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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Acordao do Tribunal Constitucional n.° 474/2021

Sumario: Declara a inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, das normas constantes
dos n.* 1 e 3 do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto (Direito a autodetermi-
nacao da identidade de género e expressao de género e a protegado das caracteristicas
sexuais de cada pessoa).

Processo n.° 792/19

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional:

| — Relatério

1 — Um grupo de 86 deputados a Assembleia da Republica, dos Grupos Parlamentares do
Partido Social Democrata (PSD), do CDS-Partido Popular (CDS-PP) e do Partido Socialista (PS),
veio requerer a declaragao, com forca obrigatéria geral, da inconstitucionalidade das normas
constantes dos n.**1 e 3 do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, relativa ao direito a au-
todeterminacéo da identidade de género e expressado de género e a protecdo das caracteristicas
sexuais de cada pessoa. Os requerentes alegam que estas normas violam, quer as disposi¢des
conjugadas do n.° 2 do artigo 43.° e do n.° 2 do artigo 18.°, quer as dos artigos 2.° e 165.°, n.° 1,
alinea b), todos da Constituigao.

2 — O pedido repousa nos seguintes fundamentos:

«l. INTRODUCAO

1 — O direito ao reconhecimento da identidade de género ndo € uma inovagéao introduzida no
ordenamento juridico nacional pela Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto.

2 — Amencionada lei veio, de facto, revogar a Lei n.° 7/2011, de 15 de margo, que pela primeira
vez criou em Portugal o procedimento de mudanca de sexo e de nome préprio no registo civil.

3 — Sucede que, segundo recomendagdes constantes do Projeto de Investigacao “A ‘Lei de
Identidade de Género’: Impacto e Desafios da Inovacao legal na Area do (Trans)Género”, maio de
2016, promovido pelo ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa, através do Centro de Investiga-
¢ao e Intervengao Social (CIS-IUL), em parceria com a Associagéo ILGA Portugal e a LLH — The
Norwegian LGBT Association, o regime da Lei n.° 7/2011, de 15 de margo, careceria de aperfei-
coamento em dois aspetos: por um lado, o reconhecimento legal da identidade de género deveria
deixar de depender de um diagnéstico clinico e, por outro lado, deveria poder ser efetuado antes
da maioridade.

4 — E, com efeito, a Lei n.° 38/2018 veio introduzir as propostas constantes no referido Pro-
jeto de Investigagcdo, como se retira, designadamente, dos respetivos artigos 5.° (Modificagbes
ao nivel do corpo e das caracteristicas sexuais da pessoa menor intersexo), 6.° (Legitimidade) e
8.° (Requerimento).

5 — Sucede que a Lei n.° 38 /2018 nao se limitou a introduzir modificagdes no sentido de
tornar mais vincada a autodeterminacao da pessoa em relacao a sua identidade de género, a qual
seria assim desligada de qualquer diagndstico clinico, com o propdsito de “garantir uma melhor
separacgao entre as esferas clinica e legal, assegurando assim a autonomia e autodeterminagao
das pessoas trans no reconhecimento legal das suas identidades”.

6 — Para além disso, a Lei n.° 38/2018 inclui ainda um artigo 12.°, sob a epigrafe “Educagao
e Ensino” que prevé um conjunto de normas sobre medidas no sistema educativo resultantes do
regime agora adotado quanto a autodeterminacao da identidade de género e expressao de género
e a protegao das caracteristicas sexuais de cada pessoa.

7 — O presente pedido de fiscalizacao abstrata sucessiva da inconstitucionalidade das normas
do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 néo incide, importa desde ja sublinha-lo, sobre a configuragéo do
direito a autodeterminagao da identidade de género, mas tao-somente sobre as medidas a adotar
no plano da configuragao do sistema educativo que o legislador se sentiu habilitado a extrair a partir
do reconhecimento daquele direito.



Diario da Republica, 1.2 série

N.° 142 23 de julho de 2021 Pag. 21

8 — Tais medidas envolvem, como se vai demonstrar, uma violacdo clara da liberdade de
ensino e do principio da determinabilidade da lei.

II. OBJETO DO PRESENTE PEDIDO
9 — A norma do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, tem o seguinte texto:

“1 — O Estado deve garantir a adogéo de medidas no sistema educativo, em todos os niveis de
ensino e ciclos de estudo, que promovam o exercicio do direito a autodeterminacao da identidade
de género e expressao de género e do direito a protegcédo das caracteristicas sexuais das pessoas,
nomeadamente através do desenvolvimento de:

a) Medidas de prevengao e de combate contra a discriminagdo em fungéo da identidade de
género, expressao de género e das caracteristicas sexuais;

b) Mecanismos de detegao e intervengao sobre situagdes de risco que coloquem em perigo
o saudavel desenvolvimento de criangas e jovens que manifestem uma identidade de género ou
expressao de género que nao se identifica com o sexo atribuido a nascenga;

¢) Condigdes para uma protegdo adequada da identidade de género, expresséo de género e
das caracteristicas sexuais, contra todas as formas de exclusao social e violéncia dentro do contexto
escolar, assegurando o respeito pela autonomia, privacidade e autodeterminacdo das criangas e
jovens que realizem transi¢des sociais de identidade e expressao de género;

d) Formagao adequada dirigida a docentes e demais profissionais do sistema educativo no
ambito de questdes relacionadas com a problematica da identidade de género, expressao de género
e da diversidade das caracteristicas sexuais de criangas e jovens, tendo em vista a sua inclusao
como processo de integragdo socioeducativa.

2 — Os estabelecimentos do sistema educativo, independentemente da sua natureza publica
ou privada, devem garantir as condicdes necessarias para que as criangas e jovens se sintam
respeitados de acordo com a identidade de género e expressao de género manifestadas e as suas
caracteristicas sexuais.

3 — Os membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade de género e da educagao
adotam, no prazo maximo de 180 dias, as medidas administrativas necessarias para a implemen-
tagdo do disposto no n.° 1”.

10 — A disposicao legal que acaba de ser transcrita suscita dificuldades de interpretacéo
assinalaveis, sendo, alias, algumas de tais dificuldades diretamente relevantes para as questdes
de constitucionalidade suscitadas no presente pedido de fiscalizagdo abstrata sucessiva de todas
as normas do artigo 12.°

11 — Em qualquer caso, a leitura que mais diretamente parece resultar dos varios elementos
interpretativos a ter em conta é aquela segundo a qual o artigo 12.° estabelece uma distingao entre
um dever de garantir a promog¢ao do exercicio do direito a autodeterminagéo da identidade de
género e expressao de género e do direito a protecdo das caracteristicas sexuais das pessoas,
através da adogao de medidas no sistema educativo, e um dever de garantir o respeito das
criangas e jovens que manifestem a identidade e expressao de género, bem como o respeito das
suas caracteristicas sexuais.

12 — O primeiro dever — isto é, o dever de garantir a promogao do exercicio do direito
a autodeterminacdo da identidade de género e expressao de género e do direito a protegcédo das
caracteristicas sexuais das pessoas — dirige-se diretamente ao Estado, que se desincumbe dele
através da adogao das medidas no sistema educativo exemplificadas no artigo 12.°, n.° 1; o segundo
dever, por seu turno — o dever de garantir o respeito das criangas e jovens que manifestem a
sua identidade e expressao de género — dirige-se diretamente a todos os estabelecimentos de
ensino e o seu conteudo exprime-se na relagao estabelecida entre tais estabelecimentos e os seus
alunos.

13 — Dito de outro modo, o dever a que se reporta o artigo 12.%, n.° 1, tem como correlativo
um direito a prestagbes do Estado; enquanto o dever a que alude o artigo 12.° n.° 2, tem como
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correlativo direto o direito a autodeterminagao da identidade de género, entendido como um direito
de liberdade, na verdade como uma dimensdo do direito ao desenvolvimento da personalidade
(cf. artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo, e artigo 3.°, n.° 1, da Lei n.° 38/2008).

14 — Por esta razéo, o dever de regulamentagao a que se refere o n.° 3 do artigo 12.° dirige-se
apenas as medidas previstas no n.° 1: apenas estas carecem da interposi¢ao dos poderes publicos
no que toca a concretizagdo do dever a que dizem respeito.

15 — Sem prejuizo destas diferengas, ambos os deveres incidem sobre todos os estabeleci-
mentos de ensino, publicos e privados.

16 — Tal acontece em relagdo ao dever de respeito previsto no artigo 12.°, n.° 2, na medida
em que a propria disposigao legal em causa o prevé expressamente; mas acontece também em
relacdo ao dever de promogao previsto no artigo 12.°, n.° 1, na medida em que a expressao «sis-
tema educativo» abrange todos os estabelecimentos de ensino.

17 — Trata-se, com efeito, de uma expressdo com um sentido abrangente, como decorre com
toda a clareza do disposto no artigo 1.°, n.° 3, da Lei n.° 46/86, de 14 de outubro (Lei de Bases
do Sistema Educativo), na redagdo em vigor. «O sistema educativo desenvolve-se segundo um
conjunto organizado de estruturas e de ag¢des diversificadas, por iniciativa e sob responsabilidade
de diferentes instituicdes e entidades publicas, particulares e cooperativas».

18 — O resultado da exposi¢céo anterior € muito simples: em virtude do artigo 12.° da Lei
n.° 38/2018 o Estado encontra-se obrigado a promover o exercicio do direito a autodeterminagao
da identidade de género e expressao de género e do direito a protecdo das caracteristicas sexuais
das pessoas, através da adog¢ao de medidas no sistema educativo, que inclui os estabelecimentos
de ensino privados.

19 — Por outras palavras, os estabelecimentos de ensino privados néo estdo apenas obrigados
a respeitar o exercicio do direito de autodeterminagéo da identidade de género, como decorre do
artigo 12.°, n.° 2, da Lei n.° 38/2018 e sempre resultaria, em qualquer caso, da respetiva compre-
ensdo como um direito fundamental, mas estdo também obrigados a pér em pratica as medidas
que o Estado venha a adotar para promover aquele mesmo direito.

20 — Ora, se o direito da autodeterminagao da identidade de género se encontra hoje am-
plamente reconhecido — veja-se, por exemplo, a decisdo do Tribunal Constitucional alemao de
10 de outubro de 2017 —, ja a difuséo através do sistema de ensino de uma particular concegéo
da identidade de género que possa estar na base desse direito deve ser vigorosamente combatida,
por se mostrar incompativel com a liberdade de ensino.

lIl. QUESTOES DE INCONSTITUCIONALIDADE

21 — Anorma do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 suscita, com e feito, duas questdes de consti-
tucionalidade: (i) desde logo, a questao da violagao do disposto nos artigos 43.°,n.° 3, e 18.°, n.° 3,
da Constituicdo, na medida em que o artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 envolve, por um lado, uma
inadmissivel programacao da educacao pelo Estado segundo determinadas diretrizes filosdficas,
estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas e, por outro lado, a negacéo dessa possibilidade as
escolas nao publicas, sendo certo que apenas em tais escolas tal possibilidade faz sentido e é
protegida constitucionalmente; (ii) adicionalmente, a questao da violagao da exigéncia de precisao
ou determinabilidade das leis, decorrente do principio do Estado de direito democratico, consagrado
no artigo 2.° da Constituicado, e do principio da reserva de lei parlamentar.

a) Inconstitucionalidade por violagédo do artigo 43.°, n.° 2, da Constituigao

22 — Segundo o artigo 12.° o Estado deve promover o exercicio do direito a autodetermina-
¢ao da identidade de género e expressado de género e do direito a protegdo das caracteristicas
sexuais das pessoas, nomeadamente através do desenvolvimento de: «mecanismos de detecéo
e intervengao sobre situagdes de risco que coloquem em perigo o saudavel desenvolvimento de
criangas e jovens que manifestem uma identidade de género ou expressado de género que nao
se identifica com o sexo atribuido a nascenga» [artigo 12.°, n.° 1, alinea b)]; «condi¢gdes para uma
prote¢do adequada da identidade de género, expressao de género e das caracteristicas sexuais,
contra todas as formas de excluséo social e violéncia dentro do contexto escolar, assegurando
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o respeito pela autonomia, privacidade e autodeterminacdo das criangas e jovens que realizem
transi¢des sociais de identidade e expressao de género» [artigo 12.°, n.° 1, alinea c¢)]; «formagéao
adequada dirigida a docentes e demais profissionais do sistema educativo no ambito de questdes
relacionadas com a problematica da identidade de género, expressao de género e da diversidade
das caracteristicas sexuais de criangas € jovens, tendo em vista a sua inclusdo como processo de
integracao socioeducativa» [artigo 12.°, n.° 1, alinea d)].

23 — Resulta com clareza das medidas enunciadas exemplificativamente no artigo 12.°,n.° 1,
da Lei n.° 38/2018 que as mesmas dizem respeito a promog¢ao da manifestagdo da identidade de
género como uma realidade unicamente assente na vontade do titular do respetivo direito, ainda
que o regime legal em causa, de modo algo contraditorio, atribua maior relevancia a primeira ma-
nifestagdo da identidade de género do que a manifestagbes subsequentes, as quais ja carecem
de autorizagdo judicial (cf. artigo 6.°, n.° 3, da Lei n.° 38/2018).

24 — Por outras palavras, de acordo com a concegao subjacente ao regime legal aprovado
pela Lei n.° 38/2018 «o masculino e o feminino sdo apresentados como criagdes de uma maioria
cultural dominante que, através de um discurso hegemonico, perpetua desigualdades sociais e
promove a opressao de uma classe sexual por outra» (cf. documento em anexo “A Ideia de Escola
Democratica e a Ideologia de Género: Consideragdes sobre as Medidas a Adotar no Sistema Edu-
cativo Previstas no Regime Juridico do Direito a Autodeterminacao da Identidade de Género”, da
autoria de Miguel Morgado, Nilza de Sena, Bruno Vitorino, p. 12).

25 — Em reacao contra uma tal maioria cultural dominante, o «masculino e feminino tornam-se
“artificios a deriva”, sujeitos a tantas interpretagdes e significados quantos os individuos que existem»
€ ndo tém outro sustentaculo sendo a vontade de cada individuo» (cf. estudo citado, p. 13).

26 — Ora, ndo parece que o reconhecimento do direito a autodeterminagéo do género se baseie
necessariamente na mencionada conce¢ao, em vez de pressupor um minimo de objetividade.

27 — De resto, era essa certamente a concec¢do subjacente ao reconhecimento do mesmo
direito pela Lei n.° 7/2011.

28 — Poderia argumentar-se que justamente a substituicdo da Lei n.° 7/2011 pela Lei n.° 38/2018,
implicando um regime decididamente assente no principio da autodeterminagao, sem necessidade
de qualquer diagndstico clinico, ndo pode deixar de assentar na concegéao culturalista ou constru-
tivista da identidade de género.

29 — Simplesmente, ainda que assim fosse — o0 que de maneira alguma se demonstra, pois
a ideia de conferir um minimo de objetividade a afirmagao da identidade de género poderia fazer-
-se por outros meios, que ndo o diagndstico clinico — sempre seria irrelevante, no sentido em
que o reconhecimento do direito a autodeterminagdo — o direito de respeitar o mesmo direito e
as suas manifestagdes, a que se reporta o artigo 12.°, n.° 2, da Lei n.° 38/2018 — nao envolve, de
modo algum, a adeséo aos fundamentos que possam ser aduzidos por alguns como base para a
respetiva consagragao legal.

30 — Todavia, através do artigo 12.°,n.° 1, da Lei n.° 38/2018, é precisamente esse passo que
o legislador veio agora encetar ao impor medidas no sistema educativo destinadas a promover a
autodeterminacao da identidade de género com base numa certa viséo ideoldgica ou doutrinaria
que estara na base de tal autodeterminacao.

31 — Essa mesma visao esta necessariamente subjacente a ideia, repetidas vezes afirmada
na Lei n.° 38/2018, de que a identidade de género simplesmente se «manifesta» [cf. artigos 3.°,
n°2,5°7°n.°3,12.° n.° 1, alinea b), e n.° 2], sem qualquer substrato objetivo que a suporte.

32 — Repare-se, alias, que ao atribuir-se a concegéo culturalista ou construtivista da identidade
de género um caracter ideoldgico ou doutrinario, ndo se pretende sequer reivindicar um caracter
cientifico para a concegao oposta, que procura ancorar em dados objetivos aquela mesma iden-
tidade.

33 — Resulta assim claro que o artigo 12.°, n.° 1, da Lei n.° 38/2018, ao atribuir ao Estado o
dever de garantir a ado¢ao de medidas no sistema educativo, em todos os niveis de ensino e ciclos
de estudo, que promovam o exercicio do direito a autodeterminagédo da identidade de género e
expressao de género e do direito a protecdo das caracteristicas sexuais das pessoas esta a pro-
gramar a educagao segundo diretrizes filosoficas, politicas e ideoldgicas, violando flagrantemente
o artigo 43.°, n.° 2 da Constituigao, fazendo, alias, sem qualquer justificagdo atendivel e, por isso,
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violando também de modo claro os limites as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias
decorrentes do artigo 18.°, n.° 2 e 3, da Constituigao.

34 — Admitamos, todavia, que nada do que fica dito é verdade, isto €, que as medidas de
promogao do direito a autodeterminagéo da identidade de género ndo envolvem uma programa-
¢ao do ensino segundo diretrizes filosoficas, politicas ou ideoldgicas: ainda assim sempre haveria
motivos para pdr em crise o regime do artigo 12.°, n.° 1, da Lei n.° 38/2018 a luz do artigo 43.°,
n.° 2, da Constituicao.

35 — Com efeito, e como se viu, as medidas previstas no artigo 12.°, n.° 1, abrangem todo o
sistema educativo e, desse modo, tém como destinatarios ndo apenas as escolas publicas, mas
também as escolas privadas.

36 — Ao abrangerem também as escolas privadas, as medidas em causa mostram-se sus-
cetiveis de impedir ou condicionar a adogao de determinadas orientagdes religiosas ou filosoéficas
por parte de tais escolas.

37 — E, no entanto, como bem refere Jorge Miranda, se nas escolas publicas «o Estado
deve abster-se de impor», ja «nas escolas privadas deve abster-se de impedir qualquer orientagao
confessional».

38 — Ora, ao adotar medidas destinadas a promover o direito de autodeterminacao da identi-
dade de género com base na ideia de que esta ndo tem qualquer substrato objetivo, as quais visam
também as escolas privadas, designadamente de orientagdo religiosa, o Estado estara necessa-
riamente a impedir e obstaculizar as respetivas orientacdes confessionais.

39 — Ainda que as escolas em causa estejam obrigadas a respeitar o direito a autodeter-
minagao da identidade de género, nos termos previstos no artigo 12.°, n.° 2, da Lei n.° 38/2018,
constitui uma clara violagao da sua liberdade de ensino a imposi¢do de uma concecéao culturalista
ou construtivista do género.

40 — O mesmo sucederia se tais escolas, para além de respeitarem a interrupgéo voluntaria
da gravidez — realizada, por op¢ado da mulher, nas primeiras semanas de gravidez, nos termos
previstos no artigo 142.°, n.° 1, alinea c¢), do Cédigo Penal, fossem obrigadas a promover ou encarar
essa forma de interrupgao voluntaria da gravidez nao punivel como manifestagdo de um direito da
mulher a dispor do seu proprio corpo, ou como um ato moralmente neutro ou irrelevante.

41 — Nao faz certamente parte dos «encargos cognitivos» dos cidadaos religiosos numa
sociedade secular encarar o direito a autodeterminagao da identidade de género na base de uma
concegao culturalista ou construtivista, no ambito das quais a afirmagao do género prescinda por
completo de pontos de apoio objetivos.

42 — Em face do exposto, deve concluir-se que o artigo 12.°,n.° 1, da Lein.® 38/2018, de 7 de
agosto, ao estabelecer que Estado deve garantir a adogdo de medidas no sistema educativo, em
todos os niveis de ensino e ciclos de estudo, que promovam o exercicio do direito a autodetermi-
nacgao da identidade de género e expressao de género e do direito a prote¢cdo das caracteristicas
sexuais das pessoas, viola a liberdade de ensino nos termos previstos nos artigos 18.°,n.°2, € 43.°,
n.° 2, da Constituigao, ao envolver a programacao da educagao segundo diretrizes filosdéficas poli-
ticas ou ideoldgicas, bem como a liberdade de ensino das escolas ndo publicas, a luz das mesmas
normas constitucionais, ao impedir que estas programem a educac¢ao segundo uma determinada
orientacao confessional.

b) Inconstitucionalidade por violagao dos principios da determinabilidade da lei e da reserva
de lei parlamentar

43 — Para além de violar os artigos 18.° € 43.°, n.° 2, da Constituigéo, o artigo 12.°, n.° 1, em
conjugagdo com o n.° 3, da Lei n.° 38/2018 viola ainda os principios da determinabilidade da lei e
da reserva de lei parlamentar.

44 — Com efeito, a delimitagdo das medidas a tomar pela Administragdo ao abrigo das diversas
alineas do artigo 12.°, n.° 1, da Lei n.° 38/2018 é manifestamente imprecisa e ambigua.

45 — Aindicacao, a titulo de exemplo, de algumas matérias — que devem ser objeto de me-
didas administrativas a adotar pelos membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade
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de género e da educagao adotam, no prazo maximo de 180 dias, de acordo com o artigo 12.°,n.° 3,
elencadas nas alineas do artigo 12.°, n.° 1, da Lei n.° 38/2018 ¢é elucidativa:

— Medidas de prevencgao e de combate contra a discriminacdo em funcéo da identidade de
género, expressao de género e das caracteristicas sexuais;

— Mecanismos de detegao e intervengao sobre situagdes de risco que coloquem em perigo
o saudavel desenvolvimento de criangas e jovens que manifestem uma identidade de género ou
expressao de género que nao se identifica com o sexo atribuido a nascenga;

— Condigbes para uma protegcdo adequada da identidade de género, expressao de género e
das caracteristicas sexuais, contra todas as formas de exclusao social e violéncia dentro do contexto
escolar, assegurando o respeito pela autonomia, privacidade e autodeterminagao das criangas e
jovens que realizem transi¢cdes sociais de identidade e expressao de género;

— Informagao adequada dirigida a docentes e demais profissionais do sistema educativo no
ambito de questdes relacionadas com a problematica da identidade de género, expressao de género
e da diversidade das caracteristicas sexuais de criangas e jovens, tendo em vista a sua inclusao
como processo de integragao socioeducativa.

46 — A verdade é que o artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 é excessivamente vago e ambiguo so-
bre os limites e contornos das «medidas de prevengéo e de combate», «mecanismos de detegao
e intervencgéo», «condi¢cdes para uma protecgdo adequaday, ou sobre «formagao adequada» que
revestem uma indiscutivel importancia na perspetiva dos destinatarios das medidas em causa,
incluindo as escolas privadas.

47 — Devido a sua indeterminagao, o artigo 12.°, n.° 1 e 3, ndo oferece uma medida juridica
apta a fixar orientacdes com densidade suficiente para balizar a adogao pelos membros do Governo
responsaveis pelas areas da igualdade de género e da educacdo das medidas administrativas a
adotar no prazo de 180 dias.

48 — Tal indeterminacao, além de tornar imprevisivel, a luz da lei, o conteudo das medidas que
0s mencionados membros do Governo devem adotar, também n&o permite um controlo jurisdicional
da sua legalidade adequado a importancia da matéria em causa.

49 — Estando em causa disciplina de sentido restritivo quanto ao exercicio de direitos, liber-
dades e garantias, tanto por parte das escolas n&o publicas, como dos respetivos alunos — e, por
conseguinte, matéria de reserva de lei parlamentar ao abrigo do disposto nos artigos 18.°,n.° 2, e
165.°, n.° 1 alinea b), da Constituigéo -, aquela indeterminagéo néo € compativel com a exigéncia
de precisao ou determinabilidade das leis, decorrente do. principio do Estado de direito democratico,
consagrado no artigo 2.° da Constituigao.

50 — A este proposito séo relevantes as consideracoes feitas no Acérdao n.° 285/92, poste-
riormente reiteradas na jurisprudéncia deste Tribunal:

«[A] questao da relevancia do principio da precisdo ou determinabilidade das leis anda asso-
ciada de perto a do principio da reserva de lei e reconduz-se a saber se, num dado caso, o ambito
de previsdo normativa da lei preenche ou n&o requisitos tidos por indispensaveis para se poder
afirmar que o seu conteddo n&o consente a atribuicdo a Administragdo, enquanto executora da
lei, de uma esfera de decisdo onde se compreendem elementos essenciais da propria previséo
legal, o que, a verificar-se, subverteria a ordem de reparticdo de competéncias entre o legislador
e o aplicador da lei. [...]

Reconhece-se, sem dificuldade, que o principio da determinabilidade ou precisao das leis ndo
constitui um parametro constitucional “a se”, isto €, desligado da natureza das matérias em causa
ou da conjugagao com outros principios constitucionais que relevem para o caso. Se é, pois, ver-
dade que inexiste no nosso ordenamento constitucional uma proibi¢do geral de emissao de leis que
contenham conceitos indeterminados, ndo é menos verdade que ha dominios onde a Constituicéo
impde expressamente que as leis ndo podem ser indeterminadas, como é o caso das exigéncias
de tipicidade em matéria penal constantes do artigo 29.°, n.° 1, da Constituicdo, e em matéria fiscal
(cf. artigo 106. da Constituicdo) ou ainda enquanto afloramento do principio da legalidade (nulla
poena sine lege) ou da tipicidade dos impostos (null taxation without law).
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Ora, atento o especial regime a que se encontram sujeitas as restricbes aos direitos, liber-
dades e garantias; constante do artigo 18.° da Constituicdo, em especial do seu n.° 3, e em arti-
culagdo com a 13.° principio da seguranga juridica inerente a um Estado de direito democratico
(artigo 2.° da Constituicao), forgoso se torna reconhecer que, em fungao de um critério ou principio
da proporcionalidade a que deverao estar obrigadas as aludidas restrigdes, uma vez que esta em
causa a garantia constante do artigo 53. da Constituicdo [no caso vertente, a garantia constante
do artigo 43.°, n.° 2], o grau de exigéncia de determinabilidade e precisado da lei ha-de ser tal que
garanta aos destinatarios da normag¢ao um conhecimento preciso, exato e atempado dos critérios
legais que a Administragao ha-de usar, diminuindo desta forma os riscos excessivos que, para esses
destinatarios, resultariam de uma normacgao indeterminada quanto aos proprios pressupostos de
atuacdo da Administragao; e que forneca a Administragdo regras de conduta dotadas de critérios
que, sem jugularem a sua liberdade de escolha, salvaguardem o nucleo essencial» da garantia
dos direitos e interesses dos particulares constitucionalmente protegidos em sede de definicdo do
ambito de previsdo normativa do preceito (Tatbestand); e finalmente que permitam aos tribunais um
controlo objetivo efetivo da adequagéao das concretas atuagdes da Administragéo face ao contetdo
da norma legal que esteve na sua base e origem.»

51 — Ora, é dessa precisao ou determinabilidade que carecem os n.”*1 e 3 do artigo 12.°
da Lei n.° 38/2018, que se reportam ao conteudo das medidas a adotar pelo Governo no sistema
educativo, abrangendo as escolas privadas e cooperativas, as quais estabelecerdo limites a sua
programacgao da educagao segundo a orientagdo confessional que pretendam livremente adotar.

52 — Tais normas séo, deste modo, inconstitucionais, por violagédo do principio da deter-
minabilidade da lei, corolario do principio do Estado de direito democratico, e da reserva de lei
parlamentar, decorrentes das disposigdes conjugadas dos artigos 2.°, 18.°, n.° 2, e 165.°, n.° 1,
alinea b), ambos da Constituicao, por referéncia a liberdade de ensino consagrada no artigo 43.°,
n.° 2, do mesmo normativo.

Nestes termos consideram os signatarios que as normas do artigo 12.°, n.°*1 e 3, da Lei
n.° 38/2018, de 7 de agosto, violam (i) o disposto nos artigos 43.%,n.° 3, e 18.°, n.° 3, da Constituigao,
ao envolverem, por um lado, uma inadmissivel programagao da educagéo pelo Estado segundo
determinadas diretrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas e, por outro lado,
a negacéao dessa possibilidade as escolas ndo publicas, sendo certo que apenas em tais escolas
tal possibilidade faz sentido e é protegida constitucionalmente; as mesmas normas violam ainda
(ii) ao envolverem, por um lado, uma inadmissivel programagao da educagao pelo Estado segundo
determinadas diretrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas e, por outro lado,
a negacao dessa possibilidade as escolas ndo publicas, sendo certo que ‘apenas em tais escolas
tal possibilidade faz sentido e é protegida constitucionalmente; as mesmas normas violam ainda
(ii) a exigéncia de precisdo ou determinabilidade das leis, decorrente do principio do Estado de
direito democratico, consagrado no artigo 2.° da Constituigao, e o principio da reserva de lei par-
lamentar decorrente das disposigbes conjugadas dos artigos 18.°, n.° 2, e 165.° n.° 1, alinea b),
ambos da Constituigao, por referéncia a liberdade de ensino consagrada no artigo 43.°, n.° 2, do
mesmo normativo.

Nessa medida, requer-se a declaragado da inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral
das normas em causa, constante do artigo 12.°, n.°*1 e 3, da Lei n.° 38/2018 com as legais con-
sequénciasy.

O pedido vem acompanhado de um texto subscrito pelos Senhores Deputados Miguel Morgado,
Nilza de Sena e Bruno Vitorino, intitulado «A ideia de escola democratica e a ideologia de género:
consideragbes sobre as medidas a adotar no sistema educativo previstas no regime juridico do
direito a autodeterminagdo da identidade de género».

3 — Notificado, ao abrigo do disposto nos artigos 54.° e 55.°, n.° 3, da Lei de Organizagao,
Funcionamento e Processo do Tribunal Constitucional (LTC), para, querendo, se pronunciar sobre
o pedido, o Presidente da Assembleia da Republica veio oferecer o merecimento dos autos. Enviou
ainda uma nota técnica, elaborada pelos servigos de apoio a Comissao de Assuntos Constitucionais,
Direitos, Liberdades e Garantias, relativa aos trabalhos preparatérios que conduziram a aprovagao
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da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, a qual ndo se pronuncia sobre as questdes de constitucionali-
dade colocadas pelos requerentes.

4 — Discutido em Plenario o memorando previsto no artigo 63.° da LTC e fixada a orientagao
do Tribunal sobre as questdes a resolver no ambito do presente processo, cabe agora proferir a
deciséo.

Il — Fundamentacgao

5 — Com origem na Proposta de Lei n.° 75/XIll, a Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto (Lei da
Identidade e Expressdo de Género, referida adiante pela sigla «LIEG»), teve como finalidade
precipua adequar o regime juridico da mudanga de sexo e de nome proprio no registo civil a dois
instrumentos internacionais. Por um lado, a Resolugao do Parlamento Europeu, de 28 de setembro
de 2011, sobre direitos humanos, orientagdo sexual e identidade de género nas Nagdes Unidas,
que convidou a Comissao Europeia e a Organizagao Mundial de Saude a «retirar os transtornos de
identidade de género da lista de transtornos mentais e comportamentais e a velar por uma reclas-
sificagdo néo-patologizante nas negociagbes sobre a 11.7 Revisdo da Classificagdo Internacional
de Doengas (CID-11)». Por outro lado, a Resolugéo n.° 2048 (2015) da Assembleia Parlamentar do
Conselho da Europa, sobre discriminacao contra pessoas transgénero na Europa, que recomenda
aos Estados-Membros o reconhecimento juridico da identidade de género através de procedimen-
tos de mudanga da mencéao do sexo e alteragdo de nome proprio caracterizados pela celeridade,
transparéncia e acessibilidade, e baseados na autodeterminagao, assim como a aboligao da este-
rilizagdo e de outros tratamentos médicos, incluindo a apresentagao de um diagndstico de saude
mental, como requisitos legais para aquele procedimento (v. o n.° 6.2. da Resolugao).

A LIEG estabelece o regime juridico do direito a autodeterminagao da identidade de género
e expressao de género e a protecdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa. O diploma com-
preende cinco capitulos. O primeiro capitulo contém disposi¢cdes genéricas sobre o contetido do
direito a autodeterminagao da identidade de género e expressao de género, do direito a protegéo
das caracteristicas sexuais das pessoas e a proibicdo de discriminagdo em fungdo do exercicio
daqueles direitos (artigos 1.° a 5.°). O segundo capitulo incide sobre o procedimento de alteragao
da mengéo do sexo no registo civil, caracterizado como forma de obter o reconhecimento juridico da
identidade de género (artigos 5.° a 10.°). O terceiro capitulo diz respeito a medidas de protegéao do
direito a autodeterminagéo da identidade de género no sistema de saude (artigo 11.°) e no sistema
educativo (artigo 12.°). O quarto capitulo regula os meios de defesa do direito a autodeterminagao
da identidade de género e expressao de género (artigos 13.° a 18.°). Do quinto e ultimo capitulo
constam normas transitorias e revogatorias.

ALein.° 38/2018, de 7 de agosto, € mais abrangente do que a Lei n.° 7/2011, de 15 de margo,
relativa a mudanga de sexo e de nome proprio no registo civil — a «lei antiga» de que constava o
regime precedente —, destacando-se a esse propoésito trés importantes alteragdes. Em primeiro
lugar, a consagragao expressa do direito a autodeterminagado de identidade de género e de ex-
pressao de género e o direito a protegédo das caracteristicas sexuais de cada pessoa, sem prejuizo
do entendimento do legislador — atento o teor do n.° 1 do artigo 3.° — de que 0os mesmos sao
largamente recondutiveis aos direitos fundamentais ao livre desenvolvimento da personalidade
e a identidade pessoal expressamente consagrados no texto constitucional. Em segundo lugar,
o procedimento de alteragdo da mencgao do sexo no registo civil sofreu alteracbes de grande
monta: eliminou-se a subordinagcdo do procedimento a apresentacdo de um relatério elaborado
por uma equipa multidisciplinar de sexologia clinica comprovando o diagnostico de perturbagao
de identidade de género (artigo 3.° da lei antiga) e permitiu-se expressamente a sua utilizagao por
menores, com idade compreendida entre os 16 e os 18 anos (n.° 2 do artigo 7.°), desde que o seu
consentimento seja livre e esclarecido — o que pode ser demonstrado perante o conservador do
registo civil mediante a apresentacéo de relatério clinico atestando a sua capacidade de decisao.
Em terceiro lugar, incumbiu-se o Estado de adotar medidas de protegéo do direito a autodetermina-
¢ao da identidade de género e expresséo de género, concretamente através do Servigo Nacional
de Saude (artigo 11.°) e em todos os niveis de ensino e ciclos de estudo que integram o sistema
educativo (artigo 12.°).

6 — Os requerentes nao pretendem a fiscalizagdo das normas que consagram e conformam o
direito a autodeterminagéao da identidade de género, nem as que respeitam ao seu «reconhecimento
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juridico» através da mudanga da mengao do sexo no registo civil por decisdo do requerente. «O
presente pedido de fiscalizagdo abstrata sucessiva da inconstitucionalidade — escrevem — das
normas do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 né&o incide, importa desde ja sublinha-lo, sobre a configu-
ragéo do direito a autodeterminagéo da identidade de génerox». Ao invés, o pedido incide somente
sobre as normas constantes dos n.*1 e 3 do artigo 12.°, que respeitam a medidas de protegao
no sistema educativo, excluindo-se a contida no n.° 2, que imp&e aos estabelecimentos de ensino
(publicos e privados) a obrigagdo de garantir que «as criangas e jovens se sintam respeitados de
acordo com a identidade de género e expressao de género manifestadas e as suas caracteristicas
sexuais.» O n.° 1 do artigo 12.° prevé a adog¢ao de medidas no sistema educativo que «promovam o
exercicio do direito a autodeterminagéo da identidade de género e expresséo de género e do direito
a protecdo das caracteristicas sexuais das pessoas» e o n.° 3 autoriza e vincula os «membros do
Governo responsaveis pelas areas da igualdade de género e da educag¢do» a adotar, no prazo de
180 dias, as «medidas administrativas necessarias para a implementagéo do disposto no n.° 1.»
Vale a pena reproduzir os preceitos legais de que constam as normas sindicadas:

Artigo 12.°
Educagéao e ensino

1 — O Estado deve garantir a adog¢éao de medidas no sistema educativo, em todos os niveis de
ensino e ciclos de estudo, que promovam o exercicio do direito a autodeterminacao da identidade
de género e expressao de género e do direito a protegcao das caracteristicas sexuais das pessoas,
nomeadamente através do desenvolvimento de:

a) Medidas de prevengao e de combate contra a discriminagdo em fungéo da identidade de
género, expressao de género e das caracteristicas sexuais;

b) Mecanismos de detegao e intervengao sobre situagdes de risco que coloquem em perigo
o saudavel desenvolvimento de criangas e jovens que manifestem uma identidade de género ou
expressao de género que nao se identifica com o sexo atribuido a nascencga;

¢) Condigdes para uma protegdo adequada da identidade de género, expresséo de género e
das caracteristicas sexuais, contra todas as formas de exclusao social e violéncia dentro do contexto
escolar, assegurando o respeito pela autonomia, privacidade e autodeterminagdo das criangas e
jovens que realizem transi¢des sociais de identidade e expresséo de género;

d) Formagao adequada dirigida a docentes e demais profissionais do sistema educativo no
ambito de questdes relacionadas com a problematica da identidade de género, expressao de género
e da diversidade das caracteristicas sexuais de criangas e jovens, tendo em vista a sua inclusao
como processo de integragao socioeducativa.

2—1..1]

3 — Os membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade de género e da educacao
adotam, no prazo maximo de 180 dias, as medidas administrativas necessarias para a implemen-
tagdo do disposto non.° 1.

Segundo os requerentes, os preceitos transcritos suscitam duas questbes de constituciona-
lidade. Em primeiro lugar, uma questédo de violagdo da proibigdo da programacéo ideolégica do
ensino pelo Estado e da liberdade de programagéao do ensino particular, segundo o disposto non.° 2
do artigo 43.° da Constituigdo, uma vez que entendem que as disposi¢cées em causa refletem uma
«particular conceg¢ao da identidade de género», de tipo «culturalista» e «construtivistay, denomi-
nada — por remissao para certos trechos do texto da autoria de trés deputados que acompanha o
pedido — como «ideologia de género». Em segundo lugar, uma questao de violagao «da exigéncia
de preciséo ou determinabilidade das leis» e do «principio da reserva de lei parlamentar», uma vez
que «o artigo 12.° n.° 1 e 3, ndo oferece uma medida juridica apta a fixar orientagées com densidade
suficiente para balizar a adog¢do pelos membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade
de género e da educacdo das medidas administrativas a adotar no prazo de 180 dias.»

Apesar de o pedido apresentar as questdes por esta ordem, ha toda a propriedade e conve-
niéncia em comegar a apreciagao pela segunda questao. Isto porque, se o regime legal — como
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afirmam os requerentes — for indeterminado ao ponto de ser imprevisivel o «conteudo das medidas
a adotar» e impossivel o «controlo jurisdicional da sua legalidade», dificilmente tera densidade su-
ficiente para a formulagao de juizos firmes e ponderados sobre a matéria a que respeita a primeira
questao de constitucionalidade, pelo menos na medida em que esta se n&o resolva num plano de
elevada abstracdo. Com efeito, se a definicdo do conteudo das «medidas de protecdo» tem lugar,
nao no nivel do diploma legal que as prevé, mas no nivel administrativo para o qual este reenvia
a sua regulamentagéo, os n.*1 e 3 do artigo 12.° ndo consubstanciam tanto um regime material
quanto uma norma de competéncia. Nesse caso, a principal questao de constitucionalidade que a
este respeito se pode suscitar é a de saber se o0 objeto do reenvio ou 0 ambito da competéncia — o
exato dominio, quer isto dizer, confiado ao poder administrativo — integra uma das modalidades
constitucionais de reserva de lei formal.

7 — Importa comegar por esclarecer o conceito de reserva de lei formal relevante para efeitos
do presente processo, tendo em conta a instabilidade de significagao, na tradi¢gdo do direito publico
europeu, de termos como «principio da legalidade», «reserva de lei», «reserva material», «reserva
formal», «fungéo legislativa», «lei em sentido material» e «lei em sentido formal». A jurisprudéncia
constitucional ndo tem sido alheia a essa instabilidade terminolégica, ampliada pela singularidade
do nosso sistema de atos legislativos.

Por vezes, a expressao «reserva de lei formal» tem sido usada pelo Tribunal Constitucional
para denotar os dominios de vida em que se admite a regulagdo primaria de certa matéria através
de regulamento administrativo habilitado por lei — os denominados «regulamentos independentesy,
designadamente aqueles a que se refere a ultima parte do n.° 6 do artigo 112.° da Constituicao
—, por oposicao aos dominios de vida, referidos entdo como estando sob reserva de lei material,
em que se exige que tal regulagéo conste do proprio ato legislativo. E esse o alcance da seguinte
passagem do Acoérdao n.° 75/2010:

«[O] grau minimo da escala ¢é atingido na dimenséo de reserva de lei meramente formal — aqui
a necessidade de lei prévia habilitante serve apenas o objectivo de dar cumprimento ao principio da
precedéncia da lei, tornando assim possiveis 0s regulamentos independentes — e o0 grau maximo
nas matérias sob reserva legal material: nos casos em que a Constituicdo prevé que so através
de lei pode regular-se determinada matéria, a lei ndo pode delegar tal competéncia a actividade
regulamentar, pelo que os Unicos regulamentos admitidos sao os regulamentos estritamente exe-
cutivos e instrumentais.»

E conveniente recorrer a outra nomenclatura para esta distingdo, que respeita a duas das trés
gradagdes do principio da legalidade administrativa. O nivel menos exigente, que pressupde um
poder regulamentar diretamente fundado em disposigbes constitucionais, € o principio da preferéncia
de lei, segundo o qual a validade de normas regulamentares depende da sua compatibilidade com
as normas legais. O nivel seguinte, aquele a que na passagem transcrita se atribui a expressao
«reserva de lei meramente formal», diz respeito ao que nela também se refere como o principio
da precedéncia de lei, nos termos do qual o poder regulamentar tem de ser autorizado por lei que
fixe a competéncia objetiva e subjetiva do seu exercicio — uma lei dita de habilitagdo. O nivel mais
exigente — «sob reserva de lei material», na terminologia do citado aresto — é o da reserva de lei
propriamente dita, segundo a qual o regime material tem de constar de um ato legislativo, ou seja,
de lei em sentido formal. Neste ultimo sentido, deve falar-se em reserva de lei formal.

A expressao «reserva de lei material», nesta ordem de considerag¢des, nao diz respeito ao
tipo de ato normativo de que consta um regime, mas a uma exigéncia quanto ao seu contetdo: a
de que se trate de normas juridicas no sentido classico de regras gerais, abstratas, prospetivas
e determinadas. E neste sentido que, no direito constitucional portugués e na generalidade das
democracias constitucionais, mais comummente se fala de uma exigéncia de legalidade a prop6-
sito da definigdo dos crimes e das penas, da liquidagdo e cobranca de impostos e da intervengao
restritiva nos direitos fundamentais: tais manifestagdes ablativas do poder publico tém de estar
«tipificadas» ou «prefiguradas» em normas juridicas, regras de direito ou leis em sentido material.
O facto de também se impor que as normas nesses dominios de vida constem de atos legislati-
vos — de leis em sentido formal — € uma exigéncia de ordem diversa, que ja nao diz respeito ao
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seu contelido, mas a competéncia para a sua emissao e a forma que deve revestir. A reserva de
lei material € uma garantia do destinatario de atos concretos do poder publico, mormente punitivos,
tributarios ou restritivos. A reserva de lei formal prende-se com a reparticado de competéncias entre
o poder legislativo e o poder administrativo. Trata-se de dimensdes distintas e cindiveis do principio
da legalidade como reserva de lei, de tal modo que pode haver atos normativos que observam a
exigéncia de reserva de lei material sem constituirem leis em sentido formal — caso dos regula-
mentos administrativos — e atos legislativos que observam a exigéncia de reserva de lei formal
sem constituirem leis em sentido material — assim, por exemplo, nas leis individuais e concretas.
Por isso, quando se fala de «legalidade criminal», «legalidade fiscal» ou «reserva de leiy», importa
distinguir qual das dimensbées do principio da legalidade — formal ou material — esta em causa.
Como se explica no Acérdao n.° 680/2014:

«A Constituicao da Republica Portuguesa consagra, em matéria fiscal, o principio da legalidade,
o qual se desdobra, por um lado, na reserva de lei formal e, por outro, na reserva de lei material. A
reserva de lei formal postula que, nas matérias fiscais abrangidas pela mesma, a normagao deve
constar de lei da Assembleia da Republica ou de decreto-lei emitido na sequéncia de autorizacéo
legislativa daquele 6rgéao (cf. o artigo 165.°, n.° 1, alinea i), da Constituigdo. Ja a reserva de lei fiscal
em sentido material, correspondente ao principio da tipicidade (Tatbestandsmdssigkeit), exige que
a lei defina, relativamente a cada imposto, a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias
dos contribuintes (cf. o artigo 103.°, n.° 2, da Constituicao).»

Adistingao é também aflorada no Acordao n.° 285/92, a propdsito das diferentes refragbes do
principio da determinabilidade das leis, quando se contrapde a legalidade como garantia do cidadao
perante os atos individuais e concretos do poder publico — designadamente, contra o abuso de
conceitos indeterminados e o excesso de poder discricionario nas leis restritivas de direitos, liber-
dades e garantias — com a reparticdo de competéncia para a emissao de normas a que respeita
propriamente a reserva de lei formal.

Sobre a primeira, 1é-se no referido aresto:

«Atento o especial regime a que se encontram sujeitas as restricdes aos direitos, liberdades e
garantias, constante do artigo 18.° da Constituicdo, em especial do seu n.® 3, e em articulagdo com
o principio da seguranca juridica inerente a um Estado de direito democratico (artigo 2.° da Cons-
tituicdo), forgoso se torna reconhecer que [...] o grau de exigéncia de determinabilidade e precisao
da lei ha-de ser tal que garanta aos destinatarios da normagéo um conhecimento preciso, exato e
atempado dos critérios legais que a Administragao ha-de usar, diminuindo desta forma os riscos
excessivos que, para esses destinatarios, resultariam de uma normagao indeterminada quanto
aos proprios pressupostos de atuagdo da Administracao; e que fornega a Administragdo regras
de conduta dotadas de critérios que, sem jugularem a sua liberdade de escolha, salvaguardem o
“nucleo essencial” da garantia dos direitos e interesses dos particulares constitucionalmente prote-
gidos em sede de definicdo do ambito de previsdo normativa do preceito (Tatbestand); e finalmente
que permitam aos tribunais um controlo objetivo efetivo da adequagéo das concretas atuagdes da
Administragao face ao conteudo da norma legal que esteve na sua base e origem.»

Aideia de uma reserva de lei formal surge noutra passagem da deciséo, a propdsito da com-
peténcia legislativa da Assembleia da Republica:

«Visto o principio da reserva de lei em sentido formal, movemo-nos num dominio de matérias
sujeito a reserva de lei, quer porque se trata de legislar em termos de restrigdo de direitos, liber-
dades e garantias, quer porque se versam matérias que relevam das competéncias reservadas
ao parlamento nos termos da alinea v) do n.° 1 do artigo 168.° da Constituicdo («bases do regime
e ambito da fungao publicay), pelo que a emisséo do decreto em apreco se funda na autorizagao
legislativa constante do artigo 5.° da Lei n.° 2/92, de 9 de Margo.»

8 — O Tribunal tem por vezes usado os termos reserva de lei «formal» e «material» ainda num
outro sentido. E o caso do Acorddo n.° 161/99, em que se lé o seguinte:

«[P]ara além das matérias cuja regulamentacao tem, toda ela, que constar de lei parlamentar
ou parlamentarmente autorizada [...] existem outras cuja disciplina inicial e primaria também so por
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acto legislativo pode ser regulada. Nelas, o regulamento s6 pode conter normagao secundaria e
subsequente. Fala-se, a este propdsito, em reserva de lei material.».

Trata-se aqui de uma distingdo que releva sobretudo da singularidade de, no direito constitu-
cional portugués, o Governo ter competéncia legislativa originaria em matérias ndo reservadas a
Assembleia da Republica (alinea a) do n.° 1 do artigo 198.° da Constituicao). Ora, nesse dominio
nao reservado — em que a competéncia € concorrencial e os atos tém o mesmo valor (n.° 2 do
artigo 112.°) — pode falar-se, com maior propriedade, em reserva de fungéao legislativa, por oposigao
areserva de lei parlamentar, quer seja para significar os casos em que a matéria é expressamente
reservada a ato legislativo — como o desenvolvimento dos principios ou bases gerais dos regimes
juridicos contidos em leis, segundo o disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 198.° da Constitui¢ao;
a transposigao de atos juridicos da Unido Europeia pelo Governo em matéria em que disponha
de competéncia legislativa, atento o teor do n.° 8 do artigo 112.°; ou as remissdes constitucionais
para a lei no dominio da competéncia legislativa concorrencial (v.g., artigos 60.°, n.° 2, 61.°, n.° 1,
63.9,n.°5,85.° n°2e 86.% n.*2 e 3)—, quer seja para expressar a ideia de que, para além da
reserva de lei parlamentar, hd matérias cuja regulagéo primaria, pela sua relevancia, ndo pode ser
reenviada para regulamento, inscrevendo-se na esfera propria da fungéo legislativa.

No citado Acérdao n.° 161/99, entendeu-se o seguinte:

«Seria, na verdade, inadmissivel que uma matéria com a importancia do processo administrativo,
que desempenha uma fungéo instrumental relativamente ao direito de acesso a via judiciaria, com
o qual tem, por isso, intima conexao, pudesse ser disciplinada por um regulamento independente,
que € um regulamento editado na sequéncia de um acto legislativo que, para cumprir a exigéncia
constitucional da primariedade ou da precedéncia de lei, apenas define “a competéncia subjectiva
€ objectiva para a sua emissao” (cf. artigo 115.°, n.° 7, da Constituigdo).»

A Constituicdo impde que os regulamentos independentes revistam a forma de decreto re-
gulamentar (n.° 6 do artigo 112.°), tal se devendo ao facto, ndo apenas de estes serem assinados
pelo Primeiro-Ministro (n.° 3 do artigo 201.°) — ao contrario das portarias ou dos despachos dos
membros do Governo —, como ainda — ao contrario do que sucede também com as resolugbes
do Conselho de Ministros com conteudo normativo — de carecerem da promulgagéo do Presidente
da Republica [alinea b) do artigo 134.°] e implicarem recurso obrigatdrio do Ministério Publico para
o Tribunal Constitucional em caso de recusa de aplicagdo de norma (n.° 3 do artigo 280.°). Estes
tragcos de regime aproximam os decretos regulamentares, em boa medida, do regime constitucional
dos decretos-leis; mas ha certas qualidades procedimentais, relevantes do ponto de vista da legiti-
midade democratica e da separacao de poderes, que so estes possuem. Com efeito, ao contrario
dos decretos regulamentares, os decretos-leis, mormente em matéria de competéncia legislativa
concorrencial, devem ser aprovados em Conselho Ministros [alinea d) do n.° 1 do artigo 200.°], es-
tao sujeitos a apreciacao parlamentar (artigo 169.°) e podem ser objeto de fiscalizagao preventiva
da constitucionalidade [alinea g) do artigo 134.°]. Dai que no citado aresto se afirme que, quanto
a certas matérias de «importancia», a regulagao primaria tenha de constar de decreto-lei, em vez
de decreto regulamentar devidamente habilitado, devendo falar-se a esse respeito de uma reserva
de fungao legislativa, cujo fundamento pode porventura reconduzir-se, sem prejuizo da relevancia
neste dominio de principios constitucionais estruturantes, a uma certa interpretacdo do n.° 5 do
artigo 112.° da Constituigao

A favor da existéncia de uma reserva dessa natureza, pode ler-se no Acordao n.° 398/2008:

«[D]o principio contido no n.° 5 do artigo 112.° da CRP decorre uma proibi¢gdo (de reenvios
normativos para regulamentos praeter legem) que, para além de incidir directamente sobre o
ambito da conformacédo do legislador ordinario, limitando-o, reflecte a intencdo do regime apro-
vado em 1982: a de conferir uma outra, e mais intensa, tutela constitucional a reserva da funcéao
legislativa — enquanto delimitacdo daqueles dominios de vida que sé podem ser regulados por
actos legislativos com exclusao de quaisquer outras fontes normativas —, «reserva» essa que, em
ultima analise, decorre do principio mais vasto do Estado de direito (que, recorde-se, so veio a ser
consagrado pelo texto da Constituigdo a partir de 1982).»
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Em sentido aparentemente diverso, no Acérdéao n.° 519/2018 entendeu-se que uma «lei
reenviante» apenas se encontra «sujeita aos limites constitucionais da reserva de lei (artigos 164.°
e 165.° da CRP)», de modo tal que:

«[N]o ambito da proibigao estabelecida no n.° 5 do artigo 112.° da CRP n&o se incluem as remis-
s6es normativas que consistem no facto de a lei remeter para normas regulamentares executivas ou
complementares da disciplina por ela estabelecida. A proibicao constitucional compreende apenas os
reenvios normativos que se traduzem nos chamados «regulamentos delegados» ou «autorizados»
(proibicao dos regulamentos modificativos, suspensivos ou revogatérios das leis).»

Areserva de lei formal admite, assim, um sentido estrito, em que tem o alcance de reserva de
lei parlamentar ou de decreto-lei autorizado, neste Ultimo caso apenas nas matérias e nos termos
previstos no artigo 165.° da Constituicdo, e um sentido mais amplo, cuja existéncia como principio
geral na ordem constitucional portuguesa nao é isenta de duvidas, como reserva de fungéo legis-
lativa. Em ambos os casos, a reserva de lei traduz-se na proibigdo — ou, mais rigorosamente, na
desautorizagdo —, quer da invasao pelo poder regulamentar da esfera reservada ao legislador,
quer do reenvio legislativo para o poder regulamentar da matéria sob reserva. Claro esta que a
reserva de lei formal em sentido estrito — a reserva de lei parlamentar — constitui um regime es-
pecial, fundado nos artigos 164.° e 165.° da Constituicdo, em relagdo a um putativo principio mais
geral e largamente implicito que respeita a toda a fungéo legislativa. Nas matérias que aqueles
preceitos enunciam, a Constituigdo desautoriza, ndo apenas a regulagédo por decreto-lei simples,
como — a fortiori — por regulamento administrativo; e a desautorizagédo constitucional opera
simultaneamente contra a Administragao Publica — vedando a invasdo da reserva — e contra a
Assembleia da Republica — impedindo o reenvio da regulagéo.

Como se afirma no Acérdao n.° 538/2015:

«O principio da reserva de lei parlamentar assume, como se sabe, no ordenamento juridico-
-constitucional portugués um duplo significado: por um lado, proibe a administragédo de invadir as
matérias reservadas sem autorizagdo expressa do legislador parlamentar, dotado de uma maior
intensidade de legitimag¢ao democratica; por outro, proibe que o legislador delegue na administragao
poderes regulamentares relativamente a quaisquer aspetos pertencentes a disciplina normativa
primaria, circunscrevendo o ambito de atuagao normativa da administragao a aspetos técnicos ou
secundarios, sob a forma de regulamentos de execugdo — como é o caso.»

O que se retira deste excurso preliminar sobre o conceito constitucional de reserva de lei é
que importa, antes de mais, determinar se a matéria reenviada pela conjugagéo dos n.”*1 e 3 do
artigo 12.° da LIEG para despacho dos membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade
de género e da educagao viola alguma das disposi¢des constitucionais a respeito da competéncia
legislativa reservada da Assembleia da Republica. Trata-se de saber se os preceitos legais em causa
nédo reenviam para o poder regulamentar matéria sob reserva de lei parlamentar. O problema situa-
-se, como é bom de ver, no dominio mais estrito da reserva de lei formal: a competéncia legislativa
reservada ao Parlamento. Para trata-lo da forma mais adequada, porém, importa firmar alguns
pontos de apoio sobre o regime constante dos artigos 164.° e 165.° da Constituigéo.

9 — Ao contrario do que sucede na generalidade das democracias constitucionais, no nosso
sistema constitucional, como se referiu, 0 Governo tem competéncia legislativa originaria [alinea a)
do n.° 1 do artigo 198.°] e os atos legislativos da sua autoria — os decretos-leis — tém, por via
de regra, 0 mesmo valor que as leis em sentido préprio (n.° 2 do artigo 112.°). Ora, sendo a regra
geral do nosso sistema a da competéncia legislativa concorrencial da Assembleia da Republica e
do Governo, ndo admira que a Constituicao disponha expressamente sobre o dominio reservado
ao legislador parlamentar, através de uma técnica com dois elementos essenciais. Por um lado, a
identificagdo das matérias reservadas, umas sujeitas a reserva absoluta (artigo 164.°), e porisso da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, e outras a uma reserva relativa (artigo 165.°),
sobre as quais Governo pode legislar, mas apenas sob autorizagdo parlamentar concedida nos
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termos regulados nos n.°* 2 a 4 do artigo 165.° da Constituigdo. Por outro lado, através da definigcdo
do alcance da reserva, numa gradagao que compreende trés niveis: um nivel mais exigente, em
que toda a disciplina legislativa da matéria é reservada a Assembleia da Republica; um nivel menos
exigente, em que a reserva de competéncia legislativa daquele 6rgao se limita ao regime geral; e
um nivel minimo, em que a competéncia reservada cinge-se as bases gerais ou bases do regime
da matéria (v., entre muitos outros, os Acérdaos n.*® 3/89, 285/92, 793/2013, 538/2015 e 157/2018).

A disposigdo expressa das matérias e dos niveis da competéncia legislativa reservada ao or-
géo parlamentar torna, n&o apenas largamente redundante, como até mesmo inconciliavel com a
arquitetura constitucional do poder legislativo, o recurso a uma ideia de essencialidade como critério
geral da reserva de lei. A «teoria da essencialidade» (Wesentlichkeitstheorie), desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha a partir da decisdo de 1972 sobre direitos fundamentais
dos reclusos (BVerfGE 33, 1), teve como ponto de partida a circunstancia de a Lei Fundamental
de Bona n&o consagrar nenhuma clausula geral de reserva de lei, limitando-se a remeter para lei
federais, leis gerais ou fundamentos legais a regulamentagéo, concretizagao e restricdo de alguns
direitos fundamentais — v.g., artigos 2.°(2) («estes direitos [a vida, integridade fisica e liberdade] s6
podem ser restringidos por lei»), 4.°(3) («[a] matéria [da objeg&o de consciéncia ao servigo militar]
sera regulada por uma lei federal») e 5.°(2) («[e]stes direitos [a liberdade de opinido, artistica e
cientifica] tém por limites as disposi¢des das leis gerais»).

Dai emergiram duas grandes questdes.

Em primeiro lugar, a de saber se as referéncias meramente pontuais a lei deveriam ser inter-
pretadas como aplicagdes de um principio geral de reserva de lei, ainda que implicito, ou como
um regime de reservas especiais ou parciais. Em segundo lugar, se a reserva geral de lei — a
admitir-se que a ordem constitucional acolhe implicitamente tal principio — constituia uma reserva
material total (Totalvorbehalt) ou uma reserva apenas do essencial, constituindo neste caso um
aggiornamento do conceito de reserva de lei (Eingriffsvorbehalt) herdado da tradicdo do direito
publico do periodo da monarquia dualista. A jurisprudéncia constitucional seguiu este ultimo cami-
nho (v., entre muitos acérdaos, BVerfGE 45, 400 [1977]; BVerfGE 78, 249 [1988]; BVerfGE 98, 218
[1998]; BVerfGE 116, 24 [2006]; e BVerfGE 150, 1 [2018]), invocando a ideia de «essencialidade»
simultaneamente para estender a reserva de lei ao dominio das «relacbes especiais de poder»
(v.g., fungao publica, forgas armadas, estabelecimentos prisionais e sistema educativo) e a outros
dominios de vida dela subtraidos pelas nogdes oitocentistas de «matéria de lei» — como as de
«liberdade e propriedade», «status negativus» ou «eficacia externa» — e limitar o seu alcance de
forma a prevenir a sobrecarga do parlamento com decisdes de escassa relevancia politica e pos-
sibilitar o exercicio de um poder regulamentar comensuravel com a magnitude e a complexidade
da atividade administrativa contemporanea.

A «teoria da essencialidade» opera, pois, como um sucedaneo jurisprudencial de um regime
constitucional de reserva de lei parlamentar; mais do que um critério de decisao, trata-se de uma
orientagao geral paulatinamente sedimentada e concretizada através de varios critérios no acervo
decisorio do Tribunal Constitucional Federal. As suas principais funcbes sao aquelas que, no direito
constitucional portugués, encontram-se em larga medida asseguradas pelo regime da reserva de
lei parlamentar que consta dos artigos 164.° e 165.° da Constituicao: a delimitagdo das matérias
sob reserva de lei e a determinagdo do nivel de regulagao legal correspondente. Com efeito, ao
contrario do que sucede com a Lei Fundamental de Bona, o texto constitucional portugués responde
diretamente ao problema de saber que dominio se encontra reservado a lei parlamentar — ou,
quando tal seja possivel, a decreto-lei autorizado. Por outras palavras, a reserva de certa matéria
ao legislador parlamentar e a determinagao do alcance da mesma — reserva total, regime geral ou
bases do regime — exprime um juizo constitucional sobre a respetiva essencialidade. Nas matérias
sob reserva total de lei, em particular, como o Tribunal Constitucional ha muito vem afirmando, «sé
é permitida a intervengéo do legislador, ou a do Governo, quando munido de autorizagdo legislativa.
O regulamento [...] s6 é permitido quando for de simples execugdo» (Acordao n.° 74/84).

De resto, a disposicao da reserva de lei formal € mesmo um elemento indispensavel de um
sistema de atos legislativos como o nosso, visto que s assim se pode restringir o ambito de apli-
cacgao da regra geral da competéncia legislativa concorrente. Note-se que, na auséncia de previsao
constitucional de uma reserva de lei parlamentar de ambito definido, o Governo poderia exercer
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a competéncia legislativa propria para emitir regulagdo primaria e revogar livremente legislagao
parlamentar em quaisquer matérias, o que, para além de gerar uma tensao latente no funciona-
mento do sistema politico, sobretudo quando o executivo ndo gozasse de apoio maioritario na
Assembleia da Republica, degradaria a fungéo parlamentar a um tal ponto que ficariam seriamente
comprometidos o respeito pelo principio da separagdo de poderes e a legitimidade democratica
da ordem juridica. Por isso, a «teoria da essencialidade», nos moldes abrangentes em que se
desenvolveu extramuros, € estranha ao nosso sistema, em que a matéria e o alcance da reserva
de lei parlamentar s&o reguladas no texto constitucional. Mas pode ainda assim — como adiante
veremos (ponto 12) — desempenhar um papel subsidiario de grande relevancia na densificagdo
das margens de alguns conceitos nucleares do regime constitucional, como os de «reserva total»
e «execugao das leis».

10 — Apesar de ter sido aprovada ao abrigo da alinea c) do artigo 161.° da Constituigdo — a
norma de competéncia legislativa genérica da Assembleia da Republica —, a LIEG é inequivocamente
uma lei em matéria de «direitos, liberdades e garantias», objeto da reserva de competéncia legis-
lativa parlamentar, ainda que meramente relativa, consagrada na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.°
da Constituicdo. Com efeito, o diploma «estabelece o direito a autodeterminacéo da identidade de
género e expressdo de género e o direito a protegdo das caracteristicas» (artigo 1.°) e reconduz o
exercicio deste(s) direito(s) ao livre desenvolvimento da personalidade e a identidade pessoal do
titular, que sao objeto de direitos fundamentais expressamente consagrados no n.° 1 do artigo 26.°
da Constituicao e inseridos no catalogo de direitos, liberdades e garantias do Titulo Il da Parte I. A
LIEG, em boa verdade, é toda ela uma lei em matéria de direitos, liberdades e garantias, uma vez
que se destina a regulamentar o exercicio de um direito fundamental com essa natureza. Acresce
que o artigo 12.°, de que constam as normas impugnadas pelos requerentes, ao estabelecer o
regime do exercicio destes direitos em todos os niveis e ciclos de estudo do sistema educativo
— compreendendo instituigdes e entidades publicas, particulares e cooperativas (n.° 3 do artigo 1.°
da Lei n.° 46/86, de 14 de outubro [Lei de Bases do Sistema Educativo]) —, se projeta, em maior
ou menor medida, sobre a liberdade de aprender e ensinar, consagrada no n.° 1 do artigo 43.°
da Constituicdo. Ora, a reserva de lei nesta matéria abrange fodo o regime. Como se explica no
Acoérdao n.° 538/2015:

«Em matéria de direitos, liberdades e garantias [...] a reserva material de lei assume[-se] como
uma reserva global ou integral. Dito de outra forma: a exclus&o da intervengéo regulamentar nos
termos supra propostos nao se refere apenas as restricdes a direitos, liberdades e garantias, mas a
foda a regulamentacao destes direitos, independentemente de se pretender instituir um regime mais
restritivo ou ampliativo do que o ja existente. Trata-se de reconhecer dominios normativos em que
a posigao funcional do principio da legalidade da administragao visa, sobretudo, dar acolhimento
as exigéncias decorrentes do principio democratico, ndo se limitando a exigéncias garantisticas
ou de racionalidade da atividade administrativa (cf., entre outros, os Acérdaos n.**248/86, 307/88,
327/92, 128/00, 255/02, 289/04 e 620/07).»

Importa enfatizar dois aspetos, ambos aflorados no excerto transcrito, quanto ao alcance da
reserva de lei neste dominio. Em primeiro lugar, ndo se confunde com a reserva de lei material no
regime das restrigées aos direitos, liberdade e garantias a que se referem os n.*2 e 3 do artigo 18.°
da Constituicdo. A reserva de lei formal — no sentido estrito de reserva de lei parlamentar — que
consta da alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° abrange toda a matéria dos direitos € ndo apenas
as restricdes de direitos. Como se 1é no Acérdao n.° 248/86: «[M]esmo na parte em que [...] ndo
contenha uma verdadeira restricdo ao direito de livre expressao do pensamento [...] verifical-se] a
inconstitucionalidade, pois a propria regulamentacgéo de direitos, liberdades e garantias deve ser
feita por lei ou com base em lei, ndo podendo ficar para requlamentos [...] mais do que “pormenores
de execugao” (no mesmo sentido, entre muitos outros, v. os Acérdaos n.** 161/99, 128/00, 255/02,
280/2017 e 73/2019). Assim, do facto de a LIEG n&o restringir — antes regulamentar o exercicio
de — um direito de liberdade, ndo se pode retirar que extravasa o dominio da reserva de lei formal,
de modo a tornar indispensavel indagar se, no uso do poder regulamentar para que reenviaon.® 3
do artigo 12.° do diploma, os membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade de
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género e da educagao nao terdo necessariamente de emitir normas restritivas de outros direitos,
liberdades e garantias e se, sendo esse o0 caso, se pode dizer que a norma de competéncia tem
ela propria um alcance restritivo de direitos. Do ponto de vista da reserva de lei formal, todo esse
raciocinio é ocioso: a matéria reservada é a dos direitos € ndo a das restrigées.

Em segundo lugar, note-se que a reserva de lei ndo abrange apenas as dimensdes defensivas
ou negativas dos direitos, liberdade e garantias; sem prejuizo de nos direitos fundamentais dessa
categoria predominar a fungao de defesa da pessoa contra os atos ablativos do poder publico, a
matéria reservada é a dos direitos como um todo, na sua complexidade estrutural, abrangendo n&o
apenas deveres estatais de absteng¢ao, como também deveres de protecdo e deveres de promogéo.
No Acordao n.° 75/2010, chegou a dizer-se que a reserva de lei abrange até mesmo as dimensbes
estritamente objetivas dos direitos de liberdade: «[A] posicdo do Tribunal segundo a qual a norma
do artigo 24.°, n.° 1, da CRP, protege a vida humana intra-uterina como valor ou bem objectivo,
sem concomitante atribuigdo de um verdadeiro direito subjectivo fundamental, ndo retira ao regime
Juridico sobre a interrupg¢do voluntaria da gravidez o caracter de disciplina normativa em matéria de
direitos, liberdades e garantias, para efeitos de delimitagdo do ambito de reserva de lei.» Outra é a
questado de saber se a extensao da reserva de lei a direitos fundamentais de «natureza analoga»
aos direitos, liberdade e garantias — que o Tribunal Constitucional ha muito vem admitindo no que
respeita, pelo menos, ao «nucleo essencial» dos direitos em causa (v., entre muitos, os Acordaos
n.°*373/91, 128/00, 289/04 e 75/2013) —, nao incide exclusivamente sobre a dimensao defensiva
destes. Nesse dominio, por definicado ndo expressamente regulado, parece incontornavel a invo-
cacao de ideias gerais sobre a estrutura dos direitos fundamentais e critérios de essencialidade
da reserva de lei. Pelo contrario, tratando-se de direitos, liberdades e garantias, a reserva abrange
expressamente fodas as dimensdes do direito em causa.

O n.° 1 do artigo 12.° prevé a adogao pelo Estado de medidas no sistema educativo que
«promovam o exercicio do direito a autodeterminacdo da identidade de género e expresséo de
género e do direito a protegdo das caracteristicas sexuais das pessoas». Anogao de que compete
ao poder publico «promover o exercicio» de direitos de liberdade parece ser uma extravagancia.
E ponto assente que a liberdade religiosa ndo implica um correlativo dever estatal de promog&o
do proselitismo ou que o direito de deslocacado nao implica um correlativo de estatal de promocéao
do nomadismo; na verdade, quaisquer medidas de promocao com esse sentido consubstancia-
riam um desrespeito pela autonomia individual e uma violagao do pluralismo mundividencial que
todos os direitos, liberdade e garantias comportam. Porém, compreende-se que o legislador, ao
usar esta expressao, tenha tido em vista a promog¢éo das condi¢des do exercicio do direito no sis-
tema educativo, sobretudo se tivermos em conta que, ndo sendo a escola um universo anémico e
solipsista, e sendo a autodeterminacéo da identidade de género uma realidade em larga medida
relacional — que reclama o reconhecimento pelos demais membros da comunidade de uma afir-
macéo de identidade e personalidade do titular —, o seu exercicio efetivo depende da verificagao
de condicbes que nao se inscrevem nos ritmos de vida habituais e da adog¢ao de medidas que cabe
ao poder publico assegurar.

Saber se esses deveres de prestacao tém conteudo exclusivamente positivo ou se ndo com-
preendem também deveres de abstencao, que no caso dos estabelecimentos de ensino publicos
sempre seriam correlativos de uma dimensao defensiva do direito, € uma questéo irrelevante em
face do alcance do disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicdo. A circunstancia
de o artigo 12.° regular o exercicio de um direito de liberdade em todos os niveis do sistema edu-
cativo constitui, em boa verdade, razao suficiente para se concluir que a matéria esta sob reserva
total de lei parlamentar. Com efeito, reitere-se que «[a] prépria regulamentag¢do (e ndo apenas a
restricdo) dos direitos, liberdades e garantias — como também se escreveu no Acérdao n.° 174/93
— tem de ser feita por lei, ou entdo com base na lei, mas sempre em termos de aos regulamentos
da Administragdo ndo poder caber mais do que o estabelecimento de meros pormenores de exe-
cucdoy. Assim, importa tratar a questao de saber se o poder regulamentar para o qual reenvia o
n.° 3 do artigo 12.° da LIEG, destinado a adotar as «medidas administrativas necessarias para a
implementagédo do n.° 1», diz respeito unicamente a «pormenores de execugdo» que nao conten-
dem com a «exclusiva competéncia da Assembleia da Republica» para a «emissdo de normagao
primaria» (Acordao n.° 195/89) neste dominio.
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11 — A jurisprudéncia constitucional sobre reserva de lei é constante no sentido de que,
mesmo nas matérias sob reserva total, se admite a edicdo de regulamentos de «simples execu-
¢ao» ou de «mera execugaoy, ao abrigo da alinea c¢) do artigo 199.° da Constituicdo, que comete
ao Governo, no exercicio da fungdo administrativa, a competéncia para «[flazer os requlamentos
necessarios a boa execugédo das leis.» No Acordao n.° 307/88, que segue a orientagao fixada no
Acodrdao n.° 74/84, distingue-se, em termos que tém sido sistematicamente reiterados nos arestos
posteriores (v., entre muitos outros, os Acordaos n.*397/92, 397/93, 289/2004 e 538/2015), este
poder de regulamentacgéo executiva de um outro poder, por natureza excluido em matéria de direi-
tos, liberdades e garantias, de regulamentagao independente:

«[A] reserva de lei em matéria de direitos, liberdades e garantias constitui] um dos limites do
poder regulamentar, porquanto a Administragdo nao podera editar regulamentos (independentes
ou autébnomos) no dominio dessa reserva, com ressalva dos regulamentos executivos, isto €,
aqueles que se limitam a esclarecer e precisar o sentido das leis ou de determinados pormenores
necessarios a sua boa execugao».

O conceito de «regulamento de execugéo» sugerido por esta jurisprudéncia é francamente
restritivo. Trata-se de normas sem conteudo inovatoério algum em relagéo ao diploma legal que se
destinam a regulamentar. A sua fungdo — denotada pela expressao constitucional, «boa execu-
¢ao das leis» — é a de garantir a uniformidade da aplicagdo da lei pelos 6érgdos administrativos e
contribuir para a seguranga juridica dos particulares, o que é tanto mais importante quanto menor
seja a clareza e precisao das disposi¢des legais. As normas regulamentares, neste sentido, podem
ser Uteis, mas nao sdo necessarias, porque a lei € materialmente autossuficiente; ou sao apenas
necessarias para a boa execugdo — nao para a execugao sic et simpliciter — da lei.

Numa leitura um pouco mais aberta, consentida ainda pela jurisprudéncia constitucional, admite-
-se que os regulamentos podem ir além da lei que executam — nas matérias, bem se entenda, sob
reserva total — no sentido de conterem normas técnicas ou outros pormenores de que dependa
a plena exequibilidade do regime legal. Tudo o mais é «normagéo primaria» (Acordao n.° 195/89)
reservada ao ato legislativo. Esta orientacdo pode cristalizar-se através do seguinte teste: se, pe-
rante a questdo de saber qual o regime material relativo a um certo sector ou objeto incluido na
matéria reservada, a resposta encontra-se também em instrumentos regulamentares, € certo que
estes extravasam o universo restrito da «mera execug¢do» ou «simples execugéoy, invadindo a
reserva de lei. Dito de outro modo, centrado na lei e ndo no regulamento, se aquela reenvia para
este algum aspeto do regime material a que respeita, de modo que a descricdo desse regime nao
dispensa a referéncia a normas regulamentares, estaremos perante uma violagéo, pelo proprio
legislador, da reserva de lei formal.

Ora, é evidente que o regime juridico relativo aos deveres estatais de promogao das condigbes
do exercicio, em todos os niveis de ensino e ciclos de estudo, do direito a autodeterminacao da
identidade de género e expressado de género e do direito a protecdo das caracteristicas sexuais
das pessoas, a que respeitam os n.°°1 e 3 do artigo 12.° da LIEG, esta bem longe de ser material-
mente completo ou autossuficiente. Pelo contrario, trata-se de uma espécie de «regime-quadro»
— constante do n.° 1 — que devolve ao poder regulamentar — mediante o n.° 3 — uma margem
amplissima de discricionariedade para a definicao do conteudo das medidas de protecéo ou pro-
mocao do exercicio dos direitos em causa.

A indeterminagéo do regime releva essencialmente de trés aspetos.

Em primeiro lugar, os tipos de medidas previstos no n.° 1 do artigo 12.° sdo exemplificativos,
como decorre do uso do advérbio «xnomeadamente», o que evidencia o caracter aberto da regulagéo
legal do objeto do preceito — «medidas de protegdo» em matéria de «educagéo e ensino». Em se-
gundo lugar, os tipos de medidas previstos nas alineas a) a d) do n.® 1 do artigo 12.° sao fortemente
indeterminados, quer seja porque 0s conceitos que os traduzem sdo muito vagos — destacando-se,
neste aspeto, a previsado na alinea c¢) de medidas que desenvolvam «[clondi¢ées para uma prote¢do
adequada» —, quer seja porque o seu sentido é o da atribuicdo ao poder regulamentar de uma
faculdade de decisdo largamente discricionaria — «[m]edidas de prevengéo e de combate contra
a discriminagdo» [alinea a)], «[m]ecanismos de deteg¢do e intervengao sobre situagbes de risco»



Diario da Republica, 1.2 série

N.° 142 23 de julho de 2021 Pag. 37

[alinea b)] e «formacéo adequada dirigida a docentes e demais profissionais do sistema educativo»
[alinea d)]. Em terceiro lugar, o diploma nao contém nenhuma definigdo dos conceitos de «iden-
tidade de género», «expressdo de género» e «caracteristicas sexuais» — 0s objetos dos direitos
cujo exercicio se destina a regulamentar —, uma omissao tanto mais relevante quanto é certo que
nao se trata de nogées minimamente estabilizadas no direito portugués ou em direitos estrangeiros
préximos do nosso, o que agrava de forma significativa a indeterminacao do regime legal. Quanto
a este Ultimo aspeto, note-se que da Proposta de Lei n.° 75/XIIl constavam definigbes legais de
termos como «sexo», «géneroy, «identidade de género», «expressao de género», «caracteristicas
sexuaisy, «transgénero» e «intersexuais» (artigo 2.°); a circunstancia de a LIEG nao conter uma
disposicao de tal natureza evidencia a dificuldade de definir os conceitos em causa e a fluidez da
realidade que denotam, gerando grande incerteza quanto ao seu alcance no diploma.

O juizo sobre a incompletude material do disposto na lei e o caracter inovatorio do poder re-
gulamentar para o qual a mesma reenvia é corroborado pela leitura do Despacho n.° 7247/2019,
de 16 de agosto, através do qual, no exercicio de poderes delegados pelo Ministro da Educacgéo e
pela Ministra da Presidéncia e da Modernizagdo Administrativa, a Secretaria de Estado para a Ci-
dadania e a Igualdade e o Secretario de Estado da Educagéo, procuram «estabelecer tais medidas
administrativas que possam contribuir para garantir o livre desenvolvimento da personalidade das
criangas e jovens e para a sua néo discriminagdo em ambiente escolar, garantindo a necessaria
articulagdo com os pais, encarregados de educacdo ou representantes legais dos mesmos». A
regulamentagao das alineas a), b) e d) do n.° 1 do artigo 12.° da LIEG consta, respetivamente,
dos artigos 3.°, 4.° e 6.° do Despacho n.° 7247/2019, de 16 de agosto. Embora estas disposigdes
tenham um grau de indeterminagao consideravel, sdo inovatérias em dois planos distintos. Por um
lado, concretizando o conteudo das medidas a adotar pelos estabelecimentos de ensino, como
sejam as de «[p]romover agbes de informagao/sensibilizagdo» (n.° 1 do artigo 3.°), «[e]stabelecer
mecanismos de disponibilizagdo de informagdo» (n.° 2 do artigo 3.°), «[d]efinir canais de comuni-
cacdo e detecdoy» (n.° 1 do artigo 4.°), «[p]Jromover a avaliagcdo da situagdo» (n.° 2 do artigo 4.°) e
«[p]Jromover a organizacdo de agbes de formacgéo [...] que permitam ultrapassar a imposigao de
esteredtipos e comportamentos discriminatérios». Por outro lado, cometendo as administragdes
escolares um amplo poder para definir as medidas concretas a adotar, poder este que ndo tem
respaldo no disposto no n.° 1 do artigo 12.° da LIEG, uma vez que este preceito — ao contrario do
n.° 2 — se dirige exclusivamente ao Estado; subentendendo-se, tendo em conta que se trata da
acao estatal sobre todo o sistema educativo, que a referéncia sé pode ser ao Governo.

O caracter inovatorio da regulamentagao do disposto na alinea ¢) do n.° 1 do artigo 12.° da
LIEG, que consta do artigo 5.° do Despacho n.° 7247/2019, de 16 de agosto, é ainda mais osten-
sivo. Com a excegao do disposto no n.° 1, que é largamente recondutivel ao n.° 2 do artigo 3.° da
LIEG, toda a matéria deste artigo € de «normagéao primaria», no sentido que a essa expressao
tem sido dada na jurisprudéncia constitucional. O n.° 2 comete as escolas, no ambito de «medidas
conducentes a adocéo de praticas ndo discriminatdrias», o dever de emitir orientagdes no sentido
de: «[flazer respeitar o direito da crianga ou jovem a utilizar o nome autoatribuido em todas as
atividades escolares e extraescolares que se realizem na comunidade escolar» [alinea a)], o que
constitui uma intervengdo em todo o vasto universo de aplicagao de normas de comunicagao (e
nao apenas em atos, procedimentos e documentos administrativos); «[pJromover a constru¢do
de ambientes que na realizagdo de atividades diferenciadas por sexo permitam que se tome em
consideragdo o género autoatribuido» [alinea b)], o que abrange, por exemplo, muito do que res-
peita a organizagdo do desporto escolar; e [s]er respeitada a utilizagdo de vestuario no sentido
de as criangas e dos jovens poderem escolher de acordo com a opgdo com que se identificam»
[alinea ¢)], com evidentes implicagdes nos estabelecimentos de ensino em que é obrigatério o
uso de fardamento diferenciado em fungao do sexo. Por fim, o n.° 3 do artigo 5.° dispde que, «[a]s
escolas devem garantir que a crianga ou o jovem, no exercicio dos seus direitos, aceda as casas
de banho e balnearios, tendo sempre em considera¢édo a sua vontade expressa e assegurando a
Sua intimidade e singularidade.»

Se a lei ocupasse todo o espaco de regulagdo que Ihe esta reservado em matéria de direitos,
liberdades e garantias, estas normas administrativas de caracter inovatorio seriam ilegais. Como
a lei ndo vai além da definigao do quadro ou do sentido da regulagéo, deixando uma larga mar-
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gem ao poder administrativo para o qual reenvia a sua regulamentagao, € inevitavel concluir que
0 vicio € da propria lei, que fica aquém do que constitucionalmente se lhe encontra reservado.
Na verdade, € no Despacho n.° 7247/2019, de 16 de agosto — e néo no diploma legal que este
regulamenta —, que se encontra quase toda a substancia do regime juridico do exercicio do di-
reito a autodeterminagao da identidade de género e expressao de género e do direito a protegao
das caracteristicas sexuais das pessoas no sistema educativo. O regime legal ndo tem, assim, a
densidade comensuravel com a exigéncia de «reserva total» imposta pela alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.° da Constituicdo e a regulamentagao para a qual reenvia excede o dominio estreito da
«mera execucgaoy» ou «simples execugado», que — adstrita a meros «pormenores» — nao contende
com a completude material da lei.

Acresce que a mesma jurisprudéncia constitucional, antiga e reiterada, que acolhe uma concep-
¢ao tao estreita do poder regulamentar de execugdo em matéria sob reserva total de lei parlamentar,
contém ainda indicagdes no sentido de que, «[p]or for¢a da preeminéncia legislativa da Assembleia
da Republica, cujo fundamento é o préprio principio democratico-representativo, em caso de duvida,
deve definir-se a interpretagdo mais favoravel ao alargamento da sua competéncia legislativa»
(Acordao n.° 25/88). Este entendimento baseia-se na ideia de que, num sistema de atos normativos
relativamente desequilibrado a favor do executivo, em razao da atribuigdo a este de competéncia
legislativa prépria, o risco maior € o da compressao excessiva do dominio sujeito a reserva de lei
parlamentar. Todos os dados apontam, deste modo, no sentido de que as normas constantes nos
n.°*1 e 3 do artigo 12.° da LIEG sao inconstitucionais, por violagdo da reserva de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica em matéria de direitos, liberdade e garantias.

12 — Resta determinar se uma concecado menos adstringente do poder regulamentar de
execucgao conduz a conclusao idéntica quanto a conformidade constitucional das normas sindica-
das. Cabe notar, a este propésito, que entre os regulamentos independentes (ou autbnomos) e os
regulamentos executivos no sentido mais estrito do termo — a dicotomia referida na jurisprudéncia
constitucional que temos vindo a citar — ha toda uma regi&o intermediaria ocupada por regulamentos
complementares. Tais regulamentos podem tratar do desenvolvimento de bases ou principios legais,
caso em que sao desautorizados pela alinea ¢) do n.° 1 do artigo 198.° da Constitui¢cdo, que reserva
esse dominio a decreto-lei; mas podem também destinar-se a mera concretizagdo das opgdes do
legislador, em termos ainda compativeis com um conceito alargado e flexivel de «execugao».

Ora, como o conceito de concretizagdo é extenso e gradativo, a demarcagdo da matéria
legal — em dominios de incidéncia de uma clausula de «reserva total» — ndo pode deixar, a seguir-
-se este entendimento, de invocar alguns critérios ou fatores de ponderagao da essencialidade da
lei parlamentar, ndo com o larguissimo alcance que desempenha num sistema constitucional que
nao dispde expressamente sobre as matérias e os niveis da reserva de lei — como € o alem&o —,
mas como meétodo subsidiario de solucao de casos de fronteira num sistema com as caracteristicas
peculiares do nosso. Trata-se, em suma, da questdo de saber quais os limites da concretizagcéao
regulamentar de diplomas legais que incidem sob matéria integralmente reservada a competéncia
legislativa da Assembleia da Republica, no pressuposto de que é possivel, em principio, recon-
duzir as normas administrativas dessa natureza a uma nog¢ao constitucionalmente adequada de
execucgdo das leis.

Tem interesse por em evidéncia que, ao contrario do que sucedia no periodo da monarquia
constitucional, na generalidade das democracias constitucionais contemporaneas n&o ha nenhuma
descontinuidade abrupta entre normas legais e administrativas, do ponto de vista dos valores
relevantes que umas e outras encarnam; as diferengas sdo de grau ou relativas. Com efeito, as
constitui¢cdes oitocentistas estabeleceram regimes de compromisso entre a soberania nacional e o
principio monarquico, de conteudo variavel, em matéria de organizagdo dos poderes, consoante a
forga politica dos respetivos protagonistas — como se pode verificar, no caso portugués, pela com-
paracao entre os textos da Constituicao de 1822, de pendor parlamentar, e da Carta Constitucional
de 1826, de pendor monarquico. Apesar dessa geometria variavel dos poderes publicos, o poder
executivo cabia quase invariavelmente ao rei e a ministros ou secretarios da sua confianga, de modo
que a delimitagcéo das esferas de competéncia legislativa e administrativa, nomeadamente quando
esta se exercia através da emissao de normas, consubstanciava o n6 gordio da transag&o consti-
tucional entre a legitimidade representativa do parlamento e a legitimidade hereditaria do monarca.
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Pelo contrario, numa democracia constitucional, «[a] soberania, una e indivisivel, reside no
povo, que a exerce segundo as formas previstas na Constituicdo» (n.° 1 do artigo 3.°) e «[0] poder
politico pertence ao povo e é exercido nos termos da Constituigdo» (artigo 108.°). Tal poder origi-
nario exerce-se através dos «6rgdos de soberania» (artigo 110.°) — entre os quais a Assembleia
da Republica e o Governo — que na sua esfera de atuagéo representam o seu titular (artigo 111.°),
no sentido de que «tornam presente» ou «pdem em cena» um sujeito constitucional por natureza
oculto («o povoy), participando todos eles de um radical de legitimidade politica comum («soberania
popular») e ocupando uma posi¢édo de paridade na ordem constitucional («6rgéos de soberania»).
As diferengas sao ainda menores se considerarmos que o Governo responde perante a Assembleia
da Republica (artigo 190.°), que numa democracia de partidos a separagéo constitucional entre os
dois 6rgaos ¢ indissociavel da dindmica das forgas politicas subjacentes e que o Primeiro-Ministro
€ normalmente o lider do partido mais votado, de uma coligagdo maioritaria de blocos ou de um
entendimento politico dominante no Parlamento. Em suma, o poder executivo goza de um grau
consideravel de legitimidade democratica.

Tudo isto aponta no sentido da relativizagdo do dualismo classico entre as fungdes de legis-
lar e administrar, que se traduz numa certa continuidade constitucional entre normas legislativas
e regulamentares. A observacgéo € ainda mais pertinente num sistema, como o nosso, em que o
executivo tem competéncia legislativa propria, exercida através de um tipo de ato ostensivamente
hibrido, que retne predicados executivos («decreto») e legislativos («lei»). Por isso, as diferengas
entre normas legais e administrativas devem agora procurar-se sobretudo nas qualidades organi-
cas e procedimentais das varias categorias de atos normativos e na ponderacao global de fatores
relevantes de legitimidade politica e adequacao funcional.

A este respeito, importa salientar quatro aspetos fundamentais.

Em primeiro lugar, a preeminéncia legislativa da Assembleia da Republica, que se revela
na prépria concegdo de uma reserva de lei parlamentar, fundamenta-se no grau superiativo de
legitimidade democratica do 6rgao, no essencial recondutivel a trés virtudes ou qualidades dele
privativas: o pluralismo da representacéao politica, a publicidade do debate parlamentar e o carac-
ter dialético da deliberagdo. Em segundo lugar, os atos normativos do Governo — decretos-leis,
decretos regulamentares e outros tipos de regulamento — tém meérito diferenciado, do ponto de
vista da legitimidade democratica e do principio da separacao de poderes, em fungao dos diversos
procedimentos através dos quais sdo gerados e da intervencdo de 6rgaos de controlo politico ou
judicial. Em terceiro lugar, o valor marginal da lei parlamentar deprecia-se, ceferis paribus, na razao
direta do incremento da densidade de regulacdo — ou seja, ao longo da progresséo gradual do
essencial para o pormenor —, podendo mesmo ter um efeito global negativo se a Assembleia da
Republica for sobrecarregada com questdes secundarias que consomem os seus meios de delibe-
racao e para cuja resposta tem menor aptidao funcional do que o executivo. Por fim, note-se que
a matéria dos direitos, liberdade e garantias é extraordinariamente vasta e compreende direitos de
largo alcance — como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, a reserva de intimidade
da vida privada ou a liberdade de aprender e ensinar —, que podem ser comprimidos ou confor-
mados de plurimas formas e com intensidades muito variaveis, reclamando juizos diferenciados
quanto ao valor acrescentado da deliberagao parlamentar.

Estas consideragdes prestam-se a ser traduzidas numa pluralidade de fatores que devem ser
ponderados na demarcagao tao precisa quanto possivel do dominio reservado a lei em matéria
de direitos, liberdades e garantias ou, dizendo as coisas do ponto de vista simétrico, na defini¢ao
rigorosa dos limites que nessa matéria se impdem ao poder de concretizagdo regulamentar. Primeiro
fator de ponderacgao: a reserva de lei € mais exigente quando a matéria reservada integra o objeto
principal do diploma do que quando se situa na sua periferia ou é atingida de forma acidental. Se-
gundo fator de ponderagao: quanto maior a novidade politica ou o caracter polémico do objeto de
regulagdo, maior é o valor do pluralismo politico, da publicidade do debate e da dialética deliberativa
privativos da lei parlamentar. Terceiro fator de ponderagao: quanto menores as qualidades procedi-
mentais do ato normativo para o qual o diploma legal reenvia a sua regulamentacédo — decreto-lei,
decreto regulamentar ou outros tipos de regulamento —, mais apertada deve ser a exigéncia de
reserva de lei. Quarto fator de ponderagao: quanto maior a necessidade, atenta a morfologia do
objeto de regulagdo, de uma normagao flexivel, com caracteristicas de proximidade, mutabilidade
e adaptabilidade, maior € a adequagéao funcional do poder regulamentar.
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A ponderacao destes fatores ndo deixa duvidas de que as normas constantes nos n.*1 e 3
do artigo 12.° da LIEG séo inconstitucionais, por violagdo da reserva de competéncia legislativa
da Assembleia da Republica em matéria de direitos, liberdades e garantias, pela simples razdo de
que apontam univocamente nesse sentido. O diploma tem por objeto tnico o regime do exercicio
de determinados direitos fundamentais com essa natureza; regula uma matéria nova que tem pro-
vocado debate publico — o exercicio desses direitos por criangas e jovens nos estabelecimentos
de ensino; reenvia para simples despacho ministerial a sua regulamentagao; e as solugdes que se
impdem neste dominio, como revela o conteudo do despacho, tém um dmbito geral e uma vocagéo
de permanéncia perfeitamente compaginaveis com a sua inclusdo numa lei. Neste contexto, € muito
elevado o nivel de exigéncia quanto a extensao da regulagao legal e muito estreito o espago que
pode ser reenviado ao poder regulamentar, de todo incompativel com as disposigdes extremamente
vagas e abertas do n.° 1 do artigo 12.° da LIEG, com o caracter de um «regime-quadro», senao
mesmo de meras «bases» ou «principios» de um regime juridico. Assim, nem a admissibilidade
de regulamentos de concretizagdo em matéria de direitos, liberdades e garantias, nos termos aqui
defendidos, obsta a que se conclua que as normas que constituem o objeto do presente processo
violam o disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constitui¢ao.

lll — Decisao

Pelo exposto, o Tribunal Constitucional decide declarar a inconstitucionalidade, com forcga
obrigatdria geral, das normas constantes dos n.°*1 e 3 do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de
agosto, por violagéo da alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituigao.

Atesto o voto do Conselheiro Teles Pereira e o voto de vencido do Conselheiro Lino Ribeiro, que
nao assinam porque participam na sessao por videoconferéncia. Gongalo de Almeida Ribeiro.

Lisboa, 29 de junho de 2021. — Gongalo de Almeida Ribeiro — Pedro Machete — Maria de
Fatima Mata-Mouros — Joana Fernandes Costa — Maria José Rangel de Mesquita — Fernando
Vaz Ventura (vencido, pelos fundamentos constantes da declaragdo de voto conjunta) — Mariana
Canotilho (vencida, nos termos da declaragéo de voto conjunta) — José Jodo Abrantes (vencido,
nos termos da declaragao de voto junta) — Assung¢do Raimundo (vencida, nos termos da declaragao
de voto conjunta) — Jodo Pedro Caupers.

Declaragao de voto

Vencidos, pelas seguintes razées fundamentais:

O Acordao parte, no nosso entender, de uma premissa totalmente equivocada.

O presente Acérdao do Tribunal Constitucional diz respeito a questao do exercicio do direito
fundamental a autodeterminacgéo da identidade de género e a expressio de género, por parte de
criangas, em contexto escolar. Contudo, um leitor menos atento, podera julgar que se trata de uma
decisdo sobre um problema de reserva de lei, atinente, apenas, a divisdo de poderes entre o par-
lamento e o executivo em matéria de direitos, liberdades e garantias. Diga-se, desde ja, que nada
de fundamental nos opde ao que no Acérdao se escreve sobre essa matéria. Temos, porém, um
dissenso basico, e profundo, em relacéo a premissa, subentendida, em que assenta todo o raciocinio
da decisdo: aquela segundo o qual o diploma legal em que se inserem as normas questionadas
consagra e conforma (veja-se o ponto 6 do Acérdao) o direito a autodeterminagao da identidade de
género e expressao de género e a protegdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa, como se
este fosse criado por lei, ndo existindo, antes disso, no ordenamento juridico-constitucional (quer
no plano estritamente nacional, da CRP, quer no plano da interconstitucionalidade, no espaco eu-
ropeu). Esta divergéncia fundamental conduz-nos, pois, a uma analise bastante diferente da que
é sufragada no Acérdao acerca da problematica submetida a este Tribunal.

1 — O direito fundamental a autodeterminagao da identidade de género e expressao de
género e a protecao das caracteristicas sexuais de cada pessoa existe, tendo por fundamento
o disposto no artigo 26.°, n.° 1, da Constituicao Portuguesa.

O presente Acordao, apesar de aparentemente neutro, nunca afirma o que nos parece dever
ser — este sim — o ponto de partida basico de toda a argumentagéo sustentadora da decisdo a
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tomar: a afirmagéo de que o direito fundamental a autodeterminagdo da identidade de género e
expressao de género e a protegao das caracteristicas sexuais de cada pessoa existe, tendo por
fundamento o disposto no artigo 26.°, n.° 1, da Constituigdo Portuguesa. Na verdade, esta afirmagéo
nao pode ser atribuida apenas ao legislador que aprovou a LIEG (veja-se o ponto 10. do Acordéo),
constituindo antes uma premissa interpretativa basica que aqui queremos deixar expressa.

Efetivamente, parece-nos inequivoco que, no ano de 2021, a autodeterminagao da identidade
de género e a expressao de género ndo podem deixar de ser entendidas como dimensdes da iden-
tidade pessoal, do livre desenvolvimento da personalidade, e dos direitos a imagem e a palavra,
nos termos do artigo 26.°, n.° 1, da CRP. Seguindo aquela que tem sido, alias, a posi¢cao deste
Tribunal sobre este tipo de matérias (veja-se, por exemplo, o Acordao n.° 359/2009), ndo podemos
aceitar o entendimento segundo o qual a identidade objeto de tutela constitucional envolve, em
todas as suas declinagdes, uma petrificagao do conceito tal como este foi entendido ha décadas,
ou como é entendido, hoje, por um determinado grupo de cidadaos, independentemente do seu
carater maioritario ou minoritario. Numa sociedade democratica, aberta e plural, a expressao da
identidade individual & um direito fundamental de natureza e exercicio pessoalissimos, devendo,
naturalmente, abarcar toda a diversidade humana.

Esta leitura constitucional das questdes relacionadas com a identidade de género e a expresséao
de género esta, alias, em linha com a que vem sendo adotada nos ordenamentos constitucionais
congéneres do nosso, quando confrontados com problematicas paralelas a que ocupou o Tribunal
Constitucional. Veja-se o Acordao do Tribunal Constitucional Federal alemé&o, de 10 de outubro de
2017 (BVerfG — 1 BvR 2019/16), no qual se afirmou que o direito geral de personalidade também
protege a identidade de género, que é normalmente um aspeto constitutivo da personalidade
de um individuo, ao mesmo tempo que reconheceu que também devem ser protegidas contra a
discriminacao, a luz do mesmo direito, as pessoas que ndo se identificam como masculinas ou
femininas. Do mesmo modo, a Corte Costituzionale italiana admitiu, na Sentenca n.° 221 de 2015,
uma evolugéo cultural e juridica no sentido do reconhecimento do direito a identidade de género
de género como um elemento constitutivo do direito a identidade pessoal, pertencente plenamente
a esfera dos direitos fundamentais da pessoa. Duas décadas antes, em 1996, o TJUE afirmara ja,
na decisdo P v S and Cornwall County Council (processo n.° C-13/94), que o ordenamento juridico
europeu se opde a tratamentos discriminatérios fundados na assung¢ao de uma conduta nao este-
reotipada, que diferia da expressédo padrdo do género por parte dos individuos de um determinado
sexo, incluindo-os na categoria proibida de discriminagdo em razao do sexo.

No plano internacional, embora nédo exista um tratado especifico relativo aos direitos dos
individuos trans e intersexo, um numero crescente de atores e instituicoes de defesa dos direitos
humanos tem vindo a referir-se a identidade de género, expressao de género e protecao das carac-
teristicas sexuais como verdadeiros direitos humanos, que assumem, no plano interno dos Estados,
a natureza de direitos fundamentais. \Veja-se, por exemplo, a agao do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos, materializada na campanha da ONU Livres & Iguais, contra a
homofobia e a transfobia. Atente-se ainda na instituicdo, em 2016, da figura do Perito Independente
das Nacgbes Unidas para a prote¢ao contra violéncia e discriminacdo baseada na orientagdo sexual
e identidade de género, cujo mandato foi renovado por larga maioria em 2019.

No plano regional, o direito a autodeterminagdo de género e expressao de género é reco-
nhecido no ambito do Conselho da Europa, cujo Comité de Ministros adotou, em margo de 2010,
a Recomendagdo CM/Rec(2010)5, sobre medidas para o combate a discriminagdo em razdo da
orientagdo sexual ou da identidade de género. Neste documento, tem-se em consideragao, desde
logo, ajurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e de outras jurisdigdes internacio-
nais que reconhecem a proibicao da discriminagao em razao da orientacao sexual e que contribuem
para a melhoria da protecao dos direitos das pessoas transgénero; e, ainda, o principio segundo o
qual ndo podem ser invocados nem os valores culturais, tradicionais ou religiosos nem as regras
de uma “cultura dominante” para justificar os discursos de 6dio ou qualquer outra forma de discri-
minagao, incluindo as que se fundam na orientagéo sexual ou na identidade de género. Mais tarde,
em 2015, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa aprovou a Resolugéo n.° 2048, sobre
discriminag&o contra pessoas transgénero na Europa, que recomenda aos Estados-Membros, entre
outras medidas, o reconhecimento juridico da identidade de género através de procedimentos de
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mudanga da mengao do sexo e alteragdo de nome proprio rapidos, transparentes, acessiveis e
baseados na autodeterminagédo, assim como a aboligdo da esterilizacdo e de outros tratamentos
meédicos, incluindo a apresentagdo de um diagnostico de saude mental, como requisitos legais
para aquele procedimento.

Os direitos a autodeterminagéo da identidade de género e expressao de género e a protegao
das caracteristicas sexuais de cada pessoa, bem como o seu especifico modo de exercicio pelas
pessoas transexuais ou transgénero, encontram também eco no ordenamento juridico da Unido
Europeia. Veja-se a Resolugédo do Parlamento Europeu, de 28 de setembro de 2011, sobre direitos
humanos, orientagdo sexual e identidade de género nas Nagbées Unidas, que convidou a Comissao
Europeia e a Organiza¢do Mundial de Saude a “retirar os transtornos de identidade de género da lista
de transtornos mentais e comportamentais e a velar por uma reclassificagao ndo-patologizante nas
negociagdes sobre a 11.2 Revisdo da Classificagao Internacional de Doengas (CID-11)"; o Discurso
sobre o estado da Uniéo, proferido pela Presidente Ursula von der Leyen, na sesséo plenaria do
Parlamento Europeu, em 16 de setembro de 2020, na qual aquela afirmou que “ser o que somos
ndo é uma questdo de ideologia. E a nossa identidade. E ninguém pode privar-nos dela”, anun-
ciando a primeira Estratégia da EU para a igualdade de pessoas lésbicas, gay, bissexuais, trans,
nao-binarias, intersexo e queer (LGBTIQ); a Comunicagao da Comissao ao Parlamento Europeu, ao
Conselho, ao Comité Econdmico e Social europeu e ao Comité das Regides, de 12 de novembro de
2020, sobre Uniéo da Igualdade: Estratégia para a igualdade de tratamento das pessoas LGBTIQ
2020-2025; a Resolugédo do Parlamento Europeu, de 11 de margo de 2021, na qual, considerando
que as pessoas LGBTIQ de toda a Unido Europeia devem gozar da liberdade de viver e mostrar
publicamente a sua orientagao sexual, identidade de género, expresséo de género e caracteristicas
sexuais, sem receio de intolerancia, discriminagédo ou persegui¢cao por esse motivo, se proclama a
Unido como zona de liberdade para as pessoas LGBTIQ; e, finalmente, atenda-se a jurisprudéncia
do TJUE sobre questdes relacionadas com os direitos das pessoas trans, a partir do caso Pv S
and Cornwall County Council, acima citado.

Resumindo: esta ndo € uma matéria esotérica, controvertida, ideoldgica ou promovida somente
por franjas de ativistas de um determinado espectro politico. Os direitos a autodeterminagao da
identidade de género e expresséo de género e a protegao das caracteristicas sexuais de cada pes-
soa sao direitos fundamentais com consagracgao e paulatino reconhecimento juridico-constitucional,
desde ha mais de uma década, tendo também amplo tratamento doutrinal. Este ponto €, alias, reco-
nhecido pelos préprios requerentes, que nao questionam, como se admite no Acordao, a concreta
configuragdo do direito a autodeterminacgdo da identidade de género estabelecida pela lei. Ora,
nestes termos, ndo se compreende por que razao € que a existéncia pré-legal do direito fundamental
em causa, em conjugagao com o seu fundamento juridico-constitucional e o seu especifico dese-
nho legal, ndo sao claramente afirmados nesta deciséo e dela sao arredados enquanto chaves de
leitura. Para nés, constituem a pedra de toque de toda a matéria em apreco. E & luz deste quadro
que tem de entender-se (e ler-se) a LEIG, que visa, alias, dar resposta e adaptar o regime juridico
da mudanca de sexo e de nome préprio no registo civil (anteriormente regulado na Lei n.° 7/2011,
de 15 de margo) a varios dos instrumentos de direito internacional acima citados, e a evolugao das
concegdes comunitarias em relagao as formas e procedimentos exigiveis para o exercicio do direito
fundamental a autodeterminacao da identidade de género e expressao de género.

2 — O reconhecimento da pré-existéncia do direito fundamental a autodeterminagao
da identidade de género e expressao de género e a protecao das caracteristicas sexuais de
cada pessoa invalida boa parte da argumentagao do Acérdao acerca da indeterminabilidade
das normas questionadas.

Nos termos acima explanados, e reconhecendo-se como verdadeiro, e inequivoco, direito
fundamental, o direito a autodeterminagéo da identidade de género e expressao de género, as
afirmacgdes do Acordao sobre a novidade e a indeterminabilidade do regime juridico estabelecido
pelas normas questionadas caem por terra.

Em primeiro lugar, ndo é verdade que os conceitos de «identidade de género», «expresséo
de género» e «caracteristicas sexuais» nao sejam “nogbées minimamente estabilizadas no direito
portugués ou em direitos estrangeiros proximos do nosso”, como se afirma no ponto 11 do Acér-
dao. Se pode admitir-se que se trata de conceitos que evoluiram, em fungao de alteragbes quer no
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campo da medicina, quer no campo das concegoes sociais, a realidade é que eles tém, hoje, um
grau minimo de estabilizagdo que permite a interpretagéo juridica sem problemas inultrapassaveis.
Atente-se, desde logo, no facto de o conceito de “identidade de género” ser mobilizado até na le-
gislagéo penal (cf., por exemplo, o artigo 240.° do Cédigo Penal), ndo havendo noticia de que seja
questionado o respeito, nessa sede, pelo principio da determinabilidade penal, o mais exigente, em
razao da restricao da liberdade; mal se compreende, pois, que aqui cause tantas “dificuldades” e
duvidas. Noutro ambito, o artigo 24.° do Cddigo do Trabalho proibe expressamente a discriminagao
com base em identidade de género, o que leva implicita a defesa do seu correlato — a expressao
de género. Assim, no nosso entender, trata-se, sem quaisquer hesitagdes, de verdadeiros conceitos
normativos, operativos no plano da interpretacéo e aplicagdo do direito.

Em segundo lugar, recorde-se que sao questionadas apenas normas que estabelecem a adogéo
de medidas, no sistema educativo, para assegurar o exercicio do direito a autodeterminagéo da
identidade de género e expressao de género e do direito a protegao das caracteristicas sexuais das
pessoas, conferindo aos membros do Governo responsaveis pelas areas da igualdade de género
e da educacao competéncia para adotar as medidas administrativas necessarias. Ora, na verdade,
e por um lado, a obrigagéo de o Estado adotar medidas que permitam que as escolas sejam um
espaco de exercicio de direitos fundamentais nao €, de todo, uma novidade introduzida pela LEIG.
Por outro lado, é inequivoco que se trata de medidas administrativas de promocéao e prote¢ao do
exercicio de direitos, o que, naturalmente, altera o juizo sobre a reparticdo de competéncias para
aprovar normas sobre a matéria.

Vejamos.

2.1 — No plano do ordenamento juridico nacional, cabe lembrar que as intervengdes no ambito
da educacgao e da organizagéo das escolas tém que respeitar o quadro juridico desenhado pela Lei
de Bases do Sistema Educativo (Lei n.° 46/86 de 14 de outubro), e pelo Estatuto do Aluno e Etica
Escolar (Lei n.° 51/2012 de 5 de setembro), ambos com aplicagdo a todos os estabelecimentos
da rede publica, bem como aos estabelecimentos da rede privada e cooperativa com contrato de
associagao, de todo o territério nacional. Ora, este ultimo diploma prevé na alinea a) do n.° 1 do
artigo 7.°, que “o aluno tem direito a ser tratado com respeito e corre¢do por qualquer membro da
comunidade educativa, ndo podendo, em caso algum, ser discriminado em razéo da origem étnica,
saude, sexo, orientacdo sexual, idade, identidade de género, condi¢cdo econdémica, cultural ou social
ou convicgles politicas, ideoldgicas, filosoficas ou religiosas” (sublinhado nosso). Por outro lado,
a Lei de Bases do Sistema Educativo estabelece que o sistema educativo é o conjunto de meios
pelo qual se concretiza o direito a educagédo, que se exprime pela garantia de uma permanente
acgdao formativa orientada para favorecer o desenvolvimento global da personalidade, o progresso
social e a democratizagdo da sociedade (n.° 2 do artigo 1.°; sublinhado nosso), e que este deve
organizar-se de forma a assegurar o direito a diferenga, mercé do respeito pelas personalidades
e pelos projetos individuais da existéncia (alinea d) do artigo 3.°), respondendo as necessidades
resultantes da realidade social, contribuindo para o desenvolvimento pleno e harmonioso da per-
sonalidade dos individuos (n.° 4 do artigo 2.°; sublinhado nosso).

Note-se que também no Anexo a Recomendagao CM/Rec(2010)5 do Conselho da Europa,
acima citada, se recomenda aos Estados-membros a ado¢do de medidas legislativas e outras
adequadas, dirigidas ao pessoal educativo e aos alunos, para assegurar que o direito a educagao
possa ser efetivamente gozado sem discriminagao com base na orientagao sexual ou identidade de
género, incluindo, em particular, o combate a violéncia, bullying, exclusdo social ou outras formas
de tratamento discriminatério e degradante relacionado com a orientagédo sexual ou identidade de
género. Devem ainda ser tomadas medidas no sentido de garantir que é fornecida aos estudantes
informagao objetiva com respeito a orientagdo sexual e identidade de género (por exemplo, nos
curriculos escolares e materiais educativos), bem protegéo e apoio necessarios para lhes permitir
viver de acordo com a sua orientagéo sexual e identidade de género.

Ora, é exatamente isto que as normas questionadas fazem: reconhecem, inequivocamente, no
plano interno, as obriga¢des estaduais de protecédo que resultam, no ambito do sistema educativo,
do exercicio do direito fundamental a autodeterminagéo da identidade de género e expressao de
género.
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2.2 — Ha no pedido um equivoco fundamental — n&o esclarecido pelo Acérddo — quanto
ao conceito de promogédo, em matéria de direitos fundamentais. Os recorrentes parecem acreditar
que as normas questionadas, ao incumbir o Estado de adotar medidas “que promovam o exercicio
do direito a autodeterminagdo da identidade de género” a concretizar no sistema educativo no seu
todo — e repercutindo-se, por isso, nos estabelecimentos de ensino publicos e privados —, tém por
consequéncia a difusdo de uma “particular concegéo da identidade de género”. Isto &€, ndo pondo
em causa o reconhecimento do direito a autodeterminacao da identidade de género, os requerentes
sustentam que as normas contidas no n.° 1 do artigo 12.° da LEIG dizem respeito “a promogéo da
manifestagcdo da identidade de género como uma realidade unicamente assente na vontade do
titular do respetivo direito”. No limite, parece que o Estado se transmutaria em publicitario, anun-
ciando as criangas em idade escolar a bondade de uma suposta livre escolha de género. Contudo,
como nos parece Obvio, esta conceg¢ao ndo tem cabimento, e ignora o sentido técnico-juridico da
expressao promover.

As normas que consagram direitos fundamentais, especialmente aquelas que reconhecem
uma posigao juridico-subjetiva dotada de fundamentalidade, podem gerar para o Estado deveres de
respeito, deveres de protegéo e/ou deveres de promogdo. Os primeiros correspondem, em regra,
a deveres de abstencao, de nao interferéncia estadual nas esferas de autonomia, liberdade e bem-
-estar dos particulares garantidas pelos direitos fundamentais. Os deveres de protegéo referem-se
a obrigacdo do Estado de proteger os cidad&os contra ameacas, agressées ou impedimentos ao
exercicio dos seus direitos fundamentais, bem como contra contingéncias externas de ordem natural
ou social, garantindo as condigées de exercicio dos respetivos direitos fundamentais. Por fim, os
deveres de promogé&o consistem na obrigagdo imposta ao Estado de possibilitar o acesso a certos
bens fundamentais (como a saude e a educagao) aqueles a quem faltem os meios, a aptidao ou
a capacidade necessaria para tal (veja-se, neste sentido, J. Reis Novais, Direitos Sociais: teoria
Juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, 2.2 Edigao revista e reformulada, AAFDL
Editora, 2017, p. 310-315). Naturalmente, € nesta acegéo que a LEIG utiliza o termo promover, e
nao como sindénimo de incentivar ou de publicitar.

A distingdo é muitissimo relevante, do ponto de vista dogmatico.

O presente Acordao, citando o Acordao n.° 538/2015, esclarece que o “principio da reserva
de lei parlamentar assume, como se sabe, no ordenamento juridico-constitucional portugués um
duplo significado: por um lado, proibe a administragdo de invadir as matérias reservadas sem
autorizagao expressa do legislador parlamentar, dotado de uma maior intensidade de legitimagéo
democratica; por outro, proibe que o legislador delegue na administragao poderes regulamentares
relativamente a quaisquer aspetos pertencentes a disciplina normativa primaria, circunscrevendo
0 ambito de atuacdo normativa da administracdo a aspetos técnicos ou secundarios, sob a forma
de regulamentos de execug¢do”. Nao discordamos desta afirmacéao, que constitui uma explicagao
lograda do principio da reserva de lei. Contudo, acreditamos que, tendo em consideragéo que as
normas questionadas consagram medidas de protegao e promogéao do exercicio dos direitos fun-
damentais a autodeterminacgéo da identidade de género e expressao de género, o que ali se dispde
resulta inteiramente respeitado no caso em apreco.

Em primeiro lugar: o regime juridico dos referidos direitos esta regulado por lei da Assembleia
da Republica (precisamente, a Lei n.° 38/2018 — LEIG), respeitando assim a reserva consagrada
na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituigao. A lei disciplina o que tem que disciplinar: i) o
reconhecimento do direito a autodeterminagéo da identidade de género e expressao de género,
enquanto direito fundamental, constituindo uma forma especifica de livre desenvolvimento da
personalidade e expressao da identidade pessoal (note-se que a LEIG é editada ao abrigo da
competéncia legislativa genérica do parlamento — o legislador n&o entende estar a criar um novo
direito, mas meramente a regular aspetos técnicos especificos do regime juridico de um direito
fundamental pré-existente); ii) o procedimento para o reconhecimento juridico de uma identidade de
género distinta da correspondente ao sexo bioldgico, as condigdes objetivas e subjetivas para esse
ato, e os seus efeitos; iii) o reconhecimento da necessidade de medidas de prote¢do, no dmbito
dos sistemas de ensino e de saude, com a consequente consagragao dos correspetivos deveres
estaduais, devolvendo a sua concretizagao a esfera administrativa.
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Ora, no plano das normas sobre deveres de protegdo e de promogdo, no campo dos direitos
fundamentais, esta técnica legislativa é habitual. Tratando-se do reconhecimento de direitos a presta-
¢cbes estaduais — no caso concreto, prestagdes materiais e juridicas — que permitam o livre exercicio
dos direitos fundamentais a autodeterminagao da identidade de género e expressao de género,
cabe a lei fixar, por um lado, os critérios objetivos legitimadores dessas prestagbes, assegurando
o respeito pelo principio da igualdade e ndo discriminagdo. Por outro lado, a lei deve estabelecer o
sentido e o fim das medidas relevantes sob o ponto de vista dos direitos fundamentais.

E isso mesmo que se faz por via das normas questionadas: o fim das medidas relevantes é a
prote¢cdo adequada da identidade de género, expressado de género e das caracteristicas sexuais
em contexto escolar, contra todas as formas de exclusao social e violéncia, promovendo a inclusao
como processo de integragao socioeducativa (para sermos quem somos, s6 0 SOmos com 0S Ou-
tros, 0 que exige niveis basicos de reconhecimento mutuo), e assegurando, igualmente, o respeito
pela autonomia, privacidade e autodeterminagao das criangas e jovens que realizem transigbes
sociais de identidade e expresséo de género. Para tal, devem ser adotadas medidas concretas,
desenhadas segundo os especificos contextos, que assegurem: a) prevencgao e combate contra a
discriminagao; b) a implementagdo de mecanismos de detecao e intervengéo sobre situagdes de
risco; ¢) condigdes materiais e facticas para o exercicio do direito a autodeterminagéo da identidade
de género e expressao de género; d) formagao adequada para os docentes e demais profissionais
do sistema educativo para lidarem com este tipo de fendmeno. N&o se vé, pois, que a indetermina-
bilidade dos conceitos aqui mobilizados seja tal que o intérprete ndo possa, com um grau relevante
de certeza e seguranca juridica, concretiza-las para cada caso concreto; ndo se vé, também, como
pode afirmar-se que esta definicdo deixa um espaco de discricionariedade a administracao de tal
modo lato que configure uma violagéo da reserva de lei. Na verdade, julgamos existir o risco con-
trario: uma pormenorizagéo excessiva das medidas mencionadas, designadamente, através da
definigdo dos conteudos educativos ou formativos, ou mesmo do estabelecimento, por via legal,
de elementos detalhados atinentes a organizagado material dos estabelecimentos de ensino, apli-
cavel em termos analogos as escolas publicas e as privadas, correria, essa sim, o risco de violar
a proibigdo constitucional de programagao da educagao segundo diretrizes filosoficas, politicas,
ideoldgicas ou religiosas, constante do artigo 43.°, n.° 2, da CRP.

Em sintese, as medidas administrativas cuja existéncia as normas questionadas preveem a
nada mais se destinam do que a facilitar que cada crianga possa, em contexto escolar, ser quem
é. Nao vemos, de todo, como € que isto pode, de alguma forma, contender com o especifico
projeto educativo de cada escola e cada comunidade escolar, publica ou privada, com orientagao
confessional ou sem ela. As escolas sdo espagos de aprendizagem, nos quais se deve assegurar
o desenvolvimento global da personalidade de cada crianga, bem como o progresso social e a de-
mocratizacao da sociedade. Neles, a crianca deve, a todo o momento, ser livre de ser ela mesma,
exercendo, na medida das suas capacidades, todos os direitos fundamentais de que é titular, com
especial relevancia para o direito a ndo ser discriminada ou alvo de qualquer tipo de violéncia, fisica,
verbal, ou social. A liberdade de aprender e ensinar ndo compreende, em caso algum, a liberdade
de estabelecimento e implementagdo de um projeto educativo que se oponha a existéncia, livre
desenvolvimento da personalidade e garantia de exercicio de direitos fundamentais por parte de
todas as criangas, seja qual for a sua identidade de género.

2.3 — Por tudo o que se apontou, rejeitamos a qualificagdo das normas em aprego que se faz
no Acdrdéao, ao confronta-las com os fatores de ponderag¢ao a mobilizar na demarcacéo do dominio
reservado a lei em matéria de direitos, liberdades e garantias, nos seguintes termos:

* Em primeiro lugar, é altamente discutivel que as medidas de promogéao e protecao estabe-
lecidas pelo Estado em cumprimentos dos deveres que para si resultam do exercicio dos direitos
fundamentais a autodeterminagéo da identidade de género e expressao de género, em contexto
escolar, integrem o objeto principal do diploma; cremos, na verdade, que se situam na sua periferia,
ja que o objetivo declarado da LEIG — e também a fonte do dissenso politico em torno dela — é
o de melhorar o regime juridico da identidade de género, em especial no que concerne a previsao
do reconhecimento civil das pessoas intersexo, e ao exercicio do direito a autodeterminacgao de
género pelas pessoas transexuais e transgénero. Os aspetos relativos a saude e a educagéo e
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ensino sao regulados no capitulo Il da Lei, sempre do ponto de vista das medidas de protegdo do
exercicio dos direitos, o que, como vimos, tem importantes consequéncias no plano da dogmatica
constitucional.

* Entendemos também que é radicalmente falso que a matéria dos direitos fundamentais a
autodeterminacgao da identidade de género e expresséo de género constitua, a qualquer titulo, uma
novidade politica, de carater polémico. Na verdade, ainda que pudesse discutir-se tal qualificagao
quanto as normas da LEIG que regulamentam o exercicio do direito a autodeterminacao de género
no que respeita ao procedimento de mudanga da mengao do sexo no registo civil (abolindo o requi-
sito de um relatorio clinico atestando uma perturbacéo de identidade de género), as obrigagdes ali
estabelecidas no plano do sistema educativo sempre resultariam, ja, da CRP e da legislagdo em
vigor. Nao é demais lembrar que, independentemente da sua natureza publica ou privada e da sua
eventual orientagao confessional, as escolas jamais sdo espacos livres de direitos fundamentais,
devendo reconhecer e assegurar as criangas — que sao fitulares desses direitos — as condigdes
necessarias ao respetivo exercicio. Assim, sendo o direito a autodeterminacédo de género e a
expressao de género verdadeiros — e inequivocos — direitos fundamentais, nunca (com normas
expressas ou sem elas) poderiam as escolas negar-se ou procurar furtar-se a aceitagéo e protegao
da livre expressao de género por parte dos seus alunos.

« Por fim, parece-nos evidente a necessidade, atenta a morfologia do objeto de regulagao, de
uma normacao flexivel, com caracteristicas de proximidade, mutabilidade e adaptabilidade, razao
pela qual a adequacgéo funcional do poder regulamentar se revela inequivoca no que respeita as
normas questionadas. Com efeito, parece evidentemente dificil instituir, em lei parlamentar, um
regime juridico detalhado que defina as formas de concretizagdo dos deveres estaduais de pro-
mocao e protegdo dos direitos fundamentais em causa, para todos os graus de ensino, em todas
as escolas (publicas e privadas). E, alias, devido a estas dificuldades, que se utilizam nas normas
questionadas conceitos vagos ou indeterminados — por exemplo, a previsao, na alinea c) de
medidas que desenvolvam «[c]Jondi¢cbes para uma prote¢do adequada». Nao ha aqui uma opgédo
particular pela atribuicdo ao poder regulamentar de uma faculdade de decisdo discricionaria; ha
uma necessidade incontornavel de o fazer, posto que essas condi¢bes de prote¢ado sé sao deter-
minaveis nos casos concretos; no limite, no especifico contexto de cada estabelecimento de ensino
e respetiva comunidade educativa.

Assim, atentas, precisamente, as assinalaveis diferencas entre as idades e os graus de de-
senvolvimento das criangas em causa, e a distinta amplitude da intervengéo administrativa no que
respeita aos estabelecimentos de ensino publicos e aos privados e cooperativos, a exigéncia de lei
da Assembleia da Republica para regulamentar os deveres que a LEIG estabelece afigura-se-nos
nao apenas desadequada, como potencialmente problematica. Definir os limites da concretizagao
regulamentar de diplomas legais, com a estreiteza com que o faz o presente Acérdao, implica afirmar
que muito do que se prevé no Despacho n.° 7247/2019, de 16 de agosto, que “estabelece as medidas
administrativas para implementagéo do previsto no n.° 1 do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018” tera que
ser consagrado em lei parlamentar. Ora, como se reconhece na decisao de que aqui dissentimos,
num plano em que as diferengas sdo de grau ou relativas, julgamos excessiva a necessidade de
intervencao da Assembleia da Republica para a definigdo de normas sobre a utilizagdo de vestuario,
casas de banho e balnearios nas escolas. Se é esta a nova posi¢ao do Tribunal Constitucional — isto
é, se este Acordao define uma nova leitura, mais estrita, sobre os limites da reserva de lei — havera
que toma-la em conta, dela extraindo as devidas consequéncias para o futuro. Sao, porém, signi-
ficativas as matérias em que esta postura determinara a invalidade constitucional de diplomas de
indole administrativa, concretizadores de deveres estaduais de prote¢cao e promoc¢ao, o que cremos
nao ser desejavel. — Fernando Vaz Ventura — Mariana Canotilho — Assungéo Raimundo.

Declaragao de voto

Vencido. Entendo que as normas sub judice — constantes dos n.”*1 e 3 do artigo 12.° da Lei
n.° 38/2018 — nao deveriam ter sido declaradas inconstitucionais.
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O referido artigo comete ao Estado um dever de garantir a promogao do exercicio “do direito
a autodeterminagédo da identidade de género e expressdo de género e do direito a prote¢cédo das
caracteristicas sexuais das pessoas”, com a adocdo de medidas no sistema educativo, exempli-
ficadas no seu n.° 1. Estamos perante um dever dirigido diretamente ao Estado, que tem como
correlativo um direito a prestagdes do Estado (e por esta razdo o dever de regulamentacéo a que
se refere o n.° 3 do mesmo artigo dirige-se apenas as medidas previstas no n.° 1, pois apenas
estas carecem da interposi¢ao dos poderes publicos no que toca a concretizagédo do dever a que
dizem respeito).

Em nosso entender, a adocdo dessas medidas ndo viola a liberdade de aprender e ensinar,
direito fundamental consagrado no artigo 43.° da CRP. Ela, ndo s6 ndo implica uma programagao do
ensino segundo uma particular concec¢éao ideoldgica ou doutrinaria da identidade de género, como
também nao se mostra suscetivel de impedir ou condicionar a ado¢éo de determinadas orientacoes
religiosas ou filosoficas por parte de escolas privadas, nomeadamente confessionais.

Do que se trata é, tdo sé, de promover as condi¢des para que os individuos que apresentem
uma inconsisténcia entre o género manifestado e o sexo biolégico possam exercer o seu direito a
ver reconhecida a identidade sexual com que se identificam. O objetivo da lei é a protegdo dessas
pessoas, a sua inclusdo e a sua plena aceitacdo em ambiente escolar, de acordo com a identidade
de género manifestada. Perante um estudante que apresente uma incongruéncia de género, e
independentemente da concegao da escola sobre a questao, a lei determina que, por sua decisao,
se opere o reconhecimento juridico e social do género manifestado.

E apenas isso que se visa — e n3o a imposi¢do de uma qualquer concegao sobre o modo e
causas de criagado do género. A adogao destas medidas ndo tem reflexos nos conteudos educativos,
0 seu campo de atuagao é balizado a margem desses contetidos educativos, ndo prescrevendo
qualquer efeito nos programas ou nas matérias a lecionar.

As normas em crise ndo se projetam sobre a liberdade de ensino.

Faca-se, alias, um paréntesis, para dizer que a neutralidade do Estado, traduzida na proibi-
¢ao de programacédo do ensino, ndo deve impedir a transmissédo, pela escola, dos valores éticos
e padrdes axiolégicos fundamentais, como a dignidade humana, a igualdade, a liberdade e a
democracia, enquanto pilares constitutivos da sociedade democratica e do Estado de Direito que
a Constituicdo garante. No fundo, os direitos fundamentais sdo também limites a liberdade de
ensino, pelo que a nao discriminacao e protecao dos alunos que manifestem uma identidade de
género dissonante com o seu sexo bioldgico, ndo ultrapassa os limites decorrentes do n.° 2 do
artigo 43.° da Constituigdo.

Julgamos, pois, que ndo ha na previsdo de medidas que sdo consequéncia do reconhecimento
juridico da identidade de género qualquer restricdo a liberdade de aprender e ensinar (ai se incluindo
a proibi¢édo de programacéo do ensino pelo Estado e a liberdade de criagdo de um projeto educativo
préprio em escolas privadas), ndo se colocando, assim, a questao de uma eventual violagdo dos
limites a que se submetem as leis restritivas.

Nao podendo as medidas a que se refere o artigo 12.° influir no projeto educativo de cada
escola — apenas tendendo a criagdo de condi¢des para que os individuos que apresentem uma
incongruéncia de género possam exercé-lo, deixando intocado o projeto educativo proprio e con-
fessional de uma escola privada, naturalmente livre de difundir a sua concegao sobre a definigao
dos sexos e dos géneros -, ndo se vislumbrando, pois, no contetdo das normas fiscalizadas uma
limitacdo da liberdade de aprender e ensinar, parece-nos que, ao contrario do que entendeu a
maioria que votou o acordao, nao se coloca a questao de uma violagao pelas normas em crise do
principio da reserva de lei, consagrado na alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da Constitui¢ao.

S&o estas, de uma forma muito sucinta, as razdes por que divergi daquela maioria. — José
Jo&o Abrantes

Declaragao de voto

A decisao de inconstitucionalidade das normas dos n.**1 e 3 do artigo 12.° da Lei n.° 38/2018,
de 7 de agosto, sustenta-se na falta de cumprimento, por parte legislador, do dever de densificagao
normativa exigivel pela «reserva total de lei» que decorre da alinea b) do n.° 1 do artigo 165.° da
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CRP. Sem p6r em causa a primazia do legislador parlamentar na regulagéo dos «direitos liberdade
e garantias», ndo me parece que a matéria regulada por aquele preceito — «medidas de prote¢céao
nao restritivas» — nao possa ser deixada a intervengao regulamentar dos membros do Governo,
nos termos em que o legislador estabeleceu naquelas normas.

O problema da extenséo da reserva de lei parlamentar, do grau de densidade normativa das
leis que incidem sobre direitos fundamentais, ou da margem de livre apreciacdo e decisado que
a lei pode conferir a Administragdo, ndo encontram resposta definitiva na alinea b) do n.° 1 do
artigo 165.° ou noutras disposigdes constitucionais sobre a matéria (v.g. n.°2 e 3 do artigo 18.°
e n.° 2 do artigo 266.°). Nao resulta destas normas a obrigatoriedade do legislador, nas relagbes
com a Administragao, pré-determinar exaustivamente a atividade administrativa, nem isso seria
em todos os casos indispensavel ou possivel. Mesmo no dominio das restricdes a direitos fun-
damentais, os principios da reserva de lei e da legalidade administrativa consentem a concessao
de poderes discricionarios a Administracao e a utilizagao, pelas normas habilitantes, de conceitos
juridicos indeterminados, que requerem dos 6rgaos administrativos juizos préprios de valoragao,
avaliagdo ou prognose.

Ora, o referido artigo 12.° contém “normas de protegdo” que se podem considerar numa
dupla dimenséao: enquanto conformacédo do direito a autodeterminagédo da identidade de género
e expressao de género; ou enquanto materializagdo do direito a protecao legal contra quaisquer
formas de discriminagdo. Nao obstante ambos os direitos fundamentais encontrarem suporte no
n.° 1 do artigo 26.° da CRP, cada um tem dmbito de protegdo proprio: o direito a autodeterminagao
de identidade de género, que se deduz do direito ao livre desenvolvimento da personalidade e do
direito a identidade pessoal, protege a conceg¢do que cada pessoa tem de si mesma; ja o direito a
protecao legal contra quaisquer formas de discriminagao, fruto da revisao constitucional de 1997,
protege sobretudo a igualdade negativa, juridica e formal (na lei e através da lei), traduzia na
auséncia de discriminagdes arbitrarias, degradantes, atentatérias da dignidade humana ou que
constituem obstaculos injustificados ao livre desenvolvimento da personalidade.

Também os deveres de protegdo que decorrem de ambos os direitos fundamentais séo de
natureza e estrutura diferente: o dever de protegéo imposto na parte final do n.° 1 do artigo 26.° da
CRP é correlativo de um direito subjetivo fundamental a emanacgao de legislagéo antidiscriminatoria,
cujo incumprimento pode configurar uma situagao de inconstitucionalidade por omissao; ja o dever
de protecao do direito a autodeterminacao da identidade de género deduz-se da dimensé&o juridico-
-objetiva das normas constitucionais que o suportam, mas devido a indeterminagao constitucional
das medidas estatais aptas a garantir a protecéo efetiva do reconhecimento da autodeterminagao
de identidade, dela n&o decorre uma pretensao subjetiva a correspondentes agdes estaduais de
protegao, suscetivel de controlo judicial da sua eventual violagao.

Assim, as normas do questionado artigo 12.° podem ser perspetivadas, em primeiro lugar, como
objeto do proprio direito fundamental a protegéo legal contra quaisquer formas de discriminagao.
Com efeito, através daquele preceito, o legislador impde aos estabelecimentos de ensino (publicos
e privados) a obrigacao de adotarem medidas que garantam que «as criangas e jovens se sintam
respeitados de acordo com a identidade de género e expressédo de género manifestado e as suas
caracteristicas sexuais» (n.° 2); obriga os membros do governo responsaveis pelas areas da igual-
dade de género e da educacao a adotar as medidas necessarias a promover as condi¢cdes «de
exercicio direito a autodeterminagdo de género e expresséo de género e do direito a prote¢cdo das
caracteristicas sexuais das pessoas» (n.° 3), uniformizando, desse modo, as medidas de protegao
ou acautelando eventual incumprimento dos estabelecimentos de ensino; e nas varias alineas do
n.° 1 precisa, de forma exemplificativa, o modo como o direito deve ser protegido: medidas de pre-
vencao e combate contra a discriminacao; medidas de detecdo e intervencao sobre situacdes de
risco; medidas contra formas de exclusdo e violéncia. Por conseguinte, através destas normas, o
legislador assume, como dever do Estado, a protegao ativa das criangas e jovens com incongruéncia
de género contra condutas discriminatorias baseadas na identidade de género.

Nesta perspetiva, nem sequer se pode dizer que as normas introduzem novidade no sistema
educativo. De facto, um dos principios organizativos do sistema educativo & «assegurar o direito
a diferenga, mercé do respeito pelas personalidades e pelos projetos individuais da existéncia»
(alinea d) do artigo 3.° da Lei de Bases do Sistema de Ensino — Lei n.° 46/86, de 14 de outubro);



Diario da Republica, 1.2 série

N.° 142 23 de julho de 2021 Pag. 49

o aluno tem direito a ser tratado e o dever de tratar «com respeito e corregcéo por qualquer membro
da comunidade educativa, ndo podendo, em caso algum, ser discriminado em razdo da origem
étnica, saude, sexo, orientagdo sexual, idade, identidade de género, condigdo econdémica, cultural ou
social ou convicgdes politicas, ideoldgicas, filosoficas ou religiosas» (alinea a) don.® 1 do artigo 7.°
e alinea d) do artigo 10.° do Estatuto do Aluno — da Lei n.° 51/2012, de 5 de setembro); e para
implementacgéo deste e doutros direitos e deveres, prevé-se, no artigo 49.° do Estatuto, a existéncia
de regulamento interno que desenvolva esses direitos e deveres, adequando a realidade da escola
as regras de convivéncia e resolugéo de conflitos, assim como a utilizacao e acesso as instalagdes,
equipamentos e espacos escolares. Na verdade, tudo o que consta das quatro alineas do n.° 1 do
artigo 12.° da Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, ja podia e devia ser desenvolvido pelos estabeleci-
mentos de ensino e pelo Ministério da Educagao — incluindo as ag¢des de formagéo dos docentes
e demais profissionais referidas na alinea d), que ja estéo previstas no artigo 53.° daquele Estatuto.
Assim, as normas do artigo 12.° apenas vém reforgar ou replicar o direito a protegéo estadual da
igualdade dos alunos com incongruéncia de género ja materializado e densificado na legislacao
reguladora do sistema de ensino.

As normas de protegao previstas no artigo 12.° também podem ser consideradas na dimensao
acessoria do direito a autodeterminagao da identidade género. O direito fundamental que toda a
pessoa tem de ser reconhecida pelo estado e pela sociedade a partir da concegao que tem de si
mesma, nao obstante a sua natureza defensiva, carece de protegao estadual. O bem jusfunda-
mental garantido pelo direito — autodeterminag¢ao da identidade de género — pode encontrar-se
numa situagéo de efetiva e potencial ameaga de agressdes estatais ou de terceiros. Por isso,
atenta a insergdo comunitaria do direito, impende sobre o Estado a obrigagéo de velar pela inte-
gridade da expressao da autodeterminacao da identidade de género, prevenindo e protegendo-a
contra ameacas e agressdes. De modo que o dever estatal de protegcdo nao deixa de fazer parte
integrante do direito fundamental a autodeterminacao da identidade de género. Estando estatisti-
camente demonstrado que os individuos que manifestam identidade de género dissonante com o
sexo bioldgico estdo entre os grupos que sao alvo de comportamentos discriminatorios, o dever
de os proteger esta intimamente relacionado com a adog¢ao de medidas que promovam a sua inte-
gracéo social. E este tipo de medidas de protecdo que a Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, pretende
que sejam adotadas, quando prevé um mecanismo de reconhecimento juridico da identidade de
género (artigos 5.° a 10.°) e impde a existéncia de normas organizativas e procedimentais desti-
nadas a regular as situagdes em que as ameacas incidentes sobre o direito a autodeterminagao
da identidade de género se desenvolvem dentro de instituicdes com que eles se relacionam, de
forma mais ou menos duradoura, como é o caso dos estabelecimentos de saude (artigo 11.°) e dos
estabelecimentos de ensino (artigo 12.°).

A partir do n.° 1 do artigo 26.° da CRP — a base constitucional do direito a autodeterminagéo
de género — nao é possivel determinar o conteudo constitucional de dever legiferante nele consa-
grado, ou como satisfazer o dever estadual de prote¢do do exercicio desse direito contra ameagas
e agressodes. A legislagdo antidiscriminatéria pode apresentar diferentes configuragbées, podendo
ser diversas as medidas administrativas e facticas aptas a garantir a protegdo da expresséo da
identidade de género. A Constituigdo reserva assim a liberdade de conformagao do legislador a
escolha das técnicas juridicas concretas de protecdo desse direito fundamental enquanto bem
juridico auténomo. De resto, como a jurisprudéncia constitucional tem referido, os deveres de pro-
tegdo caracterizam-se, precisamente, pela ampla margem de liberdade de conformagéo de que o
legislador dispde a respeito do seu cumprimento (Acérdao n.° 75/2010). A opgao que o legislador
tomou no artigo 12.° da Lei n.° 38/2018 foi a de obrigar os estabelecimentos de ensino e o Go-
verno a desenvolverem agbes de prevengéo, prote¢do e ajuda contra a eventual discriminagéo,
exclusdo social, perigo ou violéncia dos alunos que manifestem disforia de género. Uma escolha
legislativa que pretende sobretudo ver cumprido o dever de organizagéo dos estabelecimentos de
ensino, através da imposicéo da existéncia de “medidas administrativas” no dominio da vigilancia,
prevencao, adaptacao e correcao das instituicdes e dos procedimentos destinadas a prote¢do da
autodeterminagao de género em face de condutas discriminatorias.

Perante a multiplicidade de possiveis agbes de protegéo, os n.*2 e 3 do artigo 12.° deixam a
margem de decisao dos estabelecimentos de ensino e do Governo a conformagao pratica concreta
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das medidas de protegéo. Depreende-se, porém, das varias alineas do n.° 1 daquele preceito, para
que remetem os n.”* 2 e 3, que nao estdo em causa medidas de protegao configuraveis simultane-
amente como restrigdes de direitos fundamentais. Nao obstante se legislar no ambito de «relagdes
especiais de poder», situagdo em que se encontram os estudantes na sua relagdo com a escola
e em que a manutengao da eficiéncia e capacidade funcional da instituigdo pode justificar maior
margem de liberdade de atuagédo administrativa, com o consequente enfraquecimento direitos fun-
damentais, as normas do artigo 12.° ndo visam nem autorizam a restricdo ou afetagdo desvantajosa
do direito a autodeterminacédo da identidade de género, nem de quaisquer outros bens juridicos
jusfundamentais. O sentido normativo €, antes, o de procurar criar as condigées que possibilitem
0 seu exercicio concreto de forma socialmente adequada no &mbito da comunidade educativa. Di-
ferentemente do que sustentam os requerentes, nao se trata de qualquer restricdo a liberdade de
ensino ou a outras liberdades, mas apenas de medidas de prote¢do de um direito fundamental que
nao comprime direitos fundamentais alheios. Neste sentido, as normas do artigo 12.° tém que ser
interpretadas e aplicadas enquanto normas de desenvolvimento, € ndo como normas de restricdo
a direitos fundamentais, o que ndo deixa de se refletir no preenchimento de todos os requisitos do
Estado de Direito.

A qualificagdo normas do artigo 12.° como normas de desenvolvimento, sem a presencga de
elementos e efeitos restritivos de direito fundamental, a intervengcdo no dominio de relacbes de es-
tatuto especial, a renovagao de normas ja existentes na legislagcéo reguladora do sistema de ensino,
e a vinculagao da Administragéo aos direitos fundamentais (artigo 18.°, n.° 1, da CRP), contribuem
para o desvanecimento das razdes que justificam a reserva de lei parlamentar. Num dominio em
que o Estado dispde de ampla margem de conformagéo e discricionariedade na escolha das me-
didas de protegdo, mas em que as exigéncias funcionais dos estabelecimentos de ensino também
requerem que se deixe a Administragao uma margem de livre apreciagédo, atenuam-se as exigéncias
de reserva de lei. Aintervencao regulamentadora do governo e das instituigcbes de ensino no dmbito
das medidas de protegéo néo restritiva oferecem a seguranga juridica necessaria a previsibilidade e
calculabilidade da atuagao da comunidade educativa, sem por em causa a legitimidade democratica
dos regulamentos ou as vantagens do processo legislativo parlamentar. Aquilo que € essencial para
a protecéo do exercicio da autodeterminagao da identidade de género na comunidade educativa
esta dito nas normas do artigo 12.° A rarefagdo da densidade normativa causada pela utilizagao
de conceitos juridicos indeterminados com remisséo para juizos de avaliagdo e ponderagao da
administragao escolar encontra justificagdo na matéria versada — deveres de protegdo —, sobre
a qual o legislador beneficia de uma ampla margem de atuagéo. Tratando-se de protecdo efetuada
através de medidas nao restritivas, relativas a organizagao interna e modo de funcionamento das
instituigdes de ensino, justifica-se a opgao do legislador de deixar a Administragéo a fixagdo das
medidas administrativas concretas, ponderando os seus custos e resultados previsiveis, capazes de
garantir o exercicio da autodeterminacao da identidade de género no contexto escolar, nos mesmos
termos em que faz no, n.° 2 do artigo 11.°, para os estabelecimentos de saude.

Dir-se-a que, mesmo sem autorizagao prévia da lei ou na insuficiéncia da lei, a Administragao,
vinculada que esta aos direitos fundamentais (artigo 18.°, n.° 1, da CRP), poderia atuar no ambito
da realizacdo dos deveres de protegdo dos alunos com incongruéncia de género, desde que nao
envolvesse simultaneamente restricao de direitos fundamentais de outros. Como refere Vieira de
Andrade «a Administragdo nao pode restringir, mas pode e deve, no dmbito das suas atribuigbes e
competéncias, proteger, promover, e até concretizar, na falta de lei especifica, as normas relativas
aos direitos fundamentais, liberdades e garantias». (Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 197, 5.2 ed. pag. 224).

Dai que ndo acompanhamos uma concegéao de reserva de lei parlamentar tao rigida como a
que vem formulada no acérddo. — Lino Rodrigues Ribeiro.

114418481



