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LIBERDADE DE CONSCIENCIA
E LIBERDADE CONTRA LEGEM

MIGUEL GALVAO TELES™™*

Constitui um raro privilégio poder colaborar
numa homenagem colectiva a um grande homem
e grande professor, que € meu pai, pelos seus
noventa anos. O presente artigo, do mesmo modo
que todo o livro, é-lhe dedicado. Mas, neste
momento, nao posso esquecer minha mae, sua
companheira de sempre e que toda a vida tem sido
0 nosso conforto.

1. A liberdade de consciéncia, a que alude o artigo 41.° da Consti-
tuicdo da Republica, apresenta singularidade. Esta consiste em, pelo
menos quando a liberdade € referida ao agir segundo a consciéncia, ser
susceptivel de pdr em causa a autoridade do Direito estabelecido, por vir-
tude precisamente de a consciéncia (individual) poder requerer comporta-

* Advogado.

“* O presente artigo tem por base um apontamento, agora profundamente remode-
lado, elaborado para uma intervenco, efectuada precisamente ha dez anos, na Universi-
dade Catdlica, em mesa-redonda sobre “Liberdade de religido e liberdade de consciéncia”.
A mesa-redonda integrava-se num coléquio sobre liberdade religiosa, que teve por oportu-
nidade a publicac@o da primeira versdo do anteprojecto de lei referente ao tema. Foi mode-
rada pelo Prof. Mario Jilio de Almeida Costa e participaram, além de mim e se bem me
recordo, José de Sousa Brito, Maria da Gloéria Dias Garcia e José Luis Pereira Coutinho.
Maria da Gléria Dias Garcia publicou em Direito e Justica, X1-2 (1997), pp. 73 ss., artigo
baseado na sua intervencao (“Liberdade de consciéncia e liberdade religiosa™). Agradeco a
ajuda dada. na preparacdo da actual versdo, pelo Dr. Nuno Andrade Pissarra, pela Dr.*
Liliana Tomas, pela Dr* Mariana David e pela Dr* Inés Amaral Rodrigues.
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mento contrario ao exigido pelo Direito. Tal possibilidade manifesta-se
claramente na figura da objecc@o de consciéncia. E 6bvio que, se esta for
admitida pelo Direito estabelecido, e na medida em que o for, hd uma limi-
tacdo, por este proprio (neste sentido, uma autolimitagdo), da amplitude
da autoridade das suas normas ou do Ambito destas. Todavia, as proprias
razdes de ser e estrutura da objeccdo de consciéncia mostram que a
mesma, enquanto acto de consciéncia, € independente de se encontrar
legalmente reconhecida.

2. O artigo 41.°, n.° 1, da Constitui¢ao, ao dizer que “a liberdade de
consciéncia, de religido e de culto é inviolavel” , atribui alguma autonomia
ao “aspecto” da liberdade de consciéncia relativamente ao “aspecto” da
liberdade de religido. E aquela de alguma sorte precede esta. E isso que
justifica que se encontre referida em primeiro lugar!.

Assinale-se que, literalmente, o texto constitucional concebe a liber-
dade que abrange consciéncia, religido e culto como liberdade tnica. Tal
decorre da utilizacdo do singular no n.° 1 do artigo 41.° — “¢é invioldvel” 2.
Isto significa que a liberdade de religido representa uma especifica¢do da
liberdade de consciéncia, da mesma forma que a liberdade de culto cons-
titui, de modo imediato, uma especificacio da liberdade de religido e, de
modo mediato, da liberdade de consciéncia. Em tltima andlise, unidade ou
pluralidade dependem da perspectiva3. O ponto de referéncia da unidade
é, todavia, a liberdade de consciéncia. Esta contém a liberdade religiosa,
mas inclui mais do que ela. Por um lado, abrange, além da faculdade de
adoptar esta ou aquela religido, a de nio ter religido alguma. Pressupoe
e implica assim a liberdade radical de adop¢do de uma mundividéncia fun-

I JONATAS MACHADO refere-se a liberdade de consciéncia como “background cons-
titutional right” — Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva, Co.
Ed., Coimbra, 1996, pp. 193-194.

2 Note-se, contudo, que a “for¢a” literal no sentido da unidade se atenuou do texto
inicial para o da revisiao de 1982, de que resultou a versdo ainda hoje em vigor. Enquanto
em 1976 se referia, tanto na epigrafe como no n.° 1, “Liberdade de consciéncia, religiao e
culto”, em 1982 passou a dizer-se “Liberdade de consciéncia, de religido e de culto”.

3 GoMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA afirmam que o artigo 41.° “reconhece nao
um mas trés direitos distintos, embora conexos, ja que o segundo é uma especifica¢do do
primeiro, sendo o terceiro uma especificagdo do segundo” (Constitui¢ao da Repuiblica
Portuguesa Anotada, 1, 4* ed., Co. Ed., Coimbra, 2007, p. 609). Vistos segundo as especi-
ficacdes sdo (pelo menos) trés direitos, tomados sob a perspectiva de que o que vai sendo
desdobrado é um direito. Cfr. ainda JORGE MIRANDA e RuUl MEDEIROS, Constitui¢dao Portu-
guesa Anotada, 1, Co. Ed., Coimbra, 2005, p. 447.
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damental, independentemente de ser religiosa. Acresce que a liberdade de
consciéncia envolve, nalguma medida pelo menos, liberdade de tomar
decisoes de consciéncia e de, para além do que é mera pritica religiosa,
agir segundo a consciéncia, determinada ou ndo por um quadro religioso.

O n.° 3 do artigo 41.° (aditado em 1982) reporta-se a reserva de inti-
midade — ela prépria uma forma de protec¢do — em conexdo com a cons-
ciéncia e a religido, proibindo que as autoridades perguntem sobre as con-
vicgoes ou a prética religiosa de cada um.

O n.° 4 respeita a separacdo entre as igrejas e o Estado e as liberdades
colectivas das igrejas e comunidades religiosas. O n.° 5 tem por objecto a
liberdade do ensino religioso no 4mbito da respectiva religido e o uso de
meios de comunicacdo social.

No n.® 6 regressa-se a liberdade de consciéncia, garantindo-se, na
Versao em vigor, “o direito a objeccao de consciéncia, nos termos da lei” .

3. A liberdade de consciéncia, exerca-se através de opg¢ao religiosa
ou nao, encontra-se protegida pela proibicdo de perseguicéo ou de priva-
¢éo de direitos em razdo de “convicgoes ou prdtica religiosa” (artigo 41.°,
n.° 2). Note-se o uso do singular no adjectivo “religiosa”, que mostra que
este se refere apenas a pratica, podendo as convicgGes tanto ser religiosas
Ccomo nao.

A protecgdo pessoal € igual, quaisquer que sejam as conviccdes tidas
ou qualquer que seja a religido praticada. H4 um outro aspecto respeitante
ao igual tratamento das pessoas: também ninguém pode ser isento de
obrigacdes ou deveres civicos por causa das suas convicgdes ou pratica
religiosa — sem embargo do que se estabelece quanto a objeccdo de cons-
ciéncia. Nalguma medida, o n.° 2 do artigo 41.° representa uma aplicagio
do n.? 2 do artigo 13.°, segundo o qual ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qual-
quer dever em razdo, entre outros critérios, de “religido, convic¢ées po-
liticas ou ideoldgicas ...”. As convicgdes a que alude o artigo 41.° sdo
aqui especificadas como “politicas ou ideoldgicas”. Mas nem a especi-
ficagdo € exaustiva, nem a enumeracdo constante do n.° 2 do artigo 13.°
€ taxativa.

Quanto a objeccdo de consciéncia ao servigo militar, o n.° 4 do artigo
276.° diz que “os objectores de consciéncia ao servico militar a que legal-
mente estejam sujeitos prestardo servi¢o civico de duracao e penosidade
equivalentes a do servico militar armado” .
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4. Nio fiz indagacdo histérica, mas admito que se mostre possivel
dizer que a ideia de liberdade de consciéncia como um plus relativamente
a liberdade religiosa surge na afirmagao da liberdade de pensamento €, em
particular, do pensamento cientifico contra as pretensdes dogmaticas das
confissdes religiosas. Neste sentido, a filiacao da liberdade de consciéncia
sera renascentista e esta vird a ligar-se a secularizagao.

No séc. XVIII, na América do Norte, a ideia de consciéncia aparece
mencionada em textos constitucionais, com utilizagdo daquela palavra.
E sabido que foi em algumas constitui¢des de colonias americanas que
a figura da objecgdo de consciéncia, em particular da objeccdo de cons-
ciéncia ao servico militar, apareceu consignada®. As formulagdes sao
muito curiosas — por exemplo: “nem pode qualquer homem com escri-
pulo de consciéncia em usar armas ser justamente compelido a fazé-lo,
se pagar equivalente” (Pensilvania)®; ou “ninguém que tenha escripulo
de consciéncia quanto a legalidade de utilizar armas serd compelido
a fazé-lo, desde que pague um equivalente” (New Hampshire)®. A pri-
meira férmula vem da Declaracdo de Direitos do Delaware, de 11 de
Setembro de 1776 (Seccdo 10), e foi repetida no artigo IX da Declaracao
de Direitos do Vermont, de 1777.

As declaracdes de Direitos da Pensilvania e do Vermont acrescentam
que “ninguém se encontra vinculado por leis em que ndo tenha assentido
de maneira semelhante, para o comum bem de todos”7. Ha quem tenha
visto ai o reconhecimento de uma objeccio de consciéncia geral, mas
parece tratar-se antes de afirmacdo de uma limitacdo de vinculatividade
das leis pela sua origem democratica®.

4 Vide, p. ex., JOSE DE Sousa Brito, declaracao de voto no Ac. do Tribunal Consti-
tucional n.° 681/95, Acérddos do Tribunal Constitucional, 32.° vol., pp. 672 ss.; FRAN-
c1sco PEREIRA COUTINHO, “Sentido e Limites do Direito Fundamental a Objec¢ao de Cons-
ciéncia”, Themis, VI-11 (2005), pp. 247 ss..

5 “...Nor can any man who is conscientiously scrupulous of bearing arms, be justly
compelled thereto, if he will pay such equivalent ..." — Declaragio de Direitos da Consti-
tuicio da Pensilvéania de 28 de Setembro de 1776, artigo VIIL

6 “No person, who is conscientiously scrupulous about the lawfulness of bearing
arms, shall be compelled thereto, provided he will pay an equivalent” — Declaragao de
Direitos da Constituicio do New Hampshire de 2 de Junho de 1784, artigo 13.°. A tltima
parte (pagamento do equivalente) foi eliminada em 1964.

7 ... nor are the people bound by any laws, but such as they have in like manner
assented to, for their common good” .

8 O consentimento referido no passo transcrito inclui o consentimento dado pelos
representantes. QO “consent in the like manner” reporta-se a0 consentimento para a priva-
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Particularmente expressivo ¢ o artigo 4.° da Declaracdo de Direitos
do New Hampshire, de 2 de Junho de 1784: “Entre os direitos naturais,
alguns sdo pela sua prépria natureza inaliendveis, porque nenhum equi-
valente pode ser dado ou recebido por eles. Desta espécie sdo os Direitos
da Consciéncia”®.

No que toca especificamente a religido, o modo como as constitui-
¢Oes das colonias recém-independentes se lhe referem € variado. A Cons-
tituigdo da Carolina do Sul de 1778, por exemplo, afirmava que a religido
cristd € a religido verdadeira, mas tolerava todas as religides que reconhe-
cessem um s6 Deus. Mesmo as declaracdes de direitos mais abertas, como
a da Virginia, falavam de deveres para com Deus, no prevendo expressa-
mente o direito a ndo ter religido!0.

O primeiro Aditamento a Constitui¢do federal consignou a liberdade
religiosa com amplitude que permite considerar incluida a liberdade de
ndo ter religido!l. O Artigo VI, por seu turno, determina que “nenhuma
prova religiosa (religious test) serd jamais exigida para o exercicio de
gualquer cargo ou funcdao no ambito dos Estados Unidos (under the Uni-
ted States)!2.

5. Diferentemente correram as coisas na Europa. Nos sécs. XVIII
e XIX havia religides oficiais e nalguns casos subsistem até o presente.
A preocupacdo liberal era a de assegurar um minimo de tolerancia, en-
quanto nao se pudesse chegar a separagfo entre Igrejas e Estado e a igual-
dade de tratamento das confissoes. A Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, limitava-se a afirmar que “ninguém pode ser
inquietado pelas suas opiniées, mesmo religiosas, desde que a sua mani-

¢ao de propriedade: “... no part of a man's property can be justly taken from him, or
applied to public uses, without his own consent, or that of his legal representatives” .

Y “Among the natural rights, some are in their very nature unalienable, because no
equivalent can be given or received for them. Of this kind are the Rights of Conscience” .

10 Sec. 16. “That religion, or the duty which we owe to our Creator, and the man-
ner of discharging it, can be directed only by reason and conviction, not by force or
violence; and therefore all men are equally entitled to the free exercise of religion,
according to the dictates of conscience; and that it is the mutual duty of all to practice
Christian forbearance, love, and charity towards each other” .

I “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof...” .

12 Havia disposicoes estaduais, designadamente na Carolina do Sul, que exclufam
0 acesso a fungdes publicas a quem negasse a existéncia de Deus.
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festacao ndo perturbe a ordem piiblica estabelecida por lei” (artigo 10.°).
Portugal é um exemplo. Todos os textos constitucionais da Monarquia
afirmavam a religido catélica apostdlica romana como a religido da Nagao,
religifio oficial do Reino ou religido oficial do Estado (Constituigdo de
1822, artigo 25.°, Carta Constitucional, artigo 6.°, Constituigdo de 1838,
artigo 3.°) e apenas permitiam o culto de outras religides a estrangeiros, no
ambito doméstico ou particular; mas proibiam a perseguicdo religiosa,
respeitadas que fossem a religido do Estado e a moral publica (Carta,
artigo 145.°, § 4.°, Const. 1838, artigo 11.°).

As coisas mudaram, evidentemente, com a separagdo entre a Igreja
e o Estado em 1911 (e separacdo na pritica hostil). Neste quadro, a Cons-
tituicio de 1911 viria a ser o primeiro texto constitucional portugués a
falar da liberdade de consciéncia. Fa-lo no n.° 4 do artigo 3.°, onde se diz
que “a liberdade de consciéncia e de crenga é invioldvel”. Comparando
com o n.° 1 do artigo 41.° da actual Constituicao, falta a referéncia ao culto
(que vem noutro local) e em lugar da mencdo a religiao encontra-se uma
alusdo a “crenca”. As religides eram concebidas como modalidades da
crenca, podendo alids haver crencas religiosas € nao religiosas. A liber-
dade de culto referiam-se os n.%s. 5 e 8 do artigo 3.°, que lhe introduziam
limites. A protec¢do e a igualdade eram salvaguardadas nos n.°s. 5 e 613,

No seu texto inicial, a Constituicdo de 1933, quebrando a tensao entre
Estado e Igreja Catdlica, manteve-se formalmente dentro dos principios da
liberdade religiosa e da igualdade das confissoes. O artigo 8., n.° 3, afir-
mava a “liberdade e a inviolabilidade das crencas e prdticas religio-
sas...” 14, O titulo X da Parte I, sobre as relagoes do Estado com a Igreja
Catélica e os demais cultos, reafirmava a separagdo entre igrejas e Estado,
a igualdade das confissdes e a liberdade de culto (artigos 45.° € 46.°). Serd
a revisdo constitucional de 1951 que vird constitucionalizar e reforgar o
regime de privilégio da Igreja Catdlica, o qual resultava ji da Concordata
entre o Estado Portugués e a Santa S€, de 1940. O artigo 45.° foi refor-
mulado, passando a religido catdlica a ser qualificada como a “religido da

13 O n.° 10 do artigo 3.° estabelecia a neutralidade do ensino piblico em matéria
religiosa e o n.° 4 mantinha a proibicéo da Companhia de Jesus e das ordens monasticas.

14 O preceito continuava: “... ndo podendo ninguém por causa delas ser perse-
guido, privado de um direito ou isento de qualguer obrigagao ou dever civico. Ninguém
serd obrigado a responder acerca da religiao que professa, a ndo ser em inquérito esta-
tistico ordenado por lei” . Correspondia, no essencial, aos n.°s 6 e 7 do artigo 3.° da Cons-
tituicdo de 1911.
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Nagao Portuguesa™, ainda que mantendo-se o regime de separacio entre
Igreja e Estado. A revisdo constitucional de 1971 atenuou a posico privi-
legiada da religido catélica, referida agora como religido rradicional
da Nag@o Portuguesa. A Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 5/71, de 5 de
Novembro) procurou assegurar alguma liberdade e alguns meios de acciio
as confissoes religiosas nao catdlicas, mas a proposta de lei, primeiro,
a lei, depois, encontraram enormes resisténcias!>.

6. A formula que vird a surgir na Constitui¢do portuguesa de 1911 —
liberdade de consciéncia e de crenca — aparecera, embora na ordem inversa
(Glaubens — und Gewissensfreiheit), na efémera Paulskirchen-Verfassung
de 1849 (§ 144) e fora retomada na Constituicio de Weimar (artigo 135).

A expressao liberdade de consciéncia acabou por entrar em forca no
léxico juridico dos direitos fundamentais a partir dos meados do séc. XX,
por via de instrumentos internacionais. A férmula que aparece na Decla-
racao Universal dos Direitos do Homem é “liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religiao™ (artigo 18.°). Daquela Declaragdo passa para a
Convengdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (artigo 9.°) e para o Pacto das Nacdes Unidas
sobre os Direitos Civis e Politicos (artigo 18.°). Na Convencdo Americana
dos Direitos Humanos a maneira de dizer é “liberdade de consciéncia
e religiao” (artigo 12.°). A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos refere “liberdade de consciéncia e de profissdo e livre prdtica reli-
giosa” (artigo 8.°).

A Lei Fundamental de Bonn veio, na linha da Constituicio de
Weimar, mas também, embora porventura sem o saber, na da Constitui¢o
portuguesa de 1911, afirmar, no n.° 1 do artigo 4.°, a inviolabilidade da
liberdade de crenga e consciéncia e das conviccées religiosas e mundi-
videnciais'®. O n.° 3 do artigo 4.° da Grundgesetz, por seu turno, prevé a
objec¢do de consciéncia.

15O parecer da Camara Corporativa, relatado pelo Prof. Antunes Varela, é elucida-
tivo. Estd publicado, juntamente com comentdrio a lei, em ANTUNES VARELA, Lei da Liber-
dade Religiosa ¢ Lei de Imprensa, Co. Ed., Coimbra, 1972. A lei da liberdade religiosa foi
iniciativa pessoal do Prof. Marcello Caetano que, sendo catélico, ndo era. de todo em todo,
“clerical™.

16 “Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des religidsen und
weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich*.
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| 7. Inspirando-se no n.° 4 do artigo 3.° da Constituicao de 1911 e no
artigo 4.° da Lei Fundamental de Bonn e, porventura, ainda no artigo 18.°
da Declaracio Universal dos Direitos do Homem, a Constitui¢ao Portu-
guesa formulou o que ficou a ser o artigo 41.° da Constitui¢@o, objecto de
alguns retoques na versao de 198217,

Na base de um notabilissimo primeiro anteprojecto preparado por
uma comiss?o presidida pelo Conselheiro José de Sousa Brito e que a este,
no essencial, se deve, tornado piblico em 1997 e reformulado em 199818,
veio a ser publicada uma nova Lei da Liberdade Religiosa (Lei n.° 16/
/2001, de 22 de Junho)!9.

8. Na versdo origindria da Constitui¢do, a objec¢do de consciéncia
era exclusivamente referida ao servigo militar (artigo 41.°, n.° 5). A revi-
sdo de 1982 modificou o preceito, que alids transitou para n.° 6, passando
a dizer que “é garantido o direito a objec¢cdo de consciéncia, nos ter-
mos da lei” . Os aspectos especificos de objeccdo de consciéncia ao ser-
vico militar passaram a constar apenas do artigo 276.°, onde se mantém.
O ambito do direito a objec¢do de consciéncia foi, assim, alargado, mas
a maneira de dizer do artigo 41.°, n.° 6, é ambigua. Tratando-se de direito
fundamental, o preceito constitucional € directamente aplicdvel (artigo
18.°, n.° 1). GOMES CANOTILHO ¢ VITAL MOREIRA tém sustentado que o
direito & objecco de consciéncia pode ser um direito procedimentalmente
condicionado, a requerer fixagao legal de procedimento para o seu exer-
cicio, embora considerem agora que ndo tenha necessariamente de o

17 Estes traduziram-se principalmente no aditamento do n.? 3, sobre reserva de inti-
midade, e numa reformulacdo do preceito sobre a objeccéio de consciéncia.

18 O anteprojecto foi referéncia de debate critico. Vejam-se, p. ex., da perspectiva
da Igreja Catdlica, Prof. ANTONIO LEITE, “Parecer acerca do Anteprojecto da Lei da Liber-
dade Religiosa”, Liberdade Religiosa, Realidades e Perspectivas, Actas das V Jornadas de
Direito Canénico, 23-25 de Abril 1991, UCP, Lisboa, 1998; PAULO ADRAGAO, “Liberdade
Religiosa: o Anteprojecto de Proposta de Lei de 19987, RFDUL, vol. XXXIX-2 (1998), pp.
693 ss.: e, com outra visdo e abertura, JORGE MIRANDA, ““A liberdade religiosa em Portugal
e o anteprojecto de 1997, Direito e Justica, X11-2 (1998), pp. 3 ss., agora também em
Escritos vdrios sobre Direitos Fundamentais, Principia, Estoril, 2006, pp. 395 ss.; da pers-
pectiva de outras confissdes, JOSE Dias BRavo, “Projecto de Lei da Liberdade Religiosa:
Contradi¢do na Dimens#o”, Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Co. Ed.. Coim-
bra, 2001, pp. 165 ss..

19 Completada pelo Decreto-Lei n.° 308/2003, de 10 de Dezembro. Seguiu-se a revi-
sfio da Concordata entre a Repitiblica Portuguesa e a Santa S¢, assinada em 18 de Maio de
2004, com troca de ratificacdes em 18 de Dezembro de 2004.
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ser?0, A remissao para a lei teria, antes de mais, o alcance de permitir a
esta que estabeleca restricoes no direito de objecc¢do de consciéncia (artigo
18.°,n.° 2). Significard depois o reconhecimento de que o direito de objec-
cdo de consciéncia implica uma ponderacdao de bens, legitimando-se o
legislador para, no ambito dos parametros constitucionais, a efectuar.

No que toca ao servico militar, a objeccao de consciéncia foi, pela
primeira vez, regulada, sem “simpatia”, pela Lei n.° 6/85, de 4 de Maio,
alterada pela Lei n.° 101/88. O reconhecimento do estatuto de objector era
judicial e os tribunais s6 muito dificilmente o atribuiram?!. A Lein.® 7/92,
de 12 de Maio, alterada pela Lei n.° 138/99, de 28 de Agosto, introdu-
ziu um regime, menos fechado, de declaracdo administrativa do estatuto
do objector de consciéncia ao servico militar, através de uma Comissao
Nacional de Objecgao de Consciéncia, por acto sujeito a recurso conten-
cioso. O termo da obrigatoriedade do servico militar em tempo de paz (Lei
n.° 174/99, de 21 de Setembro) reduziu fortemente a importancia pratica
da objeccao de consciéncia ao servico militar.

A lei reconhece ainda a objec¢ao de consciéncia de médicos e demais
pessoal da satide a pratica de actos de interrupcdo voluntdria da gravidez
(Lein.® 6/84, de 11 de Maio, artigo 4.° e, agora, Lei n.° 16/2007, de 17 de
Abril, artigo 6.°) e quanto a inseminacdo artificial e esterilizagdo volunta-
ria (Lei n.® 3/84, de 24 de Marco, artigo 11.°).

Outros dominios onde a questao da objeccdo de consciéncia se sus-
cita € a prestacao de trabalho, em particular a prestacdo de trabalho téc-
nico?2 ou em certos dias?3.

Situacdo muito particular, que mereceria estudo separado, € a da
objeccao de consciéncia dos agentes do Ministério Publico. Estes podem,

20 GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢do Anotada cit., 4* ed., p. 616.
Antes, Constitui¢do Anotada, 3* ed., Co. Ed., Coimbra, 1993, p. 246.

21 EDUARDO MAla E CosTA, “Objeccao de consciéncia: da exigéncia da lei a resis-
téncia dos tribunais”, Revista do Ministério Publico, ano 12 (1991), n.° 45, pp. 161 ss..

22 Em especial, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Contrato de Trabalho e Objecgao de
Consciéncia”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Raiil Ventura, Co. Ed., Coimbra,
II, 2003, pp. 673 ss..

23 O tema da objeccdo de consciéncia percorre ainda cddigos deontoldgicos pro-
fissionais, como o dos médicos e dos enfermeiros. Sobre a extensdao dos problemas
suscitados pela objeccdo de consciéncia, vide JOSE DE Sousa BRrITO e J. A. TELES
PEREIRA, “Nouveaux droits et relations Eglises-Etat au Portugal”, in “Nouvelles Liber-
tés” et relations Eglises-Etat en Europe, Consortium européen pour 1’étude des relations
Eglises-Etat, Actas do Coléquio de Tilburg, 17-18 de Novembro de 1995, Giuffre,
Milao, 1998, pp. 341 ss..
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segundo a lei, recusar o cumprimento de directrizes, ordens e instrucoes
com fundamento em “grave violacao da sua consciéncia Juridica” (Esta-
tuto do Ministério Publico, aprovado pela Lei n.° 47/86. de 15 de Outubro.
artigo 79.°, n.° 2)24,

9. A liberdade de consciéncia, enquanto constitucionalmente reco-
nhecida e na medida em que o €, apresenta-se como liberdade secundum
legem, mais precisamente liberdade secundum constitutionem?s.

A palavra liberdade tem, na linguagem juridica, vdrias acepgoes.
De momento interessa uma. Nela, liberdade equivale a dupla permissao:
¢ permitido A e ndo-A26. A liberdade de consciéncia cabe no conceito.
O titular pode ter estas ou aquelas conviccdes, ou ndo ter nenhumas, agir
deste ou daquele modo.

A liberdade de consciéncia €, no nosso direito, uma liberdade pro-
tegida?’, tanto perante o Estado (proibi¢ao de perseguicdo ou de privacio
de direitos), como perante terceiros (proibicdo de coacgio)?s,

10. Enquanto, todavia, se manifesta através da objeccdo de cons-
ciéncia, a liberdade de consciéncia é, nalguma medida, pelo menos tam-

24 Deixam-se de fora, no presente estudo, os aspectos criminais ligados a liberdade
de consciéncia, que tantos problemas tém suscitado na Alemanha e que tao bem estudados
foram entre nés por AUGUSTO SiLvA DIAs, A Relevéncia Juridico-Penal das Decisées de
Consciéncia, Almedina, Coimbra, 1986. Assinale-se que, no plano da lei ordindria e de
harmonia com o n.° 2 do artigo 6.° da Lei da Liberdade Religiosa, “a liberdade de cons-
ciéncia, de religico e de culto ndo autoriza a prdtica de crimes’”.

25 De harmonia com o artigo 6.°, n.° 3, da Lei da Liberdade Reli giosa, “os limites do
direito a objec¢do de consciéncia demarcam para o objector o comportamento permitido” .

26 MIGUEL GALVAO TELES, “Direitos Absolutos e Relativos™, Estudos em Homena-
gem ao Prof. Doutor Joaquim da Silva Cunha, ed. Fac. Dir. Univ. Lisboa, Co. Ed., Coim-
bra, 2005, pp. 667-668.

27 Sobre a nogdo de liberdade protegida, vide, em particular, ALEXY, Theorie der
Grundrechte, 2* ed., Suhrkamp, Frankf. a/M., 1994, pp. 203 ss..

28 BOCKENFORDE sustentou, perante o artigo 4.° da Grundgesetz, que o bem juridico
protegido pela liberdade de consciéncia nio era a liberdade de agir segundo a consciéncia
moral, mas a inviolabilidade da consciéncia (“Das Grundrecht der Gewissensfreiheit”,
Staat, Verfassung, Demokratie, Suhrkamp, Frankf. a/M., 1991, pp. 237-239). A palavra
inviolabilidade é também usada pelo artigo 41.° da Constituicao Portuguesa. Mas refere-se
a liberdade. E nio se v& como € que se pode salvaguardar a inviolabilidade mesmo sé da
consciéncia sem respeito de um minimo de liberdade de agir segundo ela. Talvez se possa
dizer que tudo € coberto pela integridade da consciéncia individual, que seria o bem juri-
dico protegido, mas abrangendo alguma liberdade de agir segundo a consciéncia.
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bém liberdade contra legem. Claro que, se a objeccao for acolhida, € a pro-
pria lei que afasta a aplicacdo de outra norma. Mas esse afastamento
resulta da oposicao de consciéncia a obrigacao decorrente da lei. Con-
forme, em formulacdo impecavel, diz a Lei da Liberdade Religiosa,
“a liberdade de consciéncia compreende o direito de objectar ao cum-
primento de leis que contrariem os ditames impreteriveis da propria cons-
ciéncia...” (artigo 12.°, n.° 1). O que estd em causa € a oposicao entre
a lei e a consciéncia individual. A modalidade juridica por via da qual a
objeccdo de consciéncia opera € a imunidade, no sentido de HOHFELD,
relativamente 2 imposi¢do normativa2®, dependente ou ndo de proce-
dimento e de prévio acto jurisdicional ou administrativo e acompanhada
ou ndo de dever subrogado. De qualquer modo, trata-se sempre de imuni-
dade com fundamento em oposi¢do de consciéncia a obrigagao3V.

11. A liberdade de consciéncia €, na origem, radicalmente indi-
vidual3!,

Em magnifico estudo, JOSE LAMEGO analisa o “paradoxo da cons-
ciéncia”. A liberdade de consciéncia reclama respeito. Mas comportar-se
cada um segundo os ditames da sua consciéncia conduz a anarquia3.

LUHMAN sublinha que a liberdade de consciéncia € incompativel com
um reconhecimento de Direito Natural: “se existe direito suprapositivo,
nunca se compreenderia porque é que a consciéncia teria a liberdade de
o pensar diferentemente”33. Porventura mais rigorosamente, a admitir-se
a liberdade de consciéncia, ela corresponde ao unico direito natural pen-
savel. A alternativa reside em considerar que ndo ha liberdade moral de
consciéncia e que a chamada liberdade de consciéncia se traduz na mera

29 Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 1919, Yale
Univ. Press, reimp., Yale, 1964, pp. 35 ss..

30 Em meu juizo, a objeccdo procedente de consciéncia exclui a obrigacdo e nao,
conforme parece sustentar JORGE BACELAR DE GoOUVEIA (“Objeccdo de Consciéncia
(Direito Fundamental 4)”, DJAP, vol. VI, 1994, p. 170), apenas a san¢do. Assim, por exem-
plo, a Lei n.° 7/92, sobre objeccéo de consciéncia ao servico militar, fala de isengao deste
(artigo 1.°, n.° 2). Veja-se, ainda, o artigo 6.°, n.° 3, da Lei da Liberdade Religiosa, que se
refere a “comportamento permitido” ao objector.

31 E.-W. BOCKENFORDE, est. cit., pp. 215 ss..

32 “Sociedade Aberta” e Liberdade de Consciéncia — O Direito Fundamental da
Liberdade de Consciéncia, ed. AAFDL, Lisboa. 1985, pp. 31 ss..

33 “La liberta di coscienza e la conscienza”, La Differenziazione del Diritto, trad.
ital., Il Mulino, Bolonha, 1990, p. 268.
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auséncia de coac¢@o em “matérias de consciéncia4. Mas isso representa
a negacdo da prépria liberdade de consciéncia. O ponto critico esta em
que, como o sublinha o paradoxo, a liberdade de consciéncia tende a dis-
solver a propria autoridade do direito positivo.

12. Quando alguém objecta, em consciéncia, as obrigacoes legais
e ndo age em conformidade com elas, ndo se encontra em causa 0 mMero
uso do livre-arbitrio e a simples viola¢do de normas. Encontra-se em jogo,
sim, a afirmac@o de uma normatividade alternativa e contraposta, em prin-
cipio de natureza moral. Resta saber em que acepgdo ou acepgdes se pode
falar aqui de liberdade.

Um primeiro sentido revela-se na ideia de autonomia ética. Quem
objecta as obrigacdes legais exerce essa autonomia. Contudo, em princi-
pio pelo menos, a normatividade contraposta a normatividade legal apa-
rece af como impositiva de deveres. A situagio de objeccdo de consciéncia
é tipicamente uma situagdo de conflito de deveres: o dever legal e o dever
de consciéncia. Assim sendo, de liberdade em sentido que se costuma
dizer negativo nio se podera falar perante o quadro ético alternativo, mas
somente perante o proprio sistema juridico ou por referéncia a ele.

Se a objeccdo de consciéncia for reconhecida, hd dupla permissao,
a de agir de acordo com a lei geral ou com a objecgdo3>. Mas se a objec-
cdo de consciéncia ndo for reconhecida, em geral ou nas circunstancias
do caso?

Suponha-se, por exemplo, uma testemunha de Jeovd, que objecte
(e as testemunhas de Jeovd objectam) a propria prestacdo de servigo
civico, para além do servigo armado. Ou nao teria obtido a imunidade da
prestacdo do servigo armado e haveria incumprido o dever legal de o pres-
tar ou teria faltado, pelo menos, ao cumprimento do dever de prestar ser-
vico civico de substitui¢do3®. Ou suponha-se que, pura e simplesmente, o

34 Prof. ANTONIO LEITE, “Parecer ...” cit., p. 242.

35 Prescinde-se aqui das complicagdes que podem resultar de saber se, quando ha
atribuicio de estatuto de objector por acto administrativo ou jurisdicional, pode ou nio o
interessado “renunciar’” a esse estatuto. Qualquer que seja a soluc@o, houve pelo menos um
momento de exercicio de liberdade, ainda que porventura associado a um direito potesta-
t1vo: aquele em que se requereu, ou nao, o estatuto.

36 A alternativa deixada no texto tem na sua base dois entendimentos possiveis
quanto & questio da constitucionalidade da disposicdo da Lei n.° 7/92 que exigia que
o objector declarasse a sua disponibilidade para prestar servi¢o civico, como pressuposto
da atribuicdo do estatuto. O tema dividiu o Tribunal Constitucional que, em plendrio, se
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sistema juridico que se encontra em causa ndo acolhe a objec¢do de cons-
ciéncia. Haverd algum sentido, para além do de livre-arbitrio e de autono-
mia €tica, no qual se possa dizer que o objector que recusa a obrigacao
decorrente da lei e o seu cumprimento estd a exercer liberdade?

O Direito pretende vinculatividade — vinculatividade numa amplis-
sima acep¢ao ética, de convocacao do livre-arbitrio, e ndo apenas moral.
Aquele que, em consciéncia, recusa a vinculatividade de uma norma
estd a afirmar a sua imunidade perante ela. Ora, um dos sentidos da liber-
dade €, em alternativa a dupla permissao, que pressupde uma atitude
normativa positiva, a simples auséncia de dever, que se basta com uma
atitude normativa negativa.

O objector nao reconhecido pelo sistema juridico afirma perante este
a sua liberdade de agir em consciéncia, diferenciada da imposi¢ao resul-
tante do quadro normativo alternativo a que se submete. A liberdade que
invoca exprime a recusa da vinculatividade ética da lei e, por conseguinte,
a auséncia de obrigacdo, em sentido préprio, que esta pretendia que de si
decorresse.

Trata-se, pura e simplesmente, de liberdade contra legem. O que, da
perspectiva da lei, é dever converte-se, da perspectiva do objector, em
mero 6nus. Comportar-se de um modo ou de outro dependera de aceitar ou
nao arrostar com as consequéncias de agir em consciéncia.

13. A liberdade de consciéncia tem por base a autonomia ética —
tomando, repete-se, o qualificativo ético em sentido latissimo, que
abrange moral e direito. Mas trata-se da autonomia ética do sujeito empi-
rico — ndo do eu puro. Sdo as consciéncias dos sujeitos empiricos que
constituem as destinatérias de qualquer normatividade. E manifesto que a
plena autonomia dos sujeitos empiricos se mostra anarquizante. A interac-
¢ao social e razoes prudenciais limitam a propensdo naquele sentido.
Mas cada um com a sua consciéncia constitui a instancia e o reduto ulti-
mos da normatividade.

O estatuto convocado pela afirmacdo da liberdade de consciéncia
contra legem (do mesmo modo que pelo direito de resisténcia contra
legem) € do estado de natureza — nao ja o estado de natureza entre pessoas,

pronunciou, por sete votos contra seis, no sentido da constitucionalidade (Ac. 681/95).
A orientagdo foi mantida por uma sucessdo de arestos de 1996. Mas a disposigao em
causa, da Lei n.° 7/92, veio a ser revogada pelo n.° 3 do artigo 12.° da Lei de Liberdade
Religiosa.
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mas o estado de natureza entre os destinatdrios de um sistema juridico
e ele préprio, a que chamei estado de natureza de segundo grau’7,

O objector contesta a vinculatividade da lei e invoca imunidade,
como pressuposto da afirmagio da sua liberdade contra legem. O sistema
juridico, por sua vez, ndo pode opor-lhe essa vinculatividade sem, em
circulo vicioso, se fundar nela mesma para a justificar. Fica pretensao con-
tra pretensdo. Nem por isso o objector deixard, o mais das vezes, de sofrer
as consequeéncias. Mas o sistema juridico tornou-se parte e a justificacdo
racional dltima da sua auto-imposicio situa-se agora, nao na simples invo-
cagao da sua autoridade, mas nas razdes arguiveis para a sua legitimacao,
em padroes prudenciais e na auto-defesa.

Nao tenho hesitagdo em reclamar a imposi¢dao das normas de um
Estado de direito democratico. Mas, sem prejuizo dessa imposi¢ao, ndo se
pode ignorar o plano em que, perante um objector, as coisas passam a
situar-se.

37 MIGUEL GALVAO TELES, “State of Nature, Pure Republic and Legal Duty of Obe-
dience (Some reflections regarding Kant’s legal and political philosophy)”, in JoAo LopPES
ALVES (ed.), Erica e o Futuro da Democracia. Ed. Colibri/SPF, Lisboa, 1998, pp. 161 ss..



