade em
matéria cultural e (ii) direitos de solidariedade em matéria cultural, e realizar a analise
especifica de cada um destes direitos. Além dos direitos fundamentais, que constituem o
nicleo duro de uma Constituicdo cultural antropocentricamente configurada®®,
importa ainda indagar dos deveres fundamentais, correlativos ou complementares dos
primeiros, e das tarefas das entidades publicas constitucionalmente consagradas e

teleologicamente apontadas a satisfacdo daqueles.

2.2. Os direitos de liberdade em matéria cultural

2.2.1. Razéo de ordem

Conforme mencionado anteriormente, o Estado cultural consubstancia-se num
conjunto de figuras juridicas consagradas numa Constituicdo em sentido material*®".
Assim, no ambito da presente investigacdo, importa analisar cada uma das figuras
juridicas insertas na Constituicdo da Republica Portuguesa que consubstanciam um
Estado cultural em concreto. Neste contexto e beneficiando da analise realizada
anteriormente, primeiro sobre o (i) acolhimento da cultura na Constituicdo da Republica

Portuguesa, onde detectamos o acolhimento de aspectos, quer referentes a cultura em

79 Cfr. supra, Il, 1.4.

80 Neste sentido, JORGE MIRANDA sustenta que “a Constituicio de 1976, a despeito do seu caracter
compromissoério, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema de
direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, proclamada no artigo 1.°, ou seja na
concepgao que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado”, A Constitui¢do e a dignidade
da pessoa humana, p. 469.

81 Cfr. supra, I1,2.2.,e 11, 1.1e 1.2.
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sentido antropologico, quer concernentes a cultura em sentido humanista, e
posteriormente em busca de uma (ii) pré-compreensdo sobre o conceito, a natureza e a
classificacdo dos direitos fundamentais, no epilogo da qual sufragamos uma
classificacdo dos direitos fundamentais em (o) direitos de liberdade ¢ (B) direitos de
solidariedade, os pressupostos para analise da quaestio probanda estdo sedimentados.
Deste modo, numa atitude de fidelidade ao reconhecimento do primado da dimensdo

antropocéntrica da Constituicao*®

, @ agenda de trabalhos referente a fase subsequente
da investigacdo busca enquadrar os direitos fundamentais incidentes sobre matéria
cultural nos quadros classificatorios elaborados. Acertado o azimute para sequéncia da
investigacao nestes termos, iniciamos a analise da Constituicdo cultural portuguesa pela
identificacdo, descricdo e caracterizacdo das liberdades culturais que compreendem trés
momentos subsequentes, embora distintos, dos procedimentos culturais: a (i) criacdo, a
(ii) transmissao e a (iii) assimilagdo culturais*®, visando a alcancar a sistematizacéo da

Constituicdo cultural no seu conjunto com arrimo no regime e natureza juridicos dos

direitos fundamentais em apreco.

“82 Cfr. supra, Introducéo, 2.2.

8 Em sentido algo diverso, MARCOS VAQUER, por referéncia ao Direito constitucional espanhol,
sustenta que as liberdades de “produgio, e criagdo literaria, artistica, cientifica e técnica”, por um lado, e
de “catedra”, por outro, sdo duas espécies do mesmo género (Estado y Cultura, p. 182/183); posicdo que €
corroborada na doutrina italiana por SALVATORE MASTROPASQUA quando sustenta que “no
fendmeno cultural é necessario distinguir dois momentos essenciais, 0 da criacdo (ou da elaboracéo ou
producéo) e o da difusdo (ou da divulgacdo), se tivermos presente tal distingdo, compreenderemos que a
cultura respeita a ambas as fases mas € apenas na segunda e por meio desta que se realiza o fim social de
aproximar a cultura do povo” (Cultura e scuola nel sistema costituzionale italiano, p. 15). Considerando
que a liberdade de aprender é um direito fundamental distinto dos anteriores (cfr. artigo 43.°, n.° 1, da
CRP), a nossa posi¢do sobre o assunto vai no sentido de classificamos as liberdades culturais como trés
espécies do mesmo género (utilizando a terminologia de MARCOS VAQUER, ibidem) e cremos até que
seria também esta a conclusdo mais acertada a luz do ordenamento espanhol, por interpretacdo do artigo
27.°, n° 2, da respectiva Constitui¢do, “a educagdo tera por objecto o pleno desenvolvimento da
personalidade humana”, na medida em que ndo ¢é possivel alcangar o pleno desenvolvimento da
personalidade humana se ndo for reconhecida ao discente liberdade na aprendizagem; do mesmo modo
que seria a conclusdo mais acertada a luz do ordenamento italiano porque nao serd possivel lograr “o
desenvolvimento da cultura” (artigo 9.°) se ndo existir liberdade na actividade investigatoria.
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2.2.2. As liberdades de criacéo cultural

O legislador constituinte portugués reuniu num Unico preceito, sob o género
comum liberdade de criacdo cultural*®, as liberdades de criacéo intelectual, artistica e
cientifica®®. O artigo 42.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa condensa,
assim, a esséncia do fendmeno cultural em sentido humanista, pelo menos na
configuracdo com que foi moldado pelo legislador constituinte portugués*®.

Como fontes inspiradoras deste enunciado normativo que remonta ao texto
inicial da Constituicdo da Republica Portuguesa®®’, a semelhanca do sucedido com um
conjunto significativo de preceitos constitucionais em matéria de direitos, liberdades e
garantias*®®, encontramos o artigo 33.%, § 1, da Costituzione Italiana de 1947 e o artigo
5.5 n. 3, da Gundgesetz Alema, de 1949. Assim, estipula o primeiro dos preceitos
mencionados que “a arte e a ciéncia sao livres, como livre € o seu ensino”, enquanto o
segundo dispde que “a arte e a ciéncia, a pesquisa ¢ o ensino sdo livres”. Ainda ao nivel
do direito comparado, embora ndo como fonte da Constituicdo da Republica

Portuguesa devido & sua posteridade*®®

, 0 artigo 20.°, n° 1, b), da Constitucion
Espafiola de 1978 estabelece que “se reconhecem e protegem os direitos: a produgdo e

criacdo literaria, artistica, cientifica e técnica”. Os enunciados normativos mencionados

“8% Cfr. epigrafe do artigo 42.° da CRP.

8 Cfr. artigo 42.°, n.° 1, da CRP.

8 Cfr. supra, 1.1.; neste campo, “qualquer intervengdo dos poderes piblicos que ndo se circunscreva a
favorecer as condicBes para o livre desenvolvimento da cultura pode, em concreto, representar uma
violagdo do principio da liberdade”, cfr. SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema
costituzionale italiano, p. 15/16.

“87 Cfr. artigo 42.° do texto originario da CRP.

*88 Sobre esta questdo cfr. JORGE MIRANDA que atribui a causa da analogia & circunstancia de serem
ConstituicGes que sucederam a deposicdo de regimes totalitarios e por isso a conjuntura em que foi
aprovada a Constituicdo da Republica Portuguesa, i. é, na sequéncia de uma Revolugdo que p6s cobro a
um regime autoritario apresenta similitudes com os procedimentos constituintes mencionados no texto,
Manual de Direito Constitucional, tomo 1, p. 362.

89 Neste caso, a influéncia percorreu o trajeto inverso, cfr. ainda JORGE MIRANDA, idem, p. 190/191.
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reportam-se ao sentido humanista da cultura que definimos anteriormente, na esteira de
HONORIO VELASCO e por oposi¢do ao sentido antropolégico da mesma, como o
sentido de cultura que “tem o seu nucleo na arte e naquele sector da ciéncia que ainda
designamos por humanidades mas que se estende (...) a todas as ciéncias e a todas as
artes até inundar e definir o amplo campo do saber, dos conhecimentos™*%.

Abstraindo no imediato das referéncias ao ensino**, geminadas com a criacdo
cultural nos textos constitucionais italiano e alemdo, numa primeira anélise, o direito
fundamental de liberdade de criacdo cultural aparenta compreender objectos diversos
nos varios ordenamentos constitucionais abordados. Contudo, analisados com minucia
os enunciados normativos, verificamos que a falta de coincidéncia é meramente
aparente porque as Constitui¢fes pioneiras do Estado cultural, a Gundgesetz Alema e a
Costituzione Italiana, ambas aprovadas no final da Il Guerra Mundial, no que concerne
a criacdo cultural, consagram em termos similares a liberdade de criacdo nas esferas da
arte e da ciéncia. A Constituicdo da RepuUblica Portuguesa acrescenta o dominio
intelectual, enquanto a Constitucidon Espafiola de 1978 mantém a referéncia as matérias
da arte e da ciéncia mas prefere a mencdo especifica as esferas literaria e técnica em
detrimento da referéncia genérica ao dominio intelectual. Ora, estabelecido um minimo

denominador comum no que concerne a arte e a ciéncia, resta indagar os contornos dos

demais conceitos. Assim, o vocabulo intelectual no idioma de CAMOES reporta-se a

59492 493

“intelecto ou faculdade de compreender”™*, portanto ao dominio do conhecimento™".
Neste contexto, devemos interpretar o artigo 42.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa como preceito positivante de uma liberdade de criagdo com objecto mais

%0 Cfr, HONORIO VELASCO, Identidad cultural y politica, p. 266, e supra Introducéo, 1.2., 111, 1.1.
1 5obre esta liberdade, cfr. infra, 2.2.3.

92 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 949.
493 Cfr. ainda J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, ibidem.
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amplo que qualquer das suas congéneres reconhecidas pelos textos constitucionais

494

mencionados™". A nossa posicao fundamenta-se na circunstancia da Constituicdo da

Republica Portuguesa reconhecer, numa clausula geral, a liberdade de criagdo do
espirito humano em matérias referentes a qualquer ramo do conhecimento®®, e
simultaneamente exemplificar algumas liberdades de criacdo em varios dominios do

4% nomeadamente a literatura®®’, ou a ciéncia*®,

conhecimento, como a arte
diversamente da Gundgesetz Alema e da Costituzione Italiana que circunscrevem a
liberdade de criacdo cultural taxativamente a arte e a ciéncia. Quanto a Constitucion
Espafola de 1978, por um lado, apresenta a particularidade de especificar o dominio da

literatura, matéria que assume mutatis mutandis, os contornos que lhe atribuimos no

ordenamento portugués, e enuncia, por outro lado, a técnica, que significa no idioma de

9% 0 enunciado do artigo 42.2, n.° 1, corresponde ao texto do artigo 12.%, n.° 6, 1.2 parte, do Projecto de
Constituicio apresentado pelo PARTIDO DO CENTRO DEMOCRATICO SOCIAL (CDS), disponivel
na internet em http://app.parlamento.pt/LivrosOnLine/Vozes Constituinte/med01230405i.html; sobre a
matéria em apreco, o projecto do PARTIDO POPULAR DEMOCRATICO reconhecia num unico
preceito os direitos “de liberdade de ensino, de investiga¢do e de criacdo intelectual e cientifica” (artigo
25° n0 1, 12 parte, http://app.parlamento.pt/LivrosOnLine/VVozes_ Constituinte/med01270418i.html),
enquanto 0 PARTIDO COMUNISTA PORTUGUES e o PARTIDO SOCIALISTA propunham uma
redaccdo semelhante ao artigo 5.%, n.° 3, 1.2 parte, da Gundgesetz (cfr. projectos, respectivamente, artigo
50.%, n.° 1, http://app.parlamento.pt/LivrosOnLine/Vozes Constituinte/med01250410i.html, e artigo 24.°,
http://app.parlamento.pt/LivrosOnLine/Vozes_Constituinte/med01260415i.html). Contra a posi¢do
sustentada no texto, JOAO PACHECO DE AMORIM sustenta que a redacgdo do artigo 42., n.° 1, da
CRP “estd todavia mais proxima da canodnica formula “weimariana” adoptada pelas actuais leis
fundamentais alema e italiana e nessa medida verifica-se também maior abertura do teor literal no
preceito a dimensdo objectiva do direito fundamental nele tutelada”, A liberdade de ciéncia na
Constituicdo portuguesa de 1976, in Tékhne — Revista de Estudos Politécnicos, n.° 13, Barcelos, Instituto
Politécnico do Cavado e do Ave, 2010, p. 130; a nossa discordancia com o autor serd fundamentada na
sequéncia do texto.

5 Cfr. artigo 42.%, n.° 1, 1.2 parte, da CRP.

% Cfr. idem, 2.2 parte.

97 Cfr. artigo 42.°, n.° 2, da CRP; literatura que constitui uma espécie no género arte na medida em que
consubstancia a sexta arte na classificacdo de RICCIOTTO CANUDO que relne as seguintes formas de
expressdo artistica: (i) musica (expressdo artistica pelo som), (ii) dan¢a (idem, movimento), (iii) pintura
(idem, cor), (iv) escultura (idem, volume), (v) teatro (idem, representacdo), (vi) literatura (idem, palavra),
(vii) cinema (idem, representacdo, palavra e cor), Manifeste des Sept Arts, Metz, Seguier, 1923. Contra,
EDUARDO ANDRE FOLQUE FERREIRA afirma que a CRP “deixa aberta (...) a possibilidade de ser
compreendida a obra que, embora sendo literaria, ndo se apresenta com contetido artistico”, Liberdade de
criacdo artistica, liberdade de expresséo e sentimentos religiosos, p. 246; posicdo que rejeitamos
liminarmente na medida em que a literatura é, por natureza, uma forma de manifestacao de arte, conforme
mencionamos anteriormente.

98 Cfr. artigo 42.%, n.° 1, 3.2 parte, da CRP.
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CERVANTES precisamente aquilo que ¢ “pertencente ou relativo as aplicacfes das

»499 referéncia que portanto assume caréacter pleonastico em relago

ciéncias ¢ das artes
as demais matérias de ambito cultural mencionadas no preceito em apreco®®, nio
consagrando qualquer clausula residual. Em jeito de balanco, cremos que a Constituicdo
da RepuUblica Portuguesa apresenta a solucdo mais aberta ao desenvolvimento do
conhecimento porque, por um lado, se “o principio da liberdade é o principio juridico

1”°%! ndo é legitimo ao legislador constituinte colocar numerus clausus aos dominios

gera
do conhecimento, actuais ou futuros, que podem ser objecto do pensamento humano.
Ainda, por outro lado, assim como arte e ciéncia se separam como dominios do

59502

conhecimento “com o surgimento do método cientifico e se a Constituicdo

>3 ngo é legitimo a uma

representa “uma pretensdo de ligar o futuro ao presente
geracéo concluir que a humanidade chegou ao fim da Histéria e ao Gltimo Homem>*
impedindo o desenvolvimento do conhecimento as geracdes seguintes, ou pelo menos
impedindo a liberdade de criacdo em novos dominios do conhecimento que o intelecto
humano venha eventualmente a identificar.

JOAO PACHECO DE AMORIM, em sentido diverso, considera que apesar da

consagracao expressa da liberdade de criacdo intelectual na Constituicdo da Republica

9 Cfr. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, disponivel na internet em
http://lema.rae.es/drae/?val=t%C3%A9cnica.

%00 Cfr. artigo 20.°, n.° 1, b) da Constitucién Espafiola.

0L Cfr, supra, 1.1.

02 A expressdo é de FRANCESCO RIMOLI, La liberta dell’arte nell ordinamento italiano, p. 85; neste
contexto, RICARDO CHUECA RODRIGUEZ define o método cientifico como a “validacdo ou
comprovagdo da construcdo tedrica mediante um processo de experimentagdo racional, adoptado no
Renascimento, a partir dos trabalhos de Galileu e Bacon”, La investigacion cientifica como espacio
iusfundamental de norméacion, in RICARDO CHUECA RODRIGUEZ (org.), La investigacion cientifica
como derecho fundamental, Granada, Editorial Comares, 2012, p. 20. Sobre esta questdo, cfr. ainda infra,
2.2.2.2.

%03 Citamos novamente uma conhecida expressdo de ROGERIO SOARES, Constituigéo, p. 672.

%04 Neste contexto, fazemos novamente alusdo ao titulo da monografia de FRANCIS FUKUYAMA, O
fim da Histdria e o Gltimo Homem.
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Portuguesa®

, “sob o signo comum da “cultura” continuam a existir apenas dois
distintos ambitos de proteccdo (a actividade artistica e a actividade cientifica) tutelados
por duas diferentes liberdades (a liberdade artistica e a liberdade cientiﬁca)”506. O autor
fundamenta a sua tese no argumento segundo o qual “a expressdo “cria¢do intelectual”
se reporta a um conjunto mais vasto de realidades tuteladas pelo “denominado bloco das
liberdades do pensamento ou liberdades de conteudo intelectual”, liberdades estas que
se configuram sobretudo como direitos subjectivos individuais que requerem “auséncia
de interferéncias ou intromissdes das autoridades no processo de comunicacdo” e que
sdo (...) as liberdades de expressdo ou comunicacdo ¢ de informagéo (artigos 37.°, 38.°,
39.% e 40.° da CRP), a liberdade de consciéncia, de religido e de culto (artigo 41.° da
CRP), a liberdade de ensino (artigo 43.° da CRP) e ainda a liberdade de profisséo (artigo
47°,n.° 1 da CRP)™®". Analisada a tese de PACHECO DE AMORIM, cremos que a
mesma peca simultaneamente por defeito e por excesso. A partida, a tese de PACHECO
DE AMORIM peca por defeito porque, conforme sustentamos anteriormente, a
estatuicdo em apreco assume caracter residual por forma a proteger a liberdade de
criagdo nos dominios do conhecimento, efectiva ou virtualmente, ndo enumerados no
artigo 42.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa>®. Por outro lado, a tese de
PACHECO DE AMORIM peca por excesso na medida em que ignora que o artigo 42.°

59509

protege a criagdo, isto €, a invengdo, ou “faculdade de criar na imaginagao nos

*% Cfr. 42.°,n° 1, da CPR.

%06 Cfr. J. PACHECO DE AMORIM, A liberdade de ciéncia na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 131.
507 Cfr. J. PACHECO DE AMORIM, idem, p. 130/131.

%08 Cfr. supra; em sentido analogo, SALVATORE MASTROPASQUA critica a solugio consagrada no
artigo 33.° da Costituzione Italiana por circunscrever a cultura a arte e a ciéncia porque entende que,
deste modo, o legislador constituinte apenas considerou “a cultura que se adquire na escola e por meio da
escola que apesar de ser o principal meio de divulgagéo de cultura ndo é o inico”, Cultura e scuola nel
sistema costituzionale italiano, p. 34.

%9 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 959.
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vérios dominios do conhecimento, a producdo e a divulgacdo da obra®®. Ora, se
atendermos aos exemplos indicados pelo autor, com excepcdo da liberdade de
expressao e divulgacdo do pensamento, ndo se verifica necessariamente a ocorréncia de
um acto ou de uma actividade criadora de algo de novo no exercicio dos direitos
enunciados, pelo que ndo procede a conclusdo do autor no sentido da “referéncia a
liberdade de criacdo intelectual no interior do art.® 42.° CRP [ser] manifestamente
desajustada e vazia de conteudo til”>**. Com efeito, apesar de sufragarmos a autonomia
das liberdades de criacéo cultural como direito fundamental, reconhecemos contudo o
seu radical comum ao da liberdade de expressdo: pensar, ou raciocinar, e exteriorizar

esse pensamento®*?.

A diferenca especifica entre os direitos em apreco reside
simultaneamente no objecto e no resultado do pensamento, a liberdade de pensamento
protege o raciocinio em qualquer matéria e culmina invariavelmente na formulacdo de
uma ideia, enquanto as liberdades de criacdo cultural protegem o raciocinio em matéria
do dominio intelectual mas a ideia formulada acresce a criacdo de uma actividade ou de

513

um objecto®™, por isso se justifica a respectiva proteccdo por um regime especifico

como o consagrado no artigo 42.2°*,

510 Cfr. artigo 42.°, n.° 2, da CRP.

51 Cfr. J. PACHECO DE AMORIM, A liberdade de ciéncia na Constituigio portuguesa de 1976, p. 131;
sobre este assunto, ISALTINO A. MORAIS, J. M. FERREIRA DE ALMEIDA e R. LEITE PINTO
afirmam simplesmente que “a livre criatividade nos campos cultural, artistico e cientifico, decorre
directamente da liberdade de pensamento” (Constituicdo da Republica Portuguesa anotada e comentada,
Lisboa, Rei dos Livros, 1983, anotacdo V ao artigo 42.°), embora possamos aderir a esta posicdo no que
concerne a incorporacdo dos direitos em aprego num género comum, conforme afirmamos inicialmente, o
fundamento da proposicdo é manifestamente insuficiente porque os autores ndo identificam uma
diferenca especifica dos direitos consagrados no artigo 42.° em relagcdo ao direito consagrado no artigo
37.5,n.0 1, e, nesse sentido, a interpretacdo que sufragam conduz a uma solugdo em que as liberdades de
criacdo cultural sdo integralmente absorvidas pela liberdade de pensamento ou, mais correctamente,
liberdade de expressédo do pensamento.

%12 Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam que “na sua vertente externa a
liberdade de criagdo cultural é uma manifestagdo particular da liberdade de expressdo do pensamento
(artigo 37.°)”, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. |, anotacéo Il ao artigo 42.°

83 Cfr. FRANCESCO RIMOLI quanto afirma, por referéncia a Costituzione Italiana, que entre a
liberdade de manifestacdo do pensamento e as liberdades de arte e de ciéncia se estabelece “uma relagio
entre género e espécie”, La liberta dell’arte nell ordinamento italiano, p. 25/26); E. ANDRE FOLQUE

377



A Constituicéo cultural portuguesa

Quanto aos restantes direitos enunciados por PACHECO DE AMORIM, no que
concerne a liberdade de consciéncia, que significa a faculdade de “decidir segundo a

9515

consciéncia™ ™, verificamos que o exercicio da mesma por accdo suscita questdes

»*16 nelo que é mais usual o exercicio do direito por

controversas de “recognoscibilidade
omissdo, mediante a denominada objeccao de consciéncia que consiste “na isengdo de
quaisquer sanc¢des pelo incumprimento de um dever especifico, por razdes relacionadas
com as convicgdes do titular, desde que realizado de modo individual, pacifico e

»*17 caso em que existe liberdade de pensamento e de expressdo do mesmo mas

privado
ndo um acto criador. Cremos que solucdo analoga é aquela que melhor se adapta as
liberdades de religido e de culto, na medida em que o exercicio destes direitos, com
excepc¢do das dissidéncias do pensamento religioso, nomeadamente perante a Santa Sé,
como a anteriormente mencionada de MARTIN LUTHER®*® ou mais recentemente as
de MARCEL LEFEBVRE® ou de LEONARDO BOFF>?, ocorre em termos usuais
mediante a aceitacdo de dogmas, portanto mais uma vez sem que comporte a pratica de

qualquer acto criador. Por seu turno, a liberdade de ensino, embora revista natureza

intelectual, ndo tem por objecto uma actividade criadora mas uma actividade

FERREIRA, por seu turno, refere que “as liberdades artistica e de expressdo representam estruturas
comunicativas bem diversas. A primeira radica numa posi¢do de pré-entendimento entre o autor e o
publico (embora este possa apreciar mais ou menos uma certa obra em concreto). A segunda assenta
numa relagdo comunicacional aberta, voltada para um conjunto indeterminavel de destinatérios e fundada
num esquema de reciprocidade entre emissor e receptor”, Liberdade de criagdo artistica, liberdade de
expressao e sentimentos religiosos, p. 264.

%4 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam, na sequéncia, que “todavia, a liberdade de
criacdo intelectual, artistica e cientifica pode exigir um refor¢o da proteccdo em relagdo a simples
liberdade de manifestacdo do pensamento”, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. I,
anotacdo Il ao artigo 42.°

>15 A expressdo é de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem, anotacdo | ao artigo 41.°

*1% Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem, anotagéo I1.

57 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA, Objeccdo de consciéncia (Direito fundamental &), in Dicionario
Juridico da Administracao Publica, vol. VI, Lisboa, Coimbra Editora, 1994, p. 165.

518 Cfr. supra, Introducéo, 1.1.

*9 Cfr. BERNARD TISSIER DE MALLERAIS, Marcel Lefebvre: Une vie, Suresnes, Editions Clovis,
2002.

20 cfr. TIM DOWLEY, A Histéria do Cristianismo, trad. portuguesa de Artur Guerra e Cristina
Rodriguez, Lisboa, Bertrand Editora, 1995, p. 625.
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transmissora de conhecimento®!

e, por ultimo, a liberdade de escolha da profisséo ndo
implica per se o exercicio de uma actividade intelectual na medida em que existe grande
numero de profissdes cujo exercicio consiste na pratica de uma actividade puramente
manual ou até predominantemente mecanizada®*.

Aclarado o dominio das liberdades de criacdo intelectual, artistica e cientifica,
importa esclarecer o respectivo alcance no contexto de um Estado de Direito
democratico e social. Assim, o reconhecimento das liberdades em apreco significa ndo
apenas que o Estado esta vinculado a um principio de neutralidade cultural®®, ou se

524

preferimos, que esta interdita a imposicdo de uma cultura de Estado™", isto é, de uma

cultura “orientada para a utilizacdo do Estado para determinados fins”**°, que ORTEGA

Y GASSET aponta como uma das maiores ameacas a civilizagdo>?

, mas principalmente
que aos cidaddos seja reconhecida a maxima liberdade criadora. Neste contexto, o
imperativo consagrado no artigo 43.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa
implica em Gltima analise, na expressdo de SALVATORE MASTROPASQUA,
proferida acerca do ordenamento italiano, que ainda que fosse “identificada uma cultura

que possa definir-se como a “cultura democratica” por exceléncia, nem mesmo esta

poderia ser imposta por via autoritaria, porque isso representaria uma nega¢do do

521 Cfr. infra, 2.2.3.

%22 Alids, o artigo 112.° do Cédigo do Trabalho, interpretado por raciocinio & contrariu seusu, pressupde
que a prestacdo laboral em regime de trabalho subordinado (que é o regime quantitativamente
predominante no mercado laboral) é exercida, por regra, sem autonomia técnica, portanto sem comportar
a prética de qualquer actividade criadora pelo trabalhador.

52 A expressdo é de SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema costituzionale
italiano, p. 9.

524 Cfr. artigo 43.°, n.2 2, da CRP.

525 A expressdo é de TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Costituzionale, p. 685.

526 Segundo as palavras de ORTEGA Y GASSET, “o maior perigo que hoje ameaga a civilizagdo [¢] a
estatizacdo da vida, o intervencionismo do Estado, a absor¢cdo de toda a espontaneidade social pelo
Estado, isto é, a anulacdo da espontaneidade histdrica, que em definitivo suporta, nutre e empurra os
destinos humanos”, La rebelién de las masas, p. 182.
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principio da liberdade™?’. Sem prejuizo de abordagem mais detalhada em sede de
analise do contetdo dos direitos, as liberdades em apreco conferem as pessoas as
faculdades de reflectir e de exprimir os seus dotes intelectuais pelos mais diversos
meios com vista a atingir o perfeccionismo da beleza ou a investigar no dominio

cientifico em busca da verdade®?®

, bem como de produzir e de divulgar a obra
idealizada>*®. Deste modo, a liberdade de criacéo cultural representa uma conquista do
liberalismo “no sentido do Estado intervir o minimo possivel, evitando qualquer

interferéncia numa area de actividades intrinsecamente reservada aos privados™°.

2.2.2.1. Os sujeitos: a titularidade das liberdades de criacdo cultural
Sobre a titularidade®* das liberdades de criagdo cultural®®?, existem, no ambito

da comunidade cientifica portuguesa, duas interpretacdes antagonicas dos enunciados

527 Cfr. SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema costituzionale italiano, p. 10;
cfr ainda FRANCESCO RIMOLI para quem ¢ necessario e “de grande importancia” estabelecer “uma
forma equilibrada de concorréncia, ou, melhor, de coexisténcia, entre publico e privado [porque] a
tentativa de funcionalizar teleologicamente [a promocdo da cultura] parece um tanto questionavel (...),
dado que uma tal orientacdo parece entrar em conflito com o fundamento da intervencdo do privado”, i. é,
a liberdade, La liberta dell’arte nell’ordinamento italiano, p. 165, JORGE MIRANDA ao sustentar que
“o Estado ndo pode atribuir-se o direito de de programar a educacdo e a cultura segundo quaisquer
directrizes filosoficas, estéticas, politicas ideologicas ou religiosas (...) porque a dominio da educagdo e
da cultura é, por exceléncia, o dominio da liberdade, os detentores do poder nédo séo detentores da verdade
e, em democracia que seja também Estado de Direito, a maioria tem por limites sempre os direitos
fundamentais, Direitos fundamentais — Liberdade religiosa e liberdade de aprender e ensinar, in Direito
e Justica, vol. 111, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 1987/1988, p. 52, e V. PEREIRA DA SILVA
guando afirma “o que compete ao Direito € a garantia da liberdade e a proteccdo dos direitos
fundamentais a cultura, de pessoas e de institui¢ces, 0 que implica tanto a proibicdo de tomar partido em
discussdes e querelas do foro cultural, como tem de significar também o afastamento de quaisquer
tentacBes (totalitarias) de instrumentalizagdo ou de programacdo das realidades culturais”, A cultura a
que tenho direito p. 8.

>28 Sobre estas duas componentes da cultura em sentido humanista, cfr. supra, 1.1.

>29 Neste sentido, TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Costituzionale, p. 685.

%% Neste sentido, ANDRE-HUBERT MESNARD, L ’action culturelle des pouvoris publics, p. 16/17;
neste contexto importa recordar com JORGE MIRANDA que o Estado social ndo nega o legado liberal
em matéria de direitos, liberdades e garantias mas constitui “um esfor¢o de aprofundamento e de
alargamento concomitantes da liberdade e da igualdade em sentido social”’, Manual de Direito
Constitucional, tomo I, p. 105.

53t Segundo a defini¢io de JOAO DE CASTRO MENDES, a titularidade é “o nexo de pertenca efectiva
de um direito a certa pessoa”, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, p. 96; o autor utiliza em alternativa a
expressdo “nexo de ligagdo”, idem, p. 326. Sobre este assunto, cfr. ainda MANUEL DE ANDRADE,
Teoria Geral da Relacéo Juridica, vol. I, p. 36 e ss.
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constitucionais conexos com 0 assunto. A concepcdo pioneira, que poderiamos
qualificar como ampla ou democratica, foi sustentada por JOSE AUGUSTO SEABRA
quando afirmou que “se ha dominio em que o normativismo constitucional se torna
delicado, por interferir com uma esfera de valores irredutiveis é o da Cultura. Na
verdade, esta é por natureza autotélica: a criacdo cultural tem um fim em si mesma, e s
nessa medida coincide com o fim supremo do homem — a sua liberdade. O tratamento
dos “direitos e deveres culturais” deveria pois, em rigor cingir-Se a preservar essa
liberdade, estabelecendo limites a interferéncia do Estado, por mais democréatico que
este se queira. E que os referidos “direitos” sdo inerentes a cada sujeito criador™>*. O
autor esclarece ainda que “ndo pareceu suficiente a maioria dos constituintes consagrar
a “liberdade de criacao cultural” e os direitos inerentes por forma positiva. Achou-se
necessario erguer, do mesmo passo, uma barreira negativa contra uma sempre perigosa
interferéncia do Estado em tal esfera, nomeadamente a pretexto de uma politica
educacional e cultural. Assim, o Estado ndo pode — segundo o artigo 43.°, n.° 2 —
atribuir-se o direito de programar a educacao e a cultura segundo quaisquer directrizes
filosoficas, estéticas, politicas, ideologicas ou religiosas™**. A concepcdo restrita,

5

elitista ou aristocratica®™® sobre a titularidade das liberdades de criacdo cultural é

sustentada por VASCO PEREIRA DA SILVA ao afirmar que “no que respeita a criacdo
cultural, sujeitos do direito sdo apenas os “criadores” (“artistas”, “intelectuais”). Mesmo

sendo verdade que todos os cidaddos gozam (objectivamente) da qualidade que lhes

permite vir (eventualmente) a gozar da proteccdo da criagcdo cultural (status culturalis),

532 Usamos a expressdo no plural na medida em que, conforme acabamos de mencionar, apesar da criagdo
cultural ter sempre um conteddo intelectual, i. é, relacionado com o conhecimento, esse contetdo, no
estado actual do conhecimento humano, pode ser de carécter artistico, nomeadamente literario, ou
cientifico, cfr. supra.

533 Cfr. JOSE AUGUSTO SEABRA, Os direitos e os deveres culturais, p. 355.

534 Cfr. JOSE AUGUSTO SEABRA, idem, p. 357; para uma analise dos debates na Assembleia
Constituinte em torno deste preceito, cfr. idem, p. 357 e ss.

%% A expressdo é do proprio V. PEREIRA DA SILVA, A cultura a que tenho direito, p. 96.
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nem todos sdo efectivamente titulares desse direito subjectivo, que tem como
pressuposto a realizacdo de uma obra artistica ou cultural”®*®. O autor justifica a sua
posi¢do com o argumento segundo o qual “uma coisa € o estatuto de cidadania cultural,
outra o direito subjectivo de criacdo — que, por sua vez, € parte integrante do objecto de
uma relacgéo juridica de cultura —, o qual estd dependente de um facto juridico, que é a
realizacdo de uma “obra de arte” ou de “cultura™’.

Sobre a doutrina mencionada, a tese de PEREIRA DA SILVA ndo pode em
coeréncia merecer 0 nosso sufrdgio porque, quanto aos sujeitos, o autor toma as
premissas pela conclusdo e vice-versa, e quanto ao objecto toma a nuvem por Juno.
Considerando de momento & questdo dos sujeitos®®, o autor afirma “ironizando, que
enquanto o direito de frui¢do cultural ¢ “democratico”, ja o direito de criagdo cultural

939 A tentativa de justificar esta afirmacdo resulta numa

seria “aristocratico
contradi¢do nos termos na medida em que PEREIRA DA SILVA afirma que “se todos
gozam da qualidade de poder vir a ser criadores, assim como também a todos devem ser
proporcionadas condi¢Ges (nomeadamente, em termos de educacdo e de igualdades de
oportunidade) para o desenvolvimento das aptiddes culturais®®, contudo, nem todos
podem ser pintores, escultores, compositores, musicos...”*". Ora, a determinagdo dos
sujeitos titulares das liberdades de criacdo cultural é regulada pelo principio geral da

universalidade, cujo enunciado ¢ claro ao estabelecer que “todos os cidadaos gozam dos

direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituigdo™>*. O principio da

> Cfr. V. PEREIRA DA SILVA, ibidem.

*3" Cfr. V. PEREIRA DA SILVA, ibidem.

5% Quanto ao objecto, cfr infra, 2.2.2.2.

539 A expressdo é do proprio PEREIRA DA SILVA, A cultura a que tenho direito, p. 96.

50 A quest&o aqui suscitada pelo autor n&o se reporta sequer ao valor da liberdade, cfr. infra, 2.3.

1 Cfr. V. PEREIRA DA SILVA, A cultura a que tenho direito, p. 96.

%42 Cfr. artigo 12.%, n.° 1, da CRP; ainda que ndo bastasse o principio da universalidade para determinagéo
dos titulares das liberdades de criacdo cultural, o artigo 27.2, n.° 1, da DUDH, texto de acordo com o qual
deverdo ser os preceitos constitucionais interpretados (cfr. supra, 2.1.2.) estabelece que “toda a pessoa
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universalidade ¢ aplicavel neste caso na medida em que reveste a natureza juridica de
um principio geral regulador de todos os direitos fundamentais e ainda porque o mesmo
texto constitucional ndo consagra qualquer norma excepcional que circunscreva a
titularidade do direito em apreco a uma, ou Varias, categorias de pessoas em especial,
como acontece com alguns direitos que, por forca do respectivo enunciado
constitucional, apenas asseguram a posicdo juridica de categorias especificas de
pessoas>*®, Assim sendo, ao invés do sustentado por PEREIRA DA SILVA que avoca
um suposto conddo de, em regime democratico e decorridos mais de duzentos e vinte
anos sobre as Revolucdes Americana e Francesa, estabelecer derrogacdes

discriminatérias ao principio da universalidade®**

, todas as pessoas sédo titulares das
liberdades de criacdo cultural, isto é, todos podem livremente e sem submissdo a
qualquer forma de censura®*, exercer actividades de caracter intelectual, nomeadamente

artistico ou cientifico®®. Se afirmamos inicialmente que PEREIRA DA SILVA toma as

tem o direito de tomar parte livremente na vida cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no
progresso cientifico e nos beneficios que deste resultam, cfr., no mesmo sentido, ANDREA ORSI
BATAGLINI, Liberta scientifica, liberta accademica e valori costituzionali, in Nuove dimensioni nei
diritti di liberta — Scritti in onore di Paclo Barile, Padova, Cedam, 1990, p. 97/98.

3 Cfr. v. g., proteccéo dos trabalhadores (artigo 53. e ss.), proteccdo da paternidade e da maternidade
(artigo 68.°), proteccdo da infancia (artigo 69.°), protec¢do da juventude (artigo 70.°), proteccdo dos
cidad&os portadores de deficiéncia (artigo 71.°) ou proteccdo da terceira idade (artigo 72.°).

%4 A tese de PEREIRA DA SILVA é tanto mais insustentdvel na medida em que o autor reconhece
estarmos perante uma “injustica da vida” e mais do que isso conforma-Se com a injustica que reconhece
existir na Ordem Juridica e, num assunto da maior sensibilidade em matéria de liberdade pessoal, apenas
cita como fundamento da sua tese uma conhecida frase de um ndo menos célebre personagem da sétima
arte, o pinto Calimero, segundo a qual “é uma injustiga, s porque eu sou pequenino”, A cultura a que
tenho direito, p. 96. Ora, a insustentabilidade da tese de PEREIRA DA SILVA esta no reconhecimento e
na sua conformacdo com uma regra juridica que reputa de injustica e, considerando que Direito é
sinénimo de Justica (cfr. supra, 2.1.4.), estamos perante uma flagrante contradi¢do nos termos porque nédo
pode existir um Direito reconhecidamente injusto.

> Cfr. artigo 37.°, n.% 2, da CRP; o preceito em apreco é aplicavel neste caso porque as liberdades de
criacdo cultural, apesar de constituirem direitos auténomos, apresentam um radical comum com a
liberdade de expressdo: pensar, ou raciocinar, e exteriorizar esse pensamento, cfr. supra, 2.2.2.,
MARCOS VAQUER assume uma posi¢do dubia sobre o assunto quando sustenta constituirem as
liberdades culturais um “direito autonomo” (Estado y Cultura, p. 183) para em momento imediatamente
subsequente afirmar que as mesmas “sdo certamente projeccdo das liberdades ideologicas e de
pensamento” (idem, p. 184).

>% Neste sentido, JESUS PRIETO sustenta que “no que concerne a titularidade das liberdades de criagdo
literaria, artistica, cientifica e técnica a questdo é clara uma vez que a Constitucion Espafiola de 1978
adoptou uma perspectiva subjectiva, pois refere-se literalmente a “direitos” € néo estabeleceu nenhuma
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premissas pela conclusdo, pretendiamos afirmar que todos séo titulares das liberdades
de criacdo cultural, podendo exercé-las na medida em que as suas aptiddes pessoais 0
permitirem, independentemente do reconhecimento pela comunidade cientifica ou pela
Sociedade Civil em geral do estatuto de intelectual, nomeadamente de artista, escritor

ou cientista®’

. A qualificacdo de uma pessoa como intelectual, ou criador na expressao
de PEREIRA DA SILVA, é uma consequéncia do exercicio com mérito, com o
reconhecimento pela comunidade artistica ou cientifica, nomeadamente académica, pela
opinido publica, eventualmente com éxito comercial, das liberdades de criacéo cultural,

8 Ao invés, a concepcao elitista ou

e Ndo um pressuposto para o exercicio das mesmas
aristocratica adoptada por PEREIRA DA SILVA, obrigaria a uma acreditacdo prévia
para o exercicio dos direitos em apreco, ao arrepio da letra e do espirito constitucionais

do conceito de liberdade®*. Solugdo que colocaria problemas constitucionais de varia

limitagdo do universo dos seus beneficiarios, ndo cabem, em consequéncia, leituras restritivas (...). Sao
assim titulares destas liberdades todos as pessoas fisicas, sem limite de idade, tanto nacionais como
estrangeiras, que se sintam com aptiddo e capacidade para desenvolver tais manifestagdes criativas”,
Cultura, culturas y Constitucién, p. 247, e Libertad de creacion cultural, p. 4029, e ainda BEATRIZ
GONZALES, Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, p. 192/193, e MARCOS
VAQUER, Estado y Cultura, p. 187.

>7 Neste sentido, j4 MARTIN HEIDEGGER sustentava que a arte precede o artista, A origem da obra de
arte, p. 9, italicos nossos.

8 Neste preciso sentido, BODO PIEROTH e BERNARD SCHLINK afirmam expressamente que “o
particular ndo tem que ser reconhecido como artista, ndo tem de exercer a arte como profissdo e ndo tem
de publicar ou expor os seus produtos, nem tem de fazer uma apresentagdo deles em publico. Mas se 0
particular fizer uma apresentacdo dos seus produtos em publico, é protegido pela liberdade artistica”,
Direitos Fundamentais — Direito Estadual I, trad. portuguesa de Anténio Franco e Anténio Francisco de
Sousa, Lisboa, Universidade Lusiada Editora, 2008, p. 197.

>3 Neste sentido, embora se pronuncie expressamente sobre a liberdade de ciéncia, JOSE LUIS CARRO,
sustenta que “a liberdade de ciéncia ndo ¢ uma liberdade de um grupo que estaria assim privilegiado, pelo
contrario é um direito individual”, Libertad cientifica y organizacién universitaria, in Revista espafiola
de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, n.° 13, 1977, p. 226. Sobre este assunto, IGOR
MINTEGUIA ARREGUI adopta uma posi¢do dubia pois comega por afirmar que “o artigo 20, n.° 1, b),
do texto constitucional [espanhol de 1978] ndo faz referéncia ao titular deste direito mas evidentemente
devemos entender que potencialmente qualquer pessoa o pode ser, ja que todo o cidaddo pode chegar a
ser considerado criador de uma obra intelectual” (Sentimientos religiosos, moral publica y libertad
artistica en la Constitucion Espafiola de 1978, Madrid, Dykinson, 2006, p. 108) para de seguida afirmar
que “ainda que objectivamente qualquer pessoa possa ser titular deste direito, somente aqueles que
realizem um trabalho criativo poderdo ser tutelados por este preceito constitucional, referimo-nos
concretamente aqueles que possam ser considerados autores de uma obra intelectual exteriorizada num
suporte material, sem que, em caso algum, as suas habilidades criativas ou o seu estado mental devam ser
tidos em conta” (ibidem); ora o discurso de IGOR MINTEGUIA em nada invalida as conclusdes que
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ordem: desde logo, a legitimidade para proceder a acreditacdo que ndo poderia ser
realizada por entidade publica atendendo a obrigacdo de neutralidade cultural que
vincula o Estado Portugués pois a faculdade de aferir a aptiddo das pessoas para o
exercicio das liberdades de criacdo cultural poderia consubstanciar um modo de
programar a cultura ao arrepio do imperativo consagrado no artigo 42.° n.° 3, da
Constituicdo da Republica Portuguesa. Por outro lado, a aceitacdo da tese de PEREIRA
DA SILVA suscitaria ainda a questdo da objectividade dos pressupostos para aferir da
aptiddo para o exercicio dos direitos em apreco e, sobretudo, redundaria claramente
numa restricdo de direitos fundamentais ndo expressamente prevista na Constituicao, ao

arrepio do respectivo artigo 182, n. 2, 1.2 parte®®

, quando, apesar da doutrina
dominante aceitar que ‘“as mais elementares necessidades de convivéncia social
apontam para a possibilidade e necessidade de os direitos fundamentais,
independentemente das reservas com que os dotou o legislador constituinte, pode[re]m
ter de ceder nas situacdes em que outros bens igualmente dignos de protec¢éo juridica

59551

assim o exijam””", 0 autor ndo identifica sequer na Constituicdo outro direito ou

sustentamos no texto, por um lado, porque um aspecto é a titularidade e o exercicio da liberdade de
criacdo cultural sem qualquer constrangimento mediante censura, outro aspecto posterior é o
reconhecimento da qualidade de intelectual (artista, nomeadamente escritor, ou cientista) e, por outro
lado, o direito fundamental ndo protege apenas as pessoas que 0 exercam efectivamente mas protege
todos ou, pelo menos, todos aqueles que virtualmente o desejem exercer.

%0 Segundo PETER HABERLE, embora se pronuncie acerca do artigo 19.%, n.° 1, da Gundgesetz, o
fundamento para esta proibicdo reside simplesmente na circunstancia da admissdo da hip6tese contraria
consubstanciar “uma reforma material da Constituicdo” e acrescenta em reforgo da sua tese que “ao
elevar as liberdades a qualidade de normas constitucionais, estabelece uma proibicdo dirigida ao
legislador de privar o gozo do direito fundamental (...), sendo ja ndo estamos perante direitos
fundamentais porque a Constituicdo contém em si mesma conceptualmente uma garantia, i. €, uma
garantia frente ao legislador ordinario e nisso consiste a sua especificidade”, La garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, p. 43.

%51 A expresséo citada corresponde & conclusdo de JORGE REIS NOVAIS a favor da admissibilidade de
restricBes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, As restricbes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 629; no mesmo sentido,
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. I,
anotacdo VII ao artigo 18.°, VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢cdo
Portuguesa de 1976, p. 281, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 414,
PETER HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 52, LUIS M.
DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, p. 124/125, IGNACIO DE OTTO Y PARDO, La
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interesse constitucionalmente protegido cuja salvaguarda exija a restricdo da titularidade
das liberdades de criagdo cultural a certas pessoas 2.

A terminar, duas referéncias se impdem ainda quanto a titularidade das
liberdades de criacdo cultural. Em primeiro lugar, sdo titulares dos direitos em apreco
todas as pessoas humanas, sem limitacdo da idade, nem da nacionalidade. Quanto ao
primeiro aspecto, a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo estabelece qualquer
idade minima, ou maxima, no que concerne a titularidade de qualquer destes direitos
pelo que a mesma é regulada pelo principio da universalidade®®®; por seu turno, o
principio da equiparacdo reconhece, sem excepc¢do, a titularidade dos direitos aos
estrangeiros e apatridas que se encontrem ou residam em Portugal®™*. Em segundo
lugar, quanto as pessoas colectivas € necessario distinguir as faculdades ou poderes que
incorporam os direitos de criacdo cultural e que consistem na invencdo, producéo e

555

divulgacdo da obra™”. Assim, quanto a faculdade de invencdo, que consiste no

desenvolvimento de uma actividade intelectual e, nesse sentido, se reporta a bens

regulacion del ejercicio de los derechos y libertades — La garantia de su contenido esencial en el articulo
53.1 de la Constitucion, in LUIS MARTIN-RETORTILLO e I. DE OTTO Y PARDO (org.), Derechos
fundamentales y Constitucion, Madrid, Civitas, 1988, p. 110/111, e JUAN CARLOS GAVARA DE
CARA, Derechos fundamentales y desarrollo legislativo — La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1994, p. 176, os dois Ultimos autores coincidem no argumento segundo o qual o artigo 2.° § 1, da
Gundgesetz produz 0 mesmo efeito que os autores portugueses apontam ao artigo 18.°, n.° 2, in fine, da
CRP.

%52 Cfr. artigo 18., n.° 2, in fine, da CRP.

%53 Cfr. artigo 12.%, n.2 1, da CRP; quanto & capacidade para o exercicio dos direitos em apreco, coincide
com a qualidade de titular dos mesmos porque qualquer solugcdo em sentido diverso configuraria uma
restricdo do exercicio do direito ndo expressamente prevista na Constituicdo, ao arrepio do respectivo
artigo 18.%, n.° 2; reconhecem a titularidade dos direitos de criacdo cultural a toda a pessoa humana,
independentemente da idade, SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 161,
JESUS PRIETO, Cultura, culturas e Constitucion, p. 246, e Libertad de creacion cultural, p. 4029,
BEATRIZ GONZALES, Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, p. 193, e MARCOS
VAQUER, Estado y cultura, p. 187.

554 Cfr. artigo 15.2, n.° 1, da CRP, importa referir que os direitos culturais ndo sdo subsumiveis a nenhuma
das muitas excepcBes, nem contra-excepgdes, consagradas no mesmo artigo 15.°, reconhecem a
titularidade dos direitos de cria¢do cultural a toda a pessoa humana, independentemente da nacionalidade,
SPAGNA MUSSO, ibidem, JESUS PRIETO, Cultura, culturas e Constitucion, ibidem, e Libertad de
creacion cultural, ibidem, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica
Portuguesa anotada, vol. I, anotagdo VI ao artigo 42.°, e MARCOS VAQUER, ibidem.

%5 Cfr. infra, 2.2.2.3.
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relacionados com o espirito, por definicio>*®

, € incompativel com a natureza de pessoa
colectiva®™’; por seu turno no que concerne as faculdades de producéo e divulgacéo da
obra, que se consubstanciam na préatica de actividades manuais ou mecanizadas, cada

vez mais desenvolvidas de forma massificada pelas denominadas indistrias culturais®®,

nada obsta ao reconhecimento da sua titularidade as pessoas colectivas>>°.

2.2.2.2. O objecto dos direitos: o dominio intelectual

Se no que concerne a titularidade do direito de criacdo cultural, decorria do
principio da universalidade uma solucdo univoca, isto €, todas as pessoas sdo titulares
deste direito, ao invés, para a caracterizagdo do objecto, ou seja, para identificagdo “dos

%80 ¢ necessario distinguir qual o dominio

bens ou interesses protegidos” pelo direito
intelectual, ou do conhecimento, em apreco®®. Assim sendo, a liberdade de criago

cultural é passivel de desdobramento em funcdo de um critério aferido pela area do

%% Segundo GOMES CANOTILHO, é incompativel com a natureza de pessoa colectiva a titularidade de
direitos fundamentais que “pressuponham caracteristicas intrinsecas do homem como sejam o corpo ou
bens espirituais”, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 2003, p. 421. Com efeito, as pessoas
colectivas ndo tém vontade psicol6gica, apenas revelam uma vontade funcional que resulta da
transformagdo da vontade psicoldgica dos titulares dos seus 6rgdos manifestada num termo de um
procedimento decisério, constitucional, legal, regulamentar ou estatutariamente conformado, e que desse
modo é imputavel a pessoa colectiva; neste sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, tomo V, p. 47 e 49 e ss.

557 Cfr. artigo 12., n.° 2, da CRP.

%58 Sobre as industrias culturais, cfr. supra, Introdugdo, 2.1.

%9 Neste sentido, GONZALO ARRUEGO RODRIGUEZ, afirma que “ndo parecem existir argumentos
suficientes para excluir absolutamente a possibilidade que possam ser reconhecidas as pessoas colectivas
algumas das faculdades que integram o contetdo do direito fundamental a investigacdo cientifica como,
V. g., a livre escolha do objecto da investigagdo”, El derecho fundamental a la investigacion cientifica en
la Constitucion Espafiola de 1978, in RICARDO CHUECA RODRIGUEZ (org.), La investigacion
cientifica como derecho fundamental, Granada, Editorial Comares, 2012, p. 52. Contudo, a doutrina néo é
consensual neste aspecto, reconhecem a titularidade das liberdades de criacdo cultural as pessoas
colectivas, JESUS PRIETO, Cultura, culturas e Constitucion, p. 246, e Libertad de creacion cultural, p.
4029, IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica en la Constitucion
Espafiola de 1978, p. 108, e MARCOS VAQUER, Estado y cultura, p. 187; ao invés, negam tal
reconhecimento, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, vol. 1, anotacdo VI ao artigo 42.°, BEATRIZ GONZALES, Estado de cultura, derechos
culturales y libertad religiosa, p. 192. A posicdo doutrindria mais préxima da sufragada no texto é
sustentada por SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 162/163.

%00 Neste sentido, SPAGNA MUSSO, idem, p. 127.

%L Cfr. supra, 1.1.
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conhecimento sobre a qual incide e, nesse sentido, assume configuracdo diversa
consoante esteja em causa 0 exercicio de uma actividade, artistica, nomeadamente
literaria, ou cientifica®®. Com efeito, arte e ciéncia separam-se como dominios do

conhecimento “com o surgimento do método cientifico”®®

na medida em que “a arte,
perdida a sua credibilidade como instrumento de conhecimento epistemoldgico da
realidade natural, caminhou progressivamente para a subjectivizacdo do seu contetdo”
estético®®, enquanto a ciéncia passou a trilhar percursos objectivos em busca do

conhecimento®®®

. Assim, a expressao mais conforme ao espirito constitucional sera a de
liberdades de criacdo cultural pois sera também mais Iégica a solucdo de autonomizar
varios direitos fundamentais compreendidos no ambito desta ampla liberdade de

criacdo cultural na medida que os respectivos objectos ndo coincidem, pelo que

metodologicamente é essa a orienta¢do que adoptamos na sequéncia da investigacao.

2.2.2.2.1. A liberdade de criacédo artistica, nomeadamente literaria

Sobre o conceito de arte, a doutrina revela consenso num dnico aspecto: nao é
um conceito de facil definicdo®®®. Se recordarmos algumas dissertacées do pensamento
existencialista de MARTIN HEIDEGGER podemos verificar o reflexo do estado de
espirito da doutrina sobre o assunto: “onde e como € que ha arte? A arte ndo ¢ mais do
que uma palavra a que nada de real corresponde. Pode valer como uma ideia colectiva

na qual reunimos aquelas coisas que da arte somente s&o reais: as obras e 0s artistas.

%02 Cfr. artigo 42.%, n.° 1 e 2, da CRP; em sentido diverso do sustentado no texto, para V. PEREIRA DA
SILVA o objecto do direito reconhecido pelo artigo 42.° circunscreve-se a liberdade de criacdo intelectual
e artistica (A cultura a que tenho direito, p. 70), excluindo assim expressa e conscientemente a ciéncia da
esfera cultural (idem, p. 71/72) numa posicdo doutrindria que resulta no conceito de cultura em sentido
humanista mais restrito que o adoptado na presente investigacao.

%63 A expresséo é de FRANCESCO RIMOLI, La liberta dell’arte nell’ordinamento italiano, p. 85; sobre
0 método cientifico, cfr. infra, 2.2.1.2.2.

%64 Cfr. FRANCESCO RIMOLI, idem, p. 85/86, italico nosso.

%% Cfr. infra, 2.2.2.2.2.

%% Neste preciso sentido, SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 128.
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Mesmo se a palavra arte designasse mais do que uma ideia colectiva, 0 que é evocado
através desta palavra so o poderia ser tendo por base a realidade das obras e dos artistas.
Ou seré o contrario? Porventura ha obras e artistas apenas na medida em que ha arte, e
mais precisamente enquanto sua origem? Qualquer que seja a resposta, a pergunta pela
origem da obra de arte converte-se em pergunta pela esséncia da arte. Mas porque tem
de se deixar em aberto a questdo de saber se e como a arte em geral existe, tentaremos
encontrar a esséncia da arte onde, sem sombra de duvida, a arte efectivamente reina. A
arte encontra-se na obra de arte. Mas o que é e como é uma obra de arte?*®” A tarefa de
delimitar o objecto da liberdade de criacdo artistica, reconhecida pela Constituicdo da
Republica Portuguesa®®®, pressupde a resposta a este quesito.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA sustentam que “as dimensdes
culturais da modernidade e da pds-modernidade apontam (...) para uma interpenetragdo
de conceitos e expressdes de criagdo artistica (“arte fractal”, “arte fluida”, “arte
minimal”, “arte incrivel”, etc)” onde “a intui¢do, a fantasia, a excentricidade, alargam o
ambito da criacdo a muitas formas pouco ortodoxas (romances e filmes pornograficos,
parédias, happenings, performances, composicdes informaticas ou electronicas)>®.
Apesar da exemplificacdo rica de manifestacGes de caracter artistico, os autores nédo
apontam um critério, mesmo que indiciario, adequado a marcar a diferenca especifica da
criacdo artistica no universo da criacdo intelectual. O primeiro critério neste contexto foi
avancado por SPAGNA MUSSO para quem “o objecto da liberdade em apreco é toda a
manifestacdo artistica, sendo que para lograr tal qualificacdo a actividade humana

necessita merecer um juizo de valor que por razdes de objectividade, por natureza de

%7 Cfr. MARTIN HEIDEGGER, A origem da obra de arte, p. 9/10, italicos nossos.

%68 Cfr. artigo 42.°, n.% 1 e 2, da CRP.

9 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repblica Portuguesa anotada,
vol. |, anotacéo | ao artigo 42.°
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dificil observacéo, deve limitar-se & verificagdo de um minimo estético™"°. O critério da
valoracdo estética como leitmotiv para a qualificacdo de uma actividade humana como
artistica tem obtido largo acolhimento doutrinario®*. Assim, FRANCESCO RIMOLI
afirma que o legislador constituinte italiano consagrou uma ‘“concepgao estética” da

572

arte®*, enquanto JESUS PRIETO, em sentido concordante, sustenta que “a criagdo

artistica conota o belo, isto é, o aspecto estético decorrente da criagdo humana®"?,
pronunciando-se no sentido “da men¢ao ao artistico, constante do artigo 20.° da
Constitucién Espafiola, comportar um sentido amplo que compreende todas as
manifestacGes nas quais se reconhece a criacdo estética: tanto das tradicionais artes
pléasticas como das musicais, audiovisuais, etc.”>".

A criacdo literaria, apesar de constituir um modo de criacdo artistica que se

distingue das demais formas de arte pelo uso da palavra na prossecucdo da beleza®"”,

merece referéncia destacada pela Constituicdo da Republica Portuguesa®’®, solucdo que

570 Cfr. ENRICO SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 134.

>"L Cfr. supra, 1.1.

572 Cfr. FRANCESCO RIMOLI, La liberta dell arte nell 'ordinamento italiano, p. 26, cfr. ainda p. 29.

°3 JESUS PRIETO especifica que “ndo se deve olvidar que, por causa do distinto significado medieval
do vocabulo “artes” (porquanto ndo encerrava a ideia do estético), as mengdes a esta realidade na
linguagem juridica inicialmente foram realizadas mediante o duplo vocabulo “belas artes”; hoje, sem
embargo, o adjectivo caiu em desuso porque o substantivo “artes”, no seu significado actual, inclui
somente a ideia do estético e por isso verificamos a tendéncia para declinar a expressdo “belas artes” na
linguagem juridica”, Cultura, culturas y Constitucidn, p. 230, e Libertad de creacion cultural, p. 4026; no
sentido de qualificar a arte segundo uma valoragéo estética, cfr. ainda BEATRIZ GONZALES, Estado de
cultura, derechos culturales y libertad religiosa, p. 215, MARCOS VAQUER, Estado y cultura, p. 188, e
IGOR MINTEGUIA, que embora ndo se refira expressamente ao valor estético, emprega o termo beleza
para caracterizar a finalidade da actividade artistica, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad
artistica en la Constitucion Espafiola de 1978, p. 115.

> Cfr. JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucién, p. 230/231, e Libertad de creacion cultural,
ibidem.

575 Cfr., supra, a classificacdo das artes segundo o critério de RICCIOTTO CANUDO; no sentido da
literatura se distinguir das demais formas de criag8o artistica apenas pelo “codigo de exteriorizagdo”, cfr.
JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucion, p. 232, e Libertad de creacion cultural, ibidem (italico
nosso), MARCOS VAQUER, Estado y cultura, p. 188, FRANCESCO RIMOLI, La liberta dell’arte
nell’ordinamento italiano, p. 43, e IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad
artistica en la Constitucion Espafiola de 1978, p. 117.

>"8 Cfr. artigo 42.°, n.° 2, da CRP.
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veio a ser consagrada também pelo legislador constituinte espanhol de 1978°". Segundo
JESUS PRIETO, uma das explicacdes possiveis para este destaque conferido a literatura
estaria no “peso especifico e na singularidade do tratamento técnico juridico” dos
direitos de autor no dominio literdrio, posicdo que o autor, no entanto, repudia
considerando que o legislador constituinte valorizou apreciativamente a criagdo
literaria®®. Quanto ao caso portugués, embora ndo existam memérias suficientes para
realizar a interpretacdo auténtica do artigo 42.° no que concerne a mencao especifica da
literatura em contraste com a referéncia conjunta as demais formas de arte porque 0s
debates na Assembleia Constituinte ndo esclarecem a matéria, ousamos presumir que
estivesse presente no espirito, ou eventualmente no subconsciente, do legislador
constituinte a tradicdo portuguesa de proteccdo dos direitos de autor no dominio
literario®"®. Contudo, essa circunscricdo da previsdo normativa ndo encontra justificagdo
nas Sociedades actuais, nem quanto aos sujeitos, porque “os artistas, intérpretes ou
executantes, produtores de programas e de videogramas beneficiam igualmente de

direitos exclusivos’>®°

, hem quanto ao objecto, porque com o desenvolvimento
tecnoldgico assistimos a consequente possibilidade de producdo e divulgacdo massiva

de obras de outras artes, v. g., musicais e cinematograficas, em suportes de plastico,

> Cfr. artigo 20.%, n.° 1, b), 1.2 parte, da Constitucion Espafiola.

>’8 Cfr. JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucién, p. 232.

9 Cfr. artigos 145.2, § 24, da Carta Constitucional e 23.9, § 4, da Constituicdo de 1838; J. J. LOPES
PRACA, mesmo reconhecendo que o assunto ndo era pacifico a época, considerava “a propriedade
litteraria como uma das mais justas e das mais nobres propriedades do homem” porque, argumentava, “se
temos uma finalidade prépria e somos senhores das nossas faculdades, claro é que o devemos ser
egualemnte dos seus produtos” e sustentava mesmo que a propriedade litteraria e dos inventos estaria
protegida pelo direito (geral) de propriedade (artigo 145.°, § 21, da Carta Constitucional), os textos
constitucionais faziam-lhes “mengéo expressa (...) para obviar 4 opinido dos que a combatiam”, Direito
Constitucional Portugués, vol. I, p. 94.

*%0 Neste sentido J. J. GOMES CANOTILHO, Liberdade e exclusivo na Constituicdo, in GOMES
CANOTILHO, (org.), Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 219.
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nomeadamente vinil, metalicos e, mais recentemente, informaticos®?, necessariamente

credoras de regulacao juridica.

2.2.2.2.2. A liberdade de criacéo cientifica

A evolucdo das Sociedades ocidentais, num percurso descrito em momento
anterior no qual se sucederam a sociedade agraria, a sociedade técnica ou de massas, e
a sociedade de risco®®, determinou que a doutrina juspublicista haja comecado a tomar
consciéncia de um problema para o qual os fundadores do Direito Constitucional ndo
estavam seguramente sensibilizados: ““a ciéncia constitui indubitavelmente um problema
de Direito Constitucional contemporaneo e tudo indica que a sua importancia venha a
crescer no futuro™®®, Se o idealismo alem&o reivindicou a autonomia cultural da

Sociedade Civil como pressuposto da liberdade do ser humano®®*

, “as atrocidades
cometidas durante a Il Guerra Mundial ou o desenvolvimento da energia nuclear
comecaram a quebrar definitivamente o paradigma de um espaco cientifico autbnomo,
auto-regulado e, portanto, impermeavel a ac¢do do poder politico através do Direito, e
mais recentemente foram os problemas relacionados sobretudo com a investigacao
biomédica e biotecnoldgica os principais impulsionadores do crescente normativo e

doutrinal que suscita a actividade cientifica™®®,

%81 Sobre esta questdo, cfr. MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 81 e ss.

%82 Cfr. supra, 11, 1.2.1.

83 A expressio é de ANDREA ORSI BATAGLINI, Liberta scientifica, libertd accademica e valori
costituzionali, p. 89; sobre este assunto, cfr. ainda CARL SCHMITT, La era de las neutralizaciones y de
las despolitizaciones, p. 121, J. ORTEGA Y GASSET, La rebelion de las masas, p. 145/146 e 172 ss., e
RICARDO CHUECA, La investigacion cientifica como espacio iusfundamental de normécion, p. 28 e ss.
584 Cfr. supra, 1, 1.3.

%85 A sintese é de GONZALO ARRUEGO, El derecho fundamental a la investigacion cientifica en la
Constitucion Espafiola de 1978, p. 36. A circunstancia histérica descrita no texto constitui uma
explicacdo para que a liberdade de ciéncia, como direito fundamental, sé haja logrado reconhecimento
expresso na Constituicdo da | Republica Alema (artigo 142.°, n.° 1; sobre esta questdo, embora se limitem
a constatar o reconhecimento pelos textos constitucionais sem apontar causas para o reconhecimento
tardio da liberdade em apreco, cfr. MARCELA AHUMADA CANABES, La libertad de investigacion
cientifica — Fundamentos filoséficos y configuracién constitucional, p. 128 e ss., e La libertad de
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A demarcacdo do objecto da liberdade de ciéncia, liberdade de investigacédo
cientifica ou liberdade de criacdo cientifica®® depara ab initio com um escolho de
contornos sinuosos: a definicdo de ciéncia®®’. Com efeito, mesmo uma voz autorizada
na comunidade juridica como a de MARIO NIGRO afirma, que “a no¢ao de

59588

investigagdo cientifica esta longe de ser pacifica” ™, inquietando 0s espiritos mais

cépticos ao afirmar, na esteira do pensamento de ARISTOTELES®®

, que “a linha
confinante entre a ciéncia e a ndo ciéncia ¢ movel”**. Contudo, a comunidade juridica
nunca baixou as armas em busca de um conceito de ciéncia, podendo o estado da arte
ser expresso na sintese elaborada por ANDREA ORSI BATAGLINI nos seguintes
termos: “a ciéncia é o estudo da realidade desvinculado de qualquer hipoteca religiosa
ou metafisica, a realidade existe, tem seu préprio objetivo, a sua prépria verdade, e a
razdo é um instrumento em si mesmo idoneo a investiga-la porque o seu objectivo
corresponde a realidade. Assim, a realidade constitui um solido e estavel “objectivo” da
razdo e um critério para a verificacdo das suas hipdteses: a ciéncia é descoberta pelas

leis da realidade, é a acumulacdo progressiva de conhecimento, é progresso: e do

progresso do conhecimento deriva, a partir da fonte originaria, um maior controle da

investigacion cientifica — Origenes de este derecho y configuracién constitucional, in Revista de Estudios
Socio-Juridicos, Bogota, Universidad del Rosario, 2008, p. 35 e ss., e JOSE LUIS CARRO, Libertad
cientifica y organizacion universitaria, p. 213), ocorrendo o reconhecimento do direito em momento
ainda mais tardio nos Estados de influéncia francesa porque “a liberdade de ciéncia foi sempre absorvida
pela polémica sobre a liberdade de ensino, entendida como o direito dos particulares a abrir e administrar
os seus proprios estabelecimentos de ensino” (neste sentido, JOSE LUIS CARRO, idem, p. 212).

%8 Cfr. artigo 42.%, n.° 1, da CRP.

%87 Contudo, BODO PIEROTH e BERNARD SCHLINK n#o hesitam em propdr uma definicéo de ciéncia
como “a tentativa séria, assente num certo estddio de conhecimentos, da indagacdo de conhecimentos
verdadeiros através de um pensamento metodologicamente ordenado e que procede a reflexdes criticas”,
Direitos Fundamentais, p. 200; MARCELA AHUMADA CANABES, por seu turno, afirma que “a
determinacg&o do conceito de ciéncia é uma tarefa que dificilmente podera ser feita a partir do Direito, por
isso 0 legislador constituinte utilizou, como técnica de regulagdo, um conceito indeterminado”, La
libertad de investigacion cientifica — Fundamentos filosoficos y configuracién constitucional, p. 152.

%8 MARIO NIGRO, Lo Stato italiano e la ricerca scientifica — Profili organizzativi, in Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, Milano, Giuffré Editore, 1972, p. 761.

%89 Cfr. supra, Introducéo, 2.1.

% MARIO NIGRO, Lo Stato italiano e la ricerca scientifica, p.762, italicos nossos.
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natureza e, em Ultima analise, melhores condicdes para a humanidade. Apesar da
diversidade de defini¢bes de ciéncia propostas pelos juristas, invariavelmente movem-se
neste horizonte: algumas mais dirigidas para a verdade objectiva, outras mais cautelosas
na certificacdo sobre a seriedade, sistematicidade e racionalidade do método, raramente
escapam a relacdo entre a natureza e a razao™>*".

Com vista a delimitacdo do conceito de ciéncia, podemos encontrar num
primeiro grupo de autores aqueles que como MARCELA AHUMADA CANABES
definem ciéncia, pela via do objecto ou resultado, “como o conjunto de conhecimentos
objectivos acerca da natureza, da sociedade, do homem e do seu pensamento, sem
distincdo entre as ciéncias naturais ¢ as humanidades™®. Por seu turno, SPAGNA
MUSSO esta no rol dos autores que demarca a actividade cientifica pelo método
utilizado mas, apesar de sustentar que o conhecimento cientifico se caracteriza pelo
caracter objectivo, ndo aponta um método cientifico tipico na medida em que considera
que “para cada investigacdo cientifica existem, na realidade, um ou mais métodos de
investigagdo comum ou maioritariamente aceites como cientificamente validos™%,
Aponta como fundamento para a prevaléncia do método sobre o resultado que “uma
decisdo que (...) determinasse o valor de uma manifestacdo de pensamento cientifico
ndo em relacdo ao método usado, mas aos resultados obtidos, que seria muito menos

59594

objectiva e, em seu entender, “toda a manifestagio de pensamento pode ser

cientifica porque toda a matéria que merece a atencdo do ser humano é susceptivel de

1 Cfr. ANDREA ORSI BATAGLINI, Liberta scientifica, liberta accademica e valori costituzionali, p.
92.

%92 Cfr. MARCELA AHUMADA, La libertad de investigacion cientifica — Fundamentos filoséficos y
configuracion constitucional, p. 154.

°% Cfr. ENRICO SPAGNA MUSSO, Lo Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 135.

** Cfr. ENRICO SPAGNA MUSSO, ibidem.
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ser examinada sob uma perspectiva cientifica”®®®. O calcanhar de Aquiles da tese de
SPAGNA MUSSO reside precisamente na auséncia de caracterizacdo de um método
cientifico tipico, pois ao sustentar tout court a existéncia de um método préprio para
cada investigacdo ndo logra distinguir ciéncia de ndo ciéncia nem pela via do objecto

nem pela via do método®®.

Sobre este assunto, cremos que a definicdo de ciéncia carece ser elaborada®™’

segundo um critério misto que considere simultaneamente o objecto e 0 método>*

, pois
recordando uma sabia admoestacdo de KARL POPPER “uma vez que nunca podemos
saber com certeza, ndo devemos procurar as certezas, e sim as verdades, o que fazemos
essencialmente, ao procurar 0s erros para os corrigir. O conhecimento cientifico, o saber
cientifico €, por conseguinte, sempre hipotético: € um saber por conjectura. O método

do conhecimento cientifico é o0 método critico — o método da pesquisa e da eliminagédo

do erro ao servico da busca da verdade, ao servico da verdade™®. A verdade, que

*% Cfr. ENRICO SPAGNA MUSSO, ibidem.

5% Uma solucéo possivel para caracterizar o método cientifico é apontada por ELISABETTA FABIO ao
sustentar que “a diferenca entre a cultura popular e a ciéncia comeg¢ou com o novo naturalismo cientifico,
portanto a partir de meados do século XIX, quando o método experimental e o estudo comparativo
permitiram compreender o funcionamento dos fendmenos animados. As dimensdes do pensamento
humano que tinha funcionado como ligacdo entre a ciéncia e o publico, como o antropocentrismo e
teleologia, com o avango do conhecimento cientifico da realidade, comegaram a ser consideradas como
vicio do raciocinio humano, ou caracteristicas de um pensamento supersticioso”, La tutela e i limiti della
liberta di ricerca scientifica in Italia, Milano, Universita degli studi di Milano, 2010, p. 11.

7 Uma definicdo é sempre elaborada na medida em que o possa ser pois ndo devemos olvidar que ja
MODESTINO ensinava que omnis definitio in jure periculosa est, Digestum.

% Cremos ser também esta a solucdo, de conciliar objecto e método, a adoptada por GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA quando afirmam que “o objecto da protec¢do [do direito de criacdo
cientifica] é a forga da descoberta (da Eureka), ou seja, da actividade livre da pessoa dirigida a procura de
novos conhecimentos segundo esquemas racionais de pensamento libertos de quaisquer dogmaticas
teleoldgicas, filosoficas ou ideologicas”, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. I, anotacéo
111 ao artigo 42.°

5% Cfr. KARL POPPER, Conhecimento e formag&o da realidade: a busca de um mundo melhor, p. 18; no
mesmo sentido RICARDO CHUECA afirma que “o objecto do conhecimento cientifico consiste (...) em
submeter qualquer proposi¢do a superacao das exigéncias precisas para confirmar que nao se trata de uma
proposicao falsa ou inconsistente. Objecto que situa no centro da actividade cientifica uma busca
constante do rigor, ndo como disposicdo do espirito, mas como actividade sujeita a método”, La
investigacién cientifica como espacio iusfundamental de normécion, p. 27.
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anteriormente identificamos como o valor suprajacente a actividade cientifica®®,
segundo a definicio de IMMANUEL KANT, que sufragamos, “consiste na
concordancia do conhecimento com o seu objeto”®. Em suma, entendemos por ciéncia
a actividade processada segundo um método, sistema de hipdteses, em busca de um

objecto, corpo de conhecimentos que consubstanciam a verdade.

2.2.2.3. O conteudo dos direitos: inventar, produzir e divulgar

Sustentamos anteriormente, com o auxilio da doutrina civilista, que o contetdo
de um direito subjectivo, género do qual os direitos fundamentais constituem uma
espécie, consiste na faculdade ou poder, ou com mais precisdo, no conjunto de
faculdades ou poderes, reconhecidos pela Ordem Juridica a uma pessoa de exigir ou
pretender de outra, ou outras, um determinado comportamento®?. Segundo a linha de
investigacdo projectada, importa agora indagar quais as faculdades que a Constituicao
da Republica Portuguesa reconhece as pessoas no exercicio das liberdades de criacdo
cultural. Assim, verificamos que o enunciado do artigo 42.°, n.° 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa incorpora nestas liberdades as faculdades de invencéo, producao
e divulgacdo da obra e protege ainda os direitos de autor®®. O preceito em apreco

configura um caso em que o proprio legislador constituinte definiu o conteddo do

%00 Cfr, supra, 1.1.

%1 cfr. IMMANUEL KANT, Critica da razdo pura, trad. portuguesa de Manuela Pinto dos Santos e
Alexandre Fradique Morujdo, Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 119.

%02 Cfr, supra, 2.1.1.; especificamente sobre o contetido dos direitos fundamentais, cfr. ainda JORGE
MIRANDA que define o contetido de um direito como “a faculdade ou o feixe de faculdades destinados a
obtenc¢do e a frui¢do do bem juridico que lhe subjaz”, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 343,
VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 161 e ss., e
IGNACIO DE OTTO Y PARDO, La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades, p. 141 e ss.

803 0 artigo 42.°, n.° 2, corresponde parcialmente ao artigo 25.%, n.° 4, do Projecto de Constituicdo do
PARTIDO POPULAR DEMOCRATICO que propunha o seguinte enunciado: “o direito de liberdade de
criacdo intelectual e artistica compreende o direito a invencédo, producao da obra cientifica, literaria ou
artistica, incluindo a proteccéo legal dos interesses morais ou materiais do autor”, disponivel na internet
em http://app.parlamento.pt/LivrosOnLine/Vozes Constituinte/med01270418i.html), sobre os trabalhos
parlamentares em torno deste assunto, cfr. JOSE AUGUSTO SEABRA, Os direitos e deveres culturais,
p. 356/357.
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%0% & recortou os seus limites internos®®, pelo que ao intérprete resta aclarar o

direito
significado das varias faculdades reconhecidas pelo enunciado.

Conforme mencionado, inventar, produzir, divulgar sdo as faculdades que
integram o contetdo das liberdades de criacdo cultural. Os termos em apre¢co ndo séo
exclusivos da enciclopédia juridica pelo que é necessario buscar o respectivo
significado na linguagem corrente. Conforme adiantamos em momento anterior,

606 consistindo assim

inventar significa “criar na imaginagdo, idear, descobrir, urdir
numa pura actividade do intelecto humano que € de entre as faculdades que integram o
contetdo das liberdades de criacdo cultural aquela que esta, por exceléncia, na zona de
confluéncia entre o contetdo destes direitos e o contetido da liberdade de expressao do
pensamento®’. Considerando a tramitacdo do procedimento criador da obra de arte ou
de ciéncia, a faculdade em apreco é exercida, légica e cronologicamente, em momento
anterior a consumacdo da obra e consiste numa decisdo do autor mediante a qual
procede a “escolha do tema e das ideias que pretende exteriorizar através deste suporte,

bem como na definic&o da forma pela qual deseja exprimir as ideias™®%,

604 A data da aprovacéo da Constituicdo da Republica Portuguesa, a técnica legislativa de definicdo do
contetdo das liberdades de criagdo cultural no proprio texto constitucional ndo tinha antecedentes no
direito comparado, cfr. supra, I, 2.; alids, SPAGNA MUSSO pronuncia-se em sentido desfavoravel a
definigdo constitucional do contetido das liberdades de criagédo artistica argumentando que “ se 0 objecto €
constituido pela manifestagdo artistica e pela investiga¢do cientifica (...) 0 conteldo esta estruturado de
modo a permitir manifestar livremente a arte e a realizar investigacdo cientifica”, deste modo “o preceito
constitucional que define o objecto dos direitos em apreco permite aos seus titulares exprimirem-se
livremente, bem como a agir mas a agir sem predeterminagdo de orientacdes ou restri¢gdes na matéria”, Lo
Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 153/154. No entanto, o legislador constituinte portugués
adoptou uma técnica legislativa diferente pelo que, conforme sustentamos no texto, importa especificar o
significado preciso das varias faculdades expressamente reconhecidas pelo artigo 42.°, n.° 2, da CRP.

85 Cfr. infra, 2.2.2.4.

%06 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionéario da Lingua Portuguesa, p. 959; sobre
este assunto, ¢ reconhecido pela doutrina que “a cultura existe mas também se inventa”, RAFAEL
BARRANCO, El ambito juridico-administrativo del derecho de la cultura, p. 200.

%07 Cfr. supra, 2.2.2.

808 A expressdo é de IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral ptblica y libertad artistica en la
Constitucion Espafiola de 1978, p. 124, no mesmo sentido, MARCOS VAQUER define criacdo como a
“idealizacdo e manifestacdo de um obra artistica, literaria, cientifica ou técnica”, Estado y Cultura, p. 190,
e ainda JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO que descreve o termo inicial da criacdo da obra como uma
“prefiguracdo”, Direito de autor e direitos conexos, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 60.
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Por seu turno, a faculdade de produzir assume o significado de “dar nascimento

5,609

a, criar, gerar, causar, originar, fornecer, fabricar, proporcionar”” ", portanto em tornar

efectiva, nomeadamente mediante corporizacdo, da obra artistica®® ou cientifica®, sem

olvidar obviamente a possibilidade de realizacdo de manifestacdes artisticas®™® ou

614

accoes cientificas™ incorpéreas®™®. Ao invés da faculdade de invencdo que decorria

exclusivamente na intimidade do pensamento do seu criador, a faculdade de producéo

implica necessariamente uma exteriorizacdo ou materializacdo desse mesmo

615

pensamento” >, mesmo com conhecimento circunscrito ao criador ou a um circulo

reduzido de pessoas, e pode ser realizada unicamente pelo criador®®, com auxilio de

colaboradores®'’, ou no ambito de um procedimento de producdo organizado, a titulo

eventual ou permanente, envolvendo a participacéo de varios intervenientes®®,

Por ultimo, divulgar significa “tornar ptblico, dar a saber, espalhar, tornar-se

59619

conhecido™ ™ e para que seja possivel alcancar o exercicio desta faculdade é necessério

509 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionario da Lingua Portuguesa, p. 1343.

810 Como, v. g., imprimir um livro ou gravar um disco.

611 Como, v. g., construir um automével ou um televisor.

612 Como, v. g., executar uma representagao teatral.

%13 Como, v. g., realizar uma operagao de aproveitamento do espago hertziano.

614 Assim, discordamos parcialmente de MARCOS VAQUER quando define producdo como “a
incorporacdo da obra num suporte susceptivel de ser distribuido e comunicado ao publico, isto é, a sua
transformagdo em produto” (Estado y Cultura, p. 190) porque no caso das manifestacGes intelectuais
imateriais ou incorpdreas ndo se verifica a sua transformacdo da obra em produto, ao invés ocorre a
prestacdo de um servigo com a pratica da manifestacdo intelectual em causa.

°15 Neste sentido, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito de autor e direitos conexos, p. 61.

%16 Como, v. g., pintura de um quadro a 6leo.

%17 Como, v. g., impressdo numa tipografia de um livro integralmente escrito e paginado pelo autor; ali4s
o legislador portugués ndo foi insensivel a verisimilidade de préatica deste modo de produgéo estatuindo o
regime dos contratos adequados ao efeito nos termos do artigo 84.%, n.° 1, a) e b), do Cédigo de Direito de
Autor e dos Direitos Conexos (CDADC).

%18 Como, v. g., linha de montagem de leitores de CD’s ou de DVD’s onde ¢ realizada a incorporagdo
fisica dos varios componentes electrdnicos previamente construidos e testada a respectiva qualidade. A
producdo da obra artistica ou cientifica autonomamente por terceiro, ou por terceiros, carece ser
legitimada pela celebragéo de um contrato de edicao (cfr. artigo 83.° do CDADC); a transmissibilidade da
faculdade de produgdo de obra artistica ou cientifica ndo é alheia a doutrina de J. OLIVEIRA
ASCENSAO no sentido da exteriorizagio da obra ser “um elemento estranho ao autor”, Direito de autor
e direitos conexos, p. 67.

%19 Cfr. J. ALMEIDA COSTA e A. SAMPAIO E MELO, Dicionério da Lingua Portuguesa, p. 562.
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620

que a obra intelectual esteja realizada®> porque s6 entdo “podera iniciar-se a

comunicacdo entre o autor e aqueles que desejem conhecé-la, permitindo a satisfagcdo

17521 isto é,

integral do fim social visado com a difusdao publica da criagdo intelectua
proporcionar bens e servicos culturais as pessoas e, em Ultima andlise, a inclusdo dos
mesmos no patriménio cultural comum®?. Apesar das faculdades de producdo e de
divulgacdo partilharem o habitat exterior ao pensamento do criador, distinguem-se pela
circunstancia da primeira consistir numa actividade industrial de construcdo ou de
simples manifestacdo de algo, consoante se trate de uma criacdo material ou imaterial,
enguanto a segunda pode consistir numa actividade comercial de (compra e) venda ou
locacdo de bens e servigos culturais, normalmente realizada através de entidades
empresariais que actuam no mercado em regime de monopodlio ou de oligopdlio,
consoante 0s casos®?, ou entdo numa actividade de caracter social ou filantrépico como
o comodato, mUtuo ou a prestacéo de um servico ndo remunerado®®,

Apesar do aparecimento de algumas orientacGes doutrinarias que reivindicam a
existéncia de uma funcdo social na divulgacdo das obras intelectuais®®, o legislador
constituinte portugués nao deixou de acautelar a posicdo juridica dos respectivos

59626

autores, assegurando a “protec¢do legal dos direitos de autor”™, expressdo preferida

620 Alligs, J. OLIVEIRA ASCENSAO sustenta que a obra esta concluida com a producao, isto é, para que
exista obra ndo é necessario que tenha sido divulgada, Direito de autor e direitos conexos, p. 88.

621 A expressdo é de IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica en la
Constitucion Espafiola de 1978, p. 126.

622 Neste sentido, MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 190.

623 Como, v. g., um distribuidor livreiro ou discogréafico, de material informético ou explorador de
estabelecimento comercial dedicado & venda destes bens, uma entidade instaladora de aparelhos para
realizacdo de diagnodsticos médicos em clinica e hospitais ou um vendedor de automdveis, no que
concerne a bens, ou um promotor de espectaculos, uma estagdo emissora de radio ou de televisdo ou um
clube de aluguer de livros ou discos, no que respeita a servicos.

624 Como, v. g., uma biblioteca, no caso do comodato de livros, ou um artista que realiza um espectaculo
de beneficéncia, no tocante a prestacao de servicos.

625 Cfr., por todos, IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica en la
Constitucion Espafiola de 1978, p. 126.

826 Cfr, artigo 42.% n.° 2, in fine, da CRP, italicos nossos; segundo GOMES CANOTILHO, “esta
formulacdo textual tem relevante significado juridico-constitucional. Permite-nos conceber o direito de
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pelos constituintes de 1975/76 em detrimento do conceito, mais divulgado no plano

1°2” para retomarem a tradicdo portuguesa da

internacional, de propriedade intelectua
proteccdo juridica da tradicionalmente denominada propriedade literaria®?®. Contudo, a
analise do Direito Constitucional comparado revela uma omissdo generalizada de
regulagdo desta matéria®*® e, desse modo, a Constituicdo da Repblica Portuguesa é, na
sequéncia da tradicdo iniciada ainda no nosso constitucionalismo monarquico®®, a que
se afigura mais amiga da posicdo subjectiva do autor da obra artistica ou cientifica ao
consagrar expressamente que as liberdades de criacdo intelectual compreendem a
proteccao legal dos direitos de autor, pessoais e patrimoniais. Com efeito, nos demais
sistemas politicos analisados, a doutrina socorre-se normalmente do disposto no artigo
27.°,n.° 2, da Declaracao Universal dos Direitos Humanos e ainda no artigo 15.%, n.° 1,
¢) do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como arrimo da
fundamentalidade do direito a “protec¢do dos interesses morais e materiais ligados a
qualquer producéo cientifica, literaria ou artistica da sua autoria®', sem prejuizo da

respectiva proteccdo em sede de Direito interno infra-constitucional®®.

autor como um direito unitario e mais do que isso, como um direito de troncalidade subjectivamente
radicado na pessoa do autor e ndo apenas na obra do autor. Neste contexto, o direito de autor
compreende-se ndo apenas como um direito, liberdade e garantia mas como um direito de personalidade
que faz apelo a dignidade da pessoa humana e ao desenvolvimento da personalidade (artigos 1.° € 2.° da
CRP)”, Liberdade e exclusivo na Constitui¢éo, p. 222.

627 Cfr. IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral ptblica y libertad artistica en la
Constitucion Espafiola de 1978, p. 32 e ss., e autores ai citados.

%28 Sobre os debates na Assembleia Constituinte acerca do assunto, cfr. JOSE AUGUSTO SEABRA, Os
direitos e deveres culturais, p. 356/366.

629 Cfr. artigos 5.% n. 3, da Grundgesetz, 33.°, § 1, da Costituzione Italiana e 20.°, n.° 1, b), da
Constitucion Espafiola e, na doutrina, JORGE MIRANDA, A Constituicdo e os direitos de autor, in
Direito e Justica, vol. VIII, tomo I, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 1994, p. 47, e J. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito de autor e direitos fundamentais, in JORGE MIRANDA (org.), Perspectivas
Constitucionais — Nos 20 anos da Constitui¢cdo de 1976, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 183.

630 Cfr ainda supra, 2.2.2.2.1.

831 Aligs, preceitos que ndo deixariam de vigorar na Ordem Juridica portuguesa e, além disso, de conferir
fundamentalidade aos direitos em apreco por forca do disposto na clausula aberta consagrada no artigo
16.°,n.° 1 da CRP, cfr. supra, 2.1.2

632 Cfr., selectivamente, JESUS PRIETO, Cultura, culturas y Constitucién, p. 230, IGOR MINTEGUIA,
Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica en la Constitucion Espafiola de 1978, p. 38 e
ss, e MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 192 e ss.
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634

1533 constitui matéria cientificamente estimulante®*,

A propriedade intelectua
estd longe de recolher consensos na doutrina e, the last but not the least, o respectivo
aprofundamento excede largamente o escopo da presente investigacdo. Assim sendo, a
abordagem a problematica em apreco sera circunscrita aos aspectos conexos com 0 gozo
integral das liberdades de criacao cultural. O @mago da questédo reporta-se a qualificacdo
de uma pessoa como autor, inventor ou criador, assim como ao valor econémico gerado
pela utilizacdo das obras ou manifestacfes intelectuais para fins comerciais, industriais,
pedagdgicos ou publicitarios, entre outros possiveis. A primeira analise ao regime
juridico regulador da matéria revela que a pedra angular do mesmo ¢ a relacéo de causa
e efeito que a Constituicdo da Republica Portuguesa estabelece entre o conteudo das
liberdades de criagdo cultural e o valor econémico dai resultante®®.

Circunscrito o desiderato da presente investigacdo, e considerando que a Leli
Fundamental remete a estatuicdo da proteccdo legal dos direitos de autor para a lei
ordinéria, a andlise dos diplomas legislativos revela a seguinte configuracdo legal dos

mesmos. O primeiro aspecto a considerar reporta-se a técnica legislativa utilizada na

medida em que a Ordem Juridica portuguesa ndo compreende um diploma regulador da

633 A expressdo propriedade intelectual, apesar de preterida pelo legislador constituinte a favor do
enunciado direitos de autor, nunca deixou de integrar o ordenamento juridico portugués; assim, desde
logo o artigo 1303.° do Cddigo Civil (CC) tem por epigrafe a expressdo propriedade intelectual e
acrescentamos desde ja que da interpretacdo do preceito resulta que direitos de autor e propriedade
industrial estdo consagrados como espécies do género propriedade intelectual, conceito que esta também
consagrado nos artigos 217.%,n.° 2, e 224.°, n.° 1, b) do CDADC.

634 Cfr., selectivamente, CARLOS OLAVO; Propriedade Industrial — Nogdes Fundamentais, Lisboa,
1987, policopiado, J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito de autor e direitos conexos, GOMES
CANOTILHO, Liberdade e exclusivo na Constituicdo, JORGE MIRANDA, A Constitui¢ao e os direitos
de autor, PEDRO CORDEIRO, Direito de Autor e Radiodifusdo — Um Estudo sobre o Direito de
Radiodifusdo desde os primdrdios até a Tecnologia Digital, Coimbra, Livraria Almedina, 2004, e
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Da obra multimédia como objecto de propriedade intelectual: arte
digital, programas de computador e bases de dados electronicas, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 435 a 470, e Direitos de Autor e
Liberdade de Informac&o, Coimbra, Livraria Almedina, 2008.

635 A questdo é colocada nestes exactos termos por GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica portuguesa anotada, vol. I, anotagdo IV ao artigo 42.°, cfr. ainda GOMES
CANOTILHO, Liberdade e exclusivo na Constitui¢do, p. 218.
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propriedade intelectual no seu conjunto como sucede noutros ordenamentos

juridicos®®®. Assim, o regime juridico da matéria esta disperso entre o Cédigo do direito

de autor e direitos conexos e o Cédigo da propriedade industrial®®’. O primeiro destes
diplomas protege as obras que define como “as criagdes intelectuais do dominio
literario, cientifico e artistico” quaisquer que sejam o género, a forma de expressdo, o
mérito, o modo de comunicago e o objectivo®®, enquanto o segundo confere “direitos

privativos sobre os diversos processos técnicos de producdo e desenvolvimento da

59639 5,640

riqueza”™” que consistem igualmente em criagdes intelectuais ou “do espirito

Quanto ao conteudo especifico de cada um destes direitos, o direito de autor

59641

caracteriza-se pela sua “amplitude”™"", isto é, ndo se circunscreve a um conjunto de

faculdades de natureza pessoal mas também ndo se resume a um mero direito de
propriedade sobre a obra, composto apenas por faculdades de natureza patrimonial®*.
Assim, o primeiro grupo de faculdades, que assumem caracter especifico em relacdo ao
contetdo de qualquer outro direito, consiste basicamente na possibilidade de reivindicar
a paternidade da obra e de assegurar a sua genuinidade e integridade®*. Ja as faculdades
do segundo grupo, ndo diferem minimamente das classicas faculdades de utendi, fruendi

et abutendi que identificam o conteido do milenar direito de propriedade®*.

636 Como acontece, v. g., em Espanha com a Ley de Propiedad Intelectual, cuja texto em vigor consta da
Ley n.° 23/2006, de 7 de Julio, disponivel na internet em www.boe.es/boe/dias/2006/07/08/pdfs/A25561 -
25572.pdf.

%37 Ambos os Cddigos foram revistos e republicados na integra pela Lei n.° 16/2008, de 1 de Abril.

%38 Cfr artigo 1.9, n.° 1, do CDADC.

%39 Cfr artigo 1.° do Cédigo da Propriedade Industrial (CP1).

%40 Neste preciso sentido, CARLOS OLAVO, Propriedade Industrial — Nogdes Fundamentais, Lisboa,
1987, policopiado, p. 11.

%41 A expressdo é de JORGE MIRANDA, A Constituicao e os direitos de autor, p. 50.

642 Cfr. artigo 9.2, n.° 1, do CDADC; empregamos intencionalmente o termo faculdades e no direitos
conforme consta do enunciado normativo porque o contetido de um direito € um conjunto de poderes ou
faculdades (cfr. supra) e ndo de outros direitos; a mesma observagdo é realizada por J. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direito de autor e direitos conexos, p. 389.

643 Cfr. artigos 9.2, n.% 1 e 3, e 56.%, n.° 1, do CDADC.

644 Cfr. artigos 1305.° do CC e 9.2 n.° 2, do CDADC. Cremos que excede manifestamente o escopo da
presente investigacéo reabrir a discussdo em torno da tipicidade v. elasticidade do contelido do direito de
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Contudo, ao proteger apenas a obra artistica ou cientifica produzida®, mesmo

independentemente da respectiva divulgacdo®®, a Ordem Juridica ndo assegura, por
opcdo expressa do legislador, a proteccdo dos actos ou trabalhos preparatérios
conducentes & produgdo dessa obra®’. A solucdo legislativa vigente afigura-se-nos
manifestamente desproporcionada em sede de proteccao dos criadores, em especial dos
inventores e produtores, na medida em que a producdo de uma obra artistica, v. g.,
elaboracdo de uma pauta musical, ensaio de uma peca de teatro, redac¢do de uma
biografia ou de um romance, filmagens de uma série cinematografica ou televisiva, ou
de uma investigacdo cientifica, v. g., preparacdo de uma tese académica, trabalho em
laboratdrio conducente a elaboracdo da formula quimica de uma vacina, normalmente
constitui um procedimento complexo e temporalmente longo, no qual participam varios
intervenientes, mesmo que apenas a titulo de colaboradores®®, e durante o qual poderéo
ser progressivamente objecto de comunicacdo entre 0s varios participantes ou de
materializacdo, consoante 0s casos, algumas ideias, procedimentos, métodos e
descobertas que irdo constituir parte integrante da obra final. Caso ocorra uma eventual
fuga de informacéo, desencadeada por um colaborador, pode inviabilizar a producdo da
obra in toto, ou pelo menos impedir a prova da imputacdo ao verdadeiro criador, isto é,
a originalidade®®. Com vista a impedir a ocorréncia de plagios de ideias comunicadas

nas fases de invengédo ou de producdo do procedimento criativo ou materializadas em

propriedade na medida em que o disposto em qualquer dos preceitos citados se afigura suficiente para
delimitar o contetdo essencial do direito de propriedade; sobre esta questdo, cfr. CARLOS ALBERTO
DA MOTA PINTO sustentava que “o proprietario tem poderes indeterminados, em face disso ¢ legitimo
dizer-se que a base é o ius utendi, fruendi et abutendi”, Direitos Reais, Coimbra, Livraria Almedina,
1971, p. 234/235, enquanto A. PENHA GONCALVES sustentava que a propriedade “é¢ um direito real
maximo ou pleno”, Direitos Reais, Lishoa, Universidade Lusiada, s/d, p. 250.

845 Cfr artigo 1., n.2 1, do CDADC; neste sentido, A. PENHA GONCALVES, Direitos Reais, p. 244.

846 Cfr. idem, n.° 3.

847 Cfr. idem, n.0 2.

*48 Cfr. supra.

%9 Cfr artigo 2., n.° 1, do CDADC.
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actos preparatorios da obra final®®

, alguma doutrina reivindica, de jure constituendo, a
consagracdo legal de uma propriedade cientifica, distinta, quer da propriedade
intelectual, quer da propriedade industrial®®’, com objectivo de proteger “as ideias, os
conhecimentos ou as habilidades incorporados na obra”®?. Apesar de sufragarmos a
necessidade de proteccdo especifica das ideias, procedimentos, sistemas, meétodos

653 consideramos desnecessaria e

operacionais, conceitos, principios e descobertas
inadequada a identificacdo de um tercium genus especifico para protec¢do dos bens em
apreco na medida em que sendo a obra una, isto &, apenas o resultado das actividades de
invencdo e producdo, devera ser protegida in toto pelo mesmo direito.
Consequentemente, sufragamos de jure constituendo a extensdo do conteido do direito
de autor a proteccdo dos bens em apreco como forma de assegurar a posicao juridica do
criador desde o primeiro acto de exteriorizacdo ou manifestacdo da obra e ndo apenas a
partir do momento de conclusdo da respectiva producéo.

Ao nivel juridico-constitucional suscitam-se duas questdes nucleares sobre o
direito de autor: a primeira reporta-se a sua (i) relacdo com o direito de propriedade,
consagrado no artigo 62.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, na medida
em gue esta em causa um direito de propriedade sobre criacdes culturais, a denominada
propriedade intelectual; por outro lado, (ii) alguma doutrina sustenta estarmos perante

uma garantia institucional e ndo perante um verdadeiro direito fundamental. Quanto a

primeira questdo, ao preferir o conceito de direitos de autor em detrimento da classica

%0 Ao invés a legislagdo portuguesa protege especialmente os direitos dos colaboradores no processo de
producédo da obra, cfr. artigo 176.° e ss. do CDADC.

%! Neste sentido, ISABEL-CECILIA DEL CASTILLO, Propiedad intelectual, investigacion y tesis
doctorales, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 23.

652 A expressdo é ainda de ISABEL-CECILIA DEL CASTILLO, idem, p. 24.

653 Sufragamos, portanto, de jure constituendo, a solugdo contréaria & consagrada no artigo 1.°, n.° 2, do
CDADC que, por sua vez, coincide com a solucdo consagrada no artigo 9.°, n.° 2, do Acordo sobre os
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (Acordo TRIPS, na sigla
em inglés de Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights).
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expressdo propriedade intelectual®

, 0 legislador constituinte, apesar do complexo de
faculdades que incorporam o conteddo do direito em apreco, configurou-o como um
direito unitario® cujas componentes pessoal e patrimonial est&o ligadas geneticamente
por um nexo de causalidade e um outro de instrumentalidade. O direito em apreco
reveste na sua plenitude a natureza juridica de um direito de liberdade, em primeiro
lugar, porque a sua componente pessoal, isto &, a possibilidade do autor reivindicar a
paternidade da obra e de assegurar a respectiva genuinidade e integridade, opondo-se a
sua destruicdo, a toda e qualquer mutilacdo, deformacdo ou outra modificacdo da
mesma e, de um modo geral, a todo e qualquer acto que a desvirtue e que possa afectar a

sua propria honra e reputacdo®®

, configura o exemplo inequivoco do contetdo de um
direito de liberdade porque reconhece uma esfera de autodeterminacdo pessoal®®’ ao
autor da obra. Por seu turno, a componente patrimonial, consistindo num direito de
propriedade sobre uma obra intelectual®®®, ndo deixa de ser um direito de liberdade na
medida em que € consensual na doutrina que o direito de propriedade reveste natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias enunciados no respectivo catalogo

|659

constitucional®™”. Assim, o legislador constituinte utilizou, na redac¢do do artigo 42.°,

854 Sobre esta questdo, cfr. JOSE AUGUSTO SEABRA, Os direitos e deveres culturais, p. 356/357.

855 Cfr. 9.2, n.° 1, do CDADC e, no plano doutrinario, GOMES CANOTILHO, Liberdade e exclusivo na
Constituicao, p. 222.

6% Cfr. artigo 56.°, n.° 1, e ainda o direito de retirada consagrado no artigo 62, ambos do CDADC.

%7 Cfr. supra, 2.1.4.

%58 Cfr. artigo 1303.%, n.° 1, do CC e, no plano doutrinario, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. |, anotagdo Il ao artigo 62.°; a orientacdo do
Tribunal Constitucional vai no sentido de considerar a propriedade intelectual protegida pelo artigo 62.°,
n.° 1, da CRP; cfr., selectivamente, Acordaos do Tribunal Constitucional n.° 491/2002, disponivel na
internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020491.html, n.° 139/2004, disponivel na
internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040139.html, n.° 620/2004, disponivel na
internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20040620.html e n.° 178/2007, disponivel na
internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20070178.html.

659 Cfr., por todos, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 178, JORGE
MIRANDA e RUI MEDEIRQOS, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, tomo I, anotagdo Xl ao
artigo 62.%, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 187, e, apenas quanto ao regime aplicdvel, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, idem,
anotacdo | ao artigo 62.°
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n.° 2, uma técnica legislativa coerente com a natureza unitaria do direito de autor,
reconhecendo-o como um direito uno e complexo, ou seja, como um unico direito
composto, nos termos da lei, por faculdades pessoais e por faculdades patrimoniais,
enquanto o direito de propriedade protege a titulo meramente consequente apenas a
componente patrimonial do direito em aprego®®.

Quanto a qualificacdo da natureza do direito de autor entre a categoria de direito
fundamental ou de garantia institucional, € nosso entendimento que estamos perante um
direito fundamental porque é como tal reconhecido nos termos do artigo 42.%, n.° 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa e, do mesmo modo, € reconhecido como direito
fundamental nos termos dos artigos 27.°, n.° 2, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e 15.%, n.° 1, c¢) do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais que reconhecem, ambos, a toda a pessoa “o direito a proteccdo dos interesses
morais e materiais decorrentes de toda a producdo cientifica, literaria ou artistica de sua
autoria” e vigoram, também ambos, na Ordem Juridica portuguesa ao abrigo da clausula
aberta consagrada no artigo 16° n. 1, da Lei Fundamental. Se duvidas ainda
subsistissem na interpretacdo do 42.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa
estas deveriam ser resolvidas mediante interpretacdo do preceito de harmonia com o
disposto no citado artigo 27.%, n.° 2, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
conforme estabelecido no artigo 16.%, n.° 2, do texto constitucional portugués. Neste
sentido, consideramos improcedente a tese de OLIVEIRA ASCENSAO no sentido de

estarmos perante uma garantia institucional®®

na medida em que o direito de autor
reconhece uma posic¢ao subjectiva ao seu titular, conforme verificamos confere-lhe um

conjunto vasto de faculdades pessoais e patrimoniais, enquanto a garantia institucional,

860 Cfr. artigo 9.2, n.° 1, do CDADC, que conjuga no direito de autor contetido simultaneamente pessoal e
patrimonial; no mesmo sentido, JORGE MIRANDA, A Constituicao e os direitos de autor, p. 50.
%1 Cfr. J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito de autor e direitos fundamentais, p. 181 e ss.
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por definicdo, configura uma situacdo em que “a Constitui¢do estabelece regras ou
impbe deveres, designadamente as entidades publicas, com a funcdo principal e a
intencdo de garantir, realizar e promover a dignidade da pessoa humana centrada em
posicBes subjectivas mas ndo investe os individuos em situacGes de poder ou de

disponibilidade com esse objectivo especiﬁco”662.

2.2.2.4. Os limites aos direitos de criacdo cultural

2.2.2.4.1. Questéo prejudicial: os direitos fundamentais admitem limites?

A anélise dogmatica do conceito, natureza e regime de um direito fundamental
ndo pode ignorar a sabia admoestacdo de LUIS AGUIAR DE LUQUE quando recorda
“que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos e, portanto, estdo sujeitos a limites, ¢
hoje uma afirmacdo genericamente admitida e que ndo coloca problemas em si mesma.
Sem embargo, este assunto constitui um dos aspectos de maior interesse para a analise
da teoria juridica dos direitos fundamentais (...), tanto pela natureza e alcance dos
limites em apreco como pela peculiar relacdo dialéctica que se estabelece entre os
direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo e os operadores juridicos do
sistema chamados a declarar tais limites”®®®, Com efeito, se passarmos em retrospectiva
a Historia Constitucional, o primeiro aspecto que podemos verificar € que a quaestio da
limitacdo dos direitos fundamentais é abordada desde o Livro do Geénesis do
reconhecimento destes direitos como inerentes a dignidade humana. Assim, logo o

artigo 4.° da Déclaration de Droits de I’'Homme et du Citoyen, numa positivagdo da

%62 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 135;
no mesmo sentido, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 134.

863 Cfr. LUIS AGUIAR, Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en la interpretacion
de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, p. 28, o autor cita ainda no mesmo contexto uma féormula
lapidar do Tribunal Constitucional espafiol segundo a qual “néo existem direitos ilimitados, todo o direito
tem os seus limites” (Sentenga n.° 2/82, de 29 de Janeiro); cfr. ainda Los limites de los derechos
fundamentales, p. 9; no mesmo sentido, VIEIRA DE ANDRADE, idem, p. 265, e IGNACIO DE OTTO,
La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades, p. 110.
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velha maxima liberal “a liberdade de cada um acaba onde comega a liberdade do
outro”®, dispunha que “a liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o
préximo: assim, 0 exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites
sendo aqueles gque asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei”®®. Além da existéncia
de limites decorrentes apenas da necessidade de assegurar a coexisténcia pacifica dos
membros de uma comunidade humana, se abordarmos isoladamente o ADN de cada
direito fundamental constitucionalmente reconhecido, isto é, se analisarmos a sua
estrutura interna independentemente da interferéncia do exercicio desse direito sobre
direitos de terceiros, verificamos ainda que cada direito fundamental se caracteriza por
proteger um objecto e um conteudo proprios que configuram a sua identidade, ou
diferenca especifica, perante os outros direitos positivamente reconhecidos, ou, na
sintese, aparentemente pleonastica mas frequentemente olvidada, quer pela comunidade
cientifica, quer pelo senso comum, de IGNACIO DE OTTO, “qualquer direito ou
liberdade, fundamental ou ndo, protege apenas aquilo que protege e nada mais”®%,
Contudo, a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo comporta qualquer
mencdo a limites aos direitos fundamentais. JORGE MIRANDA recorda como
circunstancia histérica que motivou o legislador constituinte a omitir a consagracdo de
qualquer “cladusula geral sobre o exercicio dos direitos fundamentais”, “o receio —
comprovado pela experiéncia do § 1 do artigo 8.° da Constitui¢do de 1933% ¢ revivido

intensamente em 1975 — de que tal clusula pudesse frustrar a atribuicdo dos direitos,

664 Cfr. HERBERT SPENCER, The Man versus the State, Indianapolis, Liberty Classics, 1981, p. 163.

865 Cfr. artigo 4.° da Déclaration de Droits de I’Homme et du Citoyen.

866 Cfr. IGNACIO DE OTTO, La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades, p. 110 e 151; cfr.
ainda supra I, 1.5.

%7 0 artigo 8., § 1, da Constituicdo de 1933 dispunha o seguinte: “a especificacio destes direitos e
garantias ndo exclui quaisquer outras constantes da Constituicdo ou das leis, entendendo-se que 0s
cidaddos deverdo fazer uso deles sem ofensa dos direitos de terceiros, nem lesdo dos interesses da
Sociedade ou dos principios da moral”.
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liberdades e garantias, abrindo caminho a que 0s detentores do poder viessem, na
pratica, a derrogar os principios constitucionais e a transformar o regime em autoritario
ou totalitario”®®. O legislador constituinte ndo foi, no entanto, insensivel & questdo da
impossibilidade logica da aceitacdo tout court do caracter absolutamente ilimitado dos
direitos fundamentais e, logo numa primeira analise é visivel que, consagrou
expressamente a possibilidade de imposicdo de restricbes por via legislativa aos
mesmos, observados alguns pressupostos, requisitos e critérios®®.

Apesar de regularem matérias conexas e, por vezes, produzirem efeitos juridicos
analogos na esfera pessoal, 0s conceitos juridicos de limite e de restricdo aos direitos
fundamentais, respectivamente, a circunscricdo do ambito da titularidade, do objecto ou
do conteddo dos direitos no preciso momento do seu reconhecimento constitucional e a
compressdo da mesma realidade em momento posterior a delimitacdo do Tatbestand,
encontram arrimo em pressupostos filoséficos diametralmente opostos. Segundo ensina
ROBERT ALEXY, “quem sufraga uma teoria individualista do Estado e da Sociedade,
sera partidario de uma teoria externa, enquanto aquele que defenda a posi¢do natural da
pessoa como membro de uma comunidade, assumira preferéncia por uma teoria
interna™®®. As teorias mencionadas pelo filésofo de Oldenburg sdo passiveis de
caracterizacdo nos termos que passamos a descrever. Assim, para os defensores da
denominada teoria interna “existe apenas uma uUnica figura juridica: o direito com um

59671

determinado conteudo™'", pelo que o limite representa a demarcacdo do conteudo

%8 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 189; para o efeito louva-se na
acta da 2.2 Comissao da Assembleia Constituinte, pub. in Diario da Assembleia Constituinte, n.° 30, de 13
de Agosto de 1975, p. 784.

669 Cfr. artigo 18.2, n.2s 2 e 3, da CRP.

670 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 241; no mesmo sentido, JOSE
LAMEGO, Sociedade aberta e liberdade de consciéncia — O direito fundamental de liberdade de
consciéncia, Lishoa, A/A.F.D.L. — Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1985, p. 73/74.

671 A expressdo é ainda de ROBERT ALEXY, idem, p. 240.
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natural do direito®’?

. Ao inves para os cultores da teoria externa “existem duas figuras
distintas: o direito e as suas restri¢des, (...) primeiro existe o direito em si, que ndo esta
configurado ou limitado, e, em segundo lugar, o que resta do direito quando se lhe
introduzem as restri¢des, isto é, o direito restringido”®’®. Segundo esta teoria, “ndo
existe uma relacdo necessaria entre o conceito de direito e o de restricdo. A relacdo em
apreco é criada apenas em caso de necessidade, externa ao direito, de tornar compativeis
entre si os direitos das vérias pessoas ou os direitos individuais e os bens colectivos™®’.
A juspublicistica teutdnica ndo é consensual na interpretacdo das normas da
Gundgesetz sobre a matéria em apreco. Assim, ROBERT ALEXY, partindo da
distingdo dworkiana entre principios, que consagram posi¢oes prima facie, e regras, que
consagram posicdes definitivas®”®, sufraga a consagracdo da teoria externa pela
Gundgesetz com fundamento naquele que denomina por “principio da liberdade juridica
geral que é 0 “bem protegido™ pelo artigo 2.°, § 1,”°"® do mesmo texto constitucional,
expresso no enunciado “todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua
personalidade”677. Sustenta ROBERT ALEXY que, “no caso de partirmos

exclusivamente de posicdes definitivas, chegamos ao resultado de ndo ser possivel

restringir as posicGes conferidas pelos direitos fundamentais, ainda que o possamos

%72 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 240/241.

®73 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 240.

67 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem; para uma comparacdo entre as teorias interna e externa sobre a
limitac&o dos direitos fundamentais, cfr. ainda J. REIS NOVAIS, As restri¢fes aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizadas pela Constituicao, p. 259 a 262 e, com especial detalhe, p. 289 a 353, e
ainda p. 552 a 567. Apesar de J. REIS NOVAIS autonomizar a teoria de ROBERT ALEXY, baseada na
distincdo entre direitos consagrados em principios e direitos consagrados em regras, como um tercium
genus perante as teorias interna e externa mencionadas (p. 322 a 353), é o proprio ROBERT ALEXY que,
com base nesta mesma distincdo, proclama expressamente a bondade da teoria externa, pelo que assim
seré considerado no decurso da presente investigagdo.

675 Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 240; a distinc&o entre regras e principios em sede de Filosofia do
Direito é imputavel a RONALD DWORKIN (Los derechos en serio, p. 61 e ss.) e foi adaptada a teoria
dos direitos fundamentais por ROBERT ALEXY nos termos mencionados no texto.

%7% Cfr. ROBERT ALEXY, idem, p. 243.

877 Cfr. artigo 2.°, § 1, da Gundgesetz.
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fazer aos bens protegidos pelo direito fundamental™®’®, enquanto que “se partimos do
modelo dos principios, estamos a restringir ndo apenas um bem protegido pelas normas
de direito fundamental mas um direito prima facie garantido por normas de direito
fundamental, portanto, no modelo dos principios é correcto falarmos de restricbes aos
direitos fundamentais e entdo é valida a teoria externa”®’®. Por seu turno, PETER
HABERLE considera a teoria interna mais conforme a “clausula de comunidade”®®,
consagrada no artigo 1.°, 8 2, da mesma Gundgesetz e que estabelece que “o povo
alemao reconhece (...) os direitos inviolaveis e inaliendveis da pessoa humana como

fundamento de toda a comunidade humana, da paz e da justica no mundo™®®

, quando
afirma que “a concretizacao dos limites admissiveis aos direitos fundamentais nao ¢ um
processo que afecte os mesmos desde o exterior pois entre os direitos fundamentais e 0s
seus limites, ou os bens protegidos por estes existe, uma relacdo estreita caracterizada
pela esséncia do direito”®®2. Conclui assim o autor de Géppingen que “os limites dos
direitos fundamentais delineados conforme a sua esséncia atribuem a cada um dos
mesmos o lugar que ocupam desde o inicio no universo constitucional”*®.

A questdo em apreco é delicada porque esta em causa definir até que ponto o

Estado pode legitimamente impedir, mesmo que apenas parcialmente, a pessoa humana

678 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 243.

®79 Cfr. ROBERT ALEXY, ibidem; contra, VIEIRA DE ANDRADE afirma que “nesta construgio — que
parte de um ambito maximo de protec¢ao do preceito, de algum modo extremando as teorias da “hipdtese
normativa alargada” —, a limitacdo de direitos fundamentais associada ao método da ponderacdo e da
harmonizac¢do, toma um sentido muito amplo que tende a consumir na colisdo de direitos ou de direitos e
valores, além dos casos de harmonizagdo, a declaracdo de limites imanentes (neste modelo,
necessariamente, a posteriori) e a restricdo legislativa”, Os direitos fundamentais na Constituicéo
Portuguesa de 1976, p. 268/269.

%80 Sobre a clausula de comunidade, cfr., por todos, GOMES CANOTILHO para quem a mesma significa
que “os direitos, liberdades e garantias estariam sempre limitados desde que colocassem em perigo bens
juridicos necessarios a existéncia da comunidade”, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
2003, p. 1280, e, para uma analise sindptica da doutrina sobre esta matéria, J. REIS NOVAIS, As
restri¢ces aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 445 e ss.

%81 Cfr. artigo 1.°, § 2, da Gundgesetz.

%82 Cfr. PETER HABERLE, La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, p. 52.

%3 Cfr. PETER HABERLE, ibidem.
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de exercer efectivamente a sua propria liberdade, constitucionalmente reconhecida, e a
partir de que momento a mesma pessoa esta investida na plenitude dessa mesma
liberdade ou, enunciando o problema numa formula mais técnico-juridica, o cerne da
questdo consiste em “analisar ou tentar analisar os limites dos direitos fundamentais e
representa em boa medida abordar o problema da forca vinculativa dos enunciados
constitucionais uma vez gue, consagrados os direitos pelo texto constitucional, sera
legitimo perguntar em que medida € admissivel introduzir limitacdes normativas em
posi¢des subjectivas que foram proclamadas ao nivel do escaldo maximo normativo”®®,
Contudo, por regra, a doutrina portuguesa é agnostica na abordagem teorética da
problematica dos limites dos, ou a0s®®, direitos fundamentais segundo um método
cientifico, preferindo circunscrever a sua analise neste contexto ao estudo exegético do
regime juridico das restricbes de direitos fundamentais por via legislativa, consagrado
no artigo 18.%, n.% 2 e 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa e abordar a questao
dos limites apenas numa perspectiva teleologicamente instrumentalizada a identificacdo
dos pressupostos, requisitos e critérios constitucionalmente impostos ao legislador para
a restricdo dos direitos em apreco®®.

Se compulsarmos a Constituicdo da Republica Portuguesa verificamos que esta,
por um lado, “encontra o seu fundamento antropoldgico cultural na dignidade

59687

humana™™’, ao consagrar a “dignidade da pessoa humana” como principio basilar do

Estado Portugués enquanto comunidade politica soberana®® e ao reconhecer ainda a

%84 A questdo é colocada nestes precisos termos ainda por LUIS AGUIAR, Los limites de los derechos
fundamentales, p. 11, e também por J. REIS NOVAIS, As restricbes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constituicdo, p. 289.

685 Consoante se trate, respectivamente, de limites internos ou externos, cfr. infra.

686 Cfr., como casos flagrantes desta metodologia, C. BLANCO DE MORAIS, Direito Constitucional Il —
Relatério, p. 266 e ss., e Direito Constitucional Il — Sumarios, p. 81 e ss., J. MELO ALEXANDRINO,
Direitos Fundamentais, p. 114 e ss., e CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais, p. 247 e ss.

%87 A expressdo é de PETER HABERLE, La Constitucién como cultura, p 178.

%88 Cfr. artigo 1.9, 1.2 parte, da CRP.
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fundamentalidade dos direitos “4 identidade pessoal”®®® e “ao desenvolvimento da

personalidade”690

mas insere a realizagdo pessoal do ser humano no contexto “de uma
sociedade, livre, justa e solidaria”®*. O legislador constituinte portugués realizou,
nestes termos, a sintese entre as concepgdes da origem contratual e da origem natural
do Estado®®?. Com efeito, ao reconhecer a dignidade humana como centro de gravidade
da comunidade politica, o legislador constituinte acolheu a ideia de JOHN LOCKE
segundo a qual “embora os homens quando entram na sociedade renunciem a igualdade,
a liberdade e ao poder executivo que tinham no Estado de natureza e 0s entreguem nas
méaos da sociedade para que o poder legislativo deles disponha segundo o que 0 bem
dessa sociedade requer, no entanto essa renuncia individual tem como Unica e exclusiva
finalidade a melhor salvaguarda das suas pessoas, das suas liberdades e das suas
propriedades, j& que ndo se pode supor que uma criatura racional mude de condicao
com a intencao de ficar pior; ndo se pode presumir que o poder da sociedade, ou o poder
legislativo que eles instituiram se estenda para além do bem comum™®®, Contudo, ao
inserir a realizacdo pessoal no contexto de uma sociedade, livre, justa e solidaria, de
cuja construcdo incumbe o poder politico, o legislador constituinte acolheu a velha
méaxima de ARISTOTELES segundo a qual “o homem &, naturalmente, um animal
politico, porque ¢ feito para viver em sociedade”®®. Assim, enquanto JOHN LOCKE
permite sustentar uma teoria ampla dos direitos fundamentais, segundo a qual é

permitido ao ser humano “fazer tudo o que ele considere conveniente para garantir a sua

propria preservacdo, bem como a dos outros, dentro dos limites autorizados pela lei

689 Cfr. artigo 26.°, n.° 1, da CRP.

*% Cfr. ibidem.

%91 Cfr. artigo 1.9, in fine, da CRP.

%92 Sobre este assunto, cfr., por todos, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Estado, col. 1162 e ss.

693 Cfr. JOHN LOCKE, Dois Tratados do Governo Civil, p. 318/319.

%4 Cfr. ARISTOTELES, Politica, cit. por DIOGO FREITAS DO AMARAL, Estado, col. 1162, e ainda
in Historia do pensamento politico ocidental, p. 53.
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natural”®®®, ARISTOTELES permite sustentar uma concepgao dos direitos fundamentais
limitados a priori na medida da indissocidvel sociabilidade do ser humano. Em suma,
ao consagrar simultaneamente um “principio da liberdade juridica geral” e uma
“clausula de comunidade”, a Constituicdo da Republica Portuguesa, a semelhanca do
sucedido com a Gundgesetz, permite ao legislador constituinte configurar previamente o
ambito de proteccdo de cada direito fundamental que reconhece, sendo neste caso
acertada a concepcdo de PETER HABERLE®®®, mas atende simultaneamente a
construcdo de ROBERT ALEXY, alicercada na ideia de um ambito maximo de
proteccdo do direito conferida pelo preceito, ou preceitos, constitucionais®’, completada

6% entre

pela estatuicdo de uma valvula de escape que, em caso de conflito ou coliséo
direitos fundamentais, mesmo depois de hermenéuticamente configurados, ou entre
estes e outros valores ou bens também constitucionalmente protegidos, permite a

899 entre os mesmos mediante imposicdo de restricdes ao exercicio dos

“articulacao
direitos por via de acto legislativo’®.

Aceite a conciliabilidade em abstracto das duas teorias expostas e a respectiva
consagracdo em simultaneo pelo legislador constituinte portugués, a primeira tarefa com
que o intérprete depara, neste contexto, é a de identificar com precisdo o objecto e o

contetido distintivos de cada direito fundamental ®*. Com vista a prosseguir o escopo em

apreco, € necessario, proceder sucessivamente a “delimitacdo (i) do &mbito de proteccao

%% Cfr. JOHN LOCKE, Dois tratados de direito civil, p. 317.

%% Cfr. supra.

%97 Cfr. supra.

%% Segundo VIEIRA DE ANDRADE “haveré colisdo ou conflito [de direitos fundamentais] sempre que
se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢do numa
situacdo concreta (real ou hipotética); a esfera de proteccdo de um direito é constitucionalmente protegida
em termos de intersectar a esfera de outro direito”, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, p. 301.

%99 A expressdo é de LUIS AGUIAR, Los limites de los derechos fundamentales, p. 12.

700 Cfr. artigo 18., n.% 2 e 3, da CRP.

"1 Sobre esta questdo, cfr., por todos, IGNACIO DE OTTO, La regulacion del ejercicio de los derechos
y libertades, p. 137 e ss.
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do direito e (ii) do contetdo juridicamente garantido”’*?. Assim, em primeiro lugar’®,
importa delimitar o objecto ou bem constitucional protegido pelo direito, distinguindo-o
das realidades da vida que ndo podem considerar-se inclusas na previsdo da norma
constitucional por néo respeitarem ao dominio por esta protegido’®. O mesmo equivale
a afirmar que ¢ necessario delimitar previamente os “ambitos da vida” ou “dominios da

»7% constantes da previsdo da norma constitucional e em consequéncia por esta

realidade
protegidos, v. g., 0 ambito do desenvolvimento da personalidade, o @mbito da arte, o
ambito da ciéncia, ou o ambito da educacdo. A tarefa proposta compreende ainda,
I6gica e cronologicamente, um segundo momento destinado a identificar o conjunto de
poderes ou faculdades que o legislador constituinte confere ao titular do direito sobre o
objecto ou bem em apreco, isto é, tendente a delimitar o contetido do direito™®. A titulo
de exemplo e beneficiando do estudo anterior do objecto e conteddo das liberdades de
criacdo cultural, podemos verificar em relacdo ao dominios da arte e da ciéncia, que o
respectivo contetido consiste nas faculdades ou poderes de inventar, produzir e divulgar
liviemente a obra de arte ou a invencdo cientifica, respectivamente’®’.

Em suma, na expressio de IGNACIO DE OTTO, os direitos “tém limites

necessarios que derivam da sua propria natureza, independentemente dos efeitos que

produzem na sua articulacdo com outros direitos ou das restricdes que, sempre com

792 A expressdo é de J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, 2003,
p. 448 e ss., cfr. ainda p. 1275 e ss., segmentacdo do texto nossa; no mesmo sentido, VIEIRA DE
ANDRADE que no entanto emprega terminologia diversa, considerando a expressdo ambito de protec¢do
constitucional do direito em sentido amplo que compreende o objecto e o contetdo principal do mesmo,
Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 267.

7% Neste preciso sentido, IGNACIO DE OTTO afirma constituir a defini¢do dos limites “que derivam da
propria natureza do direito (...) uma operacdo hermenéutica obrigatoriamente prévia a qualquer outra”,
La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades, p. 142.

0% Cfr. IGNACIO DE OTTO, idem, p. 141.

7% Ambas as expressées sdo de GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
2003, p. 449.

7% Neste sentido, GOMES CANOTILHO sustenta a necessidade de indagar “como e em que medida
esses dominios ou ambitos materiais sdo juridico-constitucionalmente protegidos”, Direito Constitucional
e Teoria da Constitui¢ao, 2003, p. 449.

7 Cfr. supra, 2.2.2.3.
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respeito pelo seu contetdo essencial, o legislador possa estabelecer, distinguindo assim
nitidamente a delimitacdo constitucional propriamente dita do direito, — cuja analise
permite recortar as respectivas fronteiras e determinar o seu conteddo — e aquela que

pode estabelecer o legislador incidindo externamente sobre um direito ao qual impde

59708

restricbes que de outro modo ndo o afectariam Os limites em apreco sdo

710

qualificados pela doutrina juspublicista como intrinsecos’®, imanentes’*® ou internos’.

A concepcdo de VIEIRA DE ANDRADE, em coeréncia com o desdobramento
do ambito de proteccdo constitucional do direito em objecto e contetido principal ™,
sustenta a necessidade de distinguir os limites imanentes em sentido material, referentes
ao objecto do direito e que “decorrem da interpretacdo dos preceitos constitucionais que
o0s prevéem, sendo que estes, em regra, utilizam para o efeito conceitos indeterminados

59713

ou clausulas gerais”'*°, dos limites imanentes em sentido juridico, referentes ao

714

contetdo do direito’™". Quanto a estes ultimos, podem ser expressos, isto ¢, “formulados

no proprio texto constitucional, em regra, no préprio preceito relativo ao direito

"™, ou implicitos, “sempre que (e apenas quando) se possa afirmar, com

fundamenta
seguranca e em termos absolutos, que ndo € pensavel em caso algum que a
Constituicao, ao proteger especificamente um certo bem através da concessdo e garantia

de um direito, possa estar a dar cobertura a determinadas situacdes ou formas do seu

"% Cfr. IGNACIO DE OTTO, La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades, p. 141; no mesmo
sentido, BLANCA LOZANO refere que “a Constituicdo, ao consagrar os direitos fundamentais,
estabelece ja, de modo geral, os contornos ou fronteiras de cada um, ao reporta-los a uma esfera concreta
da realidade, impondo além disso expressamente, em certas ocasides, limites especificos ao exercicio do
direito ou liberdade”, La libertad de cétedra, p. 169/170, cfr. ainda RICARDO CHUECA, La
investigacion cientifica como espacio iusfundamental de normécion, p. 21, e supra I,1.5.

9 Cfr. LUIS AGUIAR, Los limites de los derechos fundamentales, p. 13 e p. 17, e IGNACIO DE OTTO,
idem, p. 141.

10 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 267 e
ainda p. 273 e ss.

1 Cfr. J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 1084.

12 Cfr, supra.

3 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 274.
"4 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ibidem.

"1 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ibidem.
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9716

exercicio”’ ™, sustentando como critério adequado para aferir da verificacdo da realidade

em apreco a “interpretacdo dos preceitos que prevéem cada um dos direitos
fundamentais no contexto global das normas constitucionais”"*’.

Se existem francas hipdteses do recorte dos limites imanentes explicitos de um
direito resultar claro da interpretacdo do preceito constitucional que reconhece um
determinado direito fundamental, ou de outros preceitos conexos, pois a operagdo
hermenéutica permite identificar o objecto e recortar o conteddo do direito, o conceito
de limite imanente implicito, nos termos definidos anteriormente, afigura-se como um
perigo eminente para a definicdo da posicdo juridica do titular do direito porque de
nebulosa configuracdo. Apesar de acompanharmos a preocupacdo de autores como 0s
citados VIEIRA DE ANDRADE, IGNACIO DE OTTO e LUIS AGUIAR no objectivo

de impedir o exercicio do direito de modo excessivo ou inadequado pelo seu titular,

como, V. g., invocar a liberdade de criacdo artistica para justificar o suicidio de um

716 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, idem, p. 276/277.

" Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, idem, p. 278; IGNACIO DE OTTO e LUIS AGUIAR circunscrevem os
limites imanentes aos limites imanentes implicitos, alegando que “a propria unidade interpretativa da
Constituicdo se afigura como argumento adequado a justificar a existéncia dos mesmos”, por oposigdo a
figura que denominam por limites intrinsecos e que corresponde aos limites imanentes expressos na
terminologia de VIEIRA DE ANDRADE, cfr., respectivamente, La regulacion del ejercicio de los
derechos y libertades, p. 110/111, e Los limites de los derechos fundamentales, p. 13. O Tribunal
Constitucional portugués recorreu amitde & figura dos limites imanentes para ultrapassar ou “tornear” (a
expressdo é de J. CASALTA NABAIS Os direitos fundamentais na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXV, Coimbra,
Coimbra Editora, 1989, p. 24, a indicacdo da pagina segue a numeracdo de uma separata) casos de falta
de autorizagdo constitucional expressa para a restricdo de um direito fundamental (cfr. artigo 18.°, n.° 2,
da CRP), invocando que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, nem ilimitados, desde logo, a
protec¢do constitucional de um direito ndo abrange todas as situagdes, formas ou modos penséaveis do seu
exercicio, tem, antes, limites imanentes, na medida em que “o seu dominio de proteccdo termina, ali onde
ele possa por em causa o contetido essencial de outro direito ou atingir intoleravelmente a moral social ou
os valores e principios fundamentais da ordem constitucional”, cfr. Ac6rddo do Tribunal Constitucional
n.° 81/1984, disponivel na internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840081.html, cfr.
ainda, selectivamente, Acorddos do Tribunal Constitucional n.° 345/09 disponivel na internet em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090345.html, n. 377/2012, disponivel na internet em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120377.html, e n.° 96/2013, disponivel na internet em
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130096.html.
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artista no palco, ou exercer a liberdade de ensinar para fins de propaganda politica™®,
reconhecemos, em contrapartida, que a invocacdo da existéncia de limites imanentes
implicitos decorrentes de uma interpretacdo sistematica dos preceitos constitucionais
constitui medida de efeito equivalente a consagracdo de uma clausula genérica de
limitacdo do exercicio dos direitos fundamentais. Assim sendo, estariamos ndo apenas a
aceitar o acolhimento implicito de uma clausula de teor analogo aquela que constava
expressamente do enunciado do artigo 8.°, 8 1, da Constituicdo de 1933, e que
consagrava o dever dos cidaddos fazerem uso dos direitos reconhecidos naquele texto
constitucional “sem ofensa dos direitos de terceiros, nem lesdo dos interesses da

1”719

Sociedade ou dos principios da moral”’™, mas a impor aos cidaddos que exercessem 0s

seus direitos fundamentais em conformidade com qualquer solucao verosimil de resultar
de uma interpretacdo sistematica de preceitos constitucionais e, desse modo, estaria
aberta a porta para o Estado alcancar, ndo apenas por via legislativa mas também

|720

administrativa ou jurisprudencial’®, o resultado que o legislador constituinte de

21 Nestes termos, o reconhecimento da

1975/1976 desejou afastar expressamente
sociabilidade da pessoa humana pela Constituicio da Reptblica Portuguesa’®* ndo é
per se, isto é, sem a consagracdo de uma clausula de comunidade pura e dura nem de

uma clausula genérica de limitacao de direitos fundamentais, suficiente para legitimar a

718 Cfr. estes e outros exemplos mencionados por IGNACIO DE OTTO, idem, p. 110, por VIEIRA DE
ANDRADE, idem, p. 275/276, e por J. REIS NOVAIS, As restricbes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 27.

9 Cfr. supra.

20 Neste sentido, J. REIS NOVAIS, As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicéo, p. 531/532.

21 A posicéo sustentada no texto coincide no essencial com o ensino de GOMES CANOTILHO, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 1280; quanto as circunstancias historicas que
motivaram a rejeicdo de qualquer clausula geral de limitacdo do exercicio de direitos fundamentais pela
Assembleia Constituinte, cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 189.
722 Cfr. artigo 1.°, in fine, da CRP.
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existéncia de limites imanentes implicitos aos mesmos direitos decorrentes da
interpretacdo sistematica da Constituicéo.

Apesar de aceitarmos a existéncia de limites intrinsecos, imanentes ou internos
implicitos aos direitos, € nosso entendimento que tais limites sdo apenas e somente
aqueles que resultam da interpretacdo enunciativa’® do preceito, ou preceitos, que
configuram o Tatbestand de um determinado direito fundamental e que permitem ao
intérprete ndo considerar incorporados no seu objecto, nem no seu conteudo,
respectivamente, dominios materiais, nem faculdades, ndo reconhecidas como tais pela
cultura dominante na comunidade politica’®. Com efeito, ao invés do sustentado pela

doutrina dominante’?®

, € n0sso entendimento que os limites a um direito decorrentes da
interpretacdo sistematica da Constitui¢do sao extrinsecos, transcendentes ou externos ao
direito porque o respectivo fundamento tem origem no exterior do direito e a partir dai

comprimem o seu perimetro originario’%.

2 Adoptamos o conceito de interpretacdo enunciativa proposto por J. BAPTISTA MACHADO, i. é,
“aquela pela qual o intérprete deduz de uma norma um preceito que nela apenas esta virtualmente
contido”, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 186/187.

24 Um dos exemplos classicos de escola é o suicidio de um actor em palco no alegado exercicio da
liberdade de criacdo artistica (cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, p. 275); ora, conforme verificamos anteriormente, a liberdade de criacdo artistica
compreende as faculdades de inventar, produzir e divulgar uma obra com valor estético e segundo 0s
padrdes culturais, em sentido antropol6gico, dominantes no Ocidente, o suicidio ndo é uma obra de arte,
nem uma actividade artistica, por ndo revestir valor estético pelo ndo estd incorporado no objecto da
liberdade de criagdo artistica apesar do artigo 42.°, n.° 1, da CRP ndo 0 mencionar em termos expressos.
Outro exemplo classico € o casamento, cuja celebragdo consubstancia um direito fundamental previsto no
artigo 36., n.° 1, da CRP; tradicionalmente era consensual que o conceito de casamento significava a
unido de duas pessoas de sexo diferente e por isso o direito de contrair casamento ndo era aceite como
legitimante de unides homossexuais, poligdmicas ou poliandricas, precisamente porque estas nao
incorporavam o seu respectivo conteudo, i. é, apesar de ndo estarem expressamente proibidas pelo artigo
36.%, n.° 1, da CRP configuravam exemplos de limites imanentes implicitos, ou dedutiveis por operacdo
hermenéutica do mesmo artigo 36.°, n.° 1, ao direito por ndo incorporarem o conceito culturalmente
adquirido de casamento; o regime juridico da matéria sofreu, no entanto, alteragfes com a aprovacao da
Lei n.° 9/2010, de 31 de Maio, que permite a celebracdo do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo
(cfr. ainda Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 121/2010, disponivel na internet em
wwwe.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100121.html) e por este motivo 0s manuais actualmente
mencionam como exemplos de limites imanentes implicitos ao direito de contrair casamento as unifes
poligdmicas ou poliandricas (cfr., por todos, VIEIRA DE ANDRADE, ibidem).

2 Cfr. supra.

28 Cfr. infra.
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Ainda neste contexto, ao invés do sustentado maioritariamente pela doutrina
portuguesa’®’, o artigo 29.%, n.° 2, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
jamais podera ser chamado a colag¢ao, com a fun¢do de norma positivante de “limites

»728 nara efeitos de colmatar a auséncia de uma clausula geral

constitucionais implicitos
de limitacdo de direitos fundamentais na Constituicdo da Republica Portuguesa porque,
apesar deste preceito vigorar na Ordem Juridica portuguesa a semelhanca de qualquer
outro preceito da Declaracdo’, ndo reveste, mesmo no contexto da propria Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, a natureza de uma clausula limitadora do exercicio de
direitos fundamentais. Ao invés, o preceito em apreco consiste numa (i) clausula de
salvaguarda da liberdade de exercicio dos direitos reconhecidos pela Declaracdo por
qualquer pessoa, ao estabelecer que “no exercicio destes direitos e no gozo destas
liberdades ninguém esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei”™™®, e
simultaneamente numa (ii) clausula de limitacao funcional da competéncia do legislador
interno, constitucional ou ordinario, consoante os casos’®!, que estd circunscrito a
estabelecer limites, ou restrigdes, “com vista exclusivamente a (o) promover o

reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de () satisfazer

as justas exigéncias da (y) moral, da (8) ordem publica e do (¢) bem-estar numa

2" Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo 1V, p. 189 e ss., VIEIRA DE
ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 281, PAULO OTERO,
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Constituicdo, p. 610/611, J. BACELAR GOUVEIA,
Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 1084, e Regulacdo e limites dos direitos fundamentais, in
Dicionario Juridico da Administracdo Publica, 2.° suplemento, Lisboa, Coimbra Editora, 2001, p.
455/456, e C. BLANCO DE MORAIS, Direito Constitucional Il — Relatério, p. 268, e Direito
Constitucional Il — Sumaérios, p. 79.

728 A expressdo é de J. BACELAR GOUVEIA, Regulacéo e limites dos direitos fundamentais, p. 455.

2 A polémica em torno da recepcdo do artigo 29.°, n.° 2, da DUDH, por forca do artigo 16.°, n.%s 1 e 2,
da CRP, ¢ perfeitamente inoportuna no contexto da presente investigacdo pelos motivos sustentados no
texto; contudo, para uma resenha das posi¢Ges doutrindrias sobre a questdo, cfr., por todos, PAULO
OTERO, Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e Constituicdo, p. 612/613, e J. BACELAR
GOUVEIA, idem, p. 455/456.

30 Cfr. artigo 29.°, n. 1, 1.2 parte, da DUDH.

31 Uma norma de Direito Internacional, como sdo as consagradas na DUDH, n&o pode interferir com o
sistema de fontes de Direito internas do Estado, cfr., por todos, NGUYEN QUOC DINH, PATRICK
DAILLIER e ALAIN PELLET, Droit International Public, p. 434 e ss.
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. e 5732
sociedade democratica” "“.

Assim, 0 preceito em apreco apenas reenvia para o
legislador interno a competéncia para fixacao de limites e, ou, restri¢bes e, portanto, no
caso portugués, 0s mesmos carecem sempre de passar pelo crivo do artigo 18.°, n.% 2 e
3, da Constituicdo da RepUblica Portuguesa’™:.

Cumpridas as tarefas hermenéuticas de “delimitagdo (i) do ambito de protecgio

»73 nodera mesmo assim ocorrer

do direito e (ii) do contetido juridicamente garantido
uma situacdo de colisdo ou conflito entre direitos fundamentais ou entre estes e outros
interesses constitucionalmente protegidos “que implicam uma limitagdo reciproca dos
direitos e valores colidentes ou conflituais”’®. Confrontados com uma questdo desta
natureza deparamos com a problematica dos limites externos aos direitos fundamentais
que cronologicamente foram até os primeiros a despertar a sensibilidade da doutrina e
do legislador™® e manifestam-se quando, numa adaptacdo da cléssica e inesquecivel
expressao de HERBERT SPENCER, a liberdade de uma pessoa comeca a afectar a
liberdade do préximo™’ ou, se preferirmos, “quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio de um direito fundamental

59738

por parte de outro titular ou entdo “quando o exercicio de um direito fundamental

732 Cfr. artigo 29.°, n. 1, 1.2 parte, da DUDH, segmentac&o do texto nossa.

733 Cfr. infra; neste sentido GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam que “a DUDH nem
sequer estabelece directamente quaisquer restricBes, limitando-se a autorizar que os ordenamentos
nacionais as prevejam, 0s quais, naturalmente, so o poderdo fazer nos termos da respectiva Constituicao,
que, entre nos, exige que ela mesma preveja tais restrigdes”, Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
anotada, vol. I, anotagdo VI ao artigo 16.%, e J. REIS NOVAIS, As restri¢ces aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizadas, p. 522 e ss. Alids, o Tribunal Constitucional julga, nos termos do seu
Acorddo n.° 6/84 (disponivel na internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840006.html), o
sentido do artigo 29.°, n.° 2, 2.2 parte, da DUDH, coincidente com os termos da solu¢do consagrada no
artigo 18, n.° 2, da CRP.

734 Usamos novamente uma expressao de J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 2003, p. 448 e ss., cfr. supra.

35 A expressdo é de VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, p. 267.

73 Cfr. supra e artigo 4.° da Déclaration de Droits de I’Homme et du Citoyen.

37 Cfr. HERBERT SPENCER, The Man versus the State, Indianapolis, Liberty Classics, 1981, p. 163.

73 Citamos a expressdo de GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituico,
2003, p. 1270.

421


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840006.html

A Constituicéo cultural portuguesa

colide com outros bens constitucionalmente protegidos”’™.

A Constituicdo da
Republica Portuguesa legitima, nestes casos, a Assembleia da Republica™® e o
Governo, mediante autorizagdo legislativa’, a procederem a uma tarefa de articulacéo

742

ou harmonizacdo'™ entre os direitos, e eventualmente os interesses, em jogo mediante

»73 consubstanciada na imposicdo, por acto legislativo e

uma “ponderacao de bens
observados 0s pressupostos, requisitos e critérios consagrados no artigo 18.°, n.% 2 e 3,
de restricBes ao contetido dos direitos fundamentais’* que comprimem o respectivo
perimetro com vista a eliminar sobreposicdes de contetdos dos varios direitos, fixando

deste modo os seus limites externos’*

. A articulacao ou harmonizacéo legislativa entre
os direitos fundamentais e o0s demais interesses constitucionalmente protegidos
colidentes ou conflituantes podera ser realizada segundo um critério valorativo, “no
caso de ser possivel (...) considerar um dos direitos valorativamente superior em

relagdo a outros direitos na situacdo conflitual”’*, ou mediante recurso a um critério de

concordancia pratica, se aceitarmos como pressuposta “a ideia do igual valor dos bens

39 Cfr. ainda GOMES CANOTILHO, ibidem, o autor denomina o primeiro caso por “colisio auténtica de
direitos” e o segundo por “colisdo de direitos em sentido improprio”, ibidem.

740 Cfr. artigos 161., ¢), e 165., n. 1, b), da CRP.

™1 Cfr. artigo 198.°, n.° 1, b), da CRP.

2 Conforme ensina GOMES CANOTILHO, a harmonizacdo “impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos entre bens juridicos”, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
2003, p. 1225.

™3 A expressdo é de JOSE LAMEGO, Sociedade aberta e liberdade de consciéncia, p. 75; no mesmo
sentido, J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 1087.

744 Cfr. artigo 18.%, n.% 2 e 3, da CRP.

7% Sobre esta questdo, cfr., selectivamente, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, 2003, p. 450 e ss., e Direito Constitucional de conflitos e proteccdo de direitos
fundamentais, VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976,
p. 279 e ss, J. BACELAR GOUVEIA, Regulagéo e limites dos direitos fundamentais, p. 456 e ss, J.
MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, p. 114 e ss., e CRISTINA QUEIROZ, Direitos
Fundamentais, p. 247 e ss.

7% Citamos a definicdo de J. BACELAR GOUVEIA, Manual de Direito Constitucional, vol. 11, p. 1087.
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constitucionais” e consequentemente “a coordenagdo ¢ combinacao dos bens juridicos
em conflito de forma a evitar sacrificio (total) de uns em relagéo aos outros™"*’.

Quanto a este assunto, consideramos que a partida todos os direitos
fundamentais gozam de igual valor juridico porque reconhecidos pelo mesmo poder
constituinte. A excepcdo a regra é o direito a vida, ao qual reconhecemos valor superior
por motivo deste ser logica e cronologicamente pressuposto de todos os demais. Com
efeito, pessoa e vida sdo, respectivamente, estatica e dinamica da esséncia humana e,
em consequéncia, “o direito a vida aparece (...) como o principal direito do ser

748
humano”

, verdadeiro “valor fundamental da defesa de todos os demais (sem o qual)
todas as outras referéncias axiologicas perdem sentido e soc;obram”749. Ainda assim, ndo
sufragamos o critério de concordancia pratica como critério adequado para solucéo de
conflito de direitos fundamentais, e por maioria de razdo sempre que o direito a vida
estiver em conflito, porque, conforme sustentamos anteriormente, aos direitos
fundamentais suprajazem valores que aqueles protegem’ e, nesse contexto, dever&o os
mencionados valores ser considerados na resolucdo destes casos de conflitos entre
direitos. Apesar de concordarmos com GOMES CANOTILHO quando afirma que é
necessario “evitar o sacrificio (total) de uns [direitos] em relacdo aos outros”™*, ndo
aceitamos que a medida das restricdes possa ser determinada segundo um critério

guantitativo ou saloménico porque os valores suprajacentes aos varios direitos, ndo

apenas legitimam, como imp8em ao legislador a fixacdo de preferéncias. Deste modo,

"7 Neste mesmo sentido, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003,
p. 1225, e ainda ELISABETTA FABIO, La tutela e i limiti della liberta di ricerca scientifica in Italia,
Milano, Universita degli studi di Milano, 2010, 118.

8 Cfr. PAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética, Coimbra, Livraria Almedina, 1999, p. 35.

™ Cfr. FERNANDO PINTO BRONZE, A metodonomologia entre a Semelhanca e a Diferenca —
Reflexdo problematizante dos polos da radical matriz analdgica do discurso juridico, Coimbra, Coimbra
Editora, 1994, p. 74.

0 Cfr. supra, 2.1.4.

L Cfr. supra.
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sufragamos a adopcéo pelo legislador ordinario de um critério qualitativo ou valorativo
que confira preferéncia ao bem constitucionalmente protegido que, no contexto de um
conflito ou colisdo, quer auténtica, quer em sentido impréprio, melhor assegurar a
proteccao da dignidade humana, na medida em que este valor é a causa primogeénita e o
paradigma do reconhecimento dos direitos fundamentais’>2.

Analisada a questdo em termos de contributo dos oOrgdos legislativos na
definicdo dos limites externos dos direitos fundamentais e sufragado o critério
valorativo de conferir preferéncia ao direito que melhor assegurar a proteccdo da
dignidade humana, importa ainda averiguar a questao na perspectiva do 6rgao aplicador
do Direito ao caso concreto. Com efeito, Administracdo publica ou tribunais podem ser
confrontados com uma de duas situacGes em concreto: (i) um conflito em que um dos
direitos, ou mesmo ambos, sdo passiveis de restricdo por autorizacdo expressa do
legislador constituinte mas na realidade os 6rgaos legislativos ndo aprovaram qualquer
acto legislativo delimitador dos limites externos dos direitos em conflitos ou (ii) o caso
de, quer o legislador, quer o aplicador da norma, depararem com um conflito ou coliséo
em que é logica e materialmente impossivel satisfazer in toto ambos os direitos
conflituantes ou colidentes mas as normas constitucionais que os reconhecem néo
contém autorizacao expressa ao legislador para impor restrigdes.

O (i) primeiro caso configura uma “lacuna da lei”"®, especificamente uma

59754

“lacuna de teleologia”'™”, isto ¢, “sdo lacunas a determinar em face do escopo visado

pelo legislador ou seja, a determinar em face da ratio legis de uma norma ou da

52 Cfr supra, 2.1.2.

™3 A expressdo é de J. BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p.
195; recordamos que o0 autor advertia que “tradicionalmente o problema das lacunas é-nos apresentado
como problema do preenchimento das mesmas. Mas ndo menos importante, e prioritario até, € o problema
da determinagdo ou descoberta das lacunas”, idem, p. 200.

7> Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, ibidem.
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teleologia imanente a um complexo normativo”>°. Com efeito, o problema que se
coloca ao aplicador do Direito na primeira hipotese suscitada é a inexisténcia de um
acto legislativo que satisfaca um objectivo pretendido pelo legislador constituinte: a
articulacdo ou harmonizacéo dos direitos fundamentais por forma a permitir o maximo
aproveitamento no gozo dos mesmos pelos respectivos titulares, dentro dos critérios de
prioridades estabelecidos™®. Neste caso, o 6rgdo competente para aplicacdo do Direito
devera colmatar a lacuna legislativa segundo os métodos consagrados no artigo 10.° do
Cédigo Civil: num primeiro momento por recurso a analogia’™’, em obediéncia ao

758

principio da igualdade’™®, e, na falta de caso analogo, por deducdo’®, isto &, com

recurso a uma norma ad hoc’® que o intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do
espirito do sistema’®, ou seja, estabelecendo as fronteiras ou limites externos entre 0s
direitos colidentes, optimizando o mais possivel a efectivacao do principio da dignidade
humana sem diminuir a extensdo e o alcance do contetdo essencial de qualquer dos

preceitos constitucionais em apreco’®%.

59763

A (ii) segunda hipotese suscitada configura uma “contradigdo” " que arrepia ao

764

principio da unidade da Ordem Juridica’™". Atendendo a questdo que nos motiva neste

55 Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, idem, p. 196.

756 Cfr. supra.

>7 Cfr artigo 10.%, n.° 1, do CC.

78 Neste sentido, J. BAPTISTA MACHADO, Introdugéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 202.
™9 Neste sentido, KARL ENGISH, Introducdo ao pensamento juridico, trad. portuguesa de J. Baptista
Machado, Lisboa, Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998, p. 288/289.

780 A expressdo é ainda de J. BAPTISTA MACHADO, Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador,
p. 202.

%1 Cfr artigo 10.°, n.° 3, do CC.

762 Cfr. artigo 18, n.° 3, da CRP. O contelido essencial de um direito fundamental é o conjunto de
poderes ou faculdades que, em caso do respectivo exercicio ser negado ao titular do direito, mediante a
imposicdo de pressupostos ou condicOes, apesar de este colocar o maximo esforco na tarefa, esta
comprometida a sua dignidade como pessoa humana; neste sentido GUNTER DURIG, Der Grundsatz
von der Menschenwiirde. Entwurf einer prakticablen Wertsystems der Grundrechte aus Art. 1 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 19, Abs.2 des Grundgesetzes, cit. por JUAN CARLOS GAVARA DE CARA,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo, p. 218.

763 A expressdo é de KARL ENGISH, Introducdo ao pensamento juridico, p. 310.
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momento da investigacdo, isto é, a solucdo de conflitos, quer auténticos, quer em
sentido impréprio’®, entre direitos fundamentais e considerando o regime estatuido nos
termos do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, o problema
apenas se coloca se nenhuma das normas colidentes autorizar a imposicao de restrigdes.
Com efeito, se uma das normas em conflito autorizar expressamente a imposi¢do de
restricdes, o legislador ordinario, assim como o intérprete, devem respeitar a ponderacao
de valores realizada pelo legislador constituinte e conferir preferéncia ao direito
reconhecido em norma que ndo autoriza a imposicao de restricbes. Ao invés, se duas
normas constitucionais estdo em conflito, isto €, os direitos reconhecidos nos seus
termos ou 0s interesses que consagram sdo insusceptiveis de serem satisfeitos
simultanea e integralmente, e nenhuma delas autoriza a imposicdo de restricdes, entdo
estamos perante uma verdadeira contradi¢do no ordenamento juridico. A solugéo para o
conflito deverad neste caso ser adoptada de acordo com a metodologia proposta por
KARL ENGISH quando sustenta que “se, de entre varias normas entre si contraditorias,
ndo for possivel destacar uma como a “mais forte”, como a Unica valida e decisiva,
entdo (...) as normas que entre si se contradizem entram em conflito umas com as
outras e surge a chamada “lacuna de colisdo” que deve ser colmatada segundo os
principios gerais do preenchimento de lacunas. E aqui vemos como 0s principios da
coeréncia (...) e da plenitude se encontram um com o outro”®. A adaptacdo desta
metodologia ao regime juridico de restricdo de direitos fundamentais consagrado na

Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, em obediéncia ao principio da unidade ou

%4 Cfr. ainda KARL ENGISH, idem, p. 309/310; sobre esta questdo, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional vai no sentido de considerar que “a previsdo exaustiva das circunstancias que podem dar
lugar a conflitos deste tipo é praticamente impossivel pela imprevisibilidade das situacGes da vida e pelos
limites da linguagem que procura prevé-las em normas juridicas”, cfr. Acorddo n.° 254/1999, § 7,
disponivel na internet em www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19990254.html.

7% Cfr. supra.

786 Cfr. ainda KARL ENGISH, Introdugdo ao pensamento juridico, p. 314/315.
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coeréncia da Lei Fundamental, legitima o legislador, o intérprete ou o aplicador do
Direito, a presumirem que a existéncia de duas normas constitucionais contraditérias
configura uma autorizaco implicita para restringir direitos fundamentais’®’. Contudo o
operador juridico deverd, no exercicio da tarefa de articulacdo ou harmonizacdo dos
direitos ou interesses conflituantes ou colidentes, obedecer aos demais requisitos e
critérios exigidos nos termos do artigo 18.%, n.°s 2 e 3, do texto constitucional que pela
sua natureza justifiguem observancia no caso concreto, isto €, a (i) vinculagdo
teleoldgica a adoptar somente as medidas necessarias para salvaguadar outros direitos
ou interesses constitucionamente protegidos, e (ii) o respeito pelo extensdo e alcance do
conteddo essencial dos preceitos constitucionais.

Segundo ROBERT ALEXY, em doutrina formulada no contexto de analise da
Gundgesetz mas com largo acolhimento na comunidade juridica portuguesa’®, o critério
suprajacente a restricdo de direitos fundamentais consiste na observancia de um
principio genérico da proporcionalidade lactu sensu na adopcao das medidas restritivas,
principio que o autor define mediante conjugacdo de trés sub-principios
concretizadores, a saber: (i) idoneidade, segundo o qual a medida adoptada deve ser
adequada ao fim pretendido, (ii) necessidade, que, no caso de existirem varias medidas

alternativas para 0 mesmo efeito, manda adoptar aquela que se apresentar menos

%7 Sobre as restrices aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituico,
embora em termos ndo coincidentes com os sufragados no texto, cfr. J. REIS NOVAIS, As restri¢cbes aos
direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo, max. p. 569 e ss., e GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 2003, p. 1277; a posicdo sufragada no
texto corresponde a orientacdo do Tribunal Constitucional, cfr. Acdrdao n.° 254/1999, § 7.

788 Cfr., selectivamente, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 2003,
p. 457/458, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, vol. I, anotacdo XII ao artigo 18.°, VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 300 a 308, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constitui¢do da
Republica Portuguesa anotada, tomo |, anotagdes XLI a XLV ao artigo18.°, J. REIS NOVAIS, As
restricfes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, p. 729 a 778, J.
MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais, p. 124 a 132, e VITALINO CANAS, O principio da
proibicdo do excesso na Constituicdo: arqueologia e aplicacdes, in JORGE MIRANDA (org.),
Perspectivas constitucionais — Nos 20 anos da Constituicdo de 1976, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
1997, p. 323 a 357.
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gravosa, isto é, a medida sine qua non € possivel atingir o objectivo desejado, e ainda
(iii) proporcionalidade strictu sensu que manda realizar uma ponderacéo entre meios e
fins, calibrando os meios adoptados em funcdo de uma justa medida relativamente aos
fins prosseguidos por forma a encontrar 0 maximo equilibrio possivel entre os interesses

colidentes’®®

. A exigéncia mencionada no artigo 18.°, n.° 2, 3.2 parte, da Constituicao da
Republica Portuguesa néo €, no entanto, passivel de ser reconduzida a um unico critério
na medida em que (i) a idoneidade ou adequacao reveste caracter absoluto porque é um
critério em que o operador juridico esta limitado a verificar a ocorréncia de uma entre
duas alternativas: (o) a medida adoptada ¢ adequada ao fim pretendido ou (B) a medida
adoptada ndo é adequada ao fim pretendido, enquanto (ii) a necessidade ou
indispensabilidade, assim como (iii) a proporcionalidade strictu sensu, ponderacéo ou
justa medida revestem caracter relativo, isto é, sdo aferidas com recurso a uma
metodologia de graduacdo: no segundo caso é necessario comparar 0s eventuais meios
idoneos possiveis por forma a adoptar 0 menos gravoso, enquanto no terceiro caso é
necessario ponderar os interesses colidentes por forma a encontrar a solu¢cdo menos
desequilibrada possivel de acordo com o critério valorativo adoptado’’®. Assim,

idoneidade ou adequacdo configura um critério autbnomo relativamente a ideia de

proporcionalidade lactu sensu.

2.2.2.4.2. Os limites a liberdade de criacdo artistica
A liberdade de criacéo artistica, na medida em que compreende um elemento de
manifestacdo do pensamento e um elemento criador de algo’’*, é um dos direitos

fundamentais que virtualmente apresenta maior propensdo para entrar em conflito com

79 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, p. 91 a 95.
70 Cfr. supra.
™ Cfr. supra, 2.2.2.
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outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Com efeito, ndo deixa de
ser verdadeira a célebre constatacdo de MARTIN LUTHER KING Jr., proferida em
discurso a Na¢do americana nos anos sessenta do século XX, segundo a qual “para criar
inimigos ndo € necessario declarar guerra, basta dizer o que pensa”, uma vez que no
caso da exteriorizacdo do pensamento culminar na realizacdo de uma actividade ou na
criacdo de um objecto com valor estético que denuncie uma apreciacdo jocosa,
difamatoria, injuriosa, caluniosa ou por qualquer modo ofensiva da honra ou de outros
direitos de terceiros, surge ipso facto um conflito de direitos fundamentais.

Assim, cotejando os direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos, a
liberdade de criacdo artistica afigura-se virtualmente susceptivel de colidir, por modos

diversos, com os direitos & dignidade da pessoa humana’’?, a integridade pessoal, moral

|774 775

e fisica’”®, & identidade pessoal’’, ao desenvolvimento da personalidade’”, ao bom

nome e & reputacdo’’®, & imagem’”’, & palavra’’®, a reserva da intimidade da vida

780

privada e familiar’”®, as liberdades de consciéncia de religido e de culto’®, & proteccéo

781 782

da saude’™™, ao ambiente e qualidade de vida™, a proteccdo da infancia com vista ao

|783

seu desenvolvimento integral™, a proteccdo da juventude para efeitos do

784

desenvolvimento da personalidade’™, a reabilitacdo e integracdo social dos cidaddos

portadores de deficiéncia’® e & autonomia pessoal da terceira idade®®.

72 Cfr. artigo 1.° € 26.°, n.° 2, da CRP.
3 Cfr. artigo 25.%, n.° 1, da CRP.

% Cfr. artigo 26.2, n.° 1, da CRP.

5 Cfr. ibidem.

76 Cfr. ibidem.

7 Cfr. ibidem.

778 Cfr. ibidem.

9 Cfr. ibidem.

780 Cfr. artigo 41.°, n.2 1, da CRP.

781 Cfr. artigo 64.°, n.2 1, da CRP.

782 Cfr. artigo 66.°, n.2 1, da CRP.

783 Cfr. artigo 69.°, n.° 1, da CRP.

784 Cfr. artigo 70.%, n.% 1 e 2, da CRP.
"8 Cfr. artigo 71., n.° 2, da CRP.
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Considerando a abrangéncia da dimensdo do objecto da presente investigacéo,
decidimos seleccionar trés case studies para analise no presente contexto. Assim, em
primeiro lugar, quanto a possibilidade de conflito ou colisdo da liberdade de criacao
artistica com os direitos a0 bom nome, a reputacdo e a imagem, consta dos anais da
jurisprudéncia o Acorddao Mephisto, proferido pelo Tribunal Constitucional Federal
alemdo em 1971. O aresto em apreco dirimiu um pleito entre os herdeiros do actor
alemdo GUSTAF GRUNDGENS, cujo passado de colaboragdo propagandista com o
regime nacional-socialista em contrapartida de favorecimento pelo Governo, que lhe
proporcionou uma rapida ascensdo na sua carreira artistica, inspirara o0 personagem
HENDRICK HOFGEN, protagonista da obra literaria Mephisto — Romance de uma
carreira, da autoria de seu ex-cunhado KLAUS MANN, e a Rowohlt Verlag GmbH,
com sede em Hamburgo, que editou o romance em 1965, depois de duas edi¢cdes no
estrangeiro, respectivamente pela Liebe Verlag, em Amsterdam, em 1936, e pela Aufbau
Verlag, em Ost-Berlin, em 1956. Sem embargo do recurso haver sido decidido por um
expediente processual, a decisdo foi favoravel aos herdeiros de GUSTAF
GRUNDGENS"®, escrevendo assim aquele supremo tribunal direito por linhas tortas
ao fazer prevalecer, como questdo de facto, a orientacdo interna no sentido do
protagonista do romance ser facilmente identificavel pelo senso comum com GUSTAF
GRUNDGENS e desse modo a narrativa literaria ofender a honra do actor e, como
questdo de Direito, a liberdade de criacdo artistica, reconhecida nos termos do artigo 5.°,
8 3, da Gundgesetz, ndo se afigurar susceptivel de prevalecer sobre a dignidade humana,

reconhecida nos termos do artigo 1.2, § 1, da mesma Gundgesetz’®®.

78 Cfr. artigo 72.°, n.2 2, da CRP.

87 Cfr. JURGEN SCHWABE, Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao, p. 496.

788 O Acérdao Mephisto esta disponivel na internet em www.servat.unibe.ch/dfr/bv030173.html.
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O segundo caso, referente a um conflito entre a liberdade de criacdo artistica e
sentimentos religiosos, reporta-se a um conflito entre a Otto-Preminger-Institut fir
audiovisuelle Mediengestaltung, associacdo austriaca de Direito privado e sem fins
lucrativos, com sede em Innsbruck, e a Diocese Catolica de Innsbruck sobre a
anunciada exibicdo do filme Das Liebeskonzil. O filme objecto do conflito foi realizado
por WERNER SCHROETER, em 1982, baseado numa peca de teatro escrita pelo
psiquiatra alemdo OSKAR PANIZZA, em 1894, cujo enredo sugere a pratica de orgias
no Vaticano durante o pontificado do Papa Alexandre VI, especificamente em 1495,
sacrilégio que € punido pelo diabo com a criacdo da sifilis, doenca venérea que comeca
por contagiar o proprio Papa, cardeais, bispos e restante hierarquia da Igreja culminando
na sua rapida propagacao a toda a humanidade. O filme foi apreendido pelas autoridades
austriacas antes da estreia, por solicitacdo das autoridades eclesiasticas da Diocese
Catolica de Innsbruck e o assunto apreciado pelos tribunais austriacos que consideraram
ser o filme ofensivo para o sentimento religioso de uma pessoa dotada de uma
sensibilidade religiosa normal e decidiram em ultima instancia que a liberdade de
criacdo artistica, reconhecida pelo Direito interno austriaco, esta limitada pela liberdade
religiosa, reconhecida pelo mesmo ordenamento, com fundamento no dever do Estado
assegurar a existéncia de uma sociedade baseada na ordem e na tolerdncia. Apds
esgotadas as vias de recurso internas, a Otto-Preminger-Institut fir audiovisuelle
Mediengestaltung demandou o Estado austriaco no Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos com fundamento na violagédo do artigo 10.° da Convengédo Europeia dos
Direitos Humanos que reconhece a liberdade de expressdo a todas as pessoas. O
Tribunal decidiu que a apreensao do filme pelas autoridades austriacas ndo configurou

uma violagdo do artigo 10.° da Convencéo, fundamentando o acorddo nos seguintes
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termos: “conforme previsto no enunciado do artigo 10.°, § 2, da Convengdo, quem
exerce os direitos e liberdades consagrados no § 1 do mesmo artigo compromete-se com
“deveres e responsabilidades”. Entre eles — no contexto das opinides religiosas e
crencas’®® — pode legitimamente ser incluida a obrigacdo de evitar na medida do
possivel expressdes que sdo gratuitamente ofensivas para outras pessoas representando,
assim, uma violagdo dos seus direitos, e que, portanto, ndo contribuem para qualquer
forma de debate ptblico capaz de promover o progresso nos assuntos humanos™’*.

Por ultimo, analisamos um caso que no contexto do ordenamento constitucional
portugués consubstanciaria um conflito entre a liberdade de criacdo artistica, por um
lado, e simultaneamente os direitos a dignidade humana e a reabilitacdo e integracao
social dos cidadaos portadores de deficiéncia, por outro lado. O caso reporta-se a uma
actividade ladica frequente a época em varios estabelecimentos de diversdo nocturna da
regido de Paris que consistia na utilizacdo de um ando como projétil que era
arremessado para o publico. Apesar da controvertida qualificagdo do lancer de nain
como actividade artistica porque duvidoso o seu valor estético, o caso foi processado
nesse contexto e por isso merece analise na presente investigacdo. A tramitacdo
processual é passivel de descricdo do seguinte modo: o maire de Morsang-sur-orge
proibiu o espectaculo em questdo com fundamento na violacdo da dignidade humana.

Apo6s uma anulacdo da decisdo do maire em primeira instancia pelo Tribunal

Administrativo de Versalhes com fundamento em excés de pouvoir, 0 Conseil d’Etat,

" A liberdade de religido é expressamente reconhecida nos termos do artigo 9, § 1, da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

790 Cfr. § 49 do Acérddo n.° 13470/87 do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, cujo texto integral se
encontra disponivel na internet em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57897#{"languageisocode™:["ENG"],"appno™:["'13470/87"],"documentcollectionid2":["CHAMBER"],"ite
mid":["001-57897"1}; uma descrigdo detalhada da tramitagdo processual do conflito desde a primeira
instancia dos tribunais austriacos até a decisdo final do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos pode
ainda ser consultada em IGOR MINTEGUIA, Sentimientos religiosos, moral publica y libertad artistica
en la Constitucién Espafiola de 1978, p. 298 e ss.
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! “anulou o citado acérddo do Tribunal Administrativo e

numa decisao “emblematica
confirmou a decisdo do maire de Morsang-sur-orge fundamentando a sua decisdo nos
seguintes termos: “compete a autoridade investida no poder de policia municipal
adoptar qualquer medida para impedir a violacdo da ordem publica; o respeito pela
dignidade humana € um dos componentes da ordem publica; a autoridade investida do
poder de policia municipal pode, até mesmo na auséncia de circunstancias locais
especificas, proibir uma atraccdo que viole o respeito pela dignidade humana, a atrac¢do
do lancer de nain, que consiste em lancar um ando para 0s espectadores, implicou usar
como um projétil uma pessoa afectada com uma deficiéncia fisica, portanto, pela sua

natureza, tal atraccéo viola a dignidade humana”’®.

2.2.2.4.3. Os limites a liberdade de criagao cientifica

A liberdade de criagdo ou de simples investigagéo cientifica’®, sem embargo da
importancia que assume para o0 progresso da humanidade, sempre se revelou susceptivel
de representar uma ameaca para a dignidade humana desde os tempos em que 0s

alquimistas buscavam o elixir da longa vida'*

. Alias, ndo foi por mera casualidade que
ha algumas décadas ORTEGA Y GASSET admoestou: “ndo sejamos camponios da
ciéncia. A ciéncia € o maior portento humano mas acima dela esta a vida humana que a

torna possivel. Por isso um crime contra as condi¢Ges elementares desta ndo pode ser

1 A expressdo é de LUIS ROBERTO BARROSO, Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito
Constitucional brasileiro — P6s-Modernidade, teoria critica e po6s-positivismo, in Revista Diédlogo
Juridico, Salvador (BA), Centro de Atualizagdo Juridica, ano 1, n.° 6, 2001, p. 38.

792 Cfr. Arrété du Conseil d’Etat francais n.° 136727, de 27 de Outubro de 1995, disponivel na internet
em www.conseil-etat.fr/fr/presentation-des-grands-arrets/27-octobre-1995-commune-de-morsang-sur-
orge.html.

7% A maiori, ad minus.

¥ Neste sentido, GONZALO ARRUEGO afirma que “a perspectiva com que tradicionalmente se
abordou o direito fundamental de investigacdo cientifica foi (...) a da sua limitagdo ou restricdo; da
ciéncia como fonte de progresso mas também como ameaca derivada dos seus eventuais excessos”, El
derecho fundamental a la investigacion cientifica en la Constitucion Espafiola de 1978, p. 62.
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compensado por aquela”’®

ou, se preferirmos, noutra formulagdo, “num mundo cada
vez mais dominado pela ciéncia e pela tecnologia, a cultura da vida determina que toda
a investigacdo cientifica e tecnologica tenha sempre de estar ao servi¢co do ser humano:
a preservacao da vida humana é o critério teleoldgico Ultimo da conduta e o respeito
pela dignidade humana o limite permanente de qualquer accédo de investigacdo teorica
ou experimental”’®®. O legislador constituinte portugués, que reconheceu logo na versdo
inicial da Lei Fundamental a inviolabilidade da vida humana como direito

fundamental "’

, sensivel aos apelos doutrinarios que se comecaram a fazer escutar em
movimento paralelo ao aperfeicoamento das técnicas de experimentacao cientifica, no
ambito do procedimento de revisdo constitucional de 1997, reforcou a proteccao do ser
humano inserindo no texto constitucional uma norma dirigida ao legislador ordinario
para que este adopte medidas destinadas a garantir a “dignidade pessoal ¢ a identidade
genética do ser humano, nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizacdo das
tecnologias e na experimentacdo cientifica”’*¢. Contudo, a semelhanca da metodologia
adoptada para a abordagem dos limites a liberdade de criacdo artistica e pelos motivos
entdo apontados’®, propomo-nos apenas indagar se e em que medida o direito & vida,
estd ameacado pelo exercicio da liberdade de criacdo, e de investigacdo, cientifica.
Assim, abordando o assunto a partir da analise de um case studie, uma eventual
possibilidade de colisdo entre o direito de criacdo cientifica e o direito a vida reporta-se

a utilizacdo de embrides para efeitos de experimentacdo cientifica, problema sobre o

qual os juristas tém intensificado a sua atencdo & medida que assistimos ao

% Cfr. J. ORTEGA Y GASSET, Misién de la Universidad, p. 38; com a expressio “ndo sejamos
camponios da ciéncia”’, ORTEGA queria alertar os jovens académicos numa época de implantacdo e
propagacdo da tecnologia para ndo se deixarem fascinar pelos encantos da ciéncia, assumindo sempre
uma atitude critica e humanista perante as novas descobertas cientificas.

7% Cfr. PAULO OTERO, Instituicdes politicas e Direito Constitucional, p. 581.

97 Cfr. (actual) artigo 24.°, n. 1, da CRP.

798 Cfr. artigo 26.°, n.° 3, da CRP.

7% Cfr. supra.
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aperfeicoamento e massificacdo das técnicas de procriagdo medicamente assistida.

Neste contexto, a Lei da procriacdo medicamente assistida®®

proibe a criacdo de
embribes excedentarios através da técnica da procriacdo medicamente assistida, quer a
producdo dos mesmos seja realizada com o objectivo deliberado da sua utilizacdo na
investigacdo cientifica®”, quer a produgdo ocorra no ambito de um processo de
fertilizacdo in vitro mas em numero considerado superior ao necessario para o éxito
daquele processo, de acordo com a boa prética clinica e os principios do consentimento
informado®®?. O mesmo diploma legal permite, no entanto, a investigago cientifica em
embrides nalguns casos excepcionais que podem ser classificados quanto ao (i) fim ou
objectivo da investigacdo e quanto a (ii) espécie de embrido a utilizar. Assim, quanto ao
(i) fim ou objectivo da investigacdo, esta permitida a (a) investigagdo cientifica em
embribes com o objectivo de prevencdo, diagndstico ou terapia de embribes, de
aperfeicoamento das técnicas de procriacdo medicamente assistida, de constituicdo de
bancos de células estaminais para programas de transplantacdo ou com quaisquer outras
finalidades terapéuticas®® e (B) nos casos em que seja razoavel esperar que dai possa

804

resultar beneficio para a humanidade™". Quanto a (ii) espécie de embrido a utilizar,

apenas esta permitida a experimentacio em (o) embrides criopreservados,

800 A Lei n.2 32/2006, de 26 de Julho, ou Lei da procriacio medicamente assistida (LPMA), foi aprovada
com vista a conferir exequibilidade ao enunciado constitucional que incumbe o Estado, no &mbito da
proteccdo da familia, regular a procriacdo assistida, em termos que salvaguardem a dignidade da pessoa
humana, cfr. artigo 67.°, n.° 2, e), da CRP (itdlico nosso); PAULO OTERO, em momento anterior &
aprovagdo do diploma em apreco pronunciava-se no sentido da existéncia de uma inconstitucionalidade
por omissdo, sem prejuizo do imperativo do respeito absoluto pelo direito a vida por forca da
aplicabilidade directa do artigo 24.° da CRP, conforme resulta do disposto no artigo 18.°, n.° 1, 1.2 parte,
da CRP, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 55.

801 Cfr. artigo 9.2 n. 1, da LPMA, a mesma solugdo decorre do artigo 18.°, n.° 2, da Convencdo de
Oviedo; cfr. ainda, no plano doutrinario, PAULO OTERO que, embora se pronuncie em momento
anterior a entrada em vigor da LPMA, qualifica esta pratica como embrionicidio, idem, p. 47/48.

802 Cfr. artigo 24.°, n.2 1, da LPMA, cfr., no plano doutrinério, PAULO OTERO, idem, p. 48.

803 Cfr. artigo 9.2, n.° 2, da LPMA.

804 Cfr. artigo 9.2, n.° 3, da LPMA; neste caso, cada projecto cientifico em concreto carece de apreciagio e
deciséo do Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida (ibidem e ainda artigo 30.°, n.° 2, g)
do mesmo diploma).
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excedentérios, em relagdo aos quais ndo exista nenhum projecto parental®®, em (B)
embrides cujo estado ndo permita a transferéncia ou a criopreservacdo com fins de
procriacdo®®, em (y) embrides que sejam portadores de anomalia genética grave,
detectada em diagnéstico genético realizado em momento pré-implantacéo uterina®’ e
em (5) embrides obtidos sem recurso & fecundacio por espermatozéide®®®,

As excepc¢des ao principio da proibicdo da investigacdo cientifica em embrides
foram objecto de apreciacdo pelo Tribunal Constitucional portugués que ndo declarou
inconstitucionais as correspondentes normas. A fim de fundamentar esta decisdo, partiu
aquele supremo tribunal das seguintes premissas: (i) “a investigag¢do cientifica prevista

nos termos do artigo 9.05%°

incide sobre embrides ndo implantados no Gtero materno e
relativamente aos quais ndo se colocam questfes de constitucionalidade relacionadas
com o direito a vida ou os direitos de personalidade, sendo apenas de considerar a
proteccdo do embrido na perspectiva da dignidade da pessoa humana na estrita medida
em que 0 mesmo poderia dar origem a uma vida humana se fosse viavel e viesse a ser
utilizado num projecto parental”glo, (i1) “s6 poderdo ser utilizados na experimentagao
cientifica embrides cujo destino seria a destruicdo, uma vez que tem de estar afastada a
possibilidade de os envolver num projecto parental e, ainda assim, nessas
circunstancias, a experimentacdo é apenas admissivel para finalidades terapéuticas, de

prevencdo ou diagndstico em termos de poder contribuir para o progresso do

conhecimento cientifico, com probabilidade até de se vir a obter um beneficio para a

805 Cfr. artigo 9.2, n.° 4, a), da LPMA.

806 Cfr. idem, b).

807 Cfr. idem, c).

808 Cfr. idem, d).

809 Cfr. artigo 9.° da LPMA.

810 Cfr. Ac6rddo do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, § 6, d), disponivel na internet em
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
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»811 " (iii) “a experimenta¢do em embrides pode trazer importantes

espécie humana
beneficios no campo terapéutico, ndo s6 no que respeita ao desenvolvimento de novas
técnicas de procriacdo medicamente assistida e de novos métodos de contracepcao, mas
também no que respeita a investigacdo de novas modalidades de tratamento de inimeras

doencgas dos mais variados tipos”812

e ainda que (iv) “uma das principais finalidades da
investigacdo em embriGes é hoje o estudo das células estaminais embrionérias, que
podem contribuir para o conhecimento das causas e tratamento de doencas para as quais
se ndo conhecem actualmente terapéuticas curativas”®. Ainda que considerando os

argumentos dos impetrantes®*

, no sentido da solucdo legislativa ser susceptivel de
colocar em causa a tutela constitucional da vida humana (artigo 24.°), o direito a
identidade pessoal e genética do ser humano (artigo 26.°), o direito a paternidade e a

815 o Tribunal

maternidade (artigo 68.°) e o direito das criancas a proteccao (artigo 69.°)
Constitucional considerou que “o regime legal permite operar uma harmonizagao
legislativa com outros direitos e valores constitucionais, como sejam a liberdade de
criacdo cientifica em articulacdo com o direito a salde, tutelados nos artigos 42.%, n.° 2,
e 64.°, n.° 1, da Constituicdo, a que importa atribuir o necessario relevo, e que por si sO
justifica, do ponto de vista juridico-constitucional, a solucdo normativa que veio a ser

5,816

adoptada e conclui que, “nestes termos, a solugdo normativa contida na Lei

enquadra-se num critério de ponderacdo e harmonizacdo com outros valores

811 Cfr. ibidem.

812 Cfr. ibidem; esta premissa encontra arrimo no parecer da Associacdo Portuguesa de Bioética n.°
P/01/APB/05, sobre a utilizagcdo de embrifes humanos em investigacdo cientifica, disponivel na internet
em www.apbioetica.org/fotos/gca/12802572251128590447embriao_parecer 01.pdf.

813 Cfr. ibidem; no caso em apreco, o Tribunal Constitucional louva-se em parecer do Conselho Nacional
para a Etica e as Ciéncias da Vida n.° 47/CNECV/05 sobre a investigacdo em células estaminais,
disponivel na internet em www.cnecv.pt/admin/files/data/docs/1273054435 P047_ParecerCE.pdf.

814" A fiscalizacdo sucessiva foi requerida por um grupo de trinta e um deputados a Assembleia da
Republica, cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 101/20009, § 1.

815 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, § 6, d).

816 Cfr. ibidem, italicos nossos.
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constitucionalmente protegidos, sem por em causa, de forma evidente, a dignidade das
pessoas envolvidas e assegura, desse modo, em atencdo aos objectivos que se pretende
atingir, uma protecc¢ao adequada do embrido™®.

Quanto aos fundamentos da decisdo do Tribunal Constitucional, em primeiro
lugar, é necessario assinalar que este supremo tribunal ndo esclarece qual o momento
em gue considera ocorrer o inicio da vida humana. Com efeito, o conceito de vida é um
conceito pré-juridico na medida em que ndo é a Ciéncia do Direito mas a Ciéncia
Médica que determina qual a esséncia da vida e ainda quais 0s seus termos inicial e
final®'® e, neste contexto, as ciéncias que estudam a morfologia e a fisiologia humanas
consideram a que a vida tem inicio no momento da concepc¢do, fertilizacdo ou
fecundacdo®®. Ora, o Tribunal Constitucional, para efeitos de aplicagdo de regime
juridico de proteccdo do embrido, realiza a distincdo entre embriGes implantados e
embrides ndo implantados no Gtero materno, solucdo que arrepia ao conceito unitario
de vida elaborado pela Ciéncia Médica e simultaneamente ao regime constitucional de
protecco da vida humana®®, segundo o qual “a inviolabilidade da vida humana envolve
um direito & existéncia de todos os seres humanos ja concebidos®?!. Sobre este assunto,

devemos partir da premissa que a producdo de embriGes excedentarios apenas € aceite

pela Lei da procriacdo medicamente assistida a titulo excepcional porgue, conforme

817 Cfr. ibidem e ainda § 6, c).

818 Neste sentido, PAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 40.
819 Cfr. CLAUDE A. WELCH, BSCS — Biological Sciences Curriculum Study, parte I, trad. em lingua
portuguesa de Myriam Krasilchick, Norma Maria Cleff e Niocia Wendel de Magalhdes, Sado Paulo,
Fundacdo Brasileira para o Desenvolvimento do Ensino das Ciéncias e EDART — Sdo Paulo Editora,
L.da, 1981, p. 5; por sua vez concepcao, fertilizacdo ou fecundagdo corresponde “no caso dos seres
humanos e da maioria dos mamiferos” ao “processo em que um espermatozoide penetra no ovocito”, cfr.
http://pt.wikipedia.org/wiki/Fertiliza%C3%A7%C3%A30.

820 Cfr. artigo 24.%, n.° 1, da CRP; no mesmo sentido, JOAO LOUREIRO, Estatuto do embrido, in LUIS
ARCHER, JORGE BISCAIA, WALTER OSSWALD e MICHEL REANUD (org.), Novos desafios a
bioética, Porto, Porto Editora, 2001, p. 117, e ainda MARIA LUCIA ABRANTES AMARAL,
Declaracao de voto ao Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 101/2009, § 3.

821 A expressdo é de PAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p.
38; 0 autor reforga a sua posi¢do em momento subsequente afirmando literalmente: “saiba a ciéncia
quando comeca a vida que o Direito imediatamente tem de garantir a sua inviolabilidade”, idem, p. 40.
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mencionamos anteriormente, em primeiro lugar, estd proibida a criacdo de embrides
através da procriacdo medicamente assistida com o objectivo deliberado da sua
utilizacdo na investigacéo cientifica®? e, por outro lado, na fertilizagdo in vitro apenas
deverdo ser produzidos os embrides em numero considerado necessario para o éxito
daquele processo em concreto, de acordo com a boa pratica clinica e os principios do
consentimento informado®?®. Nesta segunda hipétese, os embrides produzidos in vitro
mas cuja implantacdo uterina nao seja necessaria no ambito do processo de fertilizacao
em que foram criados, deverdo ser criopreservados e os beneficiarios daquele processo
de fertilizacdo ficam vinculados a realizacdo de uma nova implantacéo uterina no prazo
méaximo de trés anos®®*, termos pelos quais somos de entendimento que, em

825

consonancia com os direitos a vida™>, que consideramos sempre prevalecente em caso

826 o 3 dignidade humana®®’, o embrido, desde que apto para transferéncia®®,

de conflito
goza sempre do direito fundamental ao nascimento®?°. Nestes termos, consideramos que
ndo se afigura conforme a Constituicdo da Republica Portuguesa a primeiras das

premissas em que se baseou o Tribunal Constitucional para ndo declarar

822 Cfr. artigo 9.2, n.° 1, da LPMA.

823 Cfr. artigo 24.%, n.° 1, da LPMA.

824 Cfr. artigo 25.%, n.° 1, da LPMA.

825 Cfr. artigo 24.%, n.° 1, da CRP.

826 Cfr. supra, 2.2.2.4.1.

827 Cfr. artigo 26.°, n.2 2, da CRP.

828 Consideramos ndo aptos para a transferéncia apenas os tipos de embrides previstos nos termos do
artigo 9.%, n.° 4, b) e ¢) da LPMA; por outro lado, ndo cuidamos dos embrides previstos nos termos da
alinea d) do mesmo artigo porque essa previsao, i. é, embrides obtidos por clonagem, envolve questdes de
identidade pessoal e genética do ser humano (sobre esta questdo, cfr., selectivamente, JOAO
LOUREIRO, O direito a identidade genética do ser humano, p. 278 e ss.,, e PAULO OTERO,
Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 63 e ss.) e no presente contexto apenas
nos propusemos analisar o conflito liberdade de criagéo artistica v. direito a vida.

829 A expressdo é de PAULO OTERO que define o contetido deste direito como a faculdade dos embrides
fecundados in vitro “a implantagéo uterina e do subsequente direito a gestagdo” e sustenta ainda que “a
destruicdo de embrides excedentarios serd sempre a aniquilagdo de uma forma de vida humana e (...)
configura uma violagdo do artigo 24.°, n.° 1, da CRP”, Personalidade e identidade pessoal e genética do
ser humano, p. 50; no sentido dos limites a um direito fundamental “poderem originar o reconhecimento
de um novo direito”, cfr. MARCELA AHUMADA CANABES, La libertad de investigacion cientifica —
Fundamentos filoséficos y configuracién constitucional, p. 365.
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inconstitucionais as excepcdes ao principio da proibicdo da investigacdo cientifica em
embrides, isto é, a distingdo entre vida intra-uterina e extra-uterina®®.

Quanto a segunda premissa, de acordo com a qual apenas estd permitida a
experimentacdo cientifica de embrides cujo destino seria a destruicdo, ndo apresenta
suporte constitucional, nem legal na medida em que o ordenamento juridico consagra o
dever de implantacéo uterina do embrido® e, por outro lado, néo é suficiente alegar-se
que a experimentacdo € apenas admissivel para finalidades terapéuticas, de prevencdo
ou diagnostico em termos de poder contribuir para 0 progresso do conhecimento
cientifico, com probabilidade até de permitir obter um beneficio para a espécie humana,
ou que a experimentacdo em embrides pode trazer importantes beneficios no campo
terapéutico, ndo s6 no que respeita ao desenvolvimento de novas técnicas de procriacao
medicamente assistida e de novos métodos de contracep¢do mas também no que
respeita a investigacdo de novas modalidades de tratamento de inimeras doencas dos
mais variados tipos ou ainda que uma das principais finalidades da investigacdo em
embribes € hoje o estudo das células estaminais embrionérias e estas podem contribuir
para 0 conhecimento das causas e tratamentos de doencas para as quais se nao
conhecem actualmente terapéuticas curativas®®> porque, considerando o direito

833

fundamental a dignidade humana®®, “a investigacdo e a experimentagdo cientificas

nunca poderdo ser usadas contra aquele que vai nascer ou sem uma justificacdo

59834

decorrente do proprio interesse do embrido Apesar da constatacdo de

ELISABETTA FABIO, segundo a qual o paradoxo da aceitagéo da dignidade da pessoa

830 Cfr. supra.

8L Cfr. supra.

832 Cfr. supra.

833 Cfr. artigo 26.°, n.2 2, da CRP.

84 Cfr. PAULO OTERO, Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano, p. 47; no mesmo
sentido, MARCELA AHUMADA CANABES, La libertad de investigacién cientifica — Fundamentos
filoséficos y configuracion constitucional, p. 400.

440



A dimensao cultural do Estado

humana como limite a liberdade de investigacdo cientifica “é que, se olharmos o
problema sob outro ponto de vista, é inegavel que a mesma pesquisa, que as vezes é
proibida em nome da dignidade humana, se devidamente promovida e protegida, seria
virtualmente adequada a remover, pelo menos, algumas das condi¢cdes que tornam a

835 hdo podemos aceitar que, no ambito de um conflito em

existéncia humana indigna
concreto, a liberdade de investigacéo cientifica prevaleca sobre o direito a dignidade
humana. A nossa posicdo encontra arrimo na circunstancia desta ltima, além de
configurar um direito fundamental a se®° constituir simultaneamente o suporte

axiolégico para a qualificacdo de um direito subjectivo como fundamental®*’ e

, em
coeréncia com o critério valorativo adoptado, goza de preferéncia®®.

Outro case studie merecedor de analise no contexto da presente investigacédo
reporta-se ao virtual conflito entre a liberdade de criacéo cientifica e os direitos ao bom
nome e a reputacdo. Ao invés do caso analisado anteriormente que versava sobre a
investigacdo no ambito das ciéncias exactas, os direitos ao bom nome e reputacdo sao
especialmente susceptiveis de serem atingidos em sede de investigacdo no ambito das
ciéncias humanas e sociais, nomeadamente quando a investigacdo estd orientada para
buscar a prova de factos historicos®™®. Neste contexto, algumas provas obtidas poderéo

revelar a ocorréncia de factos atentatérios do bom nome e da reputacdo das pessoas

envolvidas e a situacdo revelar-se-4 particularmente grave se as provas ndo forem

835 Cfr. ELISABETTA FABIO, La tutela e i limiti della liberta di ricerca scientifica in Italia, p. 126.

836 Cfr. supra, 2.1.2.

87 Cfr. supra, 2.1.1. e 2.1.2.

838 Cfr. supra, 2.2.2.4.1.

839 Cfr. MARCELA AHUMADA CANABES que, no mesmo sentido, admite que “a honra é susceptivel
de ser afectada pela publicagdo dos resultados de uma investigacdo cientifica”, La libertad de
investigacion cientifica — Fundamentos filosoficos y configuracidn constitucional, p. 382.
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fidedignas®*® e (ou) se os visados houverem falecido a0 momento da revelagdo dos
factos e, portanto, ndo possam exercer o contraditorio.

O Tribunal Constitucional espafiol apreciou um recurso neste ambito cujos
factos remontam a uma entrevista de JUAN GIRON ROGER, jornalista da revista
Tiempo, a LEON DEGRELLE, um antigo oficial do exército alemdo residente em
Espanha, e na sequéncia da qual publicou naquele periddico, em 1985, uma reportagem
intitulada Cazadores de nazis vendran a Espafia para capturar a Degrelle. A
controvérsia surgiu a partir de algumas declaracdes prestadas por LEON DEGRELLE
durante a entrevista em cujos termos basicamente negava a ocorréncia do Holocausto de
judeus durante a Il Guerra Mundial, alegando nomeadamente “se ha tantos [judeus]
agora, ¢ dificil crer que tenham saido vivos dos fornos crematérios” ou ainda “duvido
muito que as camaras de gas tenham existido alguma vez porque desde ha dois anos que
h& uma recompensa nos Estados Unidos para quem apresentar provas das cdmaras de
gas, sdo cinquenta milhdes de ddlares e por enquanto ninguém foi reclama-los .
VIOLETA FRIEDMAN, judia de origem romena residente em Espanha desde 1965,
demandou judicialmente o diretor da revista Tiempo, JULIAN LAGO, e o jornalista
JUAN GIRON ROGER, “alegando, em suma que as declara¢des mencionadas lesaram
a sua honra®?, na medida em que esteve internada no campo de concentracio de
Auschwitz, onde toda a sua familia, com excepg¢do dela prépria e de sua irmd, ainda

adolescentes, morreu numa camara de gas por ordem de um médico citado na entrevista,

porquanto que com tais afirmacfes ndo apenas era deturpada a Historia, como, além

840 A semelhanca da posicdo que sustentamos acerca das ciéncias exactas, a qualificacio da objectividade
e veracidade das investigagGes histéricas € um assunto que se circunscreve a propria ciéncia histdrica, o
Direito s6 esta vinculado a proteger os resultados da investigagdo e criacdo cientificas se e quando aceites
como validos pela comunidade do respectivo ramo do conhecimento; em sentido aproximado MARCELA
AHUMADA, idem, 383.

841 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 214/1991, § I, 2., a), disponivel na internet em
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/1853.

842 0 direito & honra esta reconhecido nos termos do artigo 18.%, n.° 1, da Constitucion Espafiola.
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disso, reputava de mentirosos quem, como a demandante, padeceram os horrores dos
campos de concentragéo nazis”®*. O caso subiu ao Tribunal Constitucional, em sede de
recurso de amparo, que considerou tratarem-se “com toda a evidéncia, de afirmagdes
que manifestamente revestem conotacdo racista e antissemita e que mais nao sdo que
uma incitacdo anti-judaica, sem qualquer juizo objectivo sobre a ocorréncia de factos
historicos™®*. Concluiu aquele supremo tribunal que “esta incitag¢ao racista constitui um
atentado a honra da autora e de todas as pessoas que, como ela e a sua familia,
estiveram internadas nos campos de concentracao nazis, pois o juizo é feito sobre factos
historicos, miseraveis e odiosos, por ela sofridos e, com o arrojo com que sdo expostos
na demanda, ndo comportam exclusivamente correccdes pessoais da Historia sobre a
perseguicdo dos judeus, transmitindo, ao invés, uma dimensdo histérica ou moral
diversa da realidade e sdo efectuadas em descrédito e menosprezo das préprias vitimas,
isto é, dos judeus que sofreram o0s horrores do nacional-socialismo e, entre elas, da
recorrente, razdo pela qual excedem o ambito no qual deve entender-se que prevalece o
direito a expressar liviemente os pensamentos, ideias e opinides®*® consagrado no artigo
20.°, n.° 1, da Constitucion Espafiola. Por outro lado, nem a liberdade ideoldgica (artigo
16.°), nem a liberdade de expressao (artigo 20, n.° 1) compreendem o direito a efectuar
manifestacdes, proferir expressdes ou realizar companhas de caracter xen6fobo, na
medida em que, nos termos do artigo 20.%, n.° 4, ndo existem direitos ilimitados*°,

O exemplo de uma decisdo judicial dirimente de um conflito de direitos

fundamentais adoptada com recurso ao critério da concordancia pratica foi proferida

843 Cfr. Acorddo n.° 214/1991, § 1, 2., b).

844 Cfr. idem, § 11, 8.

8%5 O Tribunal Constitucional refere-se & liberdade de expressdo do entrevistado mas o jornalista, autor da
reportagem, estava a exercer a liberdade de criacdo cientifica (reconhecido pelo artigo 20.%, n.° 1, b) da
Constitucién Espafiola) na medida em que estava a investigar factos num dominio do conhecimento, a
Histdria, em busca da verdade.

84 Cfr. Acorddo n.° 214/1991, § 11, 8.
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pelo Tribunal Constitucional portugués para solucionar um conflito entre a liberdade de

criacdo cientifica e o direito de acesso aos arquivos administrativos®*’

. A situacdo de
facto respeitava a um pedido de uma sociedade comercial que tinha por objecto social a
distribuicdo de medicamentos e solicitou ao INFARMED - Instituto Nacional da
Farméacia e do Medicamento, entre outras informacdes, a consulta do processo
administrativo referente a autorizacdo de introducdo no mercado de um medicamento
denominado Gasec alegando que este era um medicamento similar ao Losec, por si
comercializado, e, portanto, seu concorrente. Circunscrevendo a nossa analise
estrictamente ao conflito de direitos fundamentais subjacente, o pomo da discordia
residia na alegada inconstitucionalidade do artigo 10.°, n.° 1, da Lei de acesso aos
documentos administrativos®*® que, segundo o entendimento da requerente, ao proibir
“a utilizagdo de informagdes com desrespeito dos direitos de autor e dos direitos de
propriedade industrial, assim como a reproducdo, difusdo e utilizacdo destes
documentos e respectivas informacdes que possam configurar praticas de concorréncia

desleal” estabelecia restrigdes ao direito ao arquivo aberto®*°

, consagrado no artigo
268.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, ndo autorizadas pelo proprio
texto constitucional. O Tribunal Constitucional ndo declarou inconstitucional a norma
em causa por necessidade de articular ou harmonizar o direito alegado pela requerente

com o direito de criacdo cientifica da sociedade farmacéutica que produzira o

medicamento alegadamente concorrente no mercado e, assim, confirmou a decisdo do

87 Sobre os direitos de informag&o sobre o andamento dos procedimentos e de acesso aos arquivos
administrativos, cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades administrativas independentes e
Constituicdo, p. 227/228, e Sobre o direito das organizagdes ndo-governamentais de ambiente a
informacdo administrativa, in Revista de Direito do Ambiente e do Ordenamento do Territério, Lishoa,
Associacdo Portuguesa para o Direito do Ambiente, n.% 11, 1995, p. 47 a 63, e autores ai citados.

848 | ei n.° 65/93, de 26 de Agosto, entretanto substituida pela Lei n.° 46/2007, de 24 de Agosto.

849 A expressdo é de ANTONIO BARBOSA DE MELO, As garantias administrativas na Dinamarca e 0
principio do arquivo aberto, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LVII,
Coimbra, Coimbra Editora, 1981, p. 269.
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Supremo Tribunal Administrativo recorrida que fixava taxativamente os documentos
insertos no processo a que a requerente poderia ter acesso, a saber: certiddes relativas a
composicdo qualitativa e quantitativa dos componentes, consulta dos documentos
referentes a0 mesmo objecto e acesso as certiddes das decisbes proferidas no

procedimento administrativo®®°.

2.2.3. As liberdades de transmisséao cultural

Apesar de algumas vozes dissonantes, como a de EDWIN R. HARVEY, que
sufragam o afastamento da educacdo do universo dos direitos culturais em sentido
estrito com fundamento na alegada circunstancia “do direito a educacao contar com uma
caracterizacdo definida e um contetdo delimitado, enquanto os direitos culturais

81 consideramos que

propriamente ditos se encontram ainda em processo de definigdo
os direitos fundamentais em matéria de educacdo revestem a natureza de direitos
culturais por exceléncia na medida em que legitimam a transmisséo de valores e saberes
culturais no Ambito de uma sociedade. A partida, a proposicdo de EDWIN R. HARVEY
assenta em premissas ndo provadas na medida em que a circunstancia dos textos
internacionais sobre direitos humanos regularem com maior grau de densidade os

direitos na esfera da educacdo é devida apenas a motivos de ordem conjuntural que as

NacOes Unidas e as organizacGes internacionais de ambito regional qualificaram

850 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 254/1999, § 12.

81 Neste sentido, EDWIN R. HARVEY que se louva no enunciado do artigo 13.° do PIDESC para
fundamentar a posicao que sustenta (Derechos culturales, UNESCO, 1995, p. 6, disponivel na internet em
www.educ.ar), e V. PEREIRA DA SILVA que afirma, embora sem fundamentar, “realizando uma
espécie de “radiografia” das normas constitucionais referentes ao direito a cultura, pode-Se considerar que
elas consagram: cinco “tipos” de direitos subjectivos fundamentais: o direito de criagdo cultural, o direito
de fruicdo cultural, o direito de participagdo ou de “quota-parte” nas politicas publicas de cultura, o(s)
direito(s) de autor € o direito de frui¢do do patriménio cultural” (A cultura a que tenho direito, p. 70).
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prioritarios para a prossecucdo do desenvolvimento®?. Com efeito, constituindo a
resolucdo dos problemas internacionais de caracter economico, social, cultural e
humanitario um dos fins da Nacdes Unidas®™®, esta organizacdo internacional tem
considerado a educacdo o caminho adequado, por um lado, para alcancar “o pleno
desenvolvimento da personalidade humana e o sentido de sua dignidade, assim como

(...) o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais”®*

e, por outro lado,
para “capacitar todas as pessoas a participar efectivamente de uma sociedade livre,
favorecer a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos 0s
grupos raciais, étnicos ou religiosos e promover as actividades das Nacdes Unidas em
prol da manutencéo da paz”’®>®. Assim sendo, por um lado, a maior densidade dos textos
internacionais na esfera da educacdo resulta apenas de uma definicao de prioridades que
privilegiou o desenvolvimento dos povos e, por outro lado, conforme sustentamos em
momento anterior, a maior ou menor densidade do regime juridico de uma determinada
matéria ndo reveste aptiddo suficiente para condicionar a respectiva natureza®®®.

A analise historico-juridica e juridico-comparatista da modernidade demonstram

|857

que a esfera da educacdo integra o sub-sistema cultural®™’, em primeiro lugar, porque

%2 Sobre este assunto, cfr. JACQUES DELORS, IN’AM AL-MUFTI, ISAO AMAGI, ROBERTO
CARNEIRO, FAY CHUNG, BRONISLAW GEREMEK, WILLIAM GORHAM, ALEKSANDRA
KORNHAUSER, MICHAEL MANLEY, MARISELA PADRON QUERO, MARIE-ANGELIQUE
SAVANE, KARAN SINGH, RODOLFO STAVENHAGEN, MYONG WON SUHR e ZHOU
NANZHAO, Educagdo — Um tesouro a descobrir — Relatério para a UNESCO da Comissdo
Internacional sobre Educacdo para o século XXI, Paris, UNESCO, 1996, disponivel na internet em
http://ftp.infoeuropa.eurocid.pt/database/000046001-000047000/000046258.pdf, p. 82/83, e ALFRED
FERNANDEZ, La educacion como derecho cultural, in Persona y Derecho, Navarra, Universidad de
Navarra — Facultad de Derecho, n.° 50, 2004, p. 270 e ss.

83 Cfr. artigos 1., n.° 3, e 55.9, b), da Carta das Na¢des Unidas.

854 Cfr. artigo 26.%, n.° 2, da DUDH e artigo 13.2, n.° 1, 1.2 parte, do PIDESC; neste preciso sentido,
DIONISIO LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, tomo Il, Madrid,
Thomson/Civitas, 2007, p. 90.

855 Cfr. artigo 26.%, n.° 2, da DUDH e artigo 13.% n.° 1, 2.2 parte, do PIDESC; cfr. ainda, no plano
doutrinario, CARLOS VILLAN, Curso de Derecho Internacional de los derechos humanos, p. 353.

856 Cfr. supra, 2.1.3.5.

87 Cfr. supra, Il, 1.4.; neste sentido, PAULO BEZERRA considera paradoxal “a falta de teoriza¢do do
direito a educagdo como direito cultural, uma vez que a relagdo entre educagdo e cultura ¢ evidente”, O
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uma das medidas concretas que consubstanciou a génese do Kulturstaat no auge do
idealismo alemdo foi 0 modelo humboldtiano de Universidade que se caracterizava,
conforme verificamos em sede de anélise historica das relagdes entre poder politico e
cultura, pela associacdo intrinseca entre criacdo cientifica e ensino, sendo aquela
pressuposto e medida da exequibilidade deste®®. Se abordarmos o assunto numa
perspectiva juridico-positiva, a analise exegética dos textos constitucionais marcantes
do século XX demonstra que o legislador constituinte dos Estados de Direito
democraticos e sociais assumiu invariavelmente como pressuposta a ligacdo genética

entre a criagdo cultural e o ensino®®

. A sequéncia das liberdades de criacdo artistica e
cientifica e das liberdades de ensinar e de aprender configuram assim um procedimento
homogéneo das actividades culturais, cujos termos compreendem as fases de criacao,
transmissdo e assimilacdo de cultura® e que converge para a satisfacdo dos direitos ao

81 o em dltima andlise, & dignidade humana®?, isto

desenvolvimento da personalidade
¢, “se a cultura é o “modo de ser” do homem, a educagdo €, antes de mais (...),
“aprender a ser””®, Pelo que, analisadas as liberdades de criacdo cultural, a sequéncia
da investigacdo, em coeréncia com a concepc¢do adoptada, determina que passemos a
dissecar a problematica das liberdades na esfera da educacéo.

864

O reconhecimento em sede constitucional da liberdade de ensinar do docente®™”,

da liberdade de aprender do aluno®® e do direito de participagdo dos agentes educativos

ensino juridico a luz do direito fundamental ¢ educacéo, in PAULO BEZERRA (org.), Temas atuais de
direitos fundamentais, Ilhéus-Bahia, Editora da Universidade Estadual de Santa Cruz, 2007, p. 185.

88 Cfr. supra, 1, 2.2.

89 Cfr. artigo 5., § 3 da Gundsgesetz, artigo 33.°, § 1, da Costituzione Italiana, artigo 20.%, n.° 1, b) e c),
da Constitucion Espafiola e artigos 42.%,n.° 1, e 43.°, n.° 1, da CRP.

860 Cfr. supra, Il, 2.2.

861 Cfr. artigo 26.°, n.2 1, e 73.2, n.2 2, da CRP.

862 Cfr. artigo 26.°, n.2 2, da CRP.

863 A expressdo é de ALFRED FERNANDEZ, La educacién como derecho cultural, p. 264.

84 Cfr. artigo 43.%, n.° 1, 1.2 parte, da CRP.

85 Cfr. ibidem, 2.2 parte.
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na gestdo democratica das escolas e na definicdo da politica de ensino®®, ou liberdades

87 conjugado com a liberdade de criacdo de escolas privadas®®® e a autonomia

na escola
universitaria®®®, ou liberdades de escola®”®, figuras juridicas que analisaremos na
sequéncia da investigacdo, constituem assim mecanismos juridicos adequados a
assegurar a autonomia da cultura perante o poder politico, principio fundamental do
Kulturstaat®”!. Neste contexto, apontamos ao azimute da “questdo capital do ensino em
todos os seus graus”, tal como a colocou ORTEGA Y GASSET: “no ensino — e mais em
geral na educacdo — existem trés termos: o que se deve ensinar — ou o0 saber —, 0 que

ensina — ou mestre — e o que aprende — ou discipulo™®’?,

2.2.3.1. A liberdade de ensinar

2.2.3.1.1. Os sujeitos: a titularidade do direito

Considerando o principio da universalidade em sede de titularidade de direitos
fundamentais®’®, o reconhecimento constitucional da liberdade de ensinar proporciona a
toda a pessoa humana a liberdade para educar, isto é, para transmitir cultura, quer em
sentido antropoldgico, quer em sentido humanista. Com efeito, num Estado de Direito
ndo é legitimo obstar a que, designadamente, as geracGes antecessoras transmitam o
acervo civilizacional e cultural da comunidade as geracdes sucessoras, quer com intuito

de socializagdo, isto é, de integracdo das geragdes posteriores nas instituicdes, nos

86 Cfr. artigo 77.%, n.% 1 e 2, da CRP.

87 A expressdo é de VEZIO CRISAFULLLI, La scuola nella Costituzione, in Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, Milano, Giuffré Editore, 1956, vol. VI, p. 74.

868 Cfr. artigo 43.0, n.2 4, da CRP.

869 Cfr. artigo 76.°, n.2 2, da CRP.

870 A expressdo é ainda de VEZIO CRISAFULLLI, La scuola nella Costituzione, p. 74.

871 Cfr. supra, |, 1.3. e 2.2.; em sentido analogo, BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 5 e 9.

872 Cfr. J. ORTEGA Y GASSET, Mision de la Universidad, p. 45, italicos no texto nossos; em sentido
aproximado, SALVATORE MASTROPASQUA sustenta que “a liberdade de ensino protege o docente e
simultaneamente o discente”, Cultura e scuola nel sistema costituzionale italiano, p. 37.

873 Cfr. artigo 12.%, n.° 1, da CRP.
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saberes, nas crengas, nos comportamentos e nos modos de convivéncia de uma
comunidade humana com objectivo Ultimo de preservacdo da identidade cultural da
mesma comunidade, é o dominio da educacdo strictu sensu®”*, quer com intuito de
ministrar conhecimentos nos dominios, nomeadamente, da arte e da ciéncia, em
beneficio do intelecto das novas geracGes e simultaneamente da preservacdo e do
progresso do nivel artistico e cientifico da comunidade, é a esfera do ensino®”.

Se a liberdade de transmissdo inter-geracional de cultura no ambito de uma
comunidade humana mediante procedimentos informais decorre, quer das liberdades de
expressao e de informacdo, quer especificamente da liberdade de ensinar, no contexto

876

de um Estado burocratico racionalizado™” é legitimo questionar se o principio da

84 MANUEL SALGUERO circunscreve o conceito de educacdo a este primeiro sentido, definindo-o
como “um processo de assimilagdo de crengas, valores e normas que opera de forma espontdnea e como
algo inerente a estrutura social dos grupos humanos. Consiste numa interiorizacdo de atitudes, fungdes,
formas de relacdo e comportamentos que constituem o quadro da vida social. O sistema de ensino e a
familia sdo os agentes tradicionais de socializagdo mas também o séo — e cada vez em maior medida — 0s
meios de comunicagio e as novas tecnologias de informacgdo”, El derecho a la educacion, in JERONIMO
BETEGON, FRANCISCO J. LAPORTA, JUAN RAMON DE PARAMO e LUIS PRIETO SANCHIS
(org.), Constitucién y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2004, p. 795.

875 Neste sentido, distinguindo educacéo strictu sensu de ensino, NICOLAS DE CONDORCET, cit. por
ANTONIO TORRES DEL MORAL, El poder, los derechos y la instruccién pablica segun Condorcet, in
JOSE ANTONIO SOUTO PAZ e CLARA SOUTO GALVAN (org.), Educacién y Libertad, Madrid,
Dykinson, 2012, p. 25, ANTONIO EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 289, DIONISIO
LLAMAZARES FERNANDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, tomo Il, p. 94/95, HARTMUT
KRUGER, La libertad de catedra en Alemania, trad. castelhana de Carlos Vidal, in Revista de Derecho
Politico, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, n.° 45, 1999, p. 197, JOSE ANTONIO
SOUTO PAZ, Libertad de educacion y libertades educativas, in JOSE A. SOUTO PAZ e CLARA
SOUTO GALVAN (org.), Educacién y Libertad, Madrid, Dykinson, 2012, p. 70/71, SALVATORE
MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema costituzionale italiano, p. 50, SAVERIO DE SIMONE,
Sistema del Diritto scolastico italiano | — | principi costituzionali, Milano, Giuffre Editore, 1973, p. 191,
e PAULO PULIDO ADRAGAO, A liberdade de aprender e a liberdade das escolas particulares, p. 27;
sobre estes dois sentidos do conceito cultura que, na esteira de HONORIO VELASCO, classificamos,
respectivamente, como antropolégico e humanista, cfr. supra, Introducéo, 1.2. Uma andlise polissémica
do conceito de ensino pode ser consultada em PAULO BEZERRA, O ensino juridico a luz do direito
fundamental é educacéo, p. 165.

876 Corresponde ao tipo de dominacéo legal com administracdo burocréatica na terminologia de MAX
WEBER, cujas caracteristicas sfo: (1) “todo o Direito, pactuado ou outorgado, pode ser estatuido de
modo racional — com referéncia a fins ou a valores (ou a ambos) — com a pretensdo de ser respeitado
pelos membros da comunidade™, (2) “todo o Direito €, na sua esséncia, um cosmos de regras abstractas,
em geral estatuidas intencionalmente, que o poder judicial aplica ao caso concreto, enquanto a
Administracdo cuida de modo racional dos interesses previstos pelas regras da comunidade”, (3) “o
soberano legal tipico (...), quando ordena, obedece a uma ordem impessoal pela qual orienta a sua
actividade”, (4) “aquele que obedece s6 o faz enquanto membro da comunidade e s6 obedece ao Direito”,
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universalidade aceite no contexto da vida em comunidade é também valido para o
exercicio da mesma actividade instrutéria se e enquanto exercida no ambito de um
sistema institucionalizado de ensino conducente & obtencéo de habilitacSes literarias®’’
ou certificatorias da capacidade para o exercicio de uma profissdo®’®. A analise de
direito comparado revela que, por via de regra, as Constituicdes estabelecem a distingédo
entre educacao e ensino, abrangendo a primeira a formacéo integral da pessoa, no que
concerne nomeadamente a valores culturais, quer em sentido antropoldgico, quer em
sentido humanista, assim como a valores religiosos, morais,... enquanto o segundo se

879

circunscreve a transmissdo da cultura em sentido humanista®’®, embora ambas as

actividades prossigam o desiderato de proporcionar o desenvolvimento da

880

personalidade®® e, em Gltima anélise, a dignidade humana®®® as gerages posteriores.

(5) “os membros da comunidade, enquanto obedecem ao soberano, ndo o fazem por atencdo a sua pessoa
mas obedecem a uma ordem impessoal e s6 estdo obrigados a obediéncia dentro da competéncia limitada,
racional e objectiva que lhe esta outorgada pelo Direito”, Economia y Sociedad, p. 173/174.

877 Cfr. artigo 74.%, n°1,en. 2, a) a g), da CRP.

878 Cfr. artigo 47.%, n.° 1, 2.2 parte, da CRP.

879 Neste sentido, LORENZO COTINO HUESO, El derecho a la educacién como derecho fundamental —
Especial atencion a su dimensién social prestacional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2012, p. 53 e ss., A. SOUSA FRANCO, Para uma fundamentacéo da liberdade de
ensino, in Direito e Justica, vol. IV, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 1989/1990, p. 60/61,
CARLOS VIDAL PRADO, La libertad de catedra, p. 117, PAULO BEZERRA, para quem liberdade na
educagdo significa “pensar e deixar pensar, criar e deixar criar”, O ensino juridico a luz do direito
fundamental é educagdo, p. 188, MANUEL SALGUERO que sustenta a existéncia de “uma antinomia
origindria entre educar para a formacéo (ideal ilustrado) e preparar os individuos para o exercicio de uma
profissdo (racionalidade tecnocratica)”, El derecho a la educacion, p. 797, cfr. ainda p. 799, e Acdrdao do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos CAMPBELL & COSANS v. UNITED KINGDOM, de 25 de
Fevereiro de 1982, disponivel na internet em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
57455#{"display":["0"],"languageisocode":["ENG"],"appno":["7511/76" " 7743/76"],"documentcollection
id2":["CHAMBER"1}, 8§ 33; em sentido diverso, E. SPAGNA MUSSO sustenta a unicidade da figura ao
afirmar que o “ensino constitui uma manifestacdo do pensamento dirigida a realizar um objectivo de
instrugdo e de educacdo”, afirmando ainda que a circunstincia da Costituzione Italiana regular apenas um
tipo especifico de ensino, 0 ensino escolar, € uma consequéncia da respectiva dimensdo organizatéria, Lo
Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 137. Quanto aos textos constitucionais mais relevantes no
espago europeu, cfr., quanto & educacdo, artigo 6.%, § 2, da Gundsgesetz, artigo 30.° 8§ 1, da Costituzione
Italiana, artigos 27.%, n.° 3, e 39.°, n.° 3, da Constitucion Espafola e artigos 36., n.° 5, 67.° ¢ 68.° da CRP
e, quanto ao ensino, artigo 5.°, § 3, da Gundsgesetz, artigo 33.%, § 1, da Costituzione Italiana, artigo 20.°,
n.° 1, b) e ¢), da Constitucion Espafiola e artigos 42.°, n.° 1, e 43.%,n.° 1, da CRP.

880 Cfr. artigo 2.°, § 1, da Gundsgesetz, artigo 3.%, § 2, da Costituzione Italiana, artigos 10.2, n.% 1, e 27.°,
n.° 2, da Constitucién Espafiola e artigos 26.°, n.° 1, e 73.%, n.° 2, da CRP; neste sentido, ANTONIO
EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 294, JOSE A. SOUTO PAZ, Libertad de educacion y
libertades educativas, p. 73/74, e OSCAR CELADOR, Libertad de Conciencia y Derecho a la
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Assim, por motivos de sistematizacdo e por forma a evitar a duplicacdo no tratamento
das matérias, circunscreveremos a investigacdo subsequente a liberdade de ensinar,
reservando para analise posterior a tematica referente aos direitos e deveres na esfera da
educacdo strictu sensu®?.

As origens da liberdade de ensinar como direito fundamental remontam as
pretensdes manifestadas pelos Professores Catedraticos durante o periodo histérico do
Estado absoluto no sentido de conservarem a soberania cultural dentro da aula que Ihes
era reconhecida em momento anterior & consolidacio do Leviathan®®® mas o debate em
torno do seu reconhecimento constitucional intensificou-se no século XIX, mais
precisamente durante o periodo da questdo escolar em que os revolucionarios
culminaram o processo de secularizacdo do ensino®*, motivo pelo qual o direito em

apreco, por vezes, é ainda denominado nalguns ordenamentos juridicos pela expressdo

Educacidn, in Polis — Revista de Estudos Juridico Politicos, Lisboa, Centro de Estudos Juridico-Politicos,
n.° 17, 2008, p. 89.

81 Cfr. artigo 1.°, § 1, da Gundsgesetz, artigo 41.°, da Costituzione Italiana, artigo 10.%, n.° 1, da
Constitucion Espafiola e artigo 26.%, n.° 2, da CRP; neste sentido, SAVERIO DE SIMONE, Sistema del
Diritto scolastico italiano I, p. 187/188, JOSE A. SOUTO PAZ, ibidem, e OSCAR CELADOR, ibidem.
82 Cfr. infra, 3.1.

883 Cfr. supra, I, 1.2., e ainda SABINO CASSESE, L'Universita e le istituzioni autonome nello sviluppo
politico dell'Europa, p. 757, CARLOS VIDAL, La libertad de catedra, p. 27/28, e HARTMUT
KRUGER, La libertad de céatedra en Alemania, p. 152 e ss. Sobre o assunto em apreco, BLANCA
LOZANO recorda que “na Universidade medieval, o professor era uma figura quase sagrada com
importantes privilégios e o ensino baseava-se na transmissdo de um saber ndo questionado, a partir de um
texto de autoridade, ainda que com certa margem de apreciagdo do docente”, La libertad de cétedra, p.
29. A autora recorda, na sequéncia, que “a liberdade com que se discutiam nas aulas os assuntos de
Estado chegou a provocar a ira dos monarcas, como ocorreu quando FRANCISCO DE VITORIA, lente
de prima na Universidade de Salamanca, proferiu a célebre licdo De Indis, na qual expunha as suas
conclusBes sobre a licitude da conquista da América: os indios ndo eram seres inferiores, pelo contrério
eram homens com caracteristicas e direitos iguais aos espanhdis; eram verdadeiros senhores dos seus
bens, dos quais ndo podiam ser arbitrariamente despojados e o procedimento adoptado pelos
conquistadores para iniciar qualquer conquista — com a leitura de um documento perante os indios que
nada entendiam — era altamente abusivo” e ainda que foi este episodio que desencadeou 0 movimento
convergente ao dominio da Universidade pela Coroa, mais precisamente quando Carlos V proferiu a ndo
menos célebre frase: “que calem esses frades”, idem, p. 34/35; cfr. ainda NICOLAS DE CONDORCET
que resumiu numa fase lapidar a esséncia da liberdade de ensino “é o poder que deve seguir as luzes e ndo
as luzes que devem seguir o poder”, cit. por ANTONIO TORRES DEL MORAL, El poder, los derechos
y la instruccién publica segin Condorcet, p. 35.

884 Cfr. supra, 1, 1.3., e ainda BLANCA LOZANO, idem, p. 2, e HARTMUT KRUGER, idem, p. 153.
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885

tradicional liberdade de catedra™". A dualidade terminologica liberdade de catedra /

liberdade de ensinar reflecte a auséncia de consenso na definicdo do universo dos
titulares deste direito, universo subjectivo que carece ser delimitado porque liberdade de
ensinar “ndo significa liberdade para qualquer um ensinar®®®. Assim, uma corrente,
maioritaria na Alemanha, sufraga uma concepcao restrita do assunto segundo a qual
apenas sdo titulares do direito de liberdade de ensinar (Lehrefreiheit) — que consiste na

liberdade para escolher o objecto e 0 método da unidade curricular, bem como para

887

exprimir publicamente as suas proprias convicgdes sobre o assunto™’ — os professores

universitarios e, entre estes, aqueles que exercem uma actividade investigatoria

(Forschung), atestada mediante a obtengdo dos titulos de Doutor (Promotion) e de

888

Habilitacdo (Habilitation) para o professorado™", adequada a municiar a actividade

889

lectiva™”. O entendimento formulado nestes termos decorre da concep¢do humboldtina

da Universidade que é considerada um centro de producdo de ciéncia, mais de

aprendizagem que de ensino®®, e que funciona segundo o método da “cooperagio”®*

entre professores e alunos que “caminham por trilhos convergentes na busca da

59892

verdade”*, assumindo portanto o ensino uma func¢ao “complementar” ou instrumental

85 Cfr. artigo 20.°, n.° 1, c), da Constitucion Espafiola; para uma analise dos debates nas Cortes
Constituintes de 1978 acerca do reconhecimento e da denominagdo deste direito no texto constitucional,
cfr. BLANCA LOZANO, idem, p. 40 e ss., ENRIQUETA EXPOSITO, La libertad de catedra, Madrid,
Tecnos, 1995, p. 107 e ss., e OSCAR CELADOR, El derecho de libertad de catedra, p. 77 a 84.

886 Cfr. SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema constituzionale italiano, p. 39.
887 Neste sentido, HARTMUT KRUGER, La libertad de catedra en Alemania, p. 153, CARLOS VIDAL,
La libertad de catedra, p. 53, e MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 197.

888 Cfr. HARTMUT KRUGER, idem, p. 159, CARLOS VIDAL, idem, p. 33, ENRIQUETA EXPOSITO,
La libertad de catedra, p. 129/130, e OSCAR CELADOR, El derecho de libertad de catedra, p. 22.

89 Cfr. HARTMUT KRUGER, idem, p. 157/158, e CARLOS VIDAL, Libertad de catedra y libertad
pedagogica en Alemania, in Persona y Derecho, Navarra, Servicio de publicaciones de la Universidad de
Navarra, n.° 50, 2004, p. 374.

8% Neste sentido, CARLOS VIDAL, La libertad de cétedra, p. 32, e Libertad de catedra y libertad
pedagogica en Alemania, p. 375.

%1 A expressdo é de JOAQUIN ABELLAN, El pensamiento politico de Guillermo von Humboldt, p. 248.
892 A expressdo é de CARLOS VIDAL, La libertad de catedra, p. 32.
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da investigacdo®=. Deste modo, o forum privilegiado de contacto entre docentes e
discentes é o seminario onde vigora o principio da unidade entre investigacao e ensino,
isto €, “as licoes ministradas pelo professor devem ser fruto da sua investigacdo e
simultaneamente a propria investigacdo do aluno € parte decisiva na sua formacgéo
porque o ensino universitario ndo consiste na transmissdo de conhecimentos totalmente
elaborados mas na incessante descoberta da ciéncia”®*. Em suma, a Universidade
consiste apenas no habitat “onde cada um, na sua soliddo interior e em absoluta
liberdade, se dedica a ciéncia pura e realiza desse modo a sua prépria formacao

789 Acresce a este motivo de ordem histérica um outro de natureza

humana
hermenéutica na medida em que a interpretacdo do artigo 5.°, § 3, da Gundgesetz
associa literalmente a arte, a ciéncia, a investigacdo e o ensino, reconhecendo-os como

termos de um mesmo procedimento®®.

Deste modo, os (putativos) professores
universitarios que nao se dedicam a investigacdo, bem como os professores dos graus de
ensino ndo superiores sdo apenas titulares de uma liberdade pedagdgica,
(Padagogischefreiheit) maioritariamente reconhecida como um direito do docente, mas
de controvertida fundamentalidade, que se circunscreve a faculdade de escolha do
método para leccionar 0s programas pré-estabelecidos pelos érgdos estaduais ou
escolares competentes®”.

A concepgdo dominante nos Estados latinos encontra-se nos antipodas desta

pois, embora a liberdade para ensinar haja comecado por ser reivindicada nas

Universidades e pelos Professores Catedraticos, a massificacdo do ensino alterou

893 Neste sentido, CARLOS VIDAL, Libertad de cétedra y libertad pedagdgica en Alemania, p. 375.

894 Cfr. JOAQUIN ABELLAN, idem, p. 249.

895 Cfr. JOAQUIN ABELLAN, idem, p. 247.

8% Cfr. BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 102, CARLOS VIDAL, La libertad de catedra,
p. 32, e OSCAR CELADOR, El derecho de libertad de catedra, p. 22 e ss.

%7 Cfr. CARLOS VIDAL, idem, p. 43, e JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicio da
Republica Portuguesa anotada, tomo |, anotacdo X ao artigo 43.°.
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profundamente aquela que foi a composicdo tipica do corpo docente de uma
Universidade até ao século XIX e as novéis categorias de docentes comecaram a
manifestar o desejo de beneficiar da mesma liberdade que os Catedraticos no exercicio
das suas tarefas lectivas. Conforme refere ANTONIO EMBID IRUJO, “a extensdo da
liberdade de catedra a todo o pessoal docente € justificavel na actualidade por razdes
muito semelhantes aquelas que haviam justificado o reconhecimento de tal direito aos
Catedraticos. Aos entdo praticamente Unicos membros do ensino universitario foi
acrescendo um conjunto de funcionérios ou de pessoal submetido a outro estatuto que
realizam tarefas de natureza analoga, ainda que com diferente grau de responsabilidade.
O sujeito receptor do seu ensino, o aluno, a promocao da ciéncia e a mesma mecanica
de um Estado pluralista determinam a extensdo da liberdade a todo o pessoal docente

»8% A mesma concepcdo ampla da liberdade de ensinar é também

universitario
adoptada pelo Tribunal Constitucional espafiol que, numa decisdo historica, sem
embargo do legislador constituinte haver preferido o enunciado normativo, literalmente
de ambito mais restrito, libertad de céatedra®®, valorizou o elemento histérico de
interpretagdo e declarou que “ainda que tradicionalmente por liberdade de catedra se
haja entendido uma liberdade propria apenas dos docentes do ensino superior ou, mais
precisamente, dos titulares dos lugares docentes denominados precisamente por
“catedras” e por enquanto actualmente na doutrina alem& se entende, em sentido
analogo, que tal liberdade respeita apenas aqueles professores cuja docéncia € a
projeccdo do seu proprio labor investigatorio, resulta evidente que, atendendo aos

debates parlamentares que sdo um importante elemento de interpretacdo, ainda que néo

a determinem, o legislador constituinte de 1978 quis reconhecer esta liberdade a todos

8% Cfr. ANTONIO EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 286/287.
899 Cfr. artigo 20.%, n.° 1, ¢) da Constitucion Espafiola.
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os docentes, seja qual for o nivel de ensino em que actuam e a relacdo existente entre a
sua actividade docente e o seu labor investigatério”goo.

A Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece o direito em apre¢co como
liberdade de ensinar e, atendendo novamente ao principio da universalidade, sdo
titulares do direito em apreco todos aqueles que exercam a actividade docente®®,
investidos na funcdo por nomeacdo como agente administrativo ou por contrato de
provimento, de trabalho ou de prestacdo de servigos, qualquer que seja o nivel de ensino
que ministram®, e que sejam titulares de habilitacdo académica adequada, isto &,
legalmente estabelecida, ao nivel de ensino em que leccionam. A questdo da extensao e
do alcance do direito, em nosso entendimento, ndo se coloca em sede de titularidade
mas de objecto e de contelido do mesmo®® pois, como afirma BLANCA LOZANO,
desde as primeiras reivindicagdes no contexto da questdo escolar, “a liberdade de
catedra sofreu (...) uma evolucdo expansiva que a converteu num direito reconhecido
hoje a todos os docentes, com independéncia do nivel de ensino em que leccionem e do
caracter publico ou privado da escola” e, na sequéncia, sustenta que “problema distinto
é a maior ou menor amplitude da liberdade de catedra em funcédo do tipo de escola e do
nivel do docente, pois (...) a extensdo do ambito de aplicacdo deste direito esta

associada a uma reducao do seu conteudo positivo, na medida do necessario para tornar

compativel o seu exercicio com as necessidades educativas dos niveis inferiores de

%0 cfr, Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 5/1981, § Il, 9., disponivel na internet em
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/5; no mesmo sentido, E. SPAGNA MUSSO, Lo
Stato di cultura nella Costituzione italiana, p. 165, CARLOS VIDAL, Libertad de catedra y libertad
pedagdgica en Alemania, p. 373, e OSCAR CELADOR, El derecho de libertad de catedra, p. 91.

%01 A posicao sustentada no texto é sufragada por JOSE LUIS CARRO, Libertad cientifica y organizacion
universitaria, p. 215, e por ENRIQUETA EXPOSITO a luz do ordenamento juridico espanhol, La
libertad de catedra, p. 103.

%2 Neste sentido, ENRIQUETA EXPOSITO, idem, p. 147.

%93 Neste preciso sentido, ANTONIO EMBID afirma que “a possivel amplitude da liberdade [de ensino]
em fungdo das categorias docentes ¢ um problema distinto da titularidade”, Las libertades en la
ensefianza, p. 287.
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docéncia e para realizar a sua conciliagdo com outros direitos, bens ou valores
constitucionalmente protegidos e vinculados também ao ensino™®. A posicdo em
apreco logra enquadramento no regime dos direitos fundamentais consagrado na
Constituicdo da Republica Portuguesa na medida em que o texto constitucional permite
que o legislador ordinario coloque restricdes a escolha e ao exercicio da profissao de
docente em razéo da titularidade de habilitagdes literarias adequadas para leccionar em
cada grau de ensino®®, assim como permite a restricdo do exercicio do direito por forma
a assegurar que a actividade lectiva prossegue o interesse pablico®®, devendo ainda a
mesma actividade ser exercida com respeito pela orientacdo, nomeadamente de ordem
religiosa®’, escolhida pelos pais para a educacdo dos seus filhos®®, e ainda pelos
direitos das criangas®® e dos jovens®*.

Quanto aos sujeitos passivos, a liberdade de ensinar é oponivel a qualquer
entidade puablica ou privada, em especial a escola onde o sujeito activo lecciona e a
respectiva entidade titular, independentemente desta revestir natureza juridica publica
ou privada®™. Com efeito, o direito & liberdade de ensinar comecou a ser reivindicado a
partir do momento em que coincidiram “dois pressupostos até certo ponto contraditdrios
gue marcaram os altos e baixos da Histéria e os movimentos pendulares do ensino:

estatismo e liberdade, a vontade de configurar o ensino como uma missdo do Estado e o

%4 Cfr. BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 114; no mesmo sentido, MARCOS VAQUER,
Estado y Cultura, 196.

%5 Cfr. artigo 47.9, n.° 1, 2.2 parte, da CRP.

%00 Cfr. ibidem.

%7 Cfr. artigo 41.%, n.° 1, 2.2 parte, da CRP, e, em especial, artigo 18.%, n.° 1, in fine, do PIDCP, artigo 2.,
2.2 parte, do | Protocolo adicional a CEDH, e artigo 27.° a) e c) da Lei da Liberdade Religiosa (LLR),
aprovada pela Lei n.° 16/2001, de 16 de Junho.

%08 Cfr. artigos 36.%, n.° 5, e 68.2, n.° 1, da CRP, e artigos 16.%, n.° 3, e 26.°, n.° 3, da DUDH, e no plano
doutrinario, A. SOUSA FRANCO, Para uma fundamentacao da liberdade de ensino, p. 66.

%9 Cfr. artigo 69.°, n.2 1, da CRP.

%10 Cfr, artigo 70., n.2 1, a) e d), da CRP.

911 Neste sentido, BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 2 e p. 108 e ss., JOSE A. SOUTO PAZ,
Libertad de educacién y libertades educativas, p. 79, e MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 196.
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reconhecimento da relacdo existente entre o progresso do ensino e a liberdade de
pensamento®*?, No entanto, & semelhanca do sucedido com a generalidade dos direitos
fundamentais, também no que concerne a liberdade de ensinar, no @mbito da mudanca
estrutural da esfera publica®® ocorrida com a sociedade de massas, “o poder politico
ndo é o unico capaz de prejudicar as pessoas no ambito da proteccdo pelos direitos
fundamentais, existem poderes sociais e outras pessoas capazes de causar maleficios e

., . .. . 5,914
prejuizos dos quais nos devemos proteger com os direitos fundamentais™" ™.

2.2.3.1.2. O objecto do direito
A liberdade de ensinar reconhecida pelo artigo 43.%, n.° 1, da Constituicdo da

Republica Portuguesa consiste na faculdade, reconhecida ao docente, de exprimir e

915

divulgar o pensamento mais conforme a sua “consciéncia sobre uma matéria do

dominio intelectual, nomeadamente artistico ou cientifico. Assim, “0 reconhecimento da
liberdade de ensinar estd intimamente relacionado com as liberdades de criacdo
intelectual, nomeadamente artistica e cientifica, sendo estas Ultimas pressuposto da

916

primeira™ =", pelo que, apesar do contetdo da liberdade de ensinar se afigurar analogo

%12 A expressdo é de LUIS SANCHEZ AGESTA, Sistema politico de la Constitucién Espafiola de 1978 —
Ensayo de un sistema: diez lecciones sobre la Constitucion de 1978, actualizada por OSCAR ALZAGA
VILLAAMIL, Madrid, Editoriales de Derecho Reunidas, 1993, p. 163; em sentido analogo, ANTONIO
EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 282/283.

%13 Citamos o titulo da monografia de JUNGEN HABERMAS, Mudanga estrutural da esfera publica.

94 A expressio é de GREGORIO PECES-BARBA, RAFAEL DE ASIiS e M.2 DEL CARMEN
BARRANCO, Lecciones de Derechos fundamentales, p. 339; no sentido mencionado no texto, MARCOS
VAQUER considera a liberdade de ensino susceptivel de ameacas por entidades privadas, nomeadamente
pelas entidades instituidoras dos estabelecimentos de ensino, Estado y Cultura, p. 196, cfr. infra, 2.2.3.2.
e22.3.3.

915 Neste sentido, A. SOUSA FRANCO sustenta que “a consciéncia do docente € o critério julgador da
liberdade cientifica e da validade pedagodgica do seu ensino”, Para uma fundamentacéo da liberdade de
ensino, p. 66.

%1 Cfr. TEMISTOCLE MARTINES, ibidem; no mesmo sentido, SAVERIO DE SIMONE, Sistema del
Diritto scolastico italiano I, p. 237/238, SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema
constituzionale italiano, p. 34, e OSCAR CELADOR, El derecho de libertad de cétedra, p. 78.
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918

ao contetido das liberdades de consciéncia®™’ e de expressdao®® o seu objecto

circunscreve-se a um universo mais restrito na medida em que o direito em aprego “nao
constitui uma liberdade de propaganda, nem uma imunidade parlamentar”glg, nem
sequer uma liberdade de cada professor conversar com os alunos sobre o0s assuntos que

quiser no decurso das aulas®?°

. Ao invés, a sua titularidade esta reservada aqueles que
exercem uma actividade docente a titulo profissional no ambito do sistema
institucionalizado de ensino®, o seu objecto esté intrinsecamente limitado pelo objecto
das funcbes lectivas que estdo confiadas ao docente, nomeadamente pelo objecto
tematico da unidade curricular que lhe foi atribuida pelos 6rgdos directivos da

escola®??

, € pela funcdo social do ensino pois, recordando as palavras de ORTEGA Y
GASSET, ainda plenas de actualidade e oportunidade, “a Universidade tem por missdo
ajudar o estudante médio a ser um homem culto e um bom proﬁssional”gzg. Em suma,
ilustrando o nosso entendimento com auxilio de uma expressao lapidar do Tribunal
Constitucional espafiol, “a liberdade individual do docente, € em primeiro lugar e

fundamentalmente uma projeccdo da liberdade ideoldgica e do direito a exprimir

livremente os pensamentos, ideias e opinides dos docentes no exercicio da sua

17 Cfr. artigo 41.%, n.° 1, 1.2 parte, da CRP.

%18 Cfr. artigo 37.%, n.° 1, 1.2 parte, da CRP.

919 A expressdo é de MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 196; no mesmo sentido, SALVATORE
MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema constituzionale italiano, p. 38, e IGNACIO DE OTTO,
La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades, p. 143.

%20 Alias, a circunscricdo do objecto da liberdade de ensino esta directamente associada & circunscrigdo da
titularidade do direito aos docentes; em sentido parcialmente coincidente, ANTONIO EMBID, Las
libertades en la ensefianza, p. 289, e MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 195/196.

%1 Cfr. SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema constituzionale italiano, p. 36.
%22 Neste preciso sentido, ANTONIO EMBID, Las libertades en la ensendnza, p. 291, ENRIQUETA
EXPOSITO, La libertad de catedra, p. 163/164, e SALVATORE MASTROPASQUA, idem, p. 37; a
posicdo sustentada no texto decorre do acquis doutrinario sobre o objecto tipico do direito e
consequentemente da delimitacdo dos respectivos limites internos (cfr. supra, I, 1.5.).

%3 Cfr. J. ORTEGA Y GASSET, Misi6n de la Universidad, p. 73, no mesmo sentido CARLOS VIDAL
PRADO (Aproximacion historica a la regulacion de la libertad de catedra en Espafia, in Persona y
Derecho, Navarra, Servicio de publicaciones de la Universidad de Navarra, n.° 7, 1997, p. 262),
HARTMUT KRUGER (La libertad de catedra en Alemania, p. 165) e SALVATORE
MASTROPASQUA, (Cultura e scuola nel sistema constituzionale italiano, p. 39) sustentam que a
liberdade de cétedra esta vinculada a realizacdo de fins educativos.
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func¢do™®*. Conclui, na sequéncia, aquele supremo tribunal que a liberdade de ensinar
“consiste, portanto, na possibilidade de expressar as ideias ou convicgdes que cada
professor assume como préprias em relacdo a matéria que constitui objecto do seu

ensino”™%.

2.2.3.1.3. O contetdo do direito

A liberdade de ensinar, diversamente da generalidade dos direitos de liberdade,
ndo é um direito que confere ao seu titular a faculdade de facere ou de non facere, ou
noutros termos, n&o é sinénimo de liberdade de ensinar ou de néo ensinar®®® na medida
em que apenas confere ao seu titular as liberdades de consciéncia e de expressao no
exercicio da actividade docente®’. Assim, a libertas magister na sua acepcdo mais
ampla confere ao docente a faculdade de definir livremente os contetidos e 0os métodos
de ensino®®, assegurando-lhe “uma absoluta autonomia sobre a direccéo e orientagdo

59929

cultural a adoptar no ensino da sua unidade curricular, ndo consistindo apenas

“InJuma manifestagio qualificada do direito de liberdade de expressio”®,

Consideramos assim redutora a posicdo sustentada por ENRIQUETA EXPOSITO

segundo a qual o contetdo essencial da liberdade de ensinar compreende as faculdades

%4 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 217/1992, § II, 2., disponivel na internet em
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/2104.

%5 Cfr. ibidem.

%6 Cfr. JOSE LUIS CARRO, Libertad cientifica y organizacion universitaria, p. 215/216, BLANCA
LOZANO, La libertad de catedra, p. 11 e p. 180, JEAN RIVERO, Les libertés publiques, vol. 2, p. 317, e
SALVATORE MASTROPASQUA, Cultura e scuola nel sistema costituzionale italiano, p. 37.

%7 BLANCA LOZANO pronuncia-se em sentido coincidente ao aferir o contetdo da liberdade de ensino
pela faculdade do docente se exprimir no exercicio da actividade lectiva, idem, p. 180.

928 Neste sentido, cfr., selectivamente, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo da
Republica Portuguesa anotada, tomo I, anotagdo X ao artigo 43.9, HARTMUT KRUGER, La libertad de
catedra en Alemania, p. 160/161, BLANCA LOZANO, idem, p. 10, CARLOS VIDAL, La libertad de
catedra, p. 230/231, MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 197, e OSCAR CELADOR, EIl derecho
de libertad de catedra, p. 105.

929 A expressdo é de TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Costituzionale, p. 687.

%30 A concepgdo mencionada no texto é a adoptada por JOSE A. SOUTO PAZ, Libertad de educacion y
libertades educativas, p. 79, e por OSCAR CELADOR a luz da Constitucion Espafiola, El derecho de
libertad de catedra, p. 91, e ainda Libertad de Conciencia y Derecho a la Educacién, p. 99.
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“de todo o professor exprimir as suas ideias e opinides no exercicio da actividade
docente, ideias e opinides que deverdo necessariamente estar relacionadas com a
disciplina ministrada pela mesmo docente (...) ¢ de adoptar o método de ensino mais

931 enquanto “ao contelido ndo essencial do direito séo

adequado as suas explicacdes
recondutiveis todas as demais faculdades, tais como a determinacdo dos programas a
leccionar ou a avaliar, inerentes a funcdo docente”®2. A nossa discordancia em relacéo
ao pensamento da autora decorre da posicdo que sustentamos em momento anterior,
segundo a qual investigaco e ensino incorporam uma mesma unidade®3. Com efeito, a
competéncia para determinacdo do contetdo programatico de uma unidade curricular
carece de autoritas intelectual de que so é titular quem investigou e consequentemente
criou arte ou ciéncia sobre a matéria. Deste modo, a libertas magister sé esta assegurada
na sua plenitude se o professor, além de estar investido na faculdade de decidir o
método como vai ensinar a matéria, seja pela palavra, pela imagem ou por qualquer
outro meio®™*, estiver também investido na faculdade de definir “livre de quaisquer

interferéncias ou condicionamentos’®*®

qual o assunto que vai ser objecto das suas
preleccdes porque apenas quem investigou e criou conhecimento estd habilitado a

decidir qual o conteddo programatico de uma determinada unidade curricular que

%L Cfr. ENRIQUETA EXPOSITO, La libertad de catedra, p. 163/164; no mesmo sentido, SALVATORE
MASTROPASQUA especifica que “esta liberdade deve assegurar a faculdade de ensinar (a) sem
intromissdo externa e (b) sem risco de consequéncias nefastas em sua relacdo laboral”, Cultura e scuola
nel sistema constituzionale italiano, p. 40, cfr. ainda ANTONIO EMBID, Las Libertades en la
ensefianza, p. 290, JOSE A. SOUTO PAZ, Libertad de educacion y libertades educativas, p. 80, e
SAVERIO DE SIMONE, Sistema del Diritto scolastico italiano I, p. 238 e ss. Alias, por respeito a
liberdade de aprender dos discentes (cfr. infra, 2.2.4.) “o professor deverad transmitir, por débito de
objectividade, também as teses diversas da sua”, cfr. TEMISTOCLE MARTINES, Diritto Costituzionale,
p. 688.

%32 Cfr. ENRIQUETA EXPOSITO, idem, p. 164.

%33 Cfr. supra, 2.2.3.1.1.

%4 Neste sentido, SAVERIO DE SIMONE, Sistema del Diritto scolastico italiano I, p. 238.

%5 A expressdo é de TEMISTOCLE MARTINES (Diritto Costituzionale, p. 687) que no entanto, e sem
fundamentar a posicdo que sustenta, circunscreve a oponibilidade deste direito as entidades publicas,
apesar do artigo 33.2, § 3, da Costituzione Italiana reconhecer a liberdade de criacdo de escolas privadas.
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melhor corresponde ao objectivo dltimo de formacdo intelectual do aluno®®.
Constrangir o docente de adoptar o programa da unidade curricular sera inverter a ratio
essendi da liberdade de ensinar porque significa confiar a quem néo esta investido de
auctoritas a possibilidade de definir o objecto essencial da actividade docente, isto é, 0
que devemos ensinar, remetendo para quem esta habilitado intelectualmente a faculdade
de definir apenas qual o modo mais adequado a prosseguir o objectivo previamente
estabelecido, motivo pelo qual sustentamos que o conteddo essencial da liberdade de
ensinar na sua concep¢do mais ampla compreende as faculdades de escolher
simultaneamente o objecto e 0 método de ensino. Neste contexto, é nosso entendimento
que o contetido essencial do direito incorpora ainda a faculdade de avaliar os alunos
pelo mesmo motivo da realizacdo de provas de avaliacdo e respectiva classificacao
pressupor a auctoritas do avaliador na matéria®’.

Apesar de sustentarmos que este é o contetdo essencial da liberdade de ensinar
na sua concepc¢do mais ampla, conforme adiantamos em sede de anélise da titularidade
do direito, este direito fundamental assume contetido essencial de dimenséo variavel em
funcdo da auctoritas do seu titular. Se cotejarmos o ordenamento juridico portugués em
matéria de sistema de ensino verificamos que apenas os Professores Catedraticos, nas
Universidades, e os Professores Coordenadores, nos Institutos Politécnicos, séo titulares

938

do direito de liberdade de ensinar em sentido amplo™ pois apenas estes sdo

%% No mesmo sentido, JUAN ANDRES MUNOZ ARNAU afirma que “a dimensao positiva da liberdade
de catedra [incorpora a] capacidade para determinar contetidos e procedimentos docentes”, Derechos y
libertades en la politica y la legislacion educativas espafiolas, p. 297, enquanto PAULO PULIDO
ADRAGAO sustenta que 0 docente é titular da faculdade de “determinar os programas e os meios
didacticos”, A liberdade de aprender e a liberdade das escolas privadas, p. 245/246.

%7 Contra mas sem fundamentar a sua posicdo, JOSE A. SOUTO PAZ, Libertad de educacién y
libertades educativas, p. 80.

%38 Neste sentido, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS sustentam que “em tese, a liberdade docente
deveria abranger a livre fixagdo dos contetidos e dos métodos de ensino mas ela tem de ter em conta, por
imperativos de coeréncia do sistema, os planos de estudo e os programas das disciplinas fixados, em
linhas gerais, (ndo mais do que isso), por lei. Apenas no ensino superior, indissocidvel da investigacdo
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competentes, respectivamente, para coordenar 0s programas, o estudo e a aplicacédo de

métodos de ensino e investigacdo relativos as unidades curriculares do grupo ou

939

departamento”™ em que estdo integrados e para coordenar os programas, metodologias

de ensino e linhas gerais de investigacdo respeitantes as disciplinas de uma area

cientifica, pode desenvolver-se plenamente”, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, tomo I,
anotagdo X ao artigo 43.°

%9 Cfr. artigo 5.2, n.° 1, ¢), do Estatuto da carreira docente universitaria (ECDU), aprovado inicialmente
pelo Decreto-Lei n.° 448/79, de 13 de Novembro, e entretanto alterado pela Lei n.° 19/80, de 16 de Julho,
pelo Decreto-Lei n.° 373/99, de 18 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 205/2009, de 31 de Agosto, e pela
Lei n.° 8/2010, de 13 de Maio; neste contexto, importa referir que os decretos-lei mencionados padeciam
originariamente de inconstitucionalidade organica pelos seguintes motivos: (i) os diplomas em apreco
regulam matérias referentes a liberdade de ensino (artigo 43.%, n.° 1, da CRP) e ao exercicio da profissdo
de docente universitario (artigo 47.2, n.° 1, da (CRP), (ii) ambas as figuras revestem a natureza juridica de
direitos, liberdades e garantias pessoais, quer pela inser¢do sistemtica das normas que reconhecem o0s
direitos em apreco (Parte I, Titulo Il, Capitulo I, da CRP), quer pelas suas caracteristicas intrinsecas (cfr.
supra, 2.1.4.), (iii) legislar sobre direitos, liberdades e garantias é matéria da reserva relativa de
competéncia da Assembleia da Republica (artigo 165.%, n.° 1, b), da CRP, que correspondia ao artigo
168.°, n.° 1, b), anteriormente a revisdo constitucional de 1997; neste sentido, A. PEDRO BARBAS
HOMEM, Sobre a competéncia legislativa do Governo no dominio estatutario dos docentes do ensino
superior, disponivel na internet em www.snesup.pt/htmls/EkykZ AKEEEigaykFem.shtml), (iv) nenhum
dos decretos-lei em aprego invoca lei de autorizagdo legislativa que habilite o Governo a legislar sobre a
matéria, (v) pelo contrario o Governo invoca a sua competéncia legislativa originaria para o efeito (artigo
198.°, n.° 1, a), da CRP, correspondia ao artigo 201.°, n.° 1, a), anteriormente a revisdo constitucional de
1997), logo (vi) o Governo legislou em matéria da reserva de competéncia da Assembleia da Republica
sem a necessaria autorizagdo legislativa, (vii) accdo que configura uma inconstitucionalidade organica
(neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, O ordenamento juridico administrativo portugués, p. 54/55),
(viii) contudo, a ratificacdo parlamentar do Decreto-Lei n.° 448/79, de 13 de Novembro, pela Lei n.
19/80, de 16 de Julho, convalidou o decreto-lei em aprego (neste sentido, RUI MACHETE, Ratificagéo
de decretos-lei organicamente inconstitucionais, in Estudos sobre a Constituicéo, vol. |, Lisboa, Livraria
Petrony, 1977, p. 286 a 288), enquanto a alteracdo por apreciacdo parlamentar do Decreto-Lei n.°
205/2009, de 31 de Agosto, pela Lei n.° 8/2010, de 13 de Maio, produziu uma novagao (a expressao é de
JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, tomo V, p. 377; por sua vez, a novacao, segundo
a definicdo de MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, consiste na “extingdo da relagdo contratual de
uma obrigacdo em virtude da constituicdo de uma obrigacdo nova que vem ocupar o lugar da primeira”,
Direito das Obrigac@es, Coimbra, Coimbra Editora, 1984, p. 782) do Decreto-Lei n.° 205/2009, de 31 de
Agosto, com efeitos meramente ex-nunc (cfr. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 563/2003, em cujos
termos este supremo tribunal reafirma a sua jurisprudéncia anterior no sentido de considerar que, apesar
da figura da ratificacdo legislativa em sentido prdprio haver deixado de lograr consagracdo no Direito
Constitucional portugués com a revisdo constitucional de 1982, “tendo em conta “a fungdo de controlo
parlamentar da decisdo legislativa”, a aprovagdo de uma lei de emendas, ao abrigo do artigo 172.° [actual
169.°] da Constituicéo, tem como efeito a ininvocabilidade futura da inconstitucionalidade orgénica de,
pelo menos, as seguintes normas constantes do decreto-lei alterado por essa lei de emendas: (a) as normas
reproduzidas na lei parlamentar, (b) as normas que a Assembleia da Republica ndo pode ter deixado de
querer manter inalteradas, porquanto constituem um pressuposto logicamente necessario e indispensavel
de todas as restantes normas contidas no decreto-lei originario e na prépria lei de alteracdo e (c) as
normas que, durante o processo legislativo parlamentar, foram objecto de propostas de alteracdo
rejeitadas”, disponivel na internet em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030563.html, e
anteriormente  Acdrddos do Tribunal Constitucional n.° 415/89, disponivel na internet em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890415.html, n.° 786/96, disponivel na internet em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960786.html, e n.° 368/2002, disponivel na internet
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020368.html).
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cientifica®®. Por seu turno, os Professores Associados, nas Universidades, e os
Professores Adjuntos, nos Institutos Politécnicos, sdo titulares de um direito de
participacdo nas competéncias, respectivamente, dos Professores Catedraticos e dos
Professores Coordenadores mencionadas, direito este que consiste na faculdade de

serem ouvidos sobre o assunto®!. O pessoal docente integrado em qualquer uma das

2

demais categorias funcionais®* e, por maioria de razdo, os docentes dos niveis de

943

ensino ndo superior’ sdo titulares de um direito de liberdade de ensinar em sentido

944

restricto™" porquanto exercem a sua actividade lectiva dentro do quadro definido

945

superiormente™™, excepto se estiverem contratualmente equiparados a alguma das

categorias anteriores®*.

2.2.3.1.4. Os limites ao direito

Sem olvidar a velha maxima humboldtiana segundo a qual “a liberdade deve ser

59947

absoluta para aprender e para ensinar”"’, verificamos anteriormente que “os direitos

%0 cfr. artigo 3., n.2 5, d), do Estatuto da carreira do pessoal docente do ensino superior politécnico,
(ECPDESP) aprovado pelo Decreto-lei n.° 185/81, de 1 de Julho, e alterado pelo Decreto-lei n.° 69/88, de
3 de Marco, pelo Decreto-lei n.° 207/2009, de 31 de Agosto, e pela Lei n.° 8/2010, de 13 de Maio.

%1 Cfr., respectivamente, artigo 5.°, n.° 2, d), do ECDU, e artigo 3.2, n.° 4, d), do ECPDESP.

%2 Cfr., respectivamente, artigo 2.° do ECDU e artigo 2.° do ECPDESP.

%3 Cfr. Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Bésico e
Secundario, cuja redacgdo mais recente foi introduzida pelo Decreto-Lei n.° 270/2009, de 30 de
Setembro.

%4 A liberdade de ensino em sentido amplo corresponde & liberdade de catedra reconhecida pela
Gundgesetz ou a “grande liberdade de catedra” na terminologia de OSCAR CELADOR (EI derecho de
libertad de catedra, p. 92, e Libertad de Conciencia y Derecho a la Educacién, p. 99/100), enquanto a
liberdade de ensino em sentido restricto corresponde a liberdade pedagdgica reconhecida no Direito
alemio ou a “pequena liberdade de catedra” na terminologia de OSCAR CELADOR (ibidem e ibidem).
%5 Cfr., respectivamente, quanto aos Professores Associados, nas Universidades, artigo 5.2, n.° 2, a), b) e
c), e, quanto aos Professores Auxiliares, n.° 3, do ECDU, e artigo 3.°, n.° 4, a), b) e ¢), do ECPDESP.

%96 Cfr., respectivamente, artigo 8., n.° 1, do ECDU, e artigo 8.2, n.° 2, do ECPDESP; sobre as variaveis
do conteldo da liberdade de ensino em funcéo das habilitag6es literarias do docente e do nivel de ensino
em que lecciona, cfr. CARLOS VIDAL, Aproximacion histdrica a la regulacion de la libertad de catedra
en Espafia, p. 262, e MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 198/199.

%7 Cfr. WILHELM VON HUMBOLDT, cit. por JOAQUIN ABELLAN, El pensamiento politico de
Guillermo von Humboldt, p. 247.
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fundamentais ndo sdo absolutos e, portanto, estdo sujeitos a limites”**®. Assim sendo, a
busca dos limites a liberdade de ensinar ndo pode ignorar a sabia admoestacao proferida
por ORTEGA Y GASSET em palestra dirigida a jovens universitarios nas primeiras
décadas do século XX, segundo a qual “em vez de ensinar o que, segundo um desejo
utopico, deveria ensinar-se, ha que ensinar so 0 que se pode ensinar, quer dizer, o que se
pode aprender™®®. Neste contexto, os primeiros limites a respeitar pelo docente no
exercicio da liberdade de ensinar sdo aqueles que decorrem da proteccdo dos interesses
dos discentes. Apesar do tema da liberdade de ensinar, enquanto liberdade individual do
docente, e das respectivas consequéncias juridicas no quotidiano do sistema de ensino
ndo lograr as preferéncias de investigacdo da comunidade cientifica lusitana, nem haver
constituido objecto de pleitos judiciais historicos, ndo deixa de ser assunto objecto de
acesos debates noutras latitudes.

Com efeito, nas comunidades juridicas espanhola e italiana a proteccdo dos
direitos do aluno, em especial do direito de aprender, é abordada em contextos diversos

%0 Contudo, a

consoante o discente frequente uma escola publica ou privada
generalidade dos autores parte de uma premissa que nao se verifica nos precisos termos
em que é descrita pois nem a associacdo da escola publica ao principio da laicidade do

Estado e, portanto, ao conceito de escola neutra, € uma consequéncia da separacdo entre

Estado e Igreja®®, nem a reconducdo da escola privada a ideia de escola confessional é

%8 Cfr. supra, 2.2.2.4.1. e LUIS AGUIAR, Dogmatica y teoria juridica de los derechos fundamentales en
la interpretacion de estos por el Tribunal Constitucional espafiol, p. 28.

%9 3. ORTEGA Y GASSET, Mision de la Universidad, p. 44.

%0 Cfr., por todos, BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 238, e MARCOS VAQUER, Estado y
Cultura, p. 197 e ss.

%1 Cfr. o caso alemao onde, apesar de vigorar o principio da separacdo entre o Estado e as Igrejas (artigo
137.°, § 1, da Constituicdo de 1917, ainda em vigor), o artigo 7.%, § 3, da Gundgesetz consagra a
possibilidade de existéncia de escolas publicas laicas mas também de escolas publicas confessionais, em
consequéncia da manutencao da personalidade juridica de Direito publico as comunidades religiosas que
eram titulares desse estatuto ao momento da entrada em vigor da Constitui¢do de 1917, cfr. artigo 137.°,
n.° 5 (segundo decorre do pensamento de MARNOCO E SOUZA, na vigéncia da Carta Constitucional, a
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necessariamente exacta na medida em que a adop¢do de um ideario proprio,
nomeadamente de caracter religioso, € um direito das escolas privadas, ndo € uma
caracteristica que Ihes seja intrinseca e nem sequer algum Estado lhes imp&e qualquer
dever de adesdo a um ideario proprio®?. Pelo que, a distingdo essencial a realizar para
efeitos de proteccdo do direito de aprender, é a distincéo entre escola neutra®? e escola
confessional®*. Se é consensual, pelo menos nos Estados latinos, que “num sistema
juridico-politico baseado no pluralismo, na liberdade ideoldgica e religiosa das pessoas
e na laicidade do Estado, as instituicdes publicas e muito em especial as escolas,

deverdo ser, efectivamente, ideologicamente neutras”®>®

, @0 invés a inscricdo de um
aluno numa escola confessional podera pressupor a escolha de um projecto educativo
marcadamente ideoldgico pelo aluno, ou pelos pais, em caso de menoridade do aluno,
para o desenvolvimento da sua personalidade®®.

Sobre esta questdo, fez escola na jurisprudéncia italiana a Sentenza Universita
Cattolica del Sacro Cuore di Milano v. Franco Cordero cuja situacdo controvertida
subjacente consistiu, em suma, no seguinte: o Professor FRANCO CORDERO
ministrava aulas de Direito Processual Penal na Universit4 Cattolica del Sacro Cuore di

Milano e reunia todos os pressupostos legais para o efeito, nomeadamente o nihil obstat

da Sacra Congregazione per I'educazione cattolica, necessario nos termos do artigo 38.°

Igreja catolica assumia, de igual modo, a natureza juridica de entidade publica no Direito portugués,
Direito Politico, p. 696 e ss.); sobre este assunto, cfr, por todos, JONATAS MACHADO, Liberdade
religiosa numa comunidade constitucional inclusiva, p. 320 e ss.

%2 A associagdo entre 0s conceitos é feita, v. g., por MARCOS VAQUER, Estado y Cultura, p. 197/198;
em sentido contrario, DIONISIO LLAMAZARES sustenta que a natureza confessional ou ideol6gica das
escolas privadas € facultativa, Derecho de la libertad de conciencia, p. 102 e p. 107.

%3 Cfr. artigo 33.9, § 2, 1.2 parte, da Costituzione Italiana, 27.°, n.° 5, da Constitucién Espafiola, e artigo
43.2,n.° 3, da CRP.

%4 Cfr. artigo 27.°, a), da LLR.

%5 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 5/1981, § 9.

%6 Neste mesmo sentido, ANTONIO EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 165, CARLOS VIDAL,
La libertad de cétedra, p. 242/243, e DIONISIO LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia,
tomo I, p. 121/122.
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da Concordata entre a Santa Sé e o Estado italiano. Sucede que em determinado ano
lectivo, os 6rgdos directivos da escola o encarregam em simultaneo da regéncia da
unidade curricular de Filosofia do Direito, em cujo magistério recomendou bibliogafia
e proferiu opinides contrarias a doutrina catélica. FRANCO CORDERO prosseguiu
com a sua conduta apesar de sucessivas admoestacdes pelos 6rgdos directivos da escola
que culminaram no seu despedimento®™’. O caso chegou em sede de recurso & Corte
Costituzionale italiana, sendo objecto da questdo de inconstitucionalidade a
compatibilidade do citado artigo 38.° da Concordata entre a Santa Sé e o Estado italiano,
que impde aos professores que desejem leccionar em escolas da Igreja Catolica o 6nus
de obterem o acordo da Sacra Congregazione per I'educazione cattolica para o efeito,
com o direito de liberdade de ensinar constitucionalmente reconhecido®™®. A Corte
Costituzionale ndo declarou inconstitucional o citado artigo 38.° da Concordata por
considerar que a Costituzione Italiana consagra outros principios susceptiveis de entrar
em rota de colisdo com a liberdade de ensinar, como séo a liberdade de religido e de

959

culto™ e a liberdade de criacdo de escolas privadas®® e, portanto, conferiu preferéncia

a liberdade de escola sobre a liberdade na escola®!

considerando, por um lado, que
“seria inconcebivel negar a uma Universidade ideologicamente qualificada o poder de
escolher os seus professores com base em avaliacdo da sua personalidade, assim como
negar o poder de rescindir o contrato laboral se os mesmos professores religiosa ou

ideologicamente deixarem de se identificar com os principios que caracterizam a

escola” e, sem deixar de reconhecer a consumacao de “uma restricdo indirecta da

%7 Cfr. Sentenza di Corte Costituzionale italiana n.° 195/1972, ritenuto in fatto, disponivel na internet em
Www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do.

%8 Cfr. artigo 33.0, § 1, 2.2 parte, da Costituzione Italiana.

%9 Cfr. artigo 19.° da Costituzione Italiana.

%0 Cfr. artigo 33.9, § 2, 2.2 parte, da Costituzione ltaliana.

%1 Neste sentido, CARLOS VIDAL, La libertad de catedra, p. 143.
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liberdade do professor, ndo a reputa de inconstitucional porque assim como o professor
é livre para participar na prossecucdo dos objetivos especificos da escola, também é
livre para se retirar quando, em consciéncia, ndo concordar mais com essa ideologia”%z.
A Corte Costituzionale invocou, por outro lado, o fundamento segundo o qual “a
existéncia legitima de universidades livres, caracterizada pelo objetivo de difundir a
crenca religiosa, € sem duvida um instrumento de liberdade daqueles que fundaram a
escola ou, por outro modo, contribuiram para a vida escolar confessional, pelo que, no
presente caso (...) a liberdade dos catolicos seria seriamente comprometida se a
Universidade Catolica ndo estivesse autorizada a fazer cessar a relagdo laboral com um
professor que ndo concorda com os principios orientadores da escola. Com efeito, o
professor que concorda em ensinar numa universidade religiosa ou ideoldgica esta a
reconhecer livremente que fica vinculado a observancia dos principios e propositos para
que essa escola foi criada”®®. A doutrina acrescenta ainda aos fundamentos do aresto,
um outro argumento com vista a reforcar a prevaléncia da ideologia da escola, ou
liberdade de escola, sobre a liberdade de ensinar do professor, ou liberdade na escola,
que consiste na verosimil frustracdo da “liberdade de escolha dos pais” quanto a
orientacdo que desejam para a educacdo dos seus filhos que poderia eventualmente
ocorrer no caso de cada docente estar livre para, a todo o tempo, divergir da ideologia

ou religido adoptada oficialmente pela escola®®*.

%2 Cfr. Sentenza di Corte Costituzionale italiana n.° 195/1972, considerato in diritto, § 6; SILVIO
TROILO considera “incompativeis opinibes e comportamentos de colaboradores que ndo cumprem 0s
ideais morais ou religiosos seguidos pelo empregador” porque, nestes casos, “a conotacdo religiosa é
elemento constitutivo da propria organizagdo”, La liberta religiosa nell ordinamento costituzionale
italiano, in Anales de Derecho, Murcia, Universidad de Murcia, n.° 26, 2008, p. 359.

%3 Cfr. Sentenza di Corte Costituzionale italiana n.° 195/1972, idem, § 7.

%4 Neste preciso sentido, ANTONIO EMBIB, Las libertades en la ensefianza, p. 165, CARLOS VIDAL,
La libertad de cétedra, p. 242/243, e DIONISIO LLAMAZARES, Derecho de la libertad de conciencia,
tomo I, p. 121/122.
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Os tribunais italianos sufragaram a jurisprudéncia agora mencionada durante
algumas décadas, como, v. g., no caso de uma professora de inglés numa escola catolica
que foi despedida por haver contraido casamento civil e, em sede de recurso, a Corte
Suprema di Cassazione considerou o despedimento licito na medida em que “a
professora ndo havia cumprido uma das suas obrigacdes contratuais que consistia em
conformar a sua posicdo de docente aos canones e valores da escola catolica no que
concerne também a sua conduta privada e ao seu estilo de vida, como expressdo publica

»95 A titulo de balango,

de adesdo aos principios morais a que havia aderido
poderiamos afirmar que a Corte Suprema di Cassazione conferiu assim preferéncia a
liberdade de escola e as expectativas dos pais dos alunos quanto a orientacdo que
desejam para a educacdo dos seus filhos sobre os direitos do docente a liberdade de
consciéncia e a intimidade da vida privada. O mesmo supremo tribunal inverteu, no
entanto, esta orientacdo, decorridos menos de trés anos ap0s a aprovacdo do aresto
anterior ao considerar, em caso sub judice analogo, que “ndo ¢ possivel considerar licito
um despedimento de um professor de educacao fisica por uma escola cat6lica no caso
de este haver contraido matrimonio civil e ndo catélico, porquanto para a matéria que
ensina na escola n&o é relevante a orientagio ideoldgica do docente™*®,

Um outro limite a liberdade de ensinar analisado com frequéncia pela doutrina
consiste na lealdade & Constituicédo; algo surpreendentemente foi CARL SCHMITT que
deu o mote para o debate na juspublicistica alemd, ao escrever nos primeiros anos de

vigéncia da Gundgesetz que “ndo se deve de forma alguma excluir uma critica

consciente e responsavel a Constituicdo e aos principios em que a mesma se baseia,

%5 Cfr. Sentenza di Corte di Cassazione italiana n.° 12530, de 21 de Novembro de 1991, disponivel na
internet em http://www.olir.it/documenti/?documento=2042.

%8 Cfr. Sentenza di Corte di Cassazione italiana n.° 5832, de 16 de Junho de 1994, disponivel na internet
em http://www.olir.it/documenti/?documento=589.
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contudo a mesma estd circunscrita pelo dever de respeito que € devido a uma lei
aprovada por um povo para viver de acordo ela. A norma [constante do artigo 5., § 3,
2.2 parte, da Gundgesetz] deve impedir que, sob o pretexto de critica cientifica, ex
Catedra, seja empreendida uma politica insidiosa que ndo critica a democracia e as suas
instituicbes mas que, ao invés, as deprecia: fica aviso para aqueles que pretendiam
tentar sabotar cientificamente a democracia™®®’,

O Bundesverfassungsgericht tem assumido uma orientacdo muito rigorosa na
aplicacdo da denominada clausula de lealdade, motivo pelo qual alguns cidadaos
alemaes recorreram em Ultima instancia para o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
invocando violacdo de direitos reconhecidos na Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos pelo Estado alemdo. O Bundesverfassungsgericht apreciou, na década de
oitenta do século XX, dois litigios com configuracdo semelhante nos quais estava em
causa a recusa de promocao na carreira de dois docentes, apesar de ambos titulares das
habilitacdes legalmente exigidas para 0s cargos a que se apresentaram como opositores,
por militincia em partidos cuja ideologia atentava contra o Estado de Direito
democratico. O primeiro destes casos foi protagonizado por JULIA GLASENAPP,
professora do ensino secundario e militante activa do Kommunistische Partei
Deutschland (KPD), enquanto o outro litigio envolveu ROLF KOSIEK, professor
universitario de fisica e dirigente do Nationaldemokratische Partei Deutschlands
(NPD). O Tribunal Constitucional, em sede de recurso, proferiu decisdo analoga em
ambos 0s casos que, no que releva para o contexto da presente investigagdo, se resumiu
a conferir preferéncia a clausula de lealdade constitucional®®® sobre o direito de todos

os alemé@es acederem em condi¢des de igualdade a qualquer cargo publico, de acordo

7 Cfr. CARL SCHMITT, Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, n.° 1, 1951, p. 92, cit. por
HARTMUT KRUGER, La libertad de catedra en Alemania, p. 168/169.
%8 Cfr. artigo 5.9, § 3, 2.2 parte, da Gundgesetz.
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1°°  Ambos os visados

com sua aptiddo, capacidade e desempenho profissiona
recorreram para o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos com fundamento na
violacdo da liberdade de expressao, reconhecida pela Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos, pelo Estado alemao®®.

Contudo, em ambos o0s casos, aquele tribunal
internacional negou provimento ao recurso uma vez que ndo considerou violado
qualquer direito reconhecido pela Convencéo Europeia®”.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos viria no entanto a inverter esta
jurisprudéncia na apreciacdo de um recurso intentado por DOROTHEA VOGT®"?
professora de alemao e francés no ensino secundario, que foi demitida das suas funcbes
por militdncia com cargo dirigente no Kommunistische Partei Deutschland e demandou
o0 Estado alemao junto do Tribunal Europeu com fundamento na violagédo das liberdades
de expressdo e de associacdo reconhecidas pela Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos®®. O Tribunal Europeu desviou-se da sua jurisprudéncia anterior
considerando que ndo estava em causa 0 acesso a um cargo publico mas a demissao de
funcGes em que a recorrente fora investida por concurso publico e que exercia
continuadamente a data em que foi verificada a sua colaboracdo com o Kommunistische
Partei Deutschland e, em consequéncia, acusada de falta de lealdade para com o Estado

alemdo. Assim, considerou aquele tribunal internacional que, no exercicio da sua

actividade lectiva, DOROTHEA VOGT cumpria rigorosamente as funcbes que lhe

%9 Cfr. artigo 330, § 2, da Gundgesetz; cfr. a narracdo da matéria de facto dos Acérddos do Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos GLASENAPP v. ALEMANHA, disponivel na internet em
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-62052#{"itemid":["'001-62052"]}, e KOSIEK
v. ALEMANHA, disponivel na internet em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
62071#{"itemid":["001-62071"]}, ambos de 28 de Agosto de 1986.

%70 Cfr. artigo 10.° da CEDH.

¥"L Cfr. decisfo dos Acorddos GLASENAPP v. ALEMANHA e KOSIEK v. ALEMANHA.

%72 Cfr. Acordéo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos VOGT v. ALEMANHA, de 26 de Setembro
de 1995, disponivel na internet em http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-
62559#{"itemid":["001-62559"]}.

973 Cfr., respectivamente, artigos 10.° e 11.° da CEDH.
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estavam distribuidas superiormente e era estimada, quer pelos seus colegas, quer pelos
alunos e pelas suas familias, e que a sua militancia partidaria nunca afectou o perfeito
exercicio das fungdes docentes, pelo que conferiu provimento ao recurso®*. Com a
deciséo proferida nestes termos, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ao arrepio
da sua jurisprudéncia consolidada ao longo da década anterior, veio reconhecer que o
exercicio efectivo das liberdades de expressdao e de associacdo pela recorrente
consubstanciado numa militancia partidaria ndo configurava ipso facto uma situacdo de
incumprimento do dever de lealdade a Gundgesetz no desempenho das fun¢bes docentes

que Ihe estavam confiadas.

2.2.3.2. A liberdade de criacéo de escolas privadas e cooperativas

A conjuntura politica que permitiu o reconhecimento da liberdade de criacédo de
escolas privadas e cooperativas pela Constituicdo da Republica Portuguesa, a
semelhanca do sucedido na experiéncia constitucional francesa, pode ser ilustrada com
recurso as palavras magistrais de JEAN RIVERO, anteriormente mencionadas®’®,
referentes especificamente aos debates constituintes ocorridos na época liberal em
Franca mas plenas de oportunidade no contexto dos debates constituintes esgrimidos
durante as quase quatro décadas completadas desde o inicio da Il Republica
portuguesa. Segundo relata o autor, “de todas as liberdades de pensamento, a liberdade
de ensino foi aquela que, em Franga, suscitou os debates mais apaixonados mas tais
debates, essencialmente politicos, estiveram concentrados sobre um Gnico problema — a
existéncia, a par do ensino publico de um ensino privado, principalmente organizado

pela Igreja Catdlica — deixando na sombra 0s outros aspectos da liberdade de ensino e

74 Cfr. decisdo do Acérddo VOGT v. ALEMANHA.
%5 Cfr. supra, 1, 1.3.
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minimizou o alcance real da sua complexidade™®®. A comunidade cientifica portuguesa
vem alinhando continuadamente pelo diapasdo adoptado pelos parlamentares no
exercicio do poder constituinte e, assim, a liberdade de criacdo de escolas privadas e
cooperativas é seguramente o tema que, entre todas as liberdades na esfera da educacao,
mais vozes fez ressoar, mais tinta fez correr e mais papel submeteu a estampa. O
resultado desta falta de capacidade de antecipacdo da comunidade cientifica ao poder

politico é a relativa abundancia de estudos sobre este assunto em especial®’, e

m
contraste com a manifesta escassez de literatura juridica sobre as demais liberdades
educativas e instrutorias, sobre os direitos de solidariedade constitucionalmente
reconhecidos na esfera da educacdo e ainda sobre os deveres constitucionalmente
consagrados no mesmo dominio.

Apesar da exponenciacdo da liberdade de criacdo de escolas privadas e
cooperativas pela comunidade cientifica em termos desproporcionados no contexto das
liberdades de ensino, ndo deixamos de subscrever o entendimento de ISABEL DE LOS
MOZOS TOUYA quando afirma que “a liberdade de criacdo de escolas, como

concretizacdo da liberdade de ensino, constitui a pedra de toque do contetdo essencial

desta liberdade porquanto comporta uma série de garantias juridicas determinantes das

%76 Cfr. JEAN RIVERO, Les libertés publiques, vol. 2, p. 317; no mesmo sentido JOSE LUIS CARRO,
Libertad cientifica y organizacion universitaria, p. 212.

%77 Cfr., selectivamente, JORGE MIRANDA, Direitos fundamentais — Liberdade religiosa e liberdade de
aprender e ensinar, p. 39 a 54, A. SOUSA FRANCO, Para uma fundamentacéo da liberdade de ensino,
p. 59 a 92, e Liberdades de aprender e de ensinar no ambito das liberdades fundamentais, in Nova
Cidadania, Cascais, Principia, n.° 7, 2001, p. 31 a 52, VIEIRA DE ANDRADE, O papel do ensino
privado na actual Constitui¢do portuguesa, AFONSO D’OLIVEIRA MARTINS, Constituicdo e
Educagdo — Uma analise critica, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia,
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 155 a 166, PAULO PULIDO ADRAGAO, A liberdade de aprender
e a liberdade das escolas particulares, MARIO PINTO, Da integracdo do ensino privado no sistema
nacional de ensino, em Portugal, in Nova Cidadania, Cascais, Principia, n.° 7, 2001, p. 8 a 30,
Liberdades de aprender e de ensinar e Sobre os direitos fundamentais de educacdo, PAULO
NOGUEIRA DA COSTA, Concorréncia no Ensino Superior, e JOAO M. PARASKEVA Privatizacao
dos beneficios e socializacdo dos custos — Dos cheques-ensino ao homeschooling, in JOAO M.
PARASKEVA e WAYNE AU (org.), O direito a escolha em educacdo — Cheques-ensino, projectos
charter e o ensino doméstico, Lisboa, Edi¢6es Pedagogo, 2010.
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condigdes necessarias para poder afirmar — pelo menos potencialmente — uma real e

completa liberdade de ensino™™®,

2.2.3.2.1. Os sujeitos: a titularidade do direito

A Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece a liberdade de criacdo de
escolas privadas e cooperativas nos termos do seu artigo 43.%, n.° 4. Considerando o
principio da universalidade como principio geral sobre a titularidade de direitos
fundamentais, devemos considerar que o texto fundamental reconhece a titularidade do

direito em apreco a qualquer pessoa humana®”®, quer seja cidaddo portugués, quer seja

980

estrangeiro ou mesmo apatrida™ e ainda a qualquer pessoa colectiva desde que a

1

actividade de prestacdo de ensino seja compativel com a sua natureza®! e esteja

compreendida nos seus fins®. Contudo, em sede de regulagdo do direito, a lei coloca

algumas restricdes ao exercicio do mesmo, (i) quer por pessoa humana, (ii) quer por

pessoa colectiva privada®®®.

4

Assim, no que concerne ao ensino bésico®™ e secundario®®® no caso do

requerente de abertura de escola particular ou cooperativa ser (i) pessoa humana, devera

%8 Cfr. ISABEL DE LOS MOZOS TOUYA, Educacién en libertad y concierto escolar, Madrid,
Editorial Montecorvo, 1995, p. 245.

979 Cfr. artigo 12.°, n.2 1, da CRP.

%0 Cfr. artigo 12.°, n.% 1 e 2, da CRP.

%1 Cfr. artigo 15., n.° 2, da CRP.

%2 Cfr. artigo 160.°, n.° 1, do CC; neste sentido, GOMES CANOTILHO afirma que “ao reconhecer-se “as
pessoas colectivas direitos compativeis com a sua natureza” pretende-se ndo apenas que se tenha em
conta a “esséncia” do direito fundamental concreto mas também a “esséncia” da pessoa colectiva em
causa (pessoa colectiva dotada de personalidade juridica, pessoa colectiva sem personalidade juridica,
pessoa colectiva de substracto pessoal como as associagdes, ou de substracto patrimonial como as
fundagGes, pessoa colectiva de direito publico ou pessoa colectiva de direito privado)”, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicio, 2003, p. 421.

%3 Cfr. artigo 7., n.% 1, da Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo (LBEPC), aprovada pela Lei
n. 9/79, de 19 de Margo, e artigo 23.°, n.° 1, do Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo (EEPC),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 553/80, de 21 de Novembro, com sucessivas alteracfes, a mais recente
introduzida pela Lei n.° 33/2012, de 23 de Agosto.

%4 Sobre o0 conceito de ensino bésico, cfr. artigo 8.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.° 139/2012, de 5 de Julho, e
quadros I a Il anexos ao mesmo diploma.
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ser titular de idoneidade civil, aferida em funcdo do registo criminal, e de idoneidade
pedagdgica, isto &, ser titular de grau academico bastante para ministrar cursos de

98 Ainda em

categoria ndo inferior ao curso de nivel mais elevado a ministrar na escola
sede de ensino basico e secundario, no caso do requerente de abertura de escola
particular ou cooperativa ser uma (ii) pessoa colectiva a lei exige que todos os membros
do orgdo de administracdo da escola sejam titulares de idoneidade civil, aferida
igualmente em funcdo do registo criminal, e oferecer pessoa titular de idoneidade
pedagdgica nos mesmos termos em que é exigida a pessoa humana, sem no entanto
especificar as funcbes que lhe estdo reservadas no ambito do funcionamento da

escola®®’

. A lei impde ainda em ambos os casos, pessoa humana e pessoa colectiva, o
cumprimento dos énus de apetrechar a escola de instalacdes e de equipamento suficiente
e adequado aos objectivos a que se propde®?, bem como de assumir o compromisso de
recrutar pessoal docente com as habilitacdes legalmente exigidas®.

Quanto as denominadas instituicdes de ensino superior, a lei reconhece a
titularidade do direito de criar escolas privadas e cooperativas exclusivamente a pessoas
colectivas, devendo a entidade instituidora revestir a natureza juridica de fundacéo,
associacdo, cooperativa ou sociedade comercial, necessariamente do tipo legal de
sociedade por quotas ou de sociedade andnima, constituidas especificamente para o

990

efeito™". A Ordem Juridica revela uma inten¢do mais exigente do legislador no caso

especifico de adopcéo da estrutura juridica societaria ao impor o cumprimento de alguns

%3 Sobre o conceito de ensino secundario, cfr. artigo 16.%, n.° 1, do mesmo diploma e respectivos quadros
anexos IV a VII.

%6 Cfr. artigo 7.°, n.° 2, a), da LBEPC, e artigo 24.°, n.° 1, do EEPC, e no plano doutrinario, PAULO
PULIDO ADRAGAO, A liberdade de aprender e a liberdade das escolas particulares, p. 210/211.

%7 Cfr. artigo 7.9, n.° 2, a), da LBEPC, e artigo 24.°, n.° 2, do EEPC.

%8 Cfr. artigo 7.9, n.2 2, b), da LBEPC.

%9 Cfr. idem, c).

%0 Cfr, artigo 32.2, n.° 1, do Regime Juridico das Instituicdes de Ensino Superior (RJIES), aprovado pela
Lei n.° 62/2007, de 10 de Setembro.

474



A dimensao cultural do Estado

requisitos suplementares. Assim, no caso das sociedades por quotas, a lei obriga a que
conste do acto de instituicdo do estabelecimento de ensino a relacdo de todos os sécios,
com especificacdo das respectivas participacdes, bem como dos membros dos 6rgaos de
administracdo®’. Caso seja adoptada a estrutura de sociedade anénima, devera ser feita
mencdo de todos o0s accionistas com participacbes significativas directas ou

indirectas®®?

, Sem que, no entanto, esteja consagrado qualquer requisito no sentido de
obrigar ao caracter nominativo das ac¢ées®*®. Contudo, qualquer que seja o tipo legal de
sociedade adoptado entre os varios legalmente admitidos, as alteracdes na titularidade
do capital devem ser comunicadas aos servicos do ministério da tutela, actualmente o
Ministério da Educagdo e Ciéncia®®, no prazo de trinta dias ap6s a ocorréncia do
negécio juridico mediante a qual foi realizada®®.

As solucbes consagradas pelo legislador quanto aos tipos de estrutura juridica
que a entidade instituidora de escola de ensino superior privado e cooperativo podera
revestir, a saber: fundacdo, associacdo, cooperativa ou sociedade comercial®®,
merecem-nos algumas reflexdes mais demoradas. Com efeito, a estrutura juridica de
fundacdo ndo se afigura adequada a conferir personalidade juridica a um substracto

humano instituidor de uma escola, pelos motivos que passamos a enunciar. Aceite como

premissa a classica distingdo, que fez escola no Direito civil portugués, entre

%L Cfr. artigo 32.°, n. 2, a), 1.2 parte, do RJIES.

%92 Cfr. idem, 2.2 parte.

%93 O requisito no é exigido em qualquer dos preceitos do RJIES e também néo se subsume a nenhuma
das previsdes do artigo 299.°, n.° 2, do Cddigo das Sociedades Comerciais que estabelece 0s casos em
que as acgdes carecem ser nominativas; segundo ensina LUIS BRITO CORREIA, as ac¢des nominativas
“circulam por declaragdo do transmitente escrita no titulo e pelo pertence lavrado no mesmo e
averbamento no livro de registo da emitente”, Direito Comercial, vol. I, p. 372/373.

%94 Cfr. artigo 19.%, n. 1, do diploma regulador da Organizacdo e funcionamento do XIX Governo
Constitucional (OF.XIXGC), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 86-A/2011, de 12 de Julho, com sucessivas
alteracg@es, a Ultima das quais pelo Decreto-Lei n.° 60/2013, de 9 de Maio.

9% Cfr. artigo 32.%, n.° 2, b), do RJIES.

%% Cfr. supra.
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7

associacdo™’ e fundagdo, segundo a qual a associacdo ou universitas personarum

5,998

corresponde a um ‘“‘substracto constituido essencialmente por pessoas” ", enquanto a

fundacdo ou universitas rerum personifica um “substracto constituido essencialmente

5999 1000

por coisas, por um patriménio” ", a associacdo lactu sensu™ ", em qualquer das suas

modalidades, € a Unica estrutura juridica que materialmente corresponde ao conceito de
Universidade anteriormente descrito’®. Com efeito, apenas uma estrutura juridica que
valorize o elemento pessoal se afigura adequada a enquadrar juridicamente uma
comunidade constituida por alunos e professores (modelo bolognese) ou por professores

1002

e alunos (modelo parisien)™“ que estudam, ensinam, aprendem, enfim, desenvolvem

um conjunto de actividades diversas mas convergentes na busca da verdade (ciéncia) ou

da beleza (estética)**®

e que constituem a ratio essendi de qualquer Universidade. Ao
invés, a estrutura juridica de fundacdo consubstancia 0 modo ideal de administrar tudo o

que assume caracter instrumental numa Universidade: o campus universitario que

%97 Os autores da primeira metade do século XX utilizavam o termo corporagéo para identificar a figura
juridica que o CC de 1966 denomina por associacao e cujo regime juridico consagra nos artigos 167.° e
ss., cfr. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relag&o Juridica, vol. I, p. 54, e PAULO CUNHA,
no seu ensino oral, segundo o testemunho de J. DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil,
vol. I, p. 270, e continuou a ser empregue por MOTA PINTO mesmo na vigéncia do CC de 1966, cfr.
CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO,
Teoria Geral do Direito Civil, v. g., p. 272/273 e p. 282/283.

9% A expressdo é de J. DE CASTRO MENDES, idem, p. 269; MOTA PINTO, por seu turno, define
associagdo ou corporac¢do como “a colectividade de individuos que se agrupam para a realizaco, através
de actividades pessoais e meios materiais, de um escopo ou finalidade comum”, idem, p. 272.

%9 Cfr. J. DE CASTRO MENDES, ibidem; MOTA PINTO ensina que “nas fundagdes s6 o elemento
patrimonial assume relevo no interior da pessoa colectiva, estando a actividade pessoal — necessaria a
prossecucdo do escopo fundacional — ao servico da afectacdo patrimonial — estando subordinada a esta,
em segundo plano ou até, rigorosamente, fora do substracto da fundacdo”, idem, p. 273.

1000 A "expressdo é ainda de J. DE CASTRO MENDES e destina-se a reunir num Gnico género as pessoas
colectivas que personificam um substracto essencialmente pessoal, i. é, associagOes strictu sensu e as
sociedades, idem, p. 271; neste mesmo género comum podemos ainda incluir as cooperativas pela
relevancia que nestas assume o substracto pessoal (cfr. artigo 2.°, n.° 1, do Cddigo Cooperativo).

100 cfr supra, 1, 1.3. € 2.2., e 111, 2.2.3.1.1.; alias, segundo ensina SABINO CASSESE, as Universidades
deixaram de revestir a estrutura juridica corporativa e foram convertidas em fundagdes com “a
centralizacdo e o absolutismo que reduziram a Universidade a um instrumento ao servico do poder
politico” (L'Universita e le istituzioni autonome nello sviluppo politico dell'Europa, p. 757), facto
histérico que constitui mais um indicio da manifesta inadequacdo do modelo fundacional para enquadrar
juridicamente a Universidade no contexto de um Estado de Direito democratico e social.

1002 5obre os dois modelos de Universidade referidos no texto, cfr. supra, I, 2.3., e ainda SABINO
CASSESE, L'Universita e le istituzioni autonome nello sviluppo politico dell'Europa, p. 756.

1003 5phre a delimitacdo de um conceito constitucionalmente adequado de cultura, cfr. supra, 1.1.
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compreende as salas de aulas, as bibliotecas, os laboratdrios, os gabinetes que permitem
0 contacto personalizado entre professor e aluno, 0s espacos de convivio, 0s recintos
desportivos, todo um patrimonio que constitui o habitat natural da comunidade mas
apenas isso: uma massa de bens instrumental a prossecucdo de um fim comum a todos
os elementos da comunidade que consiste no exercicio concertado das liberdades
intrinsecas aos procedimentos culturais: criacéo, transmissao e assimilagdo®®*.

A lei exige, por dltimo, que as entidades instituidoras de escolas de ensino
superior privadas ou cooperativas preencham os requisitos apropriados de idoneidade

institucional e de sustentabilidade financeira'®. O

requisito de idoneidade
institucional é merecedor de especial analise no contexto dos titulares da liberdade de
criacdo de escolas privadas e cooperativas de ensino superior pois, se N0 que concerne a
criacdo de escolas do ensino basico e secundario a lei utiliza conceitos indeterminados
como a idoneidade pessoal e pedagdgica do requerente mas cujo contetdo é delimitado

1006 'no tocante as entidades instituidoras de estabelecimentos de

pelo préprio legislador
ensino superior o requisito da idoneidade institucional constitui um enunciado
normativo até ao momento desconhecido pela lei e pela doutrina portuguesas. Um
conteddo minimo que os operadores juridicos ndo poderdo deixar de reconhecer neste

conceito de idoneidade institucional e assim o deverdo considerar na aplicacdo da

norma serd o preenchimento dos requisitos legalmente exigidos para a criagdo de

10043 PACHECO DE AMORIM sufraga igualmente a inadequacdo do modelo fundacional para
enquadrar juridicamente uma Universidade mas com arrimo em argumentos diversos: “a (i) opacidade e o
(ii) risco da deriva autoritaria proprios deste formato”, A garantia constitucional da autonomia das
Universidades privadas, p. 121 (segmentacdo da citacdo nossa). A criagcdo de fundacdes é (bem) aceite
pela doutrina ndo como estrutura juridica da prdpria Universidade mas como pessoa colectiva adequada a
enquadrar juridicamente entidades instrumentais criadas pela Universidade para prossecucdo dos seus
fins, em especial os fins no &mbito da investigacao cientifica, neste sentido, CARLOS GOMEZ OTERO,
Manual de supervivencia para la organizacion y gestion de un holding universitario, in ANA M.
ROMERO BURILLO e ANA I. CARO MUNOZ (org.), La gestion y organizacion de la ciencia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 109 e ss.

1005 Cfr, artigo 32.9, n.° 4, do RJIES.

1006 Cfr, supra.
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escolas privadas ou cooperativas do ensino basico e secundario por pessoas colectivas.
Com efeito, por argumento extraido a fortiori, sera exigivel as entidades instituidoras de
estabelecimentos de ensino superior que todos os elementos do 6rgdo de administracédo
sejam titulares de idoneidade civil, aferida em funcdo do registo criminal, e que a
entidade instituidora ofereca pessoa dotada de idoneidade pedagdgica, isto €, que seja
titular de grau académico bastante para ministrar cursos de categoria ndo inferior ao
curso e ciclo de estudos de nivel mais elevado a ministrar na escola’®’. Se este é o
conteddo minimo que podemos delimitar por argumento extraido a fortiori da
interpretacdo do conceito de idoneidade institucional, atendendo a funcdo social
desempenhada pelas escolas de ensino superior, sustentamos, de jure constituendo, a
consagracdo de um leque de requisitos mais amplo a exigir as entidades instituidoras de
estabelecimentos de ensino superior que as requerentes de abertura de escolas basicas
ou secundarias como, v. g., 0 preenchimento do requisito da idoneidade pedagdgica nos
termos mencionados anteriormente, no minimo, pela maioria do nimero estatutario dos
membros do 6rgdo de administracéo.

O requisito da sustentabilidade financeira expresso inicialmente pela utilizagédo
do enunciado genérico, “oferecendo, obrigatoriamente, garantias patrimoniais ou

seguros julgados suficientes”**%®

estd, no entanto, concretizado em preceitos diversos
pela estatuicdo de, pelo menos, duas das obrigagdes que as entidades em apreco
necessitam de cumprir: “afectar ao estabelecimento de ensino as instalagdes e o
equipamento adequados, bem como 0s necessarios recursos humanos e financeiros”°%

e “manter contrato de seguro valido ou dotar-se de substracto patrimonial para cobertura

1007 cfr, supra.
1008 Cfr, ainda artigo 32.%, n. 4, do RJIES.
1009 . artigo 30.9, n.° 1, ), do RJIES.
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da manutencédo dos recursos materiais e financeiros indispensaveis ao funcionamento do
: : - 91010
estabelecimento de ensino superior .

Ainda no contexto da titularidade de direitos fundamentais, o ordenamento
juridico portugués reconhece expressamente a liberdade de criacdo de escolas privadas e
cooperativas as Igrejas e as demais comunidades religiosas'®*. O efeito Gtil da norma
consagrada no artigo 27.°, n.° 1, a), da Lei da Liberdade Religiosa é apenas o de

1012

aclarar, por um lado, que a transmissdo de cultura—“, sob a forma de prestacdo de

ensino institucionalizado que permite a obtencdo de graus académicos oficialmente
reconhecidos, é uma actividade compativel com a natureza de pessoa colectiva de fins

1013

religiosos™°, conforme exigido pelo principio constitucional da universalidade para

reconhecimento de direitos fundamentais as pessoas colectivas*®*

, €, por outro lado,
que o legislador considera a referida actividade cultural incorporada nos fins das
pessoas colectivas em apreco, para efeitos de aferir a respectiva capacidade de gozo em

raz&o do principio da especialidade do fim!%*°

, segundo o qual “a actividade juridica das
pessoas colectivas ndo pode ultrapassar os limites do escopo que lhes € assinalado pelos
estatutos™®®. O reconhecimento legal expresso da liberdade de criacdo de escolas
privadas e cooperativas a uma categoria especifica de pessoas colectivas, isto €, as

pessoas colectivas de fins religiosos, ndo reveste a natureza juridica de privilégio

concedido as mesmas na medida em que no exercicio deste direito fundamental Ihes é

1010 cfr, idem, d).

1011 Cfr, artigo 27.°, n. 1, a), da LLR.

1012 cfr, supra, 2.2.3.

1013 Cfr, artigos 20.° e 21.2 da LLR.

101 Cfr, artigo 12.°, n.2 1, da CRP.

1015 Cfr, artigo 160.%, n.° 1, do CC.

1016 A expressdo é de MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagéo Juridica, vol. I, p. 124; cfr.
ainda J. DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, p. 234 e ss., e C. A. DA MOTA
PINTO, A. PINTO MONTEIRO e P. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, p. 319.
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1017 " homeadamente os

aplicavel o regime juridico regulador do sistema educativo
requisitos legais necessarios para instituicdo de escolas anteriormente mencionados. A
possibilidade de derrogacéo deste regime geral mediante celebracdo de concordata entre
0 Estado Portugués e a Santa Sé, no caso da Igreja Catdlica, ou de acordo entre o
Estado Portugués e as demais pessoas colectivas religiosas radicadas em Portugal'®*®
ndo invalida a posi¢cdo agora sustentada na medida em que 0s acordos com as pessoas
colectivas religiosas, nomeadamente as concordatas com a Santa Sé, além de, por um
lado, como qualquer acto do Estado, necessitarem de cumprir o pressuposto de
conformidade com a Constituicdo para efeitos de lograrem validade juridica*®®, por
outro lado, 0 seu objecto esta circunscrito a consagracdo de especificidades ao regime

geral, ndo de o ab-rogar ou revogar na totalidade®?°.

2.2.3.2.2. O objecto do direito

A liberdade de criacdo de escolas privadas e cooperativas consiste, numa
acepcdo lacta do direito, na possibilidade reconhecida a pessoa humana ou a pessoas
1021 de

colectivas que integram os sectores privado e cooperativo dos meios de producéo

(i) abrirem escolas distintas das escolas publicas, e de nessas escolas (ii) ministrarem

1017 Cfr. artigo 21., n.2 2, da LLR, artigo 180.°, 1.2 parte, do RJIES e artigo 23.° da Concordata entre o
Estado Portugués e a Santa Sé (assinada em 2004) e, no plano doutrinario, GOMES CANOTILHO e
JONATAS MACHADO, O estatuto juridico da Universidade Catélica Portuguesa — Para uma
compreensdo republicana do direito ao ensino, in EDUARDO PAZ FERREIRA, J. J. GOMES
CANOTILHO, MARIO MESQUITA, MIGUEL GALVAO TELLES, TERESA AMBROSIO E
XENCORA CAMOTIM, (org.), Francisco Salgado Zenha — Liber Amicorum, Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, p. 376/377.

1018 Cfr, artigos 45.° e ss. da LLR.

1019 Cfr, artigo 3.2, n.° 3, da CRP.

1020 Cfr. artigo 180.°, 2.2 parte, do RJIES; apesar da possibilidade de derrogacéo do regime geral s6 estar
prevista no caso de celebracdo de concordata entre o Estado Portugués e a Santa Sé consideramos que 0
mesmo regime é aplicavel aos acordos celebrados com as demais pessoas colectivas religiosas por forga
do principio do Estado laico (cfr. artigo 41.°, n.° 4, da CRP) e do principio da igualdade no tratamento
das confissdes religiosas (cfr. artigos 13.%, n°s 1 e 2, e 41.° n.° 2, da CRP). Sobre os conceitos de
revogacdo total (ou ab-rogacdo) e de revogacgdo parcial (ou derrogacdo), cfr. J. BAPTISTA MACHADO,
Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 165/166.

1021 Cfr, artigo 82.%, n.% 3 e 4, da CRP.
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cursos que permitam a obtencdo de um grau académico de valor equivalente aos graus
académicos susceptiveis de obtencdo nas escolas publicas, desde que cumpridos os
requisitos exigidos por lei'®?, Um entendimento de ambito mais restricto acerca do
direito em apreco €, no entanto, sufragado por GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA para quem “a liberdade de fundacdo de escolas ndo abrange, porém,
imediatamente o direito a conferir habilitacGes ou graus publicos, o qual pode depender
de autorizagdo ou licenca e ficar submetida a requisitos mais ou menos exigentes”lozg.

O fundamento da divergéncia que manifestamos relativamente a este
entendimento restrito do direito reside na circunstancia de, ao ndo incorporarmos a
liberdade de ministrar cursos e o direito a conferir os respectivos diplomas
certificatérios no ambito de proteccdo caracteristico do direito, estarmos pura e
simplesmente a negar o reconhecimento do mesmo porque, conforme verificamos
anteriormente, a escola é uma comunidade de investigacdo artistica e cientifica, de
ensino e de aprendizagem e nesse sentido o exercicio destas actividades € inerente a
prépria escola, sem as quais a mesma ndo lograria merecer qualificacdo como tal.
Assim, a diversidade de procedimentos administrativos conducentes, por um lado, (i) ao

1024

reconhecimento do interesse publico de uma escola e, por outro lado, (ii) a

1022 Neste sentido, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, tomo |, anotacdo VII ao artigo 43.%; o legislador utiliza frequentemente a expressao redutora
estabelecimento de ensino para identificar as escolas, cfr., v. g., a expressdo € utilizada pelo legislador em
varios preceitos da Lei de Bases do Sistema Educativo (LBSE), aprovada pela Lei n.° 46/86, de 14 de
Outubro, com vérias alteragdes, a Ultima introduzida pela Lei n.° Lei n.° 85/2009, de 27 de Agosto, em
varios preceitos do LBEPC, do EEPC e do RJIES; sobre os motivos da nossa discordancia com o termo
estabelecimento de ensino, cfr. infra.

1023 cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa anotada,
vol. |, anotacdo V ao artigo 43.2; GOMES CANOTILHO e JONATAS MACHADO reiteram a posicao
segundo a qual estamos perante dois direitos de &mbito diverso: o (i) direito de criar escolas particulares e
cooperativas e o (ii) direito “ao reconhecimento para efeitos “oficiais” (integragdo no sistema de ensino,
"paralelismo pedagdgico", reconhecimento de graus, etc.)”, O estatuto juridico da Universidade Catdlica,
p. 374.

1024 Cfr., no caso do ensino superior pablico, artigos 33.% a 35.° do RJIES.

481



A Constituicao cultural portuguesa

acreditacdo de um curso ou de um ciclo de estudos'®®

, € apenas afloramento do modo
de regulacdo das relacbes humanas e sociais tipico das sociedades quotidianas,
caracterizado por “um ambiente juridico-administrativo marcado pela revalorizacdo do
direito “formal”, “processual” ou “procedimental” no contexto (mas de certo modo em
contraponto) de um sistema construido com base na vinculagdo judicialmente
controlada da Administracdo ao direito material, nos termos do principio da

1026 Considerando que estamos perante uma questio meramente

legalidade
procedimental, ndo é legitimo concluir pela qualificacdo das varias faculdades em
analise como configurando uma pluralidade de direitos partindo da premissa da
consagracdo legal de wuma multiplicidade de procedimentos administrativos

concretizadores especificos em razdo das varias parcelas do ambito de protec¢do de um

mesmo direito.

2.2.3.2.3. O contetdo do direito

A liberdade de criacdo de escolas privadas e cooperativas confere aos seus
titulares as faculdades de (i) abertura de escolas destinadas a ministrar qualquer nivel de
ensino, de (ii) conformar ideologicamente o projecto educativo proprio da escola e de

(iii) gerir a escola com respeito pelos direitos dos docentes e discentes.

1025 Cfr., no mesmo contexto, artigo 61.° do RJIES.

1026 A expressdo é de VIEIRA DE ANDRADE, O dever da fundamentacdo expressa de actos
administrativos, p. 184/185; o autor sustenta ainda que “para essa revalorizagdo contribuem diversos
factores, devendo, contudo, destacar-se a necessidade de responder as exigéncias praticas do alargamento
da intervencdo administrativa. Por um lado, as deficiéncias do sistema tradicional, no que respeita as
garantias dos privados, manifestam-se na perda de confianca destes, seja na capacidade das leis materiais,
cada vez mais abertas, para vincularem a Administracdo, seja na proficiéncia do recurso aos tribunais,
cada vez menos acessiveis ou menos aptos a uma proteccao efectiva dos seus direitos e interesses. Por
outro lado, as proprias necessidades de eficiéncia administrativa, especialmente nas zonas de actividade
caracterizadas pela grande diversificacdo e pelo alto grau de interdependéncia e de conflitualidade dos
interesses publicos e privados em presenca, reclamam uma atencdo normativa particular para o modo
como a Administra¢do prepara e toma as suas decisdes”, idem, p. 185.
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A faculdade de (i) abrir escolas consubstancia o protdo do contetdo essencial do
direito em apreco e permite que os titulares do direito o exercerem sem dependéncia de

autorizacdes ou de licenciamentos administrativos de carécter discricionario'®*’

, isto &,
com a certeza que a intervencdo da Administracdo educativa se circunscreve a
verificacdo dos pressupostos e requisitos necessarios para o (o) reconhecimento do

1029

interesse publico’®, da autonomia e do paralelismo pedagdgicos®® as escolas do

ensino basico e secundario e do () reconhecimento do interesse publico das escolas do

1030 1031

ensino superior~" e da acreditacdo dos respectivos cursos e ciclos de estudos .

A esséncia da liberdade de criacdo de escolas privadas e cooperativas nao
consiste apenas “em estender ao servi¢o de ensino a liberdade de iniciativa econémica
privada e cooperativa”, consagrada no artigo 61.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, como sustentam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRAY*2 cuja
posicdo se nos afigura redutora do ambito de proteccdo do direito em apreco porque,
sem embargo de aceitarmos a premissa segundo a qual estamos perante o exercicio da
liberdade de iniciativa econdémica privada ou cooperativa, 0 conteudo do direito em
apreco estende-se para além dos contornos do sub-sistema econdmico mediante o
acréscimo de um elemento de natureza cultural, isto é, a transmissdo de cultura no
sentido humanista do conceito, e, desse modo, impulsiona o transbordo do ambito de
proteccdo do direito de criacdo de escolas privadas e cooperativas para além dos

contornos do sub-sistema econdmico, estendendo-o a esfera do sub-sistema cultural®®3,

1027 Neste sentido, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa
anotada, vol. I, anotacéo V ao artigo 43.°

1028 Cfr, artigo 2.° da LBEPC.

1029 Cfr, artigo 15.2, n. 1, da LBEPC, e artigos 34.° e ss. do EEPC.

1030 Cfr, artigo 33.° e ss., max. 39.% e ss., do RJIES.

1031 Cfr, artigo 61.2, n.° 3, do RJIES.

1032 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. I,
anotacdo V ao artigo 43.°

1033 Sobre os sub-sistemas sociais interactivos, cfr. supra, 11, 1.4.
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A outorga de um (ii) projecto educativo ideologicamente conformado, ou ideario
préprio, a escola, que consubstancia um dos electrées do nucleo essencial do direito em
causa, € uma questdo de maior impacto social em Estados como Italia ou Espanha, em

. ST . z . 1034
que a Igreja Catdlica conseguiu manter a rede escolar de génese medieval™"". Contudo,
a questdo releva também noutros Estados porque, quer em Portugal, quer em Franga,
nunca deixaram de funcionar escolas da Igreja Catdlica, enquanto na Alemanha, desde a

Reforma, varias religides mantém escolas em actividade'®®. A conformagéo do ensino

1036

segundo um ideario proprio, seja ético, seja filosofico, seja religioso~"°, é uma

1037

dimensao colectiva da liberdade de ensino™" pois assim como o catedratico € livre de

definir o objecto e 0 método da sua unidade curricular, também a entidade instituidora

de uma escola é livre para definir a orientacdo ideoldgica do projecto educativo que

1038

deseja realizar Acresce a esta interpretacdo da liberdade de ensino que lhe

reconhece uma dimensdo colectiva, a configuracdo do principio da neutralidade do

|1039

Estado na esfera cultura cujos afloramentos no texto constitucional se reportam a

proibi¢ao expressa do Estado “programar a educacdo e a cultura segundo quaisquer

directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas e religiosas™®® e a ndo
, > P 5 g g

1034 cfr. supra, 1, 1.2. e.1.3.

1035 cfr. supra, 1, 1.3., e 11, 2.2.3.1.4.

1036 Neste preciso sentido, ISABEL DE LOS MOZOS TOUYA sustenta que “o alcance do caracter
préprio da escola encontra fundamento na propria liberdade de ensino, por isso ndo se pode aceitar que o
caracter proprio esteja limitado a aspectos da formagdo moral e religiosa”, Educacion en libertad y
concierto escolar, p. 261.

1037 Cfr, artigo 41.%, n.° 1, da CRP.

1038 Neste sentido, ISABEL DE LOS MOZOS TOUYA afirma “uma vez que o ideario, caracter proprio
ou determinada orientacdo de uma escola, constitui parte integrante do seu acto de criacdo e,
considerando ainda que o estabelecimento de uma escola esta direccionado para oferecer um determinado
projecto educativo, o caracter proprio de uma escola concretiza-se no modo especifico em que se realiza a
correspondente oferta educativa da escola, considerada no seu conjunto”, Educacion en libertad y
concierto escolar, p. 260.

1039 Sobre a neutralidade no ensino publico, cfr. BLANCA LOZANO, La libertad de catedra, p. 14, e
JEAN RIVERO, Les libertés publiques, vol. 2, p. 340.

1090 Cfr, artigo 43.9, n.° 2, da CRP.
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confessionalidade do ensino piblico'®. A natureza juridica de normas constitucionais

proibitivas'®*?

que, por argumento extraido a contrariu sensu, nao vinculam os titulares
de escolas privadas nem cooperativas, constitui afloramento do reconhecimento da
subsisténcia da liberdade destes ultimos para definir o ideario da escola ao abrigo do
direito (geral) de liberdade de ensino.

O ordenamento juridico infra constitucional portugués regula expressamente
esta faculdade quando estabelece, em relagdao ao ensino basico e secundario, que “cada
escola pode ter um projecto educativo préprio, desde que proporcione, em cada nivel de
ensino, uma formacdo global de valor equivalente a dos correspondentes niveis de
ensino a cargo do Estado”**. Sem embargo do ordenamento juridico portugués ndo
consagrar uma norma com enunciado dotado da precisdo literal do anteriormente citado
em matéria de escolas do ensino superior, consagra como requisito para a criacdo e o
funcionamento de uma escola do mais elevado nivel de ensino, entre outros, “dispor de

1”1044

um projecto educativo, cientifico e cultura e, na sequéncia da conclusdo sustentada

anteriormente, somos de entendimento que, ao invés do que sucede nas escolas publicas

em que o projecto educativo deve respeitar o principio da neutralidade do Estado®**,

nas escolas privadas e cooperativas 0 mesmo projecto educativo pode definir um ideéario
proprio da escola. A tarefa que incumbe ao Estado de “assegurar a divulgagdo publica

591046

da informacéo relativa aos projectos educativos permite neste caso aos alunos, ou

aos respectivos pais, ou encarregados de educacdo, quando aqueles forem menores,

1041 Cfr. idem, n.2 3.

10423 BAPTISTA MACHADO define normas proibitivas como aquelas que compreendem no seu
enunciado o comando “tu ndo deves”, Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, p. 94.

1093 Cfr. artigo 33.2, n.2 1, do EEPC.

1044 cfr. artigo 40.°, a), do RJIES.

1045 Cfr., novamente, artigo 43.°, n.% 2 e 3, da CRP.

1048 Cfr. artigo 26., n.2 1, g), do RJIES.
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conhecerem a partida as caracteristicas de cada projecto educativo com vista a fazem
uma escolha consciente™®’.

Sobre este assunto, consideramos ainda que a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional espafiol ndao atinge a verdadeira esséncia do direito ao considerar que a
faculdade de estabelecer um ideario proprio configura a diferenca especifica que marca
a autonomia do direito em aprego. Com efeito, ao declarar que “o direito que o artigo
34.° da Ley Organica Reguladora del Estatuto de Centros Escolares reconhece aos
titulares das escolas privadas liberdade para “estabelecerem um ideario educativo
préprio dentro do respeito pelos principios e normas constitucionais”, incorpora a
liberdade de criacdo de centros e [constitui a] especificidade que fundamenta a garantia
constitucional de criacdo de escolas que, de outro modo, ndo seria mais que uma
expressao concreta do principio da liberdade de empresa que a Constituicao (artigo 38.°)

~10%8 “este supremo tribunal esté a ignorar que mesmo no caso das

também consagra
escolas ndo adoptarem um ideario proprio ndo circunscrevem a sua dindmica a uma
actividade meramente econémica na medida em que o elemento cultural esta presente
no munus de transmissao de conhecimento.

Por dltimo, a faculdade de (iii) gerir a escola, que configura o segundo dos

1049

electrdes do nucleo essencial do direito em aprego™ ", confere a entidade instituidora de

1047 Sobre esta questdo, cfr. JUAN ANDRES MUNOZ ARNAU, Derechos y libertades en la politica y la
legislacion educativas espafiolas, p. 346.

1048 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol n.° 5/1981, § Il, 8; importa recordar neste contexto
que o artigo 27.%, n.° 6, da Constitucién Espafiola, a semelhanga do artigo 43.°, n.° 4, da CRP, nao
menciona expressamente a faculdade de outorgar uma orientacdo ideoldgica a escola, decorrendo essa
solugdo, em termos literais, apenas do disposto no artigo 34.° da Ley Organica Reguladora del Estatuto
de Centros Escolares.

1049 Neste sentido, JOSE LUIS MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ sustenta que “em rigor, a liberdade de
criacdo de escolas seria por si sO algo vazio e inauténtico sem a liberdade correlativa de estruturar e
ordenar finalisticamente a escola criada, dispondo dos poderes directivos necessarios para conservar e
garantir essa ordenagéo no tempo”, La educacion en la Constitucion espafiola — Derechos fundamentales
y libertades publicas en materia de ensefianza, in Persona y Derecho, Navarra, Universidad de Navarra —
Facultad de Derecho, n.° 6, 1979, p. 272/273.
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uma escola as faculdades que passamos a mencionar. As entidades instituidoras de
escolas privadas e cooperativas do ensino basico e secundario tém a faculdade de
direccdo pedagogica da escola que pode ser exercida por pessoa humana ou por 6rgédo
colegial que inclua um representante da propria entidade instituidora'®°. A redac¢do do
preceito em questdo suscita algumas davidas na medida em que os membros do 6rgao
de direccdo pedagogica da escola serdo sempre nomeados pelo 6rgdo de administracdo

da entidade instituidora e nesse sentido serdo sempre seus representantes, embora

1051

possam ndo o ser em sentido técnico juridico ", pelo que o efeito util do preceito ndo

pode deixar de ser o de impor que um dos membros do 6rgdo de administracdo da
entidade instituidora acumule fungdes no 6rgédo de direc¢do pedagogica da escola.

Por seu turno, as entidades instituidoras de escolas privadas e cooperativas do

1052

ensino superior sdo titulares de um conjunto de faculdades™“ que lhes permitem, sem

prejuizo da autonomia pedagdgica, cultural e cientifica da escola'®®: (i) assegurar a

1054

gestdo administrativa, economica e financeira da escola ", (ii) submeter os estatutos da

escola, bem como as suas alteracdes, a apreciacdo e registo pelo ministro da tutela*®®,

(iii) designar e destituir, nos termos dos estatutos, os titulares dos 6rgdos de direc¢do da

1056

escola ", (iv) aprovar os planos de actividade e os orcamentos elaborados pelos érgaos

1050 cfr, artigo 10.°, n.° 1, da LBEPC.

1051 Se entendermos a representagdo como “a situagdo em que uma pessoa pode fundadamente agir em
nome e no interesse de outra”, conforme ensinava J. DE CASTRO MENDES, Teoria Geral do Direito
Civil, vol. Il, Lisboa, A.A.F.D.L. — Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1979, p. 275.

1052 Apesar de a lei as reconhecer em preceito que tem por epigrafe obrigagdes (cfr. artigo 30.° do RJIIES),
revestem a natureza de faculdades na medida em que consistem no exercicio de um poder de vontade;
sobre o direito subjectivo como um poder de vontade, cfr. FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY que o
definia “como um poder do individuo. Dentro dos limites desse poder, reina a vontade individual e reina
com o consentimento de todos. A este poder ou faculdade, chamamos direito e alguns chamam-lhe direito
em sentido subjetivo”, Traité de Droit Romain, tome I, trad. francesa de CHARLES GUENOUX, Paris,
Librairie de Firmin Didot et Fréres, 1855, p. 7.

1953 Cfr. infra, 2.2.3.2.4.

1054 cfr. artigo 30.2, n.0 1, a), 2.2 parte, do RJIES.

1055 Cfr, idem, b).

1058 Cfr. idem, e).
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1057

da escola™™’, (v) fixar o montante das propinas e demais encargos devidos pelos

1058

estudantes pela frequéncia da escola, ouvido o0 6rgédo de direccéo desta™ ", (vi) contratar

os docentes e investigadores para a escola, sob proposta do Reitor, Presidente ou

Director da escola, ouvido o respectivo conselho cientifico ou técnico-cientifico'®®,

1060

(vii) contratar o pessoal ndo docente ", (viii) requerer a acreditacdo e o registo de

ciclos de estudos, apos parecer do conselho cientifico ou técnico-cientifico da escola e

do Reitor, Presidente ou Director da mesma*%*.

2.2.3.2.4. Os limites ao direito

A questdo dos limites ao direito de criacdo de escolas privadas e cooperativas
merece analise em termos diversos da metodologia utilizada para os direitos analisados
anteriormente na medida em que a Ordem Juridica portuguesa, a semelhanca da técnica

legislativa utilizada noutros sistemas juridicos'%?

, consagra normas reguladoras do
sistema educativo que configuram auténticas restricbes a varias das liberdades
reconhecidas constitucionalmente neste dominio e nesse sentido realizam a
interpretacdo enunciativa dos limites externos aos direitos em questdo. Deste modo,
verificamos que o texto constitucional habilita o poder politico a interferir no exercicio
do direito em aprego ao estipular que (i) “o Estado reconhece e fiscaliza o ensino

particular e cooperativo, nos termos da 1ei*°, e ainda que (ii) as Universidades serdo

submetidas a “avaliacdo da adequada qualidade do ensino™ %%,

1057 Cfr. idem, ).

1058 Cfr. idem, h).

1059 Cfr. idem, i).

1060 Cfr. idem, j).

1061 Cfr, idem, ).

1062 5obre esta questéo, cfr., por todos, ANTONIO EMBID, Las libertades en la ensefianza, p. 326 e ss.
1063 Cfr, artigo 75., n.° 2, da CRP.

1064 Cfr. artigo 76.9, n.° 2, 2.° parte, da CRP.
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Assim, em sede de ensino basico e secundario, a criacdo de escolas e 0 seu

funcionamento carecem, respectivamente de homologacdo e autorizacio pelo Estado'®®

591066

que esta ainda incumbido de “velar pelo seu regular funcionamento e “pelo nivel

pedagdgico e cientifico dos programas e planos de estudos™'%’. As escolas que hajam

1068

celebrado contrato de associacdo com o Estado™ " estdo ainda vinculadas, em especial,

ao cumprimento de obrigacdes de servico de interesse geral’®® das quais destacamos

aqui as seguintes: (i) assegurar a gratuitidade do ensino nas mesmas condi¢fes em que é

1070

garantida no ensino publico™ ", (ii) divulgar o regime do contrato e a gratuitidade do

1071

ensino ministrado™ ", (iii) assegurar até ao limite da lotacdo prevista no contrato de

associacdo a matricula aos interessados, dando preferéncia, sucessivamente, aos

candidatos que pertencem ao mesmo agregado familiar, aos residentes na area e aos de

1072

menor idade™"“, (iv) aceitar, a titulo condicional, as matriculas que ultrapassem a sua

capacidade, comunicando o facto & Administracio educativa'®’®,
As escolas do ensino superior, por seu turno, carecem a partida de
reconhecimento do seu interesse publico como conditio sine qua non do seu

funcionamento®®’*

e, em consequéncia, estdo também vinculadas ao cumprimento de
obrigacdes de servico de interesse geral, constantes de acto legislativo, em matéria de

(i) acesso ao ensino superior™®”, de (ii) sistema de graus académicos'®’®, de (iii) criacéo,

1065 Cfr. artigo 4., b), do EEPC.

1066 Cfr, idem, c).

1067 Cfr, idem, e).

1088 Sobre este assunto, cfr. ISABEL DE LOS MOZOS TOUYA, Educacién en libertad y concierto
escolar, e JOAO LOUREIRO, Liberdade de ensino, pluralismo e democracia.
1059 5pbre 0 conceito de servico de interesse geral, cfr. supra, |, 1.6.3.

1070 cfr, artigo 16.°, a), do EEPC.

Y7L Cfr. idem, b).

1972 Cfridem, c).

1073 Cfr. idem, d).

1074 Cfr, artigos 33.%,n.° 4, € 36.%, n.° 1, a), do RJIES.

1975 Cfr, artigo 9.2, n.% 5, a), do RJIES.

1076 Cfr, idem, b).
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modificacdo, suspensdo e extincdo de ciclos de estudos’®’, de (iv) acreditacdo e

1078

avaliacdo das escolas e ciclos de estudos'®”® e de (v) regime do pessoal docente®®”®. Por

outro lado, as escolas de ensino superior necessitam de cumprir alguns requisitos legais,

1080

referentes a (i) qualificacdo do corpo docente™"", assim como a (ii) participacdo destes,

1081

como de investigadores e de estudantes no governo da escola™", a (iii) qualidade das

instalacBes e dos equipamentos destinados nomeadamente aos espacos lectivos, a

1082

bibliotecas e a laboratorios e estdo vinculadas a garantir um elevado (iv) nivel

1083

pedagdgico, cientifico e cultural do ensino que ministram Por altimo, uma

referéncia para o dever das entidades instituidoras exercerem as suas competéncias com

respeito pela autonomia pedagdgica, cultural e cientifica das escolas'®®*.

2.2.3.3. A autonomia universitaria

2.2.3.3.1. Questdes prévias: a natureza juridica da Universidade publica e da
autonomia universitaria

O desejo das comunidades cientificas auto-administrarem os seus “interesses
sociais especificos™ % é congénito da propria existéncia da Universidade europeia na
medida em que remonta a Idade Média a peticao dos estudantes de Bologna dirigida ao

Imperador solicitando imunidade perante a jurisdi¢do das autoridades locais e foi chama

que se manteve acesa até a actualidade, com maior ou menor pujanca consoante as

077 Cfr. idem, f).

1078 Cfr. idem, g).

1079 Cfr. idem, j).

1080 Cfr. artigos 40.°, d), e 47.% e ss. do RJIES.

1081 Cfr. artigo 40.°, f) do RJIES.

1082 Cfr, artigos 40.°, b), e 41.° do RJIES.

1083 Cfr, artigo 40.°, g) do RJIES.

1084 cfr. artigos 30.2, n.2 2, e 40.2, e) do RJIES.

1085 A expressdo é de JORGE MIRANDA, As associacdes publicas no Direito portugués, Lisboa,
Cognitio, 1985, p. 26.
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épocas e os regimes politicos*®®. Com efeito, a Universidade de Paris, que despontou

1087

como um feudo da Igreja Catdlica, foi estatizada com a Revolugdo™"", no ambito de um

movimento de centralizacdo do poder materializado na construcao do Leviathan, ao qual

1088

Portugal ndo constituiu excepcdo ", que na maioria dos Estados de influéncia francesa

1089

a questao escolar nao permitiu inverter—"" e que 0s regimes autoritarios do século XX

souberam prolongar como forma de impedir o inevitavel impulso que uma ciéncia livre

imprimiria & democratizagdo do sistema politico**®.

Ignorado pelo poder politico
durante longas etapas do percurso da modernidade, o ideal autonémico nunca deixou de
estar presente no espirito universitario e esta, finalmente, a conseguir afirmar-se numa
fase tardia do Estado social'®!. Segundo a recapitulacdo histérica de FRANCISCO
SOSA WAGNER, “a Universidade foi uma corporagdo, o famoso e bem fugaz
“agrupamentos de mestres e discipulos”, que rapidamente se converteu numa institui¢ao

vinculada e controlada pela Igreja, depois pelo poder laico — dos senhores territoriais,

primeiro, e do Estado-nacdo, depois, — e, ja na época contemporanea, além disso e por

1088 Cfr. FRANCISCO SOSA WAGNER, El mito de la autonomia universitaria, p. 17 e ss., IGNACIO
TORRES MURO, La autonomia universitaria, p. 13 e ss., MARCELO REBELO DE SOUSA, A
natureza juridica da Universidade no Direito portugués, p. 15 e ss., €, no que concerne especificamente
as Universidades de Coimbra e de Evora, ANTONIO HESPANHA, As vésperas do Leviathan, p. 350.

1987 Cfr. supra, |, 1.3. e 2.4.

1088 Cfr. supra, I, 1.2.

1089 Cfr. supra, 1, 1.3.; apesar do duradouro pendor centralista do Estado francés em matéria de ensino,
ndo deixa de ser interessante a observagio proveniente do espirito avisado do doyen de Bordeaux, LEON
DUGUIT, que, numa época em que a juspublicistica francesa estava ainda fascinada pela geometria
centripeta do modelo bonapartista de Administracdo publica (cfr. supra, 2.4.) foi premonitério na
abordagem de instrumentos de descentralizacdo administrativa, afirmando no contexto do tema em apreco
que “a forma mais moderna, e simultaneamente a mais progressista, de descentralizagdo é, sem qualquer
espécie de duvida, a que denominamos por descentralizagdo funcional. Esta forma conheceu inicialmente
a sua aplicacao no servico publico de ensino superior aquando da criagdo de Universidades administradas
pelos proprios professores, sob o controlo de autoridade superior”, Manual de Derecho Constitucional, p.
69/70.

109 Cfr, supra, I, 1.5.

1091 cfr, IGNACIO TORRES MURO, La autonomia universitaria, p. 8 e ss.
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acréscimo, por alguns grupos sociais difusos mas ligados claramente as forcas
produtivas que financiam a substancia da sua primordial faceta investigadora%%.

Autonomia universitaria foi a denominacdo que pegou de estaca na doutrina
juspublicista para identificar a figura juridica entretanto construida com vista a
enquadrar esta pretensdo secular das comunidades académicas nos mecanismos tipicos
do Estado de Direito. Apesar da unanimidade lograda em torno do nomen juris, a
duvida metddica na respectiva qualificacdo como direito fundamental, como garantia
institucional ou como principio organizatério tem alimentado as maiores querelas
doutrinarias. A nosso ver, a questdo carece ser resolvida a partir de duas premissas
béasicas: a (i) natureza juridica dos sujeitos envolvidos e o (ii) contetdo das relacdes
juridicas que se estabelecem sob a capa e batina da autonomia universitaria.

Assim, quanto aos sujeitos, beneficiando do acervo reunido em sede de analise
do direito de criacdo de escolas privadas e cooperativas, assentamos a construcdo
subsequente no pressuposto que as Universidades privadas sdo pessoas colectivas de
natureza privada ou cooperativa, consoante a estrutura juridica adoptada, pelo que
importa neste momento indagar da natureza juridica da Universidade publica no Direito
portugués, quanto mais ndo seja porque temos sempre bem presentes as magistrais
palavras de SABINO CASSESE para quem “a Universidade ¢ um grande enigma”m%.
A doutrina cléssica ndo se desvia da qualificacdo das Universidades como institutos
publicos e da respectiva integracdo na Administracdo indirecta do Estado, apesar de
numa fase inicial as haver enquadrado na espécie servi¢os personalizados do Estado,

isto é, de “departamentos administrativos a que a lei atribui expressamente

personalidade juridica” e cujo “trago comum ¢é a prossecu¢do (...) de certos fins do

1092 cfr, FRANCISCO SOSA WAGNER, El mito de la autonomia universitaria, p. 69.
1098 Cfr. SABINO CASSESE, L'Universita e le istituzioni autonome nello sviluppo politico dell'Europa,
p. 766.
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Estado”, para numa fase posterior vir a enquadra-las na espécie estabelecimentos
publicos, isto é, “de institutos publicos de caracter cultural ou social, organizados como
servicos abertos ao publico, e destinados a efectuar prestacdes individuais a
generalidade dos cidaddos que delas carecam”'%®°. Segundo estes autores, o fundamento
da integracdo das Universidades publicas no sector fundamental’®® denominado
Administracdo indirecta do Estado radica na circunstincia de exercerem ‘“uma
actividade administrativa do Estado, realizada, para a prossecucdo de fins deste, por
entidades publicas dotadas de personalidade juridica propria e de autonomia
administrativa ou administrativa e financeira™%%".

A qualificacdo das Universidades publicas realizada nestes termos €, no entanto,
cada vez menos consensual. O debate foi aberto por MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA
quando quebrou o consenso ao qualificar as Universidades publicas como “figuras
mistas™*®, posicdo na qual foi secundado por JORGE MIRANDAY®. A comunidade
cientifica portuguesa é passivel de ser agrupada basicamente em duas correntes de
pensamento, por um lado, encontramos 0s autores que sufragam como posi¢do de
principio a matriz classica do instituto publico com a introducdo de algumas variantes
decorrentes dos principios consagrados pela Constituicdo da Republica Portuguesa,
como sdo o caso de PAULO OTERO e VITAL MOREIRA, enquanto, por outro lado,
MARCELO REBELO DE SOUSA e LUIS PEREIRA COUTINHO aspiram efectuar

uma revolugdo copernicana no entendimento sobre o assunto com a aproximacao a

1094 Assim as enquadrava MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra,
Livraria Almedina, 1984, p. 372/373.

10% Assim as enquadra ainda DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, p. 371.
10% Sobre o significado desta expressdo, cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades Administrativas
Independentes e Constitui¢do, p. 20, e autores ai citados.

197 Citamos a definicdo de Administracdo indirecta do Estado, em sentido material, de DIOGO
FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, p. 349.

19% Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Livraria Almedina,
1984, p. 213.

1099 Cfr, JORGE MIRANDA, As associagdes publicas no Direito portugués, p. 24.
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qualificacdo da Universidade publica como associacao publica mas sem a subsumirem a
este conceito em toda a extensdo da sua natureza e regime, preferindo sufragar o
caracter misto ou hibrido da figura, aparentemente por manutencdo de uma amarra a
concepcao classica.

Assim, PAULO OTERO debrugou-se sobre o assunto em sede de analise do

»H% colocando o acento ténico da

“pluralismo organizativo da Administragdo
caracterizacdo deste modelo de organizacdo do poder politico na consagracdo
constitucional da “existéncia de uma Administracio autonoma em relacdo a
Administracdo do Estado (artigo 202.°, d)), consagrando expressamente a autonomia
regional dos arquipélagos dos Acores e da Madeira (artigo 6.%, n.° 2), das autarquias
locais (artigo 6.2, n.° 1), das Universidades publicas (artigo 76.%, n.° 2) e das associagdes
publicas [artigo 267.°, n.° 31", Apesar do regime de autonomia universitaria que
identifica na Constituicdo da Republica Portuguesa, o autor insiste na caracterizacao
das Universidades publicas com fundamento no respectivo substracto institucional,
negando qualquer analogia com as entidades publicas associativas**®, definindo-as, em
consequéncia, “como sendo pessoas colectivas institucionais de Direito publico, sem
base empresarial, dotadas de uma garantia constitucional de autonomia, especificamente
vocacionadas para a criacdo, transmissdo e difusdo da cultura, da ciéncia e da
tecnologia, realizando prestagdes a comunidade e promovendo o estudo, a docéncia e a

investigagdo cientifica™'%®, Em suma, na concepgdo de PAULO OTERO, em 1982, o

legislador constituinte provocou uma rotacao de trezentos e sessenta graus nos quadros

100 cfr, PAULO OTERO, O poder de substituicdo em Direito Administrativo — Enquadramento
dogmatico-constitucional, vol. Il, Lisboa, Lex, 1995, p. 544 e ss.

0L cfr, PAULO OTERO, idem, p. 545/546.

192 cfr, PAULO OTERO, Institutos piblicos, in Dicionario Juridico da Administracéo Ptblica, vol. VI,
Lisboa, Coimbra Editora, 1994, p. 258.

1% Cfr. PAULO OTERO, ibidem.
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conceptuais da organizacdo administrativa portuguesa ao configurar as Universidades
publicas como institutos pablicos que incorporaram a Administracdo autonoma, quando
a tradicdo sedimentada na nossa comunidade cientifica, elaborada ainda na vigéncia da
Constituicdo de 1933, era exactamente a inversa, isto €, integrar associacdes publicas, a
imagem e semelhanca dos institutos pablicos, na Administragdo indirecta do Estado™**.
Com efeito, a qualificacdo das associacdes publicas como estruturas da Administracdo
autonoma e do reconhecimento da propria Administracdo autbnoma como sector
fundamental da Administracdo publica s6 ocorreram apds a entrada em vigor da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976%°,

VITAL MOREIRA, por seu turno, sufraga igualmente a concepcao de principio
da doutrina classica no sentido de qualificar as Universidades publicas como institutos
publicos mas tempera esta qualificacdo com a valoracdo do substracto pessoal existente
no seu ambito, destacando para o efeito a eleicdo dos respectivos 6rgaos dirigentes pelos
professores, funcionarios e alunos. Atentas as caracteristicas em apreco, 0 autor
qualifica as Universidades publicas como “institutos publicos com elementos
corporacionais™®. Sem embargo da natureza institucional, VITAL MOREIRA
considera as Universidades publicas uma “expressdo de Administragdo autdbnoma” por
forga das ancestrais “dimensdes de autonomia e de auto-governo”, das quais comegaram

por ser titulares na Idade Média quando eram simples “corporagdes de escolares” e que

Ihes foram retiradas com a vaga centralizadora do absolutismo, quando “convertidas em

104 Cfr, JOSE LUCAS CARDOSO, Autoridades Administrativas Independentes e Constituicdo, p. 427, e
autores ai citados.

105 ofr, artigo 202.° d) da CRP (actual artigo 199.° d)), e JOSE LUCAS CARDOSO, idem, p. 428 e ss.
106 cfr, VITAL MOREIRA, Administracdo auténoma e associacdes publicas, p. 367.
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estabelecimentos do Estado”, mas que tém logrado recuperar na generalidade dos

Estados europeus durante as Gltimas décadas™'?’.

MARCELO REBELO DE SOUSA, em atitude de aparente ruptura com a
doutrina classica, sustenta a natureza hibrida das Universidades publicas, entre a
associacdo publica e o estabelecimento publico, e sustenta ainda o enquadramento das

mesmas escolas na Administracdo auténoma®™®®. A elaboracdo de uma classificacio das

pessoas colectivas que integram a Administracdo puablica em sentido organico™® com

arrimo em cinco critérios, a saber, o (i) elemento determinante no substracto, o (ii) fim

personalizado, a (iii) estrutura interna, a (iv) delimitacdo espacial de poderes e ainda as

1110

(v) relacGes entre os fins personalizados e os fins do Estado-Administracdo ", permite

ao autor lisboeta realizar uma qualificacdo das Universidades publicas em moldes
diversos dos sustentados pela doutrina classica. Assim, conclui pela (i) preponderancia
do elemento pessoal sobre os elementos funcional e patrimonial**!, pela (ii) “formagio
mediante o ensino e a investigagdo, na sua realiza¢do sem objectivo lucrativo e (...) na
prestacdo de um servico que implica a satisfacdo de uma necessidade colectiva de forma

individualizada, dela beneficiando, separada e personificadamente, alunos e docentes”

1112 1113

como fim prosseguido™*, (iii) pela heterogeneidade de estruturas juridicas ", (iv) pelo

1114

caracter ndo territorial da sua jurisdicdo™ " e, finalmente, (v) pela qualificacdo dos fins

HO7 cfr, VITAL MOREIRA, ibidem.

1108 cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, A natureza juridica da Universidade no Direito portugués,
p. 47.

199 cfr supra, 11, 2.4.

110 cfr,. MARCELO REBELO DE SOUSA, A natureza juridica da Universidade no Direito portugués,
p. 38.

111 cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, idem, p. 38/39.

112 cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, idem, p. 39/40.

113 cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, idem, p. 40 e ss.

14 cfr, MARCELO REBELO DE SOUSA, idem, p. 43.
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prosseguidos como “interesses proprios” dos administrados, diversos dos interesses do
Estado-Administracao™*®.

LUIS PEREIRA COUTINHO navega em zona contigua a esta Gltima posic&o ao
sufragar uma doutrina com forte implantacdo na comunidade juridica alema segundo a
qual “a Universidade publica deve ser encarada como um mixtum compositum de duas
organizagdes distintas, uma de natureza “institucional” ou patrimonial e outra de
natureza corporativa*®. O autor desenvolve esta posicdo de principio nos seguintes
termos: “a individualizagdo dos dois elementos (“institucional” ou patrimonial e
corporativo) passa pela individualizacdo de dois momentos l6gicos. Um primeiro
momento identifica-se com a criacdo pelo Estado de um estabelecimento pablico de
ensino (rectius, de um servi¢co administrativo criado e financiado pelo Estado). Um
segundo momento corresponde a formacdo, pelos ocupantes desse “estabelecimento”
que titulam liberdades académicas (docentes, investigadores e estudantes), de uma
corporacdo de Direito Publico (a Universidade em sentido estrito) dotada de capacidade
juridica para “gerir” esse “estabelecimento publico”, prosseguindo interesses de
natureza cientifica e pedagégica ou néo cientifica e pedagogicamente indiferentes™ .

O enquadramento das Universidades publicas na Administracdo auténoma €
sufragado também por JOAO CAUPERS que, além de ndo se pronunciar pela natureza
juridica das entidades em aprego para além do seu caracter publico, parece assumir a
incorporagdo na Administragdo autdbnoma mais como posicao de jure constituendo que

propriamente como uma conclusdo extraida do ordenamento juridico vigente®,

115 cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA, idem, p. 43 e ss.

18 Cfr. LUIS PEREIRA COUTINHO, As faculdades normativas universitarias no quadro do direito
fundamental a autonomia universitaria, p. 60.

7 Cfr. LUIS PEREIRA COUTINHO, ibidem.

118 cfr. JOAO CAUPERS, Introducdo ao Direito Administrativo, Lisboa, Ancora Editora, 2009, p.
141/142.
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Abordado o estado da arte no universo lusitano, cremos que 0S critérios
propostos por MARCELO REBELO DE SOUSA constituem a premissa de trabalho
mais sOlida para analise da questdo em apreco. Aceite 0 ponto de partida, 0 nosso
entendimento sobre o assunto conduz-nos, no entanto a um ponto de chegada diverso,
pelos motivos que passamos a expor. Assim, quanto ao (i) substracto predominante, a
Universidade, quer puablica, quer privada, conforme adiantamos em momento

anterior'*®

€ uma comunidade humana que, no seu conjunto, busca o conhecimento
artistico (beleza) e cientifico (verdade) e, no ambito da qual, se desenvolvem
procedimentos adequados a criagdo, a transmissdo e a assimilacdo culturais. O conjunto
de servicos administrativos que colaboram com a comunidade académica (elemento
institucional) e as instalacfes onde a mesma comunidade desenvolve a sua actividade,
assim como a restante massa de bens (elemento patrimonial) revestem caracter
instrumental em relacdo a actividade de ambito cultural desempenhada por docentes,
investigadores e estudantes. Considerando a preponderancia do elemento pessoal da
Universidade publica em relacdo aos demais, a entidade reveste natureza associativa e,
além disso, natureza publica, porque erecta juridicamente por um acto do poder

1120

politico™" e porque subordinada a um regime juridico predominantemente de Direito

1121

Ublico™™“*. A circunstancia da Universidade “prestar um servico que implica a
p

#1122 n3g confere

satisfacdo de uma necessidade colectiva de forma individualizada
necessariamente a natureza de estabelecimento publico a Universidade porque é uma
caracteristica das corporacfes publicas, como ordens profissionais ou autarquias locais,

realizarem prestacOes a favor das pessoas que sdo titulares de uma conexd com a

119 cfr, supra, 2.2.3.2.1.

120 cfr, artigo 31.2, n.° 1, do RJIES.

121 Cfr, artigo 9.2, n.° 2, do RJIES.

122 A expressdo é de MARCELO REBELO DE SOUSA, A natureza juridica da Universidade no Direito
portugués, p. 39/40.
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mesma, V. Q., respectivamente, formacdo profissional, que na maioria dos casos

constitui pressuposto obrigatério para o exercicio de uma actividade profissional*'?®, o

u
abastecimento de agua aos habitantes de um municipio. A consequéncia da realizagédo
destas prestacOes é a gestdo de um conjunto de servicos pelas corporacdes publicas sem
que a doutrina as qualifigue como entidades de natureza mista ou hibrida entre a
associacdo publica e o estabelecimento publico. Em suma, quanto ao substracto,
qualificamos as Universidades publicas como associa¢des publicas com afastamento de
qualquer elemento institucional da esséncia das mesmas.

Por outro lado, quanto aos (ii) fins prosseguidos, se acompanhamos MARCELO
REBELO DE SOUSA quando identifica neste &mbito “a formacdo mediante o ensino e
a investigacdo, na sua realizacdo sem objectivo lucrativo e (...) na prestacdo de um
servico que implica a satisfacdo de uma necessidade colectiva de forma individualizada,

1124 n3o podemos

dela beneficiando, separada e personificadamente, alunos e docentes
continuar a sufragar o entendimento do professor lisboeta quando qualifica os fins em
apreco como “interesses proprios” dos administrados, diversos dos interesses do Estado-
Administracdo™?. Com efeito, (c) “assegurar o ensino e a valorizagdo permanente” é

1126

uma tarefa fundamental do Estado Portugués—", assim como sdo tarefas fundamentais

do Estado Portugués a realizagdo de algumas actividades que apresentam conexdo com
a esfera do ensino, como a de () “garantir os direitos e liberdades fundamentais™***’ e 