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Resumo: O Acordao n.2 123/2021, de 15 de Marco (Eutandsia) refere a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais um sentido restritivo da
respetiva dimensdo subjetiva, o que € muito problematico. Ainda mais
problematica € a radicacdo do Tribunal Constitucional, a respeito do
principio da dignidade da pessoa humana, em pressupostos de filosofia
moral que sd&o fortemente discutidos num contexto de pluralismo
mundividencial. A reducéo teleoldgica da inviolabilidade da vida humana
feita pelo Tribunal ndo se pode, pois, sustentar-se nesses termos. Nao seria
também admissivel a radicagcdo do Tribunal num pretenso "direito
constitucional comum europeu”.

Palavras-chave: dimens&o objetiva dos direitos fundamentais; principio da
dignidade da pessoa humana; reducdo teleoldgica; direito constitucional
comum europeu.

Abstract: Judgement No. 123/2021, dated 15th March (Euthanasia), endows
the objective dimension of fundamental rights with a restrictive effect on
their own subjective dimension, an understanding which poses significant
challenges. Even more problematic is the Constitutional Court’'s grounding,
concerning the principle of human dignity, in presuppositions of moral
philosophy that are vigorously debated in a pluralist context. The
teleological reduction of the inviolability of human life as determined by the
Court cannot, therefore, be sustained in these terms. Equally inadmissible
would be the grounding of the Court in a purported "European common
constitutional law."

Keywords: Objective dimension of fundamental rights; principle of human
dignity; teleological reduction; European common constitutional law.
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1.

Estabelece o artigo 242 n2 1, da Constituicdo que “a vida humana é
invioldvel”. A primeira vista, estamos perante uma regra traduzida na
proibicdo categodrica de atos de terceiros gque ponham termo a vida de
qualguer pessoa, mesmo gue a pedido desta uUltima. Na mesma medida, e
tendo em conta a dimensdo objetiva do correspondente direito
fundamental, recairéo sobre o Estado deveres de protecdo da vida humana,
entre 0s quais avultam o traduzido na emissdo de normas penais que
sancionem adequadamente os referidos atos, todos eles, se atentarmos no
carater categodrico do comando. No entanto, no aresto em epigrafe, o
Tribunal Constitucional concluiu noutro sentido, entendendo que a
inviolabilidade da vida enquanto direito subjetivo ndo corresponde um dever
de criminalizacdo da eutanadsia em todas e quaisquer circunstancias. Com
efeito, e ainda que reconheca tratar-se o direito a vida de um “direito
absoluto”, entendeu o Tribunal que ndo se pode falar de uma sua dimensao
objetiva integralmente correspondente a dita proibicdo categorical.

Temos duvidas quanto a dissociacdo assim feita do alcance das dimensdes
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais - uma dissociacdo em cujos
termos a um direito subjetivo insuscetivel de relativizacdo (um “direito
absoluto”) podem corresponder deveres objetivos de protecédo a cargo do
Estado suscetiveis, esses sim, de serem relativizados no ambito de
“compromissos e concordancias praticas”. Com efeito, tememos que o
resultado dessa dissociacdo se traduza em permitir que a dimensao objetiva
dos direitos fundamentais corra contra a sua dimensdo subjetiva. Nesse
caso, e muito paradoxalmente, uma dimensao dos direitos fundamentais
jurisprudencial e doutrinariamente concebida com o propdsito de Ihes
conferir uma garantia mais efetiva [que se estende para além do seu ambito
ou recorte “subjetivavel”, traduzindo-se em deveres “ndo relacionais” (Alexy,
1995: 262 ss.).] converter-se-a num instrumento apto a atribuir-lhes uma
garantia menos ampla que a pretendida pela Constituicdo.

A duvidosa construcdo de teoria dos direitos fundamentais adotada pelo
Tribunal Constitucional n&do nos deve fazer perder de vista o essencial. E o
essencial € que o Tribunal admitiu uma reducédo do ambito da garantia
constitucional da vida humana. Tal reducéo foi justificada no respeito que se
considera ser devido ao “nucleo de autonomia inerente a dignidade de cada
um, enguanto sujeito, ou seja, um ser autodeterminado e autorresponsavel”.
Segundo o Tribunal, € a “autonomia individual da pessoa em sofrimento” que
pode admitir situacdes “rigorosamente disciplinadas” de “acesso a morte
medicamente assistida”, assim desde que se verifiguem ‘“garantias

T Nos termos do Tribunal, o direito a vida, “para além da sua dimenséo subjetiva - «o
direito de ndo ser morto, de ndo ser privado da vida» -, tem associado um «conteudo
objetivo da protecdo do bem da vida humana [que] implica, de forma incontornavel, o
reconhecimento do dever de protegdo do direito a vida, quer quanto ao conteudo e
extensdo, quer quanto as formas e meios de efetivacdo desse dever» (...). Ora, € no
plano da atuacado deste dever - que € de promogéo e protecdo - nos diversos dominios
do agir humano que freguentemente surge a necessidade de compromissos e de
concordancias praticas justificativa de margens de liberdade de conformacéo
legislativa mais ou menos amplas (...). A eutanasia e o suicidio medicamente assistido
sdo dois campos problematicos em que tal tensdo se torna particularmente visivel e
aguda”.
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procedimentais robustas e adequadas a salvaguardar a liberdade e o
esclarecimento do paciente e, outrossim, a assegurarem o controlo da
verificacdo concreta dos casos previstos”.

Note-se que, para além desta justificacdo, o Tribunal foi notoriamente
obscuro quanto aos exatos pardmetros metddicos em cujo d&mbito recorta
negativamente o ambito de protecdo do direito a vida. Com efeito, o
Tribunal referiu-se, ora a “necessidade de compromissos e de concordancias
praticas”, ora a necessaria “consideracdo de fatores de ponderacdo que
permitam dar resposta, na projecédo [da inviolabilidade da vida humana], a
circunstancias especiais (...) que devam ser efetivamente consideradas em
contextos consistentemente desafiantes em que os pressupostos da
absolutizacédo (...) sdo testados ao limite, exigindo respostas nem sempre
acomodaveis a projecao de uma rigidez levada ao paroxismo”.

Mas ndo nos concentrando no carater pouco esclarecedor do arrazoado do
Tribunal em sede juridico-metodica, cremos que, ao recusar-se tal “rigidez”,
0 gue na verdade esteve em causa foi a reducdo teleoldgica de uma regra
constitucional. A reducédo teleoldgica, recorde-se, ¢ tradicionalmente
definida como aplicdvel agueles casos em que se verifique uma “lacuna
oculta”, isto é, em que “uma regra legal, contra o seu sentido literal, mas de
acordo com a teleologia imanente a lei, precisa de uma restricdo que nao
estd contida no texto legal”. Assim, através da reducao teleoldgica, uma
“regra contida na lei, concebida demasiado amplamente segundo o seu
sentido literal, reconduz-se e é reduzida ao ambito de aplicacdo que lhe
corresponde segundo o fim da regulacdo”. Integrar-se-a assim a dita “lacuna
oculta”, “acrescentando-se a restricdo que € requerida em conformidade
com o sentido”2.

Com efeito, ao concluir que a regra “a vida humana € inviolavel” ndo inibe o
legislador de prever a “colaboragcdo voluntaria de terceiros em vista da
pratica ou ajuda a pratica do ato de antecipacado da morte”, o Tribunal tera
raciocinado precisamente nestes termos. Explicitou-o quando afirmou que
um entendimento “rigido” - em que o direito a vida se transfiguraria num
“dever de viver em quaisquer circunstancias” - redundaria num
“esmagamento da autonomia de cada ser humano” que ndo se pode ter
como pretendido pela Constituicdo. Ou seja, reconduzindo-se aqui a
teleologia imanente a Constituicdo a garantia da vida ndo destituida de
autonomia para morrer (esta Ultima necessariamente garantida em
“circunstancias especiais” pela colaboracdo de quem mata), considerou-se
imprescindivel que uma excecdo fosse acrescentada a regra “a vida humana
é inviolavel” (uma excecdo ndo traduzida numa “restricdo legislativa”, note-
se, antes numa restricdo correspondente ao proprio “sentido” da
Constituicdo, com uma regra constitucional restritiva a ser acrescentada ao
texto constitucional com vista a integrar-se uma “lacuna oculta”).

Interessantemente, o exercicio do Tribunal demonstra que o recurso
jurisdicional a métodos de desenvolvimento do direito que transcendem a
ortodoxia propria da metodologia tradicional n&do redunda necessariamente
numa maximizacdo do poder de invalidacdo de atos legislativos, antes
podendo resultar numa maior contencédo judicial (neste caso, traduzida
numa nao invalidacdo pura e simples da descriminalizacdo da eutanasia). No

2 Cfr. Larenz (2017: 282 ss.). Por ultimo, Nogueira de Brito (2017: 282 ss.).
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entanto, o facto de o exercicio ter redundado numa maior liberdade de
conformacéo do legislador - ja que Ihe permite aquilo que estaria excluido
se a regra fosse entendida segundo o seu sentido literal - ndo nos pode fazer
concluir, por si sé, que 0 mesmo seja admissivel em termos metodoldgicos.
Com efeito, para que um exercicio desta natureza seja admissivel, impde-se
qgue os argumentos usados pela jurisdicdo constitucional ndo se revelem
afinal radicados em pressupostos morais que ndo se podem ter como
partilhados pelos cidaddos em contexto de pluralismo mundividencial, como
¢ aquele em gque hoje vivemos.

Na verdade, é muito discutivel o apelo por uma jurisdicdo constitucional a
pressupostos de filosofia moral - pressupostos de “autonomia” ou
“autodeterminacdo do sujeito” - que, pelo menos gquanto a consequéncias
mais radicais, ndo se podem considerar partilhados no dito contexto, sendo,
pois, problematico que se os facam corresponder ao “sentido” da
Constituicdo. De resto, a natureza profundamente discutivel dos
pressupostos adotados pelo Tribunal evidencia-se em lUcida declaracéo de
voto aposta ao acdrdao pelos Conselheiros Maria José Rangel de Mesquita,
Maria de Fatima Mata-Mouros, Lino Rodrigues Ribeiro e José Teles Pereira.
Questionou-se ai a idealizacdo de um “espaco de liberdade e de
autodeterminacdo”, sobretudo quando esteja em causa a “relativizacdo da
vida humana”, recordando-se que semelhante concecdo “atua
frequentemente de forma insidiosa, criando, em situagcdes de grande
dependéncia, uma espécie de onus subliminar de justificar a propria
existéncia”.

Note-se que, ao radicar a sua interpretacdo redutora da garantia
constitucional da vida num entendimento forte, marcadamente
autonomista, da dignidade da pessoa humana, o Tribunal Constitucional
desmentiu uma jurisprudéncia de décadas em torno do que lhe é legitimo
inferir de “principios constitucionais abertos”. De facto, em diferentes
arestos, o Tribunal manteve-se muito cauteloso a este nivel, ndo tomando
partido quando “na comunidade juridica tenham curso perspetivas
diferenciadas e pontos de vista dispares e ndo coincidentes sobre as
decorréncias ou implicacées que dum principio «aberto» da Constituicdo
devem retirar-se para determinado dominio ou para a solucdo de
determinado problema juridico”3.

N&o se pretende assim desmentir que a eventual precisdo da norma em
causa segundo um seu nao reduzido “sentido literal” - fazendo-se ent&o
coincidir a mesma com uma proibicdo categodrica, entdo obrigatoriamente
assistida por sancdes penais, de todo e qualguer ato voluntario atentatoério
da vida - ndo deixaria, também ela, de ser problematica em contexto de
pluralismo mundividencial. De facto, a questdo da eutanasia € amplamente
discutida por participantes de boa fé na esfera democratica, com a sua
admissibilidade a ser defendida por muitos setores, ora por razdes
“autonomistas”, ora por razbes atentas a imperativos de compaixdo em
situacodes limite de sofrimento. Neste quadro, a questdo a colocar é saber se
uma reducdo da garantia constitucional da vida humana pode ser admitida
neste caso atendendo precisamente a esse contexto.

3 Acorddos n.2 105/90 e n.2 359/20009.
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Recorrendo aqui aos termos estabilizados na nossa cultura juridica, vertidos
no artigo 9.2, n2 1, do Cdodigo Civil, relevard aqui o ditame de interpretacdo
traduzido em atender-se as “condicdes especificas do tempo em que [a lei]
¢ aplicada”, considerando-se entre tais condicdes a traduzida na radical
auséncia de consenso quanto a dada matéria na comunidade politica, tendo
em conta a diversidade de pressupostos morais adotados pelos cidadaos.
Este entendimento, note-se, encontra apoio em Dias Marques (1967: 6), para
guem uma devida atencdo as ditas “condicdes”’ assegura que lei seja
interpretada em termos que se deixam imputar a comunidade politica atual
e Ndo a uma comunidade politica passada.

Note-se que, ao relevarmos assim este ditame, ndo o fazemos por
reconhecermos uma qualguer vinculatividade aos ditames de interpretacédo
da lei enumerados no Cdodigo Civil na mera razdo em gque o sejam. Ou seja,
a respetiva relevancia em sede de interpretacdo constitucional ndo se
imputa aqui ao legislador ordinario, mas a respetiva estabilizagdo na cultura
juridica e a pertinéncia gque 0s mesmos possam ter no contexto em que nos
movemos. Ora, esta relevancia dificilmente poderad ser desmentida quando,
em sede de interpretacdo constitucional, se impde uma selecdo de métodos
que projetem a autoridade da lei constitucional, fazendo
concomitantemente corresponder aos seus preceitos sentidos suscetiveis
de serem imputados a uma comunidade politica ineliminavelmente plural.

Deste modo, e em suma, ndo se contesta tanto o “resultado interpretativo”
atingido pelo Tribunal Constitucional - a sua recusa de um entendimento
“rigido” ou “paroxistico” da “inviolabilidade da vida humana” - quanto os
argumentos que o sustentaram. Com efeito, uma reducédo do ambito da
garantia constitucional da vida humana pode considerar-se justificado num
contexto de pluralismo, atendendo precisamente a divisdo da comunidade
politica em matéria de criminalizacdo da eutanasia. Muito mais problematica
¢ a adocado pelo Tribunal de um entendimento autonomista -
paroxisticamente autonomista - do principio da dignidade da pessoa
humana que ¢ fortemente discutido no mesmissimo contexto de
pluralismo...

Importa ainda assinalar que, caso tivesse adotado um entendimento rigido
da garantia constitucional da vida humana, o Tribunal teria transcendido,
nao apenas o que lhe é admissivel imputar a Constituicdo (@ comunidade
politica que lhe subjaz) em contexto de pluralismo, como também o que é
razoavelmente exigivel ao “homem meédio” ou “comum”, tendo em conta os
compreensiveis sentimentos de compaixdo que o determinam perante
situacdes de sofrimento irremediavel e intoleravel. Ora, tal parametro de
exigéncia ou exigibilidade ndo pode deixar de ser tido em conta quando o
que afinal estd em causa € uma questdo de justica retributiva, assim
traduzida na obrigatodria criminalizacdo (ou ndo) de uma conduta. Como
sabemos, de ha muito que o “padrdao do homem médio” é utilizado em
matéria criminal como critério determinante de afericdo concreta da culpa
enguanto elemento do tipo penal?, evidenciando-se assim que o direito ndo
pode ser imune ao que ¢é medianamente exigivel, em termos de
compreensao e cumprimento, aos cidaddos. O que vale em sede de
interpretacédo da lei penal, tem de valer antes de mais em sede de

4 A titulo de exemplo, v. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 01/03/2006,
proferido no processo O5P3789.
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interpretacdo da lei constitucional quando o que esteja em causa seja inferir
(ou ndo) desta Ultima imperativos de criminalizacdo de condutas. De resto,
estd aqui em causa, no limite, a autonomia do direito face a moral, ndo se
elevando o sentido da “justica” - nomeadamente da justica retributiva - a
niveis que se encontrem notoriamente acima de possibilidades médias ou
comuns.

2.

A respeito do acérddo em epigrafe, merece nota especial a declaracéo de
voto subscrita pelos Conselheiros Mariana Canotilho, José Jodo Abrantes,
Assuncdo Raimundo e Fernando Vaz Ventura. Colocaram-se ai em causa as
ressalvas que a maioria dos juizes associou a interpretacédo do artigo 24.2 da
Constituicdo - decorrentes da sua leitura exigente da “dimensao subjetiva”
do mesmo direito - na razdo em que essa se distanciasse de “standards
constitucionais comuns”, dai resultando o afastamento do direito
constitucional nacional “de varios dos seus congéneres”, bem como a sua
imunidade “a qualguer evolucado e vento de mudanca”. Ou seja, pretender-
se-a que os ditos “standards” tenham relevancia normativa em si e por si
mesmos, sobretudo estando em causa “direitos fundamentais”, estes ultimos
tidos como “o pilar de um direito constitucional comum europeu, em sentido
Héberliano”.

Tidos em conta os desenvolvimentos originais de Peter Haberle, um discurso
de “direito constitucional comum europeu” corresponderd a um muito
difuso discurso de direito comparado, agora arvorado em “quinto elemento
de interpretagdo constitucional” (1989: 913 ss.; 1991: 261 ss.; 1995: 298 ss.).
Dizemo-lo difuso ja que se trata de discurso muito pouco claro quanto aos
precisos métodos de selecdo de fontes ou solucdes relevantes (aquelas que
contarédo como “standards constitucionais comuns”) e, bem assim, muito
“pouco transparente quanto aos seus motivos e aos seus pressupostos”S.
Sobretudo, tem sido apontada uma equivoca funcdo de “legitimacéao”
desempenhada por este tipo de abordagens, ja epitetadas como de “direito
natural pds-moderno”®. Teme-se que as mesmas sirvam, na verdade, para
ancorar solucdes de “vanguardismo moral”, que ndo se poderiam justificar
de outro modo nos quadros da metodologia juridica, com inevitaveis custos
para a controlabilidade do trabalho juridico - inerente a uma cultura de
Estado de direito - e para a legitimidade da justica constitucional’.

5 Recorrendo aqui aos termos em que Vosskuhle (2022: 636) descreve aqueles casos
em que juizes se socorrem de elementos de direito comparado.

6 Formulacado de C. Dupré (2009: 107 ss.).

7 Para uma sintese das criticas ao uso de direito estrangeiro na interpretacao
constitucional ou a correspondente formulacdo de um “direito comum”, focando-se,
ndo na proposta de um “direito constitucional comum”, mas de um “direito
constitucional genérico” que se desenvolveria a nivel “global”, v. G. Halmai (2012: 1330
ss.). A critica traduzida em encontrar-se ai um arrimo para os vanguardismos morais
préprios de um novo “direito natural” foi sobretudo desenvolvida por Posner (2005:
84 ss.).
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De resto, ndo deixando essa linha de ser adotada por um setor minoritario
da doutrina - destacando-se aqui a escola de Balaguer Callején8, em que se
insere a Conselheira Mariana Canotilho, signatéria da declaracdo de voto
citada -, é-o, entre nds, em termos muito cautelosos. Blanco de Morais
admite a este respeito “um papel auxiliar’” da comparacdo, advertindo que
transforma-la em “paradigma auténomo de interpretacdo” importaria “a
captura ou a colonizacédo da Constituicdo por fontes normativas externas”
com inevitavel prejuizo para “o primado da Constituicdo, a unidade do
ordenamento, a efetividade das normas constitucionais e o respeito pelo
sentido objetivo da Lei Fundamental”®. Por seu turno, Rui Medeiros, ainda
gue ndo enjeite um método de interpretacdo de preceitos jusfundamentais
vinculada as “tradicées constitucionais comuns” dos Estados europeus,
ressalva que “a relevancia reconhecida ao elemento comparado na
interpretacdo constitucional nao significa que este pretenso quinto
elemento de interpretacdo se converta no elemento determinante da
interpretacédo, podendo contrariar os multiplos fatores a que o intérprete
também deve atender no processo hermenéutico, a comecar pelo sentido
literal” 10,

Em todo o caso, a corrente identificada ndo é seguida pelas jurisdicoes
constitucionais do quadrante europeu (ressalvadas, claro estd, anomalias
como a traduzida na referida posicdo minoritédria adotada no Tribunal
Constitucional portugués). Com efeito, e conforme concluiu Bobek em
estudo minucioso sobre a pratica juridica no mesmo quadrante, os
elementos de direito comparado ndo sdo ai encarados como dotados de
qualquer espécie de vinculatividade, nem mesmo acessodria ou secundaria
no confronto com outros. E sendo certo que as jurisdicdes constitucionais
tendem a socorrer-se no mesmo quadrante de “inspiracdo comparativa” -
tendo designadamente em conta a jurisprudéncia estrangeira desenvolvida

8 Os fundamentos normativos que Balaguer Callejon (2011: 75 ss.) invoca na afirmacao
de um “direito constitucional comum europeu” encontram-se, na verdade, no direito
da Unido Europeia, nomeadamente na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, mais precisamente no respetivo artigo 522, n2 4 (que estabelece que a
determinacdo interpretativa dos direitos ai consagrados seja feita a luz das “tradicdes
constitucionais comuns dos Estados membros”), e 53.2 (que estabelece ndo poder a
interpretacdo da Carta afetar o nivel de prote¢do de correspondentes direitos no
ambito do direito internacional ou do direito constitucional dos Estados). Ora, o autor
confundird aqui a interpretacdo do direito da Unido Europeia com a interpretacdo do
direito constitucional dos Estados membros: o facto de “tradicdes constitucionais
comuns” serem critério vinculativo de interpretacdo do primeiro ndo os converte em
critério vinculativo de interpretacdo do segundo. Como assinaldmos acima, € dentro
dos limites de tolerancia do direito constitucional do Estado que o direito da Unido
Europeia se tem de movimentar e ndo o contrario. De resto, o citado artigo 53.2 da
Carta pode e deve ser interpretado como reconhecendo isso mesmo: estabelecer que
“nenhuma disposi¢cdo da presente Carta deve ser interpretada” como afetando o “nivel
de protecdo” fixado “pelas Constituicbes dos Estados-Membros”, significara
precisamente o direito da Unido Europeia deve ser interpretativamente determinado
dentro dos limites de tolerancia estabelecidos pelas mesmas Constituicdes, nas quais
se encontra - como vimos acima - o fundamento de validade do direito da Uni&o
Europeia.

9 Cfr. Blanco de Morais (2014: 650).

10 Cfr. Medeiros (2015: 336).
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a luz de Constituicdes “congéneres” -, fazem-no em termos quantitativa e
qualitativamente “minimos” .

Especificamente sobre a pratica do Tribunal Constitucional Federal aleméo,
concluiu recentemente Vosskuhle que “ndo tem ai qualguer cabimento um
quinto elemento de interpretacdo no sentido de Peter Haberle” (2022: 622).
E se 5% das correspondentes decisdes se socorrem de solucdes de direito
comparado - o que, segundo o0 mesmo autor, ndo denota qualquer “défice
de comparagdo” no confronto com muitas outras praticas, ainda mais
restritivas -, esse recurso estd longe de ser entendido em termos
héaberlianos. O que estd em causa, antes, € a determinacdo do direito
constitucional nacional, considerando-se Util para esse efeito a investigacao
de fontes estruturantes da tradicdo constitucionalista (como seja a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo) ou de solucdes
interpretativas estrangeiras apuradas por referéncia a textos constitucionais
proximos. Segue-se, pois, uma [logica de paralelismo entre direitos
constitucionais nacionais, em termos que procuram sobretudo inventariar a
jurisprudéncia estrangeira e assim formar uma “biblioteca de hipdteses
interpretativas”2. Ou seja, a comparacdo tem essencialmente uma funcédo
informativa, “exemplificativa” ou “de conhecimento” 3. Como € bom de ver,
tal légica é muito diferente da traduzida na busca por um “direito
constitucional comum”, entdo pretensamente substitutivo do direito
constitucional nacional.

Uma ldgica de paralelismo, e de inerente “capitalizacdo” de outras praticas
nacionais do constitucionalismo, tem estado também implicada no
abundante recurso pelo Tribunal Constitucional portugués a jurisprudéncia
estrangeira, em especial a jurisprudéncia alema. Desenvolvendo uma
jurisprudéncia amplamente informada e documentada, note-se que a
jurisdicdo nacional nunca afirmou a respeito de nenhuma outra pratica ou
praticas, aquilo que afirmou a respeito da pratica do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem. S6 quanto a esta Ultima, de facto, o Tribunal
Constitucional se concebeu no passado como constitucionalmente
vinculado a “acompanhar o passo da jurisprudéncia europeia no
desenvolvimento dos direitos fundamentais igualmente previstos na
Convencao e na Constituicgdo” .

Ora, ndo podemos deixar de registar que a possivel invers&o desta linha -
com a eventual adocdo da corrente haberliana como posi¢cdo maioritaria do
Tribunal Constitucional - conduziria a que a jurisdicdo nacional se

' Nas palavras de Bobek (2013: 282 ss.), “em termos quantitativos (...) 0 uso corrente
de autoridades estrangeiras pelas jurisdicdes europeias € minima. Em termos
qualitativos, o trabalho suplementar traduzido em procurar inspiracdo em fontes
estrangeiras é reservado a um punhado de casos especialmente significativos e/ou
complexos. Nao estamos certamente perante uma rotina judicial gquotidiana”. O
tratamento de Bobek incide em especial sobre a pratica das jurisdicbes superiores -
incluidas as jurisdicdes constitucionais - inglesa, alema, francesa, checa e eslovaca.

2 Recorrendo aqui, em contexto alterado, a formulacdo de Lollini (2022: 1016).

13 Sobre as funcdes pensdveis do direito comparado, referindo-se a uma “funcdo de
conhecimento”, a uma “funcdo associativa”, a uma “funcéo de legitimacdo” e a uma
“funcdo de fundamentac&o”, estas Ultimas mais problematicas, j&a que porventura
traduzidas na “legitimag¢éo de solug¢des juridicas equivocas”, descontextualizadas, ou
mesmo abusivas face aos elementos juscomparatisticos que invocam, v. Vosskuhle,
(2022: 630-631).

4\, Acordaos n.2 345/99 e n.2 412/00.
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convertesse num caso inteiramente singular, ndo sé no quadrante europeu,
como no restante quadrante internacional’. De facto, a jurisprudéncia
nacional desenvolver-se-ia, entdo sim, ao arrepio de uma cultura juridica que
sempre se concebeu como cultura paralelamente correspondente a
diferentes direitos estaduais, nunca se tendo deixado formular fora das suas
contextualizacbes nacionais. E ao desenvolver-se desse modo, tememos
que o “passo constitucional comum europeu” a que a jurisdicdo nacional
entdo se vincularia a acompanhar, se converteria facilmente - em razé&o da
sua imprecisao tedrica e metodoldgica - no passo individual ligeiro e
apressado dos juizes que o invocassem em favor das suas posicoes.

5 De facto, uma logica de paralelismo de direitos constitucionais nacionais - e ndo de
desenvolvimento de um qualquer direito constitucional “comum” ou “genérico” - é a
gue tem informado a generalidade das praticas estrangeiras desenvolvidas fora do
quadrante europeu. E neste sentido que conclui Lollini (2022: 973 ss, em especial 1016),
em estudo que tem sobretudo em conta as praticas israelita, indiana e canadiana. Com
efeito, a hipodtese que o autor formula a partir “episddios interpretativos” que af
identifica, € a de que “os raciocinios baseados em exemplos [estrangeiros] ndo se
traduzem na procura por parte dos juizes de um mais amplo espaco de manobra”, o
qual assim os libertasse da “vinculatividade da forma”, isto €, da sua adstricdo aos
elementos tradicionais de interpretacdo juridica Também n&o estard em causa uma
“vontade de estabelecer um didlogo entre instituicées”, o qual se imporia se estivesse
em causa a identificacdo de um “direito” que Ihes fosse “comum”. O que estd em causa,
segundo Lollini, é, tdo so, “uma resposta pragmatica a complexidade da juridicidade
hodierna. O recurso a casuistica estrangeira corresponde assim a uma capitalizacdo
das experimentacdes do constitucionalismo. Essas sdo concebidas como (..) uma
biblioteca de hipoteses interpretativas. A investigacdo de casos semelhantes ndo é util
para transcrever solucdes, mas para tornar explicitas, diferenciando-as, as
propriedades, os atributos e as qualidades dos fendmenos constitucionais sub judice”.
Dois casos particulares sdo o caso sul-africano, por um lado, e o caso estado-unidense,
por outro. Quanto ao primeiro, distingue-se na razdo em qgue o artigo 39.2 da
Constituicdo de 1996 autorize o juiz a socorrer-se do direito estrangeiro para
interpretar o Bill of Rights, sendo esta, note-se, uma disposicdo sem paralelo noutras
Constituicdes. Por seu turno, o caso estado-unidense distingue-se por ser ai discutido
o recurso ao direito estrangeiro mesmo a titulo exemplificativo ou informativo. E o que
se ilustra na famosa discussdo desenvolvida entre os Justices Stephen Breyer e
Antonin Scalia. Ambos concordaram que o direito estrangeiro € destituido de qualquer
vinculatividade para os juizes americanos. Assente esse ponto, Breyer defendeu que o
recurso ao direito comparado poderia ser Util a titulo meramente “inspirador”,
considerando Scalia que mesmo esse tipo de uso deveria considerar-se ilegitimo. Sobre
a discussédo, v. N. Dorsen (2005: 519 ss.).
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