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I. Apresentacao do caso

O Observatério dos Direitos humanos recebeu uma denuncia proveniente de uma associacdo
sem fins lucrativos — CASORGANIZADOS -, alegando, para o efeito, aqueles que sdo, no seu entender,
os factos que postulam uma violacdo de direitos constitucionalmente consagrados, como sejam o
direito a Liberdade de Associacdo (art. 462 CRP) e o direito a Seguranca Social (art.632). Porquanto:

No dia 29 de Junho de 2010, um dos elementos dos érgdos sociais da associacdo descrita dirigiu-
se a um servico Local de Seguranca Social de Viana do Castelo, munido de todos os elementos
necessarios para que fosse dado inicio ao procedimento de concessao do Subsidio de Desemprego.

Ora, para além dos elementos essenciais, exp0s que se encontrou a trabalhar por um periodo de
2 anos no Projecto Vida e Emprego no GAF (Gabinete de Apoio a Familia de Viana do Castelo), findo
o qual, se encontrava sem quaisquer tipo de remuneracdes, pelo que, requeria o subsidio de
desemprego correspondente ao periodo em que se encontrou a trabalhar.

Nada tendo sido objectado quanto aos elementos entregues ou quanto ao direito invocado pelo
requerente, a pretensdo veio, num momento posterior, a ser indeferida com base no facto de o
cidaddo em causa ser membro de um drgdo social de uma associagdo.

Para reverter a situacdo, caber-lhe-ia duas hipdoteses (1) ou atestar através da copia da acta da
Assembleia Geral registada, que o exercicio de fun¢des ndo era remunerado ou (2), ao invés, demitir-
se de tais fungdes.

Acontece que, na acta constitutiva da Associacdo, nada é referido a respeito das remuneracgées
dos seus o6rgdos, exactamente, porque estas ndo estavam previstas. Assim, a alternativa deste
cidaddo, para garantia da sua proépria subsisténcia, passaria, como Ultima opcdo possivel, pela
restricao do direito de associagdo em favor do direito a Seguranga Social.

Apesar de interpelada, a 13 de Junho de 2011, para se pronunciar sobre os factos acabados de
aludir, ndo foi possivel obter qualquer resposta por parte da Seguranca Social.

Deste modo, coloca-se a questdo de saber até que ponto esta solugdo legal da Seguranga Social,
gue condiciona a atribuicdo/reconhecimento de um Direito Econdmico, Social e Cultural, que é o
direito a Segurancga Social, materializado no direito ao Subsidio de Desemprego, é, em si, violadora
do direito a Liberdade e Associa¢do - um Direito, Liberdade e Garantia.
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Il. Enquadramento juridico no plano dos direitos Humanos

a. Direito a Liberdade de Associacdao

A lei fundamental de 76 e as suas sucessivas alteragGes postulam um conjunto de direitos
fundamentais, que materializam, de per si, a dignidade da pessoa Humana. Entre eles, encontramos
os Direitos, Liberdades e Garantias (DLG), direitos de exceléncia, cuja existéncia e vigor sdo
inalienaveis. Neste catalogo, defrontamo-nos com o art. 462, que prevé a liberdade de associagao, ao
garantir que “os cidadaos tém o direito de, livremente, e sem dependéncia de qualquer autorizacao,
constituir associa¢des, desde que estas nao se destinem a promover a violéncia e os respectivos fins
nao sejam contrarios a lei penal” (n2.1), sendo que, prossegue o n2.2, “as associacées prosseguem
livremente os seus fins sem interferéncia das autoridades publicas e ndo podem ser dissolvidas pelo
Estado ou suspensas as suas actividades sendo nos casos previstos na lei e mediante decisdo

|II

judicial”. Como vemos, este artigo faz desabrochar a liberdade ao cidaddo e garante o seu exercicio

através de fortes restricdes ao Estado’.

Por associacdo entende-se a organizacdo resultante da reunido legal entre duas ou mais pessoas,
com ou sem personalidade juridica (art.1672/1 e 1952/1 do CC), para a realizacdo de um objectivo
comum. Deste modo, o direito de associacdo traduz-se no direito subjectivo de cada individuo ser
livre de se associar a outros e de constituir associagdes. Porquanto, é um direito complexo que se
analisa em varios direitos ou liberdades especificos, além de ser, fundamentalmente, um direito
negativo, um direito de defesa, sobretudo, perante o Estado, proibindo a intromissdo deste, quer na
constituicdo de associacdes, quer na sua organizacdo, quer na sua vida interna. 2

A propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada em 10 de Dezembro de 1948,
estipula na alinea 1 do Artigo 20 que "toda a pessoa tem direito a liberdade de reunido e de
associacao pacificas." Por sua vez, a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem, aprovada para
ratificacdo pela Lei n2 65/78, de 13 de Outubro, convenciona que “qualquer pessoa tem direito a
liberdade de reunido pacifica e a liberdade de associag¢do, incluindo o direito de, com outrem, fundar
e filiar-se em sindicatos para a defesa dos seus interesses" e ainda que "o exercicio deste direito sé
pode ser objecto de restricGes que, sendo previstas na lei, constituirem disposicdes necessdrias,
numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a seguranca publica, a defesa da ordem e a
prevenc¢ao do crime, a protec¢ao da saude ou da moral, ou a proteccao dos direitos e das liberdades
de terceiros."

Em sintese, podemos afirmar que, independentemente da forma como cada ordem juridica -
nacional, europeia ou internacional - entenda consagrar expressamente o direito a liberdade, esta
traduzir-se-a na possibilidade de escolha de um comportamento. Nessa medida, a dimensdo negativa
deste principio tem de ser relevada. Assim, a esséncia da liberdade é a escolha pessoal e isenta de
pressdes externas condicionantes. Antes, é fruto da vontade interior de cada individuo na sua
vivéncia em sociedade.

! Neste sentido entende também Jorge Miranda em “Manual de direito Constitucional”, Tomo IV, direitos
Fundamentais, 42 Edi¢do, Coimbra Editora, pag.153.
2 www.pgdlisboa.pt
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b. Direito a Seguranca social

O direito a Segurancga Social contemplado no art. 632 da CRP é um Direito Econémico, Social e
Cultural (DESC) resultante dos chamados direitos de terceira geragdo. Estes sdo direitos que se
caracterizam pelas pressdes dos cidaddos junto do Estado a fim de obter/“exigir”® prestacdes
sociais”. Essas prestacdes sdo, por sua vez, tarefas fundamentais do préprio Estado.

Contudo, estes direitos a prestacdes sdo conformados e delimitados pelas op¢des do chamado
legislador ordindrio, o qual regulamenta de acordo com as orientacdes politico-econémicas que o
executivo determina’, enquanto “esfor¢o nacional e [a] cooperagdo internacional, de harmonia com
a organizacao e os recursos de cada povo”, tal como dispde o art.222 DUDH.

Assim, tais direitos constituem normas juridicas preceptivas, que concedem aos individuos
posicOes juridicas subjectivas e estabelecem garantias institucionais. Consequentemente, gozam da
mesma forga juridica que as normas constitucionais imperativas, dai que o seu conteldo seja
determinado pela constituicdo num minimo. Ja o conteldo final serd determinado pelas op¢bes do
legislador ordinario, o qual dispde de um poder de conformacdo auténoma. E deste poder, que
resultam os varios diplomas legislativos que regulam a concessdo desta prestacdo social. Deste
modo, passa-se da garantia constitucional a criacdo de pressupostos materiais para o seu exercicio.

Por essa razdo também se explica que os DESC disponham de um contetddo nuclear dotado de
forca juridica, por referéncia imediata a dignidade da Pessoa Humana, a qual alicerca os direitos
fundamentais.® Deste modo, considera-se que sdo atribuicdes do Estado, zelar pela dignidade da
pessoa humana, garantindo a sua sobrevivéncia digna, ndo obstante o respeito pelos
condicionalismos dos recursos existentes. Condicionalismos esses, que impdem a cria¢do de regimes
proprios e apertados para a atribuicdo das respectivas prestagoes.

Nessa conformidade, foi implementada a Lei 110/2009, de 16 de Setembro, a qual disciplina os
regimes abrangidos pelo sistema previdencial dos trabalhadores por conta de outrem ou em situacdo
legalmente equiparada para efeitos de seguranga social’. Assim, o n2. 1 do art. 19 do referido
diploma contempla que ha lugar a proteccdo social, aguando da verificacdo de eventualidades como
a doenca, a maternidade, a paternidade/ adopcdo, o desemprego, as doencas profissionais, a
invalidez, a velhice e a morte.

Ndo obstante a consagracdo de um regime geral de previdéncia, é ainda fixado um conjunto de
disposi¢cbes especificas para os trabalhadores de determinadas categorias, aos quais é atribuido um
ambito material de protec¢do social reduzido. Nesta pandplia de situagdes, insere-se a
regulamentacdo dos membros dos orgdos estatutdrios das pessoas colectivas e entidades
equiparadas, sendo, contudo, excluida expressamente a aplicabilidade do regime especial aos
membros de drgdos estatutdrios de pessoas colectivas sem fins lucrativo, que ndo recebam pelo

* Para Vieira de Andrade a expressao correcta a utilizar neste dominio serd “pretensées” e ndo “exigéncias”.

4 Cf. Canotilho, Gomes, em “direito constitucional e teoria da constituicdo”, 72 edi¢do, Almedina, pag. 408.

> Assim entende o mesmo autor na ob. Cit, pags. 474 e 476.

® Neste sentido, Andrade, José Carlos Vieira de, em “ Os Direitos Fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976”, 32 edigdo, Almedina, pagina 386.

7 Este diploma é aplicavel ainda aos trabalhadores independentes, bem como aqueles a quem se aplica o
regime de inscrigdo facultativa.
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exercicio da respectiva actividade qualquer tipo de remuneracdo [art. 632, a)]. Significa isto que
cabera a estes membros o regime geral de protecgao.

Ill. Conclusdes

Do exposto é possivel tecer algumas consideracdes que nos permitem fazer um melhor
enguadramento da questao juridica levantada.

Desde logo, podemos atentar no facto de no acto constitutivo da associacdo se encontrar
determinado que a mesma serd “uma associa¢do portuguesa por tempo indeterminado e sem fins
lucrativos”, cf. art. 12 do respectivo estatuto®. Por assim ser e por se tratar de um documento
auténtico, o mesmo faz fé plena. Porquanto, o cariz ndo lucrativo da associacdo, ndo pode ser
objecto de duvida, em conformidade com o n2. 1 do art. 12 do CNOT.

Contudo, a auséncia de qualquer referéncia expressa ao caracter ndo remuneratério das fungdes
desempenhadas, acarretou o indeferimento da prestacdo de subsidio de Desemprego por
equiparacdo aos “administradores, directores e gerentes de empresas”, cujas funcdes se presumem
remuneradas.

Ora, esta equiparacdo é, ab initio, errada, porque assenta num pressuposto, também ele, errado.
Qualquer sociedade, pelo facto de se ter constituido com essa natureza, tem, necessariamente, um
escopo lucrativo, o qual deriva do seu préprio fim (art.98092, 9912 e 9922 do CC). Portanto, bem se
compreende que a Seguranga Social recuse a concessao do subsidio de desemprego aqueles que o
solicitem e permanecam a exercer fungdes como 6érgaos dirigentes em sociedades. Isto assim é, uma
vez que do exercicio de tais funcGes deriva normalmente a correspondente remuneragdo. Porém,
nas associagoes, a légica utilizada ndo pode ser aplicada, desde logo porque existem associagdes sem
fins lucrativos, onde o desempenho das fungdes referidas deriva normalmente da voluntariedade dos
seus membros. Este é pois, o cerne da questdo em apreco. E certo, em abono da verdade, que os
cargos associativos de direccdo podem ser remunerados, mas essa é uma situacdo tendencialmente
excepcional, resultante dos préprios estatutos, que obriga a sua comunicagdo a Seguranga Social, a
semelhanc¢a do que acontece com a admissao de trabalhadores.

Como tal, a Seguranca Social indeferiu o respectivo subsidio com base numa analogia presuntiva
gue mais ndao é do que um erro crasso, na medida em que equipara situa¢des que ndo podem ser
equiparadas por divergirem no proprio fim. Este é um ditame légico do principio da Igualdade na sua
vertente negativa, isto é, ndo permitir discrimina¢cGes, nem vantagens indevidas, e na sua vertente
positiva, ao tratar igual o que é igual e diferente o que é diferente, tal como resulta do art. 132 da
CRP.

Em segundo lugar, verificamos que, in casu, esta presuncdo implica um enorme grau de
onerosidade da prova a produzir pelo requerente, pelo facto de ndo se encontrar previsto,
especificamente, no acto constitutivo da associagdo o caracter ndo retributivo do exercicio de

® Por remissdo expressa no préprio documento para o disposto no n2.2 do art. 64 do CNOT, o qual confere
como parte integrante do acto constitutivo os elementos constantes do estatuto.
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fungdes pelos seus membros. Tal facto implicard: (1) que durante o tempo em que nao for possivel
proceder a realizacdo da Assembleia Geral para alteracdo dos estatutos - de forma a fazer neles
constar a situagdo descrita -, o cidaddo se encontre numa situagdo de caréncia econdmica, por nao
ter nenhuma fonte de rendimento; (2) novos custos para a associacdo no ambito do procedimento
de registo da acta resultante da Assembleia Geral, que altere ou acrescente o caracter nao
retributivo do exercicio de fungdes dos seus membros, custos esses, que poderda ndo estar em
condicOes de suportar; (3) que face a mora e onerosidade de todos estes aspectos burocraticos, o
cidaddo seja “coagido” pelo Estado que lhe garante os direitos, a deles abdicar.

A verdade é que o sistema de direitos fundamentais foi-se implementando ao longo dos
tempos de acordo com trés caracteristicas: acumulac¢do, variedade e abertura. Esta trilogia assenta
na criacdo de novos direitos ao longo dos tempos. Esses direitos subsistem a par dos direitos
consagrados pelas geracdes anteriores. E, por assim ser, o facto do direito a liberdade ser um direito
de primeira geracgdo e o direito a Seguranga Social ser um direito de terceira geracdao, os mesmos
encontram-se em pé de igualdade constitucional.

Ora, tratando-se tais direitos de Direitos, Liberdades e Garantias, ou seja, direitos da mesma
natureza, a solucdo passara por uma cedéncia entre si, sem perda do nucleo essencial de qualquer
um deles, da tal modo que possam coexistir num mesmo plano de proteccdo, quer a liberdade de
associacdo, quer a proteccdo social.

Apesar de propender para considerar que o diferendo resultou de uma ma interpretacdo da
lei pelos respectivos servicos, a verdade é que, mesmo que se entenda que existe uma verdadeira
colisdo de direitos, ao fim e ao cabo, o que se exige é que se dé cumprimento ao disposto no n2. 1 do
art. 3352 do CC, o qual postula um ponto de equilibrio que assegure a plena eficacia de cada um dos
direitos conflituantes.

Logo, a situacdo denunciada e anteriormente descrita, pelas razées invocadas, é claramente,
violadora de um Direito, Liberdade e Garantia - o Direito a Liberdade de Associacdo, em
consequéncia da interpretacdo juridica dada a legislacdo em vigor.

A Relatora

Tania Martins Oliveira
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Abreviaturas

CC- Codigo Civil

CNOT- Cddigo do Notariado

CF- Conferir

CRP- Constituicdo da Republica Portuguesa
DESC- Direitos Econédmicos, sociais e Culturais

DLG- Direitos, Liberdades e Garantias
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