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Constitucional portugués”

This paper is an output of the project Equality and Cultural Diversity in the Practice of Portuguese Courts:
Challenges and Opportunities for an Inclusive Society (InclusiveCourts), funded by the Portuguese Science
and Technology Foundation (FCT) under grant PTDC/DIR-OUT/28229/2017. A shorter version was
submitted for publication in the Liber Amicorum Benedita Mac Crorie, edited by A. Sofia Pinto Oliveira
and Patricia Jerénimo, with the title “O recurso ao principio da dignidade da pessoa humana na juris-

A D

prudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués”



A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional
portugués:
Mapeamento e analise critica

The multicultural jurisprudence of the Portuguese Constitutional Court:

Inventory and critical assessment

Patricia Jerénimo*

Abstract: Against the background provided by ongoing debates on the challenges brought by cultural diversity to
law and judicial practice, this paper makes an inventory and critical assessment of the judgments of the Portuguese
Constitutional Court that fall under the category of multicultural jurisprudence. The review considers, among other
aspects, the Court’s use of cultural arguments, the care put into the protection of minorities, the attention to possible
forms of discrimination and obstacles in the exercise of fundamental rights, the balance of equality and the right
to difference, and the dialogue with international human rights’ standards and their respective supervisory bodies.

Keywords: Multicultural jurisprudence; cultural diversity; minority rights; foreigners; Constitutional Court

Resumo: Tendo como pano de fundo os debates sobre as implicagdes da diversidade cultural para o Direito e a pra-
tica judicial, este texto faz um mapeamento e andlise critica dos acordaos do Tribunal Constitucional portugués sub-
sumiveis a categoria jurisprudéncia multicultural, atentando inter alia ao uso que o Tribunal faz de consideracdes
de ordem cultural, a atencdo dispensada a prote¢ao das minorias, a avaliacao de possiveis formas de discriminagdo
e barreiras ao gozo de direitos fundamentais, a ponderacdo entre igualdade e direito a diferenca e ao dialogo com os
parametros internacionais de direitos humanos e respetivos organismos de supervisao.

Palavras-chave: Jurisprudéncia multicultural; diversidade cultural; direitos das minorias; estrangeiros; Tribunal
Constitucional

1. Introdugao

O papel dos tribunais na apreciagio de comportamentos ou pedidos culturalmente fundados - o que aqui
designamos como jurisprudéncia multicultural - tem sido objeto de intenso escrutinio desde que a possibilidade
de invocar a cultura como defesa em processo penal (culture defence) veio agitar os meios académicos, politicos e

! Investigadora integrada no Centro de Investigagdo em Justica e Governagio (JusGov), Professora Associada na Escola de Direito da Univer-
sidade do Minho. Este trabalho resulta de investigagdo desenvolvida no quadro do projeto Igualdade e Diferenga Cultural na Pratica Judicial
Portuguesa: Desafios e Oportunidades na Edificagdo de uma Sociedade Inclusiva (InclusiveCourts), financiado pela Fundagao para a Ciénciae a
Tecnologia com a ref.» PTDC/DIR-OUT/28229/2017, de que a autora ¢ investigadora responsavel.
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judiciarios europeus e norte-americanos na década de 1980% A questdo, entretanto, deixou de se resumir a matéria
penal, tendo passado a abranger genericamente a pratica dos tribunais em contextos pluriculturais, plurilinguisticos
e/ou plurilocalizados®. A atencéo a pratica dos tribunais inscreve-se no contexto mais alargado dos debates sobre
multiculturalismo, politicas de imigracio e integracdo de estrangeiros, sendo justificada pelo facto de os tribunais
estatais, na Europa e na América do Norte, se terem tornado lugares de encontro e de tensao entre diferentes culturas
e tradigdes juridicas’, num quadro de crescente diversidade cultural, pluralismo juridico e interjuridicidade’. A isto
soma-se a perce¢do de que os tribunais estardo frequentemente mais bem posicionados do que o legislador para
encontrar solu¢des de acomodagio razoavel para as necessidades de pessoas pertencentes a minorias étnico-raciais,
religiosas ou linguisticas, numa base estritamente casuistica®.

Ao mesmo tempo, existe o receio de que os tribunais ndo estejam equipados para lidar adequadamente com
situa¢des pluriculturais, plurilinguisticas e/ou plurilocalizadas, atenta a escassez de recursos qualificados para a inter-
mediagdo linguistica e de informagdo fidedigna sobre Direito estrangeiro’, mas também - sobretudo - devido a falta
de “sensibilidade cultural” dos operadores judiciais, resultante de uma formagéo juridica excessivamente tecnicista
que ndo os prepara para a comunicag¢do intercultural, nem para a interpretagao de argumentos e normas originarios
de ordens normativas diferentes do Direito®. Os estudos que tém vindo a mapear a jurisprudéncia multicultural dos
tribunais europeus e norte-americanos nas tltimas décadas sugerem que, apesar de a informagdo cultural ja figurar
como fator de enquadramento e/ou ponderagdo num grande e variado conjunto de casos’, os operadores judiciais
continuam, de um modo geral, pouco familiarizados com dados etnograficos, tendem a subestimar as dificuldades

Sobre o tema, ver, por todos, William I. Torry, “Multicultural jurisprudence and the culture defense”, The Journal of Legal Pluralism and
Unofficial Law, vol. 31, n.° 44, 1999, pp. 127-161; Sylvia MAIER, Multicultural Jurisprudence: A Study of the Legal Recognition of Cultural
Minority Rights in France and Germany, Los Angeles, University of Southern California, 2001; Marie-Claire FOBLETS ¢ Alison Dundes RENT-
ELN (eds.), Multicultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford e Portland, Hart Publishing, 2009; Will
KYMLICKA et al. (eds.), Criminal Law and Cultural Diversity, Oxford, Oxford University Press, 2014; Ilenia RuGGIU, Culture and the Judiciary:
The Anthropologist Judge, Londres e Nova lorque, Routledge, 2019.

Cf. Patricia JERONIMO € Manuela Ivone cUNHA, “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses”, in aavv, Multiculturalidade e Di-
reito, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 2022, pp. 41-42.

Como notaram Marie-Claire Foblets e Baudouin Dupret, em 1999, os tribunais estatais europeus sao, com cada vez maior frequéncia, chama-
dos a arbitrar conflitos juridicos e culturais entre a lei do Estado e as normas éticas, religiosas e juridicas de grupos minoritarios. Cf. Marie-
-Claire rFoBLETS ¢ Baudouin pupreT, “Contrasted identity claims before Egyptian and Belgian courts”, in Baudouin Dupret ef al. (eds.), Legal
Pluralism in the Arab World, The Hague, Kluwer Law International, 1999, pp. 57-71. Ver também, para o contexto norte-americano, Alison
Dundes RENTELN, “A justification of the cultural defense as partial excuse”, Review of Law and Women's Studies, vol. 2, 1993, pp. 437-505.

Cf. Roger BALLARD et al., “Cultural diversity: Challenge and accommodation”, in Ralph Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Di-
versity, reimp., Farnham, Ashgate, 2011, pp. 10-11, 20.

Essa foi uma das conclusdes do estudo encomendado pelo Parlamento Europeu sobre a acomodagao das praticas religiosas nos Estados Membros
da Unido Europeia. Cf. aavv, Religious Practice and Observance in the EU Member States, European Parliament Directorate General for
Internal Policies, Policy Department C — Citizen’s Rights and Constitutional Affairs, 2013, p. 19.

Cf. Patricia JERONIMO, “A Diretiva 2010/64/UE e a garantia de uma assisténcia linguistica de qualidade em processo penal: implicagdes para
a ordem juridica portuguesa”, in Mario Ferreira Monte et al. (eds.), Estudos em Comemoragdo dos 20 Anos da Escola de Direito da Universi-
dade do Minho, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 527-564; ipEm, “Intolerancia, integragdo e acomodacao juridica das minorias islamicas
na Europa: os desafios postos a pratica judicial”, in Paulo Pulido Adragao et al. (ed.), Atas do II Coloquio Luso-Italiano sobre a Liberdade
Religiosa, Porto, FDUP, 2017, pp. 59-100.

Cf., entre outros, Annette DEMERS, “Cultural competence and the legal profession: An annotated bibliography of materials published between
2000 and 20117, International Journal of Legal Information, vol. 39, n.° 1, 2011, pp. 22-43; Werner Menski, Comparative Law in a Global
Context: The Legal Systems of Asia and Africa, 2.* ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2006, pp. 60-65.

Homicidio, crimes sexuais, casamento, divorcio, regulagao das responsabilidades parentais, exumagao de cadaver, imigragao e asilo, horario
de trabalho, escolarizagdo obrigatoria, simbolos religiosos, etc. Cf. Patricia JERONIMO e Manuela Ivone cunta, “A jurisprudéncia multicultural
dos tribunais portugueses”, op. cit., pp. 48-50.
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associadas a administragdo da justica em contextos pluriculturais, confiando na sua capacidade para serem neutros, e
mostram-se relutantes em ultrapassar uma leitura formalista do principio da igualdade para acomodar a diferenca'®.

Nio faltam, por isso, apelos a que os tribunais sejam mais recetivos a apresentagdo de informacio cultural
para que a justica seja mais inclusiva'’, ou seja, de modo a assegurar que os estrangeiros e as pessoas pertencentes a
minorias étnico-raciais, religiosas ou linguisticas ndo sao prejudicados no seu direito de (igual) acesso a justica pela
existéncia de barreiras culturais, como as que resultam, por exemplo, do desconhecimento ou incompreenséo pelos
tribunais de mundividéncias e praticas proprias de grupos sociais minoritarios. Ndo se trata de propor que a cultura
sirva de desculpa para atos ilicitos ou de pretexto para a criagao de regimes de excecao, mas simplesmente de de-
fender que, em tribunal, as pessoas tenham a oportunidade de explicar o seu comportamento ou pretensdo quando
estes sejam culturalmente fundados. Importante é que os operadores judiciais possuam “competéncias culturais’, o
que requer, desde logo, que estejam disponiveis para ouvir argumentos de ordem cultural, que estejam cientes dos
seus proprios preconceitos e que tenham o cuidado de evitar linguagem suscetivel de reforcar esteredtipos negativos
sobre estrangeiros, pessoas pertencentes a minorias ou pessoas racializadas'.

Neste ponto, as preocupagdes da jurisprudéncia multicultural convergem com as que subjazem aos debates
sobre a falta de diversidade étnico-racial nas profissdes forenses", sobre a possivel influéncia de fatores extrajuridicos
(como o género ou o perfil étnico-racial dos magistrados) no modo como os tribunais decidem' e, de um modo
geral, sobre os reflexos do racismo estrutural no funcionamento do sistema de justiga. E hoje ponto assente que o
racismo ndo resulta apenas de atos individuais movidos pelo 6dio ou pela ignorancia, mas tem cardter sistémico
ou estrutural, estando insidiosamente presente a todos os niveis e em todas as esferas da sociedade. Isto mesmo foi
explicitamente reconhecido pela Unido Europeia e pelos seus Estados Membros com a adogdo do Plano de A¢do da
UE contra o Racismo 2020-2025" e dos subsequentes planos nacionais, de que é exemplo, em Portugal, o Plano Na-
cional de Combate ao Racismo e a Discriminagdo 2021-2025 - Portugal contra o Racismo, aprovado pela Resolu¢io
do Conselho de Ministros n.° 101/2021. Para o que diretamente nos interessa, cumpre notar que este plano inclui a
justica entre as suas dez dreas de intervencéo e prevé programas de formacdo para magistrados e outros operadores

' Cf., entre outros, Marie-Claire FOBLETs ¢ Alison Dundes RENTELN, “Introduction”, in Marie-Claire Foblets e Alison Dundes Renteln (eds.),

Moulticultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford e Portland, Hart Publishing, 2009, pp. | ¢ 3; André
J. HOEKEMA, “Does the Dutch judiciary pluralize domestic law?”, in Ralph Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, reimp.,
Farnham, Ashgate, 2011, p. 194; Paola pann1a, “Claiming cultural diversity in courts. Exploring judicial strategies to elude the ‘cultural ques-
tion” in Italy and the UK”, DPCE Online, vol. 41, n.° 4, 2019, pp. 2529-2557. Refira-se, desde ja, que os resultados obtidos com a observagao
da pratica dos tribunais portugueses no ambito do projeto InclusiveCourts sdo de sentido semelhante.

Em linha, alids, com o objetivo 16 da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel de assegurar o igual acesso a justica para todos e
de construir instituigdes inclusivas a todos os niveis. Resolu¢do da Assembleia Geral das Nagdes Unidas 70/1, de 25 de setembro de 2015,

disponivel em https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/291/89/PDE/N1529189.pdf?OpenElement [07.11.2022].

Cf., entre outros, Annette DEMERS, “Cultural competence and the legal profession...”, op. cit., pp. 22-25; Justin D. LEVINSON ef al., “Judging
implicit bias: A national empirical study of judicial stereotypes”, Florida Law Review, vol. 69, 2017, pp. 63-113; Jeffrey J. RACHLINSKI ef al.,
“Does unconscious racial bias affect trial judges?”, Notre Dame Law Review, vol. 84, 2009, pp. 1195-1232; Alison Dundes RENTELN, “Making
room for culture in the court”, The Judges’ Journal, vol. 49, n.° 2, 2010, pp. 7-15.

Ja em 2005, o Comité para a Elimina¢ao da Discriminac¢ao Racial da Organizagao das Nagdes Unidas recomendava que os Estados assegu-
rassem a adequada representatividade das pessoas pertencentes a grupos étnico-raciais no sistema de justica. CERD General Recommendation
XXXI on the Prevention of Racial Discrimination in the Administration and Functioning of the Criminal Justice System, 2005, disponivel em
https://www.refworld.org/docid/48abd56dd.html [07.11.2022]. Nos tltimos anos, tém sido varias as iniciativas adotadas com vista a promover
a diversidade na composi¢ao das magistraturas, de que ¢ exemplo, no Reino Unido, a Estratégia para a Diversidade e Inclusdo no Judiciario
2020-2025 — Judicial Diversity and Inclusion Strategy 2020-2025, disponivel em https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2022/07/Judi-
cial-Diversity-and-Inclusion-Strategy-2020-2025-v2.pdf [07.11.2022].

Cf., entre outros, Anita BOCKER € Leny DE GROOT-VAN LEEUWEN, “Ethnic minority representation in the judiciary: diversity among judges in old
and new countries of immigration”, The Judiciary Quarterly, 2007; Adam N. GLYNN e Maya se, “Identifying judicial empathy: Does having
daughters cause judges to rule for women'’s issues?”, American Journal of Political Science, vol. 59, n.° 1, 2015, pp. 37-54; Jorge QUINTAS et
al., As Respostas Judiciais na Criminalidade de Género, Coimbra, Almedina, 2021.

Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdomico e Social Europeu e ao Comité das Regides Uma
Unido da Igualdade: Plano de Ag¢do da UE contra o Racismo 2020-2025, COM(2020) 565 final, de 18 de setembro de 2020, disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0565&from=EN [07.11.2022]. Refira-se ainda que, em 2022, foi
levada a cabo, a pedido da Comissao Europeia, uma consulta publica sobre a Diretiva 2000/43/CE (Diretiva da Igualdade Racial), com vista
a identificar possiveis omissdes e aferir da oportunidade de alargar o seu ambito de aplicagdo a novas areas, entre as quais, o desempenho das
autoridades policiais e dos tribunais.
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judiciais sobre combate ao racismo e a discriminagio, e sobre diversidade e igualdade étnico-racial, cultural, linguis-
tica e religiosa (incluindo informagéo sobre a histéria do colonialismo, escravatura e Holocausto), bem como a¢des
dirigidas a profissionais com intervencéo no sistema de protecao de criangas e jovens e de justica juvenil com vista a
possibilitar um “melhor relacionamento intercultural”

Foi por referéncia as preocupagdes acabadas de elencar que gizamos e desenvolvemos o projeto InclusiveCourts,
de que o presente texto constitui um produto. Propusemo-nos estudar a pratica dos tribunais portugueses, a partir da
analise do texto das suas decisdes e da auscultagao de operadores judiciais e outros grupos de interesse, para perceber
de que modo é que a diversidade cultural se reflete na pratica judicial em Portugal, ou seja, que tipo de casos ocorrem
(por problema juridico, razdes culturais invocadas e perfil dos intervenientes), como é que os tribunais se explicam
ao fundamentar as suas decisdes (linguagem, argumentos juridicos e extrajuridicos, fontes mobilizadas) e como é
que os operadores judiciais e o publico veem o desempenho dos tribunais nestes casos. Em linha com estes objetivos,
no presente texto, mapeamos e analisamos criticamente a jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional
portugués, olhando ao modo como este responde a e/ou mobiliza argumentos culturais na fundamentagdo das suas
decisdes, a atengdo que dispensa a protecdo de minorias, a avaliagdo que faz de possiveis formas de discriminagdo
e barreiras culturais ao gozo de direitos fundamentais, a ponderagdo que faz entre igualdade e direito a diferenga e
ao didlogo que mantém com os pardmetros internacionais de direitos humanos e respetivos organismos de supervi-
sdo. Atentas as caracteristicas especificas da jurisdi¢do constitucional - desde logo, o facto de ndo haver recurso de
amparo e de ser reduzido o contacto com questdes de prova -, a observagdo da pratica do Tribunal Constitucional
assentou exclusivamente na analise do texto dos seus acérddos'®.

Na exposi¢do que se segue, comecamos por esclarecer de que modo é que a categoria jurisprudéncia multi-
cultural pode ser recortada no acervo dos acérdaos do Tribunal Constitucional, explicitando os critérios adotados
na pesquisa e sele¢do dos acdrdaos considerados relevantes e na sua subsequente analise, incluindo um muito breve
enquadramento normativo de Direito Constitucional portugués e de Direito internacional de direitos humanos.
Os acordaos selecionados sdo, por fim, organizados em quatro subcategorias — minorias étnico-raciais e racismo;
religides e objecdo de consciéncia; estrangeiros; cultura, costume e tradigdo'” - e analisados a luz dos critérios pre-
viamente estabelecidos.

2. Recorte culturalista da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

2.1. Razdo de ordem

Quando aplicada a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a expressdo jurisprudéncia multicultural
designa, em primeiro lugar, os recursos de constitucionalidade interpostos em processos que envolvam membros de
minorias étnicas ou religiosas ou pessoas estrangeiras e em que a pertenca étnica, religiosa ou nacional seja invocada
pelos sujeitos processuais ou considerada pelo Tribunal Constitucional de moto préprio’®. Mas néo fica por aqui.
Também nos interessam os processos de fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade de normas que versem sobre
matérias como o estatuto dos estrangeiros, a separagio entre Estado e Igreja, o exercicio da liberdade de religido e a
objecdo de consciéncia, os processos de fiscalizagao da legalidade e da constitucionalidade de referendos sobre temas
ditos “fraturantes” ou com refragdes identitarias e os processos relativos a partidos politicos e a organizag¢des de ideo-

' No projeto InclusiveCourts, a observagdo da prética dos tribunais teve por base, ndo apenas a analise do texto das decisdes judiciais sinaliza-
das como relevantes, mas também a interagao com operadores judiciais e outros grupos de interesse. Organizamos grupos focais com juizes e
procuradores, advogados, intérpretes e representantes de associagdes da sociedade civil, conduzimos entrevistas semiestruturadas com juizes e
procuradores e aplicamos um questionario online dirigido a juizes e a procuradores. A observacao de audiéncias de julgamento nao foi incluida
entre os métodos adotados no projeto, por ndo ser viavel no periodo de tempo e com os recursos humanos disponiveis. Cf. Patricia JERONIMO e
Manuela Ivone cunta, “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses”, op. cit., pp. 62-72.

Para um inventario parcialmente coincidente — tendo como subcategorias estrangeiros, mulheres, ciganos, cidadaos portadores de deficiéncia,
confissoes religiosas e objetores de consciéncia —, cf. Ana Luisa piNTo e Mariana cAaNoTILHO, “O tratamento dos estrangeiros e das minorias na
jurisprudéncia constitucional portuguesa”, in AAVV, Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, vol. 11, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2005, pp. 232-265.

Os acordaos proferidos pelo Tribunal Constitucional em sede de recurso de constitucionalidade permitem-nos, ademais, vislumbrar o modo
como os tribunais judiciais ¢ os tribunais administrativos lidam com argumentos de ordem cultural, como ndo deixaremos de notar, onde
oportuno, ao longo da exposi¢do que se segue.
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logia fascista em que sejam feitas alegacdes de racismo. Para além disso, porque nos interessa observar de que modo
o Tribunal Constitucional responde a e/ou mobiliza argumentos culturais na fundamentagdo das suas decisdes,
entendemos serem também subsumiveis a categoria jurisprudéncia multicultural para efeitos da analise a desenvol-
ver neste texto os acdrdaos em que ocorram referéncias a cultura maioritaria. Ainda que, néo raro, esta seja tomada
como o neutro normal/néo cultural, a cultura maioritaria também é cultura e importa observar em que termos esta é
invocada, sobretudo, por comparagdo com o tratamento dispensado as “culturas outras” que estdo presentes na nossa
sociedade’.

2.2. Critérios para a pesquisa no acervo de jurisprudéncia

Para a identificagdo dos acordados potencialmente relevantes para a nossa analise, utilizdmos a base de dados
de jurisprudéncia do sitio de internet do Tribunal Constitucional®, o que nos permitiu fazer uma pesquisa por
descritores combinada com uma pesquisa por palavra-passe nos textos dos acérddos. Comegamos por selecionar
os descritores diretamente relacionados com estrangeiros, minorias étnicas e liberdade de religido, de consciéncia e
de culto, mas, em linha com a abordagem abrangente explicada supra, seleciondmos também descritores de algum
modo relacionados com questdes éticas e/ou identitdrias ou em que o costume e a tradi¢do possam assumir impor-
tancia. Do primeiro tipo, seleciondmos descritores como arguido estrangeiro, asilo politico, autoriza¢do de residén-
cia, cidadania, cigano, cultura, direito a objecdo de consciéncia, ensino da religido, estrangeiro, expulsdo do territdrio
nacional, extradigdo, Igreja Catolica, nomeagdo de intérprete e separagdo das Igrejas e do Estado®’. Do segundo
tipo, seleciondmos descritores como bioética, costume, direito a disposi¢do do proprio cadaver, direito a identidade
pessoal, ensino, escolaridade obrigatdria, ideologia fascista, Macau, morte medicamente assistida, ordem publica,

' Esta é também a perspetiva adotada na delimitagio do acervo jurisprudencial relevante para o projeto InclusiveCourts: “decidimos incluir
no acervo casos que nao cabem estritamente na defini¢ao de jurisprudéncia multicultural[,] por nao envolverem minorias nem estrangeiros,
mas que interessam a nossa analise por a fundamentagdo das decisdes convocar argumentos culturais (da cultura portuguesa ou das culturas
outras) e por poderem funcionar como contraexemplos, para testarmos a hipotese de o uso de categorias e conceitos relacionados com a diver-
sidade cultural nos casos que envolvem minorias ou estrangeiros ser diferente daquela que observamos nos casos que envolvem pessoas com
nacionalidade portuguesa e pertencentes a cultura maioritaria. De resto, [ndo] faltam autores a considerar que o uso de argumentos culturais
pelos membros da cultura maioritaria ¢ enquadravel na culture defence”. Cf. Patricia JERONIMO ¢ Manuela Ivone cunHa, “A jurisprudéncia
multicultural dos tribunais portugueses”, op. cit., p. 65 (interpolacdo nossa, italicos no original).

2

o

Disponivel em https://acordaosv22.tribunalconstitucional.pt/. A pesquisa incidiu sobre os acordaos publicados até 31 de julho de 2022. Nao
incluimos na analise as decisdes sumarias proferidas ao abrigo do artigo 78.°-A da Lei do Tribunal Constitucional, por o acervo reunido no sitio
de internet do Tribunal— em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/decsumarias/ — ndo permitir a pesquisa por descritor ou palavra-passe.

2

A lista completa dos descritores deste primeiro tipo ¢ a seguinte: Alto-Comissario para a Imigragdo e as Minorias Etnicas, apatrida, arguido
estrangeiro, asilo politico, associac¢ao religiosa, autorizagdo de permanéncia, autorizagio de residéncia, auxilio a imigragao ilegal, caravana,
cidadania, cidaddo estrangeiro, cigano, Concordata, crime de auxilio a emigragao clandestina, cultura, detengdo para extradigdo, direito a emi-
gragdo, direito a objegdo de consciéncia, Direito Canonico, direito de asilo, direito de cidadania, direito de deslocagdo, Direito Internacional
Privado, discrimina¢ao em razdo da ascendéncia, discriminagdo em razdo da condi¢@o social, discriminagdo em razao da raga, discriminagao
em razdo da religido, discriminagdo em razao do territorio de origem, embaixadas, emigragdo, emigragdo ilegal, emigrante, ensino da religido,
estrangeiro, ex-funcionarios ultramarinos, execugdo de sentenga estrangeira, expulsdo do territorio nacional, extradicdo, falta de residéncia
permanente, funcionario da administragao ultramarina, funcionario diplomatico, Igreja Catélica, investimento estrangeiro, juiz do quadro do
ultramar, liberdade de circulagdo, liberdade de consciéncia, liberdade de escolha de residéncia, liberdade de religido, mandado de detengao eu-
ropeu, nacionalidade portuguesa, nomada, nomeagao de intérprete, norma de conflitos, objec@o de consciéncia, Partido da Democracia Crista,
pena acessoria de expulsdo, pena de expulsdo, pessoal das embaixadas, principio da ndo confessionalidade do ensino, processo de extradigao,
reconhecimento de sentenca estrangeira, religido, roulotte, sacerdote catolico, Santa Casa da Misericordia de Lisboa, separagdo das Igrejas e
do Estado, Servico de Estrangeiros e Fronteiras, tribunal eclesiastico, unicidade da cidadania.
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prostituicdo, reinser¢do social e tourada®. A estes descritores, somamos ainda um conjunto de outros cuja potencial
relevancia para o presente estudo resulta de informacéo obtida noutras etapas do projeto InclusiveCourts, ja que se
trata de matérias em que a religido ou a pertenca étnica podem figurar de algum modo - por exemplo, condugao sem
carta, exame de sangue, processo tutelar de menores e rendimento social de inser¢ao®. Por ultimo, utilizamos ainda
descritores relacionados com os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da ndo discriminagao®.
Em complemento da pesquisa por descritores, fizemos uma pesquisa por palavra-passe (e.g., crenga religiosa, etnia,
identidade cultural, identidade nacional, minorias étnicas, nacionalidade estrangeira, racismo, xenofobia) no texto
dos acordaos, o que nos permitiu sinalizar alguns acérdaos adicionais.

Na triagem das centenas de acérdéos sinalizados nesta primeira etapa da pesquisa, fizemos uma primeira
leitura perfunctdria de todos eles, para identificar o tipo de questdo juridica e o perfil das partes (nos recursos de
constitucionalidade), combinada com uma pesquisa por palavra-chave no texto dos documentos mais extensos e de
pertinéncia ndo imediatamente aparente. Isto permitiu-nos excluir os acérdaos sem interesse para a nossa analise
(por as palavras-chave ocorrerem apenas em citagdes de textos académicos ou na designacio de entidades como o
Alto-Comissario para a Imigragio e as Minorias Etnicas, por exemplo), bem como os acérdios pertinentes, mas de
conteido meramente remissivo, de que sdo exemplo as vérias dezenas de acérdaos que, em matéria de objegdo de
consciéncia, se limitam a remeter para o acérddo n.° 681/95, de 5 de dezembro, que analisaremos infra.

Apesar de termos usado uma rede de malha muito larga, admitimos que alguns acérddos potencialmente
relevantes tenham escapado ao crivo e ficado por sinalizar, sobretudo nos recursos de constitucionalidade, por a
nacionalidade, a religido ou a pertenca étnica das partes no processo nido serem mencionadas no texto. Teria sido
esse 0 caso, por exemplo, do acérddo n.c 193/2016, de 4 de abril, se do seu texto ndo constasse a referéncia ao acor-
dao Soares de Melo c. Portugal do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), cuja leitura permitiu perceber
tratar-se de um processo envolvendo uma cidada cabo-verdiana de religido islamica. Curiosamente, um acérdao em
que o TEDH censura os tribunais portugueses por estes ndo terem tomado em devida consideragdo as diferengas
culturais na apreciagdo do caso®.

Por fim, importa ainda esclarecer que, dos acérdaos do Tribunal Constitucional em que ocorram os termos
cultura, cultural ou culturais, apenas consideramos subsumiveis a categoria jurisprudéncia multicultural aqueles em
que estes termos sejam usados com o sentido de identidade cultural (i.e., modos de vida, sistemas de valores, tra-
di¢des) e ndo quando se refiram a bens culturais ou a patriménio cultural. Ambos os sentidos cabem certamente na

2 A lista completa dos descritores deste segundo tipo ¢ a seguinte: aborto, acesso ao ensino, adultério, agéncias funerarias, Assembleia Legis-
lativa de Macau, atividade funeraria, baldios, bandeira nacional, bens comunitarios, bioética, cadaver, colheita de tecidos, costume, costume
constitucional, crime de lenocinio, crime de pratica de atos homossexuais com adolescentes, crime de atos sexuais com adolescentes, crime
de violéncia doméstica, deliberagdo do Conselho Judiciario de Macau, direito a disposi¢ao do proprio cadaver, direito a disposi¢do do proprio
corpo, direito a honra, direito a identidade pessoal, direito ao nome, direitos da mulher, direitos e deveres culturais, direitos e deveres econo-
micos, sociais e culturais, direitos econdmicos, sociais e culturais, educagdo dos filhos, ensino, ensino basico, ensino cooperativo, ensino parti-
cular, ensino particular e cooperativo, ensino preparatorio, ensino publico, ensino secundario, ensino superior, ensino superior publico, escola
cooperativa, escola particular, escola publica, escolaridade obrigatoria, estatuto de Macau, eutanasia, extingao de organizagdo que perfilha
ideologia fascista, fascismo, genética, Governador de Macau, ideologia fascista, lei de terras de Macau, liberdade de criag¢ao cultural, liberdade
de ensino, Macau, membro do Governo de Macau, misericordias, morte, morte medicamente assistida, nome, norma dos orgaos legislativos
de Macau, 6bito, ordem publica, organizagio fascista, Partido Humanista, patrimonio cultural, patrimonio regional, procriagdo medicamente
assistida, prostitui¢do, prote¢do do patrimonio cultural, qualidade de vida, regionalizagdo, reinser¢ao social, relatorio social, simbolos nacio-
nais, sistema de ensino, Territorio de Macau, territorio nacional, tourada, unido de facto, universidade, vida humana, vida intrauterina, violagao
culposa de dever conjugal.

2.

@

A lista completa ¢ a seguinte: alcoolemia, condug@o sem carta, condugao sob o efeito do alcool, crime de abuso sexual de criangas, exame de
sangue, processo tutelar de menores, recusa de exame de pesquisa do alcool, rendimento minimo garantido, rendimento social de insergao,
terrorismo, teste de alcoolemia, trafico de estupefacientes, tribunal de menores.

2:

=

A lista completa ¢ a seguinte: dignidade da pessoa humana, direito a integridade pessoal, direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
Direito da igualdade, Direito da universalidade, direito geral de personalidade, direitos de personalidade, discriminagdo em razdo do sexo,
igualdade, igualdade de acesso, organizagao do trabalho em condi¢des dignificantes, principio da igualdade, principio da igualdade de armas,
principio da universalidade, principio da humanidade, principio da igualdade dos conjuges.

2

b

“[La Cour] note aussi que les juridictions n’ont pas diment pris en considération les différences culturelles dans le cadre de la procédure en
question et reléve la pression exercée sur celle-ci en vue de sa soumission a une opération de stérilisation dans le cadre de la procédure de
protection des mineurs”. Acordao Soares de Melo c. Portugal, TEDH (4.% sec¢do), queixa n.° 72850/14, de 16 de fevereiro de 2016, § 118. O
acorddo pode ser consultado em https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-160938%22]} [28.08.2022].
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defini¢do de cultura® e podem coincidir no texto de uma mesma decisdo (caso em que os acordaos serdo tidos como
relevantes), mas ndo é de artes e letras, de patrimonio historico e arquitetonico ou de direitos de autor que falamos
quando discutimos o modo como os tribunais lidam com a diversidade cultural que caracteriza as nossas socieda-
des”.

2.3. Critérios para andlise dos acordaos sinalizados

Os critérios usados na analise dos acdrddos do Tribunal Constitucional foram os mesmos que usamos para
as demais decisoes judiciais sinalizadas no quadro do projeto InclusiveCourts. A grelha analitica comum - usada na
construgdo das fichas de jurisprudéncia disponibilizadas no sitio de internet do projeto - inclui o tipo de problema
juridico; os instrumentos de Direito interno, de Direito internacional e de Direito estrangeiro (incluindo jurispru-
déncia e instrumentos de soft law) convocados pelo tribunal; as referéncias extrajuridicas convocadas pelo tribunal;
e as palavras ou expressdes presentes ao longo do texto da decisdo, seja por terem sido usadas pelo tribunal que
prolatou a deciséo, pelo tribunal a quo ou pelas partes nas suas alegacdes.

A apreciagdo da fundamentagdo dos acérdaos sinalizados foi feita tendo por referéncia recomendagdes de
organismos internacionais de supervisio, a experiéncia comparada de tribunais congéneres e estudos académicos
sobre culture defence, multiculturalismo e direitos humanos. Atentdmos, muito especialmente, (a) no uso de concei-
tos como raga, etnia, cultura, religido, tradigdo ou pluralismo; (b) no recurso a generalizacdes sobre minorias étnicas,
religiosas ou linguisticas ou nacionalidades estrangeiras, incluindo estere6tipos negativos; (c) nas consideragdes de
ordem cultural tecidas pelo Tribunal de moto préprio e/ou em resposta as alegacdes das partes; (d) nas referéncias a
instrumentos de Direito internacional de direitos humanos e a jurisprudéncia de organismos internacionais de su-
pervisdo, sobretudo, se relacionadas com a proibigdo de discriminagdo e com a prote¢do de minorias étnicas, religio-
sas ou linguisticas; (e) no uso de fontes bibliograficas extrajuridicas em apoio de considera¢des de ordem cultural; (f)
nas referéncias a Direito estrangeiro; (g) na interpretagdo do principio da igualdade e da nao discriminagdo, nomea-
damente, o uso dos conceitos de discriminagao indireta e de acomodagio razoavel; (h) no tratamento da prote¢do
dos direitos das minorias étnicas, religiosas ou linguisticas; (i) na avaliacdo de possiveis formas de discriminagao e
barreiras culturais ao gozo de direitos fundamentais; (j) nas referéncias ao dever de respeito pela diferenga cultural
e/ou pelo pluralismo de mundividéncias; (k) na ponderagao entre igualdade e direito a diferenga; e (/) no peso dado
a informacao cultural para a decisio do caso.

3. Quadro normativo de referéncia

Antes de entrarmos na anélise dos acérdaos do Tribunal Constitucional, cumpre fazer um breve enquadra-
mento normativo, que explique, desde logo, o tipo de intervengao para que o Tribunal Constitucional é competente
e, por outro lado, identifique os principais pardmetros substantivos ao dispor do Tribunal na aprecia¢ao dos casos
que interessam a este estudo. Por razdes de brevidade, limitamo-nos a um enunciado tdpico, sem nos determos nas
discussdes doutrinais a respeito da interpretagdo dos diferentes preceitos.

As competéncias do Tribunal Constitucional sdo definidas no artigo 223.° da Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa e incluem a apreciagao preventiva da constitucionalidade de normas constantes de tratado ou acordo inter-
nacional, de decreto enviado para promulgacdo como lei ou decreto-lei, de decreto legislativo regional ou de decreto

% Sio conhecidas as dificuldades enfrentadas na definigdo e na concretizagio pratica do conceito de cultura. Como conceito operativo, pode-
mos usar a definicdo dada pela UNESCO na Declaragdo Universal sobre Diversidade Cultural, de 2001, segundo a qual cultura corresponde
ao conjunto dos tracos distintivos, espirituais e materiais, intelectuais e afetivos, que caracterizam uma sociedade ou um grupo social e que
abrange, além das artes e das letras, os modos de vida, as formas de viver em comunidade, os sistemas de valores, as tradi¢des e as cren-
¢as. A Declaragdo esta disponivel em https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/universal-declaration-cultural-diversity
[31.08.2022].

2

N

Distinguimo-nos aqui da abordagem adotada por Mario Mendes SERRANO, “A protegdo dos direitos culturais: Cultura e patrimoénio na expe-
riéncia juridica e judiciaria portuguesa”, Revista do CEJ, n.° 2, 2013, pp. 383-408. Apesar de afirmar subscrever uma concegao abrangente de
cultura, e de incluir referéncias que apontam para um entendimento de cultura como identidade (por exemplo, o artigo 27.° do Pacto Interna-
cional sobre os Direitos Civis e Politicos), o Autor centra a sua analise na prote¢ao dos bens culturais, do patrimonio cultural e dos direitos de
autor.

% Ver https:/inclusivecourts.pt/jurisprudencia2/ [09.11.2022].
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regulamentar de lei geral da Republica (por remissdo para o artigo 278.°); a apreciagdo de recursos de decisdes de
tribunais administrativos ou judiciais que recusem a aplicagdo de qualquer norma com fundamento na sua incons-
titucionalidade ou ilegalidade ou que apliquem norma cuja inconstitucionalidade ou ilegalidade haja sido suscitada
durante o processo, ou que ja tenha sido anteriormente julgada inconstitucional ou ilegal pelo préprio Tribunal
Constitucional (por remissdo para o artigo 280.°); a aprecia¢do da inconstitucionalidade e da ilegalidade de normas
em sede de fiscalizagdo abstrata sucessiva (por remissao para o artigo 281.°); a verificacdo do ndo cumprimento da
Constituigdo por omissao de medidas legislativas necessarias (por remissao para o artigo 283.°); o julgamento em
ultima instancia da regularidade e da validade dos atos de processo eleitoral [artigo 223.°, n.° 2, alinea ¢)]; a verifi-
cagdo da legalidade da constitui¢do de partidos politicos e suas coligagdes [artigo 223, n.° 2, alinea e)]; a verificagdo
prévia da constitucionalidade e da legalidade dos referendos [artigo 223, n.° 2, alinea f)]; e o julgamento das a¢des
de impugnagao de elei¢des e deliberacdes de drgaos de partidos politicos [artigo 223, n.° 2, alinea h)], entre outras
que néo interessam diretamente a este estudo. A Lei Orgéanica do Tribunal Constitucional® acrescenta a competéncia
para declarar que uma qualquer organizac¢éo perfilha a ideologia fascista e para determinar a respetiva extin¢do, nos
termos da Lei n.° 64/78, de 6 de outubro (artigo 10.°).

Quanto aos pardmetros substantivos, importa comegar por notar que a Constituigdo ndo refere a existéncia
de minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas em nenhum dos seus artigos® e faz um uso variado do
termo cultura, que tanto aparece com o sentido de artes e letras e de patrimonio historico e arquitetonico®, como
com o sentido de identidade cultural (nacional e regional)* e até com o sentido de “cultura fisica e desportiva™.
As referéncias genéricas a “democracia economica, social e cultural™*, a “medidas de cardcter econémico, social e
cultural™ e aos direitos econdémicos, sociais e culturais® parecem subentender aquele primeiro sentido do termo e
o reconhecimento do “direito a cultura’, que encontramos no artigo 73.°, n.° 1, lado a lado com o direito a educacio,
também ndo parece ter outro sentido que nio seja o de assegurar a todos o0 acesso a criagdo e fruicdo intelectual e
artistica®, apesar de as “coletividades de cultura” referidas no n.° 3 do mesmo artigo poderem assumir cardter étnico,
linguistico, nacional ou religioso®. Nao se trata, portanto, de um preceito que possa ser simplesmente interpretado
como reconhecimento explicito, as pessoas pertencentes a minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, do direito a
ter, em comum com os outros membros do seu grupo, a sua propria vida cultural — para parafrasearmos o disposto

29

Lein.® 28/82, de 15 de novembro (ultima versao dada pela Lei Orgénica n.° 1/2022, de 4 de janeiro).

30 . . . - . . N . .
Um aspeto sublinhado pelas autoridades portuguesas na sua interagdo com 0s organismos internacionais de supervisdo. Considere-se, por

exemplo, o primeiro relatério apresentado ao Comité Consultivo para a Conven¢do Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais, em
dezembro de 2004. Ai se 1¢ que “[a] Constituicdo da Republica Portuguesa ndo refere, em nenhum dos seus artigos, a existéncia de minorias,
de caracter politico (‘minorias nacionais’) ou simplesmente social”, ndo obstante diversos diplomas legais fazerem referéncia a “minorias
sociais de facto”, como as minorias étnicas e as minorias religiosas. O texto do relatério pode ser consultado em https://www.coe.int/en/web/

minorities/portugal [13.11.2022].

Artigos 9.°, alinea e), 42.°, 43.°, 52.°, n.° 3, alinea a), 58.°, n.° 2, alinea ¢), 66.°, n.° 2, alinea ¢), 70.°, n.> 1 e 3, 73.°, 74.°, n.° 2, alinea f), 76.°,
78.°.

3

3 Nos artigos 9.°, alinea a), 74.°, n.° 2, alineas /) ¢ i), ¢ 78.%, n.° 2, alineas c) e d), por referéncia a cultura portuguesa, ¢ no artigo 225.°, por

referéncia as caracteristicas culturais dos arquipélagos dos Agores e da Madeira.

3 Artigos 64.%, n.° 2, alinea b), e 79.°.

o

3.

IS

Referida, no artigo 2.° da Constituigdo, como um dos objetivos a realizar pela Republica Portuguesa. Em sentido semelhante, ainda que com
enunciado diferente, o artigo 64.°, n.° 2, alinea b), estabelece que o direito a protecao da satude ¢ realizado inter alia pela criagdo de “condi¢oes
econdmicas, sociais, culturais e ambientais”, o artigo 73.°, n.° 2, dispde que a educac¢do deve contribuir para a superagdo das desigualdades
econdmicas, sociais e culturais e o artigo 93.°, n.° 1, alinea b), define como objetivo da politica agricola a melhoria da situagdo economica,
social e cultural dos trabalhadores rurais e dos agricultores.

3!

o

Artigo 72.°, n.° 2. O artigo 74.°, n.° 2, alinea f), refere-se a atividades economicas, sociais e culturais, enquanto o 90.° se refere a “politicas
social, educativa e cultural”.

% Artigos 9.°, alinea d), e 58.° e ss.

¥ Se atentarmos no disposto no n.° 3 do artigo 73.° e fizermos uma leitura conjugada deste preceito com os artigos 42.° (“liberdade de criago

cultural”) e 78.° (“frui¢@o e criagdo cultural”), ainda que, neste Gltimo preceito, as referéncias a “bens culturais” e a “patrimoénio cultural”
andem de par com referéncias a “identidade cultural comum” e a “cultura portuguesa”.
3

&

Pense-se, por exemplo, na Gipsy Produgdes — Associagao Cultural (GPAC), na Associagon de Lhéngua i Cultura Mirandesa, na Associagdo
Amigos de Cabo Verde e na Associagdo para a Educacao Islamica em Portugal.
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no artigo 27.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966%, e o artigo 30.° da Convengéao sobre
os Direitos da Crianga, de 1990* —, entendida esta como designando formas de viver em comunidade e ndo apenas
festivais e outras iniciativas suscetiveis de serem objeto de fruigdo intelectual e artistica.

Isto ndo significa, no entanto, que a Constitui¢do portuguesa ndo ofereca sustento a protegio da diversidade
cultural e das identidades culturais minoritarias fora do dominio das artes e das letras. Considere-se, desde logo,
que a liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel (artigo 41.°, n.° 1)* e que a protegio oferecida pela
Constituigdo inclui a garantia de que as igrejas e outras comunidades religiosas sdo livres na sua organizagdo e no
exercicio das suas fungdes e do culto (artigo 41.°, n.° 4, segunda parte), bem como a garantia da liberdade de ensino
de qualquer religido no ambito da respetiva confissdo e da utilizagio de meios de comunicagéo social préprios para
a prossecucdo das suas atividades (artigo 41.°, n.° 5). O principio da separagao entre Estado e Igreja — consagrado no
artigo 41.°, n.° 4, primeira parte — impede o Estado de programar a educac¢io e a cultura segundo quaisquer diretrizes
filosoficas ou religiosas e exige que o ensino publico nio seja confessional (artigo 43.°, n.”* 2 e 3)*2. Para além disso,
o Estado tem o dever de promover a educagdo de modo a contribuir para o desenvolvimento da personalidade e do
espirito de tolerancia e de compreensdo mutua, nos termos do artigo 73.°, n.° 2. O artigo 46.°, n.° 4, proibe a exis-
téncia de organizagdes racistas. Dos direitos pessoais elencados no artigo 26.°, n.° 1, o direito ao desenvolvimento
da personalidade - explicitado pela revisdo constitucional de 1997, em nome da “natural expressdo de diferengas™
- afigura-se particularmente apto a densificagdes culturalistas, quando interpretado como assegurando a cada pes-
soa a liberdade de “tracar o seu proprio plano de vida™* segundo as suas proprias conce¢des®. O mesmo podera ser
dito a respeito do direito a identidade pessoal, também reconhecido pelo artigo 26.°, n.° 1, na medida em que este
¢ entendido como o direito de cada pessoa a viver em concordéancia consigo prépria*. O principio da dignidade da
pessoa humana, que, nos termos do artigo 1.°, constitui um dos alicerces da Reptblica portuguesa e é habitualmente
referido como fundamento dos direitos fundamentais, justifica este entendimento, ja que a liberdade de cada pessoa

3 Assinado, por Portugal, sem reservas, em 1976, e aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 29/78, de 12 de junho.

40 Assinada, por Portugal, sem reservas, em 1990, aprovada para ratificacio pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 20/90, de 12 de
setembro, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 49/90, de 12 de setembro.

4 o

Um enunciado que o legislador constituinte so usa para a liberdade de consciéncia, de religido e de culto e para o direito a vida (artigo 24.°, n.
1). A forca da protegao dispensada pelo legislador constituinte a liberdade de consciéncia e de religido ¢ também atestada pelo facto de estas
ndo poderem ser afetadas em caso de declarag@o do estado de sitio ou do estado de emergéncia (artigo 19.°, n.° 6) e pelo facto de o direito a
objec¢do de consciéncia ser explicitamente reconhecido no artigo 41.°, n.° 6.

“2 Correlato do principio da separagdo ¢ também a proibicio, aos partidos politicos, do uso de denominagdo que contenha expressdes diretamen-

te relacionadas com quaisquer religides ou igrejas e de emblemas confundiveis com simbolos religiosos (artigo 51.°, n.° 3).

“ Essa a formulagdo adotada pelo projeto de revisdo constitucional n.° 3/VII, apresentado pelo Partido Socialista em 1997, a semelhanca de

anterior proposta avancada em 1994. Como observa Paulo Mota Pinto, “procurou-se deixar consagrado um direito de liberdade do individuo
em relagdo a modelos de personalidade, integrando um ‘direito a diferenga’, dizendo-se que ‘o problema, no fundo, € permitir a cada um que
eleja o seu modo de vida, desde que ndo cause prejuizo a terceiros’”. Neste sentido se pronunciaram os deputados Alberto Martins e Vera
Jardim no decurso dos trabalhos da Comissao Eventual para a Revisao Constitucional, em outubro de 1994. Este ultimo, aproximando o direito
ao desenvolvimento da personalidade da tutela das diferengas, sustentou que a consagragdo deste direito tornaria possivel “integrar, de alguma
maneira, novos enfoques — o direito a diferenca, por exemplo — de novos direitos ou de novas manifestagoes de direitos que se vém a desen-
volver actualmente”. O debate mantido em 1997 voltou a relacionar a prote¢do das diferencas e a luta contra a discriminagdo com o direito
ao desenvolvimento da personalidade. Cf. Paulo Mota piNTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in aavv, Portugal-Brasil
Ano 2000, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 155-158.

* Como fez o Tribunal Constitucional quando se pronunciou pela primeira vez sobre o alcance e sentido do direito ao desenvolvimento da

personalidade, no acordao n.° 288/98, de 17 de abril, que analisaremos infia.

** Parafraseamos Paulo Mota piNTo, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, op. cit., p. 167.

6 Como observam Jorge Miranda e Rui Medeiros, “[o0] direito & identidade pessoal postula um principio de verdade pessoal. Ninguém deve ser

obrigado a viver em discordancia com aquilo que pessoal e identitariamente ¢”. Cf. Jorge MIRANDA ¢ Rui MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa
Anotada, vol. 1, 2.* ed., Coimbra, Wolters Kluwer Portugal/Coimbra Editora, 2010, p. 609 (italico no original).
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de conformar e de orientar a sua vida segundo o seu projeto espiritual proprio é reconhecidamente um dos correlatos
necessarios da dignidade humana®’.

A estas normas hd que juntar, naturalmente, o principio da igualdade e a proibicdo da discrimina¢do em
razdo de ascendéncia, raga, lingua, territério de origem ou religido — consagrados no artigo 13.° e reiterados noutras
disposigoes ao longo do texto constitucional®® —, bem como o direito & prote¢do legal contra quaisquer formas de
discriminagdo, reconhecido pelo artigo 26.°, n.° 1, in fine (outra adi¢do da revisdo constitucional de 1997). A este
respeito, cumpre sublinhar que o principio da igualdade pode exigir diferencia¢des de tratamento para compensar
desigualdades de facto e assegurar a igualdade material®, a tal ponto que o tratamento igual de situagdes significati-
vamente distintas pode consubstanciar discriminagao indireta®.

No que toca ao estatuto dos estrangeiros, importa referir desde logo o principio da equiparagdo ou do trata-
mento nacional, nos termos do qual os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam
dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do cidaddo portugués (artigo 15.°, n.° 1), com as excegdes do artigo 15.°, n.°
2, e os regimes especiais concedidos, mediante reciprocidade, aos nacionais de Estados de lingua oficial portuguesa
com residéncia permanente em Portugal e aos cidadaos da Unido Europeia residentes em Portugal (artigo 15.°, n.> 3
e 5). Os estrangeiros e os apatridas beneficiam, para além disso, de garantias processuais em caso de expulsio (artigo
33.°,n.°2) e de extradigdo (artigo 33.°, n.os 4 a 7), bem como do direito de asilo se forem perseguidos ou gravemente
ameacados de persegui¢do em consequéncia da sua atividade em favor da democracia, da liberta¢do social e nacio-
nal, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana (artigo 33.°, n.° 8). Refira-se ainda que o
Estado portugués tem o dever de assegurar aos filhos dos imigrantes apoio adequado para a efetivacdo do direito ao
ensino, nos termos do artigo 74.°, n.° 2, alinea j).

O catalogo dos direitos fundamentais nao se esgota nos direitos consagrados na Constitui¢éo, incluindo tam-
bém os constantes das regras aplicaveis de Direito internacional (artigo 16.°, n.° 1). Isto justifica que nos detenhamos,
ainda que brevemente, sobre os compromissos internacionais assumidos pelo Estado portugués em matéria de direi-
tos humanos, muito embora as normas constantes de convengdes internacionais ratificadas por Portugal e as normas
de Direito da Unido Europeia — que vigoram na ordem interna nos termos do artigo 8.° - ndo constituam pardmetro
de validade nos processos sujeitos a jurisdigdo do Tribunal Constitucional®’. Todos os tratados de que Portugal é
parte incluem uma ou mais disposi¢des destinadas a assegurar a igualdade e a ndo discriminag¢do no exercicio dos
direitos, pelo que centraremos a nossa anélise nos instrumentos normativos e nas disposi¢cdes que versam diretamen-
te sobre a prote¢do de minorias étnico-raciais, religiosas ou linguisticas e da identidade ou da diversidade cultural.

Comecando pelos tratados internacionais de direitos humanos adotados no quadro da Organizagdo das Na-
¢oes Unidas, importa referir a Convengdo Internacional sobre Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo Racial,

47 Cf. José Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
p- 199. Como explicam Gomes Canotilho e Jonatas Machado, “o conceito de dignidade humana [apresenta-se] desvinculado de qualquer con-
cep¢do mundividencial fechada e heteronoma acerca do sentido existencial e ético da vida, ndo podendo servir para a imposigao constitucional
de um qualquer absolutismo valorativo”, sendo que “a ‘imagem do homem da lei fundamental’ tem que ser necessariamente compativel com a
radical diversidade de ontologias, mundividéncias, epistemias, concepgdes do bem, valoragdes, perspectivas, opinides, etc., que coexistem no
seio da comunidade politica”. Cf. Jos¢ Joaquim Gomes CANOTILHO ¢ Jonatas E. M. MacHADO, “Reality Shows” e Liberdade de Programagao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 45-47 (interpolagdo nossa, italicos e aspas no original).

Artigos 35.°,1n.°3,36.°,n.°1,3¢4,37.°,n.1e4,41.°,n.°2,47.°,1n.°2,50.°,n.° 1, 55.°,n.° 2, 58.°, n.° 2, alinea b), 59.°, n.° 1, 69.°,n.° 1, 73.°,
n°2,74.° n° 1 en° 2, alinea h), e 76.°.

4

3

4 Cf. José Joaquim Gomes canoTILHO e Vital MOREIRA, Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, op. cit., pp. 340-342; Jorge MIRANDA €

Rui MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, op. cit., pp. 232-233.

* Cf. European Union Agency for Fundamental Rights & European Court of Human Rights, Handbook on European Non-Discrimination Law,

2018, pp. 53-59, disponivel em https://fra.europa.eu/sites/default/files/ fra uploads/fra-2018-handbook-non-discrimination-law-2018 en.pdf
[15.11.2022].

5

Durante muito tempo, a posi¢ao do Tribunal Constitucional foi a de que ndo se justificava apreciar a eventual desconformidade entre as nor-
mas de Direito interno e as normas de Direito internacional de direitos humanos, por nelas nada se dizer que nao fosse ja contido na Constitui-
¢do. Assim foi, por exemplo, no acérdao n.° 247/2005, de 10 de maio, que refere varios acordaos anteriores no mesmo sentido. Sem abandonar
inteiramente esta posi¢ao, o Tribunal tem vindo a dialogar cada vez mais com os instrumentos internacionais de direitos humanos e respetivos
organismos de supervisdo, em prol do alargamento do alcance das disposigdes constitucionais. Tal como explicado no acordao n.® 488/2018,
de 4 de outubro, o Tribunal Constitucional “ndo reconhece as normas de [D]ireito internacional valor paramétrico autdnomo, usando-as apenas
como elementos de interpretacao das normas constitucionais, sempre que contribuam para alargarem o contetido ¢ a densificacao dos direitos
fundamentais consagrados na Constituigao”.
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de 1965, que abrange distin¢des fundadas na raca, na cor, na ascendéncia, na origem nacional e na origem étnica*;
o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, mencionado antes, que reconhece a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido (artigo 18.°), consagra garantias processuais em processo penal, nomeadamente, a garantia
de ser informado da acusagdo em lingua que compreenda e de se fazer assistir gratuitamente por intérprete, se nao
compreender ou nao falar a lingua utilizada no tribunal [artigo 14.°, n.° 3, alineas a) e f)], impde a interdigdo legal
dos apelos ao 6dio nacional, racial e religioso (artigo 20.°, n.° 2) e estabelece que, nos Estados em que existam mi-
norias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao devem ser privadas do direito
de ter, em comum com os outros membros do seu grupo, a sua propria vida cultural, de professar e praticar a sua
propria religido ou de empregar a sua propria lingua (artigo 27.°)*%; o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que estabelece que a educagido deve promover a compreensao, tolerdncia e amizade entre todas as
nagdes e grupos raciais, étnicos e religiosos, e impde aos Estados que estes respeitem a liberdade dos pais ou tutores
legais de assegurar a educacéo religiosa e moral de seus filhos (ou pupilos) em conformidade com as suas proprias
convicgdes (artigo 13.%, n.”* 1 e 3); a Convengdo sobre a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres, de 1979, que incumbe os Estados de tomar medidas apropriadas para modificar os esquemas e modelos
de comportamento sociocultural dos homens e das mulheres com vista a alcangar a elimina¢ao dos preconceitos e
das praticas costumeiras, ou de qualquer outro tipo, que se fundem na ideia de inferioridade ou de superioridade de
um ou de outro sexo ou de um papel estereotipado dos homens e das mulheres [artigo 5.°, alinea a)], nomeadamente
no dominio da educagéo [artigo 10.°, alinea c)]; a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, mencionada supra, que
contém uma clausula de protecdo de minorias semelhante a do artigo 27.° do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, com a diferenca da adicdo da referéncia a “pessoas de origem indigena” (artigo 30.°), para além de
reconhecer o direito da crianga a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (artigo 14.°) e a fazer-se assistir
gratuitamente por intérprete em processo penal [artigo 40.°, n.° 2, alinea b), subalinea vi)], de impor aos Estados que
encorajem os 6rgaos de comunicagdo social a ter particularmente em conta as necessidades linguisticas das criancas
indigenas ou que pertengam a um grupo minoritario [artigo 17.°, alinea d)] e de sublinhar a importancia de atender
a origem étnica, religiosa, cultural e linguistica da crianca ao considerar solu¢des de protegao alternativa para crian-
¢as temporaria ou definitivamente privadas do seu ambiente familiar, admitindo explicitamente a “kafala do Direito

2 Aprovada para adesdo pelo Estado portugués pela Lei n.° 7/82, de 29 de abril. Todas as disposicdes da parte substantiva da Convengdo sio
relevantes para o nosso estudo, mas permitimo-nos sublinhar o artigo 1.°, n.° 4, que exclui do conceito de discriminagao racial as medidas es-
peciais, de caracter temporario, adotadas com a finalidade tinica de assegurar convenientemente o progresso de certos grupos raciais ou étnicos
ou individuos desfavorecidos; o artigo 2.°, n.° 2, que incumbe os Estados de adotarem, se as circunstancias o exigirem, nos dominios social,
econdmico, cultural e outros, medidas especiais e concretas, de carater temporario, para assegurar convenientemente o desenvolvimento ou a
protegdo de certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a esses grupos; e o artigo 7.°, que incumbe os Estados de adotarem medidas
imediatas e eficazes, nomeadamente nos dominios do ensino, da cultura e da informagao, para lutar contra os preconceitos que conduzam a
discriminagdo racial, e favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre nagdes e grupos raciais ou étnicos.

> Também poderiamos referir o artigo 1.° do Pacto, que reconhece o direito dos povos a autodeterminagdo, num enunciado igual ao do artigo

1.° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966 (aprovado para ratificagdo pela Lei n.° 45/78, de 11 de
julho), mas as pretensdes autonomistas situam-se fora do objeto do presente trabalho. Quanto ao artigo 27.°, cujo enunciado enviesado susci-
tou duvidas de que se tratasse de um direito autonomo, o Comité de Direitos Humanos ja esclareceu que se trata efetivamente de um direito
distinto dos demais direitos consagrados no Pacto e que os Estados tém a obrigacdo de adotar medidas positivas para o proteger. Essas medidas
positivas podem abranger medidas especiais dirigidas a prote¢ao da identidade e sobrevivéncia dos grupos minoritarios qua grupos, porquanto
disso dependa a capacidade dos membros de minorias étnicas, religiosas ou linguisticas de usufruirem e desenvolverem a sua cultura e lingua
e praticarem a sua religido. O Comité ressalva que estas medidas nao podem criar situagdes discriminatorias contrarias ao disposto nos artigos
2.°,n.° 1, e 26.° do Pacto, mas reconhece que, se as medidas visarem a correg¢do de condigdes que impedem ou dificultam o gozo e exercicio
do direito protegido pelo artigo 27.° e tiverem por base critérios objetivos e razoaveis, a diferenciagao sera legitima. CCPR General Comment
No. 23: The rights of minorities (Art. 27), CCPR/C/21/Rev.1/Add.5, de 26 de abril de 1994, §§ 6.1, 6.2 ¢ 9. Sobre o tema, ver Patricia JERONIMO
e Manuela Ivone cunta, “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses”, op. cit., pp. 56-58.

% Aprovada para ratificagdo pela Lei n.° 23/80, de 26 de julho.
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Islamico™; e a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2007, que estabelece que as pessoas com

deficiéncia tém direito, em condi¢des de igualdade com os demais, ao reconhecimento e apoio da sua identidade
cultural e linguistica especifica, incluindo a lingua gestual e cultura dos surdos (artigo 30.°, n.° 4)”, para além de
codificar o conceito de “adaptacdo razodvel”® e de sublinhar a importincia da inclusividade.

Ao nivel do Conselho da Europa, é sabido que a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, de 1950%, e os
seus protocolos adicionais, ndo incluem disposi¢des sobre a protecdo de minorias nacionais ou étnicas, religiosas
e linguisticas®’, mau grado as muitas propostas feitas nesse sentido ao longo dos anos, mas sabe-se também que o
TEDH tem vindo a desenvolver uma jurisprudéncia interessante em matéria de minorias, com base, sobretudo, na
proibicdo de discriminag¢éo constante do artigo 14.° conjugada com as disposi¢des relativas a proibigdo da tortura e
outros tratamentos desumanos e degradantes (artigo 3.°), ao direito a reserva da vida privada e familiar (artigo 8.°),
a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (artigo 9.°) e a liberdade de reunido e de associagio (artigo 11.°)°".
A Convengao Quadro para a Protegdo das Minorias Nacionais, de 1995%, que contém essencialmente disposi¢des de
tipo programatico®, afirma o compromisso dos Estados na promogéo das condi¢cdes adequadas a permitir, as pes-
soas pertencentes a minorias nacionais, a conservagio e o desenvolvimento da sua cultura, bem como a preservagio
dos elementos essenciais da sua identidade, que sdo a sua religido, a sua lingua, as suas tradi¢des e o seu patriménio

> A Convengio sobre os Direitos da Crianga ¢ possivelmente o tratado internacional de direitos humanos adotado no quadro da Organizagéo
das Nagdes Unidas que mais referéncias contém a fatores de ordem cultural. Para além das disposi¢des referidas em texto, considere-se o
preambulo, onde ¢ reconhecida a importancia das tradigdes e valores culturais de cada povo para a prote¢@o e o desenvolvimento harmonioso
da crianga; o artigo 5.°, que exige dos Estados que estes respeitem as responsabilidades, direitos e deveres no aconselhamento das criangas, ndo
apenas dos pais, mas, sendo caso disso, também dos membros da familia alargada ou da comunidade nos termos dos costumes locais; o artigo
24.°,1n.° 3, que exige dos Estados que tomem todas as medidas eficazes e adequadas com vista a abolir as praticas tradicionais prejudiciais a
saude das criangas; e o artigo 29.°, n.° 1, alineas ¢) e d), onde se estabelece que a educag@o da crianga deve inculcar na crianga o respeito pelos
pais, pela sua identidade cultural, lingua e valores, pelos valores nacionais do pais em que vive, do pais de origem e pelas civilizagdes diferen-
tes da sua, e preparar a crianga para assumir as responsabilidades da vida numa sociedade livre, num espirito de compreensao, paz, tolerancia,
igualdade entre os sexos e de amizade entre todos os povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos e com pessoas de origem indigena.

56

Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009.
5

S

O artigo 24.°, n.° 3, alinea b), incumbe os Estados de, no dominio da educagao, adotarem medidas aptas a facilitar a aprendizagem de lingua
gestual e a promogao da identidade linguistica da comunidade surda.

8 Definida como designando a modificagdo e ajustes necessarios e apropriados que nio imponham uma carga desproporcionada ou indevida,

sempre que necessario num determinado caso, para garantir que as pessoas com incapacidades gozam ou exercem, em condi¢des de igualdade
com as demais, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais (artigo 2.°). Acomodagao razoavel distingue-se de “programas de a¢ao
positiva”, que sdo referidos como possiveis medidas a adotar pelos Estados para promover o emprego de pessoas com deficiéncia no sector
privado [artigo 27.°, n.° 1, alinea A4)].

5¢

©

A Convengao e os seus Protocolo Adicionais n.° 1, de 1952, n.* 2, 3 e 4, de 1963, e n.° 5, de 1966, foram aprovados para ratificagao pela Lei
n.° 65/78, de 13 de outubro. Portugal ratificou todos os Protocolos Adicionais subsequentes, salvo o mais recente, o Protocolo n.° 16, de 2013.
6/

o

As disposi¢des da Convengado que, sem serem clausulas de prote¢ao de minorias, relevam diretamente para o que nos interessa sdo o artigo 6.°,
n.° 3, alinea e), que reconhece aos acusados em processo penal o direito de serem assistidos gratuitamente por intérprete, se ndo compreende-
rem ou ndo falarem a lingua usada no processo, o artigo 9.°, que reconhece a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, e o artigo
14.°, que proibe distingdes fundadas na raga, cor, lingua, religido, origem nacional ou social e a pertenga a uma minoria nacional. O Protocolo
n.° 4 inclui direitos dos estrangeiros, incluindo a proibi¢ao de expulsdes coletivas (artigo 4.°), ¢ o Protocolo n.° 12, de 2000, estabelece uma
proibicao geral de discriminag@o no gozo de qualquer direito previsto por lei.

' Para uma analise desenvolvida do tema, cf. Patricia JERONIMO e Inés GRANIA, “Minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, in Pau-

lo Pinto de Albuquerque (coord.), Comentario da Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, vol. 3, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2020, pp. 2969-3003; Patricia JERONIMO € Manuela Ivone cUNHA, “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais
portugueses”, op. cit., pp. 50-61.

2 Aprovada para ratificagdo pelo Estado portugués pela Resolugio da Assembleia da Republica n.° 42/2001.

6.

w

Destituidas de aplicabilidade direta, limitando-se a exigir dos Estados que envidem um esforco sério no sentido de garantir os direitos elenca-
dos, “quando (ou se) necessario” e “na medida do possivel” (e.g. artigos 4.°,n.° 2, ¢ 9.°, n.° 3). Em todo o caso, apesar de a Conven¢ao Quadro
ndo prever um mecanismo de queixa individual e estar fora da algada do TEDH, este tltimo tem-lhe feito referéncia explicita na fundamenta-
¢ao das suas decisdes, como ¢ o caso, por exemplo, dos acordaos Gorzelik e outros c. Polonia [GC], n.° 44158/98, de 17 de fevereiro de 2004,
§ 68; Partei die Friesen c. Alemanha, (dec.), n.° 65480/10, de 28 de janeiro de 2016, § 43; e Molla Sali c. Grécia [GC], n.° 20452/14, de 19
de dezembro de 2018, § 157.
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cultural (artigo 5.°, n.c 1)%, e exige dos Estados que estes se abstenham de politicas ou praticas tendentes a assimi-
lagao forcada das pessoas pertencentes a minorias nacionais (artigo 5.°, n.° 2). A Conven¢ao Quadro reconhece as
pessoas pertencentes a minorias nacionais o direito de escolher livremente serem, ou nao, tratadas nessa qualidade,
sem que dai decorra qualquer prejuizo, bem como o direito de exercerem, individualmente ou em comum com
outras, os direitos e as liberdades decorrentes dos principios nela enunciados (artigo 3.°). Estes principios incluem,
por exemplo, o compromisso dos Estados de promoverem o espirito de tolerancia e o didlogo intercultural (artigo
6.°,n.° 1), mas também o de reconhecerem direitos individuais as pessoas pertencentes a minorias nacionais, como
o de utilizar a respetiva lingua minoritaria, tanto em privado como em publico, oralmente e por escrito (artigo 10.°,
n.° 1), e o de aprender a respetiva lingua minoritaria e de receber um ensino nesta lingua, sem prejuizo da aprendi-
zagem da lingua oficial (artigo 14.°). A semelhanca de outros instrumentos antidiscriminagio, a Conveng¢do Quadro
admite explicitamente a possibilidade de os Estados adotarem medidas especiais para assegurar a igualdade plena e
efetiva entre as pessoas pertencentes a minorias nacionais e as pessoas pertencentes a maioria, tomando em devida
conta as condi¢des especificas das pessoas pertencentes a minorias nacionais (artigo 4.°, n.° 2). A Carta Europeia das
Linguas Regionais ou Minoritdrias, de 1992, que foi assinada pelo Estado portugués, em setembro de 2021, a instan-
cias dos falantes de Mirandés®, e é ainda mais programatica do que a Convengdo Quadro, inclui, entre os objetivos
a prosseguir pelos Estados, o de facilitar e incentivar a utilizagao oral e escrita das linguas regionais ou minoritarias
na vida publica e na vida privada [artigo 7.°, n.° 1, alinea d)]%, o de instituir sistemas e meios adequados de ensino
e estudo destas linguas a todos os niveis apropriados [artigos 7.°, n.° 1, alineas f), g) e h), e 8.°] e o de considerar as
necessidades e os desejos expressos dos grupos que utilizam estas linguas ao definir as politicas estatais relativas as
linguas regionais ou minoritarias (artigo 7.°, n.° 4). Como contraponto, ainda que nenhum dos tratados referidos
antes autorize a pratica de crimes em nome da pertenca cultural, hd que referir a Convengdo para a Prevengdo e o
Combate a Violéncia contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, de 20119, que impde aos Estados o dever de garan-
tirem que, nos procedimentos penais iniciados em consequéncia da pratica de atos de violéncia contra as mulheres
e de violéncia doméstica, “a cultura, os costumes, a religido, a tradigdo ou a pretensa ‘honra’ ndo sirvam de causa de
justificagdo para esses atos” (artigo 42.°, n.° 1).

Por fim, cumpre notar que, no Direito da Unido Europeia, sdo varias as afirmacdes de respeito pela diver-
sidade cultural, pelo pluralismo e pelos direitos das pessoas pertencentes a minorias. O artigo 2.° do Tratado da
Unido Europeia (TUE)® estatui que a Unido se funda nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade,
da democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito pelos direitos do homem, incluindo os direitos das

% No texto preambular, 18-se que: “uma sociedade pluralista e verdadeiramente democratica deve ndo apenas respeitar a identidade étnica,
cultural, linguistica e religiosa de qualquer pessoa pertencente a uma minoria nacional mas igualmente criar condi¢des adequadas a expressao,
a preservagdo e ao desenvolvimento dessa identidade”. O Relatorio Explicativo da Convengéo Quadro afasta a possibilidade de interpretar o
artigo 5.°, n.° 1, com o sentido de tomar toda e qualquer particularidade étnica, cultural, linguistica ou religiosa como sinéonimo da existéncia
de uma minoria nacional merecedora de tutela. Explanatory Report to the Framework Convention for the Protection of National Minorities,
European Treaty Series n.° 157. O Comité Consultivo, em contrapartida, tem contrariado as pretensoes dos Estados de limitar a aplicagio da
Convengdo Quadro nos respetivos territorios através de leituras restritivas do conceito de “minoria nacional”. Por exemplo, na apreciagdo que
fez dos relatorios apresentados por Portugal, o Comité observou que a aplicagdo da Convengao Quadro ndo requer o reconhecimento formal de
minorias nacionais na ordem interna dos Estados, pelo que nada impede que a tutela prevista na Convengao Quadro seja concedida as pessoas
pertencentes a minorias étnicas, culturais ou linguisticas presentes em Portugal. Para além disso, ainda que algumas disposi¢des da Convengao
Quadro s6 fagam sentido para as “velhas minorias”, a tutela das “novas minorias” formadas pela imigra¢ao ¢ inteiramente possivel ao abrigo
de outras disposi¢des, pelo que sera avisado fazer uma avaliagdo artigo a artigo e ndo rejeitar liminarmente a aplicagdo da Convengao Quadro
as novas minorias. Cf. Patricia JERONIMO, “Direito Publico e Ciéncias Sociais: o contributo da Antropologia para uma densificagio ‘culturalis-
ta’ dos direitos fundamentais”, Scientia luridica, LX, n.° 326, 2011, pp. 352-353.

% Cf. Patricia JERONIMO € Manuela Ivone cunta, “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses”, op. cit., p. 59.

6

o

Com implicagdes para o sistema de justica (artigo 9.°), para as autoridades administrativas e servigos publicos (artigo 10.°), para os meios
de comunicagao social (artigo 11.°), para as atividades e equipamentos culturais (artigo 12.°) e para a vida econémica e social (artigo 13.°).
Refira-se, por exemplo, que uma das medidas previstas para o sistema de justica é a possibilidade de os processos judiciais serem conduzidos
numa lingua regional ou minoritaria, se as partes o requererem e o juiz entender que essa possibilidade nao constitui um obstaculo a boa ad-
ministragao da justica (artigo 9.° n.° 1). Importa notar que, nos termos do artigo 1.°, alinea a), as linguas dos migrantes ndo constituem linguas
regionais ou minoritarias para efeitos de aplicagao das disposi¢des da Carta.

¢ Aprovada para ratificagio pela Resolucio da Assembleia da Republica n.° 4/2013.
% Versio consolidada publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 202/13, de 7 de junho de 2016.
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pessoas pertencentes a minorias®, enquanto o artigo 3.°, n.° 3, afirma que a Unido respeita a riqueza da sua diversi-
dade cultural e linguistica (§ 4) —um respeito reafirmado no artigo 22.° da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, com a adi¢do da mengao a diversidade religiosa’™. O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE) retoma a ideia de salvaguarda da diversidade a propdsito de matérias especificas, como a educacéo, a cultu-
ra, a prote¢do do bem-estar dos animais e a celebragdo de acordos com paises terceiros sobre comércio de servigos
culturais e audiovisuais’'. O TFUE afirma também o compromisso da Unido de ndo interferir no estatuto conferido
as igrejas e associagdes ou comunidades religiosas nos Estados-Membros e de manter com elas um didlogo aberto,
transparente e regular, assente no reconhecimento da sua identidade e do seu contributo especifico (artigo 17.°, n.*
1 e 3). Para além disso, o TFUE subordina a definig¢do e execucdo das politicas da Unido ao objetivo de combater a
discriminagdo em razao do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou orientagao sexual
(artigo 10.°), atribuindo competéncia ao Conselho para tomar as medidas necessarias para combater a discriminagao
baseada nestes fatores (artigo 19.°). Ao nivel do Direito derivado, os instrumentos normativos mais imediatamente
relevantes para o nosso tema sao a Diretiva 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade
de tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica, a um conjunto de setores, como o emprego,
a formacao profissional, a protecdo social e a prestagao de servigos, entre outros; a Diretiva 2000/78/CE, de 27 de
novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profis-
sional, para lutar, neste dominio especifico, contra a discriminag¢@o em razdo da religido ou das convicgdes, de uma
deficiéncia, da idade ou da orientagdo sexual; a Diretiva 2010/64/UE, de 20 de outubro de 2010, relativa ao direito
a interpretagdo e tradugdo em processo penal, que estabelece as condigdes para a garantia da assisténcia gratuita
por intérprete as pessoas que nao falem ou ndo compreendam a lingua do processo’; e a Diretiva 77/486/CEE, de
25 de julho de 1977, que tem por objetivo a escolarizagio dos filhos dos trabalhadores migrantes e nos termos da
qual os Estados-Membros tém o dever de tomar medidas adequadas para promover, em coordenagdo com o ensino
normal, o ensino da lingua materna e da cultura do pais de origem dos trabalhadores estrangeiros e seus filhos™.
Cumpre referir que ambas as Diretivas antidiscriminacdo de 2000 codificam o conceito de discriminagéo indire-
ta’ e admitem explicitamente a ado¢do de medidas de agdo positiva como forma de assegurar a plena igualdade™,

% Acrescentando que estes valores sdo comuns aos Estados-Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a nio discriminagio, a
tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre homens e mulheres.

7 O texto da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidio Europeia foi publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 202/389, de 7 de junho

de 2016. Sobre o artigo 22.° da Carta, cf. Patricia JERONIMO, “O principio da diversidade e o Direito da Unido: breves notas sobre o artigo 22.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. 1X, 2012, pp. 245-
282.

'O contributo da Unido para o desenvolvimento de uma educacio de qualidade deve respeitar integralmente a responsabilidade dos Estados-

-Membros pelo contetudo do ensino e pela organizagdo do sistema educativo, bem como a sua diversidade cultural e linguistica (artigo 165.°,
n.° 1, TFUE). A Unido deve contribuir para o desenvolvimento das culturas dos Estados-Membros, respeitando a sua diversidade nacional e
regional, e, na sua a¢ao ao abrigo de outras disposigdes dos Tratados, deve ter em conta os aspetos culturais, a fim de, nomeadamente, respeitar
e promover a diversidade das suas culturas (artigo 167.°, n. 1 ¢ 4). Ao definirem e aplicarem politicas nos dominios da agricultura, da pesca,
dos transportes, do mercado interno, da investigagdo e desenvolvimento tecnologico e do espago, a Unido e os Estados-Membros devem ter
plenamente em conta o bem-estar dos animais, respeitando, nao apenas as disposigdes legislativas e administrativas, mas também os costumes
dos Estados-Membros, nomeadamente em matéria de ritos religiosos, tradigdes culturais e patrimonio regional (artigo 13.° TFUE). Finalmen-
te, € necessaria a unanimidade para as deliberagdes do Conselho que versem sobre a negociagdo e a celebragdo de acordos no dominio do
comércio de servigos culturais e audiovisuais, sempre que esses acordos sejam suscetiveis de prejudicar a diversidade cultural e linguistica da
Unido (artigo 207.°, n.° 4, § 3, TFUE). A versao consolidada do TFUE foi publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 202/47, de 7 de
junho de 2016.

72O direito a tradugdo de documentos e a assisténcia por intérprete é também reconhecido aos requerentes de asilo [pelo artigo 22.° da Diretiva

2011/95/UE, de 13 de dezembro de 2011, e pelos artigos 10.°, n.° 5, 12.°, n.° 1, alinea b), 15.°,n.° 3, alinea ¢), e 17.°, n.° 3, da Diretiva 2013/32/
UE, de 26 de junho de 2013], as vitimas de crimes (pelos artigos 5.° ¢ 7.° da Diretiva 2012/29/UE, de 25 de outubro de 2012) e aos nacionais
de paises terceiros sujeitos a decisoes de afastamento (pelos artigos 12.° e 13.° da Diretiva 2008/115/CE, de 16 de dezembro de 2008). Sobre
o tema, cf. Patricia JERONIMO, “A Diretiva 2010/64/UE e a garantia de uma assisténcia linguistica de qualidade...”, op. cit., pp. 527-564.

7 Trabalhadores estrangeiros nacionais de Estados-Membros da Unido, niio os oriundos de paises terceiros, bem entendido.

7 Definindo-a como ocorrendo sempre que uma disposi¢o, critério ou pratica aparentemente neutra coloque pessoas de uma dada origem racial

ou étnica, ou que tenham uma dada religido ou convicgdes, etc., numa situagao de desvantagem comparativamente com outras pessoas, a nao
ser que essa disposi¢do, critério ou pratica seja objetivamente justificada por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcangar
sejam adequados e necessarios.

7> Artigo 5.° da Diretiva 2000/43/CE e artigo 7.° da Diretiva 2000/78/CE.
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sendo que a Diretiva 2000/78/CE prevé ainda “adaptagdes razoaveis” para as pessoas com deficiéncia (artigo 5.°) e
a possibilidade de as igrejas (e organiza¢des congéneres) instituirem diferencas de tratamento baseadas na religido
ou nas convicgdes das pessoas sempre que, pela natureza das atividades ou pelo contexto da sua execugdo, a reli-
gi30 ou as convicgdes constituam um requisito profissional essencial, legitimo e justificado no ambito da ética da
organizagdo (artigo 4.°, n.° 2).

4. Categorias de jurisprudéncia multicultural
4.1. Racismo e minorias étnico-raciais

4.1.1. Alegagoes de discriminagdo racial em recursos de constitucionalidade

Os recursos de constitucionalidade relevantes para esta subcategoria foram quase todos interpostos por pes-
soas de etnia cigana no quadro de processos-crime. A pertenga étnica dos recorrentes/reclamantes é referida pelos
proprios nas suas alegacdes, via de regra, para invocar a existéncia de tratamento discriminatério por parte dos
tribunais judiciais’™.

O Tribunal Constitucional s6 tomou conhecimento do pedido num dos casos sinalizados, ja que, nos demais,
entendeu ndo estarem reunidos os pressupostos da sua intervencao, por a decisao recorrida nio ser definitiva”, por
o recurso ndo versar sobre normas (mas sim sobre a decisdo a quo enquanto tal)”, por a questdo da inconstitucio-
nalidade normativa néo ter sido suscitada durante o processo’, por a norma arguida de inconstitucionalidade néo
ter constituido ratio decidendi da decisdo impugnada® e por a providéncia requerida néo ter qualquer fundamento
legal®.

Destas decisdes de ndo conhecimento, merecem anélise mais detida os acérddos n.° 467/95, de 11 de julho, e
n.° 255/2004, de 14 de abril. No primeiro, o Tribunal Constitucional concluiu que o Supremo Tribunal de Justica ndo
aplicara as normas do Cddigo de Processo Penal com o sentido de que, tratando-se de buscas em barracas situadas
num aglomerado habitacional de pessoas de etnia cigana, ndo seria necessario ao mandado de busca identificar de
forma precisa o local a buscar. Esta conclusio suscita-nos davidas, ja que o Supremo entendera que a autorizacio
da busca havia feito “a identificacdo possivel” atentas as especificidades do caso, ou seja, o facto de se tratar de “uma
zona habitacional muito caracteristica (‘barracas’) onde moram maioritariamente extractos étnicos, também eles
muito ‘peculiares’ (ciganos)”, e de estar em causa a recolha de prova em “casas’ ndo numeradas, ‘amontoadas, implan-
tadas em dreas sem arruamentos, cujos moradores ndo tém, é consabido, modo de vida sedentdrio, deambulando,
nomeadamente, por feiras e mercados, dificilmente localizaveis”. Apesar de o Supremo ter expressamente ressalvado
que a referéncia aos extratos étnicos peculiares ndo envolvera “qualquer juizo pejorativo ou xendfobo’, a linguagem

7 S6 ndo ¢ assim nos acoérddos n.° 281/2012, de 30 de maio, e n.° 69/2003, de 12 de fevereiro. No primeiro, o facto de o arguido ser de etnia
cigana ¢ mencionado unicamente na reproducdo das alegagdes de recurso apresentadas perante o Tribunal da Relacdo de Guimaraes e a pro-
posito da descrigdo fisica feita pelo ofendido aquando da participagdo do crime. No segundo caso, a alusdo a pertencga étnica ¢ feita pelo recla-
mante nas alegagdes perante o Tribunal Constitucional e justificada como forma de “melhor enquadrar o comportamento que veio a preencher
o tipo legal de crime”, segundo ele, motivado por um estado de exaltagdo e para evitar que o ofendido mantivesse relagdes com uma sua filha
menor. Em todo o caso, ambos os reclamantes invocaram a violag@o do artigo 13.° juntamente com outros preceitos da Constituigao.

77 Caso do acorddo n.° 37/2020, de 16 de janeiro, em que o reclamante invocara a inconstitucionalidade de norma resultante da conjugagio

de varias disposi¢des do Codigo de Processo Penal, na interpretagao feita no aresto recorrido, que, em seu entender, valorara o conteudo do
relatorio social de modo a retirar uma circunstancia “agravante” do facto de o recorrente ser de etnia cigana.

78 Caso dos acérddos n.° 169/2005, de 31 de margo (crime de detengdo de arma proibida, suspensdo da pena e especificidades da situagdo do

arguido), n.° 281/2012, de 30 de maio (crime de roubo, medida da pena), e n.° 209/2021, de 14 de abril (crime de trafico de estupefacientes,
referéncia aos arguidos como “subsidio-dependentes”, no juizo de prognose desfavoravel feito pelo Supremo Tribunal de Justiga).
7

©°

Caso dos acoérdaos n.° 69/2003, de 12 de fevereiro (ofensas a integridade fisica, caracterizagéo do arguido como tendo “personalidade social-
mente deformada e violenta”), e n.° 593/2016, de 9 de novembro (crimes de extorsdo, caracterizagdo do comportamento dos arguidos pelo
tribunal a quo como sendo tipico da etnia cigana).

8 Assim foi nos acordios n.° 467/95, de 11 de julho, e n.° 255/2004, de 14 de abril.

8 (Caso do acérddo n.° 462/2018, de 3 de outubro, em que a providéncia requerida pelos reclamantes — ja a cumprir pena de prisdo — se asseme-

lhava a providéncia de habeas corpus.
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usada é problematica e o nexo de causalidade entre o modo de vida dos ciganos e a possibilidade de identificar de
forma precisa os lugares a buscar parece evidente. No segundo caso, o Tribunal Constitucional entendeu que o
acordao recorrido nao aplicara qualquer norma com o sentido de que a “etnia cigana, atentas as suas caracteristicas
proprias, como a mobilidade que a caracteriza, preenche[ria], sem mais, o requisito de perigo de fuga’, tendo, pelo
contrario, fundamentado a aplica¢do da prisdo preventiva em diversos elementos “sem ilacdes a partir da origem
étnica do arguido” O Tribunal Constitucional atribuiu particular importancia ao facto de o Tribunal da Rela¢io de
Lisboa ter contrariado expressamente a ilacao sobre o perigo de fuga do arguido a partir da etnia cigana, apesar de
este (depois de, de facto, afirmar que ndo se tratava de fazer assentar o perigo de fuga no facto de o arguido ser de
etnia cigana) ter acrescentado que se tratava de retirar a conclusao “dessa realidade, conjugada com a sua actividade
profissional e modo de vida que o leva a viajar ou a deslocar-se frequentemente|,] o que determina uma mais facil
circulagdo de pessoas e bens, quer do préprio arguido quer dos restantes membros do seu agregado familiar”. Esta
dissociagdo entre pertencga étnica e modo de vida parece-nos artificial e pouco convincente, pelo que temos duvidas
de que a norma impugnada ndo tenha sido implicitamente aplicada pelo acérddo recorrido, ainda que seja certo que
o tribunal a quo aduziu outros argumentos (nio diretamente relacionados com a pertenga étnica do arguido) para
justificar a aplica¢do da medida de prisdo preventiva.

No acdérdao n.° 695/95, de 5 de dezembro, em que tomou conhecimento do pedido, o Tribunal Constitucional
julgou inconstitucionais as normas dos artigos 89.°, n.° 3, e 342.°, n.° 2, do Cdédigo de Processo Penal, por violacao
do principio das garantias de defesa insito no artigo 32.° da Constitui¢dao®. O arguido recorrente alegara também
que a forma como a sua origem étnica fora considerada na decisdo condenatéria violara o artigo 13.° da Constitui-
¢ao%, mas, quando convidado pelo Tribunal Constitucional a indicar a norma de Direito ordinario que considerava
violadora do artigo 13.°, disse apenas que tinha havido “viola¢do direta” do preceito, por este ndo autorizar leituras
“desabonatdrias do arguido pela sua inser¢do numa etnia’, o que levou o Tribunal Constitucional a concluir néo estar
perante uma questao de natureza normativa.

A falta de suscitacdo de questdes de natureza normativa determinou igualmente o indeferimento das recla-
magdes interpostas contra decisdes sumarias de ndo conhecimento do objeto do recurso, nos acérddos n.c 212/2018,
de 24 de abril, e n.° 451/2018, de 2 de outubro, jd em processos ndo envolvendo pessoas de etnia cigana. No primeiro
caso, o arguido reclamante, de origem guineense, invocara a violagdo do artigo 13.° da Constituigdo pela decisdo do
tribunal de primeira instancia, que, em seu entender, fizera uma qualificagdo dos factos de forma discriminatoria ao
dar “especial enfoque na origem e ‘raga’ do Arguido”®*. No segundo caso, o arguido reclamante invocara a existéncia
de erro de julgamento e a violagdo do principio in dubio pro reo, por entender néo existirem factos que permitissem
a conclusédo de que agira “determinado por sentimentos de 6dio racial contra individuos de raca negra”

4.1.2. Némadas e ciganos

A Unica ocasido em que o Tribunal Constitucional se pronunciou diretamente sobre o eventual tratamento
discriminatério de pessoas de etnia cigana foi o acdrddo n.° 452/89, de 28 de junho, em que procedeu a fiscalizagdo
abstrata sucessiva das normas do artigo 81.° do Regulamento Geral do Servi¢o da Guarda Nacional Republicana,
aprovado pela Portaria n.c 722/85, de 25 de setembro. A fiscalizagdo fora pedida pelo Procurador-Geral da Repu-

8 A primeira, quando interpretada com o sentido de ndo autorizar a confianga do processo penal em fase de adiamento da audiéncia de julga-
mento com fundamento na manifesta exiguidade do processado, e a segunda, na medida em que impde ao arguido o dever de responder as
perguntas do presidente do tribunal, no inicio da audiéncia de julgamento, sobre os seus antecedentes criminais e sobre outro processo que
contra ele corra nesse momento.

8:

w

Nas suas alegagdes perante o Supremo Tribunal de Justiga, o Ministério Publico explicara a “valoriza¢do da etnia do arguido” como cor-
respondendo a uma passagem retirada das conclusdes do relatorio do Instituto de Reinserg¢do Social. O Supremo, por seu turno, concluira
que “a decisdo recorrida ‘nada presum[ia] quanto ao comportamento dos arguidos, antes expressa[va] uma afirmagao, no sentido de que tais
comportamentos ou condutas se explicardo mercé das suas vivéncias de indole étnica’, pelo que ndo houve[ra] qualquer violag¢ao do principio
da igualdade™.

8 0 arguido, que fora condenado por um crime de abuso de criangas e dois crimes de violagio agravada, notara que o tribunal de primeira

instancia nao se coibira de o “comparar a um chimpanz¢ a atirar bananas de uma jaula” e pedira que as decisdes dos tribunais judiciais fossem
corrigidas, tendo em conta que as disposi¢oes do Codigo Penal aplicadas o haviam sido com o sentido de os crimes ai previstos poderem
ser agravados por forca da “origem ou raga estrangeira” do arguido. O Tribunal Constitucional considerou que o reclamante ndo impugnara
nenhuma norma ou formulagdo normativa, tendo-se limitado a imputar inconstitucionalidades as decisdes proferidas.
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blica, para quem as normas em causa visavam fundamentalmente a “raga cigana” (como indiciado pela epigrafe
“némadas”) e instituiam uma diferenciacéo ilegitima, violadora do principio da igualdade.

O Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade da norma do artigo 81.°, n.° 2, na parte em que
permitia buscas nos segmentos habitacionais dos grupos e caravanas (em transito ou estacionadas) de pessoas que
habitualmente se deslocam de terra em terra fazendo comércio, participando em feiras ou desenvolvendo quaisquer
outras atividades préprias de vida itinerante, sem as fazer depender, na auséncia de consentimento dos interessados,
de determinac¢do da autoridade judicial competente, nem as limitar ao periodo diurno, por viola¢do do disposto
no artigo 34.°, n.* 1, 2 e 3, da Constituicdo®. Em contrapartida, ndo declarou a inconstitucionalidade das normas
dos n.” 1, 2 (segmento sobrante) e 3 do artigo 81.°, onde se estabelecia o dever de especial vigilancia sobre grupos e
caravanas de ndmadas, observando-os nos seus movimentos com o fim de prevenir e reprimir a pratica de atos deli-
tuosos, de tomar sempre nota da identidade dos principais chefes dos grupos e de dar conhecimento ao comandante
do posto da area para onde se dirigissem, sempre que as caravanas ou grupos iniciassem novo deslocamento e se
conhecesse o seu destino.

Em sustento desta segunda parte da decisdo, o Tribunal Constitucional cotejou o Regulamento sub judice
com o seu antecessor, de 1920, que fora declarado inconstitucional pelo Conselho da Revolu¢do®, por infragdo ao
disposto no artigo 13.° da Constitui¢do, e concluiu que a referéncia a némadas no Regulamento de 1985 nio podia
ter-se por “perfeitamente equivalente” a referéncia a ciganos constante do Regulamento de 1920, pelo que ndo podia
entender-se que as normas controvertidas conferissem um “especial estatuto discriminatério a determinado grupo
de cidadios, inica e exclusivamente em fungao da raga™’. Mobilizando informacéo sociocultural®, o Tribunal Cons-
titucional apresentou uma definigao de némadas — “pessoas cujo estilo de vida se caracteriza por uma constante mo-
bilidade de residéncia, imposta pela premente necessidade de obter e assegurar meios de subsisténcia” - e distinguiu
diferentes subcategorias de némadas (cagadores-recolectores, pastores, agricultores itinerantes, comerciantes)®,
concluindo que, em Portugal, “os ciganos que recusaram a sedentariza¢do tém vindo, tradicionalmente, a preencher
apenas [a subcategoria] dos némadas comerciantes” e que esta subcategoria “¢ preenchida quase exclusivamente
por ciganos, sendo, ao que tudo indica, em niimero muito reduzido os nao-ciganos que igualmente a integrarao”. O
Tribunal Constitucional notou, no entanto, que, apesar de dominante, a subcategoria dos némadas comerciantes nio
era a unica a ser abrangida pelo artigo 81.°, n.° 1, que cobria igualmente as (menos numerosas) classes de nomadas
que participam em feiras no campo das diversdes e que desenvolvem outras atividades proprias da vida itinerante,
as quais s6 excecionalmente sdo representadas por ciganos. Isto o bastante para o Tribunal Constitucional afastar o
entendimento de que a referéncia a némadas devesse ser interpretada como referéncia a ciganos. Esta leitura forma-
lista - indiferente ao uso socialmente corrente dos termos e ao impacto especifico desta disposigdo aparentemente
neutra para as pessoas de etnia cigana® - foi criticada pelo Conselheiro Vital Moreira que, na sua declaragao de voto,
observou que, “em Portugal, quem diz grupos némadas diz essencialmente ciganos” e que a referéncia feita no artigo
81.°, n.° 2, aos “principais chefes dos grupos” indicava de forma inequivoca que os grupos némadas especialmente
(se ndo exclusivamente) visados eram as comunidades ciganas, ja que as estruturas de hierarquia e chefia comunita-
ria préprias destas comunidades ndo tém qualquer correspondéncia nas restantes categorias de nomadas.

# Esta norma j4 teria sido revogada por total incompatibilidade com o preceituado nos artigos 174.° a 177.° do novo Cédigo de Processo Penal
aprovado em 1987, como observado pelo Tribunal Constitucional no § 5 das questdes prévias. Cumpre notar que, a proposito da definigdo de
domicilio e da sua aplicabilidade as caravanas dos némadas, o Tribunal Constitucional convocou exemplos de legislagdes estrangeiras (brasi-
leira, francés e italiana), “todas elas confirmando o conceito de domicilio nomada”.

8 Resolugdo n.° 179/80, publicada no Didrio da Repuiblica, 1 série, n.° 127, de 2 de junho.

8 Sobre o uso do termo raga a respeito das pessoas de etnia cigana, importa referir que, como é indicado no texto do acérddo, a Comissdo Cons-
titucional, no Parecer n.° 14/80, que antecedera a Resolugao n.° 179/80 do Conselho da Revolugio, havia afirmado que os ciganos constituiam
uma “raga na perspectiva constitucional, por mais complexo e discutido que [fosse] o conceito cientifico desta” (interpolagdo nossa).

8 Sem indicagio de fonte.

8 Parcialmente coincidentes com as classes de némadas visadas pelo artigo 81.%, n.° I — os que fazem comércio, os que participam em feiras e
os que desenvolvem outras atividades proprias da vida itinerante. Sem se comprometer com uma posi¢ao sobre a matéria, o Tribunal Consti-
tucional avangou a possibilidade de, nesta ultima classe genérica, caberem também os trabalhadores sazonais, que sdo seminémadas, notando
que “¢ habitual classificar dicotomicamente o nomadismo em nomadismo permanente e nomadismo temporario ou seminomadismo”.

% Ao tempo, ainda nio se falava de discriminacio indireta, mas este poderia considerar-se um exemplo de escola.
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O Tribunal Constitucional entendeu que a especial vigilancia imposta na norma controvertida era motivada
pelo nomadismo e ndo pela raga dos vigiados, conclusdo que disse sair “reforcada pelo facto de inexistir, na nossa
ordem juridica, norma que imponha a qualquer corpo policial o dever de especial vigilancia sobre ciganos com
residéncia permanente, os quais, hoje, ja ndo serdo, na nossa sociedade, em niimero tdo limitado como ha décadas”
A questdo de saber se 0 nomadismo podia considerar-se um fator proibido de desigualdade abrangido pelo artigo
13.2, n.° 2, da Constitui¢do, o Tribunal Constitucional respondeu negativamente, contraponto exemplos de outras
situagdes “de similar perigosidade social’, como arraiais, praias, cafés e bares, para as quais o Regulamento também
estipulava deveres de especial vigilancia®, e notando que a perigosidade social associada as situagdes de errancia - e
justificativa da diferenciacdo de tratamento legislativo — resultava do “claro ‘empilhamento’ de trés factores de crimi-
nalidade: 1) a mobilidade do domicilio dos némadas; 2) o desconhecimento, nos locais de passagem, da sua identi-
dade; 3) as frequentes crises de caréncia econémica’™. Segundo o Tribunal, as normas controvertidas destinavam-se
apenas a “proteger, em termos de adequagdo e proporcionalidade, a sociedade das situagdes de perigosidade crimi-
nal que os néomadas por onde passam, e em maior ou menor grau, quase sempre suscitam’, pelo que se inscreviam
num campo de diferenciagdes constitucionalmente validas. Insistindo no nexo de causalidade entre o0 modo de vida
némada e a propensdo para o crime — o que se afigura muito problematico -, o Tribunal acrescentou que o legisla-
dor ordindrio dispunha de uma area de discricionariedade na atuagao normativa do principio da igualdade “atentas
as especificidades do estilo de vida dos ndmadas (por via da sensa¢do de impunidade que a auséncia de residéncia
permanente e o desconhecimento da sua identidade lhes proporciona, particularmente propensos a ‘resolver’ na area
criminal as suas crises econdmicas)”®. A este respeito, subscrevemos as observagdes feitas pelo Conselheiro Vital
Moreira, na sua declara¢io de voto, que convoca, a um tempo, consideragdes de ordem sociocultural e referéncias a
recomendagdes internacionais sobre o combate a discriminagido contra os ciganos e as populagdoes némadas®. Af se
nota que a “ideia preconcebida (culturalmente ainda enraizada) de que os ciganos, sobretudo quando némadas, sdo
delinquentes potenciais, por atavismo racico ou idiossincrasia étnica” - e a discriminagdo em fun¢ao do modo de
vida errante dos ciganos que lhe anda associada — ndo tem fundamento material razoavel, “ja que assenta tdo-s6 num
juizo de suspeicao dirigido a certos grupos de pessoas pelo facto de viverem segundo determinados usos e costumes
que lhes sdo proprios — em termos de tradigoes étnicas e culturais — e que merecem ser havidos como legitimos
numa sociedade aberta ao pluralismo de concepgdes e praticas de vida, em que aqueles usos e costumes, ainda que
socialmente heterodoxos, ndo sdo todavia censuraveis como comportamentos ‘desviantes’ e muito menos podem
ter-se por ilicitos ou, sequer, apenas como penalmente ‘tolerados™”. Em lugar de afirmar o respeito pela diversidade
cultural (ou o pluralismo de concegdes e praticas de vida, para usarmos a formulagdo de Vital Moreira), o Tribunal
Constitucional optou por reproduzir estere6tipos negativos socialmente enraizados a respeito das populagées néma-
das (sobretudo, os ciganos nomadas) e mostrou-se indiferente ao facto de a especial vigilancia imposta pelas normas
controvertidas, apesar de estas serem teoricamente neutras quanto a raga ou origem étnica, se aplicar maioritaria-
mente as comunidades ciganas e ter para estas um especial efeito estigmatizante face a popula¢ao em geral.

4.1.3. Racismo dos/nos partidos politicos

No campo dos processos relativos a partidos politicos, ha a referir os acérdaos n.c 369/2009, de 13 de julho,
e n.° 396/2021, de 7 de junho. No primeiro, o Tribunal Constitucional indeferiu o pedido de inscri¢do do “Partido
da Liberdade”, com fundamento na desconformidade constitucional e legal de varias disposi¢cdes do projeto de Es-
tatutos do partido, mas desvalorizou os aspetos que, no Programa Politico do partido, apontavam para um idedrio

' Na sua declaragdo de voto, o Conselheiro Vital Moreira contestou que o regime de especial vigilancia previsto para os némadas fosse equipa-

ravel ao das demais situagdes de especial vigilancia previstas no Regulamento, por a maioria destas situagdes versar sobre locais € ndo grupos
de pessoas e por os casos de mendicidade, vadiagem e prostituicdo, em que estavam em causa especificas categorias de pessoas e modos de
vida, dizerem respeito a situagdes que, diversamente do nomadismo, eram tradicionalmente consideradas como ilicitas.

2 Aspas no original. Este “claro empilhamento” é observavel, segundo o Tribunal Constitucional, “mesmo numa rapida anélise sociologica”.
% Aspas no original.

% Recomendagio 563 (1969) da Assembleia Consultiva do Conselho da Europa; Resolugio (75) 13 e Recomendagdo n.° R (83) 1 do Comité de
Ministros do Conselho da Europa.

 Aspas no original. Segundo Vital Moreira, ao discriminar negativamente os ciganos ndmadas, em fungio do seu modo de vida errante, “con-
forme as suas tradig¢des culturais”, o artigo 81.° do Regulamento violava o principio da igualdade.
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racista, como o peso a conferir a etnia na atribuicdo da nacionalidade e o proposito de exigir aos estrangeiros que
quisessem exercer qualquer atividade em Portugal “a aceitagdo dos nossos usos e costumes e o respeito pelas nossas
tradicdes e religiao™®. Fazendo uma leitura rigida — e em boa medida ultrapassada — dos conceitos de raga e etnia”,
o Tribunal Constitucional entendeu que o partido apenas visava definir aquilo que é “etnicamente identificativo do
Povo portugués’, com base em fatores “sobretudo de ordem cultural’, e que o Programa Politico nao fazia “apelo a
caracteristicas fisicas, muito menos se lhe atribuindo um significado justificativo da concessdo ou exclusdo de di-
reitos, como ¢é timbre de posi¢cdes de indole racista” Sobre a importancia atribuida a etnia para o estabelecimento
do “vinculo com a Pétria’, o Tribunal Constitucional admitiu que a proposta do partido conduziria a “condi¢des de
aquisi¢do da nacionalidade portuguesa algo restritivas”, mas considerou que esta ndo poderia ser “confundida com
a defesa de discriminagdo ou opressao raciais™ Quanto a limitagdo da militancia no partido aos portugueses, o Tri-
bunal Constitucional disse que, tudo ponderado, uma tal solugdo ainda estava dentro dos limites da licitude, por a
nacionalidade ndo figurar entre os fatores de exclusao proibidos pelo artigo 19.°, n.° 2, da Lei dos Partidos Politicos®.

No acérdao n.° 396/2021, o Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre o processo disciplinar instaurado
contra um militante do Partido Socialista por este ter proferido declara¢des na rede social Twitter consideradas pela
dire¢do do partido como “eivadas de um preconceito racico e misdgino’, prejudiciais ao prestigio e a imagem publica
do partido, tanto em Portugal como no estrangeiro®; processo no termo do qual havia sido aplicada a sangdo de
suspensao de eleger e ser eleito pelo periodo de dois anos. Nas suas alegacdes de recurso perante o Tribunal Constitu-
cional, o militante afirmou néo ter tido qualquer intengéo “racista, xendfoba ou ciganéfoba” e imputou um conjunto
de vicios ao procedimento disciplinar e a decisdo impugnada. O Tribunal Constitucional concedeu provimento ao
pedido, anulando a decisdo impugnada, com fundamento na violagdo das garantias de defesa por omissdo de diligén-
cias probatorias. O Conselheiro Jodo Caupers emitiu, no entanto, uma declarag¢ao de voto em que, invocando razoes
de consciéncia, manifestou o seu repudio pelo comportamento do militante, por entender que, ao procurar humilhar

% O Ministério Publico citara excertos do Programa Politico do Partido da Liberdade — sec¢des intituladas Etnia, Nacionalidade e Migragdes — e
concluira que o novo partido estava “numa zona de perigosa proximidade com os partidos que abertamente advogam a supremacia de uma
raga sobre outra”. Também problematico era, no entender do Ministério Publico, o facto de, segundo o projeto de Estatutos, apenas os cidadaos
nacionais terem acesso a condi¢do de membro do partido.

¥ Em que o primeiro assenta em caracteristicas fenotipicas e o segundo em caracteristicas culturais. Nas palavras do Tribunal Constitucional

(mais uma vez, sem indicagdo de fonte): “Com efeito, e ainda que os conceitos de ‘raga’ e de ‘etnia’ mostrem alguma proximidade, eles sao
predominantemente distinguidos pelo facto de o primeiro conotar uma delimitagido de um grupo de pertenga com base em caracteristicas feno-
tipicas, ao passo que o segundo serve de critério a diferenciacao de grupos apoiando-se mais em caracteristicas culturais” (aspas no original).
Apesar de adotar um enunciado cauteloso, o Tribunal Constitucional acaba por fazer uma leitura redutora do significado das referéncias a etnia
no Programa Politico do Partido da Liberdade, parecendo ignorar as formas culturalistas do “racismo sem ragas”, que tdo populares tém sido
de ha algumas décadas a esta parte e que tdo claramente se entreveem neste Programa Politico. Sobre o “racismo cultural”, cf., por exemplo,
Etienne BALIBAR, “Is there a ‘neo-racism’?”, in Tania Das Gupta et al. (eds.), Race and Racialization: Essential Readings, Toronto, Canadian
Scholars’ Press Inc., 2007, pp. 83-88; Jorge vaLA, Racismo, Hoje: Portugal em Contexto Europeu, Lisboa, Fundagao Francisco Manuel dos
Santos, 2021, pp. 95-105.

9

®

Atenta esta complacéncia com exteriorizagdes pouco veladas de idearios racistas e xeno6fobos, nao surpreende que o Tribunal Constitucional
tenha deferido o pedido de inscrigao do partido CHEGA, cujo projeto de estatutos afirmava, pelo contrario, a “[r]ejeicdo clara e assertiva de
todas as formas de racismo, xenofobia e de qualquer forma de discriminagdo contraria aos valores fundamentais constantes da Declaragao
Universal dos Direitos do Homem”, o que bastou para que o Tribunal concluisse nao se tratar de um partido racista (acordao n.° 218/2019, de
9 de abril).

% Dois dos tweets tinham o seguinte teor: “Luisa Salgueiro, dita a cigana e ndo ¢ s6 pelo aspeto, paga os favores que recebe com votos alinhados

com os centralistas”; “Entre os deputados socialistas que votaram Lisboa com sede da Agéncia Europeia do Medicamento, esteve Luisa Sal-
gueiro, dita a cigana”. Entre os factos dados como provados pela Comissao Federativa de Jurisdi¢ao da Federagao Distrital do Porto do Partido
Socialista consta que: “a ECRI (Comission Eurpéenne contre le Racisme et L’ Intolérance) incluiu no seu Relatorio anual sobre o racismo e
a intolerancia o seguinte: ‘No dia 16 de junho de 2017, o membro do Parlamento Europeu do Partido Socialista (MPE) Manuel dos Santos,
incorreu em atitudes «anticiganistas» num Tweet no qual insultava outra MPE 24°”.
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e achincalhar a visada apelidando-a de cigana, aquele dera mostras de “evidente e chocante racismo”. Note-se que
Jodo Caupers teve o cuidado de sublinhar que a pertenca a etnia cigana nao é em si mesma censuravel'®.

4.1.4. Organizagées de ideologia fascista

Em matéria de organizagdes de ideologia fascista, ha a referir o acérddo n.° 17/94, de 18 de janeiro. Em causa
estava 0 Movimento de Ac¢do Nacional (M.A.N.), que, entre outras coisas, se assumia como “racialista” (i.e., con-
trario a coexisténcia de varias ragas no mesmo espago territorial e a miscigenagio), usava como slogan “Portugal
aos portugueses” e defendia o repatriamento dos “negros, indianos e outros de origem nio europeia” O Procura-
dor-Geral da Republica havia requerido a declaragdo de extingdo da organizagio ao abrigo do artigo 46.°, n.° 4, da
Constituigdo e dos artigos 1.° e 8.° da Lei n.° 64/78, de 6 de outubro. O Tribunal Constitucional mostrou-se hesitante
quanto a qualificagio do M.A.N. como “organizagdo de ideologia fascista’, pela dificuldade de determinar com pre-
cisdo o conceito de ideologia fascista, mau grado (e, em boa medida, por causa d’) a defini¢do oferecida pelo artigo
3.2 da Lei n.° 64/78"'. Admitiu que, no M.A.N., ocorriam algumas caracteristicas que se aproximavam ou mesmo
correspondiam a notas ou indices a que se faz apelo neste artigo 3.° - nomeadamente, o facto de o M.A.N. e os seus
militantes professarem o culto da pureza da raca e divulgarem esta conce¢io em termos “indiscutivelmente sus-
ceptiveis de provocar sentimentos de xenofobia e ddio racial” -, mas ndo excluiu que se pudesse questionar se tais
caracteristicas assumiam consisténcia bastante para qualificar o Movimento como organizagio de ideologia fascista,
tendo em conta que néo ficara provado o seu caracter violento. Depois destas hesitagdes, o Tribunal Constitucional
acabou por concluir ndo ser necessario responder a questdo, atenta a circunstincia de o Movimento ter sido, entre-
tanto, dissolvido. Apesar de a declara¢do de extingdo ser condicdo objetiva de punibilidade dos dirigentes e membros
da organizagdo, ao abrigo do artigo 5.° da Lei n.° 64/78, o Tribunal Constitucional indeferiu o requerido, por o efeito
juridico-penal da declaragdo de extingdo ser meramente complementar e nio ser suficiente para a emissdo da decla-
ragdo quando a razdo nuclear desta ja ndo subsista. O Tribunal Constitucional notou, em todo o caso, que o alcance
tutelar, preventivo e pedagdgico da Lei n.° 64/78 nio perdera atualidade, em vista do “renovado surto de xenofobia
e racismo, associados a violéncia, veiculado por grupos em geral catalogados como de extrema-direita, a que se vem
assistindo no espago europeu, e a cuja propagacdo ou reflexo Portugal ndo poderd considerar-se imune”. Atentas
as hesitacoes manifestadas pelo Tribunal neste caso — ndo muito diferentes das cautelas observadas a propésito da
classificagao de partidos politicos como racistas —, esta demonstragdo de sensibilidade, sendo certamente de saudar,
parece-nos, no entanto, pouco consequente.

190 A declaragio de voto merece ser reproduzida na integra: “Votei a decisdo relativa ao processo em referéncia por entender que os vicios de que
enferma o processo disciplinar instaurado ao recorrente, traduzindo sérias violagdes dos seus direitos de defesa, ndo permitiam outra decisao.
Todavia, ndo ficaria de bem com a minha consciéncia se nao assinalasse que o comportamento do arguido, cuja factualidade nao foi posta em
causa, foi reprovavel e intoleravel. Dirigir-se a um membro da organizagao partidaria em que ambos militam apelidando-a, por duas vezes, de
‘cigana’, num contexto de acusagdes relativas a respetiva atividade politica, ndo pode deixar de consubstanciar um comportamento orientado
para a humilhagdo e o achincalhamento da visada. Nao, evidentemente, por ser censuravel pertencer a etnia cigana. Ignoro, e ndo me interessa
averiguar, se ¢ o caso da ofendida. Seja como for, trata-se de evidente e chocante racismo, ‘temperado’ com alguma discriminagado de género,
uma vez que a insultada ¢ uma mulher e as mulheres ainda sdo uma minoria na politica. Esta conduta ndo ¢ aceitavel, ainda por cima vinda de
quem foi varias vezes deputado e exerceu relevantes cargos politicos e partidarios” (aspas no original).

%" Nos termos da qual se considera que perfilham a ideologia fascista as organizagdes que, pelos seus estatutos, pelos seus manifestos e comu-

nicados, pelas declaragdes dos seus dirigentes ou responsaveis ou pela sua atuagdo, mostrem adotar, defender, pretender difundir ou difundir
efetivamente os valores, os principios, os expoentes, as instituicdes e os métodos caracteristicos dos regimes fascistas que a Historia regista,
nomeadamente o belicismo, a violéncia como forma de luta politica, o colonialismo, o racismo, o corporativismo ou a exaltagao das personali-
dades mais representativas daqueles regimes (artigo 3.°, n.° 1). O n.° 2 do mesmo artigo acrescenta a defini¢@o as organizagdes que combatam
por meios antidemocraticos, nomeadamente com recurso a violéncia, a ordem constitucional, as institui¢des democraticas e os simbolos da
soberania, bem como aquelas que perfilhem ou difundam ideias ou adotem formas de luta contraria a unidade nacional. O facto de o legislador
ter recorrido a um “tao alargado conjunto de notas e indices” é, segundo o Tribunal Constitucional, um claro sinal da dificuldade de definir
“organizacao de ideologia fascista” e de aplicar o conceito na pratica. Também problematico se afigura, para o Tribunal Constitucional, o
lugar preeminente “assumido por uma nog¢ao meramente historica — e, por isso, sempre susceptivel de controvérsia ou polémica — como ¢é a de

29

‘regimes fascistas que a Historia regista’”.
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4.2. Religiodes e objegdo de consciéncia

Em matéria de religido e objecao de consciéncia, importa distinguir os acérdaos que versam sobre minorias
religiosas (Adventistas do Sétimo Dia, Testemunhas de Jeovd) daqueles em que estd em causa a religido maioritaria,
seja porque se discutem valores caros ao Catolicismo ou o préprio estatuto da Igreja Catdlica.

4.2.1. Minorias religiosas

4.2.1.1. Direito de guarda

Os acdrddos mais emblematicos da jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués sao,
a nosso ver, os acérdaos n.° 544/2014 e n.° 545/2014, ambos de 15 de julho, ndo apenas por terem afirmado os di-
reitos das minorias religiosas, contra leituras formalistas e restritivas do quadro legal, mas também pelas fontes de
que langaram mao, pela abertura ao conceito de acomodagéo razoavel e pelo didlogo mantido com os pardmetros
internacionais de direitos humanos e respetivos organismos de supervisio.

Os dois acordaos foram prolatados no quadro de recursos de constitucionalidade interpostos por recorrentes
identificadas como membros da Igreja Adventista do Sétimo Dia contra decisdes do Tribunal da Relagao de Lisboa e
do Supremo Tribunal Administrativo que haviam feito uma interpretagéo restritiva do artigo 14.°, n.° 1, alineas a) e
c), da Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de junho), nos termos da qual o trabalho prestado em regi-
me de turnos ndo integraria o conceito de “trabalho em regime de flexibilidade de horario” para efeitos de dispensa
do trabalho, de aulas e de provas por motivo religioso. No primeiro caso, tratava-se de uma trabalhadora que fora
despedida por se recusar a cumprir o horario integral as sextas-feiras, quando o seu turno terminava as 24h00, e a
prestar trabalho suplementar ao sabado quando solicitado pela entidade empregadora. No segundo caso, tratava-se
de uma magistrada do Ministério Publico que vira indeferido o seu pedido de dispensa da realizagao dos turnos de
servigo urgente que coincidissem com os dias de sdbado'®. As recorrentes haviam invocado a liberdade de religido
e de culto protegida pelo artigo 41.° da Constituicdo e manifestada no exercicio do direito de guarda desde o pér do
sol de sexta-feira até ao pdr do sol de sabado.

O Tribunal Constitucional concedeu provimento a ambos os recursos, decidindo interpretar as normas do
artigo 14.°, n.° 1, alineas a) e ¢), da Lei da Liberdade Religiosa, no sentido de que incluem também o trabalho pres-
tado em regime de turnos. Em apoio desta interpreta¢éo, o Tribunal Constitucional sublinhou a dimensao positiva
da liberdade de religido, notando que o Estado tem, ndo apenas um dever de nio ingeréncia, mas também um dever
de atuar para remover obstaculos e criar condigdes mais favoraveis ao exercicio das liberdades protegidas pelo artigo
41.°'%, Assim sendo, interpretar o artigo 14.°,n.° 1, da Lei da Liberdade Religiosa — precisamente, uma concretizagdo
da liberdade de religido na sua dimensao positiva — em termos de tal modo restritivos que conduzissem a uma sua
aplicagdo meramente residual e sem qualquer efeito pratico minimamente relevante levaria a concluir pela inconsti-
tucionalidade da norma, por esta nio salvaguardar em termos razoaveis o proprio principio da liberdade religiosa'™.

Em ambos os arestos, o Tribunal Constitucional distanciou-se explicitamente da jurisprudéncia da Comisséo
Europeia dos Direitos Humanos e do TEDH nesta matéria, que apontaria para uma dimensio essencialmente nega-

2 Uma anterior tentativa de ver apreciada a constitucionalidade do artigo 14.° da Lei da Liberdade Religiosa foi objeto de decisio sumaria de
ndo conhecimento do recurso, por falta de exaustao das instancias, entre outros motivos; decisdo que veio a ser confirmada pelo acordao n.°
431/2013, de 15 de julho.

1% Como pode ler-se no acordio n.° 544/2014, o legislador tem o dever de assegurar “o exercicio da liberdade religiosa de que ndo podem nem
devem abdicar simplesmente enquanto trabalhadores, ou, mais precisamente, enquanto trabalhadores subordinados. Com efeito, sendo a di-
mensao religiosa do individuo uma das mais importantes dimensdes da sua autonomia e personalidade, ndo ¢ expectavel que se possa exigir
o apagamento ou neutralizacdo sem mais dessa faceta da pessoa s e enquanto trabalha (acrescente-se, para outrem), tomando-se sempre e
em qualquer caso prevalecentes os deveres resultantes das obrigagdes contratuais”. Em apoio da dimensao positiva da liberdade de religido,
0 acordao n.° 545/2014 aduz que “o Estado ndo assegura a liberdade de religido se, apesar de reconhecer aos cidadaos o direito de terem uma
religido, os puser em condi¢des que os impegam de a praticar”.

1% Como explicado no acérddo n.° 545/2014.
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tiva da liberdade de religido, proibindo apenas a discrimina¢io na cessacio das relagdes laborais'®. No acérdao n.
544/2014, mais desenvolvido quanto a este aspeto, o Tribunal Constitucional explicou que, atento o enquadramento
multinivel da prote¢ao da liberdade de religido, deve prevalecer a prote¢do mais elevada, que, no caso, ¢ a oferecida
pelo artigo 41.° da Constituigdo da Republica Portuguesa'®.

No ponto de situagdo que faz do acolhimento da liberdade de religido no ordenamento juridico internacional,
0 acorddo n.° 544/2014 é bastante completo, ja que ndo se limita as habituais referéncias aos instrumentos de direitos
humanos generalistas, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 18.°), o Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos (artigo 18.°)'””, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (artigo 9.°) e a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigo 10.°), mas inclui também instrumentos relativos a protegao de
minorias — a Declaragio das Na¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Et-
nicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992 (artigo 2.°), e a Convengdo-Quadro para a Protecdo das Minorias Nacionais,
de 1995 (artigos 7.° e 8.°) — e de combate a discriminagdo - a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre a Eliminacéo de
Todas as Formas de Intolerdncia e de Discriminagdo Baseadas na Religido ou na Crenga, de 1981 (artigos 1.° e 6.°).
Ainda que se limite a enunciar as disposi¢des, sem mais detenga, este alargamento do quadro de referéncia do Direito
internacional dos direitos humanos, que ¢ pouco comum na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional - como na
jurisprudéncia dos tribunais portugueses, em geral -, parece-nos ser de saudar, desde logo, por representar o reco-
nhecimento explicito de que a prote¢do das minorias faz parte da protecdo dos direitos humanos e ndo esti em rota
de colisao com eles.

Também por isso se nos afiguram dignas de nota as referéncias que encontramos no acérddo n.° 544/2014 a
protecdo das minorias religiosas e a ideia de “acomodagao da liberdade religiosa numa comunidade plural”. Quanto
ao primeiro ponto, o Tribunal Constitucional observou que o direito de dispensa ao trabalho, a aulas e a provas por
motivo religioso assume especial importincia para as minorias religiosas, atenta a circunstincia de o dia de descan-
so semanal corresponder ao dia de culto da religido maioritaria'®. Sobre o segundo ponto, o Tribunal convocou o
conceito de reasonable accommodation, desenvolvido pela jurisprudéncia norte-americana e ja presente na jurispru-
déncia do TEDH, para afirmar que o “principio da acomodagdo” dos direitos derivados do exercicio da religido no
ambito social decorre - juntamente com o principio da tolerdncia - do quadro constitucional de tutela da liberdade
religiosa e exige que o legislador confira maxima efetividade ao direito decorrente da liberdade religiosa, sem prejui-
zo da devida ponderagdo de outros direitos e bens constitucionalmente protegidos, como a liberdade de organizacio
empresarial, a serem pesados segundo juizos de razoabilidade e proporcionalidade.

4.2.1.2. Objegdo de consciéncia

Em matéria de obje¢do de consciéncia, a maioria dos acérdaos relevantes versa sobre a aquisi¢do do estatuto
de objetor perante o servico militar obrigatério por parte de Testemunhas de Jeova. Entre estes, avultam os acérddos
n.°65/91, de 9 de abril, e 0 n.° 681/95, de 5 de dezembro. Digno de nota é também o acérdao n.c 363/91, de 30 de ju-

1% Acérdios Tuomo Konttinen c. Finldndia, n.° 24949/94, de 3 de dezembro de 1996; X c. Reino Unido, n.° 8160/78, de 12 de margo de 1981;
Louise Stedman c. Reino Unido,n.° 29107/95, de 9 de abril de 1997; e Francesco Sessa c. Italia, n.° 28790/08, de 3 de dezembro de 2012. Nos
trés primeiros casos, a Comissdo entendeu que a cessagado das relagdes laborais ndo fora motivada pela religido dos trabalhadores, mas sim
pelo facto de estes nao cumprirem as suas obrigagdes contratuais, voluntariamente assumidas, observando que os trabalhadores eram livres
de se demitir caso as suas obrigagdes laborais conflituassem com as suas convicgdes religiosas. Em Sessa, o TEDH reiterou a jurisprudéncia
anterior, concluindo que a recusa de adiamento de ato processual para data nao coincidente com feriado religioso judaico se justificara por
razdes de celeridade processual e ndo constituia uma ingeréncia na liberdade de religido do advogado requerente.

1% Em apoio desta posigdo, o Tribunal Constitucional convocou o exemplo do seu congénere aleméo, que também se afastara da jurisprudéncia
do TEDH a propésito dos rituais islamicos e judaicos de abate e corte de carne de animais.

%7 Nio refere, no entanto, o artigo 27.° do Pacto.

1% “N#o obstante configurar o direito em causa como um direito que assiste a todos os crentes, independentemente da religido professada, o
regime legal em causa ndo pode deixar de corresponder a uma preocupagdo de tratamento de organiza¢des religiosas minoritarias no que
respeita a organizagao do tempo. Dado relevante, embora ndo determinante, ¢ o facto de o dia de descanso semanal dos trabalhadores em Por-
tugal — ndo obstante a sua evidente secularizagdo — corresponder ao domingo, dia de culto para a religido catolica”. A este respeito, o Tribunal
Constitucional referiu uma prontncia do seu congénere espanhol a respeito da eventual inconstitucionalidade (por discriminagao das religides
minoritarias) da fixagdo do domingo como dia de descanso semanal, mas entendeu que a perspetiva adotada pelo Tribunal Constitucional
espanhol — de que a escolha do domingo era ditada pela tradi¢do e tinha carater secular, sendo indiferente para o legislador — nao era adequada
para resolver o caso sub judice, ja que, sem ser determinante, a escolha do domingo era relevante, por coincidir com um dia de culto religioso.
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lho, que apreciou, em sede de fiscalizagdo abstrata preventiva, um conjunto de normas sobre obje¢ao de consciéncia
perante o servigo militar obrigatério'®.

No acérdao n.° 65/91, o Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre o artigo 24.°, n.° 4, alinea c), da Lei n.°
6/85, de 4 de maio, que o juiz a quo havia considerado inconstitucional por, em seu entender, obrigar o tribunal a
pronunciar-se sobre se determinada doutrina era ou ndo contrdria ao uso de meios violentos e conduzir a uma clas-
sificagdo das doutrinas religiosas em boas ou mds, de que resultaria “a existéncia de cidadios beneficiados (ou preju-
dicados) em razédo da religiao™°. O Tribunal Constitucional concluiu pela néo inconstitucionalidade da norma, por
entender que dela ndo podia ser feita a interpretagdo pretendida pelo juiz a quo — “ndo estd em causa (nem poderia
estar) a formulagdo de qualquer juizo sobre a doutrina religiosa em si, isto é, sobre o seu merecimento, mas apenas
a verifica¢do do corpo doutrindrio da confissdo invocada”. O Tribunal Constitucional sublinhou que a isen¢do da
prestagdo do servico militar obrigatdrio se justificava, ndo por razdes de privilégio, mas sim por incompatibilidade
séria entre as atividades castrenses e as convicgdes do objetor, o que era confirmado pela “possibilidade de substituir
aquele servigo por um outro, de interesse publico, mais adequado as suas convicgdes pessoais’, e pela equivaléncia
de encargos entre o servigo militar e o servigo civico alternativo'"!. Apesar de situar a questdo “no dmbito de uma
liberdade fundamental”, o Tribunal Constitucional ndo deixou, no entanto, de se referir ao exercicio desta liberdade
como “um certo comportamento ‘desviante’ do regime-regra, nio obstante legitimo (e de natureza muito discutida)”,
reconhecendo ser “natural que se pondere acauteladamente quanto a harmonizagido entre os interesses da comuni-
dade [e] o espago de liberdade (de consciéncia) reconhecido ao objetor por razdes inicialmente estranhas ao Direito
mas, afinal, por este tomadas em consideracio”.

No acérddo n.° 363/91, o Tribunal Constitucional procedeu a apreciagdo preventiva da constitucionalidade
de um conjunto de normas contidas num Decreto da Assembleia da Republica sobre objecdo de consciéncia perante
o servigo militar obrigatério, tendo concluido pela inconstitucionalidade de algumas das normas controvertidas,
relacionadas com a cessagao do estatuto de objetor na sequéncia da condenagéo pela pratica de crimes violentos (por
violagdo, entre outros, dos principios da proporcionalidade e da igualdade)'. Deste acérddo, merece mengao o facto
de o Tribunal Constitucional ter reconhecido que a liberdade de mudanga de convic¢des faz parte da liberdade de
consciéncia - o que implica que um objetor possa decidir deixar de o ser - e também o facto de, na sua declaragdo de
voto, o Conselheiro Armindo Ribeiro Mendes defender que, mau grado os riscos de fraude, se aceitasse, “em linha de
principio, a declaragio individual do objetor, eventualmente suportada em comportamentos externos minimamente
comprovaveis perante entidades independentes'"’. Em contrapartida, a ideia do objetor como um privilegiado (be-
neficidrio de um “estatuto de desigualdade”) aparece na declaragdo de voto do Conselheiro Vitor Nunes de Almeida,
para quem “aquele a quem ¢é dado um estatuto de excepg¢do, da mesma forma se[ria] exigivel que se comport[ass]e

1% Podemos ainda incluir aqui uma rapida mengdo ao acérdo n.° 143/88, de 16 de junho, em que o Tribunal decidiu ndo julgar inconstitucional
o estabelecimento de um regime transitorio especial de atribuigdo administrativa do estatuto de objetor de consciéncia, por entender que a
diferenciagdo visava lidar com a “conhecida morosidade dos processos judiciais” € ndo era discriminatoria.

"% O tribunal @ guo havia denegado a concessio do estatuto de objetor de consciéncia depois de, num primeiro momento, ter indeferido liminar-
mente o pedido, por entender ndo estarem “alegados factos demonstrativos da coeréncia e do comportamento do autor com o facto de pertencer
a uma seita religiosa que nem tao pouco se sabe se defende o pacifismo a um nivel tal de concepgéo que proiba em todas as circunstancias a
utilizagdo de meios violentos contra o seu semelhante”. O requerente havia invocado, entre outros argumentos, o facto de, desde crianga, sem-
pre se ter sentido atraido pelas ideias religiosas da sua mae, que era Testemunha de Jeova, e de ter “aderido a essa fé”. No acérdao n.° 363/91,
que analisamos a seguir, foi feita referéncia ao acordao n.° 65/91 como exemplo de prontincia motivada pela especial exigéncia dos tribunais
na aprecia¢do do comportamento anterior do interessado em coeréncia com a convicgao alegada.

™ Convocando orientagdo jurisprudencial firme, o Tribunal Constitucional observou que “igualdade ndo é igualitarismo, mas sim igualdade
proporcional. [Isto €,] ndo proibe que a lei estabeleca distingoes, proibe, sim, o arbitrio, as diferenciagdes de tratamento sem fundamento ma-
terial bastante, que o mesmo ¢é dizer sem qualquer justificagdo razoavel, segundo critérios de valor objectivo, constitucionalmente relevantes.
Proibe também se tratem por igual situagdes essencialmente desiguais. E proibe ainda discriminagdo, ou seja, as diferenciagdes de tratamento
fundadas em categorias meramente subjectivas, como sdo as indicadas, exemplificativamente, no n.° 2 do artigo 13.°” (interpolagdo nossa,
italicos no original).

" Consideradas inconstitucionais foram (a) a incluséo, entre os fundamentos para a cessagio do estatuto de objetor, dos crimes cometidos por
negligéncia e aqueles que, sendo cometidos com dolo, ndo traduzissem uma intengdo contraria a convicg¢ao de consciéncia anteriormente ma-
nifestada, nomeadamente quanto a ilegitimidade do uso de meios violentos; (b) a consideragdo da obje¢ao de consciéncia como circunstincia
agravante na apreciagdo dos crimes praticados pelo objetor; e (c) a sujeigdo indiscriminada dos ex-objetores as obriga¢des militares normais,
sem levar em conta o cumprimento integral ou parcial do servigo civico.

™ 0 que faz invocando a Recomendagio da Comissio de Ministros do Conselho da Europa n.° R (87) 8, de 9 de abril de 1987.
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nos demais aspectos da sua vida também com cuidados superiores aos exigidos do comum dos cidaddos, em tudo
quanto tenha a ver com os valores de natureza religiosa, moral, humanistica ou filoséfica que lhe impdem a recusa
do uso de meios violentos contra o seu semelhante”

No acédrdédo n.° 681/95, o Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre a norma do artigo 18.2, n.° 3, alinea d),
da Lein.c7/92, de 12 de maio, que exigia que a declaragao de objegao de consciéncia contivesse a declaragdo expressa
da disponibilidade do declarante para cumprir o servigo civico alternativo, sob pena de indeferimento liminar. O
recorrente — identificado como Testemunha de Jeova — alegara que a declaragdo de disponibilidade se traduzia numa
“restrigdo’ ndo consentida pelo texto constitucional”. Fixando jurisprudéncia que foi posteriormente reiterada em
dezenas de acdrdaos, o Tribunal Constitucional rejeitou que se tratasse de uma restri¢ao do direito a obje¢ao de cons-
ciéncia e concluiu pela nio inconstitucionalidade da norma, notando, entre outros aspetos, que o dever de prestar
servico civico resultava da propria Constituigdo e que a exoneragao do dever de cumprimento do servigo civico - i.e.
reconhecimento do estatuto a quem fosse objetor total — envolveria ofensa ao principio da igualdade de encargos dos
cidaddos perante a coletividade. Segundo o Tribunal, a exigéncia de uma declaragao expressa de aceitagdo do servigo
civico ndo constituia um dever suplementar na esfera juridica do declarante, ja que a aceitacdo deste servigo podia
ter-se como implicita no simples pedido de atribui¢do do estatuto'. Na sua declaragdo de voto, a Conselheira Maria
Fernanda Palma - que defendeu a inconstitucionalidade da norma, por esta tratar o cumprimento do servigo civico
como um pressuposto (e ndo uma consequéncia) do exercicio do direito a obje¢do de consciéncia — manifestou-se
contra a possibilidade de aceitar a objegdo total, considerando que uma tal amplitude da objegdo de consciéncia
“afrontaria o ser-com-os-outros e a meta de liberdade de todos e de cada um, tdo duramente afirmada no processo
histérico, e dissolveria em um nao-Estado o Estado de liberdade e de justiga”. Por seu turno, o Conselheiro José de
Sousa e Brito, numa declaragdo de voto de grande erudi¢éo (incluindo fontes néo juridicas), explicou os imperativos
religiosos que levam as Testemunhas de Jeova a serem objetores totais, contextualizando esta posi¢do por referéncia
a histdria das ideias e a outras confissdes religiosas''®. Pronunciando-se também no sentido da inconstitucionalidade
da norma, por esta representar uma negac¢ao do estatuto de objetor de consciéncia ao servi¢o militar, José de Sousa
e Brito notou que o reconhecimento do direito a obje¢do era feito em funcdo do caracter fundamental desta (o seu
nexo com a integridade moral da pessoa) e ndo em fun¢io dos fundamentos invocados para a obje¢do''®, pelo que
a opinido vencedora andara mal ao distinguir entre bons e maus objetores, contra o espirito do direito a objecao de
consciéncia como este se desenvolvera historicamente. José de Sousa e Brito reconheceu que a pura dispensa das Tes-
temunhas de Jeova do servigo civico, recomendada pelo Conselho da Europa, seria inconstitucional a luz do artigo
276.°, n.° 4, da Constitui¢do, mas defendeu que o facto de se saber que as Testemunhas de Jeova sdo objetores totais
ndo podia impedir que fossem reconhecidos como objetores ao servigo militar'"’.

" Para uma analise desenvolvida deste acorddo, cf. Flavia Noversa LOUREIRO, “[Anota¢do a] Tribunal Constitucional, acérddo n.° 681/95,
05.12.1995”, 2021, disponivel em https://inclusivecourts.pt/tribunal-constitucional-acordao-n-0-681-95-05-12-1995/ [20.11.2022].

5 “Na hipétese das testemunhas de Jeova, que é a dos autos, além da interpretagio incondicional da proibicdo biblica de matar, objecta-se a
qualquer forma de servigo prestado ao Estado e, por consequéncia, tanto ao servigo militar como ao servigo civico, por imperativo religioso.
Segundo a doutrina desta confissdo religiosa, a testemunha de Jeova ‘dedica tempo, energia e vida exclusivamente ao servico de Deus omni-
potente’ pelo que, ‘se pusesse de lado este dever... para executar qualquer outro trabalho atribuido pelo Estado, violaria o seu pacto aos olhos
de Jeova’ e estaria sujeita a ‘sofrer a punigao infligida aos desertores de Jeova’, de cujo exército faz parte” (aspas no original, correspondentes
a citagdes da obra de Rudolfo Venditi). A proposito da prova da seriedade das motivagdes de objegdo de consciéncia, José de Sousa e Brito
secundou a posi¢do da Comissdo Europeia dos Direitos Humanos, segundo a qual, no caso das Testemunhas de Jeova, a propria pertenga a
confissdo religiosa podia ter-se como indicador forte, “dado o conjunto de regras de comportamento, cobrindo varios aspectos da vida social,
a que estdo sujeitos os membros, e o forte controle social da comunidade que garante o cumprimento delas”. José de Sousa e Brito considerou
que a prova mais evidente da seriedade da objegao por parte das Testemunhas de Jeova era o facto de estarem dispostos a sujeitar-se a puni¢ao
prevista na lei para a ndo prestagdo do servico civico.

"6 “Nio se trata, portanto, do conflito entre a vontade da minoria e a vontade da maioria, que é interno ao principio democratico e que se resolve,
sem prejuizo do pluralismo de expressdo e de organizagao politica democraticas, pelo dever geral de obediéncia a lei, a que estdo subordinadas
as minorias. Trata-se do conflito entre os dois principios basilares da Constitui¢do, o da vontade popular e o da dignidade da pessoa humana,
que se verifica quando a lei democratica entra em conflito com a norma estruturante da integridade moral da pessoa, que se considera ditada
pela consciéncia individual”. Segundo José de Sousa e Brito, a Constitui¢do reconhecia o direito ao “‘fundamentalista’, religioso ou outro, nao
por causa da compatibilidade constitucional das normas que ele invoca[va], mas por considerar estas estruturantes da sua integridade moral”
(interpolagdo nossa).

" Em idéntico sentido se pronunciaram os Conselheiros Luis Nunes de Almeida e Armindo Ribeiro Mendes, que, na sua declaragdo de voto
conjunta, referiram os objetores totais como exemplo dos objetores que tém maior coeréncia moral.
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Um contraponto interessante no tratamento da objecdo de consciéncia é o acérdao n.c 75/2010, de 23 de feve-
reiro, sobre interrupg¢éo voluntaria da gravidez, em que o peso atribuido as razdes de consciéncia é muito diferente
daquele que observamos nos casos envolvendo Testemunhas de Jeova, para o que ndo serd indiferente o facto de,
neste caso, estarem sobretudo em causa as consciéncias dos catolicos. Entre as normas sindicadas estava o artigo 6.°,
n.°2,daLein.c 16/2007, de 17 de abril, segundo o qual os médicos e demais profissionais de satide que invoquem ob-
jecdo de consciéncia relativamente a qualquer dos atos respeitantes a interrupgao voluntaria da gravidez ndo podem
participar na consulta destinada a facultar & mulher gravida o acesso a informacéo relevante para a formagao da sua
decisdo livre, consciente e responsavel, nem no acompanhamento da mulher gravida durante o periodo de reflexio.
O grupo de deputados a Assembleia da Republica que apresentara o pedido de fiscalizagdo alegara que este preceito
lesava a dignidade dos médicos ao discriminar os médicos objetores, “mais préximos da principiologia do artigo 24.°
da Constitui¢do” O Tribunal Constitucional decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade da norma, por entender
que o artigo 6.°, n.° 2, “ndo corporiza uma diferenciagdo ‘negativa, no sentido de revelar uma desqualificagdo da ap-
tidao funcional desses médicos ou uma suspei¢do quanto a sua idoneidade profissional”'®. O Tribunal sublinhou a
generosidade com que o legislador aceita a recusa de participacao, por objecdo de consciéncia, na execugdo do ato de
interrupgao de gravidez, notando nio ser comum que a eficacia da objecdo fique apenas dependente de declaragéo
do interessado, mas - o que, para nds é particularmente significativo - acrescentou que néo poderia ser de outro
modo, “tendo em conta a for¢a juridica da garantia constitucional de liberdade de consciéncia™'®.

4.2.1.3. Recusa de exames ao sangue

A importancia das razoes de consciéncia foi também sublinhada no acérddo n.° 275/2009, de 27 de maio, em
que o Tribunal Constitucional se pronunciou pela inconstitucionalidade organica de norma extraida da conjugagio
de disposigdes do Codigo Penal e do Cddigo da Estrada segundo a qual constitufa crime de desobediéncia a recusa
injustificada a ser-se submetido a colheita de sangue para andlise, nos casos em que, para apurar a taxa de alcoolemia
do condutor, nio fosse possivel a realizagdo de prova por pesquisa no ar expirado. Vale a pena notar que ndo partiu
do arguido/recorrido a alegagdo de razdes de consciéncia para a recusa do exame de sangue, tendo sido o Tribunal
Constitucional a observar, de moto proprio, a “notéria preocupagdo do legislador em salvaguardar o direito a inte-
gridade fisica e, eventualmente, moral, em casos de recusa fundada em razdes religiosas ou filoséficas”, e a concluir
que a norma controvertida viera agravar, sem a necessaria autorizagdo legislativa, a responsabilidade criminal dos
condutores que recusassem sujeitar-se a colheira de sangue, “muitas vezes, admite-se, por razdes plenamente justifi-
cadas e até protegidas pela Lei Fundamental (direito a integridade fisica e moral, direito a intimidade privada, direito
a objecdo de consciéncia)”. Acordaos subsequentes pronunciaram-se em sentido contrario'?, tendo sido o juizo de
ndo inconstitucionalidade que prevaleceu.

" Em sentido contrario se pronunciaram os Conselheiros José M. Borges Soeiro, Benjamim Rodrigues, Maria Lucia Amaral e Rui Manuel
Moura Ramos, nas suas respetivas declaragdes de voto. Os dois primeiros, por considerarem que a exclusio ¢ discriminatoria. Os dois ultimos,
por entenderem que a ideia de que a gravida deve ser institucionalmente preservada de qualquer forma de ingeréncia no desenvolvimento do
seu processo decisorio corresponde a um “novo tratamento paradigmatico da questdo”, proximo da doutrina Roe v Wade, em que o Estado se

desobriga de “favorecer um modelo comportamental compativel com a preservagao da vida intra-uterina”.

" Ainda que seja uma observacio lateral em relagdo ao aspeto tratado em texto, vale a pena notar que, neste acérddo n.° 75/2010, o Tribunal se
mostrou atento aos numeros dos abortos clandestinos, praticados frequentemente em “condigdes atentatorias da dignidade” e de grave risco
para a saiide (e até para a vida) da mulher, tendo considerado que, sendo a punigdo penal ineficaz e contraproducente, nao se afigurava injusti-
ficado confiar na capacidade da gravida para tomar uma decisao responsavel. Posta a questao no “plano da preservacao da dignidade da mulher
gravida” — disse o Tribunal —, “a crenga no seu sentido de responsabilidade e na sua predisposicao a sensibilizar-se pelas razdes contrarias a
interrupgao conjugar-se-iam mal com um tratamento que a menorizasse enquanto sujeito da decisao, com uma posigao de orientagdo de cunho
paternalista ¢ tutelar”. E a dignidade da mulher que explica a opgdo legislativa por vedar interferéncias demasiado intrusivas no processo
decisorio da mulher gravida, designadamente, na consulta prévia obrigatoria, de que estdo afastados os médicos objetores de consciéncia.

2% Por exemplo, os acordios n.° 485/2010, de 9 de dezembro, n.° 130/2011, de 3 de margo, n.° 397/2011, de 22 de setembro.
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No acordio n.° 647/2011, de 21 de dezembro, um dos poucos deste tipo em que a recusa da colheita de san-
gue ¢ explicitamente justificada pela pertenca religiosa do arguido/reclamante (Testemunha de Jeovd)'?', o Tribunal
Constitucional confirmou a decisdo sumaria que, remetendo para a linha de jurisprudéncia prevalecente, julgara
ndo inconstitucional a norma controvertida. A decisdo sumaria nao apreciara a eventual violagao do artigo 41.° da
Constitui¢do e 0 acérddo também ndo a apreciou, tendo o Tribunal notado que os factos alegados como justificativos
da recusa da recolha de sangue para analise e a sua relevancia juridica constituiam matéria que ainda néo tinha sido
alvo de apreciacdo pelo tribunal a quo e que estava, em todo o caso, nessa especifica dimensio casuistica, subtraida a
sindicancia do Tribunal Constitucional.

4.2.2. O ascendente do Catolicismo e da Igreja Catélica

4.2.2.1. Ensino religioso

A primeira ocasido em que o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre o estatuto privile-
giado da Igreja Catolica em matéria de ensino foi com o acérdao n.c 92/84, de 31 de julho. O pedido de fiscalizacdo
da constitucionalidade fora feito pelo Presidente da Assembleia da Reptblica, que questionara se o Despacho do
Ministro da Educagao n.° 95/ME/83, de 4 de outubro, ao estabelecer uma equiparagdo ao ensino oficial do ensino
preparatorio e secundario ministrado nos semindrios menores catolicos, nao ofenderia os artigos 13.° e 41.° da Cons-
tituicao. O Tribunal Constitucional dispensou-se de apreciar a eventual inconstitucionalidade material do Despacho,
por ter concluido que este, tendo invadido a drea da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, padecia de

inconstitucionalidade organica'*.

No acérddo n.° 423/87, de 27 de outubro, o Tribunal Constitucional procedeu a fiscalizagdo abstrata da cons-
titucionalidade do Decreto-Lei n.° 323/83, de 5 de julho, que, em cumprimento da Concordata com a Santa S¢ de
1940, viera regular o ensino da religido e moral catélicas nas escolas ptblicas dos varios graus. Apesar de reconhecer
que existiam em Portugal outras confissdes religiosas, “algumas mesmo com muitos milhares de crentes”, o Tribunal
Constitucional entendeu que os beneficios e as vantagens concedidos a Igreja Catolica pelas normas controverti-
das se justificavam atenta a realidade socioldgica do pais e os compromissos internacionais assumidos pelo Estado
portugués'®. As conclusdes a que o Tribunal chegou merecem-nos as maiores reservas'?, mas este acordao é muito
interessante pela importancia que atribui ao enquadramento sociocultural'®. O Tribunal referiu-se ao sistema con-
cordatario como um “facto juridico, cultural e social” irrecusavel, cujos principios essenciais estavam “consagrados

' O inico outro acérddo nestas circunstancias, também envolvendo arguido identificado como Testemunha de Jeova, é o n.° 623/2013, de 26 de
setembro, em que Tribunal Constitucional decidiu ndo conhecer do objeto do recurso, por este ndo ter uma dimensao normativa e por a questao
de constitucionalidade nio ter sido suscitada de forma processualmente adequada. Segundo o Tribunal Constitucional, o recorrente limitara-se
a tecer consideragdes genéricas sobre a liberdade religiosa e as referéncias feitas no acérddo recorrido “ao culto religioso do recorrente ¢ a
meramente hipotética situacao de perigo para a vida dos que professam aquele culto [haviam sido] feitas a titulo especulativo e apenas ‘ad
latere’, sem que se apresent[ass]em como determinantes da decisdo entdo proferida” (interpolagdo nossa, aspas e italico no original). Hd um
outro caso — o do acérddo n.° 605/93, de 3 de novembro — em que o recorrente (também Testemunha de Jeova) recusou a realizagdo de exame
de sangue por razdes religiosas, mas, ai, do que se tratava era de uma agdo de averiguacdo da paternidade. O Tribunal Constitucional ndo
tomou conhecimento do objeto do recurso, por o recorrente ter invocado a inconstitucionalidade da decisdo a guo e nao de quaisquer normas.

22 Uma autolimitacio censurada pelos Conselheiros Vital Moreira e Mario de Brito, para quem a inconstitucionalidade material do Despacho —a
unica invocada pelo Presidente da Assembleia da Republica no seu pedido — era manifesta.

2 Segundo o Tribunal, o Estado nio podia abster-se de conceder as demais confissdes um tratamento afim ao concedido a Igreja Catélica, “tendo
em conta, ¢ certo, as circunstancias proprias de cada uma delas”, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por omissao, mas essa era uma
questdo que nao podia ser apreciada no processo sub judice.

2% Para um comentario desenvolvido a este acorddo, cf. Patricia JERONIMO, “[Anotacdo ao acorddo do] Tribunal Constitucional n.° 423/87,
27.10.1987”, 2020, disponivel em https://inclusivecourts.pt/tribunal-constitucional-acordao-n-0-423-87-27-10-1987/ [20.11.2022].

' Ainda que o Tribunal quase ndo indique fontes ndo juridicas para sustentar as consideragdes de ordem sociolégica. O tnico texto desta natureza
parece ser o livro de Luis de Franga, intitulado Comportamento Religioso dos Portugueses, que o Tribunal referiu em apoio da observagao
de que a esmagadora maioria da populagdo portuguesa que partilhava convicgdes religiosas era catolica. O Tribunal dedicou uma secgao
aos antecedentes historicos do Decreto-Lei n.° 323/83, em que se apoiou quase exclusivamente num parecer da Camara Corporativa sobre o
principio da liberdade religiosa. Cumpre notar ainda que, a proposito das relagdes do Estado com as confissoes religiosas, o Tribunal entendeu
ser oportuno fazer um “esbo¢o” das experiéncias dos Estados Unidos da América e da Italia, apesar de assumir que estes paises tém “historia,
costumes e tradi¢@o religiosa bem diversas, como diverso ¢ também, alids, o grau da sua afinidade com a situagao verificada no nosso pais”.
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no tecido social e cultural do povo portugués por uma vivéncia de séculos, podendo bem dizer-se que, a0 menos
alguns deles, sao indissocidveis da sua histdria, das suas tradigoes, da sua memoria colectiva'?. E afirmou que “a se-
paragdo e a ndo confessionalidade implicam a neutralidade religiosa do Estado, mas néo ja o seu desconhecimento do
facto religioso enquanto facto social’, porquanto o Estado “ndo é um ente alheio aos valores e interesses da sociedade,
antes constitui um instrumento ao seu servi¢o, assumindo a obrigacao de garantir a formagéo e o desenvolvimento
livre das consciéncias (catdlicas ou ateias), e assume esta obrigacdo em fungdo da procura social™. Segundo o Tri-
bunal, um entendimento do principio da separagdo do Estado e das igrejas — e da correlata ndo confessionalidade
do ensino publico — que conduzisse ao banimento do ensino religioso nas escolas publicas “haveria de redundar em
afrontamento ao principio da liberdade religiosa na sua componente positiva'?. Assim sendo, nada obstava a que a
disciplina de Religiao e Moral Catélicas fizesse parte do curriculo escolar normal nas escolas publicas, nem a que os
professores da disciplina fizessem parte do corpo docente dos estabelecimentos de ensino publico, ainda que fossem
contratados ou nomeados mediante proposta da autoridade eclesidstica competente. Apenas a exigéncia de decla-
racdo expressa por parte daqueles que nao desejassem receber o ensino da Religido e Moral Catoélicas, constante do
artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 323/83, foi considerada incompativel com a Constitui¢do, por colidir com o principio
da liberdade religiosa, na sua vertente de “direito de guardar reserva pessoal sobre [a] escolha [de confissdo ou de
recusa de qualquer confissdo], mantendo-a indevassavel no foro intimo”. Esta decisao dividiu o Tribunal Constitu-
cional, tendo sido adotada pelo coletivo de dez juizes com nove votos de vencido parciais. Destes, vale a pena referir
o voto do Conselheiro Luis Nunes de Almeida, que considerou nao ser legitimo usar a regra da maioria (i.e., o facto
de a maioria da populagdo portuguesa professar a religido catélica) para sustentar a inexisténcia de uma violagdo do
principio da igualdade, ja que este principio visa precisamente salvaguardar “aquelas situagdes de desfavor que, em
regra[,] afectam as minorias™'%.

No acérddo n.c 174/93, de 17 de fevereiro, em que se pronunciou sobre normas de duas Portarias adotadas
para dar cumprimento ao estatuido no Decreto-Lei n.° 323/83, o Tribunal Constitucional voltou a lan¢ar méo de ar-
gumentos culturais, que convocou para justificar o dever do Estado de proporcionar o ensino religioso na escola pu-
blica e para legitimar o “tratamento diversificado” de que a Igreja Catolica beneficiava neste dominio’*. O Tribunal
observou que o “Estado ndo pode fechar os olhos & dimensdo social do fendmeno religioso”, uma vez que os crentes
sao simultaneamente cidadaos cujas necessidades religiosas cabe ao Estado garantir. Curiosamente, estas necessi-
dades incluem, segundo o Tribunal, a possibilidade de os crentes regularem as relacdes sociais de acordo com a sua
visdo da vida e em conformidade com a escala de valores que para eles resulta da fé professada’®'. A semelhanca do
que vimos no acérdao n.° 423/87, o Tribunal Constitucional aludiu as “diversas confissdes religiosas que, para além

26 Apesar de admitir que a Concordata de 1940 pudesse conter diversas normas “desatualizadas” — como era o caso do artigo XXI, onde se es-
tabelecia que “o ensino ministrado pelo Estado nas escolas publicas ser[ia] orientado pelos principios da doutrina e moral cristas, tradicionais
no pais” —, o Tribunal entendeu que isso ndo invalidava que o sistema concordatario se mantivesse vigente no ordenamento juridico portugués.

27" A propésito do principio da separago, o Tribunal notou ainda que as relagdes entre o Estado e as comunidades religiosas “nio ser[iam] nunca
inteiramente imunes a tradigdo cultural dos povos e a sua estrutura sociologica”, como se confirmava no caso portugués.

28 Este sublinhar da “componente positiva” da liberdade religiosa — que, aqui, serviu para justificar os privilégios da religido maioritaria — viria,
como vimos, a revelar-se crucial para a protegao de fiéis de religides minoritarias nos acorddos n.° 544/2014 e 545/2014, analisados antes.

2 E acrescentou: “Assim, a simples afirmacio de que a maioria da populago professa a religido catélica é totalmente irrelevante para o efeito
que dai se pretende extrair. Alias, tal situagdo nunca poderia impedir que se devesse proporcionar o ensino religioso a outras confissdes,
sempre que numa dada escola existisse um niimero minimo de alunos interessados nesse ensino”. Em idéntico sentido, o Conselheiro Vital
Moreira observou: “O argumento da maior representatividade da Igreja catolica s6 poderia justificar o seu monopolio se fosse materialmente
impossivel conceder a faculdade de ensino religioso nas escolas publicas a mais de uma igreja. Mas é dbvio que ndo existe tal impossibilidade.
Nada impede que na mesma escola haja turmas de ensino da religido catdlicas e turmas de ensino da religido evangélica ou mugulmana ou de
qualquer outra. Ponto ¢ que haja alunos candidatos ao ensino (a0 menos em niimero minimo, valido para todas as religides) e que as respecti-
vas igrejas se encarreguem das aulas”.

0 Para um comentario desenvolvido a este acorddo, cf. Patricia JERONIMO, “[Anotagdo ao acorddo do] Tribunal Constitucional n.° 174/93,
17.02.1993”, 2020, disponivel em https://inclusivecourts.pt/tribunal-constitucional-acordao-n-0-174-93-17-02-1993/ [20.11.2022].

' Numa aparente equivaléncia entre religido e cultura, o Tribunal afirmou que “qualquer forma de dirigismo cultural fere o bem comum e mina os
alicerces do Estado de direito” e que o Estado nao podia impor aos cidadaos “quaisquer formas de concep¢do do homem, do mundo e da vida”.
E interessante que o Tribunal v4 ao ponto de fazer uma concessio deste tipo, sobretudo se tivermos presentes os alarmes sociais suscitados em
varios Estados europeus face a possibilidade de os mugulmanos regularem as suas relagdes sociais de acordo com a cosmovisao e a escala de
valores islamica (cf. e.g. Maleiha MALIK, Minority Legal Orders in the UK: Minorities, Pluralism and the Law, Londres, The British Academy,
2012). Claro que, muito provavelmente, ao fazer aquela afirmagao, o Tribunal nao tinha em mente outros crentes que nao fossem os catolicos.

27



A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués:
Mapeamento e andlise critica

Patricia Jeronimo

da Igreja Catolica, se encontram implantadas em Portugal’, mas parece desvalorizar a diversidade religiosa presente
na sociedade portuguesa, ja que a oposi¢ao tedrica que usa para discutir os principios da separagdo e da nao confes-
sionalidade continua a ser a que opde o catolicismo ao ateismo'*?. Retomando muitos dos argumentos aduzidos no
acordao n.c 423/87, incluindo o “valor positivo” da liberdade religiosa, o Tribunal concluiu pela ndo inconstitucio-
nalidade de qualquer das disposi¢oes objeto de fiscalizagao, apesar de estas incluirem a possibilidade de a disciplina
de Religido e Moral Catolicas ser lecionada pelo professor da turma'*® e de preverem, para esta hipdtese, que os
alunos que ndo frequentassem a disciplina deveriam ser distribuidos em grupos por outras turmas, ou, se tal ndo
fosse possivel, deveriam ser ocupados pelos pais, encarregados de educagao ou outros elementos da comunidade. Na
votac¢do desta decisao, o Tribunal voltou a dividir-se, ainda que de forma menos “impressiva” do que a verificada para
o acérdao n.° 423/87, com seis dos treze juizes que compunham o coletivo a votar vencido. Os Conselheiros Anténio
Vitorino, Luis Nunes de Almeida e Armindo Ribeiro Mendes subscreveram uma declaragdo de voto conjunta em que
pugnaram pela inconstitucionalidade das normas controvertidas, notando, a respeito do principio da igualdade, que
este era “violentamente atingido quando, de forma verdadeiramente aberrante, se admite que os pais que ndo querem
que os seus filhos recebam educacéo religiosa sejam obrigados a tomar conta deles, em pleno horario escolar!”. Numa
declaragdo de voto de sentido semelhante, o Conselheiro José de Sousa e Brito convocou para a analise do regime
instituido pelas Portarias a “complexa evolugdo histdrica da civilizagdo crista ocidental e da sociedade portuguesa
em particular’, concluindo que “todas as disposi¢des da Concordata de 1940 que estabelec[iam] privilégios da Igreja
Catdlica ou direitos in sacra do Estado [haviam sido] revogadas pela Constitui¢do”

No acérdao n.c 578/2014, de 28 de agosto, o Tribunal Constitucional apreciou a norma contida no artigo 9.°,
n.° 1, in fine, do Decreto enviado ao Representante da Reptblica para a Regido Auténoma da Madeira para assina-
tura como Decreto Legislativo Regional, onde se estatuia que os encarregados de educacdo que pretendessem que
os seus educandos ndo frequentassem atividades educativas de natureza moral e religiosa teriam de manifestar essa
vontade negativa. O Tribunal reiterou a posi¢cdo assumida a este respeito no acérdao n.° 423/87, pronunciando-se
pela inconstitucionalidade da norma. J& ndo se tratava apenas do ensino de “certa confissdo religiosa”**, mas, por
outro lado, o quadro normativo de referéncia tinha mudado significativamente, com novas disposi¢des concordata-
rias (Concordata de 2004) e a Lei da Liberdade Religiosa a tratarem o ensino da religido e moral como facultativo e
dependente de manifestacdo expressa e positiva do interesse em frequentar a disciplina. A conclusdo nido ofereceu
duvidas. O pedido ndo abrangeu questdes relacionadas com a compatibilidade do regime de frequéncia de Educagéio
Moral e Religiosa Catdlica com os principios da separagido e da ndo confessionalidade do ensino publico, como o
Tribunal fez questdo de notar'*, acrescentando, porém, a proposito da dimensao positiva da liberdade religiosa, que
a amplitude do dever estatal de garantir as condi¢des para o exercicio da liberdade de religido permanece contro-
versa, “relevando-se particularmente sensivel no dominio da abertura das escolas publicas ao ensino religioso”, por
ser “apta a colidir ou pelo menos a ‘perturbar’ certas dimensdes ou coroldrios institucionais da liberdade de religido,
como o principio da separagio entre o Estado e as igrejas[,] umbilicalmente ligado ao principio da ndo confessiona-
lidade ou da neutralidade do Estado em matéria religiosa” A semelhanga do ac6rddo n.c 544/2014, que cita em varias
ocasides, este acorddo inclui a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas e a Conveng¢do Quadro para a Prote¢do das Minorias Nacionais entre

32 Nos exemplos que da, o Tribunal nunca admite a possibilidade de o professor da turma ser mugulmano, hindu ou de outra fé, mas apenas que
possa ser “ateu convicto” e, desse modo, to “perigoso” quanto um professor catolico que ndo consiga manter a neutralidade no tratamento das
disciplinas nao religiosas. Este contraponto catolico/ateu pode também ajudar a explicar que o Tribunal tenha, simultaneamente, afirmado o
dever do Estado de cooperar com os pais na educagao (religiosa) dos filhos e desvalorizado as implicagoes da lecionacao da disciplina Religido
e Moral Catdlicas pelo professor da turma para pais e alunos de outras comunidades religiosas.

3 Apresentando-se este, “na veste de professor tnico”, simultaneamente como professor desta e das restantes disciplinas do ensino primario.
Segundo o Tribunal, a “dupla representagdo” do Estado e da Igreja pelo professor da turma, apesar de poder ter “uma certa carga simbdlica”,
nao transformava a lecionacdo da disciplina de Religido e Moral Catdlicas em tarefa estadual, uma vez que, no “sistema” da Portaria n.°
333/86, o ensino desta disciplina era uma responsabilidade da Igreja e nao do Estado.

3% Ainda que o Tribunal nio tenha deixado de notar que o ensino religioso nas escolas publicas passava sobretudo pela disciplina de Educagio
Moral e Religiosa Catolica.

3 O Tribunal referiu, como exemplos, o facto de a disciplina de Educagdo Moral e Religiosa Catélica integrar o curriculo nacional e ser de oferta
obrigatoria por parte dos estabelecimentos de ensino e o facto de os docentes da disciplina serem contratados e pagos pelo Estado (artigos 4.°
e 8.° do Decreto-Lei n.° 70/2013, de 23 de maio).
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as referéncias de Direito internacional dos direitos humanos relevantes'*, para além de aludir ao “principio do nivel

mais elevado de prote¢do” e de convocar a jurisprudéncia do TEDH, desta feita, sem se demarcar dela, por parecer
concordar que a especial visibilidade de uma dada religido na escola ptblica ndo constitui s6 por si uma forma de
doutrinagao'”".

Ainda no dominio do ensino, mas por referéncia as escolas privadas de orientagdo religiosa, importa men-
cionar o acérddo n.° 474/2021, de 29 de junho, em que o Tribunal Constitucional apreciou as normas do artigo 12.°,
n.” 1 e 3, da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, que dispunham sobre as medidas a adotar no sistema educativo para
promover o direito a autodeterminagao da identidade de género e expressao de género e a prote¢ao das caracteris-
ticas sexuais de cada pessoa. Segundo os deputados subscritores do pedido de fiscalizagdo, um dos problemas das
normas sindicadas residia no facto de violarem a liberdade de ensino das escolas privadas de orientagdo religiosa,
por imporem “uma concegdo culturalista ou construtivista da identidade de género”, que impedia estas escolas de
programarem a educagdo segundo uma determinada orientagdo confessional'*. O Tribunal Constitucional escusou-
-se a entrar nesta matéria, apreciando a questao apenas do ponto de vista do segundo argumento avancado pelos
autores do pedido, o de que as normas sindicadas ndo eram suficientemente precisas e reenviavam a regulamentagio
para simples despacho ministerial, em desrespeito do principio da reserva de lei parlamentar. O Tribunal ndo deixou,
em todo o caso, de observar que a no¢éo de que competiria ao poder publico “promover o exercicio” de direitos de
liberdade “parec[ia] ser uma extravagincia’, por ser “ponto assente que a liberdade religiosa ndo implica[va] um
correlativo dever estatal de promogao do proselitismo ou que o direito de deslocagdo ndo implica[va] um correlativo
dever estatal de promogao do nomadismo'*; [ja que] quaisquer medidas de promogado com esse sentido consubstan-
ciariam um desrespeito pela autonomia individual e uma violagdo do pluralismo mundividencial que todos os direi-
tos, liberdade e garantias comportam”. Na declaragdo de voto conjunta encabegada pelo Conselheiro Fernando Vaz
Ventura, o Tribunal Constitucional foi criticado por se manter “aparentemente neutro” e nunca afirmar que o “direito
fundamental a autodeterminacdo da identidade de género e expressio de género e a protecdo das caracteristicas se-
xuais de cada pessoa existe” e tem por fundamento o artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢do. Segundo os Conselheiros, o
reconhecimento da pré-existéncia deste direito fundamental constituia uma “premissa interpretativa basica” do caso
sub judice e deitava por terra os argumentos acerca da novidade e indeterminabilidade do regime juridico estabeleci-
do pelas normas questionadas'*.

36 O Tribunal replicou a lista de instrumentos normativos constante do acérddo n.° 544/2014 (ainda que sem reproduzir o texto dos preceitos re-
levantes), indo, neste aspeto, muito mais longe no enquadramento de Direito internacional de direitos humanos do que os acordaos n.® 423/87
e n.° 174/93, que apenas aludiram a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e ao Protocolo Adicional n.° 1 a Conveng¢do Europeia dos
Direitos Humanos.

7 Acéorddos Lautsi c. Italia, n.° 30814/06, de 18 de marco de 2011, Folgero e outros c. Noruega, n.° 15472/02, de 29 de junho de 2007, e Zengin
c¢. Turquia, n.° 1448/04, de 9 de outubro de 2007.

38 “Nio faz certamente parte dos ‘encargos cognitivos’ dos cidaddos religiosos numa sociedade secular encarar o direito a autodeterminagéo
da identidade de género na base de uma concecdo culturalista ou construtivista, no ambito das quais a afirmagdo do género prescinda por
completo de pontos de apoio objetivos”, disseram.

3 Este enunciado ndo é particularmente claro. Mais bem conseguida foi a resposta dos Conselheiros Fernando Vaz Ventura, Mariana Canotilho
e Assungdo Raimundo ao que designaram como “equivoco fundamental [dos recorrentes] quanto ao conceito de promogdo, em matéria de
direitos fundamentais”. Como explicaram, as normas que consagram direitos fundamentais podem gerar para o Estado deveres de respeito,
deveres de protegdo e/ou deveres de promogado, sendo que estes ultimos “consistem na obrigagao imposta ao Estado de possibilitar o acesso a
certos bens fundamentais (como a satude e a educagdo) aqueles a quem faltem os meios, a aptiddo ou a capacidade necessaria para tal”, nao
se confundindo, por isso, com um qualquer dever de incentivar ou de publicitar “as criancas em idade escolar a bondade de uma suposta livre
escolha de género”.

% Em seu entender, uma pormenorizagio excessiva por via legislativa das medidas a adotar correria, essa sim, o risco de violar a proibigo
constitucional de programacao da educagao segundo diretrizes filosoficas, politicas, ideologicas ou religiosas, e, por ai, a liberdade de ensino
das escolas privadas de orientagdo religiosa. Lembraram, em todo o caso, que, “independentemente da sua natureza publica ou privada e da
sua eventual orientagdo confessional, as escolas jamais sdo espagos livres de direitos fundamentais, devendo reconhecer e assegurar as crian-
¢as — que sao titulares desses direitos — as condigdes necessarias ao respetivo exercicio. Assim, sendo o direito a autodeterminagao de género
e a expressao de género verdadeiros — e inequivocos — direitos fundamentais, nunca (com normas expressas ou sem elas) poderiam as escolas
negar-se ou procurar furtar-se a aceitagdo e protegao da livre expressao de género por parte dos seus alunos”.
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4.2.2.2. Interrupgdo voluntdria da gravidez e outras questoes bioéticas

O ascendente da Igreja Catolica é também visivel nos acérddos prolatados pelo Tribunal Constitucional em
matéria de aborto, sobretudo, no acérddo n.c 25/84, de 19 de margo, em que o Tribunal apreciou preventivamente a
constitucionalidade de normas relativas a exclusdo da ilicitude em alguns casos de interrupgdo voluntaria da gravi-
dez'"!. O Tribunal Constitucional decidiu ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade das normas controvertidas,
em nome de uma interpretagao da lei conforme a Constitui¢do, mas o relator fez questdo de deixar registado que era
com ressalva das suas “convicgdes morais, filoséficas e religiosas”. Apesar de entender que a vida humana intraute-
rina esta abrangida pelo artigo 24.° da Constitui¢do, o Tribunal rejeitou que dai resultasse uma imposicao de tutela
por via penal. Para “tranquilizar tanto quanto possivel as consciéncias que se guiam na vida por motivos éticos e
religiosos”, o Tribunal sublinhou, em todo o caso, que o aborto nio ficava desprovido de sangdo e que se mantinha a
sua “reprovacdo social, tdo importante ao seu fim pedagdgico ou corretivo”*2. Tanto a prondncia da maioria como as
declaragdes de voto estdo cheias de referéncias aos ensinamentos e a doutrina da Igreja Catdlica e a “tradigéo cultural
imperante no Pais™*.

No acérdio n.° 288/98, de 17 de abril, em que o Tribunal Constitucional se pronunciou sobre a primeira
proposta de referendo sobre a despenalizacdo da interrupgdo voluntaria da gravidez, ndo encontramos referéncias
a Igreja Catolica, mas a importancia das convicgdes religiosas (e dos valores culturais'**) volta a ser evidente. O Tri-
bunal considerou verificada a constitucionalidade e a legalidade do referendo proposto, por, entre outros motivos,
ter concluido que nenhuma das respostas (afirmativa ou negativa) a pergunta formulada implicaria necessariamente
uma solucdo juridica incompativel com a Constitui¢ao. Na andlise desta questdo, o Tribunal assumiu que ndo podia
ignorar que o seu juizo sobre a constitucionalidade das solugdes propugnadas nunca podia ser “inteiramente alheio
a um sistema subjectivo de mundividéncias e pré-compreensdes”, num contexto de intensos debates em que “multi-
facetadamente se entrecruzam e defrontam diferentes convic¢oes filoséficas e religiosas, posicoes éticas, perspetivas
sociais, concepgdes juridicas e, até, apreciagdes de ordem cientifica’. A propdsito da atengéo a fase de desenvolvimen-
to do feto, que o acérddo n.° 85/85 disse ser propria da nossa “consciéncia cultural e juridica’, o Tribunal notou que
a tutela progressivamente mais exigente a medida que avanca o periodo de gestagdo encontra eco no “sentimento

™ As normas controvertidas tipificavam trés causas de exclusdo da ilicitude do aborto consensual da mulher gravida: o aborto terapéutico (em
caso de perigo de morte ou lesdo para a mulher), o aborto eugénico (em caso de malformagao do nascituro) e o aborto criminologico (em caso
de violagao).

2 0O tom é fortemente moralista. O Conselheiro Messias Bento, por exemplo, defendeu a criminalizagio do aborto como um “avisador de cons-
ciéncias” e como forma de “afinar” a consciéncia ética dos cidadaos.

™3 Como se 1é na declaragdo de voto do Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, que, noutros passos, invoca a “longa tradigio cultural ins-
piradora da nossa comunidade e sua matriz axioldgica”, a “cultura constitucional” (i.e., a sintonia da lei constitucional com a tradi¢ao cultural
da comunidade a que respeita, espacio-temporalmente situada) e a “nossa tradigao cultural”. Na prontncia da maioria, refere-se, por exemplo,
que o legislador ndo tera julgado “oportuno despenalizar certas formas de aborto uma vez por todas em face das concepgdes contrarias e
tradicionais entre nds, designadamente por ac¢do dos ensinamentos da Igreja Catolica”; que muitos sdo os “nomes ilustres do pensamento
cristdo que, de um modo geral, aceitam e até recomendam que as leis ndo devem estabelecer sangdes penais para todas as acgdes mas daquele
ponto de vista (ético), contentando-se com as sangdes morais ou religiosas”; que, “quanto ao aborto, todos sabemos que ndo ¢ essa a doutrina
da Igreja no momento que passa e que vem de mais longe, ndo obstante as hesitagdes em épocas passadas, em que as descobertas da ciéncia
e da medicina eram praticamente nulas”; e que a tradi¢@o juridica nacional nunca equiparou o aborto ao homicidio e as “concepgdes sociais
dominantes sdo também no mesmo sentido”. Refira-se que, quando foi chamado a pronunciar-se sobre as mesmas normas em sede de fisca-
lizagdo abstrata sucessiva (acordao n.° 85/85, de 29 de maio), com Vital Moreira como relator, o Tribunal Constitucional decidiu no mesmo
sentido, mas ja ndo incluiu referéncias a doutrina da Igreja Catolica nem a importancia dos sentimentos religiosos. Neste caso, o que o Tribunal
sublinhou foi o fator cultural, ao observar que o facto de o feto ndo ser ainda uma pessoa era “um dado simultaneamente bioldgico e cultural”
e que nao era indiferente, “a luz da consciéncia cultural e juridica, a fase de desenvolvimento do feto, reclamando este uma tutela tanto maior
quanto mais proximo estiver o nascimento”.

% Na sua declaragio de voto, o Conselheiro Jos¢ Manuel Cardoso da Costa retomou muitos dos argumentos usados para o acérddo n.° 25/84 (e
reproduzidos no acérddo n.° 85/85), incluindo a ideia de que, na “nossa tradi¢do cultural”, ¢ inadmissivel contrapor a prote¢ao constitucional
da vida intrauterina o direito da mulher a privacidade ou a dispor do proprio corpo.
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juridico coletivo” que “ndo pode deixar de ser partilhado por povos de uma mesma comunidade cultural alargada’,
como ¢ a Unido Europeia'®.

No acérddo n.° 617/2006, de 15 de novembro, em que se pronunciou sobre nova proposta de referendo sobre
a descriminalizagdo da interrupg¢ao voluntaria da gravidez, o Tribunal Constitucional voltou a convocar a doutrina
da Igreja Catolica, referindo, a dado passo, que a perspetiva de que o crime reclama sempre punigdo nio é isenta de
davidas, mesmo para quem, como Paul Ricoeur, se posicione dentro da “cultura biblica, na qual o mal do pecado
- que ¢ a separagdo de Deus - é superado pelo perdio e pela graga” Na sua declaragio de voto, o Conselheiro Ben-
jamim Rodrigues criticou a convocag¢do da doutrina biblica para o thema decidendum, manifestando a suspeita de
que esta tivesse sido feita, de forma subliminar e utilitarista, “para gerar alguma aceitacdo da doutrina do acdrdio
por parte de alguns sectores sociais que seguem, ou estdo proximos de tal cultura, como regra de conduta da sua
vida”'*¢, Este acordao também é interessante pelo uso que faz de argumentos culturais. Desde logo, o Tribunal Cons-
titucional defendeu a oportunidade de voltar a apreciar a questdo da descriminalizagdo da interrupgao voluntaria
da gravidez por o momento histdrico-juridico ser outro, sendo necessario considerar os “novos dados da presente
situacdo historica e cultural”'’. O Tribunal notou que é num “horizonte cultural complexo” que as varias questdes
suscitadas pela pergunta objeto da proposta de referendo se colocam', observando também que, na generalidade
dos sistemas juridicos, o feto ndo é considerado uma pessoa titular de direitos — uma perspetiva que se insere “num
contexto histérico, cultural e ético que recolhe informagao da Ciéncia mas ndo extrai dela, por mera dedugio ldgica,
o conceito de pessoa”'®.

No acérdio n.° 130/88, de 8 de junho, o Tribunal Constitucional invocou as palavras do Papa Jodo Paulo I, a
propdsito do direito a dispor do préprio corpo. Em causa estava a eventual inconstitucionalidade parcial do artigo
5.2 do Decreto-Lei n.° 553/76, de 13 de julho, por este, na “secura do [seu] teor literal’, autorizar que os médicos
procedessem a colheita de drgdos ou tecidos em cadaveres, para efeitos de transplantes ou de outros fins terapéuti-
cos, sem terem de diligenciar pela notificagao das pessoas do circulo mais préximo do falecido e de aguardar, por
certo periodo de tempo, que elas lhe dessem conta da eventual oposi¢do deste. Apesar de reconhecer que o artigo 5.°
padecia de um “défice de regulamentacio’, o Tribunal decidiu ndo declarar a inconstitucionalidade do preceito com
aquela dimensdo normativa. Para além de invocar o Papa Jodo Paulo I, o Tribunal aludiu a razdes de carater religioso
para enquadrar o direito da pessoa a opor-se a utilizagao do seu proprio cadéver para efeitos de recolha de tecidos
ou 6rgdos e os sentimentos de piedade dos familiares e pessoas proximas do falecido'*. O Tribunal considerou nio

™5 0 acordio inclui um longo excurso de Direito Comparado, em que o Tribunal considerou as solugdes adotadas na Alemanha, na Austria, na
Bélgica, na Dinamarca, em Espanha, na Finlandia, em Franga, na Grécia, na Holanda, na Irlanda, em Italia, no Luxemburgo, no Reino Unido
e na Suécia, para concluir que, salvo na Irlanda, o aborto ndo era punido quando efetuado dentro de certos prazos e quando existissem indi-
cagoes de ordem terapéutica, eugénica ou ética. Noutro passo, o acordao refere a jurisprudéncia norte-americana, nomeadamente, o caso Roe
v. Wade, notando, porém, que a jurisprudéncia anterior to Tribunal Constitucional portugués partia de pressupostos diferentes. Em matéria de
instrumentos internacionais de direitos humanos, o acordao limita-se a referir o artigo 2.° da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e o
acorddo da Comissao Europeia dos Direitos Humanos X ¢. Reino Unido, n.° 8416/78, de 13 de maio de 1980.

¢ Depois de algumas consideragdes sobre o contetido da doutrina biblica, o Conselheiro Benjamim Rodrigues rematou afirmando que “o que
resulta dessa doutrina ¢ que, correspondendo a vida a um acto pessoal do Amor de Deus, ndo devera o Homem negar a sua continua revelagao
real, no devir do tempo e dos tempos”.

" O Tribunal atualizou o mapeamento de Direito Comparado feito no acorddo n.° 288/98, para que remeteu, dando conta de desenvolvimentos
legislativos e jurisprudenciais em Franca e na Irlanda, para além de referir o acérddo do TEDH /o ¢. Franga, n.° 53924/00, de 8 de julho de
2004, a Resolugdo do Parlamento Europeu sobre direitos em matéria de satide sexual e reprodutiva, de 2003, ¢ a Convengao de Oviedo, de
2001.

™8 O Tribunal referiu, por exemplo, a ideia de John Rawls sobre o “consenso de sobreposi¢do”, que, nas sociedades democraticas, pluralistas e
de matriz liberal, permitiria a diferentes concecdes religiosas confluir, sem abandonar a respetiva matriz, num nucleo de valores estritamente
politicos. Sem aderir a esta ideia, o Tribunal notou, em todo o caso, que a possibilidade de um Estado democratico impor valores € problema-
tica.

49 Refira-se ainda que, na sua declarac@o de voto, o Conselheiro Rui Manuel Moura Ramos defendeu que o universo eleitoral deveria incluir os
cidadaos portugueses residentes no estrangeiro, ja que a questao a decidir integrava “como que o patrimoénio cultural da comunidade”.

0O Tribunal convocou também a ligao de Kant sobre o dever estatal de respeito pela liberdade ética do homem individual, notando que ¢ nesta
liberdade ética que radica a faculdade dos individuos de, enquanto vivos, se oporem a colheita de 6rgaos do seu cadaver para efeitos de trans-
plantes, ao passo que o acatamento de uma tal vontade “decorre para a consciéncia coletiva a partir de raizes ancestrais” em que o respeito e
a veneragao devidos aos mortos encontram o seu fundamento. O acordao faz, para além disso, um breve apontamento de Direito Comparado
(Franga, Espanha, Suica, Reino Unido, Italia), a respeito das formas de considerar a vontade do falecido e dos familiares quanto a colheita de
tecidos ou 6rgaos, e inclui referéncias a fontes bibliograficas nao juridicas, da area da Medicina.
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ser necessario esclarecer em definitivo se o direito dos individuos a opor-se a utilizacdo do proprio cadaver constitui
expressdo do direito a integridade pessoal ou a liberdade de consciéncia e religido, por entender que aquele direito
sempre encontraria fundamento constitucional, “em tltimo termo, na prépria ideia ou principio do Estado de Di-
reito, iluminado pelo relevo que nele tem a dignidade da pessoa humana”. Na sua declaragdo de voto, o Conselheiro
Messias Bento sublinhou, além disso, que a Constituigao garante a “liberdade de crencas” e que esta garantia faz parte
da “cultura constitucional”.

Referéncias ao “pensamento judaico-cristdo” e a passagens da Biblia podem ser encontradas, mais recen-
temente, no acérdao n.° 123/2021, de 15 de margo, em que o Tribunal Constitucional se pronunciou, em sede de
fiscalizagdo preventiva, sobre a descriminalizagdo e regulacdo da morte medicamente assistida'®’. As implicagdes
éticas, filosoficas e religiosas da matéria e a inevitabilidade de leituras opostas das normas constitucionais, fruto de
mundividéncias distintas — para parafrasearmos a declaragdo de voto conjunta encabegada pela Conselheira Mariana
Canotilho -, foram evidentes, resultando num Tribunal dividido e num grande niimero de declaragdes de voto. O
Tribunal observou que a opgdo do autor do Decreto se fundava “numa concegéo de pessoa propria de uma sociedade
democratica, laica e plural dos pontos de vista ético, moral e filoséfico|, segundo a qual] o direito a viver ndo pode
transfigurar-se num dever de viver em quaisquer circunstancias**, e reconheceu que o legislador democrético néo
estava impedido de regular a antecipagdo da morte medicamente assistida. Concluiu, no entanto, pela inconstitucio-
nalidade das normas controvertidas com fundamento numa sua insuficiente densificagdo normativa, o que reduziu
a possibilidade da morte medicamente assistida a uma “mera hipotese tedrical[,] inoperavel no plano pratico”'**. Este
acordio tem, ainda assim, o interesse de sublinhar que a densificagdo do principio da dignidade da pessoa humana
se faz no quadro de uma sociedade laica e plural, aberta e inclusiva, em que se reconhece que diferentes pessoas
tém diferentes concegdes sobre o que seja uma vida boa'**. O acérdio é também rico em referéncias bibliograficas
ndo juridicas — dos dominios da Medicina, da Bioética e da Teologia -, para além das muitas referéncias de Direito
Comparado e de Direito internacional dos direitos humanos, que incluem, nido apenas os instrumentos normativos
habituais, mas também varios acérddos do TEDH'* e até uma prontncia do Comité de Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas, o que € raro.

"1 Af se 1é que a referéncia a pena de morte no n.° 2 do artigo 24.°, “ndo deixa de ter o sentido de um reforgo da afirmagdo contida no n.° 1,
subtraindo-lhe, numa elevagao de grau de protegdo, o que na génese biblica do mandamento ndo matards, na sua evolugdo no pensamento
judaico-cristdo, foi construido, a par da guerra, como excegdo ao imperativo moral de ndo matar” (italico no original). A ideia reaparece na
declaragiio de voto conjunta encabegada pela Conselheira Maria José Rangel de Mesquita, onde, além do mais, sdo citados o Livro do Exodo
e o Livro do Deuterondémio.

2 Tendo afirmado que o direito a vida ndo tem uma dimensio negativa, no sentido de que ao direito de viver ndo se contrapde um direito de
morrer, o Tribunal considerou nao ser de excluir que “um tal direito ndo possa resultar da liberdade de cada um se autodeterminar, em fun-
¢do do seu projeto pessoal de vida”. Afinal, disse, o direito ao desenvolvimento da personalidade confere “a cada pessoa o poder de tomar
decisdes cruciais sobre a forma como pretende viver a propria vida e, por ineréncia, a forma como ndo a pretende continuar a viver” (italico
no original). O Tribunal ndo viu, no entanto, necessidade em tomar posi¢ao sobre esta matéria, por as normas sindicadas nao disporem sobre
o suicidio, mas sim sobre a assisténcia de profissionais de satide, num quadro de atuagdo regulado e controlado pelo Estado, a antecipagao
da morte de uma pessoa a pedido desta, o que coloca problemas que transcendem a esfera pessoal de quem pretende morrer. Afirmando que
o dever do Estado é o de proteger e promover a vida humana, o Tribunal apenas admitiu que o apoio de terceiros a morte autodeterminada
pudesse representar um interesse constitucional positivo na hipotese de se tratar de doenga fatal em estado terminal.

'3 Citamos a declaragio de voto conjunta encabecada pela Conselheira Mariana Canotilho, que, entre outros aspetos, criticou o Tribunal por pra-
ticamente absolutizar o direito a vida em detrimento do direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Em idéntico sentido se pronunciou
o Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro.

** Convocamos aqui a declaragdo de voto da Conselheira Joana Fernandes Costa e a declaragdo de voto conjunta encabecada pela Conselheira
Mariana Canotilho. A primeira nota que o “sentido teleoldgico proprio e unificador” conferido pelo principio da dignidade da pessoa humana
a Constituigao tem, “numa sociedade democratica e aberta, uma propensdo necessariamente abrangente e inclusiva”. Na segunda, diz-se que
“a Constitui¢do admite que o legislador democratico possa ser chamado a dirimir a tensdo que emerge, em determinadas situagdes, entre vida
biologica e vida biografica (ou, para quem assim o prefira, entre a sacralidade da e a qualidade de vida), encontrando solugdes que salva-
guardem a dignidade da pessoa humana e todos os direitos e valores juridico-constitucionais em conflito, e que fagam sentido numa sociedade
secularizada e plural”. E, noutro passo, reconhece-se, “a cada um, o direito de decidir sobre a sua vida e a sua morte, exigindo respeito pela
sua dignidade em ambos os processos (ja que de processos se trata, e ndo de momentos), de acordo com as suas proprias valoragdes éticas,
morais e/ou religiosas, a sua concegdo do que € uma boa vida, que ndo pode deixar de ser diversificada, numa sociedade complexa e plural”
(italicos no original).

35 Acérddos Pretty c. Reino Unido, n.° 2346/02, de 29 de abril de 2002, Haas c. Suica, n.° 31322/07, de 20 de marco de 2011, Koch c. Alemanha,
n.° 497/09, de 19 de julho de 2012, Gross c. Sui¢a, n.° 67810/10, de 14 de maio de 2013 e de 30 de setembro de 2014, Lambert e outros c.
Franga, n.° 46043/14, de 5 de junho de 2015, Hiller c. Austria, n.° 1967/14, de 22 de novembro de 2016.
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4.2.2.3. Varia: eleigoes, partidos politicos e jurisdi¢do dos tribunais estatais

A fechar esta subcategoria, cumpre referir ainda os acorddos n.° 602/89, de 7 de dezembro (candidatura de
sacerdote catolico a 6rgdos autarquicos), n.° 107/95, de 23 de fevereiro (inscri¢do do Partido Social Cristdo), e n.°
268/2004, de 20 de abril (competéncia dos tribunais portugueses para julgarem litigios entre pessoas juridicas da
Igreja Catolica). Em qualquer deles, é manifesta a proximidade vivencial dos Conselheiros com o Catolicismo e a
Igreja Catolica.

No primeiro caso, o Tribunal Constitucional concluiu que a candidatura era admissivel, por o candidato estar,
segundo o Direito da religido a que pertencia, privado de poderes de jurisdi¢do eclesiastica na drea da autarquia, ja
que fora removido de péaroco e, posteriormente, suspenso a divinis pelo bispo da diocese. O Tribunal deteve-se na
analise dos cAnones aplicaveis dos Cddigos de Direito Candnico de 1917 e de 1983 - ressalvando que isso ndo im-
plicava o direto reconhecimento do Direito Canonico -, citou diretamente a Biblia, a propésito da separagdo entre
Estado e Igreja, e manifestou davidas quanto a constitucionalidade da inelegibilidade dos ministros de religido, ainda
que tenha considerado desnecessario pronunciar-se sobre esta questao.

No segundo caso, o Tribunal Constitucional rejeitou a inscri¢ao do Partido Social Cristdo (cujo simbolo era
formado por um peixe branco em fundo azul), por a denominagio, a sigla e o simbolo do partido desrespeitarem
a proibi¢do constitucional de uso de expressdes diretamente relacionadas com quaisquer religides ou igrejas e de
emblemas confundiveis com simbolos religiosos. Escusando-se a clarificar o que deveria entender-se por religido ou
igreja, o Tribunal considerou ser claro que a expressa alusio a cristdo era suscetivel de criar a confusdo que o texto
constitucional pretendera evitar, pela sua “intima articulagdo com uma mundividéncia religiosa contida na concei-
tuacdo constitucional de religido — quer o intérprete se atenha a uma concepgéo tradicional globalizante ou se abra as
experiéncias e a0s movimentos mais recentes, nessa area, e menos institucionalizados”***. Quanto ao simbolo do par-
tido, o Tribunal notou que, apesar de nao constituir o simbolo por exceléncia do Cristianismo, o peixe ndo deixava de
poder ser entendido como tal em certas circunstancias, atento o facto de ter sido, historicamente, representado como
nome simbolico de Cristo'*’. Para a analise da sigla e do simbolo, o Tribunal convocou enciclopédias e publica¢des
académicas ndo juridicas, indicando a fonte.

Finalmente, no terceiro caso, o Tribunal Constitucional concluiu ndo serem inconstitucionais as normas do
Codigo de Processo Civil controvertidas, quando interpretadas com o sentido de atribuirem aos tribunais portugue-
ses competéncia exclusiva para julgarem acoes de reivindicagdo de bens patrimoniais da Igreja Catdlica propostas
por uma pessoa juridica da Igreja Catdlica contra outra pessoa juridica da Igreja Catdlica. Segundo o Tribunal, esta
atribui¢do de competéncias justificava-se em homenagem a protecdo dos interesses econémicos nacionais e nio
significava quebra da neutralidade confessional do Estado, nem permeabilidade dos drgios de soberania a Igreja ou
interferéncia na organizagio judiciaria da Igreja, mesmo que o Direito a aplicar fosse o Direito Candnico. O Tribu-
nal notou também que a regulacdo da competéncia internacional dos tribunais portugueses nio contribuia para a
supressdo da pluralidade de ordenamentos juridicos, ja que a atribuigdo de competéncia aos tribunais portugueses
ndo significava a automatica aplicagdo da lei portuguesa, tudo dependendo do funcionamento das regras de Direito
Internacional Privado.

%6 O Tribunal entendeu ser necessério esclarecer a aparente incongruéncia de existir um partido com a denominagio Partido da Democracia
Cristd, o que justificou com o facto de este partido ter sido registado em 1975, antes da entrada em vigor da Constitui¢do. Entretanto, o Tribu-
nal viria a aceitar uma denominag@o semelhante no acérdao n.° 386/2015, de 12 de agosto, com o argumento de que a expressao “democracia
crista”, “globalmente considerada, exprime, nao a referéncia a uma concreta religido, mas um pensamento e uma ideologia relativa a aplicacao
de certos principios e valores na vida politica nacional e internacional”. Na sua declaragao de voto, a Conselheira Catarina Sarmento ¢ Castro
lembrou o acérdao n.° 107/95 e notou que a expressao “democracia cristd”, apesar de se referir a uma corrente de pensamento politico, ndo é

constitucionalmente neutra para efeitos do artigo 51.°, n.° 3, da Constituigao.

™ As duas declaragdes de voto debrugaram-se sobre este ponto: a do Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, para sublinhar que o peixe, com a
representagdo grafica constante do simbolo do partido, era “manifestamente um simbolo de religides cristas”; a do Conselheiro Armindo Ri-
beiro Mendes, para enquadrar historicamente o uso do peixe pelas comunidades de crentes e defender que a proibigao constitucional abrange
apenas imagens ou simbolos que, contemporaneamente, possam confundir os eleitores, “por serem usados para identificar religides ou por
serem imagens religiosas indesmentiveis (relativamente ao Cristianismo, bastara referir a cruz, ou certas imagens de significado indiscutivel,
como o Sagrado Coragdo de Jesus, a Virgem Maria, etc.)”.
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4.3. Estrangeiros

Nesta subcategoria, cabe um muito grande e variado nimero de acérdédos, que, por razdes de conveniéncia
analitica, agregaremos em trés blocos tematicos, consoante as questdes sub judice digam respeito ao acesso ao terri-
torio portugués, aos direitos titulados durante a estada ou residéncia em territério portugués e ao acesso a naciona-
lidade portuguesa. Entre os acérdaos identificados, atentaremos sobretudo aqueles em que a condigio de estrangeiro
ndo seja um mero dado de facto, mas surja associada a considera¢des de ordem cultural sobre barreiras linguisticas
ou o nivel de integragao na comunidade nacional, por exemplo.

4.3.1. Acesso ao territorio

Em matéria de acesso ao territério portugués, os acérddos mais relevantes correspondem a processos de asilo
e a processos-crime em que tenha sido decretada pena acesséria de expulsdo. Nos primeiros, estio em causa garan-
tias processuais, como apoio judicidrio, prazos e custas, enquanto, nos segundos, se discute o cardcter automatico
das penas acessorias de expulsdo e a possibilidade de expulsar estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de
nacionalidade portuguesa residentes em Portugal.

4.3.1.1. Pedidos de asilo

No ambito do asilo, os leading cases dizem respeito ao acesso ao apoio judiciario. No acérdao n.° 316/95, de
20 de junho, em que estava em causa o pedido de asilo de um cidaddo angolano, o Tribunal Constitucional julgou
inconstitucional, por viola¢do do principio da igualdade projetado na garantia de acesso aos tribunais, a norma
segundo a qual os estrangeiros ou apétridas sem residéncia legal em Portugal ha mais de um ano, que quisessem
impugnar contenciosamente a recusa de concessao do estatuto de refugiado politico, s6 gozariam do direito de apoio
judiciario se as leis do Estado da respetiva nacionalidade atribuissem aos portugueses idéntico direito. Esta pronun-
cia foi reiterada num grande nimero de acérdaos sobre casos semelhantes'*®. Dessa linhagem, referiremos apenas os
acérdaos n.° 338/95 e n.° 340/95, de 22 de junho (ambos sobre pedidos de asilo de cidaddos romenos), que atribuem
mais relevo ao principio do tratamento nacional, consagrado no artigo 15.° da Constitui¢do, notando que este (que
¢ um correlato do principio da dignidade da pessoa humana) se inscreve numa “linha tradicional do [D]ireito por-
tugués” e reflete a perspetiva universalista assumida pela Constitui¢do de 1976 ao impor que os preceitos de direitos
fundamentais sejam interpretados e integrados de harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
(artigo 16.°,n.° 2). O acérddo n.° 338/95 tem ainda o interesse de chamar a atengdo para as especiais necessidades dos
estrangeiros, com o argumento de que estes, presumivelmente, ndo tém familiaridade com a lingua portuguesa nem
com o Direito portugués, uma sensibilidade as barreiras linguisticas que, como veremos, ndo esta sempre presente
na jurisprudéncia do Tribunal.

Quanto a prazos e custas, cumpre referir os acdrddos n.° 219/2004, de 30 de margo, n.° 587/2005, de 2 de no-
vembro, e n.° 114/2017, de 8 de marco. No primeiro caso, que envolvia o pedido de asilo e a extradi¢do de um cidadio
ucraniano, o Tribunal disse ndo haver qualquer fundamento para que o reconhecimento constitucional do direito de
asilo implicasse a suspensao da execug¢do de uma decisdo judicial transitada em julgado que confirmara a extradigdo
do arguido, dado que a lei lhe garantia as condi¢des necessarias e o tempo suficiente para, em momento anterior, for-
mular o pedido de asilo e requerer a suspensao do processo de extradi¢do. No segundo caso, que envolvia o pedido de
asilo de um cidadao turco de etnia curda, o Tribunal entendeu nao ser inconstitucional a norma que fixava um prazo
de oito dias para recorrer para o tribunal administrativo de decisdo final proferida pelo Comisséario Nacional para os
Refugiados, quando aplicada a casos em que o requerente de asilo, sem dominio da lingua portuguesa, formulasse
pedido de prote¢ao juridica. O Tribunal rejeitou a relevancia da falta de dominio da lingua portuguesa para a avalia-
¢do da razoabilidade do prazo, por o requerente de asilo ter beneficiado dos servicos de intérprete desde o inicio do
procedimento até a decisdo final, notando, quanto a alegacdo de que a notificagio da decisdo de indeferimento fora

%8 A norma controvertida veio a ser declarada inconstitucional, com forga obrigatéria geral, pelo acordio n.° 962/96, de 11 de julho, que subli-
nhou a abertura da ordem constitucional portuguesa a dimensao internacional e universalista dos direitos humanos. Este acordao ¢ interessante
pelo sentido inclusivo e cosmopolita que imputa as normas constitucionais. Ai se 1& que a “desejabilidade constitucional de realizagdo do
direito de asilo [se] radica nos valores da dignidade do homem, na ideia de uma Republica de ‘individuos’ e ndo apenas de ‘cidadaos’ e na
proteccao reflexa da democracia e da liberdade”, e também que o estatuto dos estrangeiros “assenta na dignidade do homem, como sujeito
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moral e sujeito de direitos, como ‘cidaddo do mundo’”.
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efetuada sem a presenca de intérprete, que essa era uma circunstancia cuja verificacdo escapava aos seus poderes de
apreciacao e, além disso, ndo fora ponderada pelo tribunal recorrido. Em contrapartida, no terceiro caso, o Tribunal
foi mais protetor, afirmando que a regra da gratuitidade dos processos de asilo se aplicava igualmente a agdo especial
de impugnagio da decisdo de indeferimento dos pedidos de asilo e de concessao de autorizagao de residéncia perma-
nente por razdes humanitarias, apesar de o requerente nao se integrar em nenhuma das categorias legais de pessoas
isentas do pagamento de custas.

4.3.1.2. Medidas de expulsdo

Entre as pronuncias sobre medidas de expulsdo, os casos mais relevantes dizem respeito ao cardcter automa-
tico da pena acessoria de expulsdo — acordios n.° 359/93, de 25 de maio, e n.° 442/93, de 14 de julho - e aos limites
a expulsdo de estrangeiros que tenham a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa com eles residentes
em Portugal - acérdaos n.c 181/97, de 5 de marco, e n.° 232/2004, de 31 de margo.

No acérdio n.° 359/93, sobre a expulsdo de um cidaddo cabo-verdiano, o Tribunal Constitucional julgou in-
constitucional a norma do artigo 34.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 430/83, de 13 de dezembro, interpretada no sentido
de que a condenagdo de um estrangeiro por crime de trafico de estupefacientes tinha como efeito necessario a sua
expulsdo do pais. Segundo o Tribunal, uma tal interpretacdo seria contraria ao artigo 30.°, n.° 4, da Constitui¢ao, que
proibe que as penas envolvam como efeito necessario a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos,
ja que o direito a fixagdo em qualquer parte do territério nacional é um direito civil reconhecido aos estrangeiros
autorizados a residir em Portugal, como era o caso dos autos. O mesmo raciocinio foi adotado no acérdao n.c 442/93,
sendo que, aqui, o arguido (natural da Turquia) ndo era residente em Portugal (mas sim nos Paises Baixos), pelo que
o Tribunal entendeu que a aplicagao do artigo 34.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 430/83, e consequente ordem de expul-
sd0, ndo violara a Constitui¢ao, por nio levar envolvida, como efeito necessario, a perda de quaisquer direitos civis,

profissionais ou politicos'.

No acérdao n.° 181/97, sobre a expulsdo de uma cidada cabo-verdiana, o Tribunal Constitucional julgou
inconstitucional a norma do artigo 34.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro, enquanto aplicavel a estran-
geiros que tivessem filhos menores de nacionalidade portuguesa com eles residentes em territdério nacional, por vio-
lacao das disposi¢oes conjugadas dos artigos 33.°, n.° 1, e 36.°, n.° 6, da Constituicdo, que nao admitem que cidadéos
nacionais sejam expulsos de territorio portugués, nem que os filhos sejam separados dos pais, salvo quando estes
ndo cumpram os seus deveres fundamentais'®. Sublinhando a importancia da familia, o Tribunal observou que ¢ das
relagdes estabelecidas com a familia que depende o harmonioso desenvolvimento do ser humano, por ser ai que este
“inicia as suas relagdes com os outros e desenvolve a sua personalidade, sendo no relacionamento, nomeadamente
afectivo, que estabelece com os pais, que desperta a sua consciéncia individual e colectiva, a sua prépria forma de
ver o mundo™®'. Curiosamente, o Tribunal entendeu por bem comparar as regras aplicaveis aos nacionais de paises
de lingua oficial portuguesa com as aplicéveis aos cidadaos da Unido Europeia, considerando que “néo seria segura-

39 A expulsdo imposta nio privara o arguido do direito de permanecer em Portugal nem de entrar em territorio nacional, “pela singela razdo de
que ele nao [tinha] tais direitos”. No acordao n.° 288/94, de 23 de margo, sobre a expulsdo de um cidadao cabo-verdiano, o Tribunal disse nao
dispor de elementos bastantes para afirmar se, na realidade, o arguido era detentor de direito de residéncia em Portugal, pelo que reiterou o
juizo de inconstitucionalidade do acordao n.° 359/93 e ordenou que o acorddo recorrido fosse reformado em conformidade. No acordao n.°
577/94, de 26 de outubro, em que concluiu pela inconstitucionalidade do artigo 43.°, alinea b), do Decreto-Lei n.° 264-B/81, de 3 de setembro,
por impor a expulsdo como efeito automatico da condenagio (in casu, por crime de homicidio), o Tribunal notou que, no processo-crime, o
arguido havia sido tratado como sendo residente em Portugal e ndo lhe cabia exercer qualquer controlo sobre a maneira como essa situagao
havia sido apurada. Este caso também versou sobre a expulsdo de um cidaddo cabo-verdiano.

%0 Um semelhante juizo de inconstitucionalidade foi proferido, no acérdao n.° 470/99, de 14 de julho, a respeito da norma do artigo 90.°, n.° 2,
do Decreto-Lei n.° 59/93, de 3 de marco. Neste caso, o arguido havia entrado irregularmente em territorio nacional, em violagdo de ordem
de expulsdo, e viera a adquirir subsequentemente a relagdo de parentesco que agora obstava a expulsao. O Tribunal entendeu que se impunha
um juizo de ponderacdo entre os interesses conflituantes, mas acabou por concluir pela prevaléncia do interesse na preservacao da unidade
familiar. O Tribunal fez referéncia ao artigo 8.° da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e, em termos gerais, a jurisprudéncia do TEDH,
mas parece que apenas por estes terem sido invocados pelo tribunal a quo.

" E acrescentou: “A familia, sobretudo a familia nuclear, contribui, pois, decisivamente para a identificagdo do préprio individuo, sendo ai que
ele encontra as suas raizes e os seus primeiros lagos afectivos”. Em apoio desta leitura, o Tribunal convocou a jurisprudéncia do TEDH sobre a
aplicacdo do artigo 8.° da Convengao a apreciagdo de medidas de expulsdo de estrangeiros com vinculos familiares no pais de residéncia — os
acordaos Moustaquim c. Bélgica, n.° 12313/86, de 18 de fevereiro de 1991, e Beldjoudi c. Frang¢a, n.° 12083/86, de 26 de marco de 1992 —,
bem como o exemplo da lei francesa.
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mente razodvel sustentar que a nossa Constituicdo pretende tornar mais facil a expulsdo de um cidaddo de um pais
de lingua oficial portuguesa aqui residente com seus filhos menores de nacionalidade portuguesa, que a expulsdo
de um cidadéo britanico, austriaco, sueco ou finlandés, por exemplo” Um claro aceno aos lagos especiais que unem
Portugal aos demais paises luséfonos'®.

Entretanto, no acérdao n.° 232/2004, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade, com fora obrigatdria geral,
de varias disposi¢des legais que previam a expulsdo do territério nacional, “enquanto aplicaveis a cidadaos estran-
geiros que [tivessem] a seu cargo filhos menores de nacionalidade portuguesa residentes em territério nacional™®.
Neste acorddo, o Tribunal também se pronunciou sobre o artigo 97.° do Cédigo Penal, que permitia a substituicdo
da medida de internamento de inimputavel estrangeiro por expulsao do territério nacional, em termos a regular por
legislacdo especial. A remissdo para legislagdo especial e o facto de a medida substitutiva de expulsdo ndo operar
automaticamente levaram o Tribunal a ndo declarar a inconstitucionalidade desta norma, o que foi criticado pelos
Conselheiros Maria Fernanda Palma, Mario José de Aratjo Torres e Rui Manuel Moura Ramos, nas suas respetivas
declaragoes de voto.

4.3.1.3. Autorizagdo de residéncia

Ainda no dominio do acesso ao territério portugués, cumpre referir o acorddo n.° 30/2007, de 17 de janeiro,
que versa sobre um pedido de autorizagdo de residéncia apresentado por uma cidada ucraniana. O Tribunal Cons-
titucional decidiu ndo julgar inconstitucional a norma do artigo 25.°, n.° 1, da Lei de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, quando interpretada no sentido de nido admitir imediato recurso contencioso contra uma informagao/
parecer nao vinculativo da Inspe¢ido Geral do Trabalho sobre um contrato de trabalho em que a recorrente era parte,
no ambito de um procedimento de autorizagido de permanéncia em territdrio nacional, por se tratar de um ato mera-
mente preparatorio. Na sua declara¢do de voto, a Conselheira Maria Fernanda Palma discordou desta concluséo, por
considerar que o juizo de constitucionalidade ndo podia deixar de ponderar a circunstincia de o “parecer desfavora-
vel proferido fragiliza[r] a posi¢ao da recorrente, repercutindo-se negativamente nas possibilidades de procedéncia
da pretensio deduzida (o pedido de autorizagao de permanéncia)”

4.3.2. Direitos titulados durante a estada ou residéncia em Portugal

4.3.2.1. Garantias processuais em processos de extradi¢do

Entrando na andlise dos acérddos em que estdo em causa direitos titulados por estrangeiros durante a es-
tada ou residéncia em territério portugués, importa comegar por referir que um grande nimero destes acdrdaos
diz respeito a garantias processuais em processos de extradi¢do ou de execu¢do de mandado de detengio europeu.
Nestes casos, a fundamentagao é eminentemente técnico-juridica, com pontuais referéncias de Direito Comparado
e a instrumentos internacionais de direitos humanos, mas sem considera¢des de ordem sociocultural. Os assuntos
tratados, que nos limitaremos a elencar por razdes de brevidade, incluem: (a) ordem da intervencdo do defensor do

162 o

Que a Constitui¢ao reconhece, no artigo 15.°, n.° 3, por exemplo. O que nao significa, como o Tribunal Constitucional frisou no acérddo n.
288/94, referido supra, que os estrangeiros lus6fonos possam permanecer e residir em Portugal sem dependéncia de qualquer formalismo ou
sem obediéncia a quaisquer condigdes.

'3 A proposito da interpretagio da expressdo “a cargo”, do conceito de “vida familiar” e do principio da proporcionalidade, o Tribunal Cons-
titucional convocou a jurisprudéncia do TEDH em matéria de estrangeiros — acordaos Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Reino Unido, n.*
9214/80, 9473/81 e 9474/81, de 24 de abril de 1985, Berrehab c. Paises Baixos, n.° 10730/84, de 21 de junho 1988, Moustaquim c. Bélgica,
n.°12313/86, de 18 de fevereiro de 1991, Beldjoudi c. Franga, n.° 12083/86, 26 de margo de 1992, Nasri c. Franga, n.° 19465/92, de 17 de
julho de 1995, Ahmut c. Paises Baixos, n.° 21702/93, de 28 de novembro de 1996, Boughanemi c. Franga, n.° 22070/93, de 24 de abril de
1996, C. c. Bélgica, n.° 21794/93, de 7 de agosto de 1996, Giil c. Sui¢a, n.° 23218/94, de 19 de fevereiro de 1996, Bouchelkia c. Franga, n.°
23078/93, de 29 de janeiro de 1997, Boujlifa c. Franga, n.® 122/1996/741/940, de 21 de outubro de 1997, El Boujaidi c. Franga,n.® - 25613/94,
de 26 de setembro de 1997, Mehemi c. Franga, n.° 25017/94, de 26 de setembro de 1997, € Dalia c. Franga, n.° 26102/95, de 19 de fevereiro
de 1998 — para além da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido Europeia (acordaos Rutili, C-36/75, de 28 de outubro de 1975, Sagulo,
C-8/77, de 14 de julho de 1977, Watson, C-118/75, de 7 de julho de 1977, e Giagounidis, C-376/89, de 5 de marco de 1991) e de exemplos de
Direito estrangeiro (Alemanha e Estados Unidos da América).
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extraditando e do Ministério Publico para alega¢des'®’; (b) possibilidade de extradigdo por crimes puniveis no Estado
requerente com pena de morte ou pena de prisdo perpétua, havendo garantia da sua substitui¢dao'®’; (c) possibilidade
de deten¢do “ndo solicitada” de um presumivel extraditando'®; (d) razoabilidade do prazo para deduzir oposi¢ao a
extradicdo'?; (e) diligéncias probatdrias'®®; (f) custas'®; (g) direito de interven¢ao processual do Estado requerente'”;

(h) requisitos formais do pedido de extradi¢ao'”; (i) composigdo do coletivo que julga o pedido de extradigdo passi-

va'”% e (j) admissibilidade de recurso para o Supremo Tribunal de Justica das decisdes interlocutérias proferidas no

ambito do processo de extradi¢ao'”.

164 Em nome do principio do contraditério, o Tribunal considerou inconstitucionais as normas que conferiam ao Ministério Publico o direito de
produzir alega¢des depois do extraditando. Acordaos n.® 45/84, de 23 de maio (extradi¢do para a Republica Federal da Alemanha), n.® 192/85,
de 30 de outubro (cidaddo britanico, extradi¢do para o Reino Unido), n.° 147/86, de 30 de abril (cidaddo holandés), n.° 54/87, de 10 de feverei-
ro (fiscalizagdo abstrata). No acordao n.° 138/2017, de 16 de margo (extradi¢do para a Federagdo Russa), a questdo da ordem das intervencdes
voltou a ser suscitada, mas o Tribunal ndo conheceu do pedido.

5 Numa primeira fase, o Tribunal entendeu serem inconstitucionais as normas que permitiam a extradi¢io por crimes puniveis no Estado
requerente com pena de morte ou pena de prisdo perpétua havendo garantia de substituicdo — acorddos n.° 417/95, de 4 de julho (extradigao
para a Republica Popular da China), n.° 430/95, de 6 de julho (cidadao chinés, extradigdo para a Republica Popular da China), n.® 474/95, de
17 de agosto (cidaddo brasileiro, extradi¢do para os Estados Unidos da América), n.° 1146/96, de 12 de novembro (fiscalizagdo abstrata). Na
sequéncia da revisao constitucional de 1997, que alterou o enunciado do artigo 33.°, o Tribunal afastou-se daquela posicao, decidindo, em sede
de fiscalizagdo abstrata, ndo declarar a inconstitucionalidade da norma que permitia a extradigdo se o Estado requerente, por ato irrevogavel
e vinculativo para os seus tribunais, tivesse previamente comutado a pena de morte ou outra de que pudesse resultar lesdo irreversivel da
integridade da pessoa (acérdao n.° 1/2001, de 10 de janeiro). No acérdao n.° 384/2005, de 13 de julho, o Tribunal Constitucional decidiu nao
julgar inconstitucional a norma do artigo 9.°, n.° 3, da Convencao Internacional para a Repressdo de Atentados Terroristas a Bomba, de 1998,
interpretada com o sentido de que obrigaria Portugal a extraditar o recorrente (cidaddo indiano) para a Unido Indiana por crimes puniveis com
a pena de morte, se existisse impossibilidade juridica de aplicagdo dessa pena, e por crimes puniveis com pena de prisao perpétua, mediante
reciprocidade e se o Estado requerente oferecesse garantias de ndo aplicagdo de pena de prisdo superior a 25 anos.

"% Que o Tribunal entendeu ndo ser contraria a Constituigio, nos acérdios n.° 325/86, de 19 de novembro (extradigdo para a Noruega), e n.°

228/97, de 12 de marco (extradi¢do para a Finlandia). O acérddo n.° 325/86 foi antecedido pelo acordao n.® 90/84, de 30 de julho, prolatado
em recurso interposto pela mesma recorrente, em que o Tribunal apenas se pronunciou sobre o interesse e a utilidade do recurso, desatendendo
a questdo prévia de inutilidade superveniente que havia sido suscitada pelo Ministério Publico.

%7 No acérdio n.° 113/95, de 23 de fevereiro, sobre extradi¢io de cidado italiano para Itélia, o Tribunal concluiu que o prazo de cinco dias para
deduzir oposi¢do a extradi¢ao se mostrava inteiramente adequado ao tipo de diligéncia em causa e a especial natureza do processo, pelo que
ndo feria a Constitui¢ao.

%8 No acérdao n.° 113/95, acabado de referir, as diligéncias probatérias requeridas pelo extraditando (exame médico-legal e expedigdo de carta
rogatoria a Italia para inquiricao de testemunhas) foram consideradas intteis. No acorddo n.° 35/2000, de 18 de janeiro, em que estava em
causa a extradi¢do de um cidaddo alemao para a Alemanha e o recorrente pretendera contrariar a prova produzida, o Tribunal ndo conheceu do
recurso quanto a alegada inconstitucionalidade material das normas controvertidas, por entender que nao fora em consequéncia da aplicagido
dessas normas que fora negada ao recorrente a apresentagdo de meios de prova.

%9 No acorddo n.° 56/2000, de 4 de fevereiro, o Tribunal decidiu contra o reclamante, a quem haviam sido fixadas custas por um recurso de
constitucionalidade, notando que, apesar de os processos de extradi¢ao serem gratuitos, existe um regime especial de custas para os recursos
para o Tribunal Constitucional, que apenas admite isengdes em casos bem definidos. No acordao n.° 17/2021, de 7 de janeiro, em que estava
em causa um pedido de extradi¢ao para a Federagao Russa, o Tribunal seguiu orientacdo diferente, revogando a decisdo sumaria reclamada na
parte em que condenara o reclamante em custas, por ndo serem devidas custas nos processos de extradi¢ao.

7° No acordio n.° 360/2012, de 5 de julho, o Tribunal concluiu que o Estado requerente (Unido Indiana) ndo tinha legitimidade para interpor
recurso contra decisdo do Tribunal da Relagdo de Lisboa que retirara a autorizagao concedida para a extradigdo do recorrido.

" No acérdio n.° 596/2015, de 18 de novembro, em que estava em causa a extradi¢io de cidadio italiano para o Brasil, o Tribunal entendeu que,
para fins de entrada e apresentagdo tempestiva de um pedido formal de extradigdo passiva, bastava a apresentacdo do despacho de admissibi-
lidade proferido pelo Ministério da Justica, desacompanhado de qualquer outro documento oficial ou Nota Diplomatica do Estado requerente.

72 Acérddo n.° 596/2015, acabado de referir, o Tribunal considerou ndo ser obrigatoria a participagio do Relator originario a tomar parte e a
integrar a conferéncia que julga o pedido de extradi¢do passiva, quando o respetivo julgamento ¢é realizado durante as férias judiciais e aquele
¢ substituido por outro de turno.

3 No acérddo n.° 273/2022, de 26 de abril, o Tribunal decidiu ndo julgar inconstitucional a norma que nio admite recurso para o Supremo Tri-
bunal de Justica das decisdes interlocutérias proferidas no ambito de processo de extradigdo. Uma dessas decisdes interlocutorias indeferira a
arguicdo de nulidade e irregularidade decorrente da falta de intérprete, na sequéncia do indeferimento do requerimento do recorrente para que
assistisse a diligéncia terceira pessoa, diferente do intérprete nomeado, para auxiliar na tradugdo de lingua russa para a lingua portuguesa.
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4.3.2.2. Nomeagdo de intérprete e tradugio de documentos

Ainda no campo das garantias processuais, temos um conjunto de acérdaos onde aparece a questdo da no-
meagdo de intérprete e/ou da tradu¢io de documentos, que se justifica analisar autonomamente pelo interesse que
assumem para os objetivos deste estudo. Sem prejuizo de algumas mostras de sensibilidade, como a que assinalamos
antes a respeito do acérdao n.c 338/95, os acédrdaos aqui reunidos sugerem que o Tribunal Constitucional tende a
desvalorizar as barreiras linguisticas e as suas implicagdes para o exercicio por estrangeiros do direito de acesso a
justica.

No acérdio n.c 876/96, de 9 de julho, estava em causa a falta de tradugdo para italiano de acérddo condena-
torio e a alegada inconstitucionalidade do artigo 92.°, n.° 2, do Cddigo de Processo Penal, quando entendido com o
sentido de que essa tradugdo era desnecessdria por a notificagdo nao ter sido feita ao arguido, mas sim ao seu defen-
sor, um advogado portugués. O arguido/recorrente alegara (a nosso ver, com razdo) que o facto de estar representado
por advogado portugués ndo dispensava a tradugdo, mas a argui¢do de inconstitucionalidade foi intempestiva, pelo
que o Tribunal Constitucional ndo conheceu do objeto do recurso'”.

No acérdio n.° 547/98, de 23 de setembro, estava em causa a alegada irregularidade da notificagdo da acusa-
a0, por esta néo ter sido efetuada mediante a entrega da pega acusatéria traduzida (por escrito) em lingua que o ar-
guido compreendesse, mas apenas com tradugéo oral pela intérprete nomeada para assistir o arguido naquele ato. O
Tribunal concluiu que a interpretagao do artigo 92.°, n.° 2, do Codigo de Processo Penal, com o sentido de que basta-
va a traduc¢ao oral da acusagio, por intérprete, ndo lesava as garantias de defesa do arguido, j& que nem a Constituicdo
nem a Convengido Europeia dos Direitos Humanos exigiam a traducio escrita da peca acusatéria'”. Curiosamente, o
Tribunal entendeu por bem comecar por por a questdo a luz do principio da equiparagdo (artigo 15.°), notando que
este enfoque conduziria a uma concluséo diferente, ja que “a perfeita equiparacio do cidadio estrangeiro ao cidadao
portugués postularia que, tal como a este é entregue copia da acusagdo em lingua que ele compreende, ao primeiro
devesse igualmente ser entregue copia da mesma peca vertida na lingua por ele conhecida”. O Tribunal contrap6s, no

I3 .

entanto, que uma tal argumentacgdo “de pendor formalista” seria inadequada por desatender “a necessidade de uma
regulagdo adaptada a realidades irredutivelmente diferentes e que ndo contenda com outros bens e valores igual-
mente protegidos”’®. Segundo o Tribunal, uma vez que o funcionario encarregado da notificagéo estava obrigado a
transmitir fielmente o conteudo da acusagio, “o desempenho perfeito da fungdo de interpretagio ha-de permitir ao
arguido os procedimentos referidos em termos que o apetrechem com o conhecimento necessério e suficiente para

7% Num caso mais recente — objeto do acérdio n.° 937/2021, de 10 de dezembro — um arguido paquistanés, tendo como lingua materna o urdu,
alegou que solicitara o apoio de um intérprete e que este ndo lhe fora concedido, mas o recurso foi considerado inadmissivel por vicio de
ineptidao (falta de indicagdo da norma a sindicar ¢ da pega processual onde antes suscitara a questdo de constitucionalidade).

7 Apesar de sugerir que a invocagdo da Convengio Europeia era destituida de sentido, o Tribunal referiu explicitamente o artigo 6.°, n.° 3,
alinea e), e 0 acorddo do TEDH Kamasinski c. Austria, n.° 9783/82, de 19 de dezembro de 1989, em apoio daquela conclusio. No acérddo n.°
713/2005, de 14 de dezembro, o Tribunal confirmou a decisdo sumaria que, citando amplamente o acérdao n.° 547/98, ndo julgara inconstitu-
cional a norma do artigo 113.°, n.° 9, do Cédigo de Processo Penal, quando interpretada no sentido de que a notificagdo pessoal da acusacao
do arguido estrangeiro que nao conheca a nossa lingua pode ser feita em portugués.

76 “[E]squecendo — continuou o Tribunal, de forma algo enigmatica — que essa pretendida equiparacio, entendida em termos substanciais, sem-

pre se podera alcancar, ainda que por meios diversos, desde que, em concreto, os direitos igualmente concedidos a nacionais e estrangeiros
possam por estes ser plenamente exercidos”. O Tribunal entendeu que a consagragdo de normas processuais distintas para nacionais e estran-
geiros ndo era contraria a Constituigdo, “desde que elas igualmente assegurem que o fim da garantia em causa — o de permitir uma defesa
eficaz, desde logo com a tomada das decisdes ja acima referidas com base no conhecimento minucioso da matéria da acusagdo — possa ser
alcangado”. O problema, em nosso entender, reside no facto de o Tribunal confiar que esta condigao pode ser sempre satisfeita com a tradugao
oral, sobretudo se pensarmos que, no caso sub judice, a acusagao era um documento de 100 paginas e a notificagdo desencadeara um prazo
perentorio de 20 dias para requerer a instrugdo. A nossa percegdo de que o Tribunal subvaloriza a importancia das barreiras linguisticas para os
direitos de defesa dos arguidos ¢ reforcada pela observagao feita, noutro passo, de que “esta forma de notificagao [tradugao oral por intérprete]
nao obsta a que o arguido p. ex. va colhendo da leitura as notas (escritas) que entender convenientes, pega esclarecimentos ao intérprete ou
solicite repeticdes sobre trechos eventualmente mais complexos, tudo no sentido de uma percepgdo completa, minuciosa e profunda da peca
acusatoria” (interpolagdo nossa). E também pela conclusao de que esta forma de notificagdo pode ser “menos coémoda” para o arguido, mas
ndo comprime, de forma “minimamente relevante”, os seus direitos de defesa.
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gizar a estratégia de defesa subsequente”. O Tribunal admitiu que o intérprete poderia néo ter um desempenho per-
feito, mas notou que, nesse caso, o problema néo seria ja a inconstitucionalidade da norma controvertida'”’.

No acérdao n.° 632/99, de 17 de novembro, estava em causa a citagdo em agao civel, de réu ndo portugués
residente no estrangeiro, feita por via postal e em lingua portuguesa. As recorrentes (suecas) haviam invocado a
inconstitucionalidade, por violagao dos artigos 20.° e 13.° da Constitui¢do, das normas do Cédigo de Processo Civil
aplicaveis, se interpretadas no sentido de nao ser exigivel traducao (pelo menos, da carta de cita¢do) na lingua do Es-
tado de residéncia do réu ou numa das linguas veiculares da Convencio da Haia de 1965 relativa a citacdo e a notifi-
cagdo no estrangeiro de atos judiciais e extrajudiciais em matérias civil e comercial. O Tribunal sustentou que, apesar
de o direito a um processo equitativo exigir a oferta de iguais meios de defesa, era 6bvio que “a arquitetura processual
desenvolvida pelo legislador [ndo] pode, sempre e totalmente, ultrapassar diferencas que resultam da ‘natureza das
coisas, sobrando algumas vezes pequenas zonas em que a paridade absoluta nio é sequer atingivel; ponto é que,
nesse ambito, a ‘diferenga’ se contenha em limites razodveis e nunca comprometa a possibilidade de cada uma das
partes invocar os seus direitos””. O Tribunal reconheceu a “extrema relevancia” do ato de citagdo no processo civil
e também que a regra do uso da lingua portuguesa nos atos judiciais ndo impedia a utilizagao de lingua estrangeira
em determinados atos, através de tradugdo. No entanto, negou provimento ao recurso, por considerar que a citagio
sem tradugdo ndo comprometia o direito do citando a um processo equitativo, ja que um eventual constrangimento
deste direito seria apenas congeminavel no momento da rece¢do da citagéo, por ser inaceitavel que um citando “com
diligéncia e zelo minimamente exigiveis” ndo procurasse saber o sentido da comunicac¢éo através da traducdo (um
“incomodo” acrescido, mas que ndo assumia uma dimensao tal que representasse uma diminuigdo inadmissivel dos
direitos de defesa). Apesar de ter comecado por desvalorizar a relevincia da Convencéo Europeia dos Direitos Hu-
manos para a apreciacdo do caso, o Tribunal rematou a fundamentagio notando que a Convencéo s6 prevé o direito
a ser informado em lingua que compreenda para o processo penal, ndo para o processo civil. Vale a pena referir que
os Conselheiros Luis Nunes de Almeida e José Manuel Cardoso da Costa votaram vencido, por entenderem que um
processo justo e equitativo pressupunha, pelo menos, que o réu tomasse conhecimento, em lingua para ele inteligivel,
de que fora citado para contestar uma a¢io contra ele intentada.

No acérdio n.° 347/2002, de 12 de julho, estava em causa a notificagdo por via postal de acusagdo, em lingua
portuguesa, a arguida estrangeira (dinamarquesa, residente na Dinamarca e sem advogado portugués) que viera
depois requerer extemporaneamente a abertura de instrugdo. O tribunal a quo, que havia recusado a dila¢do do
prazo, notara que arguida sempre se expressara em lingua portuguesa e esta, nas suas alegacdes perante o Tribunal
Constitucional, invocara a inconstitucionalidade da interpretagao conjugada dos artigos 92.°, 113.° e 283.° do Codigo
de Processo Penal, com o sentido de que o arguido que tivesse assinado papéis deveria ser, por presungéo judicial,
considerado conhecedor suficiente da lingua portuguesa e ndo carecer de tradu¢do dos documentos e de assisténcia
por intérprete, ou como tendo renunciado ao direito de tomar conhecimento da acusa¢do contra ele proferida em
lingua estrangeira que dominasse. O Tribunal disse ndo poder tomar conhecimento da questdo por entender que o
tribunal a quo nio aplicara os preceitos com o sentido que a arguida/recorrente lhes imputava. Considerou, em todo
0 caso, que “ndo se recorta[va] um deficiente conhecimento da lingua portuguesa com eventual reflexo na organiza-

¢do da defesa da arguida™”.

7 Questdes quanto & idoneidade dos intérpretes nomeados foram levantadas, por exemplo, nos processos que deram origem aos acorddos n.°

429/2004, de 16 de junho, e n.° 699/2004, de 15 de dezembro, em que o Tribunal ndo conheceu dos recursos. No acérddo n.° 197/2007, de 14
de margo, em que estava em causa a intervengao de intérprete ndo ajuramentado (mas ndo fora posta em causa a conformidade da tradugao), o
Tribunal decidiu ndo julgar inconstitucional o artigo 91.° do Codigo de Processo Penal na interpretagao segundo a qual a omissao da prestagao
de compromisso de honra por parte de intérprete de comunicagdes telefonicas em lingua estrangeira constitui mera irregularidade, que se
considera sanada se nao tiver sido arguida nos termos e dentro do prazo fixado pelo artigo 123.° do mesmo Codigo.

78 Ttalicos e aspas no original. Segundo o Tribunal, a exigéncia legal de usar a lingua portuguesa nos atos judiciais “resultara para os estrangeiros,
residentes ou ndo em pais estrangeiro, uma ‘diferenga’ que [ndo] deixara de se traduzir para eles no ‘encargo’ de se exprimir, nas pegas que
apresentem no processo, em lingua que nao ¢ a sua e podem até desconhecer” (interpolagao nossa, italicos e aspas no original). Mas — conclui
—nao ofende o “direito constitucional a um processo equitativo, em litigios onde cidadaos estrangeiros se confrontem com cidadaos portugue-

i)

Ses .

7 De modo ndo muito diferente, no acordo n.° 23/2020, de 16 de janeiro, o Tribunal Constitucional atribuiu relevancia ao facto de o tribunal
judicial a quo ter entendido que a arguida/reclamante tinha conhecimentos de lingua portuguesa suficientes para entender a finalidade da
diligéncia e prestar as declaragdes em causa, o que dispensava a nomeagao de intérprete.
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No acérddo n.° 529/2003, de 31 de outubro, estava em causa, entre outras questdes, a realizacdo de busca
domicilidria a residéncia de arguida de nacionalidade russa, durante a qual esta recebera cdpia do despacho judicial
escrito em lingua portuguesa, sem que lhe fosse explicado, em lingua que entendesse, o teor do documento. O tri-
bunal a quo considerara que a lei tinha sido cumprida com a entrega a arguida de copia do despacho que ordenara
a busca, ja que a lei ndo impunha (nem permitia) que fosse feita traducdo dos mandados de busca ou que os agentes
se fizessem acompanhar por intérprete. Segundo o tribunal a quo, mesmo que a falta de tradugdo pudesse acarretar
a nulidade da busca, a nulidade teria de ter sido arguida antes de a busca terminar, mas a arguida s6 o fizera no dia
seguinte, quando interrogada na presenga de um intérprete. No Tribunal Constitucional, este aspeto do pedido - i.e.,
a inconstitucionalidade da norma do artigo 176.°, n.° 1, do Cédigo de Processo Penal, se interpretada no sentido de
que previamente a busca domiciliaria é suficiente a entrega de cdpia do despacho a pessoa que tem a disponibilidade
do local, ainda que ndo o compreenda — nao foi apreciado, por inutilidade. Disse o Tribunal que “um eventual juizo
de inconstitucionalidade sobre as normas em causa nio seria susceptivel de se projectar em termos uteis na decisdo
recorrida, uma vez que na mesma se considerou que, ainda que a interpretacdo correcta dos preceitos em causa
fosse a que lhe da a recorrente, tal apenas daria lugar, quando muito, a uma nulidade sanavel, que nao foi arguida

tempestivamente”™'®.

No acérddo n.° 418/2005, de 4 de agosto, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucionais, por violagdo do
artigo 32.°, n.° 1, da Constituigdo, varias disposi¢des do Cddigo de Processo Penal entendidas no sentido de que a
notificagdo de uma decisdo condenatdria relevante para a contagem do prazo de interposicdo de recurso é apenas a
notificagdo ao defensor, independentemente, em qualquer caso, da notificagdo pessoal ao arguido, sem excetuar os
casos em que este ndo tenha obtido conhecimento pessoal da decisdo condenatoria. Apesar de o arguido/recorrente
ter insistido na necessidade de a sua notificagdo pessoal ser feita através de tradugdo para lingua ucraniana, o Tri-
bunal deixou este aspeto de fora da sua pronuncia, o que foi criticado pelo Conselheiro Benjamim Rodrigues, para
quem, ao contrario do entendido no acérdao, o objeto do recurso de constitucionalidade era a norma segundo a qual
a notificagdo de uma decisdo condenatdria relevante para a contagem do prazo de interposi¢do de recurso seria a sua
notificagdo ao arguido, independentemente de este ndo ter conhecimento pessoal da decisdo por o acérdio notifica-
do ndo estar traduzido na sua lingua estrangeira.

4.3.2.3. Direitos reservados aos cidaddos portugueses

Nesta sec¢@o, temos um conjunto de acérddos em que se discute a constitucionalidade da reserva de certos
direitos para os cidaddos portugueses, mais concretamente, o de ingressar na carreira de educador de infancia e
de professor do ensino basico e secundario’®', o de requerer inscri¢do maritima'®?, o de obter ou manter a situagdo

'8 O argumento da inutilidade (por o eventual vicio ja estar sanado) foi também usado no acérdao n.° 374/2006, de 22 de junho, em que o argui-
do/recorrente, de nacionalidade espanhola, se queixara de ndo ter recebido copia traduzida da decisdo instrutoria e da acusagao, tendo-lhe estas
sido comunicadas oralmente (e de forma abreviada) pelo intérprete nomeado. E no acérdao n.° 456/2021, de 24 de junho, em que o arguido/
recorrente comegara por informar que falava e entendia portugués, aceitara tradugdes em inglés e viera ja tardiamente invocar que deveria
ter sido ordenada a tradugdo de todos os atos, autos, despachos, etc., para nepalés. A falta de nomeagao de intérprete durante a realizagio de
buscas também foi invocada no recurso de constitucionalidade apreciado pelo acordao n.° 447/2019, de 24 de julho, mas o Tribunal confirmou
a decisdo sumaria de ndo admissao do recurso por falta de dimensao normativa da questao de inconstitucionalidade.

1 Acordio n.° 345/2002, de 11 de julho.

82 Acordio n.° 96/2013, de 19 de fevereiro. Neste caso, a faculdade de requerer a inscrigio maritima era reservada, nio apenas aos portugueses,
mas também aos cidaddos da Unido Europeia. A norma foi declarada inconstitucional com forga obrigatoria geral, tendo o Tribunal rejeitado
que a reserva fosse justificada para assegurar as competéncias linguisticas necessarias a uma efetiva comunicagéo a bordo ou para prevenir a
imigracgao ilegal.
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juridica de aposenta¢do'® e o de beneficiar do estatuto de deficiente das For¢as Armadas'®. Nestes casos, o Tribunal

Constitucional entendeu que as normas (ou interpretagdes normativas) que excluiam os estrangeiros da titularidade
dos direitos eram inconstitucionais por violagdo do principio da equiparagédo (artigo 15.°).

Por razdes de brevidade, deter-nos-emos apenas no acérdao n.° 345/2002, de 11 de julho, que ¢ interessante
pelas observagdes que o Tribunal faz a respeito do “modelo cultural portugués”. Em causa estava a norma do artigo
22.°, n.° 1, alinea a), do Estatuto da Carreira dos Educadores de Infincia e dos Professores dos Ensinos Basico e
Secundario, que fixava como requisito geral de admissdo a concurso de provimento a exigéncia de que o candidato
tivesse nacionalidade portuguesa ou fosse nacional de pais que, por for¢a de Direito da Unido Europeia, convencédo
internacional ou lei especial, tivesse acesso ao exercicio de fung¢des publicas em Portugal. Quando notificado para
se pronunciar, o Primeiro-Ministro havia justificado a “restri¢do de principio a naturais portugueses’, por estes edu-
cadores serem, “na fase mais precoce do ensino, agentes privilegiados, a par com a familia, da integragdo social e
comunitaria da crianca e do jovem e da transmissdo dos valores, comportamentos e principios nacionais’.

O Tribunal nio afastou a possibilidade de aferir a constitucionalidade da norma controvertida “em fun¢io dos
principios norteadores do sistema de ensino que, nomeadamente nas fases iniciais do processo educativo, prestam
atengdo particular a uma formacio que assegure o quadro dos valores tidos por preponderantes na identidade nacio-
nal”. Disse, no entanto, que ndo lhe cabia cuidar de saber se, em regra, os educadores portugueses siao mais qualifica-
dos e estdo mais bem preparados do que os docentes estrangeiros para alcangar os objetivos pedagdgicos propostos
pela Lei de Bases do Sistema Educativo e notou que, se fossemos atribuir relevancia a eventuais dificuldades dos
estrangeiros na identificagdo com o “modelo cultural portugués”, isso conduziria, no limite, a excluir da docéncia os
cidaddos estrangeiros naturalizados portugueses'®. O Tribunal notou ainda que, apesar de, a luz do Direito da Unido
Europeia, a salvaguarda da identidade nacional ser um interesse legitimo, ndo era possivel invocé-la para justificar a
exclusdo dos nacionais de outros Estados Membros da totalidade dos empregos no setor do ensino, por haver outros
meios para prosseguir aquele fim**. Para além disso, os estrangeiros sempre teriam de preencher todas as condigoes
exigidas para o recrutamento, nomeadamente, as respeitantes a formagao, experiéncia e conhecimentos linguisticos.

4.3.2.4. Direitos reservados aos residentes em Portugal

O principio da equiparagao foi também decisivo no acérdao n.c 296/2015, de 25 de maio, em que o Tribunal
Constitucional declarou a inconstitucionalidade do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), e n.° 4, da Lei n.° 13/2003, de 21 de
maio, que fazia depender o reconhecimento do direito ao rendimento social de inser¢ao do facto de o requerente

8 £ grande o numero de acordios que versam sobre pedidos de aposentagio feitos por estrangeiros, nacionais de paises africanos de lingua
oficial portuguesa e ex-funcionarios da administragdo ultramarina (e.g., acordaos n.° 354/97, de 30 de abril, e n.° 159/98, de 10 de feverei-
ro). Por norma, nestes casos, o recurso foi interposto pela Caixa Geral de Aposentagdes contra o deferimento de pedidos de aposentacao e
a questao apreciada pelo Tribunal Constitucional foi a de saber se a interpretagdo normativa que permitira esse deferimento (por nao exigir
a nacionalidade portuguesa) violava a excec¢do ao principio da equiparagdo estabelecida no artigo 15.°, n.° 2. O Tribunal respondeu sempre
negativamente. Importa referir ainda o acérdao n.° 72/2002, de 20 de fevereiro, em que o Tribunal declarou a inconstitucionalidade, com forca
obrigatoria geral, do artigo 82.°, n.° 1, alinea d), do Estatuto da Aposentagao, nos termos do qual a situagdo de aposentado se extinguia em caso
de perda da nacionalidade portuguesa, quando esta fosse exigida para o exercicio do cargo pelo qual o interessado fora aposentado.

8% Acérdio n.° 423/2001, de 9 de outubro, em que estava em causa 0 acesso ao estatuto por parte de estrangeiros nacionais das ex-colénias
portuguesas em Africa incapacitados ao servico do Estado portugués. O Tribunal considerou dever “ponderar-se o significado da recusa de
tratamento igualitario a estrangeiros que se tornaram deficientes ao servigo das Forgas Armadas portuguesas, numa altura em que detinham a
nacionalidade portuguesa, sendo certo que, geralmente, foram incorporados independentemente da sua vontade e vieram a perder compulsi-
vamente a cidadania portuguesa”.

'8 Nas palavras do Tribunal: “Desde logo, se é verdade que, & partida, os cidadios estrangeiros sentem, ou podem sentir, dificuldades mais
sensiveis na sua identificagdo com a especificidade do modelo cultural portugués, ndo menos certo é que esse reconhecimento, a relevar, con-
duziria, no limite, a excluir da docéncia os cidadaos estrangeiros naturalizados portugueses (e — sempre se perguntaria — até que ponto seria
defensavel argumentar com o facto de a naturalizagao depender do preenchimento de determinados requisitos legais demonstrativos de uma
ligagdo efectiva ao Estado Portugués e do consequente acto de concessao, da competéncia do Executivo)”. Refira-se, a titulo de curiosidade,
que esta ideia de necessidade de um periodo de adaptagdo para os “forasteiros” (nacionais ou estrangeiros) foi considerada pelo Tribunal
como um possivel motivo para a preferéncia por “residentes locais, naturalmente integrados na respectiva comunidade”, no preenchimento
das vagas de escriturario nos Servigos dos Registos e do Notariado, ainda que o Tribunal tenha concluido pela inconstitucionalidade da norma
que estabelecia essa preferéncia (acordao n.° 53/88, de 8 de marco).

'8 Em apoio desta conclusio, o Tribunal referiu os acorddos do Tribunal de Justica, todos de 2 de julho de 1996, Comissdo c. Grao-Ducado do
Luxemburgo (C-473/93), Comissdo c. Reino da Bélgica (C-278/94) e Comissdo c. Republica Helénica (C-236/95).
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e os membros do seu agregado familiar possuirem residéncia legal em Portugal nos ultimos trés anos, se fossem
nacionais de Estados terceiros nao signatarios de acordo de livre circulagdo de pessoas com a Unido Europeia. Este
acordao ¢ particularmente interessante pelo uso que faz de fontes ndo juridicas e pela importancia que os dados ai
colhidos assumem na fundamentacio da decisdao'®. O Governo havia argumentado que o requisito de residéncia se
destinava a assegurar a sustentabilidade financeira do regime de seguranca social, evitando um “efeito de chamada,
mas o Tribunal considerou que os dados estatisticos disponiveis ndo confirmavam o risco de afluxo anormal de
imigrantes interessados em aceder a prestagio, pelo que nao se justificava o desvio ao “principio da igualdade de
tratamento entre nacionais e estrangeiros”'®. O Tribunal observou que o niimero total de beneficiarios e a despesa
com a prestagdo tinham vindo a diminuir desde 2010 e que os estrangeiros constituiam uma percentagem muito
diminuta do total de beneficiarios, acrescentando a nota de que a imigragdo era importante para “contrabalancar o
envelhecimento demografico do sistema de seguranga social, contribuindo para a sua sustentabilidade, aliviando-0”
O Tribunal referiu os requisitos fixados pela lei portuguesa para a concessdo de autorizagdo de residéncia e para a
concessdo do rendimento social de inser¢do, sublinhando, em relagéo a este, que “a atribuicao depende de uma série
de compromissos que exigem uma certa vocagao de continuidade, uma possibilidade e desejo reais de permanéncia
em territério nacional e de integragao efetiva na sociedade, bem como disponibilidade para o trabalho” Sendo o
rendimento social de inser¢do uma prestacédo destinada a garantir um minimo de existéncia socialmente adequado,
por imposi¢ao direta do principio da dignidade da pessoa humana, a exigéncia de um periodo de residéncia minima
de trés anos constituia, segundo o Tribunal, um sacrificio desproporcionado.

Nos acérddos n.° 365/2000, de 5 de julho, n.° 433/2003, de 29 de setembro, e n.© 208/2004, de 24 de margo, o
Tribunal julgou inconstitucionais normas que negavam a possibilidade de concessdo de apoio judicidrio a estrangei-
ros economicamente carenciados — no primeiro caso, um cidaddo de nacionalidade angolana que alegava ter per-
dido a nacionalidade portuguesa com o processo de descolonizagdo e que pretendia efetivar jurisdicionalmente em
Portugal (onde ndo residia) o direito a aposentagao; no segundo caso, um cidaddo russo ndo residente em Portugal
mas arguido em processo penal pendente perante os tribunais portugueses; no terceiro caso, uma cidada brasileira
que residia em Portugal (com autoriza¢do de permanéncia, ndo de residéncia) e pretendia propor uma agao laboral.
Cumpre referir, a respeito do primeiro caso, que o Tribunal reconheceu que o principio da equiparagdo exige uma
“ligagdo, que ndo seja meramente esporadica ou fortuita, com o territdrio e a comunidade nacionais’, mas concluiu
que, apesar de néo residir em Portugal, o requerente tinha uma conexdo minima com o ordenamento juridico nacio-
nal, j& que alegava ter tido a nacionalidade portuguesa e ter exercido fungdes na administragdo publica ultramarina.

4.3.2.5. Varia: processos de familia e criancas e combate a imigragio ilegal

Em matéria de processos de familia e criangas, cumpre referir os acérddos n.° 282/2004, de 21 de abril, n.°
243/2013, de 10 de maio, e n.° 193/2016, de 4 de abril. No primeiro caso, estava em causa o pedido de confianga ju-
dicial de dois menores de nacionalidade guineense, que, na sequéncia da morte dos pais num acidente aéreo, haviam
sido provisoriamente confiados, por decisdo judicial, a uns vizinhos, que posteriormente requereram a sua adogéo.
O irmao mais velho e dois tios dos menores tinham visto ser-lhes negada legitimidade para contestarem o pedido
de confianca judicial, por, contrariamente ao exigido pelo artigo 164.°, n.° 1, da Organizac¢do Tutelar de Menores,
estes ndo terem os menores a seu cargo nem viverem com eles. Perante o Tribunal Constitucional, os recorrentes
alegaram que a interpretagdo dada ao artigo 164.°, n.° 1, violava a Constitui¢do, ao permitir ao julgador, em caso de
morte simultanea dos pais, afastar os parentes mais proximos dos menores de toda a possibilidade de os manterem
integrados no seio da sua familia natural e, deste modo, fazer tdbua rasa da “origem étnica, religiosa, cultural e lin-

87 O Tribunal convocou explicitamente, e com indicacio de fonte, dados estatisticos da PORDATA e da Seguranca Social e um relatério do
Observatorio da Imigracao do Alto Comissariado para a Imigragdo e o Dialogo Intercultural.

'8 Ha aqui um salto de equiparagdo para igualdade, que o texto da Constituigio ndo parece permitir e que niio é estritamente necessario para jus-
tificar a conclusdo a que o Tribunal chega, ainda que a pulsdo inclusiva assim manifestada seja, a nosso ver, de saudar. Noutro passo, o Tribunal
fala numa “especifica dimensao da igualdade entre nacionais e estrangeiros”, que ¢ afirmada por via do principio da equiparagdo constante
do artigo 15.°. Opinido diferente foi a da Conselheira Maria Licia Amaral, que, na sua declaragdo de voto, notou que o Tribunal invocara o
principio da equiparagdo sem ter chegado a “demonstrar que dele decorreria um direito fundamental dos estrangeiros a um tratamento juridico
igual — e em toda e qualquer situagdo igual — aquele que ¢ dado aos cidadaos nacionais”.
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guistica” dos menores. O Tribunal julgou a norma inconstitucional'®’, mas nao se pronunciou sobre este argumento
identitario, tendo deslocado o pardmetro de aferi¢ao da constitucionalidade para o direito de acesso a justica (artigo
20.°), conjugado com a relevancia dos lagos familiares reconhecidos pelo artigo 67.° da Constitui¢ao. O mais que o
Tribunal fez foi afirmar, a propodsito do “conceito constitucional de familia”, que, em casos como este, em que estava
em causa a prote¢do de menores que haviam perdido os pais, “o conceito relevante de familia ndo [podia] deixar de

ser o de familia alargada”.

Os acordaos n.° 243/2013 e n.° 193/2016 merecem mengdo apenas pelo facto de estarem ligados ao caso Soa-
res de Melo c. Portugal do TEDH, que referimos antes. Ambos concluem pela inconstitucionalidade das normas con-
trovertidas nos respetivos processos, mas fazem-no por razdes ligadas as garantias processuais dos pais das criangas
que haviam sido confiadas a instituicdo com vista a futura adog¢do (prazos, constitui¢io de advogado)'*, sendo que
s6 o primeiro dos acérdéos inclui a indicagdo de que estes tinham nacionalidade estrangeira e fd-lo apenas por isso
constar das alegagoes dos recorrentes. O acdrddo n.° 193/2016, que foi prolatado depois da prontincia do TEDH em
Soares de Melo, inclui varias referéncias a instrumentos de Direito internacional dos direitos humanos, incluindo a
citagdo de algumas passagens de outros acorddos do TEDH sobre Portugal — Pontes c. Portugal e Assungdo Chaves
¢. Portugal, ambos de 2012"'. Na reconstitui¢do que fez do acdrdao Soares de Melo, o Tribunal Constitucional néo
mencionou o comentério do TEDH a respeito da falta de atengdo dos tribunais portugueses a diferenca cultural.

Cumpre ainda referir o acérddo n.° 44/2018, de 31 de janeiro, em que o Tribunal apreciou a constitucionali-
dade da norma do artigo 198.°, n.° 4, da Lei n.° 23/2007, de 4 de julho, na parte em que responsabiliza solidariamente
o empreiteiro geral pelo pagamento das coimas previstas para o emprego de cidaddo estrangeiro nio autorizado a
exercer uma atividade profissional. O Tribunal concluiu pela ndo inconstitucionalidade da norma, explicando que
esta protege “bens jusfundamentais relevantes” - “por um lado, obstaculizar a imigracdo ilegal, e por outro, evitar a
explorac¢do dos trabalhadores imigrantes”. O Tribunal chamou a atengdo para a situagdo de especial vulnerabilidade
em que se encontram os trabalhadores imigrantes em situa¢do administrativa ilegal e notou que o emprego destes
trabalhadores acarreta o risco de fuga a legislacdo laboral, para além do risco de violagdo dos mais elementares
direitos pessoais dos estrangeiros, como a integridade pessoal e a liberdade. O Tribunal considerou que a norma
sindicada resultava do entendimento do legislador de que s6 com a previsao de sangdes verdadeiramente dissuasoras
para todos os intervenientes e beneficiarios do trabalho é que se poderia combater eficazmente o recurso ao trabalho
de estrangeiros em situagdo irregular, sabendo-se que estes sdo, muitas vezes, mao de obra mais “rentavel” e mais

vantajosa do que a proporcionada por trabalhadores nacionais e por “trabalhadores estrangeiros com estatuto legal
2192

adequado

'8 Quando interpretada “no sentido de denegar legitimidade para intervir no ambito do processo tutelar civel de confianga judicial de menor aos

seus parentes colaterais até ao 3.° grau, que, apos falecimento de ambos os progenitores do menor, o ndo tém a seu cargo por motivo estranho
a sua vontade, apesar de manifestarem interesse em intervir espontaneamente na causa”.

% No acérddo n.° 243/2013, o Tribunal julgou inconstitucional a interpretagdo normativa controvertida, segundo a qual a contagem do prazo
para recorrer de decisdo judicial que aplicasse a medida de promogao e protecdo de confianga de menores a pessoa selecionada para a adogao
ou a institui¢do com vista a futura adog@o teria inicio a partir do dia da respetiva leitura, desde que a ela tivessem assistido os interessados,
mesmo quando nao tivessem advogado constituido no processo nem lhes tivesse sido facultada no dia da leitura da decisdo uma copia da
mesma por eles requerida. No acordao n.° 193/2016, o Tribunal julgou inconstitucional a norma segundo a qual, num processo de promogao e
protegao daquele tipo, ndo seria obrigatéria a constituicdo de advogado aos progenitores das criangas ou jovens em causa a partir da designa-
¢ao do dia para o debate judicial.

¥ Pontes c. Portugal, n.° 19554/09, de 10 de abril de 2012; Assun¢do Chaves c. Portugal, n.° 61226/08, de 31 de janeiro de 2012. Refira-se que,
do excerto do acordao Pontes, o relator sublinhou a passagem onde o TEDH afirmara que quebrar o vinculo com a familia “equivale a cortar a
crianga das suas proprias raizes”. Os instrumentos normativos, apenas elencados, foram a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos (artigos
12.° ¢ 16.°), o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (artigos 17.° e 33.°), o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (artigos 10.° e 11.°), a Convengao sobre os Direitos da Crianga, a Convengao Europeia dos Direitos Humanos (artigo 8.°) e
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (artigos 7.°, 9.°, 14.°,24.°, n.° 3, ¢ 33.°).

2. O Tribunal ndo indicou fontes bibliograficas em apoio destas observagdes. Quanto a pardmetros normativos internacionais e supraestaduais,
o Tribunal referiu apenas a Convengao n.° 143 da OIT relativa as Migragoes em Condigdes Abusivas e a Promocao da Igualdade de Oportuni-
dades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes e a Diretiva 2009/52/CE, que estabelece normas minimas sobre sangdes e medidas contra
empregadores de nacionais de paises terceiros em situagao irregular.
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4.3.3. Acesso a nacionalidade portuguesa

Em matéria de acesso a nacionalidade portuguesa, hd a referir os acérddos n.° 599/2005, de 2 de novembro, e
n.° 605/2013, de 24 de setembro'”, que analisam requisitos para a aquisi¢do (meios de subsisténcia, reconhecimento
judicial da situagdo da unido de facto), e os acérdaos n.° 106/2016, de 24 de fevereiro, n.° 331/2016, de 19 de maio, n.°
497/2019, de 26 de setembro, e n.° 534/2021, de 13 de julho, que analisam fundamentos de oposi¢do a aquisi¢do da
nacionalidade (condenagéo penal, inexisténcia de ligagdo efetiva a comunidade nacional). Deter-nos-emos apenas
nas passagens que incidem sobre argumentos de ordem cultural.

Encontramo-las, desde logo, no acérddo n.c 599/2005, em que estava em causa um pedido de naturalizagdo
por parte de um cidaddo angolano. O Tribunal decidiu ndo julgar inconstitucional a norma constante do artigo
6., n.° 1, alinea f), segunda parte, da Lei da Nacionalidade, entendida no sentido de exigir que os estrangeiros que
pretendessem obter a cidadania portuguesa possuissem capacidade para assegurar a sua subsisténcia. Comegando
por afirmar que ndo se podia deixar de reconhecer a todos os ndo nacionais a expectativa juridica de adquirirem a
nacionalidade portuguesa, observados que fossem determinados pressupostos que o legislador interno entendesse
como expressando o vinculo de integracdo efetiva na comunidade nacional'®, o Tribunal concluiu, no entanto, que
o requisito de meios de subsisténcia ndo era desadequado nem desproporcionado, “tendo em vista a sua func¢éo de
ndo constituir obstaculo social ou politico a integragdo do cidaddo estrangeiro na comunidade portuguesa e a sua
aceitacdo por parte da mesma comunidade”. E acrescentou, tragando, inadvertidamente, um retrato nada lisonjeiro
da comunidade nacional: “Na verdade, tendendo o vinculo da nacionalidade a dar expressdo aos valores sociold-
gicos, culturais, econdmicos, juridicos, politicos e outros que constituem o patriménio da comunidade nacional,
compreende-se que essa comunidade nacional ndo queira assumir sacrificios econdmicos, financeiros e sociais com
quem ndo esta em condi¢des de ndo onerar essa comunidade: o vinculo nio seria entdo expressdo de uma ligacdo
socioldgica afectiva e intensa entre os dois elementos, mas a resultante de um ‘casamento de conveniéncia™. O enqua-
dramento de Direito internacional de direitos humanos é dado por referéncia ao artigo 15.° da Declaragdo Universal
e pelo artigo 24.°, n.° 3, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

No acérdao n.° 106/2016, o Tribunal proferiu uma decisdo interpretativa do artigo 9.°, alinea b), da Lei da
Nacionalidade, e do artigo 56.°, n.° 2, alinea b), do Regulamento da Nacionalidade, para superar a “contradigao intra-
sistémica” resultante da circunstincia de o legislador ndo permitir a valoragao da conduta criminosa para além dos
limites decorrentes da reabilitagdo ou da cessa¢ao da vigéncia das condenagdes no registo criminal, mas, a0 mesmo
tempo, valorar a conduta criminosa para além desses limites ao regular a oposi¢ao a aquisi¢do da nacionalidade'”.
O Tribunal considerou, em todo o caso, que a inclusdo da condenagdo penal entre os fundamentos de oposi¢ao a
aquisi¢do da nacionalidade se justificava por resultar da “conexdo estabelecida pelo legislador entre a inser¢édo do
individuo na comunidade nacional, de acordo com a vontade por si manifestada, e uma exigéncia de respeito pelos
bens juridicos reputados de valiosos pelos cidaddos dessa mesma comunidade politica, aos quais, através do legisla-
dor democraticamente eleito que os representa, entenderam conferir uma tutela penal”. Uma observagio interessante
foi a de que, apesar da “progressiva tendéncia de reconhecimento expresso e da protecgdo do direito a nacionalidade

1% Neste caso, discutiu-se a competéncia dos tribunais civeis para reconhecer a situagdo de unido de facto para efeitos de aquisi¢io da nacionali-
dade portuguesa. O tribunal a quo havia julgado que a regra de competéncia fixada pela Lei da Nacionalidade era inconstitucional e absolvera
o Estado/réu da instancia, ndo concedendo o reconhecimento pretendido pelo requerente. O Tribunal Constitucional, tendo explicado a norma
controvertida pela necessidade de impedir que a via de acesso a condigdo de nacional portugués (aberta a estrangeiros que tenham “lagos
vivenciais com a comunidade nacional”) fosse fraudulentamente manipulada, decidiu ndo a julgar inconstitucional e ordenou a reforma da
decisdo recorrida.

9 Em decisdes subsequentes, este acérddo n.° 599/2005 aparece referido como tendo reconhecido “o direito de aceder a cidadania portuguesa
a qualquer pessoa que tenha a expectativa juridica de a adquirir, ‘observados que sejam determinados pressupostos que o legislador interno
entende como expressando aquele vinculo de integracao efetiva na comunidade nacional’”. Foi assim, por exemplo, no acérdao n.® 497/2019.

% Dai que a decisdo interpretativa tenha sido no sentido de o impedimento de adquirir a nacionalidade portuguesa, previsto nas normas sindica-
das, dever ter em conta a ponderagao do legislador efetuada em sede de cessagdo da vigéncia da condenagédo penal inscrita no registo criminal
e seu cancelamento e correspondente reabilitagdo legal.
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enquanto direito da pessoa humana’, no plano do Direito internacional, a cidadania nacional continuava a assumir
grande importancia no plano interno, pelo seu significado “simbdlic[o], cultural e de pertenc¢a’, mas também pelo
facto de alguns (importantes) direitos constitucionais, sobretudo de participagao politica, ainda serem reservados
aos cidaddos portugueses.

No acérdao n.° 497/2019, o Tribunal voltou a pronunciar-se sobre a valora¢do da condenagdo penal como
fundamento de oposi¢io a aquisi¢do da nacionalidade, sendo que, desta feita, concluiu mesmo pela inconstitucio-
nalidade das normas sindicadas, por estas impedirem a concessdo da nacionalidade portuguesa por naturalizagdo a
um individuo que tinha cometido crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a trés anos, mas a
pena concretamente aplicada (um ano de prisdo) fora suspensa na sua execucéo e fora decidida a ndo transcrigéo da
decisdo condenatéria'”. Um aspeto interessante deste acordao reside na relevancia atribuida pelo Tribunal a circuns-
tancia de o recorrente, para além de ter vivido em Portugal desde a menoridade, ser cidaddo de um pais de lingua
portuguesa. Segundo o Tribunal, “a concretizacdo do que deve considerar-se a ‘nacionalidade real e efetiva’ para
efeitos de naturalizacdo (em especial de cidaddos que ja sdo nacionais de outro Estado) apela a diferentes indicios
de efetiva ligagdo vivencial ao Estado que confere a nacionalidade, de entre os quais sobressai a residéncia habitual e
permanente[, mas] é também determinada pela ‘inevitdvel comunicagdo entre direito da nacionalidade e valores cons-
titucionais”, sendo, a essa luz, “especialmente digna de tutela a expectativa de um residente que preencha requisitos
que, a luz do [D]ireito internacional, o Estado portugués se encontre adstrito a valorizar [ou] que aspire a beneficiar
da protegio conferida pela Constituigio da Reptiblica Portuguesa a outros fatores”*, como a especial consideracio
dedicada aos cidaddos dos Estados de lingua portuguesa.

4.4. Cultura, costume e tradigdo

Nesta tltima subcategoria, de carater residual, reunimos os acérddos que interessam a nossa anélise pelo facto
de o Tribunal Constitucional ter lancado méao de argumentos culturais, incluindo por referéncia ao costume e/ou
tradigdo, sem que estivessem em causa minorias étnico-raciais, religides ou pessoas estrangeiras. Nao faltam, como
vimos, referéncias a tradicao cultural, aos usos e costumes, a consciéncia cultural, etc., nos acdrdaos analisados nas
secgOes anteriores. Dessa analise, ja resulta claro que, apesar das dificuldades associadas a defini¢do e concretizagdo
pratica do conceito de cultura - aspeto recorrente nas criticas a jurisprudéncia multicultural -, o Tribunal Consti-
tucional ndo tem pejo em usar o termo (e as suas multiplas declinagdes) na fundamentacdo das suas decisdes, ainda
que o faga quase sempre de passagem, sem se deter no seu exato alcance ou significado. Também resulta claro que,
salvo raras exce¢des'”, a cultura a que o Tribunal se refere é a cultura portuguesa ou a “comunidade cultural alarga-
da” em que Portugal se insere. Nas paginas que se seguem, discutimos outros exemplos de acérddaos em que o enqua-
dramento cultural ou fatores de ordem cultural mereceram mengao explicita pelo Tribunal, atentando em particular

% O enquadramento de Direito internacional foi feito por referéncia ao artigo 15.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao artigo 4.°
da Convengdo Europeia sobre a Nacionalidade, de 1997, ao artigo 7.°, n.** 1 ¢ 2, da Convengao sobre os Direitos da Crianga, aos artigos 1.°, n.°
1,e8.°,n.° 1, da Convengao sobre a Redugdo dos Casos de Apatridia, de 1961, ao artigo 32.° da Convengao de Nova lorque relativa ao Estatuto
dos Apatridas, de 1954, ao artigo 9.°, n.** 1 e 2, da Convengéo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres, e
ao artigo 5.°, alineas d) e m), da Convengdo Internacional sobre a Eliminag¢ao de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, os artigos 20.° a
24.° do TFUE e os artigos 39.° a 46.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Para além destas referéncias diretas, o Tribunal
incorporou as referéncias contidas num texto académico da autoria da relatora, onde figuravam o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, a Convengao Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, de 1990,
e a Convengao Europeia sobre a Prevengdo dos Casos de Apatridia em relagdo com a Sucessdo de Estados, de 2006. O Tribunal fez ainda um
brevissimo apontamento de Direito Comparado, referindo os exemplos de Italia e de Franga, como “exemplos que nos sao proximos”.

" De modo ndo muito diferente, o Tribunal também julgou inconstitucionais as normas da Lei da Nacionalidade e do Regulamento da Nacio-
nalidade, segundo as quais constitui fundamento de oposi¢do a aquisigdo da nacionalidade portuguesa a condenagéo, com transito em julgado
da sentenca, pela pratica de crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a trés anos, segundo a lei portuguesa, quando foi
aplicado o mecanismo da dispensa de pena (acordao n.° 331/2016) e quando foi aplicado o mecanismo da substitui¢ao da pena de prisdo pela
pena de multa (acérddo n.° 534/2021).

'8 Interpolagdo nossa, italicos e aspas no original. O enquadramento de Direito internacional foi feito por referéncia ao artigo 15.° da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos e ao artigo 6.° da Convengao Europeia sobre a Nacionalidade.

199 A referéncia as tradigdes culturais ciganas, no voto de vencido de Vital Moreira ao acorddo n.° 452/89, e ao “pluralismo mundividencial”/*ho-
rizonte cultural complexo”, nos acordaos n.° 617/2006, n.° 123/2021 e n.° 474/2021.
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a linguagem usada, ao tratamento dos conceitos, as fontes mobilizadas e a0 modo como os fatores culturais foram
sopesados na decisio.

4.4.1. Identidade cultural e tourada

Dos acdrdidos incluidos nesta subcategoria, aqueles que mais se aproximam dos tipicos casos de jurisprudén-
cia multicultural envolvendo minorias étnico-raciais ou religiosas sdo os acordios n.° 93/00, de 15 de fevereiro, e n.°
473/02, de 19 de novembro, sobre touradas com “touros de morte” e com “sorte de varas” (i.e., com picadores), ja que
o que neles se discute é, em boa medida, a tensdo entre identidades culturais minoritarias e a norma definida pela
cultura maioritaria (e refletida no sistema juridico estatal). Ndo oferece davidas, em todo o caso, que ndo se trata de
minorias étnicas ou nacionais, mas sim de comunidades locais (Barrancos) e regionais (Arquipélago dos Agores) que
reivindicam excegdes a lei geral em nome da identidade cultural local e da tradicdo regional.

No primeiro caso, o Tribunal Constitucional foi chamado a apreciar a constitucionalidade e a legalidade de
uma proposta de consulta direta a populagdo de Barrancos sobre as touradas tradicionais dessa localidade. A pri-
meira das perguntas constantes da proposta referia-se genericamente as “Festas de Agosto” e procurava saber se os
eleitores concordavam que estas continuassem a realizar-se “na sua integralidade, tal como [era] tradi¢do, sem qual-
quer excep¢do”. Atento o enunciado das restantes perguntas? — e a atengao politica e mediatica a volta do assunto -,
o Tribunal néo teve davidas de que o que estava em causa era o facto de uma das componentes (“qui¢d ludicas”) das
festas ser a realizacdo de touradas com “sorte de morte”.

O Tribunal reconheceu a existéncia de uma “identidade cultural” prépria de Barrancos - de que as “Festas de
Agosto” eram uma clara manifestacdo —, mas contrap6s que as Festas ndo se resumiam as touradas, compreendendo
“muitos outros eventos que se encontra[va]m arreigados, como valores materiais e imateriais, nas tradi¢des e costu-
mes da populagdo barranquenha e que, por isso e para além do mais, se pod[iam] inquestionavelmente, considerar
como manifestagdes de uma identidade cultural dessa parcela do povo portugués”. O Tribunal ndo ofereceu qualquer
suporte bibliografico para estas observagoes, afirmando simplesmente tratar-se de “facto do conhecimento geral e,
por isso, nio carecido de demonstragiao™. Noutro passo, o Tribunal disse ser também consabido que, apesar de a
tourada com “touros de morte” ser proibida por lei aplicavel a todo o territdrio, em algumas parcelas do territério
nacional, perdurava “uma cultura especifica derivada de variados factores e no seio da qual (ou das quais) nio serd
de considerar a realizagdo de ‘touradas’ com ‘sorte de morte’ como uma forma de manifestacio de um ‘divertimento
barbaro’, criador de habitos de ‘crime’ e de ‘ferocidade’ (que foram as expressoes ideograficas utilizadas pelo legislador
de 1836 para determinar a proibicao das ‘touradas’)”*2,

O Tribunal entendeu que o enunciado da primeira pergunta era equivoco, por escamotear a finalidade pre-
tendida, mas acrescentou que, mesmo que a pergunta fosse clara, ela nio seria legalmente admissivel, por implicar,
em caso de resposta positiva, a vinculagdo dos érgaos autarquicos a realizar ou autorizar um ato proibido e sancio-
navel criminalmente pela lei geral, conduzindo a uma “fractura do ordenamento vigente”. Apesar de a lei em causa
remontar & década de 1920, o Tribunal entendeu que a proibi¢do de “touros de morte” nela estabelecida ndo podia
considerar-se abrogada pela vinculagéo externa de Portugal ao Tratado da Unido Europeia e a0 compromisso af as-

290 “Concorda que se requeira a inconstitucionalidade por omissdo ao Tribunal Constitucional através do Presidente da Republica, a fim de le-
galizar-se a morte dos touros no quadro das Festas de Agosto?”’; “Concorda que se requeira a fiscalizagdo abstracta da constitucionalidade do
Decreto n.° 15355 que proibe os touros de morte, sem excepgao, ao Tribunal Constitucional, através do Presidente da Republica, do Procurador
Geral da Republica ou de 1/10 dos deputados a Assembleia da Repuiblica?”’. Ambas as perguntas foram consideradas contrarias a lei, por nao
incluirem matéria do ambito de competéncia autarquica.

%' O Tribunal considerou, no entanto, ndo ser certo (por ndo ter ficado demonstrado) que existisse, “ainda que por mera tradigio”, um programa
de festas do qual decorresse uma enunciagdo de todos os eventos festivos e de que nunca estaria arredada a realizagao das touradas com sorte
de morte. Dispds-se, em todo o caso, a aceitar a existéncia (“so tradicional”) desse programa.

22 Aspas e italicos no original.
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sumido com o “desenvolvimento das culturas dos Estados-Membros” e com o respeito e promocédo da “diversidade
de culturas” (artigo 151.0)%.

Por fim, o Tribunal afirmou nédo dispor de elementos concretos para poder asseverar, de forma inequivoca,
que “a realizagdo de ‘touradas’ com ‘sorte de morte’ no concelho de Barrancos representa[va] um nitido costume
local constitutivo de fonte de [D]ireito vinculativo para as autoridades[,] que implicaria a revogagdo ou derrogagio,
naquela comunidade local, da proibi¢do de tais eventos™*. Segundo o Tribunal, ndo ficara demonstrada a clara
consciéncia da populagio de Barrancos quanto a legitimidade e a juridicidade da realiza¢do de touradas com “touros
de morte” e também néo se podia dizer que, da parte das autoridades estatais, houvesse uma “postura de tolerancia’,
atentos, por exemplo, os processos-crime instaurados contra os organizadores das festas ao longo dos anos.

No acérdao n.° 473/2002, o Tribunal apreciou, em sede de fiscalizagdo preventiva, as normas do decreto da As-
sembleia Legislativa Regional que adaptara a Regido Auténoma dos Acores o regime instituido pela Lei n.° 92/95, de
12 de setembro, sobre prote¢do dos animais. Invocando uma tradigdo consolidada que remontava as “antiquissimas
festas Sanjoaninas em Angra’, o decreto autorizava, a titulo excecional®”, a realizagdo de espetaculos tauromaquicos

« » « s~ 2 . . « ~
com “sorte de varas’, desde que se tratasse de “tradi¢do local relevante’, que se tivesse mantido, “como expressio de
cultura popular, de forma legal e ininterrupta, pelo menos nos dez anos anteriores a entrada em vigor do diploma”

O Tribunal entendeu que o decreto nio preenchia o requisito constitucional do interesse especifico regional,
por a “sorte de varas” ndo ser um espetaculo exclusivo dos Agores, nem assumir na Regido Auténoma uma “con-
figuracdo particular diversa da que assumiria noutros pontos do territério nacional, correspondendo antes a um
elemento de uma certa tradigdo taurina que nao é especificamente portuguesa mas sim ibérica’*®. Para além disso,
ndo estava objetivamente demonstrada a existéncia de uma tradigdo arreigada, através de uma pratica prolongada e
ininterrupta, uma vez que, segundo o proprio legislador regional, sé nos ultimos doze anos é que as touradas com
“sorte de varas” vinham a realizar-se de forma ininterrupta. Segundo o Tribunal, a “existéncia de tradi¢do como
factor de identificacdo cultural’, apta a justificar exce¢des a lei geral, teria de “tomar como ponto de partida uma
antiguidade e uma continuidade suficientemente intensas” Convocando dicionarios e publicagdes académicas (ndo
juridicas) sobre o significado de tradigdo, o Tribunal explicou que um aspeto fundamental do conceito ¢é a “transmis-
sao de geracdo em geragdo” dos usos, valores ou normas, razio pela qual ndo podia ter-se por “verdadeira tradigao”
o “inculcar [de] certos valores e normas de comportamento através da repeti¢ao’ sem correspondéncia num passado
remoto”. Uma vez que a pratica da “sorte de varas” na Regido Autéonoma dos Acores nao se elevava a este “patamar
de antiguidade e de continuidade”, o Tribunal concluiu ndo haver uma “configuracgio especial” que justificasse que a
proibicdo daquela pratica se regesse, na Regido, por critérios diversos dos que valiam para o todo nacional.

4.4.2. Contexto cultural coletivo e individual

O Tribunal Constitucional invoca varias vezes o contexto cultural (ou sociocultural) portugués, ainda que
nem sempre seja coerente na leitura que faz do que seja esse contexto e do que ele signifique. A melhor ilustragdo das
contradi¢des em que o Tribunal por vezes incorre ¢ o conjunto de acdrdaos que, nas décadas de 1980 e 1990, apre-
ciaram a constitucionalidade de disposi¢oes que estabeleciam um tratamento diferenciado de homens e mulheres,

29 Na sequéncia, o Tribunal referiu também o Protocolo n.° 33 ao Tratado da Unido Europeia, sobre protecio e bem-estar dos animais, parecendo
sugerir que o protocolo ndo poderia ser invocado em defesa da autorizagdo dos touros de morte, “por claramente outro ser o seu sentido”.
Importa notar, contudo, que o sentido do protocolo é o de garantir uma protecao refor¢ada e um maior respeito pelo bem-estar dos animais,
mas respeitando simultaneamente “os costumes dos Estados-Membros nomeadamente em matéria de ritos religiosos, tradi¢des culturais e
patrimonio regional”, pelo que a sua invocagao nio era descabida.

PR}

2% O Tribunal deixou em aberto a “dificil questio” de saber se os usos e costumes poderiam, na auséncia de uma lacuna legal, constituir fonte de
Direito para efeitos de revogagdo de legislagdo de indole criminal e também se ele proprio poderia “dar atendimento a um tal costume como
forma de fonte normativa”, tendo presente o principio da legalidade consagrado no artigo 3.° da Constituigao.

2 Mimetizando a excegio entretanto introduzida pelo legislador nacional, em resposta a polémica de Barrancos, com a Lei n.° 19/2002, de 31
de julho, que alterou o artigo 3.° da Lei n.® 92/95, de 12 de setembro, para passar a admitir a autorizagdo, a titulo excecional, da realizagao
de espetaculos com touros de morte em caso de serem atendiveis tradigdes locais mantidas de forma ininterrupta, como expressao de cultura
popular, nos dias em que o evento historico se realize. Uma diferenga importante era que este artigo 3.° exigia (exige) que a tradi¢do tivesse,
pelo menos, 50 anos ao tempo da entrada em vigor da Lei n.° 19/2002, ao passo que o decreto regional se bastava com dez anos.

2% Em apoio desta observagao, o Tribunal referiu o texto preambular do decreto controvertido e um Parecer da Procuradoria-Geral da Republica,
de 1993, que dera conta da ocorréncia da pratica de “sorte de varas” em Vila Franca de Xira, na Moita e em Coruche.
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em favor destas, para efeitos da determinagao da pensdo por morte ao conjuge sobrevivo e aos ascendentes em caso
de acidente de trabalho.

No acérddo n.° 181/87, de 20 de maio, o Tribunal julgou inconstitucional, por ofensa do principio da igualda-
de, a norma da Lei n.° 2127, de 3 de agosto de 1965, na parte em que, ao viivo, apenas atribuia uma pensao anual de
30% da retribuicéo base da vitima e s se estivesse afetado de doenca fisica ou mental que lhe reduzisse sensivelmente
a capacidade de trabalho ou se tivesse mais de 65 anos a data da morte da mulher®”. Apesar de considerar “perfei-
tamente admissivel e, até, necessdrio estatuir normas que atendam as peculiaridades do sexo”, o Tribunal entendeu
que ndo se justificava a estatui¢do de disciplinas juridicas diferentes no estabelecimento das pensdes infortunisticas,
j& que estas visavam a compensagdo do patriménio do agregado familiar pela perda do contributo adveniente do
saldrio do conjuge falecido e as mulheres haviam passado a trabalhar, por regra, fora do lar, mercé da “evolugéo s6-
cio-cultural” e de exigéncias de ordem econdmica®®. Este raciocinio foi reiterado em vérios arestos posteriores®”, até
que a norma foi declarada inconstitucional, com for¢a obrigatdria geral, pelo acordio n.° 191/88, de 20 de setembro.
Neste acorddo, o Tribunal sublinhou que o principio da igualdade é um principio de “dimensdo substancial’, que
exige do legislador que estabeleca compensagdes em favor de grupos mais desfavorecidos, “para corrigir diferengas
derivadas de simples situagdes de facto ou para contrabalancar discriminagées vindas do passado e com grande carga
tradicional”*'°. Entendeu, no entanto, que as diferencas normativas controvertidas, assentes na ideia de que a vitva
tem quase sempre menos rendimentos do que o viavo, surgiam, “no momento actual, em clara dessintonia com a
realidade social?"' e juridica’, ja que as diferengas entre homens e mulheres trabalhadores se vinham sucessivamente
a diluir e se “caminha[va] decididamente para a igualizagdo do homem e da mulher em confronto com o mercado
do trabalho™2.

27 Ao passo que a vitiva tinha direito a 30% da retribui¢io base da vitima em todas as circunstancias, até perfazer 65 anos de idade, e a 40% a
partir dessa idade ou no caso de doenga fisica ou mental que afetasse sensivelmente a sua capacidade de trabalho.

2% O Tribunal foi mais lacénico a respeito da evolugdo sociocultural do que a respeito das razdes econémicas, notando que, ao trabalhar fora de
casa, a mulher visava “contribuir para a satisfacao das necessidades do agregado familiar consequentes as prementes exigéncias de ordem eco-
némica, determinadas, designadamente, por uma conjuntura marcadamente inflaccionaria e, ainda, pelo avolumar constante dessas mesmas
necessidades, fendmeno caracteristico das sociedades de consumo”. Em todo o caso, ndo ofereceu qualquer sustento bibliografico para estas
observagdes.

29 Considerem-se, por exemplo, 0s acorddos n.° 449/87, de 18 de novembro, n.° 72/88, de 23 de marco, e n.° 104/88, de 28 de abril. Refira-se que,
no acérddo n.° 72/88, o Tribunal observou mesmo que tudo levava a crer que as diferengas salariais entre trabalhadores e trabalhadoras desa-
pareceriam totalmente a curto prazo e que era lugar-comum afirmar-se que a mulher deixara de ser a “escrava” ou a “fada do lar”, ja que esta
se “emancipara” e adquiria independéncia econémica, havendo mesmo muitos lares em que, mercé da crise de emprego, a mulher concorria
sozinha para as despesas da familia. Para uma nota de sentido diferente, refira-se ainda o acérdao n.® 449/87, que acrescentou a fundamentagao
do acordao n.° 181/87 uma chamada de atengdo para o facto de a desigualdade normativa tanto poder ser eliminada pelo afastamento da regra
mais favoravel como da regra menos favoravel, mas invocou a evolug@o sociocultural para sustentar que a eliminagdo da desigualdade nao
podia deixar de ser feita pela prevaléncia da regulamenta¢do mais favoravel. Se, como parece ser o caso no acorddo n.° 181/87, o sentido da
referéncia a evolugao sociocultural é o de que as mulheres ja se encontram lado-a-lado com os homens no mercado de trabalho, ndo se vé por
que motivo a solugao de igualdade ndo pudesse, teoricamente, ser fixada por baixo, pela aplicagdo a vilivos e a viavas da regra aplicavel aos
vitvos. O outro argumento avangado pelo Tribunal a este respeito (o facto de o quadro constitucional portugués ter uma forte dimensao social)
parece-nos mais inteligivel e persuasivo.

29 Ttalico nosso. Este ponto foi reiterado no acorddo n.° 231/94, de 9 de margo, em que o Tribunal apreciou, em sede de fiscalizagdo abstrata,
uma norma do Regulamento Especial de Pensoes de Sobrevivéncia de 1970, de sentido semelhante ao da norma declarada inconstitucional
pelo acérdao n.° 191/88. Notando que “o contetdo do principio da igualdade esta estreitamente relacionado a cada momento historico” — e
convocando em apoio desta ideia o tratamento da igualdade entre os sexos em varios tratados internacionais de direitos humanos —, o Tribunal
admitiu a adogdo das “denominadas ‘discriminagdes positivas’, que sendo portadoras de tratamento desigual sdo, em ultima ratio motivadas
por preocupagdes igualizadoras ou, no minimo, tendentes a aproximar situagdes facticas a partida diferenciadas”.

2! Para caracterizar a realidade social, o Tribunal convocou a “breve anélise socioldgica da situagdo da mulher em Portugal”, constante de uma
pronuncia da Comissdo Constitucional, que indicava que o nimero de mulheres ativas mais que duplicara entre 1970 e 1981; um quadro que
o Tribunal considerou manter plena atualidade no final da década de 1980.

%2 No acordio n.° 231/94, o Tribunal voltou a expressar a confianca em que as medidas de discriminagio positiva a favor das mulheres ja ndo se
justificavam, por o “paradigma cultural” estabelecido pela Constitui¢ao de 1976 incentivar a inser¢do da mulher no mercado de trabalho e os
dados estatisticos disponiveis (mais uma vez, por referéncia a pronuncia da Comissao Constitucional) apontarem para “realidades facticas em
profunda muta¢ao”. Cumpre notar que o Tribunal se referiu a “razdes de ordem cultural (entendidas em sentido muito amplo)” para explicar
os tratamentos juridicos discriminatérios verificados contra as mulheres, no passado, tanto em Portugal como “noutros paises do nosso espago
civilizacional”.

48



A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués:
Mapeamento e andlise critica

Patricia Jeronimo

Em contrapartida, no acdrddo n.° 609/94, de 22 de novembro, em que apreciou a constitucionalidade de uma
norma que tratava de forma diferente os ascendentes das vitimas mortais de acidente de trabalho consoante fossem
homens ou mulheres (por indexar o montante da pensio a idade da reforma)*?, o Tribunal considerou que a dife-
renca de tratamento se justificava, atenta a condi¢do da mulher na sociedade portuguesa. Depois de observar que “o
problema da igualdade - na vertente que nos interessa — nao é tanto o da simetria mas consiste, essencialmente, em
contrariar o desfavor social, econdmico, politico, sexual em que as mulheres se encontram por contraposi¢do aos
homens”, o Tribunal concluiu que, a esta luz, a congregacao de certos fatores era suscetivel de justificar positivamente
a diferenca detetada, nomeadamente, o “peso das ‘tarefas domésticas’ da mulher, parcela acrescida e ndo remunerada
do seu trabalho, [que] se recorta[va] como realidade no presente contexto cultural, social e econémico portugués™'*.
Sem negar a “tendencial igualizagdo” apontada pelo acérdao n.° 191/88, o Tribunal entendeu que o peso das tarefas
domésticas justificava a diferenga. Olhando as concretas circunstancias do caso sub judice, em que estava em causa a
homologagio judicial de um acordo entre a seguradora e a méae da vitima, o Tribunal considerou que a interpretagdo
do tribunal a quo, que recusara a homologacao do acordo por entender que a norma aplicavel era inconstitucional,
estava a “gerar efeitos perversos em nome da igualdade, ndo reconhecendo um direito a quem ¢é dele presuntivo titu-
lar para ndo discriminar relativamente a quem dele ainda nao ¢é titular”. E rematou: “Tese que se afasta: a diferenca de
tratamento é racionalmente justificada, adequada e objectiva, nessa medida nao repelindo ao principio da igualdade,
aberto que deve ser a penetragdo da realidade social no plano da normatividade™'.

De igual modo, nos acérdios n.°> 81/95 e n.c 82/95, de 21 de fevereiro, em que estava em causa o pagamento
de pensdo as viuvas e filhos menores de trabalhadores mortos em acidente de trabalho®'¢, o Tribunal afirmou que,
“enquanto esta situagio social, econdmica e cultural perdurar”, se justificava a “discriminagdo positiva” relativamente
ao conjuge mulher, traduzida na “diversificacdo da idade de reforma estabelecida para os trabalhadores de um e de
outro sexo”. Dizendo tratar-se de factos de “natureza notdria”, o Tribunal observou que, no conspecto social em que
entdo se vivia, “a mulher que trabalha fora de casa ndo deixa[va], em regra, por essa circunstincia, de desempenhar
um porventura aturado labor em sua casa, no desenvolvimento das chamadas ‘tarefas domésticas, o que conduzi[a]
a que se perspectiv[asse] uma situacdo de dupla ocupagio ou de dupla tarefa — no trabalho no exterior e no ‘traba-
lho doméstico’ - exigente, em consequéncia, de uma acrescida ‘prestacdo’ de trabalho, uma das quais nio é, sequer,
remunerada”®". O Tribunal admitiu que ja se pudesse falar em varios casos em que os homens se encarregavam das
“tarefas domésticas”, mas contrapOs que, “na sociedade em que nos inserimos poder-se-a dizer que isso ainda néo é
regra’.

73 A norma em causa, resultante de uma alteragdo de 1992 a Lei n.° 2127, de 3 de agosto de 1965, dispunha que os ascendentes receberiam,
cada um, 15% da retribuigdo-base da vitima, até perfazerem a idade de reforma por velhice, e 20% a partir dessa idade. Conjugada com a
disposi¢ao do Regulamento Geral das Caixas Sindicais de Previdéncia que fixava a idade da reforma, o ascendente-mae adquiria o direito a
pensao correspondente a 20% da retribui¢do-base do filho ou filha a partir dos 62 anos de idade, enquanto o ascendente-pai apenas adquiria o
esse direito a partir dos 65 anos.

2% Interpolagio e italicos nossos, aspas no original.
7% Ttalicos nossos.

715 Nestes casos, a norma controvertida dispunha que os conjuges das vitimas mortais de acidentes de trabalho ou doengas profissionais recebe-
riam 30% da remuneragao-base das vitimas até atingirem a idade da reforma, passando a receber 40% de tal remuneragao a partir dessa idade,
com a consequéncia de as conjuges vitvas auferirem a percentagem mais elevada mais cedo do que os conjuges vitivos em idéntica situagao.

27 Interpolagio nossa, aspas no original.
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Outras referéncias — sempre mais ou menos lacénicas — ao contexto cultural portugués podem ser encontra-
das nos acordaos n.° 144/2004, de 10 de margo, sobre a criminalizagdo do lenocinio®'%; n.c 75/2010, de 23 de feverei-
ro, sobre interrup¢ao voluntaria da gravidez*'’; n.° 176/2014, de 19 de fevereiro, sobre adogao por casais do mesmo
sex0™; e n.° 3/2020, de 8 de janeiro, sobre a data de feriado local**.

O contexto cultural - tanto o coletivo como o individual - foi também importante nos acérdaos que versaram
sobre prazos de caducidade para as a¢des de investigagdo da paternidade. No acérdao n.c 486/2004, de 7 de julho,
o Tribunal julgou inconstitucional a norma do artigo 1817.°, n.° 1, do Cédigo Civil, por esta prever a extingdo do
direito de investigar a paternidade, em regra, a partir dos vinte anos de idade, sublinhando que o direito a identidade
pessoal abrange o “direito ao conhecimento das préprias raizes”, incluidas aqui as “raizes familiares, geograficas e cul-

28 Em que o Tribunal concluiu pela nio inconstitucionalidade da norma constante do (entfo) artigo 170.°, n.° 1, do Cédigo Penal. A recorrente
alegara que, com a norma sindicada, se entrava “no campo da moralidade e do pudor”, ao que o Tribunal respondeu notando que “ha valores
e bens tidos como morais [que] relevam, inequivocamente, no campo do Direito” e negando que a norma controvertida apenas protegesse
“valores que nada [tinham] a ver com direitos e bens consagrados constitucionalmente, ndo susceptiveis de prote¢do pelo Direito, segundo
a Constitui¢ao portuguesa”. Subjacente a norma — disse — estava inevitavelmente uma “perspectiva fundamentada na Historia, na Cultura e
nas analises sobre a Sociedade segundo a qual as situagdes de prostituigdo relativamente as quais existe um aproveitamento econémico por
terceiros sdo situagdes cujo significado é o da exploragdo da pessoa prostituida”. Uma perspetiva — acrescentou — a que preside “uma certa
ideia cultural e historica da pessoa”. Este acorddo ¢ interessante pelo facto de o Tribunal, para além de referir instrumentos internacionais de
direitos humanos sobre direitos das mulheres e combate ao trafico e prostituicao, depositar muita confianga nos dados proporcionados por
estudos empiricos sobre “os contextos sociais da prostituigdo”, incluindo varias referéncias bibliograficas para publicagdes ndo juridicas. Em
sentido semelhante se pronunciou o Tribunal no acordido n.° 522/2007, de 18 de outubro, que acrescentou a nota (algo enigmatica) de que os
valores a que o legislador se encontra vinculado fazem “parte integrante nao ja da ‘natureza’ de um povo e de uma civilizagdo, mas da sua
propria ‘cultura’ (aspas no original).

%% Analisado supra, a propésito da objegdo de consciéncia a interrupgio voluntéria da gravidez. Um aspeto interessante do acorddo, para o ponto
que agora nos ocupa, ¢ o facto de o Tribunal se referir aos “padrdes jusculturais sobre a posigdo da mulher hoje largamente aceites”, a proposito
da ponderagdo de interesses subjacente ao regime instituido pela Lei n.° 16/2007 e da atengao ai dispensada aos interesses da mulher gravida.
O acordao tem também o interesse de mobilizar informagao nao juridica, colhida inclusive em jornais de grande circulagdo, sobre a taxa de
desisténcia durante o periodo de reflexdo.

2% Em que o Tribunal se referiu ao “contexto cultural portugués” para avaliar a inteligibilidade das perguntas referendérias propostas para
referendo sobre a possibilidade de adoga@o por casais do mesmo sexo, tendo concluido que a formulagao utilizada era “desprovida de pontos
dubios, ambiguidades ou obscuridades, dando a conhecer ao eleitor médio inserido no contexto cultural portugués qual o sentido preciso de
cada [pergunta]”. O Tribunal entendeu, no entanto, que a formulagao simultanea dos quesitos referendarios ndo cumpria os requisitos de cla-
reza e precisao das perguntas, pelo que decidiu ndo ter por verificada a constitucionalidade e a legalidade do referendo proposto. Para o que
diretamente nos interessa, cumpre ainda notar que o Tribunal invocou “razdes culturais, civilizacionais, socioldgicas, éticas e cientificas” para
explicar a falta de consenso sobre o acesso a parentalidade por casais do mesmo sexo.

21 O Tribunal foi chamado a pronunciar-se sobre uma proposta de referendo local sobre a data do feriado municipal de Vizela, tendo notado que a
mudanga da data do feriado municipal era uma questao de relevante interesse local, por dizer respeito a definigao de “um referente importante
da identidade coletiva”. O Tribunal explicou que os feriados se destinam “a celebragao coletiva de datas ou eventos significativos no plano
politico, cultural, social ou religioso da comunidade de referéncia, reafirmando os valores que deles relevam e assegurando a sua inscri¢do na
memoria coletiva”, e que tendem, no plano local, a “celebrar momentos constitutivos da comunidade”, como a outorga de forais, a elevacao
a vila ou cidade, ou a restauragdo do municipio, para além de poderem coincidir com “datas das festas religiosas tradicionais na circunscri¢ao
territorial, nomeadamente a celebragio do padroeiro da terra”. Apesar de o Tribunal ter dado por verificada a constitucionalidade e a legalidade
do referendo proposto, a realizagao do referendo veio a frustrar-se devido a declaragdo de estado de emergéncia em razao do surto pandémico
de coronavirus. Nova proposta de referendo (de idénticos termos) foi submetida ao Tribunal, que a apreciou no acordao n.® 576/2020, de 27
de outubro, remetendo para a fundamentagao do acordao n.° 3/2020. Ainda a respeito do significado cultural dos feriados, cumpre referir um
acorddo anterior — acordao n.° 602/2013, de 20 de setembro, em que o Tribunal apreciou a constitucionalidade de varias normas do Codigo
do Trabalho, na redagdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, que, entre outras alteragdes, eliminara quatro feriados obrigatorios (Corpo
de Deus, 5 de outubro, 1 de novembro e 1 de dezembro). Segundo os deputados requerentes, a eliminag¢ao dos feriados violava o direito dos
trabalhadores ao repouso e aos lazeres, a férias pagas e a articulagdo da vida profissional e extraprofissional, para além de violar as legitimas
expectativas dos trabalhadores, pondo em causa o principio de prote¢do de confianga. O Tribunal ndo acompanhou esta leitura, notando que a
supressao de feriados obrigatorios ndo tinha a virtualidade de constituir uma ofensa a direitos dos trabalhadores, ja que a consagragao de dias
de feriado obrigatério ndo se destinava diretamente a tutelar direitos dos trabalhadores, mas antes a obrigar as entidades empregadoras perante
o Estado, de modo a “possibilitar a celebragao coletiva de datas ou eventos considerados relevantes no plano politico, religioso ou cultural”.
Do mesmo modo — disse —, também nao fora posto em causa o principio da prote¢do da confianga, ja que ndo havia “qualquer expetativa
juridicamente tutelavel — e muito menos um direito — a imutabilidade do elenco legal dos feriados obrigatorios”.
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turais, e também genéticas”, cuja importancia implica a existéncia de meios legais para a demonstragao dos vinculos
bioldgicos, bem como o reconhecimento juridico desses vinculos™.

Posteriormente, no acérddo n.c 488/2018, de 4 de outubro, o Tribunal viria a julgar inconstitucional o artigo
1817.2,n.° 1, do Cédigo Civil, na redagdo dada pela Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, na parte em que, aplicando-se as
agoes de investigacdo da paternidade, previa um prazo de dez anos para a propositura da a¢ao, contado da maiorida-
de ou emancipagio do investigante. O Tribunal sublinhou a importancia da determinagao da progenitura bioldgica
para a “identidade pessoal e relacional do individuo, bem como [para a] sua inser¢do na familia e na sociedade”, e
afastou a possibilidade de o direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar tutelar o eventual interesse do
progenitor em ndo assumir o papel de pai, notando que, “na cultura social e juridica atual, o Estado responsabiliza,
pelo bem-estar da crianga nascida, em primeiro lugar, os progenitores bioldgicos, e tem um interesse de ordem pu-
blica [em] que estes vinculos bioldgicos adquiram a devida relevancia juridica no dominio do direito da filiagdo e do
estado da pessoa, mesmo para além da maioridade dos filhos™*. O Tribunal convocou para a andlise dados sobre a
“realidade socioldgica” portuguesa, colhidos em textos académicos néo juridicos, e exemplos de Direito comparado,
de “paises europeus congéneres do nosso’, como a Espanha, a Itdlia e a Alemanha, e de paises de lingua portuguesa,
como o Brasil, Cabo Verde e Angola (para além de Macau). A semelhanga do que vimos para o direito de guarda,
nos acérdaos n.° 544/2014 e 545/2014, o Tribunal distanciou-se explicitamente da jurisprudéncia do TEDH sobre a
matéria, notando que o “indice de prote¢do do direito fundamental a conhecer as origens, na sua dimenséo de iden-
tidade pessoal, [era] potencialmente mais elevado na ordem juridico-constitucional nacional do que na Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos™.

Noutro campo, o conhecimento da “ambiéncia econdmica, social e cultural” do arguido foi um ponto saliente
do acérdio n.° 182/99, de 22 de margo, em que o Tribunal se pronunciou sobre a constitucionalidade da norma do
370.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal, na interpretagdo segundo a qual o tribunal nio teria o dever de solicitar a
elaboragdo do relatorio do Instituto de Reinser¢ao Social em casos como o do arguido. O arguido/recorrente invoca-
ra a inconstitucionalidade desta interpretagio da norma, por entender que o relatdrio social era imprescindivel para
a prova sobre o seu “circunstancialismo concreto de vida” e as “condigdes envolventes do meio cultural e familiar”
(e, por ai, para o respeito pelas suas garantias de defesa). O Tribunal negou provimento ao recurso, afirmando que
o conhecimento sobre a personalidade do arguido e a sua ambiéncia econdmica, social e cultural se podia fazer por

22 Noutro passo, o Tribunal referiu-se ao conhecimento das “origens genéticas e culturais”. A fundamentacio deste acérdio foi reiterada em
muitos arestos posteriores, até que a norma foi declarada inconstitucional, com forga obrigatoria geral, pelo acordao n.° 23/2006, de 10 de
janeiro, que, na aplicagdo do principio da proporcionalidade, teve em conta dados socioldgicos, como o “impulso social” para o conhecimento
das origens e a alteragdo da “estrutura social e da riqueza”, que levava a “encarar a outra luz a dita ‘caga as fortunas’”’. Também aqui o Tribu-
nal afirmou a importancia da “auto-defini¢ao” da pessoa, notando que esta “inclui, inevitavelmente, o conhecimento das origens genéticas e
culturais”.

%2 “QOra —acrescentou —, a relevancia do contexto permite atribuir maior relevo ao conhecimento da identidade do progenitor biolégico no 4mbito
da investigacdo da paternidade” (interpolagdo nossa, italico no original). Refira-se que, no acérdao n.° 101/2009, de 3 de margo, em que se
pronunciou sobre a constitucionalidade da Lein.® 32/2006, de 26 de julho, sobre procriagdo medicamente assistida, o Tribunal havia afirmado
que a Constitui¢do subentendia uma imagem ampla da pessoa, supondo-a “integrada na realidade efetiva das suas relagdes familiares e huma-
no-sociais”. Este acorddo tem também o interesse de ter convocado estudos ndo juridicos a propdsito, por exemplo, dos fatores sociologicos
que estariam na base da “comprovada tendéncia para o protelamento da maternidade para uma idade mais tardia”.

24 Este acordio foi revogado pelo acordio n.° 394/2019, de 3 de julho. Na reconstituigio que fez do acorddo n.° 488/2018, o Tribunal sublinhou a
importancia ai dada ao contexto cientifico, cultural e econdmico-social, ja que o acordao a quo reavaliara o peso relativo dos direitos e interes-
ses contrapostos que sao sacrificados e protegidos pelos prazos de caducidade, a luz do atual “contexto cientifico, cultural e econémico-social
— que, defende[ra], ndo pod[ia] deixar de ter influéncia na apreciagao juridico-constitucional das normas legais vigentes” (interpolagdo nossa).
Concluindo pela nao inconstitucionalidade do prazo de dez anos, o Tribunal sublinhou, no acérdao n.® 394/2019, que a identidade pessoal
tutelada pela Constituigdo ¢ “dinamica e evolutiva” e que, nessa perspetiva, o direito ao conhecimento da paternidade biologica vai assumindo
diferentes configuragdes normativas ao longo da vida do filho, “que acompanham e refletem os seus diferentes estadios de desenvolvimento
e toda a sua progressao individual e social”.

5 O Tribunal notou que, contrariamente a Constituigio portuguesa, a Convengio nio consagrava, autbnoma e expressamente, um direito a iden-
tidade pessoal e que, apesar de o TEDH ter entendido que o artigo 8.° da Convengdo abrangia o direito de conhecer a ascendéncia biologica
através de um processo judicial de investigagao da paternidade (nos acordaos Mikulic c. Crodcia, n.° 53176/99, de 7 de fevereiro de 2002,
Jdggi c. Suica, n.° 58757/00, de 13 de julho de 2006, Backlund c. Finlandia, n.° 36498/05, de 6 de julho de 2010), a aprecia¢do dos casos con-
cretos era feita num quadro de aceitagdo de uma certa margem de apreciacao dos Estados, o que explicava que o TEDH tivesse concluido, no
caso Silva e Mondim Correia c. Portugal, n.** 72105/14 ¢ 20415/15, de 3 de outubro de 2017, que o sistema portugués de prazos de caducidade
nao violava o artigo 8.° da Convengao.
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outros meios que nao o relatorio social, sendo que, no caso dos autos, ficara demonstrado que o tribunal a quo reco-
lhera elementos de facto de onde se extrairam dados sobre essa personalidade e ambiéncia.

Entretanto, no acérdao n.° 313/2021, de 13 de maio, o Tribunal apreciou a constitucionalidade da norma do
artigo 6.°, n.° 1, alinea k), da Lei n.° 13/2003, de 21 de maio, que estabelece como condi¢do do reconhecimento do
direito ao rendimento social de inser¢do o facto de o requerente néo se encontrar a cumprir pena de prisido em esta-
belecimento prisional, salvo nos 45 dias anteriores a data previsivel de libertagdo. Também neste caso o Tribunal se
pronunciou pela ndo inconstitucionalidade da norma. Notando nio existir consenso na doutrina quanto a aplicagido
do principio da dignidade da pessoa humana como critério de delimitagdo do conteido minimo dos direitos sociais,
o Tribunal observou que o “minimo para uma existéncia condigna” ndo se refere apenas a mera sobrevivéncia fisio-
légica e psiquica, alargando-se também a integragdo da pessoa na sociedade, a sua existéncia num contexto sociocul-
tural e as condigbes reais de uma existéncia digna em fungdo desse contexto, o que confere ao legislador um maior
espaco para definir esse minimo. Mais uma vez, a cultura (contexto sociocultural) é invocada para justificar a ampla
margem de conformacéo do legislador, ainda que, aqui, o Tribunal sublinhe a importancia de solugdes diferenciadas
consoante as necessidades dos diferentes grupos. Segundo o Tribunal, as necessidades correspondentes a uma exis-
téncia condigna sdo satisfeitas pelos estabelecimentos prisionais, tanto na dimensao de “minimo existencial vital”
(bens necessdrios a sobrevivéncia e subsisténcia, i.e., alimentagao, roupa, cuidados de saude e alojamento) como na
de “minimo existencial sociocultural” (prestagdes materiais que asseguram o desenvolvimento da personalidade, da
participagdo e integragdo comunitdria, e.g., trabalho e ensino), “tudo com o propésito expresso de salvaguardar, na
medida do possivel, a inser¢ao do recluso na vida da comunidade e de promover a sua plena reinsercdo social apds o
cumprimento da pena”. O Tribunal entendeu, por isso, que a atribuicdo do rendimento social de inser¢do aos reclusos
“constituiria uma redunddncia, extravasando a fun¢do dessa prestacdo como meio de suprimento de situa¢des de
caréncia de condi¢des de vida condigna”

4.4.3. Pluralismo mundividencial, normalidade e estereétipos

Nio faltam exemplos de acorddos em que o Tribunal invoca o pluralismo mundividencial que, em seu enten-
der, caracteriza a sociedade portuguesa, para situar a analise dos problemas®*. O termo pluralismo parece ser tomado
tanto num sentido descritivo, enquanto sindénimo de coexisténcia de diferentes modos de ver a vida e de entender o
que seja uma vida boa, como num sentido normativo, enquanto sinénimo de dever de respeito por essas diferentes
mundividéncias, correlato do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos de liberdade consagrados na
Constituicdo. E expectavel que o reconhecimento do pluralismo ande de par com a rejeigdo de esteredtipos (incluin-
do visdes estereotipadas do que seja “normal”), mas a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional também inclui
acérddos — uns mais antigos do que outros — em que é o proprio Tribunal a veicular ou a secundar estereétipos,
como ja assinaldmos a proposito do acérdao n.° 452/89 (perigosidade dos némadas) e ndo deixaremos de assinalar
nos exemplos que veremos a seguir.

Emblematico, a este respeito, é o acérddo n.° 6/84, de 18 de janeiro, que, apesar de ter tido o mérito de reco-
nhecer que a Constitui¢cdo consagrava um direito geral de personalidade (antes de a revisdo constitucional de 1997
ter adicionado o direito ao livre desenvolvimento da personalidade ao artigo 26.°, n.° 1), adotou uma linguagem mui-
to pouco consentinea com o respeito pelos direitos fundamentais e a diversidade de modos de vida numa sociedade
plural. Em causa estava a obrigacdo, imposta pelo Regulamento de Transportes em Automoveis, de que o pessoal
do servico de transporte coletivo de passageiros se apresentasse devidamente uniformizado e barbeado. O Tribunal
entendeu que a norma controvertida ndo era inconstitucional, por considerar que o direito geral de personalidade
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana ndo impedia a imposi¢éo de restri¢des ao direito da pessoa
a determinar a sua aparéncia externa. Em apoio desta conclusio, o Tribunal invocou o artigo 29.° da Declara¢do Uni-
versal dos Direitos Humanos, nos termos do qual todos os individuos tém deveres para com a sociedade, e recorreu
ao exagero para demonstrar que seria absurdo que os trabalhadores a desempenhar funcdes em lugares ptblicos se
apresentassem ao servi¢o “apenas com uma tanga” (note-se que o trabalhador sancionado por aplicagao da norma
sindicada se apresentara ao servico com barba e bigode). Interpretando o principio da dignidade da pessoa humana
como fonte do direito geral de personalidade e como seu limite, o Tribunal afirmou que “o direito a proteger, por-
que tem de relacionar-se com a dignidade da pessoa humana, tem ele mesmo de possuir um minimo de dignidade,

226 Ja demos conta de alguns desses exemplos nas secgdes anteriores — acérdios n.® 123/2021 e n.° 474/2021.
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respeitando as susceptibilidades dos outros, o seu decoro, os seus conceitos de uma certa respeitabilidade, o seu direito
a ndo ser afrontado com situagoes que o molestam na sua maneira de estar na vida e de conviver, e no direito de ser
atendido por quem se apresente com uma aparéncia higiénica, nao repulsiva, pelo seu aspecto de desmazelo, deslei-
xo0, falta de limpeza e de decoro™®”. Segundo o Tribunal, a proibi¢do de usar barba ou bigode ndo ofendia o direito
das pessoas a determinarem a sua propria aparéncia externa, “dentro daquilo que é normal e corrente, sem molestar
as outras pessoas’ .

Duas décadas volvidas, no acérddo n.° 486/2003, de 21 de outubro, o Tribunal Constitucional voltou a repro-
duzir esteredtipos sobre a normalidade, invocando, entre outras razdes, a “relevancia cultural”. Em causa estavam
normas que fixavam, para os resultados de exceléncia obtidos na pratica desportiva em competi¢oes internacionais,
por atletas portadores de deficiéncia, prémios de montantes inferiores aos previstos para atletas ndo portadores de
deficiéncia. O Tribunal concluiu pela ndo inconstitucionalidade das normas controvertidas, por entender que a di-
ferencia¢do ndo violava o principio da igualdade, ja que ndo radicava na deficiéncia, mas sim na “diversa relevancia
cultural, social e, qui¢d, econémica” dos Jogos Olimpicos e dos Jogos Paraolimpicos e no diferente contributo de uns
e outros para a “proje¢do internacional do Pais”. Em apoio desta “diversa relevincia’, o Tribunal invocou, entre outros
indicadores, a “importincia atribuida pela opinido publica e pelos media, nacionais e internacionais, a classificagdo
num dos trés primeiros lugares nos Jogos Olimpicos’, sem paralelo para idéntica classificagdo nos Jogos Paraolimpi-
cos. Na sua declaragio de voto, a Conselheira Maria Fernanda Palma criticou a maioria por esta se basear em “ideias
estereotipadas sobre a notoriedade internacional do pais” e por legitimar uma “logica de premiar a ‘normalidade”,
contra aquele que é o ideal olimpico de superagdo das limitagdes fisicas e psicoldgicas de cada pessoa, acabando
por justificar a discriminacéo através da lei e por usar, na justificagdo, uma linguagem que ¢, ela propria, uma forma
de discriminagdo. O Conselheiro Mario José de Aradjo Torres, por seu turno, discordou do uso da “repercussdo
medidtica” como critério aferidor da diferente contribui¢do dos atletas olimpicos e paraolimpicos para a projecdo
internacional do pais, afirmando que os critérios jornalisticos ndo podiam ser erigidos em pardmetro de aferi¢do da
violagao do principio da igualdade e que néo era legitimo que o Tribunal ajuizasse da relevancia de eventos despor-

tivos mediante a “produgéo de afirmagdes que nio se sedimenta[va]m em qualquer credivel fonte de informa¢ao”.

A propésito de esteredtipos, mas como exemplo de ocasido em que o Tribunal os rebateu explicitamente,
vale a pena referir o acérddo n.° 143/85, de 30 de julho, que declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria
geral, por violagdo do principio da igualdade, da norma constante do artigo 69.°, alinea i), do Estatuto da Ordem
dos Advogados, na parte em que considerava incompativel com o exercicio da advocacia a fungdo docente (publica)
de disciplinas que nio fossem de Direito*’. O Tribunal rejeitou que esta incompatibilidade pudesse justificar-se
em nome da dignidade da profissdo de advogado, por considerar ser evidente que nio afetava mais a dignidade da
profissdo o exercicio de atividade docente em qualquer disciplina numa prestigiada Faculdade de Economia, Letras
ou Ciéncias Sociais, por exemplo, do que a lecionac¢do de disciplinas elementares de Direito em qualquer escola do
ensino secundario. A este respeito, o Tribunal referiu-se a “certos modelos estereotipados e tradicionais do perfil
cultural da advocacia e da escala de prestigio dos saberes e das disciplinas cientificas” segundo os quais “poderia
nao ‘ficar bem’ a um advogado dar aulas de Quimica ou Geografia”. O Tribunal rejeitou também que a diferenciagao
entre disciplinas de Direito e de outras areas do saber se justificasse por uma “suposta tradicdo juridica’, afirmando
que uma tal tradicdo simplesmente ndo existia, o que sustentou com um argumento juridico: o facto de a legislacdo
anterior ao Estatuto da Ordem dos Advogados entdo em vigor nio estabelecer nenhuma incompatibilidade genérica
do exercicio da advocacia, nem com a func¢do publica em geral, nem com a fun¢éo docente em particular. O que o
Tribunal reconheceu poder considerar-se “tradicional” foi a prerrogativa de dispensa de estagio de advocacia para os

227 Ttalico nosso.

28 Jtalico nosso. O que seja digno parece ser de interpretar por referéncia aos conceitos de respeitabilidade e de maneira de estar na vida e de
conviver proprios da sociedade maioritaria.

2% O Conselheiro Rui Moura Ramos criticou igualmente a maioria por fundamentar a diferenciagio na repercussdo mediatica, notando que o
Tribunal ndo deve “apoiar-se em supostos dados de senso comum” e que haveria dados objetivos para justificar a diferenciag¢do, como o facto
de ser manifesto que o universo dos jovens suscetiveis de serem atraidos para a pratica do desporto se situar maioritariamente no seio de jovens
ndo portadores de deficiéncia.

30 Seoundo o Tribunal, a norma questionada estabelecera uma “dupla discriminagio: por um lado, em relagdo aos docentes de disciplinas de
Direito, que nao [eram] atingidos pela incompatibilidade; por outro lado, em relagdo a todos os docentes que nao [fossem] funcionarios ou
agentes publicos, que [estavam] igualmente fora do seu alcance” (interpolag@o nossa).
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professores e antigos professores das Faculdades de Direito e os doutores em Direito, algo totalmente alheio a questdo
das incompatibilidades.

Passando, agora, aos acordidos que aludem ao “pluralismo mundividencial”, cumpre comegar por referir o
acordao n.° 105/90, de 29 de marco, em que o Tribunal se pronunciou sobre a possibilidade de o divorcio ser re-
querido com base na separagdo de facto por seis anos consecutivos pelo cdnjuge que deu causa a separagdo e sem
o consentimento do conjuge inocente, uma possibilidade (permitida pelo artigo 1785.°, n.° 2, do Cédigo Civil) que
a recorrente equiparara ao “repudio” e que alegara ser contrdria ao principio da dignidade da pessoa humana. A
“dimensdo cultural” do principio da dignidade da pessoa humana teve um papel-chave na fundamentacéo do Tribu-
nal, ainda que nio tenha sido invocada para fundamentar um qualquer dever de respeito pela diferenca cultural®!,
mas sim para justificar a margem de conformagéo reconhecida ao legislador*?. O Tribunal observou que “a ideia
de ‘dignidade da pessoa humana, no seu conteudo concreto[,] ndo ¢ algo de puramente aprioristico [ou] a-histori-
co, mas algo que justamente se vai fazendo (e que vai progredindo) na histdria, assumindo, assim, uma dimenséo
eminentemente ‘cultural”. E acrescentou que, sendo o conteudo da ideia de dignidade da pessoa humana algo que
necessariamente tem de concretizar-se histdrico-culturalmente, cabe primacialmente ao legislador essa concretiza-
¢do, sendo-lhe confiada, “em primeira linha, a tarefa ou o encargo de, em cada momento histérico, ‘ler) traduzir e
verter no correspondente ordenamento aquilo que nesse momento sao as decorréncias, implicagdes ou exigéncias
dos principios ‘abertos’ da Constitui¢do”. Assim deveria ser, desde logo, em dominios, como o do divércio, em relagio
aos quais se cruzavam, na comunidade juridica, pontos de vista muito diferentes e em que devia reconhecer-se como
legitimo um “pluralismo’ mundividencial ou de concepgdes™.

De modo ndo muito diferente, no acérddo n.c 121/2010, de 8 de abril, o Tribunal voltou a invocar o pluralismo
para justificar a margem de conformagio do legislador, neste caso, a sua faculdade de reconhecer o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Olhando aos exemplos de Direito Comparado®*, o Tribunal entendeu que a eliminagdo do
requisito de que o casamento fosse a unido entre duas pessoas de sexo diferente néo era inconstitucional. O Tribunal

31 A este respeito, julgamos oportuno recordar as palavras de Benedita Mac Crorie, para quem era necessario nio descurar o facto de o conceito
de dignidade da pessoa humana, cada vez mais, se desenvolver através do intercdmbio com outras culturas (algo a que, em nosso entender, o
Tribunal ainda ndo parece muito sensivel, sobretudo, se estivermos a falar de culturas para além do nosso “espago civilizacional”). “Assumir a
importancia do contexto cultural no conceito da dignidade da pessoa humana nao significa, no entanto, dizer que os contornos deste principio
s30 intangiveis ou imutaveis. O contexto cultural ndo ¢ estatico, estando em constante mutagao, até porque, cada vez mais, este conceito se
desenvolve através de um intercambio com outras culturas”. Cf. Benedita MAC CRORIE, “O recurso ao principio da dignidade da pessoa humana
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, in Anténio Candido de Oliveira (coord.), Estudos em Comemoragdo do Décimo Aniversario
da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho, Coimbra, Almedina, 2004, p. 167.

2 O Tribunal reconheceu que a dignidade da pessoa humana, para além de ser um “valor axial e nuclear da Constituigao”, fundamento de todo o
ordenamento juridico, também pode, s6 por si, constituir um critério para a emissao de um juizo de constitucionalidade sobre normas juridicas.
Concluiu, no entanto, pela ndo inconstitucionalidade da norma sindicada, por entender que cabe ao legislador concretizar o contetido da ideia
de dignidade da pessoa humana e que o controlo jurisdicional das solugdes normativas a que o legislador chegue deve fazer-se com particular
cautela e contengdo.

3 O Tribunal invocou o “pluralismo de concepgdes” sobre o divércio para reconhecer que “a possibilidade de dissolugio do vinculo matrimonial
com base em simples causas objectivas, inequivocamente denotadoras da ‘ruptura da vida em comum’, ndo [era] algo que dev[esse] ser tido
(muito menos pelo juiz controlador da constitucionalidade) como contrario a ‘dignidade da natureza humana’” (interpolagio nossa, aspas
no original). E acrescentou: “Atento quanto se exp0s, ndo se vé, na verdade, como possa afirmar-se (e, em especial, como possa o Tribunal
afirmar) que a salvaguarda da dignidade da pessoa do outro conjuge exija que o conjuge culpado fique para todo o sempre (ou enquanto o
primeiro assim o quiser) amarrado a um casamento ja desfeito na ordem dos factos”. Em apoio desta conclusdo, o Tribunal referiu ainda a
“convergéncia de solugdes legislativas” em ordenamentos como o alemao, o belga, o brasileiro, o francés, o inglés e o turco, que, com Portu-
gal, integram a mesma “basica ‘civiliza¢do juridica’”, assente no pressuposto fundamental da dignidade da pessoa humana.

2% 0 acordio é rico em exemplos de Direito estrangeiro (Dinamarca, Noruega, Suécia, Holanda, Bélgica, Espanha, etc.) e também em referéncias
de Direito internacional de direitos humanos, incluindo resolugdes e recomendagdes da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa sobre
a discriminagdo contra homossexuais ¢ um grande nimero de acérdaos do TEDH, que o Tribunal Constitucional nao se limita a listar, mas
apresenta sumariamente — Dudgeon c. Reino Unido, n.° 7525/76, de 22 de outubro de 1981, Rees ¢. Reino Unido,n.° 9532/81, de 10 de outubro
de 1986, Norris c. Irlanda, n.° 10581/83, de 26 de outubro de 1988, Cossey c. Reino Unido, n.° 10843/84, de 27 de setembro de 1990, Modinos
¢. Chipre, n.° 15070/89, de 22 de abril de 1993, Sheffield e Horsham c. Reino Unido, n.° 23390/94, de 30 de julho de 1998, Smith e Grady c.
Reino Unido, n.** 33985/96 e 33986/96, de 27 de setembro de 1999, Lustig-Preen e Beckett c. Reino Unido, n.os 31417/96 e 32377/96, de 27
de setembro de 1999, Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, n.° 33290/96, de 21 de dezembro de 1999, A.D.T. c. Reino Unido, n.° 35765/97,
de 31 de julho de 2000, Mata Estevez c. Espanha, n.° 56501/00, de 10 de maio de 2001, Christine Goodwin c. Reino Unido, n.° 28957/95, de
11 de julho de 2002, L. e V. c. Austria, n.° 39392/98 ¢ 39829/98, de 9 de janeiro de 2003, Karner c. Austria, n.° 40016/98, de 24 de julho de
2003, Baczkowski e outros c. Polonia, n.° 1543/06, de 3 de maio de 2007, ¢ E.B. c¢. Franga, n.° 43546/02, de 22 de janeiro de 2008. O acordao
faz ainda um ponto de situagdo do quadro normativo e da orientagdo jurisprudencial ao nivel do Direito da Unido Europeia.
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notou que, nos dominios do casamento e da familia, a realidade social estava em assinalavel e acelerada mudanga,
pelo que, sobre esta matéria, “s6 poder[ia] haver, numa sociedade aberta e plural, uma ‘divergéncia razoavel’ a pro-
vocar remédios que se inserem na discricionariedade legislativa”. O Tribunal sublinhou ainda que o conceito cons-
titucional de casamento ¢ um “conceito aberto, que admite nao sé diversas conformacdes legislativas, mas também
diversas concepgdes politicas, éticas ou sociais, sendo confiada ao legislador ordindrio a tarefa de, em cada momento
historico, apreender e verter no ordenamento aquilo que nesse momento corresponda as concep¢des dominantes
nesta matéria”. Noutro passo, o Tribunal afirmou que o conceito de familia acolhido pela Constituigdo é um “conceito
aberto e plural, adaptavel as necessidades e realidades sociais™**.

Refira-se, por ultimo, o acorddo n.° 225/2018, de 24 de abril, em que o Tribunal apreciou, em sede de fiscali-
zagdo abstrata, a constitucionalidade de varias disposi¢cdes da Lei n.c 32/2006, de 26 de julho, sobre procriagdo me-
dicamente assistida. O Tribunal observou que nao ¢é fécil, no quadro de uma sociedade democritica e plural, concre-
tizar positivamente a dialética, insita no principio da dignidade da pessoa humana, entre “o intrinseco-permanente
que constitui um prius e a abertura inerente & natureza histérico-cultural da pessoa” Dai que o Tribunal se tenha
recusado a identificar a dignidade humana “a partir de um dado sistema de valores, éticos, morais ou religiosos, ou

3

uma certa tradi¢do filosofico-cultural, perspetivando-a como um conceito axiologicamente fixo ou ‘fechado”, mas
também que ndo a tenha tratado como uma mera “norma de rece¢ido’ de concegdes filosdficas predominantes na
sociedade”, sem conteudo proprio™®. O Tribunal aceitou que a gestacdo de substituicdo fosse uma expressao da au-
tonomia da gestante, apontando em apoio desta conclusio o facto de os contratos terem obrigatoriamente natureza
gratuita e dependerem da “solidariedade ativa da gestante, traduzida na vontade de que aqueles concretos beneficia-
rios sejam os pais da crianga que ela venha a dar a luz”*’. Assim sendo, a dignidade humana daquela que se assume
como gestante de substitui¢cdo ndo é violada. Pelo contrério, sustentou o Tribunal, “a sua participagdo na gestagio de
substitui¢do afirma uma liberdade de a¢do que, em ultima analise, se funda nessa mesma dignidade®. O Tribunal
declarou, no entanto, a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, de algumas das normas sindicadas, no-
meadamente, na parte em que admitiam a celebragao de negdcios de gestacdo de substitui¢do a titulo excecional e
mediante autorizagdo prévia, em que nao admitiam a revogagdo do consentimento da gestante de substituicao até a

35 Segundo o Tribunal, ao regular o casamento, “o legislador ordinario esta obrigado, ndo s6 a garantir o livre acesso a essa relagio juridica em
condi¢oes de plena igualdade, mas também a observar outros pardmetros constitucionais, como o do respeito pelo étimo fundante da Republica
e do sistema de direitos fundamentais que é a dignidade da pessoa humana [— limite] do nticleo essencial que ndo ¢ franqueado pelo abandono
da regra da diversidade de sexos entre os conjuges”. Na sua declaragdo de voto, o Conselheiro Benjamim Rodrigues contrapds que o “reco-
nhecimento aos homossexuais, sob invocagao dos principios da dignidade humana, da igualdade e da privacidade, do direito de procederem
legalmente a unido civil das suas vidas, ndo autoriza[va] a que esse tratamento [tivesse] de passar pela apropria¢do do valor simbolico do
casamento e do estado de casado enquanto institui¢do propria, segundo a sua matriz historica, de uma unido entre pessoas de sexo diferente,
afectando desse jeito a imagem da instituigdo existente” (italicos no original, interpolagdo nossa).

¢ Dai também a importancia atribuida aos exemplos de Direito Comparado e a convergéncia de solugdes legislativas entre ordenamentos juri-
dicos que, com o portugués, integram a mesma “civilizagao juridica”. Noutro passo, o Tribunal invocou a universalidade do parametro “dig-
nidade humana” para justificar uma especial atengdo ao Direito internacional e ao Direito Comparado em matéria de regulacdo da gestacao
de substitui¢do, cuja consideragao permitiria “prevenir ‘pré-juizos paroquiais’ [e] um ‘exacerbamento das peculiaridades juridicas’ nacionais”
(interpolagdo nossa, aspas no original). Este é outro acorddo muito rico em referéncias de Direito internacional de direitos humanos, que in-
cluem a Convengao sobre os Direitos da Crianga, a Convengao Europeia sobre o Exercicio dos Direitos das Criangas, de 1996, a Declaragao
Universal sobre o Genoma Humano ¢ os Direitos Humanos, de 1997, a Convengdo de Oviedo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,
de 1997, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e varios acordaos do TEDH,
que, mais uma vez, o Tribunal no se limitou a enumerar — Paradiso e Campanelli c. Italia, n.° 25358/12, de 24 de janeiro de 2017, Mennesson
¢. Franga, n.° 65192/11, de 26 de junho de 2014, Labasse c. Franga, n.° 65941/11, de 26 de junho de 2014 ¢ [GC] de 24 de janeiro de 2017,
Foulon c. Franga,n.° 9063/14, de 21 de julho de 2016, e Bouvet c. Frang¢a,n.° 10410/14, de 21 de julho de 2016. Da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, o Tribunal Constitucional referiu os acordaos C.D., C-167/12, de 18 de margo de 2014, ¢ Z., C-363/12, de 18 de
margo de 2014.

%7 O Tribunal considerou ser “manifestamente exagerado” pretender que a gestagio de substituigdo implica “uma subordinagio da gestante em
todas as dimensdes da sua vida ao interesse dos beneficiarios, como se se tratasse de uma situagao de apropriacdo, equivalente a ‘escravatura
temporaria’ consentida” (aspas no original). Segundo o Tribunal, a motivaco principal da intervengdo da gestante de substitui¢do ndo podia
deixar de ser a resposta a um “impulso de altruismo”, pelo que haveria de entender-se que a gestante “atua um projeto de vida proprio e expri-
me no mesmo a sua personalidade”.

% Quanto a crianca nascida na sequéncia da gestacio de substituicio, o Tribunal concluiu também que a prévia celebragio de um contrato em

nada afetaria a sua dignidade, ainda que tenha admitido que a quebra da ligagdo uterina podia ser discutida a luz do principio do superior in-
teresse da crianga. A proposito da regra do anonimato dos dadores e da gestante, o Tribunal disse que esta “anula parcialmente a historicidade
pessoal de cada pessoa nascida nessas circunstancias, mas, por si s, ¢ insuficiente para a despersonalizar”, pelo que ndo constituiria uma
“autonoma e especifica violacdo da respetiva dignidade”.
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entrega da crianga aos beneficiarios e em que impunham uma obrigagio de sigilo absoluto relativamente as pessoas
nascidas em consequéncia de processo de procriagdo medicamente assistida. A importancia atribuida a autonomia
individual na densificagao do principio da dignidade da pessoa humana foi censurada por excessiva e também por
insuficiente nas declaragdes de voto que acompanharam a decisao*’. Destas declaragdes, cumpre destacar a da Con-
selheira Maria Clara Sottomayor, pelas varias referéncias que fez a cultura, tradigoes culturais e diferengas culturais,
a proposito da questdo do anonimato dos dadores de gametas. Maria Clara Sottomayor notou, desde logo, que o
legislador democratico tem a prerrogativa de “avaliar as tradigdes culturais e a realidade social em que a lei vai ser
aplicada” e de definir o que considera ser a solu¢ao mais adequada. Notou também que a “cultura dominante” estig-
matiza o recurso a procriacio medicamente assistida, o que aconselha o principio-regra de anonimato, mas admitiu
que este “ambiente cultural” tendera a evoluir até se atingir um estadio em que as técnicas de reproducio assistida
ficardo “inscritas na consciéncia coletiva como naturais’, reiterando, a este respeito, a ideia de que cabe ao legislador
fazer essa avaliacdo e mudar o sistema quando entender que tal mudanga é adequada a realidade. Notou, finalmente,
que, apesar das “diferencas culturais” entre Portugal e os paises nérdicos, nio seria de desatender ao facto de, mesmo
nestes, “com uma mentalidade mais aberta” em relagdo a procriagio medicamente assistida, a quebra do anonimato
dos dadores provocara, numa primeira fase, uma redu¢io do nimero de dadores.

4.4.4. Espago civilizacional

Como fomos referindo ao longo da exposi¢do que antecede, ndo raro, o Tribunal Constitucional convoca para
a analise exemplos de Direito estrangeiro, para observar que Portugal nio estd sozinho na procura de resposta as
questdes implicadas no caso sub judice**® e/ou para mapear as vias de solugdo possiveis. Por norma, o Tribunal busca

IR

esses exemplos em ordens juridicas do “espago civilizacional’, “espago cultural” ou “espago de civilizagio e cultura

juridica”! em que Portugal se insere, o que, sem alguma vez ser definido com precisdo, habitualmente se traduz na

referéncia a ordens juridicas europeias e norte-americanas (Estados Unidos e Canadd), com algumas ordens juri-
dicas (como a francesa e a alema) a serem referéncias habituais mesmo em acérdaos em que o Tribunal nédo faz um
longo excurso de Direito Comparado. Em todo o caso, como tivemos oportunidade de observar, o Tribunal inclui,
pontualmente, nos exemplos estrangeiros, ordens juridicas de lingua oficial portuguesa, como Angola, Brasil, Cabo-
-Verde (e até Macau)**?, para além de ser sensivel as diferencas culturais existentes dentro da Europa, nomeadamente,
entre Portugal e os paises nérdicos**.

2% A Conselheira Maria de Fatima Mata-Mouros, preocupada com a dignidade da crianga “doada”, censurou a maioria por desconsiderar a “di-
mensao relacional da dignidade humana” (i.e., relagdo entre gestante e nascituro) e afastar o “paradigma de matriz comunitaria”, ao privilegiar
o individualismo e tratar cada pessoa como “juiz da sua dignidade individual”. O Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro, por seu turno,
discordou da asser¢do de que a gratuitidade é uma garantia de liberdade ou de dignidade da gestante e censurou a maioria por implicitamente
assumir uma concecao perfecionista da dignidade da pessoa humana, ao valorizar a solidariedade e o altruismo da gestante como razdes para
respeitar a sua liberdade. Em seu entender, o Tribunal “deveria ter seguido o caminho de uma concecao liberal ou deontologica da dignidade
da pessoa humana, uma conceg@o nos termos da qual a dignidade, enquanto principio juridico, nao pode ser invocada contra a liberdade do
proprio, antes reclama que essa liberdade seja respeitada seja qual for o contetido ou a motivagao do seu exercicio” (italicos no original). Em
apoio desta concegdo avangou dois argumentos: o da interioridade, segundo o qual o valor intrinseco da pessoa humana esta na sua capacidade
singular de autodeterminagao, e o do pluralismo, segundo o qual o respeito pela pessoa na sua capacidade de autodeterminagdo abrange, “nao
apenas a sua liberdade de a¢do, mas as normas e os valores pessoais que orientam a sua conduta — [a] sua liberdade de convic¢dao” (interpola-
¢do nossa, italicos no original).

240 Assim foi, por exemplo, no acérddo n.° 121/2010, em que o Tribunal notou que Portugal nio estava sozinho na procura de resposta para as
“questdes dos modos e ambito de protegdo, reconhecimento e legitimagao das situagdes de vida em comum entre pessoas do mesmo sexo [que]
irromperam nas ultimas trés ou quatro décadas, com preméncia crescente” (interpolacao nossa).

2 Todas expressdes usadas no acorddo n.° 121/2010. Encontramos expressdes semelhantes noutros acorddos analisados supra. Refira-se, por
exemplo, o acordao n.° 231/94, em que o Tribunal aludiu aos “paises do nosso espago civilizacional”, para observar que, nestes, como em
Portugal, razdes de ordem cultural haviam, no passado, fundado tratamentos juridicos discriminatoérios em relagdo as mulheres; o acérdao n.°
288/98, em que o Tribunal se referiu aos “povos de uma mesma comunidade cultural alargada” para designar os Estados-Membros da Unido
Europeia, que ndo podiam deixar de partilhar o “sentimento juridico coletivo” de que a tutela juridica devia ser progressivamente mais exi-
gente a medida que avangasse o periodo de gestacdo; e o0 acorddo n.° 101/2009, em que o Tribunal notou que ha “paises no contexto da cultura
juridica ocidental”, como a Grécia e o Reino Unido, o Canada, e alguns Estados federados dos Estados Unidos da América, que autorizam
legalmente a maternidade de substituigdo.

242 Assim foi no acordao n.° 488/2018, em que o Tribunal convocou exemplos de ordens juridicas europeias e lusofonas que tinham em comum,
diversamente do Direito portugués, o facto de nao fixarem um prazo de prescrigdo para as agdes de investigagdo da paternidade.

2% Como resulta da declaragio de voto da Conselheira Maria Clara Sottomayor, no acérdio n.° 225/2018.
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Nesta tltima sec¢do, deixamos apenas mais duas ilustragdes do uso dos conceitos de cultura e civilizagio que
encontramos na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional para designar ordens juridicas préoximas ou congéneres.

No acérddo n.° 227/97, de 12 de margo, o Tribunal referiu-se, em termos genéricos, aos “diferentes [D]ireitos
do nosso circulo cultural’, sem oferecer quaisquer exemplos, ainda que estes possam ser deduzidos de uma referéncia
bibliografica feita a dado passo para um estudo comparativo dos Direitos Processuais Penais da Alemanha, Bélgica,
Franga, Inglaterra e Pais de Gales e Italia***. Abrangendo, portanto, unicamente ordens juridicas europeias. Isto é
interessante, porque o que estava em causa era um incidente de suspeicao relativamente a juiz no Tribunal Superior
de Justica de Macau, o que poderia ter suscitado questdes relacionadas com a diversidade cultural e juridica naquele
territério, ao tempo, ainda sob administragao portuguesa®”. O Tribunal Constitucional observou simplesmente que,
“em regra’, nos “diferentes [D]ireitos do nosso circulo cultural’, a inimizade entre o juiz e o defensor néo levava a
por automaticamente em causa a imparcialidade do juiz face ao arguido?*. Como possivel razdo para esta “regra’,
o Tribunal apontou o facto de a aceitacdo de uma tal causa de suspei¢dao poder permitir ao arguido afastar um juiz
através da escolha estratégica do advogado, o que poria em causa o principio do juiz natural ou juiz legal. O Tribu-
nal concluiu, no entanto, que a norma do artigo 112.°, n.° 7, do Cédigo de Processo Penal de 1929, cuja aplicagdo
implicita conduzira a condenacédo do recorrente por litigincia de ma-fé, era inconstitucional quando interpretada de
forma restritiva ou taxativa, de modo a considerar, apenas para efeito de condenacéo do arguido como litigante de
ma-fé, irrelevante como fundamento de recusa do juiz por suspeigdo a invocada existéncia de grave inimizade entre
este e o mandatdrio forense do arguido.

No acérdao n.° 247/2005, de 10 de maio, o Tribunal convocou a experiéncia de “paises com raizes culturais
e civilizacionais préximas do nosso” - a Alemanha e a Austria, mais precisamente?’ -, para sustentar que nio ha-
via fundamento racional para um tratamento distinto dos atos homossexuais de relevo. O Tribunal concluiu pela
inconstitucionalidade da norma do artigo 175.° do Cdédigo Penal, na parte em que punia a pratica de atos homos-
sexuais com adolescentes mesmo que se ndo verificasse, por parte do agente, abuso da inexperiéncia da vitima, por
violagdo do principio da igualdade e dos direitos a identidade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade (que
compreendem o direito & autodeterminagio sexual)?*. Recordando os trabalhos preparatérios do Cédigo Penal, o
Tribunal notou que a especial punicio prevista no artigo 175.° fora justificada por “razdes ligadas & maior ‘normali-
dade’ dos comportamentos heterossexuais (e, consequentemente ao algo de ‘anormal’ que exist[iria] nos comporta-
mentos homossexuais) e ao ‘desvalor especial da homossexualidade™*. Razdes inaceitaveis, como o Tribunal logo
explicou, com considera¢des da maior importincia para o tema que nos ocupa sobre normalidade, minorias e direito
a diferenga. Segundo o Tribunal, “estes pardmetros de normalidade/anormalidade, extraidos, aparentemente, de uma
observagao ‘estatistica’ da sociedade, afiguram-se imprestaveis para justificar a diferenca de tratamento juridico, face
aos artigos 13.2,n.° 2, e 26.°, n.° 1, da Constitui¢aol, por ser] precisamente no tratamento de situagdes que se inserem

2% Noutro passo, o Tribunal refere-se ao “sistema latino”, para designar o sistema de enumeragio casuistica de casos de suspeigio, consagrado
no Coédigo de Processo Penal de 1929, ainda vigente no territorio de Macau, mas abandonado no Codigo de Processo Penal de 1987.

%5 O que o Tribunal Constitucional fez foi esclarecer, logo de inicio, que a aplicagdo da Constitui¢do portuguesa ao caso como pardmetro cons-
titucional resultava da remissao feita pelo artigo 2.° do Estatuto Organico de Macau, na versao introduzida pela Lei n.° 13/90, de 10 de maio.

246 “Ao menos no comum dos casos — acrescentou —, a inimizade existente dificilmente implicar4 a ruptura das relagdes funcionais entre dois
profissionais juristas, em termos de a comunidade recear que o juiz viole o dever de imparcialidade movido pela sua animosidade contra o
defensor”.

2O Tribunal remeteu também genericamente para um estudo comparativo dos tais paises culturalmente préximos que tratavam de modo
indiferenciado as praticas sexuais (homossexuais ou heterossexuais). Para além dos exemplos de Direito Comparado, o Tribunal convocou a
jurisprudéncia do TEDH sobre a matéria — acérdaos Sutherland c. Reino Unido, n.° 25186/94, de 27 de marco de 2001, L. e V. c. Austria, n.
39392/98 e 39829/98, de 9 de janeiro de 2003, e S.L. c. Austria, n.° 45330/99, de 9 de abril de 2003.

248 A diferente incriminacio da pratica, por maior, com menor entre os 14 e os 16 anos de idade, de copula, de coito anal ou de coito oral (artigo
174.° do Cddigo Penal) e de atos homossexuais de relevo (artigo 175.° do Codigo Penal) era, no entender do Tribunal, inquestionavel, ja que,
no primeiro caso, o tipo legal de crime s6 estava preenchido quando o agente abusasse da inexperiéncia do menor, enquanto, no segundo, era
irrelevante o facto de haver ou ndo abuso da inexperiéncia do menor.

% Interpolagio nossa, aspas no original.
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em categorias socialmente minoritarias ou sociologicamente desfavorecidas que o principio constitucional da igual-
dade cobra a sua principal forga, tutelando, sempre ou de algum modo, um direito a diferenca’ ou ‘de diferenga™*®.

5. Consideracoes finais

O mapeamento acabado de fazer permite, desde logo, perceber que o Tribunal Constitucional ndo é estranho
as questdes identitarias e aos dilemas da diversidade e do respeito pela diferenga. O quadro global ¢, sem surpresa,
complexo, com boas praticas e também aspetos problematicos, ainda que a comparagio entre prontncias da década
de 1980 e prontincias mais recentes sugira que o Tribunal tem vindo a ganhar em sensibilidade e abertura face a dife-
ren¢a, moderando a linguagem e concedendo crescente espa¢o a autonomia individual. Dir-se-4, em todo o caso, que
as afirmagdes de que a sociedade portuguesa é uma sociedade plural tém servido sobretudo para justificar a margem
de conformagéo do legislador e ndo obstam a que a influéncia do Catolicismo continue a ser manifesta na linguagem
do Tribunal ou a que a diversidade religiosa e as razdes de consciéncia das minorias sejam frequentemente minimi-
zadas, do mesmo modo que sdo desvalorizadas as barreiras linguisticas enfrentadas pelos estrangeiros no acesso a
justica, as modalidades culturalistas do racismo dito “sem ragas” e a discriminagéo (direta e indireta) contra ciganos.

Deve notar-se, para além disso, que a atengdo as “concegdes e valoragdes relativas ao significado da prépria
existéncia para cada pessoa’, para citarmos o acérdao n.° 123/2021, praticamente ainda nao foi testada em processos
que envolvam argumentos identitarios minoritarios (esgrimidos por minorias étnico-raciais, religiosas ou linguis-
ticas ou por estrangeiros) em tensdao com a mundividéncia cara & maioria. Nas poucas oportunidades que teve, o
Tribunal escusou-se a entrar na questao e, nos acérdaos n.° 544/2014 e n.° 545/2014, a tensdo ja estava resolvida pelo
legislador, que previra explicitamente a dispensa do trabalho, de aulas e de provas por motivo religioso, ainda que
com um enunciado manifestamente insuficiente. Estes acérddos, que consideramos o ponto alto da jurisprudéncia
multicultural do Tribunal Constitucional portugués, tém, em todo o caso, o mérito de mostrar como é possivel
transpor argumentos em algum momento usados em beneficio da maioria (dimensao positiva da liberdade religiosa
afirmada nos acérddos n.c 423/87 e n.° 174/93 sobre ensino da Religido e Moral Catdlicas na escola publica) para
proteger pessoas pertencentes a minorias (direito de guarda de Adventistas do Sétimo Dia). Constituem, para além
disso, bons exemplos do crescente “didlogo” do Tribunal Constitucional com os instrumentos internacionais de di-
reitos humanos e a jurisprudéncia dos organismos internacionais de supervisao, sobretudo o TEDH - um dialogo
que, como vimos, ndo significa seguidismo acritico.

Outro exemplo de boas praticas sdo as prontncias fundadas no principio da equiparagio de direitos e deveres
entre estrangeiros ou apatridas e cidaddos nacionais, um dominio em que o Tribunal tem sido coerente e inclusivo,
numa logica universalista de respeito pelos individuos como “cidadaos do mundo”. A interpreta¢éo do principio da
igualdade como igualdade substantiva — sobretudo o reconhecimento do caracter histdrico e relacional do principio

3

e a abertura a “discriminacéo positiva” — é também um aspeto a saudar.

Vimos ainda que o Tribunal Constitucional ndo tem qualquer pejo em invocar razdes culturais (tradigéo,
costume, civilizacio, raizes ancestrais, identidade nacional, lagos com os paises de lingua portuguesa, etc.), apesar
de o fazer em termos habitualmente muito vagos. Néo faltam, em todo o caso, acérdaos em que o Tribunal se detém
em consideragdes de ordem socioldgica ou etnografica sobre nomadismo, religides, fluxos migratérios, prostituigéo,
abortos clandestinos, etc., incluindo (sobretudo, nos anos mais recentes) referéncias bibliograficas para textos aca-
démicos néao juridicos. Claro que esta abertura a informagao sociocultural, sendo de saudar, néo significa, por si s6,
que as decisoes sejam mais bem fundamentadas ou acertadas. Basta recordar que as consideragdes sobre nomadismo
do acdrddo n.° 452/89 serviram de fundamento para rejeitar a ideia de que as normas sindicadas visavam a especial
vigilancia dos ciganos e andaram de par com a apresenta¢éo de ideias estereotipadas sobre a propensdo dos némadas

20 Interpolagio nossa, aspas no original. A fundamentacio adotada pelo Tribunal neste acordio foi replicada em arestos posteriores, como, por
exemplo, o acordao n.° 351/2005, de 5 de julho, que, todavia, também julgou inconstitucional o artigo 175.° do Codigo Penal na parte em
que, na categoria de atos homossexuais de relevo, incluia atos sexuais que ndo eram punidos nos termos do artigo 174.° do mesmo Cédigo.
Cumpre também notar que, neste acérdao, o Tribunal admitiu que o legislador pudesse usar o Direito Penal para uma mais extensa ou intensa
proteg¢do do desenvolvimento sexual dos jovens, norteado, “neste dominio em que a incerteza ou disparidade de interpretagdo dos dados da
observagdo empirica se soma a complexidade das representagdes ‘normativas’ da comunidade, por um principio de precaugdo” (aspas e italico
no original). Contrap6s, no entanto, que, nesse uso, o legislador ndo podia eleger para a defini¢ao da matéria proibida uma categoria suspeita,
como a que emerge da simples correspondéncia dos atos a uma orientagdo sexual.
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para o crime. Em pronuncias mais recentes, parece haver, de qualquer modo, um maior cuidado em apresentar a
informacao cultural de forma sustentada e ndo como mero dado do senso comum.

O desempenho do Tribunal (a luz dos critérios que guiaram a nossa analise) depende, em muito, do tipo
de processo e do estilo pessoal do relator. Os acérddos prolatados em processos de fiscaliza¢do abstrata tendem a
ter fundamentagdes mais desenvolvidas (com mais referéncias de Direito internacional e de Direito estrangeiro,
por exemplo®') do que as dos acdrddos prolatados em recursos de constitucionalidade. Também néo ¢ indiferente,
naturalmente, o tipo de questdo discutida, com as questdes ditas fraturantes (e.g. aborto, procriagio medicamente
assistida, morte medicamente assistida, identidade de género) a motivar prontincias mais extensas e um grande
numero de declaragdes de voto. Néo raro, nestes casos, os Conselheiros assumem abertamente as suas convicgdes
éticas, filosdficas, religiosas ou ideoldgicas e as pronuncias da maioria deixam transparecer as preferéncias dos rela-
tores. Nada que surpreenda, se tivermos presente que o ato de julgar carrega pré-compreensdes e comportamentos
culturais, como observou o Conselheiro Guilherme da Fonseca na sua declaragdo de voto no acérdao n.° 1/97, de 8
de janeiro. Dependendo do estilo pessoal do relator, os acérdaos sdo mais ou menos enxutos, tém maijores ou meno-
res marcas de erudi¢do e langam mao de um mais ou menos amplo leque de fontes juridicas e ndo juridicas para o
enquadramento dos assuntos e a fundamentagio das decisdes.
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