Sobre a Relevancia Constitucional da Familia

Jorge Miranda™

1. As Constituicoes dos séculos XVIII e XIX consideravam, na formula feliz de
GUSTAV RADBRUCH?, o individuo “sem individualidade” — quer dizer, desligado da
sua condigao concreta e da inser¢ao em qualquer substrato social. A sociedade ficava
a sua margem e, portanto, também a familia.

Ao invés, as Leis Fundamentais do século XX, as nascidas depois ou em
consequéncia da primeira guerra mundial, passaram a dar-lhe crescente atencao. Por
certo, no Estado social de Direito, direitos fundamentais continuam a ser essencialmente
direitos das pessoas — das pessoas singulares, Unicas, irrepetiveis, insubstituiveis — mas
compaginam-se com diferentes instituicoes e formagdes que se desenvolvem navida
econdmica, social e cultural; assim como, ao lado dos direitos, liberdades e garantias,
se consagram direitos sociais.

A Constituicao de Weimar de 1919, que ficaria como modelo deste regime ou
tipo de Estado (bem diferente do Estado marxista-leninista e do corporativo-fascizante),
dedicaria a familia logo trés artigos, que vale a pena transcrever:

Artigo 119° A Constituicao protege o casamento como fundamento da vida
da familia e da conservacao e desenvolvimento da nagao. Ele assenta na igualdade
de direitos dos dois sexos.

Incumbe ao Estado e as comunas velar pela pureza, pela saude e pelo
desenvolvimento social da familia. As familias numerosas tém direito a medidas de
assisténcia para ocorrerem aos seus encargos.

A maternidade tem direito a protecao e solicitude do Estado.

Artigo 120° A educacao dos filhos em vista do aperfeicoamento fisico, moral e
social é o dever supremo e constitui direito natural dos pais; incumbe a comunidade
politica cuidar da sua fiscalizacao.

Artigo 121° A lei deve assegurar aos filhos ilegitimos as mesmas condi¢des de
desenvolvimento fisico, moral e social dos filhos legitimos.

Inspiragao diferente seria a da Constituicao irlandesa de 1937, declarando a familia
“grupo primdario, natural e fundamental da sociedade”, “instituicdo moral investida de
direitos inalienaveis e imprescritiveis, anteriores e superiores a qualquer disposicao

positiva” e “base necessaria da ordem social e indispensavel ao bem-estar da Nacao e

* Professor Catedratico da Universidade de Lisboa e da Universidade Catélica Portuguesa.
' Filosofia do Direito. 42 ed. portuguesa, I. Coimbra: 1961, p. 168.
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do Estado” (art. 41°, n° 1); reconhecendo a mulher que dedica a sua vida a familia “um
contributo indispensavel para a realizacao do bem comum” (art. 419, n° 2); e protegendo
o matrimonio (art. 419, n° 3).

2. Apo6s a segunda guerra mundial, a familia entraria em forca nas Constituigdes?.

“A Nacao assegura ao individuo e a familia as condi¢des necessarias ao seu
desenvolvimento” (preambulo da Constituicao francesa de 1946, objeto de rececao
pela Constituicao de 1958).

“A Republica reconhece os direitos da familia como sociedade natural fundada
no casamento ...” (art. 299, n° 1 da Constituicao italiana de 1947). - “E dever e direito dos
pais manter, instruir e educar os filhos, ainda quando nascidos fora do casamento ...” (art.
30°). - “A Republica favorece, com medidas econémicas e outras providéncias, a formacao
da familia e o cumprimento dos respetivos deveres, tendo sobretudo em atencao as
familias numerosas ...” (art. 31°).

“O casamento e a familia gozam de especial protecao ... — A manutencao e
a educacao dos filhos constituem um direito natural e um dever fundamental dos
pais ... — A sociedade vela pela sua efetivacdo ... - As maes tém direito a protecao

da sociedade” (art. 6° da Constituicao alema de 1949).

“A familia enquanto fundamento da conservacao e do progresso da Nacdo assim
como o casamento, a maternidade e a infancia” (art. 21° da Constituicao grega de 1975).

“Os Poderes Publicos asseguram a protecao social, econdmica e juridica da
familia ...” (art. 39° da Constituicao espanhola de 1978).

“A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado” (art. 226° da
Constituicao brasileira de 1988). - “O casamento é civil e gratuita a sua celebracao” e
“0 casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei” (art. 226°, §§1° e 2°). - “Para
efeito de protecao do Estado é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento” (art.
226°, §3°). — “Entende-se também como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes” (art. 2269, §4°). - “O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito das suas relacdes” (art. 226°, §8°). - “E dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia humanitaria, além de
colocé-las a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacgao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao” (art. 227°). — “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade” (art. 229°). - “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever
de amparar as pessoas idosas ...” (art. 230°). Por outro lado, prevé-se como direito dos

2 Para uma visao comparativa, Cfr., por exemplo, SOARES, Rogério Ehrardt; CAMPOS, Diogo Leite de. A
familia em Direito Constitucional Comparado. In: Revista da Ordem dos Advogados. 1990, p. 5 e segs.; e
diversos estudos In: Annuaire International de Justice Constitutionnelle. 2008, p. 113 e segs.
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trabalhadores “saldrio-familia pago em razao do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei” (art. 7° - XII).

“A familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito a protecao
da sociedade e do Estado (art. 51°, n° 1 da Constituicao de Sao Tomé e Principe). -
“Incumbe, especialmente, ao Estado promover a independéncia social e econémica
dos agregados familiares, promover a criagdao de uma rede nacional de assisténcia
materno-infantil e cooperar com os pais na educacao dos filhos” (art. 519, n° 2).

“A familia é o elemento fundamental e a célula base de toda a sociedade”
(art. 81°, n° 1 da Constituicao cabo-verdiana). — “A sociedade e os poderes publicos
protegem a familia e promovem a criacao de condi¢des que assegurem a estabilidade
dos agregados familiares e permitam o cumprimento da sua funcao social e da sua
missao de guardia dos valores morais reconhecidos pela comunidade, bem como a
realizacao pessoal dos seus membros” (art. 81°, n° 8).

“A maternidade, a infancia e a familia estdo sob protecao do Estado” (art. 38°,
n° 1 da Constituicao russa de 1993).

“No ambito da politica social e econdmica, o Estado toma em devida
consideracao o bem da familia. As familias que se encontrem em situacao material
e social dificil, sobretudo as familias numerosas e as maes ou os pais solteiros, tém
direito a uma assisténcia especial por parte dos poderes publicos” (art. 71°, n° 1 da
Constituicao polaca de 1997).

“A Confederacéo e aos cantdes incumbe, em complemento da responsabilidade
individual e da iniciativa privada, ... proteger e encorajar as familias como comunidades
de adultos e de criancgas” [art. 419, ¢) da Constituicao suica de 1999]. - “No ambito das
suas func¢des, a Confederacao toma em consideracao as necessidades da familia e pode
apoiar as medidas destinadas a proteger a familia” (art. 1169, n° 1).

“O Estado protege a familia como associacao natural da sociedade e como
espaco fundamental para o desenvolvimento integral das pessoas ...” - “As criancas
e os adolescentes tém o direito de viver, de ser criados e de se desenvolver no seio
da sua familia de origem” (art. 75° da Constituicdo venezuelana de 1999).

“O Estado protege a familia como célula base da sociedade e condicao para
o harmonioso desenvolvimento da pessoa” (art. 399, n° 1 da Constituicao timorense
de 2002). - “Todos tém direito a constituir e a viver em familia” (art. 399, n° 2). - “A
maternidade é dignificada e protegida, assegurando-se a todas as mulheres protecao
especial durante a gravidez e apds o parto e as mulheres trabalhadoras direito a
dispensa de trabalho por periodo adequado, antes e depois do parto, sem perda de
retribuicdao e de quaisquer outras regalias, nos termos da lei (art. 399, n° 4).

“A familia é o nicho fundamental da organiza¢do da sociedade e é objeto de
especial protecao do Estado, quer se funde no casamento, quer na unido de facto,
entre homem e mulher” (art. 359, n° 1 da Constituicao angolana de 2010). - “O homem
e a mulher sdo iguais no seio da familia, da sociedade e do Estado, gozando dos
mesmos direitos e cabendo-lhes os mesmos deveres” (art. 35°, n° 3). - “O Estado, com
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a colaboracao da familia e da sociedade, promove o desenvolvimento harmonioso e
integral dos jovens e adolescentes ..."” (art. 352, n° 7).

Notas comuns a estes textos (e a outros que poderiam ser citados) sao a
afirmacao da familia como base ou primeira célula da sociedade e o seu tratamento no
ambito dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, com as inerentes
tarefas do Estado.

3. Em Portugal, seria na Constituicao de 1933 que a familia, pela primeira vez,
apareceria, ndo sem influéncia de Weimar, no contexto de uma Republica corporativa
baseada, designadamente, “na interferéncia de todos os elementos estruturais da
Nacao na vida administrativa e na feitura das leis” (art. 5°) —e em 1971, na uUltima revisao,
enunciar-se-iam expressamente como elementos estruturais as familias a par dos
cidadaos, das autarquias locais e dos organismos corporativos (§3°).

O Estado assegurava a constituicdo e a defesa da familia como fonte de
conservacgao e desenvolvimento da ra¢a (com a revisao de 1959 passar-se-ia a falar
em “povo portugués”), como base primdria da educacao, da disciplina e harmonia social
e como fundamento de toda a ordem politica pela sua agregacao e representacao
na familia e no municipio (art. 11°, depois 129).

A constituicao da familia assentava no casamento e na filiacdo legitima, na
igualdade de direitos e deveres dos dois cOnjuges quanto a sustentagao e educagao
dos filhos legitimos e na obrigatoriedade do registo do casamento e do nascimento
dos filhos (art. 12°). Mas essa igualdade entre os conjuges ficava diminuida por se ter
admitido até 1971 diferencas, quanto a mulher, resultantes da sua natureza e do bem
da familia (art. 5°, § Unico).

Entre outras incumbéncias, o Estado e as autarquias locais tinham-nas de
favorecer a constituicao de lares independentes e em condicdo de salubridade, e
a constituicao do casal de familia, a de proteger a maternidade e a de regular os
impostos de harmonia com os encargos legitimos da familia e promover a adogao
do saldrio familiar (art. 13°, depois 149).

Pertencia privativamente as familias o direito de eleger as juntas de freguesia,
através dos respetivos chefes (art. 17°). E também aqui se verificaria a desigualdade
entre marido e mulher.

4. A Constituicao de 1976 retomaria a matéria com orientacoes bem diversas,
embora com alguns resultados convergentes. Orientagdes diversas, em face da
mudanca da ideia de Direito e da impregnag¢ao democratica dada ao ordenamento.
Alguns resultados préoximos quanto a certas incumbéncias do Estado®.

3 Cfr. MIRANDA, Jorge. A igualdade de sufragio politico da mulher. In: Scientia Juridica. 1971, p. 1 e segs.;
e sobre o poder paternal. In: Revista de Direito e de Estudos Sociais. 1990, p. 23 e segs.

4 Sobre aférmula na Constituicao de 1976, v. CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, 1. 42 ed. Coimbra: 2007, p. 561 e segs. e 856 e segs.; MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui.
Constituicdo Portuguesa Anotada, 1. 22 ed. Coimbra: 2010, p. 807 e segs. e 1359 e segs. E ainda, sem ser a titulo
exaustivo, MENDES, Jodo De Castro. Art. 362, n° 1 (Familia e casamento). In: Estudos sobre a Constituicdo, obra
coletiva, I. Coimbra: 1977, p. 571 e segs.; MELO, Antdnio Barbosa De. A familia na Constituicdo da Republica.
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No plano sistematico sobressai o dualismo de tratamento: por um lado, o art.
36° (e 0 art. 26°, n° 2), no titulo dos direitos, liberdades e garantias, e, por outro lado,
o0 art. 67° (assim como outros preceitos, a indicar adiante).

5. No art. 36° encontram-se, em primeiro lugar, verdadeiros direitos,
liberdades e garantias:

—Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento, em condicoes
de plenaigualdade (n° 1 - preceito este a ser interpretado, por forcado art. 169, n° 25, a luz
do art. 169, n° 1 da Declaragao Universal, que se refere a homem e mulher)s;

- Alei garante mais de uma forma de celebracao do casamento, pois ela regula
os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucao, por morte ou divorcio,
independentemente da forma de celebracao (n° 2)7;

- Os cdnjuges tém iguais direitos quanto a capacidade civil e politica (n° 3, 12 parte);

- Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a manutencao e a educacao
dos filhos (n° 3, 22 parte, e n° 5);

- Os filhos nascidos fora do casamento nao podem, por esse motivo, ser
objeto de qualquer discriminacado e as leis ou as reparti¢des oficiais ndo podem usar
designacgdes discriminatdrias relativas a filiagao (n° 4);

- Os filhos s6 podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram
os seus deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisao judicial (n° 6).

Encontram-se, no segundo lugar, garantias institucionais:

— A propria familia, definida, em lugar menos préprio (o art. 67°,n° 1, 12 parte)
como “elemento fundamental” e na Declaracao Universal (art. 16°, n° 3) como “o
elemento natural e fundamental” da sociedade?;

In: Communio. 1986, p. 496 e segs.; MEDEIROS, Rui. Constitution et famille(s). In: Annuaire International de
Justice Constitutionnel. 2008, p. 285 e segs. Noutro plano, Cfr. XAVIER, Rita Lobo. A vinculagdo do Direito
da Familia aos direitos da Familia. In: Jodo Paulo Il e o Direito, obra coletiva. Cascais: 2003, p. 147 e segs.

5 Sobreoart. 16° n°2,v. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, IV. 52 ed. Coimbra: 2012, p.183 e segs.
6 No acérdao n° 121/2010, de 8 de abril (in: Didrio da Republica. 22 série. de 28 de abril de 2010), o Tribunal
Constitucional sustentou que o sentido da norma do art. 16°,n° 2 da Constituicao era o de alargar a cobertura
constitucional de direitos fundamentais e ndo o de os restringir ou limitar, extensiva ou intensivamente; que
funcionava do “lado” juridico-individual dos direitos fundamentais e ndo quando conduzisse a uma solugao
menos favoravel aos direitos fundamentais do que a interpretacdo “enddégena” da Constituicdo.

Mas ndo. Em primeiro lugar, o art. 36° da Constituicdo ndo pode ser visto sé do prisma dos direitos
fundamentais, também comporta, como se diz no texto, uma mencao de garantias institucionais, e é o
préprio instituto historico e dogmatico do casamento que estd em causa. Em segundo lugar, nada inculca
que ainterpretacao e aintegracdo segundo a Declaracdo Universal ndo possa abranger normas limitativas
de direitos ou de exercicio dos direitos como sdo os do art. 29°, n° 2 da Declaracéo.

7 (Cfr.oart. 109 alinea b) da Lei n° 16/2001, de 22 de junho (lei de liberdade religiosa).

8 No entanto, como observa ANTONIO BARBOSA DE MELO (op. cit,, loc. cit., p. 498-499), “o texto constitucional
esta longe de nos apresentar um modelo acabado daquilo que admite ou perfilha como familia. (...) Na decisao
constituinte, a familia, além de ser reconhecida como “elemento fundamental da sociedade”, constitui um
espaco de “realizacao pessoal dos seus membros” (n° 1 do art. 67°) onde devem ser satisfeitas certas exigéncias
organizacionais minimas (art. 36°). Mas é claro que isto ndo chega, de acordo com as regras gerais da interpretacao/
aplicacdo das normas juridicas, para operacionalizar na pratica o conceito juridico-constitucional em referéncia.
(...) “Porém, longe de causar uma deficiéncia do texto constitucional, o siléncio do poder constituinte da aqui
origem a uma virtude da nossa Lei Fundamental. Com efeito, o conceito constitucional de familia tem de valer,
assim, como um conceito juridico aberto as ideias, principios e valores dominantes na consciéncia ético-juridica
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- O casamento (art. 36° n> 1 e 2);

- O divorcio (art. 369 n° 2);

- A adocgao (art. 369 n° 7).

Por seu lado, o art. 26°, n° 2 prevé medidas de protecao do Estado: a lei
estabelecera garantias efetivas contra a obtencao e a utilizacao abusivas, ou contrarias
a dignidade humana, de informacoes relativas as pessoas e as familias®.

6. Os direitos sociais atinentes a familia aparecem sob a forma de incumbéncias
(art. 679, n° 2).

- quanto a independéncia social e econémica dos agregados familiares [alinea
a)l, o que vem a par da de regular os impostos e os beneficios sociais — de harmonia
com os encargos familiares [alinea f)], e como se 1€, ja no titulo do sistema financeiro
e fiscal, o do imperativo de o imposto sobre o rendimento pessoal ter em conta “as
necessidades e os rendimentos do agregado familiar” (art. 1049, n° 1, 22 parte);

- quanto a uma rede nacional de creches e de outros equipamentos sociais
de apoio a familia [alinea b), 12 parte];

- quanto a uma politica de terceira idade [alinea b), 22 parte];
— quanto a cooperagao com os pais na educacao dos filhos [alinea c)];

- quanto a informacado e ao acesso aos métodos de planeamento familiar, no
respeito da liberdade individual, e a organizagao das estruturas juridicas e técnicas que
permitam o exercicio de uma maternidade e uma paternidade conscientes [alinea d)];

—quanto aregulamentac¢ao da procriacao assistida em termos que salvaguardem
a dignidade da pessoa humana [alinea e)];

- quanto a uma politica familiar de caracter global e integrado [alinea g), 22
parte] e a concertacao das varias politicas sectoriais [alinea f), 12 parte].

da comunidade nacional, isentando-se, em larga medida, do “decisionismo” dos detentores do poder politico
por ser determinado em funcao de vetores culturais indisponiveis para qualquer autoridade constituida. Para
integrar em cada caso o exato sentido e alcance deste conceito constitucional os operadores juridicos da sociedade
(os legisladores, os juizes, os juristas) nunca podem deixar de fazer trabalho de intérpretes ou hermeneutas,
confrontando pari passu as suas proprias hipoteses tentativas de demarcacdo com as ideias politico-juridicas
e ético-juridicas objetivas, em constante movimento na consciéncia social (dir-se-ia, as ideias “de toda a gente
que nao sao de ninguém”). O que coloca o contetido normativo deste ponto do texto constitucional em larga
sintonia com a evolucéo social, fazendo dele um mecanismo regulativo e moderador da realidade e ndo um
espartilho desta”. Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., p. 856-857.

9 Sobre este conceito, v. SILVA, Jorge Pereira da. Dever de legislar e portecgéo jurisdicional contra omissées
legislativas. Lisboa: 2003, p. 37 e segs., e MIRANDA, Jorge. Manual ..., VI. 42 ed. Coimbra: 2013, p. 368 e
segs. e Autores citados.

1% Vale a pena aqui transcrever, de novo, BARBOSA DE MELO (op. cit, loc. cit., p.499-500): “Tomado isoladamente,
este preceito constitucional poderia ser interpretado como se pusesse o destino da familia na inteira
disponibilidade do Estados, impondo aos érgaos competentes (Assembleia da Republica, Governo?) uma
verdadeira programacéao da vida familiar. Porém, tendo em conta a relevancia em sede dos direitos de liberdade
e odado constitucional de ela dever ser um espaco de ‘realizacdo pessoal (portanto, em autonomia) dos seus
membros’,logo se vé que tal interpretacao seria descabida. (...). Enquadrada no sistema constitucional, a al.f)
done2doart.67°tem de ser entendida no sentido de ‘a politica de familia com caracter global e integrado’ ndo
comprometer, em caso algum, o contetddo essencial da autonomia ético-juridica da familia e a sua dinamica
social prépria frente ao Estado (isto é, o poder politico por exceléncia). Os contelidos desta politica haverdo de
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Consagra-se também, no ambito da democracia participativa (art. 29, in fine)
a semelhanca do que sucede em vdrias outras disposicoes sobre direitos sociais
(arts. 609, n° 3;63° n% 2 e 5; 66° n° 2; 709 n° 3; 71°; 73°,n° 3), o direito de audicao das
associacdes representativas das familias [art. 67°, n° 2, alinea g), 22 parte]™.

7. A relevancia da familia aparece outrossim, nao raro de forma repetitiva, em
varias outras disposicoes:

—Todos os trabalhadores, sem distincao de idade, sexo, raca, cidadania, territorio
de origem, religiao, convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito a organizacao
do trabalho em condig¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacao
pessoal e a permitir a conciliacao da atividade profissional com a vida familiar [art.
599, ne 1, alinea b)];

- O sistema de seguranca social protege os cidadaos na(...) velhice, (...) viuvez
eorfandade (...) (art. 63°, n° 3);

- O Estado apoia e fiscaliza, nos termos da lei, a atividade e o funcionamento
das instituicdes particulares de solidariedade social e de outras de reconhecido
interesse publico sem caracter lucrativo, com vista a prossecucao de objetivos de
solidariedade social consignados, nomeadamente, neste artigo, na alinea b) do n° 2
do artigo 67°, no artigo 69° (...) e nos artigos 71° e 72° (art. 639, n° 5);

—Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma habitacao de dimensao
adequada, em condicdes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal
e a privacidade familiar (art. 65°, n° 1);

- O Estado adotara uma politica tendente a estabelecer um sistema de renda
compativel com o rendimento familiar e de acesso a habitacao propria (art. 65°, n° 3);

— Os pais e as mdes tém direito a protecao da sociedade e do Estado na
realizacdo da sua insubstituivel acdo em relacao aos filhos, nomeadamente quanto
a sua educacao, com garantia de realizacdo profissional e de participacao na vida
civica do pais (art. 680, n° 1);

- Amaternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes (art. 68°,n° 2);

— As mulheres tém direito a especial protecao durante a gravidez e apds o parto,
tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a dispensa do trabalho por periodo
adequado, sem perda da retribuicao ou de quaisquer regalias (art. 689, n° 3);

se harmonizar e concordar sempre com a posicdo primordial que a familia ocupa na estrutura constitucional.
E é nesta linha de pensamento que cobra todo o sentido a incumbéncia constitucional, constante da al.
f) do n° 2 do art. 67°, de o Estado formular de modo global e integrado a sua politica de familia. A funcao
normativa de tal preceito sé pode ser esta: obrigar o Estado a definir claramente em cada periodo o que se
propde quanto a protecédo e apoio da familia, de modo que os cidadaos e as instituicdes sociais, tomando
por referéncia e consciéncia ético-juridica da sociedade, possam examinar, criticar e controlar liviemente
as intencdes dele e, se necessario, fazé-las infletir ou anular. Impondo a publicidade a politica de familia e a
concatenacao dos respetivos objetivos, a al. f) ndo s6 afasta acdes do Estado pontuais, esporadicas ou a esmo
em relacao a familia, como também combate a arcana imperii neste dominio, incrementando as chances da
argumentag¢do comunicativa (Habermas) e, por isso, a saude da ordem publica democratica”.

" As associacdes de familias estdo reguladas pela Lei n° 9/97, de 12 de maio.
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- Aleiregulaaatribuicao as maes e aos pais de direitos de dispensa de trabalho
por periodo adequado, de acordo com os interesses da crianca e as necessidades do
agregado familiar (art. 68°, n° 4);

— As criancas tém direito a protecao da sociedade e do Estado, com vista ao
seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono,
de discriminacao e de opressao e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia
e nas demais instituicoes (art. 699, n° 1);

- O Estado assegura especial protecao as criancas 6rfas, abandonadas ou por
qgualquer forma privadas de um ambiente familiar normal (art. 69°, n° 2);

- O Estado, em colaboragdo com as familias (...) fomenta e apoia as organizacdes
juvenis (...) (art. 709, n° 3);

- O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de prevencao e de
tratamento, reabilitacdo e integragao dos cidadaos portadores de deficiéncia e de
apoio as suas familias, a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a sociedade
guanto aos deveres de respeito e solidariedade para com eles e a assumir o encargo
da efetiva realizacao dos seus direitos, sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais ou
tutores (art. 71°, n° 2);

- As pessoas idosas tém direito a seguranca econdmica e a condi¢des de
habitacao e convivio familiar e comunitario que respeitem a sua autonomia pessoal
e evitem e superem o isolamento ou a marginalizagao social (art. 72°, n° 1);

- Na realizacao da politica de ensino incumbe ao Estado assegurar aos filhos
dos emigrantes o ensino da lingua portuguesa e 0 acesso a cultura portuguesa; e aos
filhos dos imigrantes apoio adequado para efetivacao do direito ao ensino [art. 74°,
n° 2, alineas i) e j)I;

- A lei regula as formas de participacao das associacdes de professores, de
alunos, de pais, das comunidades e das instituicdes de caracter cientifico na definicao
da politica de ensino (art. 77°, n° 2).

E impressionante esta lista de preceitos. Mas que distancia entre a sua letra e
a pratica! Quantas inconstitucionalidades por omissao subsistem!

8. Acrescentem-se, por Ultimo, além do ja mencionado art. 1049, n° 1, dentro
da parte Il do texto constitucional, de organiza¢dao econdémica:

— A lei define a composicao do Conselho Econémico e Social, do qual farao
parte, designadamente, representantes do Governo, das organizacoes representativas
dos trabalhadores, das atividades econémicas e das familias, das regides autébnomas
e das autarquias locais (art. 929, n° 2);

- Na prossecucao dos objetivos da politica agricola o Estado apoiara
preferencialmente os pequenos e médios agricultores, nomeadamente quando
integrados em unidades de explora¢do familiar, individualmente ou associados em
cooperativas, bem como as cooperativas de trabalhadores agricolas e outras formas
de exploracao por trabalhadores (art. 97°, n° 1).
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9.Tirando as normas do art. 36°, de caracter estatutario, quase todas as demais
normas sobre a familia reconduzem-se a normas programaticas. Isso nao significa,
porém, que nao tenham eficdcia juridica, porque, enquanto integradas na Constituicao,
gozam da forga juridica a ela inerente™.

Donde:

a) S6 por constarem da Constituicdo devem ser tidas em conta na procura do
sentido das restantes normas, por via da interpretacao sistematica;

b) Através da analogia, podem contribuir para a integracao de lacunas;

¢) Fixam critérios para o legislador nos dominios sobre que versam — donde
ainda inconstitucionalidade material, por desvio de poder, quando haja afastamento
desses critérios;

d) Proibem a emissdao de normas legais contrarias e proibem a pratica de
comportamentos que tendam a impedir a producao de atos por elas impostos — donde,
também, inconstitucionalidade material em caso de violacao;

e) Depois de concretizadas através de normas legais, estas nao podem ser pura
e simplesmente revogadas, retornando-se ao vazio ou a completa inexequibilidade
- 0 que nao significa, em contrapartida, que seja de acolher, em termos absolutos
um principio de nao retrocesso social®.

10.E conhecida a dicotomia igualdade juridica-igualdade social ou igualdade perante
alei (como é mais frequente dizer) - igualdade na sociedade; e tomando-se a primeiracomo
mera igualdade juridico-formal e a segunda como igualdade juridico-material, ligadaauma
atitude critica sobre a ordem social e econdmica existente e a consciéncia da necessidade
e da possibilidade de a modificar (seja qual for a orientacao politica que se adote).

Distinguem-se assim ndo tanto duas espécies de principios juridicos quanto
dois momentos ou planos: o da atribuicao dos direitos em igualdade e o da fixacdo das
incumbéncias do Estado e da sociedade organizada perante as condi¢des concretas
das pessoas. Os direitos sao os mesmos para todos; mas, como nem todos se acham
em igualdade de condicdes para os exercer, é preciso que essas condi¢des sejam
criadas ou recriadas através da transformacao da vida e das estruturas dentro das
quais as pessoas se movem.

Janao seria correta a contraposicao, se se supusesse estar diante de dois principios
estanques ou opostos: 1°) porque a igualdade social como igualdade efetiva, real, material,
concreta, situada (como quer que se designe) pode ou deve considerar-se imposta pela
propria nocao de igualdade juridica, pela necessidade de Ihe buscar um conteudo pleno;
2°) porque, mesmo quando a igualdade social se traduza na concessao de certos direitos
ou até de certas vantagens especificamente a determinadas pessoas — as que se encontram

2. Cfr. Manual ..., Il. 62 ed. Coimbra: 2007, p. 292 e segs.
3 Cfr. Manual ..., V. cit., p. 485 e segs.
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em situa¢oes de inferioridade, de caréncia, de menor protecao - a diferenciacdo ou a
discriminagao (positiva) tem em vista alcancar a igualdade e tais direitos ou vantagens
configuram-se como instrumentais em face desses fins™.

11. O que acaba de ser dito permite compreender melhor o que diz a nossa
Constituicao no art. 13° e no art. 99, alinea d). No art. 13°, todos os cidadaos tém a
mesma dignidade social e sao iguais perante a lei, pelo que se vedam quaisquer
privilégios ou discriminagdes. No art. 99, alinea d): incumbe ao Estado promover a
igualdade real entre os portugueses, mediante a transformacao e a modernizacao
das estruturas econémicas e sociais.

E também a diferenca entre privilégios, discriminagdes e discriminacoes
positivas. Os privilégios sao situacdes de vantagem ndo fundadas e as discriminacdes
situacoes de desvantagem também ndo fundadas, ao passo que as discriminacoes
positivas sao situacdes de vantagem fundadas, desigualdades de direito em
consequéncia de desigualdades de facto e tendentes a superacdo destas™.

Na Constituicao sao discriminacoes positivas: a regulamentacao dos impostos e
dos beneficios sociais de harmonia com os encargos familiares [art. 672, n° 2, alinea f)];
a especial protecao das criancas 6rfas, abandonadas ou privadas de ambiente familiar
normal (art. 699, n° 2); a politica de reabilitacao e integragao dos cidadaos portadores
de deficiéncia e de apoio as suas familias (art. 719, n° 2), inclusive através do ensino
especial [art. 749, n° 2, alinea g)]; a politica de terceira idade (art. 729, n° 2); a protecao
e 0 apoio as pequenas e médias empresas e as iniciativas e empresas geradoras de
emprego e fomentadoras de exportacdes ou de substituicao de importacdes [arts.
86°, n° 1, 22 parte, e 1009, alinea d)]; o apoio preferencial aos pequenos e médios
agricultores, as cooperativas de trabalhadores agricolas e a outras formas de exploracao
por trabalhadores (art. 97°,n° 1).

Na legislacao ordinaria, refiram-se, por exemplo, o crédito bonificado para
jovens, os lugares reservados em transportes publicos para gravidas, o trabalho
protegido e as rampas de acessibilidade em edificios para pessoas portadoras de
deficiéncia ou os transportes publicos mais baratos para idosos.

12. Nao se deparam na Constituicao portuguesa, ao contrario do que
sucede noutras, atras indicadas, nenhuma referéncia a familias numerosas. Isso

4 Cfr. NEVES, Castanheira. O instituto dos assentos e a fun¢do juridica dos Supremos Tribunais. Coimbra: 1983, p.
142-143: a definicdo de uma igualdade juridica abstrata ndo pode considerar-se como fim tltimo que a si se
baste, mas tdo s6 como um primeiro e relativo momento, como um instrumento e ponto de apoio para uma
igualdade material que ha de conseguir-se para além daquela através da complementar intervencédo das outras
duas dimensoes. E desse modo o estatuto abstrato, sem pretender ser rigido e de determinacao acabada, tem
nao sé de aceitar os desenvolvimentos e a integragao normativa de uma igualdade participada e constitutiva
realizacdo historica do direito como terd ainda de sofrer as diferenciacdes e modificacdes concretas exigidas
por uma material intencao de igualdade e justica sociais. Com aqueles desenvolvimentos e integracoes, por
um lado, e estas diferenciacées, por outro lado — sendo certo que aqueles primeiros se virdo as mais das vezes
a traduzir nestas segundas — se atuard, corrigira e controlard a intencao de igualdade definida abstratamente,
em termos de ela ter de se mostrar sempre materialmente justificada e real.

5 Cfr. MIRANDA, Jorge. Manual ..., V. cit., p. 280 e 281 e Autores citados.

Como escreve ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte (1986), trad. Teoria de los Derechos Fundamentales.
Madrid: 1993, p. 404: quem deseja criar igualdade de facto tem de aceitar desigualdade de jure.
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nao obsta, evidentemente, que nao possam — e que nao devam mesmo - vir a
granjear discriminagdes positivas; ou, se se quiser seguir por outro trilho, a receber
um tratamento ajustado ao numero dos seus membros com base no postulado de
tratar igualmente o que é igual e desigualmente o que é desiguals.

Sem negar a liberdade de conformacao do legislador perante o art. 679, n° 2, alineaf)
e 1049, n° 1, nao devem ser tributadas no regime do imposto sobre o rendimento pessoal ou
obter os mesmos beneficios os cidadaos independentemente das suas responsabilidades
familiares — terem ou nao terem filhos ou ascendentes a seu cargo, terem mais ou menos
filhos menores, terem ou ndo terem filhos com deficiéncia.

As técnicas fiscais podem variar e sdo discutidas na doutrina e na jurisprudéncia.
O que nao pode é deixar de se atender ai as familias numerosas, sob pena de
inconstitucionalidade por acao (arts. 204° e 280° a 282°) ou de inconstitucionalidade
por omissao (art. 283°)".

A Lei geral Tributaria, aprovada pelo Decreto-Lei n° 398/98, de 17 de dezembro,
pareceu atender ao problema (ou poderia ser um ponto de partida para que se
atendesse), ao dispor que a tributagao respeita a familia, reconhece a solidariedade e os
encargos familiares e deve orientar-se no sentido de que o conjunto dos rendimentos
do agregado familiar ndo esteja sujeito aimpostos superiores aos que resultariam da
tributagcdao autdbnoma das pessoas que o constituem (art. 6°, n° 3). No entanto, esta-se
também muito longe de concretizar essas intengdes.

13.Os arts. 67°,n° 2, alinea f) e 103°, n° 1 da Constituicao concernem a matérias
tributarias. Ora, o principio que Ihe subjaz — a prote¢ao da familia — justifica a atribuicao
as familias numerosas, sobretudo perante a gravissima crise de natalidade que o pais
atravessa, outras formas de apoio e incentivo, tais como majoracdes do subsidio de
nascimento e dos abonos de familia, assisténcia pediatrica ou dispensa ou reducao de
taxas moderadoras, até porque, incoerentemente, continua a interrupgao voluntaria
de gravidez em estabelecimentos oficiais a ser gratuita™.

6 Sobre o tratamento fiscal da familia, Cfr. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos.
Coimbra: 1998, p. 524 e segs.; FERREIRA, Eduardo Paz. anotacao ao art. 105°. In: MIRANDA, Jorge; MEDEIROS,
Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Il. Coimbra: 2006, p. 290 e 291; CANOTILHO, Gomes; MOREIRA, Vital. op.
cit., . p. 1100; SANCHES, J. L. Saldanha. Manual de Direito Fiscal. 32 ed. Coimbra: 2007, p. 290 e 291; MACHADO,
Jénatas; COSTA, Paulo Nogueira Da. Curso de Direito Tributdrio. 22 ed. Coimbra: 2012, p. 182 e segs.

7 Infelizmente, o Tribunal Constitucional pareceu ignorar o problema no recente acérdao n° 187/2013,
de 5 de abril (Didrio da Republica, 1 série, de 22 de abril de 2013), ao admitir (10.1) — a respeito da redugao
das deducdes a coleta relativas a despesas de saude, educacao e formacao, respeitante a pensdes de
alimentos e encargos com lares — as alteracdes aos arts. 78° e 85° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento
de Pessoas Singulares, em nome da liberdade de conformacéo do legislador. O principio da capacidade
contributiva, segundo se 1& no acérdao, surgiria como um critério ordenador do sistema fiscal, que nao
forneceria uma resposta precisa sobre o quantum das deducdes e os seus limites.

8 Cfr.Manual ..., IV, cit., p.227 e 228: A laicidade do Estado, a aconfessionalidade, o principio da ndo dominagao
de qualquer visdo do mundo sobre as demais podem, no limite, fundamentar ou explicar a despenalizacao
ou adesprotecdo penal de qualquer bem juridico, quando uma parte da sociedade entenda que ele deve ser
protegido por outras formas ou que nem sequer tenha de ser protegido. Em contrapartida, em nome dessa
mesma laicidade, aconfessionalidade e ndo dominacdo pode outra parte da sociedade pretender que nao
sejalegalizado, e ndo apenas tornado ilicito, aquilo que consideraiilicito — pois redunda em legalizacdo, e ndo
apenas em despenalizacéo e liberalizacdo, organizar a interrupcao voluntaria da gravidez até dez semanas
por mera opcao da mulher em estabelecimento de satde legalmente autorizado.
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Por certo, um servico nacional de saude tendencialmente gratuito tendo em
conta as condicdes econdmicas e sociais dos cidadaos [art. 64°, n° 2, alinea a)] e um
ensino basico e secundario gratuito [arts. 74°,n° 1, alinea a), e 16°, n° 1] representam, s
por si,importantes auxilios, mas sdo universais. Ora, a discriminacdo positiva em favor
das familias numerosas exige mais, em face de uma interpretacao constitucionalmente
adequada das alineas a) e ¢) do art. 679, n° 2, de modo a dar-se plena efetivacao a
independéncia social e econémica dos agregados familiares e a educacao dos filhos™.

A inércia ou a mora legislativa implicam, nao menos, inconstitucionalidade
por omissao.

14. O Decreto-Lei n° 113/2011, de 29 de novembro, veio regular o acesso as
prestacdes do Servico Nacional de Saude por parte dos utentes no que respeita ao
regime das taxas moderadoras e a aplicagdo de regimes especiais de beneficios,
tendo por base a definicao das situacdes determinantes de isencdao de pagamento
ou de comparticipacao, como situacdes clinicas relevantes de maior risco de saude
ou situagdes de insuficiéncia econémica.

Consideram-se em situacdo de insuficiéncia econdmica os utentes que integrem
agregado familiar cujo rendimento médio mensal seja igual ou inferior a uma vez e
meia o valor do indexante de apoios sociais (IAS) (art. 62, n° 1).

A determinacao dos rendimentos, a composicao do agregado familiar e a
capitagao dos rendimentos do agregado familiar, bem como os meios de comprovacgao
do direito a isencao de taxas moderadoras e a isencdao de encargos com transporte
nao urgente, relativamente a verificacao da condicao de insuficiéncia econémica, sao
estabelecidos em portaria dos membros do Governo responsaveis pelas areas das
financas, da saude e da seguranca social (art. 6, n° 3).

Na sequéncia desse diploma, viria a ser publicada a Portaria n° 311-D/2011, de
27 de dezembro, de muito duvidosa constitucionalidade por dois motivos:

— Por, contra o art. 112°, n° 5 da Constituicao, integrar aquele decreto-lei — ou
seja, por, nao sendo um ato legislativo, exercer fungdes préprias de um ato legislativo?;

— Por as regras sobre insuficiéncia econémica e sobre capitagao (arts. 2° e 4°)
parecerem ignorar as familias numerosas.

Y Cfr. Manual ..., . cit., p. 306 e 307.
20 Cfr. Manual ..., V. 42 ed. Coimbra: 2010, p. 225 e segs.
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