DIREITOS, LIBERDADES E GARANTIAS

NA RELACAO DESPORTIVA *

José de Melo Alexandrino

Introducio

Apesar das obvias dificuldades, uma sessdo subordinada ao tema “direitos,
liberdades e garantias na relagdo desportiva” tem diversas vantagens logo a partida: por
um lado, a vantagem de nos remeter para o plano da norma constitucional — afastando
quer o da norma de direito internacional, quer o da norma de direito da Unido Europeia,
quer o da norma de direito civil, quer o da propria norma transnacional'; por outro, a
vantagem de, mesmo no plano constitucional, nos desviar da sede em que entre nos ¢é
habitualmente considerado o direito ao desporto (ou seja, a dos direitos econémicos,

sociais e culturais e das tarefas do Estado)’, para se dirigir para um outro € mais

1

* Versao ampliada da licdo proferida em 26 de Maio de 2008, no ambito do Curso sobre Direito do
Desporto, organizado pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa
(entre 26 e 30 de Maio de 2008), sob a coordenagdo do Prof. Doutor Fausto de Quadros.

Sobre a caracterizagdo do qual, por ultimo, Frank Latty, La lex sportiva — Recherche sur le droit
transnacional, Leiden, 2007, p. 5 ss., 12 ss.; relevando a transnacionalidade do fendmeno, J. J. Gomes
Canotilho / Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa — Anotada, vol. 1, 4* ed., Coimbra,
2007, p. 936.

2 Sem resultados relevantes, José Manuel Meirim, «Desporto ¢ Constituigdo» (1994), in id., Temas
de Direito do Desporto, Coimbra, 2006, p. 20 ss. [13-57]; id., A federag¢do desportiva como sujeito
publico do sistema desportivo, Coimbra, 2002, p. 135 ss.; com outro alcance juscientifico, Peter Héberle,
«,Sport” als Thema neuerer verfassungsstaatlicher Verfassungen», in Bernd Becker / et al. (org.),
Festschrift fiir Werner Thieme zum 70. Geburtstag, Koln, 1993, p. 30 [25-53]; Alexandra Pessanha, As
Federagoes Desportivas — Contributo para o estudo do ordenamento juridico desportivo, Coimbra, 2001,
p. 64 ss., 70 ss.; Pedro Gongalves, Entidades Privadas com Poderes Publicos — O exercicio de poderes
publicos de autoridade por entidades privadas com fungoes administrativas, Coimbra, 2005, p. 849 s.;
Jorge Miranda, «Artigo 79.°, in Jorge Miranda / Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, tomo
I — Introdu¢do Geral, Predmbulo, Coimbra, 2005, p. 748 ss.; Gomes Canotilho / V. Moreira,
Constituicdo..., 1, p. 934 ss.; José Carlos Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do
Desporto», in Ricardo Costa / Nuno Barbosa (coord.), Il Congresso de Direito do Desporto — Memorias,
Coimbra, 2007, p. 24 ss., 26 ss. [23-41].



importante® grupo de direitos da pessoa® — e mesmo para o principio do Estado de
Direito’; por fim, do ponto de vista da defesa das cores nacionais, sendo a expressdo
“direitos, liberdades e garantias” uma criagdo portuguesa® (uma expressdo proxima, mas
para uma realidade distinta, que inclui os direitos sociais, ¢ a de “direitos, liberdades e
principios”, presente no preambulo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia)’, a mera alusdo a direitos, liberdades e garantias tem a virtualidade de nos
remeter para uma estrutura constitucional que ¢ simultaneamente portuguesa e
universal.

Dada a especificidade do tema e nd3o precisando de proceder a ulteriores
delimitagdes (justamente em homenagem a distingdes necessarias a estabelecer entre os
direitos, liberdades e garantias e outras situagdes juridicas®, como os direitos da
personalidade, os direitos do homem ou os direitos legais, regulamentares ou
contratuais), importa dizer apenas como o iremos tratar.

Antes de mais, e porque o direito do desporto, pela sua particular feicao
transversal, agradece toda a consolidacdo dogmadtica que lhe possa ser dada, a nossa
analise serd estritamente técnico-juridica, centrando-nos nas especificidades que os
direitos, liberdades e garantias apresentam na relagdo desportiva (entendida esta em

sentido amplo, de molde a envolver ndo apenas a relagdo do atleta com o seu clube,

3 Basta tomar como critério a dimensdo de peso dos direitos [cfr. Ronald Dworkin, Taking Rights
Seriously, (1977/1978), Cambridge Massachusetts, 18.* reimp., 2001, p. 26 s.; José de Melo Alexandrino,
A estruturag¢do do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do portuguesa, vol. 11 — 4
construgdo dogmadtica, Coimbra, 2006, p. 410 ss.].

* Para uma sintese da distingdo entre esses dois grupos de direitos, José de Melo Alexandrino,
Direitos Fundamentais — Introdugdo geral, Estoril, 2007, p. 41 ss.

> Dirk Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte im Lichte des Rechtsstaatsprinzips — auf dem
Weg  zu  einem  Bundessportgericht, — Miinchen, 2006,  dissertagdo  acessivel em
http://www.utzverlag.de/buecher/40654dbl.pdf (16.04.2008).

8 Nascida em meados do século XX (cfr. M. Alexandrino, 4 estruturacdo do sistema..., 11, p. 37).

7 Carta proclamada em Estrasburgo, a 12 de Dezembro de 2007, tendo o respectivo texto sido
adaptado para entrar em vigor com o Tratado de Lisboa.

No sistema da Carta, a expressdo “direitos, liberdades e principios” ndo tem nenhum alcance
juridico, a ndo ser servir de formula designativa para efeitos de poder identificar todas as normas de
protec¢do ai previstas; no entanto, a expressdo (e figura) equivalente aos nossos “direitos, liberdades e
garantias™ tanto ¢ “direitos e liberdades” (artigos 52.°, n.° 1) como apenas “direitos” (artigos 51.°, n.° 1, e
52.°,n.*2,3 e 4) e também “direitos ou liberdades” (artigo 54.°).

Por seu lado, os “direitos econdmicos, sociais ¢ culturais” da Constitui¢do portuguesa tém na Carta
a designacdo geral de “principios” (artigo 51.°,n.° 1, ¢ 52.°,n.° 5).

% Sobre o conceito, ainda que com formulagdes varidveis, José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil,
Teoria Geral, vol. 11l — Relagées e situagdes juridicas, Coimbra, 2002, p. 11 ss., 56 ss.; Antdnio Menezes
Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1 — Parte Geral, tomo I, 3.* ed., Coimbra, 2005, p. 303 ss.;
José Carlos Vieira de Andrade, 4 Justica Administrativa (Ligoes), 7.* ed., Coimbra, 2005, p. 68 ss.
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associacdo ou federacdo, dentro ou fora da competicdo desportiva, mas também as
relagdes entre todos os demais actores’ que possam actuar no palco do desporto,
devidamente entendido como conceito relativo e plural'®).

Dividirei a andlise em trés partes: comegaremos por esbogar uma caracterizagdo
do direito desportivo (atentas as dimensdes interna, internacional e transnacional)'',
bem como dos direitos, liberdades e garantias, individualizando, nessa medida, as
realidades materiais (bens e interesses) e juridicas (normas e direitos) mais salientes no
ambito da relacdo desportiva (n.”* 1 e 2); num segundo momento, procuraremos
identificar o estatuto diferenciado dos principais titulares e dos principais destinatarios
dos direitos, liberdades e garantias (n.” 3 e 4); a terceira parte serd dirigida ao

reconhecimento e a andlise das especificidades do estatuto jusfundamental dos dois

’ Quanto a identificacdo destes, entre outros, Maria Raquel Rei, «Contrato de transferéncia
internacional de jogadores profissionais de futebol», in Maria Raquel Rei / Fernando Xarepe Silveiro /
Susana Castela Graga, Estudos de Direito Desportivo, Coimbra, 2002, p. 11 ss.; Mario Sanino, Diritto
Sportivo, Padova, 2002, p. 45 ss.; Lina Musimarra, «I soggetti dell’ordinamento sportivo», in Chiara
Alvisi (org.), Il diritto sportivo nel contesto nazionale ed europeo, Milano, 2006, p. 61 ss. [61-75].

Quanto a respectiva identificacdo legal, vejam-se, em especial, os sujeitos identificados nos artigos
7.°,12.°,13.°,14.°,22.°,26.°,27.°,28.°,33.°,34.°, 35.°, 36.°, 37.° ¢ 43.° da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro
(Lei de bases da actividade fisica e do desporto).

1% Sobre o conceito juridico de desporto, Gerd Ketteler, «Sport als Rechtsbegriffy, in Zeitschrift fiir
Sport und Recht, 3 (1997), p. 73-77; Frank Holzke, Der Begriff Sport im deutschen und im europdischen
Recht, Koln, 2001, maxime p. 91 ss., 132 ss., com amplas indicagdes — dissertagdo acessivel a partir de
http://deposit.d-nb.de/cgi-bin/dokserv?idn=96229988x (15.05.2008), autor que conclui por um conceito
dual de desporto (ibidem, p. 247), nos termos do qual o desporto ou ¢ desporto de competigdo
(Wettkampfsport) ou fisico (Korpersport); sobre a rebeldia, relatividade e abertura do conceito de
“desporto”, entre nods, respectivamente, Jodo Leal Amado, Vinculagdo versus Liberdade — O processo de
constitui¢do e extingdo de relagdo laboral do praticante desportivo, Coimbra, 2002, p. 17 ss.; Nuno
Barbosa, «O novo Conselho Superior do Desporto: aplausos ou assobios?», in Desporto & Direito —
Revista Juridica do Desporto, 2 (2004), p. 336, nota 36 [323-336]; Gomes Canotilho / V. Moreira,
Constituigdo..., 1, p. 933.

Uma defini¢do integrada de desporto — como a de Manuel Sérgio (para o qual o desporto se definiria
como uma actividade cultural simultaneamente lidico-agonistica) — s6 com muitas cautelas poderia ser
adequada no plano do Direito (cfr. F. Holzke, Der Begriff Sport..., p. 63 ss.), uma vez que este se refere a
dados reais multiformes, ainda que por vezes se possa ocupar de dimensdes especificas ou parcelares
desse fendmeno social (como o desporto profissional, o desporto de alta competi¢ao, o desporto escolar,
etc.); seja como for, uma pluralidade de regimes juridicos pressupde normalmente o uso de uma
pluralidade de conceitos de referéncia, a que o intérprete ndo pode deixar de atender.

Uma vez que nem sempre o desenvolvimento da actividade fisica pressupde a organizagdo ou o
agonismo, julgamos essencialmente correcta a formula¢ao de um “conceito em alternativa” (que constitui
uma forma de conceito plural), como o que estd patente no artigo 2.°, n.° 1, alinea a), da Carta Europeia
do Desporto (adoptada no ambito do Conselho da Europa, em 24 de Setembro de 1992), nos termos da
qual se entende por “desporto” todas as formas de actividades fisicas que, através de uma participagdo
organizada ou ndo, tém por objectivo a expressdo ou o melhoramento da condigdo fisica e psiquica, o
desenvolvimento das relagées sociais ou a obtencdo de resultados na competi¢do a todos os niveis.

! Respectivamente: (1) direito interno (estadual e ndo-estadual); (2) direito internacional publico e
direito da Unido Europeia; e (3) direito das organizagdes desportivas transnacionais.
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principais actores do fendmeno desportivo em sentido estrito (desporto de competi¢do):

o atleta e a federagdo desportiva (n.* 5 e 6).

1. Contextualizac¢io juridica do problema

Nao podendo fugir a complexidade e transversalidade do direito do desporto, mas
também para evitar escusadas zonas de duvida e sobretudo para permitir uma
contextualizacdo minima das questdes, comegamos por enunciar os tragos marcantes do
direito desportivo, como ele hoje se nos oferece, bem como os caracteres basicos dos

direitos, liberdades e garantias.

1.1 No plano do direito desportivo

O direito do desporto — e, dentro dele, em especial, o ordenamento desportivo — ¢
uma realidade perspectivada de formas muito diferentes consoante a historia, a cultura
politica e as estruturas juridicas dominantes numa determinada sociedade.

Ainda que prescindindo de uma visdo dos contrastes detectaveis no confronto com
as ordens juridicas da familia juridica anglo-saxdnica, mesmo no seio da familia juridica
romano-germanica, as diferencas sdo assinaldveis: (i) na Italia, por exemplo, por ser
comum desde Santi Romano'? o apelo a doutrina da pluralidade de ordenamentos
juridicos”, o ordenamento desportivo é em regra apresentado como um ordenamento
auténomo, originario e exclusivo, ocupando por isso um espago juridico préprio (o que,
no entanto, ndo obstou a publicizacdo e a intervencdo do Estado, muito devido a
natureza do C.O.N.L, uma estrutura moldada pelo fascismo)'*; (ii) na Alemanha,

prevalece uma concepg¢do essencialmente liberal do ordenamento desportivo (proxima

'2 Santi Romano, L ‘ordinanento giuridico, 2.* ed., Firenze, 1945.

13 Por ultimo, afirmando a presenca dessa doutrina no artigo 1.° da lei italiana 280/2003, de 17 de
Outubro, Daniela Memmo, «Il rapporto tra ordinamento sportivo e ordinamento nazionaley, in Chiara
Alvisi, Il diritto sportivo..., p. 3 ss. [3-12]; para uma declarada assun¢do da doutrina, entre nds, A.
Pessanha, As Federagées Desportivas..., p. 126 ss., 164 ss.; M. Raquel Rei, «Contrato de transferéncia...»,
p- 52; sem esse compromisso, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 704, 839 ss.

4 Sobre a feigdo presente deste organismo publico, depois da reforma de 1999, M. Sanino, Diritto
Sportivo, p. 81 ss.



por isso da tradi¢do anglo-saxdnica), cuja matriz reside no direito fundamental de
associagdo, consagrado no artigo 9.° da Grundgesetz (residindo a explicagdo, a nosso
ver, na reacgdo as ligdes do nacional-socialismo)"; (iii) em Portugal (como de resto na
Franca, na Espanha ou no Brasil), ¢ predominante a concepcdo que olha para o
ordenamento desportivo como um espago delegado pelo Estado', chegando o desporto
a ser concebido como como tarefa publica'” e mesmo como servigo publico' (residindo

neste caso a explicacdo no peso da dominante estadualista).

a) No entanto, essas diferentes concep¢des nao impediram os profundos
desenvolvimentos registados, no ultimo meio século, quer no plano das realidades
objecto de regulagdo (que se transformaram em fendmenos ndo apenas ludicos, mas
sobretudo em fendémenos de grande relevo econdmico'’, politico® e, por fim, cultural®' e
simbdlico®), quer no plano das normas e instituigdes. Isso € particularmente claro ao
nivel da organizagdo internacional do desporto, de que constitui momento marcante a
criagdo em 1983, no ambito do Comité Olimpico Internacional, do Tribunal Arbitral do
Desporto (TAS)*, com sede em Lausanne (um evidente paralelo do Tribunal
Internacional de Justiga, onde alids recrutou o seu primeiro presidente)®”. Mas também
no plano interno® esses desenvolvimentos sdo visiveis: quer na constitucionalizagdo do
desporto, quer na avalancha legislativa, quer na diversidade das estruturas e

mecanismos institucionais.

'3 Para a identificagdo de casos paralelos, M. Alexandrino, 4 estruturagdo do sistema..., 11, p. 307,
509.

' Neste sentido, por todos, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 857 ss.

'7P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 849, 852, 857.

'8 Assim se exprime o Programa de Governo do XVII Governo Constitucional.

' Sobre a mercantilizagio do desporto, com amplas indicagdes, Henk Erik Meier,
«Kommerzialisierung und Marktkonstitution. Zur politischen Konstruktion des Sportsmarktes», in
Medien & Kommunikationswissenschaft, 52 (2004), p. 583-612.

2 A. Pessanha, As Federacoes Desportivas..., p. 18 ss.

21 Sobre o desporto como espectaculo, M. Sanino, Diritto Sportivo, p. 339 ss.

2 Jean Gatsi, Le droit du sport, Paris, 2000, p. 3 s.

2 Por todos, F. Latty, La lex sportiva...», per totum.

2 Para uma primeira ideia, M. Sanino, Diritto Sportivo, p. 478 ss.; para um desenvolvimento, F.
Latty, La lex sportiva...», p. 253 ss., 260 ss., 285 ss., 303 ss., 547 ss.

% O Tribunal foi objecto de uma importante reforma em 1994, que reforgou significativamente as
garantias de independéncia (para outras informagdes, www.tas-cas.org).

%O mesmo se diga do plano do direito da Unido Europeia, com a “europeiza¢io” do desporto nos
artigos 6.° ¢ 165.° do Tratado sobre o funcionamento da Unido Europeia (ap6s o Tratado de Lisboa).


http://www.tas-cas.org/

b) Se considerarmos especialmente os elementos estruturantes presentes no direito
portugués (seja ele o direito produzido pelo Estado, o direito produzido pelas estruturas
desportivas privadas ou o direito reconhecido ou recebido quer por um quer pelas
outras)”’, atentas ainda aquelas diversas dimensdes do fendmeno, podemos identificar

um conjunto de tragos relevantes de partida, no que respeita ao direito desportivo.

(1) Em termos historicos, depois da indiferenca de séculos, preservada durante
todo o Estado liberal, a instrumentalizacdo do desporto experimentada pelos
regimes totalitirios® veio a ser determinante para o acolhimento da
intervencdo estadual no dominio do desporto pelo Estado social; na verdade,
o fenémeno despontou em regimes autoritarios (em 1940, na Franga, sob o
governo de Vichy, em 1941 na Espanha franquista, em 1942 na Italia fascista
e, em 1942/43, em Portugal) — sendo que nem a posterior reconversao
democratica desses sistemas politicos afectou a recep¢ao do intervencionismo

estatal®

, hem a posterior erosdo do Estado social levou a uma diminuic¢do da
intensidade da relagao;

(i)  Em termos politico-constitucionais, a constitucionalizagdo do desporto

(ocorrida, a excepcao dos paises socialistas de Leste, apenas em paises

saidos de ditaduras tardias, como na Grécia, em Portugal, na Espanha e no

27 Daqui se retira, naturalmente, que ndo se confunde o conceito de ordenamento desportivo com o
conceito de direito desportivo: este compreende todas as normas (conceitos, procedimentos e
institui¢des), internas ou internacionais, publicas ou privadas, de origem estadual ou infra-estadual, que
tenham por objecto o desporto como realidade social; o ordenamento desportivo, diversamente, ¢ a parte
do direito do desporto constituida pelas normas produzidas pelos proprios sujeitos do fendomeno
desportivo, como expressdo do seu poder normativo proprio.

Por sua vez, a parte correspondente ao ordenamento desportivo (seja ele apenas interno ou o
transnacional) ¢ hoje frequentemente designadao por certos sectores da doutrina como “lex sportiva” (por
ultimo, F. Latty, La lex sportiva..., p. 12 ss., 31 ss.; Alain Pellet, «Avant-propos», in F. Latty, La lex
sportiva..., p. ix-xii; entre nos, M. Raquel Rei, «Contrato de transferéncia...», p. 53, nota 130; discutindo o
valor hierarquico dessas normas, Paulo Otero, Legalidade e Administracdo Publica — O sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, Coimbra, 2004, p. 604 s.).

B P, Otero, Legalidade e Administracdo..., p. 776.

¥ Segundo Pedro Gongalves (cfr. Entidades Privadas..., p. 846-852), a regulacdo do desporto em
Portugal conheceu até hoje quatro fases: a primeira, até 1942 (de dominio da autonomia privada); a
segunda, de 1942 a 1976 (de ingeréncia estadual, com apropriacdo politico-administrativa do desporto); a
terceira de 1976 até 1990 (de assuncao do desporto como responsabilidade do Estado, segundo o modelo
francés); e a quarta fase, de 1990 em diante (onde se torna evidente a op¢do pela jus-publicizagdo da
regulacdo do desporto).

Alexandra Pessanha nota o caracter marcante, na rotura com a “velha ordem desportiva”, do regime
instituido pelo Decreto-Lei n.° 164/85, de 15 de Maio (cfr. As Federagdes Desportivas..., p. 72 ss., 74) —
diploma que, bem vistas as coisas, ndo teve a continuidade que merecia.



Brasil) corresponde por isso mesmo a um evidente trago de continuidade
com as estruturas politicas e sociais precedentes®, na medida em que, além
de legitimar a ac¢do do Estado®, parece inclusivamente impor-lhe a
defini¢do de uma politica®® neste dominio®;

(ii1) Confortado pelas imposicdes recebidas da norma constitucional, o legislador
tem intervindo de forma repetida, intensiva e extensiva®, assim se tendo
sucedido trés leis de bases, dezenas e dezenas de outros actos legislativos e
uma variedade de formas institucionais (de que, nesta fase, sdo paradigmas o
Instituto do Desporto de Portugal, IL.P.*> ¢ o Conselho Nacional do
Desporto®);

(iv) Deste modo, o principal actor do sistema desportivo (as federagoes
desportivas)’’ encontra-se submetido a um apertado regime publicistico, que

na realidade ¢ quase o oposto do regime a que a natureza da figura deveria

% Nio se estranha que o projecto ao qual o artigo 79.° da Constituigdo de 1976 se mostra mais
devedor seja o do MDP/CDE (cfr. J. Meirim, «Desporto e¢ Constituigdo», p. 31; A. Pessanha, As
Federagoes Desportivas..., p. 63, nota 146), justamente o partido que na Assembleia Constituinte se
revelou mais autoritario-radical (concluindo neste sentido, José de Melo Alexandrino, A estruturag¢do do
sistema de direitos, liberdades e garantias na Constitui¢do portuguesa, vol. 1 — Raizes e contexto,
Coimbra, 2006, p. 621).

31 A. Pessanha, As Federacdes Desportivas..., p. 64.

32 Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 25.

Veja-se o capitulo II (artigos 6.° e seguintes) da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.

33 Entre nos, este aspecto ainda ndo mereceu a suficiente ateng¢do por parte da doutrina (definindo no
entanto uma certa linha de resisténcia, A. Pessanha, 4s Federagcées Desportivas..., p. 126 ss., 164 ss.),
apesar das reservas ha muito expressas a essa margem de intervengdo do Estado, por exemplo, pelo
Comité Olimpico de Portugal [assim, por exemplo, os pareceres n.” 16/2006 e 4/2007; com outros
contributos, Jorge Olimpio Bento / José Manuel Constantino (coord.), Em Defesa do Desporto —
Mutagoes e Valores em Conflito, Coimbra, 2007].

3% Para um problema homoélogo no plano da lei constitucional, entre nos, Jorge Miranda, «Acabar
com o Frenesim Constitucional», in AAVV, Nos 25 Anos da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa de
1976 — Evolugdo constitucional e perspectivas futuras, Lisboa, 2001, p. 653-662; para uma recente

revisitagdo do problema, José de Melo Alexandrino, Reforma Constitucional — Li¢oes do
constitucionalismo portugués, in AAVV, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Martim de
Albuquerque, Coimbra [no prelo], acessivel em http://www.fd.ul.pt/

Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/AlexandrinoJosedeMelo2.pdf (20.12.2008); para um paralelo
no plano da lei ordinaria, José de Melo Alexandrino, 4 nova lei de entrada, permanéncia, saida e

afastamento de estrangeiros (2008), acessivel em
http://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/ AlexandrinoJosedeMelo3.pdf

(20.12.2008),
3 Decreto-Lei n.° 169/2007, de 3 de Maio.
3¢ Decreto-Lei n.° 315/2007, de 18 de Setembro.
7 A. Pessanha, As Federacdes Desportivas..., p. 96.
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estar sujeita: o regime definido no Cédigo Civil para as associacdes de direito
privado;

(v) Ainda assim, apesar do regime (que € um regime misto™, de direito publico e
de direito privado, fortemente publicizado) e do exercicio de determinadas
fungdes publicas, as federagdes desportivas ndo se enquadram na estrutura
da Administragdo Publica®, porque permanecem pessoas colectivas
privadas® — todavia, a escala da lex sportiva (sobretudo no quadro das
relacdes entre a norma interna € a norma do ordenamento desportivo
transnacional)*, e ndo ja da ordem juridica portuguesa®, as federagdes sdo
estruturas associativas agregadas a estruturas associativas mais amplas®, por
sua vez vinculadas ao Comité Olimpico Internacional*;

(vi) Nesta medida, quanto ao exercicio de poderes regulamentares®, as normas
das associagcdes e federagdes (nacionais e internacionais) presumem-se
emitidas no ambito da autonomia privada*®;

(vil) Ainda que a reserva de jurisdicdo prevista no artigo 202.° da Constituicdo

diga unicamente respeito as relagdes entre os varios poderes do Estado

3 Vital Moreira, Administragdo Auténoma e Associagées Publicas, Coimbra, 1997, p. 547 ss.

¥ Contra, Paulo Otero, Direito Administrativo — Relatério, 2. ed., Lisboa, 2001, p. 254; id.,
Legalidade e Administragdo..., p. 781.

0 Trata-se de um ponto assente na jurisprudéncia, ordinaria e constitucional (e, salvo a posi¢do, ja
longinqua, expressa pelo Professor Jorge Miranda, de que se estaria em presenca de associagdes
publicas), sem hesitagdes na doutrina (entre muitos, V. Moreira, Administragcdo Autonoma..., p. 304, 551
ss.; A. Pessanha, As Federagoes Desportivas..., p. 142; J. Meirim, As Federagdes..., p. 334 ss., 690; M.
Raquel Rei, «Contrato de transferéncia...», p. 53; P. Otero, Legalidade e Administragdo..., p. 780; P.
Gongalves, Entidades Privadas..., p. 855 ss.; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo,
3.2ed., vol. I, Coimbra, 20006, p. 445).

4l Maria Raquel Rei chama, com pertinéncia, a atengdo para o facto de apenas se poder determinar a
natureza juridica de uma realidade perante um ordenamento juridico concreto (cfr. «Contrato de
transferéncia...», p. 51, nota 125).

2 Trata-se de dois “mundos” distintos (cft. P. Otero, Legalidade e Administracdo..., p. 605).

# Segundo Maria Raquel Rei, uma federagdo constitui uma das pontas de uma grande sociedade
mundial (cfr. «Contrato de transferéncia...», p. 51), ndo recusando a sugestdo feita em 1963 por Cesarini
Sforza, que qualificara as federacdes desportivas como verdadeiras instituigdes (ibidem, p. 54, nota 131).

Sobre os fundamentos, bem como sobre as caracteristicas estruturais ¢ materiais das ordens juridicas
das federagbes internacionais, F. Latty, La lex sportiva..», p. 52 ss., 122 ss., 145 ss.; para um
apontamento, entre nos, Fernando Xarepe Silveiro, «O “empréstimo” internacional de futebolistas
profissionais», in M. Raquel Rei / et al., Estudos de Direito Desportivo, p. 104 ss., 115 ss.

* Sobre a ordem juridica do C.1.O., F. Latty, La lex sportiva...», p. 159 ss., 187 ss. (em especial
sobre a primazia e a autonomia da /ex olimpica, ibidem p. 215 ss., 224 ss.).

* Sobre o fundamento deste poder, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 708 ss.

% Sobre a necessidade destas regras no plano internacional, Massimo Severo Giannini, «Ancora
sugli ordinamenti giuridici sportivi», in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3 (1996), p. 675 s.
[671-677].



(significando que, enquanto fun¢do do Estado, a mesma esta exclusivamente
confiada aos tribunais do Estado)*, quanto ao exercicio de poderes
Jjurisdicionais, por serem entidades privadas, nem os 6rgdos jurisdicionais das
federagdes sdo tribunais* (mas tdo-so instancias de jurisdigdo privada)*’, nem
os correspondentes acorddos sdo sentengas (mas tdo-somente decisdes
definitivas tomadas pela instdncia competente no ambito dessa entidade);

(viil) Sem prejuizo da presenca de fendmenos de autolimitacdo (do Estado, mas
também por parte da Unido Europeia)®”, deve admitir-se a regra geral
segundo a qual todas as decisdes das instdncias desportivas que afectem
direitos e interesses legalmente protegidos sdo passiveis de impugnagao junto
dos tribunais do Estado’’;

(ix) Todavia, ainda neste plano, devem entre nds considerar-se integradas no
ambito de protec¢do da liberdade de associa¢do no plano desportivo (1) a
reserva de existéncia de questdes estritamente desportivas™, bem como (2)
uma presuncdo favoravel a salvaguarda dos efeitos desportivos objecto de

caso decidido na instincia desportiva®.

1.2. No plano do direito constitucional
1.2

47 Delimitando neste sentido a reserva da fungdo jurisdicional, por todos, com indicagdes, P.
Gongalves, Entidades Privadas..., p. 862 ss.; em sentido mais restritivo, dominante entre os publicistas
portugueses, Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 36 ss.; em
sentido ampliativo, José Joaquim Almeida Lopes, «Litigio desportivo e recurso aos tribunaisy», in Ricardo
Costa / N. Barbosa, 1] Congresso do Desporto..., p. 107 ss. [45-120].

8 P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 863.

* P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 563 ss. (entendendo “jurisdi¢do” como macro-conceito ou
Oberbegriff).

0 P. Otero, Legalidade e Administragdo..., p. 605.

' A regra, que conhece desvios e limitagdes (neste sentido, J. Almeida Lopes, «Litigio
desportivo...», p. 112), ndo pode deixar de ser reconhecida no plano constitucional (artigo 20.°, n.° 1, da
Constituicao).

2 Ainda sobre o assunto, D. Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte...,p. 121 ss.

3 Artigo 18.%,n.° 1, da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.



E significativamente mais facil caracterizar os direitos, liberdades e garantias, e
diferenciéd-los depois de um conjunto de realidades proximas com as quais podem ser

confundidos™, do que caracterizar o direito do desporto.

a) Trés notas bastam para situar juridicamente os direitos, liberdades e garantias:
(1.%) antes de mais, os direitos, liberdades e garantias sdo direitos fundamentais (ou seja,
constituem situagdes juridicas das pessoas perante os poderes publicos consagradas na
Constitui¢do)>, apresentando por isso as caracteristicas basicas da universalidade, da
permanéncia, da individualidade, da ndo-patrimonialidade e da indisponibilidade™; (2.%)
mais precisamente, os direitos, liberdades e garantias sdo os direitos fundamentais
previstos nos artigos 24.° a 57.° da Constitui¢do de 1976 (aos quais se devem associar
os “direitos fundamentais de natureza analoga”, ou seja, os direitos fundamentais que,
ndo estando previstos nos artigos 24.° a 57.°, por forca de um critério juridico de
qualificacdo, tenham um objecto e merecam um tratamento andlogo aos dos direitos,
liberdades e garantias)”’; (3.%) de estrutura predominantemente negativa, os direitos,
liberdades e garantias denotam uma articulacdo privilegiada com os principios da
liberdade e do Estado de Direito, correspondendo a ideia de direitos fundamentais fortes

(que tendem a maxima efectividade)™.

> Como € o caso do direito a imagem (que sera analisado neste Curso, nas suas vestes de direito da
personalidade, apesar da proteccdo da imagem também estar prevista no artigo 26.° da Constituiggo),
como ¢ o caso do direito a prdtica do desporto (previsto na Carta Olimpica), que nem ¢ direito
fundamental, nem direito de personalidade, mas sim um “direito olimpico do homem” (diversamente,
qualificando-o como direito do homem, Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e¢ o Direito do
Desporto», p. 25; sobre o assunto, F. Latty, La lex sportiva...», p. 678 ss.) ou como ¢ o caso da liberdade
de circula¢do dos desportistas (cuja regulagdo pertence primariamente ao dominio das relagdes de
trabalho e das liberdades economicas, nomeadamente europeias).

> M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 22.

% Ibidem, p. 32.

7 Ibidem, p. 30 s.

% M. Alexandrino, 4 estruturagdo do sistema..., I1, p. 44 ss., 241 ss.; id., Direitos Fundamentais...,
p. 41 ss.
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b) Em termos muito gerais, um direito pode ser descrito (como se ilustra na figura
1) como uma relagdo triddica (eine dreistellige Relation)”, que envolve um titular (ou

beneficidrio), um destinatario (ou obrigado) e um objecto (ou contetdo do direito).

D

O T
Figura 1

A luz desta representacio (considerando especialmente quem ocupa a posigdo de
destinatario), os direitos , liberdades e garantias distinguem-se facilmente (i) dos
direitos de personalidade, (i) dos direitos do homem, (ii7) dos direitos patrimoniais
(publicos ou privados) e, naturalmente também, (iv) dos direitos reconhecidos apenas
pelo ordenamento desportivo, na medida em que: nos direitos de personalidade, o
destinatario-regra sdo os privados; nos direitos do homem®, o destinatario é a
Comunidade Internacional®; nos direitos patrimoniais, o destinatario é o devedor; nos
direitos previstos na lex sportiva, os destinatarios sdo antes de mais os associados das
federagdes nacionais e internacionais®.

Mais uma vez, e este aspecto ¢ duplamente decisivo, os direitos, liberdades e
garantias, como direitos fundamentais que sdo, vinculam antes de mais o Estado e as
entidades publicas, dizendo-se justamente nessa medida que sdo trunfos contra o
Estado®.

% Robert Alexy, «Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive Normen», in Der Staat, 29
(1990), 1, p. 53 [49-68]; id., Theorie der Grundrechte, 2.* ed., Frankfurt am Main, 1994, p. 196 ss.; id.,
«La 1institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitucional democratico», in Derechos
v Libertades, 8 (2000), p. 22 [21-41]; M. Alexandrino, 4 estruturagdo do sistema..., 11, p. 75, nota 302.

50 Sobre a matéria, com amplas indicagdes, F. Latty, La lex sportiva...», p. 662 s.

' Tal como nos “direitos fundamentais do homem” previstos na Carta Europeia dos Direitos
Fundamentais, os destinatarios sdo os orgdos e instituicdes da Unido Europeia ou os Estados membros,
quando apliquem o direito da Unido.

62 Sobre o impacto do direito internacional do desporto na conformagdo destes direitos pela lex
sportiva, F. Latty, La lex sportiva...», p. 663 ss.

8 Por todos, entre nds, num sentido a que demos franca adesdo, Jorge Reis Novais, «Os direitos
fundamentais nas relagées juridicas entre particularesy, in id., Direitos Fundamentais — Trunfos contra a
maioria, Coimbra, 2006, p. 69-116.
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2. Bens e direitos de liberdade mais sensiveis no Ambito da rela¢ido desportiva

Nem sempre os juristas tém presente a distingdo, que me parece da maxima
acuidade, entre os bens e interesses protegidos por uma norma e os direitos que dao
corpo a protecgdo juridica desses bens e interesses®.

Vejamos a relevancia dessa distingdo no ambito desportivo, elencando
primeiramente um conjunto de bens e interesses e, num segundo momento, um conjunto

de direitos, liberdades e garantias (ou apenas de normas) que protegem esses bens.

2.1 Elenco dos bens e interesses mais susceptiveis de lesdo

a) Entre os bens mais evidentes, pela susceptibilidade de lesdo na esfera
desportiva®, contam-se, a nosso ver (indicando apenas bens inequivocamente
protegidos por normas constitucionais e seguindo a sistemdtica do proprio texto

constitucional):

— A dignidade da pessoa humana®®: a jurisprudéncia francesa considerou afectado
esse bem no célebre caso do langamento de andes; e ¢ afectado mesmo quando,
na linguagem corrente, se utilizam expressdes como compra e venda de
jogadores®’;

— A vida: ¢ a protec¢do desse bem que estd na base na proibi¢do do “streetracing”

ou de certas proibi¢des em matéria de doping, etc.;

8 Por todos, Markus Winkler, Kollisionen verfassungsrechtlicher Schutznornem. Zur Dogmatik der
,, verfassungsimmanenten “ Grundrechtsschranken, Berlin, 2000.

55 Sobre o perigo no desporto, Bruno Bertini, La responsabilita sportiva, Milano, 2002, p. 28 ss.

% Seja ela entendida como valor, como atribui¢do ou como reconhecimento (sobre a nossa visdo do
problema, José de Melo Alexandrino, «Perfil constitucional da dignidade da pessoa humana: um esbogo
tragado a partir da variedade de concepgdes», in AAVV, Estudos em Honra do Professor Doutor José de
Oliveira Ascensdo, vol. I, Coimbra, 2008, p. 467-497 [no prelo]).

A Carta Olimpica de 2007 (no seu 2.° principio fundamental) enuncia como objectivo o
favorecimento de “uma sociedade pacifica e comprometida com a preservacdo da dignidade humana”
(versdo inglesa acessivel em http://www.comiteolimpicoportugal.pt/attach files/content file 275.pdf).

87 Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 33.
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— A integridade fisica: trata-se de um bem particularmente vulnerdvel na
actividade desportiva e que pode ser objecto de todo o tipo de lesdes
(voluntarias e involuntdrias, expressamente consentidas e implicitamente
consentidas®, licitas e ilicitas®, etc.); basta pensar na sujei¢do a andlises
clinicas e colheitas de vestigios, na realizagdo de exames ou nas sistematicas
intervengdes cirargicas sofridas pelos desportistas”, etc.”".

— A integridade moral™: este bem, particularmente sensivel no caso das criangas e
dos jovens (como refere o Tratado de Lisboa)” ¢é lesado, por exemplo, pelo
excesso de pressdo psicoldgica, pela aplicagdo e duragdo dos castigos™ ou pela
utilizacdo de formas humilhantes de relacionamento entre sujeitos participantes
na relagdo desportiva;

— Os tradicionais bens da personalidade (a privacidade, a imagem, a honra, etc.):
basta lembrar, por exemplo, o fendmeno das ofensas de carécter racista ou
xeno6fobo, nos estadios e fora dos estadios;

— A liberdade fisica: no primeiro caso, e provavelmente dos unicos, apreciado

pela Comissao europeia dos direitos do homem, no inicio dos anos oitenta (caso

88 Ibidem, p. 32.

% Veja-se o caso decidido em 23 de Abril de 2008 pelo Supremo Tribunal da Holanda, que
confirmou a pena (suspensa) de seis meses de prisdo ao futebolista Rachid Bouaouzan, por este ter
partido uma perna a um adversario, num jogo da Liga holandesa disputado em 2004, tendo o tribunal
considerado que o jogador, além de violar flagrantemente as regras do futebol, provocou um “dano fisico
sério” no seu adversario [noticia acessivel em http://www.iht.com/articles/ap/2008/04/23/sports/EU-SPT-
SOC-Wigan-Bouaouzan-Sentenced.php# (23.05.2008)].

Sobre o dano sério, na jurisprudéncia italiana, ap6s a sentenga do Tribunal da Cassagdo penal n.°
1591/2000, B. Bertini, La responsabilita sportiva, p. 28 ss.; ainda sobre a responsabilidade objectiva na
manuten¢do da ordem publica nos recintos desportivos, ibidem, p. 223 ss.

" Sobre a responsabilidade dos médicos desportivos, B. Bertini, La responsabilita sportiva, p. 179

ss.

" Na jurisprudéncia constitucional portuguesa merecem leitura os acérddos n.” 155/2007 e
228/2007, sobre a matéria (acessiveis em www.tribunalconstitucional.pt).

" Para o direito da Unido Europeia — € julgamos que essa identificagdo é essencialmente correcta
(dado ser nessa zona que se concentram as mais relevantes situagoes de perigo) — , a integridade moral (e
fisica) dos desportistas jovens constitui o principal bem no dominio do desporto (cfr. artigo 149.°, n.° 2,
do Tratado de Lisboa — artigo 165.° n.° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, depois
de renumerado pelo Tratado de Lisboa).

7 E aqui fundamental a articulagio com a majestatica figura do “desenvolvimento da
personalidade” (sobre a respectiva configuracdo no ordenamento constitucional portugués, M.
Alexandrino, A estrutura¢do do sistema..., 11, p. 495 ss.; sobre a dimensao estruturante que a mesma
ocupa na protec¢do da crianga, José de Melo Alexandrino, «Os Direitos das Criangas — Linhas para uma
construgdo unitaria», in Revista da Ordem dos Advogados (2008) [no prelo]; sobre os danos causados a
menores no ambito desportivo, B. Bertini, La responsabilita sportiva, p. 189 ss.).

™ Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 33.
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Arnauld Miihren c. Pays-Bas), um jogador de futebol alegou a violacdo do
artigo 4.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (relativo a proibicdo
da escravatura e do trabalho forcado), em virtude da justica holandesa ter
rejeitado a sua pretensdo de poder celebrar um novo contrato de trabalho, em
face do montante proibitivo reclamado para a transferéncia’; um estigio mais
ou menos prolongado contém suficientes elementos de privagdo da liberdade
(podendo naturalmente existir muitos outros tipos de condicionamentos e
restrigdes a liberdade fisica)’;

— A expressdo do pensamento’’”: sdo entre nds conhecidos os black-out impostos
por periodos mais ou menos longos a toda a estrutura de um clube; por outro
lado, lembre-se a dentincia feita pela “Human Rights Watch” das restri¢cdes que
a China pretendia impor a utilizagdo de blogues nos Jogos Olimpicos (tendo ai
o C.Ol tido uma palavra decisiva ao admitir esse direito aos atletas
estrangeiros); lembre-se ainda a proibicao de certos tipos de festejos dos golos;

— A informagdo: como notou Francisco Lucas Pires, ha vinte anos, olhando para a
tragédia de Chernobyl, sobretudo numa sociedade complexa, a informagao
constitui um dos mais importantes bens da pessoa’; e sdo multiplas as
possibilidades de lesdo desse bem na esfera do desporto, tanto no acesso a

informacdo como na presta¢do da informacao.

" F. Latty, La lex sportiva...», p. 662 (com as indicagdes pertinentes).

76 Sobre o treino intensivo de jovens ginastas, e em geral dos jovens, F. Latty, La lex sportiva...», p.
663.

7 Registe-se que o0 unico caso apreciado até 2007 pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem,
em Maio de 2002 (caso McVicar c. Royaume-Uni), teve a ver com a liberdade de expressdo (cfr. F. Latty,
La lex sportiva...», p. 662 s.).

™ Por tltimo, veja-se a Mensagem do Papa Bento XVI, «Os meios de comunicagdo social: na
encruzilhada entre protagonismo e servigo. Buscar a verdade para partilha-la», Roma, 4 de Maio de 2008,
acessivel a  partir de  http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/messages/index po.htm

(12.05.2008).
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b) Por seu lado, ainda que essa fronteira nio seja totalmente evidente”, entre os
interesses jusfundamentais mais relevantes (na sua maioria protegidos por principios

objectivos ou por normas de direitos, econdomicos, sociais € culturais)®, destacamos:

— A protecg¢do contra discriminagées injustas®': trata-se de um dos interesses mais
salientes no plano da “lex sportiva”, cuja protec¢do transitou para o direito

1%, para o direito da Uniéo Europeia® e para o direito interno®;

internaciona

— A protecgdo juridica: eis um dos dominios mais sensiveis na esfera desportiva,
tendo ja nds concluido que ndo pode ser negado & pessoa vitima de uma ofensa
a sua esfera juridica a possibilidade de fazer valer as suas pretensdes perante
um tribunal,

— A participagdo: a defesa das possibilidades de participacdo dos atletas na vida
associativa das Federagdes constituiu, por exemplo, uma das preocupacdes do
legislador italiano na reforma de 1999;

— O trabalho e a formagdo: no mundo do desporto, a possibilidade de trabalhar ou
de treinar constituem interesses basicos (como sabe todo o atleta que passa
meses sem jogar ou o técnico que passa meses sem treinar);

— A saude: apesar de muitas vezes vir associada a vida e a integridade fisica, a
satde ndo ¢ minimamente comparavel nem a dignidade, nem a vida, nem a
integridade fisica — a sua importdncia ¢ muito menor, ao contrario do que

pretexta uma sociedade paternalista e autoritaria®; no entanto, a satide ¢ um

" Alguns deles sdo identificados pelo Professor Vieira de Andrade como “bens juridicos™ (cfr. Os
direitos fundamentais ¢ o Direito do Desportoy, p. 25); em nosso entender, nem o desenvolvimento
integral, nem a proteccdo da satde, nem a educagdo fisica e psiquica (?) constituem bens de primeira
importancia, no ambito das dimensdes de existéncia, autonomia e poder que devem estar tuteladas nas
normas de direitos fundamentais de uma sociedade aberta — além disso, do ponto de vista filosofico,
sempre teria de ser equacionado o problema de saber a quem deve caber primariamente a decisdo de
realizar esses fins.

% E ndo por normas de direitos, liberdades e garantias, com excepg¢do da proteccdo juridica, cujo
interesse surge enunciado em norma de direito fundamental de natureza analoga.

81 Sobre a validade do correspondente principio constitucional, na drea desportiva, designadamente
no que se refere as categorias suspeitas referidas no artigo 13.°, n.° 2, da Constitui¢ao, Vieira de Andrade,
«Os direitos fundamentais ¢ o Direito do Desporto», p. 33; ja anteriormente, do mesmo autor, «[Nota ao]
Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 486/2003», in Desporto & Direito — Revista Juridica do
Desporto, ano I, n.° 3 (2004), p. 479-490.

82F. Latty, La lex sportiva...», p. 652 ss.

 Veja-se, por exemplo, a Directiva n.° 2000/43/CE, do Conselho, de 29 de Junho.

% Entre nos, vejam-se, por exemplo, as Lei n.* 18/2004, de 11 de Maio, ¢ 46/2006, de 28 de Agosto.

8 Aproxima-se ai da filosofia originaria do Estado Novo (1932).
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interesse particularmente sensivel nesta esfera®, uma vez que uma parte da
actividade desportiva (a que a lei chama actividade fisica)®’ parece ter como
objectivo a saude e o bem-estar (artigo 6.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2007, de 16 de
Janeiro);

— A seguranga social: sobretudo em actividades de desgaste rapido e intenso, a

seguranca social revela-se um mecanismo particularmente necessario.

¢) Embora isso possa parecer descabido, convém dizer que hd muitos outros bens
e interesses relevantes, mas sem dignidade jusfundamental, como € o caso do desporto®,
em si mesmo considerado, da verdade desportiva (o que se poderia dizer da verdade, em

si mesma)*, da ética desportiva ou da propria concorréncia entre as empresas.

2.2 Elenco de direitos, liberdades e garantias mais susceptiveis de afectacdo

E agora mais facil ainda a enumeracio da série de direitos, liberdades e garantias
(sendo que daqueles bens apenas a dignidade da pessoa humana ndo tem uma
concretizagdo especifica num direito, liberdade e garantia, estando, ao invés,
concretizada na generalidade das normas de direitos fundamentais da Constituigdo)™

mais susceptiveis de sofrerem afectagdes’':

— Direito de acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva (artigos 20.°, n.* 1 e
4,¢268.°,n." 4 e 5, da Constituigdo);
— Direito a vida (artigo 24.°, n.° 1);

8 Carta Olimpica de 2007 (capitulo 1, ponto 2. 9).

% Criticamente, entre outros, Jorge Olimpio Bento, «A proposito da Lei da “actividade fisica”», in
Desporto & Direito — Revista Juridica do Desporto, 2 (2004), p. 167-183.

¥ A nosso ver em equivoco, ao identificar o desporto como o bem protegido na incriminagio da
corrupgdo, J. Amado, Vinculagdo versus Liberdade..., p. 73 s., quando o bem juridico ai em presenca ¢
talvez um agregado de valores atinentes a igualdade, confianga e seguranca (de algum modo nesse
sentido, ibidem, p. 244).

% M. Alexandrino, 4 estruturagdo do sistema..., 11, p. 90, 162, nota 687.

% Neste sentido, por ultimo, Josef Isensee, «Menschenwiirde: die sdculare Gesellschaft auf der
Suche nach dem Absoluteny, in Archiv des offentlichen Rechts, 131 (2006), 2, p. 209 ss. [173-218]; M.
Alexandrino, 4 estruturagdo do sistema..., 11, p. 315, 321; id., Direitos Fundamentais..., p. 61; id., «Perfil
constitucional...», loc. cit; Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do federal de 1988, 5. ed., Porto Alegre, 2007, p. 71, 72, 105.

?! Sobre o conceito de afectagdo, M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 105 ss.
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Direito a integridade moral e fisica (artigo 25.°, n.° 1);

Direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a0 bom
nome e reputa¢do, a imagem, a palavra, a reserva da vida privada e a
protecgado legal contra quaisquer formas de discriminagdo (artigo 26.°, n.° 1);
Garantias legais contra a experimentagdo cientifica (artigo 26.°, n.° 3);
Direito a liberdade e a seguranga (artigo 27.°, n.° 1);

Direitos de audiéncia e defesa nos processos sancionatérios (artigo 32.°, n.°
10);

Liberdade de expressdo do pensamento (artigo 37.°, n.° 1);

Liberdade de informacdo (artigo 37.°, n.° 1);

Liberdade de imprensa e meios de comunicagdo social (artigo 38.°);

Liberdade de consciéncia, de religido e de culto (artigo 41.°)";
Liberdade de associagdo (artigo 46.°, n.° 1);

Liberdade de escolha de profissdo (artigo 47.°);

Direito a greve (artigo 57.°, n.° 1);

Liberdade de iniciativa economica (artigo 61.°, n.° 1).

2.3 Os casos mais salientes

Deste conjunto de direitos, os casos mais salientes no ambito desportivo parecem-

nos ser a garantia do acesso ao direito”, o direito a integridade fisica e moral

(sobretudo nos tocante aos desportistas profissionais), o direito ao desenvolvimento da

personalidade (quando respeitante sobretudo as criangas e aos jovens), a liberdade de

expressdo (trata-se aqui de situagdes que atingem multiplos actores) e a liberdade de

associagdo (neste caso, os principais interessados sdo as associagdes e federacdes, mas

também os atletas, na medida em que devem necessariamente ter uma palavra a dizer na

vida dessas estruturas).

3. Os distintos titulares de direitos, liberdades e garantias

2 F. Latty, La lex sportiva...», p. 663.
% Por ultimo, Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 36 ss.
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Perante a diversidade de titulares (havendo ai pessoas singulares e colectivas,
pessoas colectivas totalmente privadas e pessoas colectivas com poderes publicos,
pessoas nacionais e estrangeiras), impde-se distinguir a correspondente titularidade de
direitos, liberdades e garantias, partindo do nivel mais amplo e mais intenso, para o

menos amplo e intenso.

3.1 Os atletas e os demais intervenientes (individuais)

Os meros praticantes, os atletas, os treinadores, os arbitros, mas também os
médicos, os dirigentes, os empresarios desportivos, os espectadores, etc., enquanto
pessoas, gozam da generalidade dos direitos fundamentais. E todos eles, sem excepcao,
gozam de todos os direitos, liberdades e garantias acima enumerados (v. supra, n.° 2.2).

Ao dizermos sem excepg¢do, estamos a pensar nos cidaddos estrangeiros, o que
suscita duas breves notas e uma observa¢do complementar: (i) hoje em dia, como ¢
sabido, um cidaddo de um Estado membro da Unido Europeia ja ndo pode ser
considerado um estrangeiro (seja para efeitos do direito interno, seja do direito
europeu)’, nem um imigrante, usufruindo por isso de um estatuto muito proximo do
aplicavel ao cidaddo portugués®; (ii) quanto aos cidaddos ndo-comunitirios que se
encontrem ou residam legalmente em Portugal, vale a presungdo” (principio da
equiparagdo) de que gozam dos mesmos direitos fundamentais reconhecidos aos
cidaddos portugueses (artigo 15.°, n.° 1, da Constituigdo)”’.

O estatuto do cidaddo estrangeiro releva ndo s6 na matéria da contratacdo de

jogadores ou técnicos, mas, mais ainda, no contexto da organizagdo por um Estado de

% M. Alexandrino, 4 nova lei de entrada...,p. 1, 4 s.

% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 68.

% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 67, 68.

7 Sobre a matéria, Mario Torres, «O estatuto constitucional dos estrangeiros», in Scientia Iuridica,
Maio-Agosto (2001), p. 15 ss. [7-27]; José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na
Constitui¢cdo Portuguesa de 1976, 3.* ed., Coimbra, 2004, p. 135 s.; Jorge Pereira da Silva, Direitos de
cidadania e direito a cidadania: principio da equiparagdo, novas cidadanias e direito a cidadania
portuguesa como instrumento de uma comunidade constitucional inclusiva, Lisboa, 2004, p. 25 ss.,
acessivel em http://www.oi.acime.gov.pt/docs/pdf/estudo%2001%20Cidadania.pdf (23.03.2008); Jorge
Miranda, «Artigo 15.%, in J. Miranda / R. Medeiros, Constitui¢do..., I, p. 132 ss.; Gomes Canotilho / V.
Moreira, Constitui¢do..., 1, p. 356 ss.; M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 65 ss.; id., A nova lei
de entrada..., p. 24 ss.
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provas internacionais, como Campeonatos do Mundo ou Jogos Olimpicos — colocam-se,
ai, na relagdo entre os estrangeiros e o Estado organizador, todos os grandes problemas
de direitos fundamentais.

Uma referéncia a parte merecem as criangas e os jovens, na medida em que sobre
o Estado e sobre a sociedade recaem deveres especiais de protec¢do (artigo 69.°, n.° 1,
da Constituicdo), merecendo particular atencdo a protec¢do da integridade fisica e
moral, da liberdade fisica, do desenvolvimento da personalidade, da formacdo e da
saude™; além disso, como veremos, a crianga ou o jovem desportista (de alto
rendimento ou ja vinculado a um clube) encontra-se afinal sujeito a um duplo estatuto
especial: o que decorre do facto de ser menor e o que decorre da respectiva inser¢ao
(que tem de ser voluntaria®) numa organizagio de estatuto especial'®; além disso, um
dos mais delicados problemas que coloca o estatuto da crianca prende-se com a

possibilidade de distingdo entre titularidade e exercicio de direitos fundamentais'®'.

3.2 Os clubes, as associagoes desportivas e as sociedades anonimas desportivas

Os clubes (associagdes desportivas de primeiro grau)'®, as associagdes
desportivas'® e as sociedades andnimas desportivas sdo pessoas colectivas e, como tal,
podem ser titulares — em geral, talvez seja preferivel dizer que podem ser beneficidrios
dos efeitos de protecgio assegurados pelas normas'™ — de certos direitos, liberdades e

garantias.

% Para uma visdo ampla do problema, M. Alexandrino, «Os Direitos das Criangas...», cit.

% Sobre essas classificagdes, José de Melo Alexandrino, «A greve dos juizes — segundo a
Constituicdo e a dogmatica constitucional», in AAVV, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
Marcello Caetano, no centenario do seu nascimento, vol. 1, Coimbra, 2006, p. 774, com amplas
indicagdes [747-788].

1% Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 31.

' Em sentido favoravel a distingdo, Jorge Reis Novais, «Rentncia a direitos fundamentais» (1996),
in id., Direitos Fundamentais — Trunfos contra a maioria, p. 227 ss. [211-282]; Marcelo Rebelo de
Sousa / José de Melo Alexandrino, Constitui¢cdo da Republica Portuguesa — Comentada, Lisboa, 2000, p.
87 s.; Jonatas E. M. Machado, Liberdade de Expressdo — Dimensoes constitucionais da esfera publica no
sistema social, Coimbra, 2002, p. 395; M. Alexandrino, 4 estrutura¢do do sistema..., 11, p. 436 s., nota
1840; id., «Os Direitos das Criangas...», loc. cit.

12 José Bermejo Vera, «Administracion e deporte, in id. (coord.), Derecho Administrativo — Parte
Especial, 6. ed., Madrid, 2005, p. 239.

19 Incluimos naturalmente aqui também as “associagdes promotoras do desporto” (previstas no
artigo 33.° da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro).

1% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 69.
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De que direitos?

Se tivermos em conta o quadro de direitos, liberdades e garantias dado
anteriormente (v. supra, 2.2), sdo titulares apenas dos seguintes: do direito de acesso ao
direito, das garantias de audiéncia e defesa, de certas dimensdes'” da liberdade de
informagdo e da liberdade de imprensa e meios de comunicagdo social e, por fim, da
liberdade de associacdo e da liberdade de iniciativa econémica'®.

Porque razao so estes direitos?

Porque sdo esses os unicos “compativeis com a sua natureza” (artigo 12.°, n.° 2, da
Constituicdo), devendo a ideia ser ainda entendida em termos particularmente
adaptados'”. Como recentemente escrevemos, «[e]m regra, os direitos fundamentais
ndo constituem respostas a problemas permanentes ou a necessidades das pessoas
colectivas que contendam com as esferas basicas da existéncia (que, pela natureza das
coisas, sO releva para as pessoas singulares), da autonomia e do poder, pelo que s6 de
forma residual e analdgica a fundamentalidade pode estar associada a necessidades
desses entes puramente juridicos»'®.

No entanto — porque, como diz o artigo 2.° da Constitui¢do italiana de 1947, sdo
protegidos como inviolaveis também os direitos da pessoa no seio das formacgoes

19 _ | a liberdade de associagdo

sociais onde esta desenvolve a sua personalidade
constitui o mais importante direito, liberdade e garantia dos clubes e das associagdes

desportivas.

3.3 As federacgoes e as ligas

1% Sobre a estrutura, normalmente complexa, dos direitos fundamentais (de que a liberdade de
imprensa constitui exemplo maior), entre muitos, Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 172
ss.; M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 24 ss.

1% Quanto a esta, Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 30.

197 Sobre o assunto, por ultimo, Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 124 s.; Jorge
Miranda, «Artigo 12.°, in J. Miranda / R. Medeiros, Constitui¢cdo..., 1, p. 113 s.; Gomes Canotilho / V.
Moreira, Constitui¢do..., I, p. 329 ss.; M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 68 s.

1% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 68.

1D, Memmo, «Il rapporto tra ordinamento...», p. 4 ss.
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Dado que as federagdes e as ligas também sdo associagdes''’ (associagdes
desportivas de segundo grau)'', ainda que sejam em grande medida “associagdes de

1”112

configuragdo legal”" ', aplica-se-lhes inteiramente o que acabamos de dizer.

Onde ¢ que reside entdo a especificidade do seu estatuto como titular de direitos,
liberdades e garantias? Reside na duplicidade da sua posi¢do'"”: por um lado, como
entidades privadas, sdo titulares de direitos fundamentais; por outro, como detentoras de
poderes publicos, sdo destinatarias directas dos direitos fundamentais (em termos

proximos dos do Estado, como veremos de seguida).

4. Os distintos destinatarios dos direitos, liberdades e garantias

E chegado entdo o momento de examinar o lado dos destinatarios, ou seja, o lado
daqueles que estdo obrigados a satisfazer toda a série de obrigagoes impostas pela
norma de direito, liberdade e garantia — sabendo a partida que ha quem jogue nos dois

lados (as federagdes e as ligas profissionais).

4.1 O Estado e as demais entidades publicas

1% Segundo o artigo 14.° da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro, as federagdes desportivas sdo pessoas
colectivas constituidas sob a forma de associacdo sem fins lucrativos; por seu lado, segundo o artigo 22.°,
n.° 1, as federagdes desportivas em que se disputem competigdes de natureza profissional «[i]ntegram
uma liga profissional, sob a forma de associacdo sem fins lucrativos, com personalidade juridica e
autonomia administrativa, técnica e financeiray.

Sobre a autonomia das ligas relativamente as federagdes a que pertencem (numa espécie de
administracdo indirecta da federacdo), P. Gongalves, Entidades Publicas..., p. 865 ss.

"1'J. Bermejo Vera, «Administracion e deporte», p. 239; P. Gongalves, Entidades Privadas..., p.
866.

"2 A ideia é particularmente visivel em Espanha, dado que a constituigdo destas entidades esta
sujeita a autorizagdo prévia do Conselho Superior dos Desportos, que também aprova os estatutos (cfr.
Bermejo Vera, «Administracion e deporte», p. 241).

13 Entre nos, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 27, 1040 (com indicagdes); Vieira de Andrade,
«Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 30.
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Como decorréncia logica do conceito, os direitos fundamentais (de que os
direitos, liberdades e garantias constituem por assim dizer a I Liga)'"* ndo s6
pressupoem o Estado, sem o qual ndo poderiam ter surgido nem se poderiam
conservar''’, ndo s6 nasceram como esferas de autonomia contra o Estado (delimitando
Ambitos de acgdo e poderes livres de ingeréncias do Estado)'®, como tém no Estado o
seu principal destinatario'"’.

Essa vinculagdo estende-se a todas as fungdes do Estado (desde a fungdo de
revisdo constitucional e as fungdes legislativa e politica, as fungdes jurisdicional,
administrativa e técnica); estende-se, em segundo lugar, a todas as estruturas publicas
(sejam elas dependentes do Estado, das regides autonomas, das autarquias locais ou de
outras pessoas colectivas publicas)'®; estende-se ainda a todas as dimensdes relevantes
dos direitos fundamentais (subjectiva e objectiva, negativa e positiva, de protec¢do e de

promocao).

4.2 As federagoes desportivas

Como ha pouco referimos, ainda que de génese e de natureza privadas'”, as
federacdes desportivas exercem poderes publicos, pelo menos em trés ambitos: no
regulamentar, no disciplinar'® e no da organizagdo do desporto (por exemplo, em
matéria de inscrigdo ou recusa de inscri¢do de praticantes desportivos)'?'; sdo entre nos

investidas nesses poderes'” pela concessio do “estatuto de utilidade publica

14 Sobre o primado dos direitos, liberdades e garantias, M. Alexandrino, A4 estruturagdo do
sistema..., I, p. 417 ss.

5 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 12.

16 Ibidem, p. 13 ss., 21, 25.

17 J4 assim, M. Rebelo de Sousa / M. Alexandrino, Constituicido da Repiiblica Portuguesa..., p. 83;
de forma algo afastada do que entendemos ser a licdo do autor, Vieira de Andrade, «Os direitos
fundamentais e o Direito do Desporto», p. 28 ss.; em termos a que damos total adesdo, R. Novais, «Os
direitos fundamentais...», p. 69 ss.

'8 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 88 ss.

P, Gongalves, Entidades Privadas..., p. 856 ss.

120 Artigo 19.°,n.° 1 e 2, da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.

121 P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 861.

122 Sobre as exigéncias de reserva de lei nesta habilitagdo, V. Moreira, Administragdo Auténoma...,
p. 546.
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desportiva®* (o qual pressupde ainda a prévia titularidade do estatuto de “mera
utilidade publica”)'*.

Diferente ¢ todavia o caso das federagdes desportivas ditas internacionais ou do
125

3

Comité Olimpico Internacional que, embora com o tempo se tenham formalizado

126

possuem autonomia, decerto condicionada’*®, mas ndo estdo atidos a actos similares ao

nosso estatuto de utilidade publica.

a) Comecando precisamente por estas estruturas transnacionais, as mesmas sO na
relagdo com uma ordem juridica estadual concreta podem ser concebidas como
destinatarias de direitos fundamentais, tudo dependendo da configuragdo concreta do
caso e do grau de autonomia do direito constitucional interno.

Talvez por isso seja mais interessante apelar relativamente a elas a vinculagdo nao
aos direitos fundamentais, mas sim aos direitos do homem e sobretudo ao standard
minimo de proteccdo desses direitos (Menschenrechtlicher Mindeststandard), o qual
ndo pode deixar de integrar a propria série de principios gerais do direito desportivo

)¥. E justamente nesse plano que

transnacional (os principia generales sportiva
interpretamos a decisdo do C.O.I. de autorizacdo, e da correspondente exigéncia perante
o Estado organizador, de utilizagdo de blogues pessoais pelos atletas olimpicos em

Pequim.

b) Quanto as federagdes nacionais, ainda que a nosso ver ndo se afigure correcto

128

dizer que prosseguem atribuicdes do Estado'*®, exercendo apenas poderes publicos por

12 Artigos 19.°a 21.° da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.

124 Artigo 20.°, n.° 1, da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.

125 Sobre a importancia do direito suigo, F. Latty, La lex sportiva...», p. 69 ss., 564 ss.; entre nos, F.
Xarepe Silveiro, «O “empréstimo” internacional...», p. 126 ss.

126 F, Latty, La lex sportiva...», p. 440 ss.

127 A, Pellet, «Avant-propos», p. X.

Sobre a equivalente relevancia interna constitucional desse standard minimo, M. Alexandrino, A
estruturagdo do sistema..., 11, p. 360 s. (com amplas indica¢des); num plano jus-politico-filoséfico mais
alargado, Paulo Otero, Institui¢oes Politicas e Constitucionais, vol. I, Coimbra, 2007, p. 488.

' Diversamente, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 858 — em todo o caso, € neste sentido que
aponta o disposto no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 144/93, de 26 de Abril.

Sao, a nosso ver, descabidos certos pretensos direitos concedidos ou reconhecidos pelo Estado (ndo
no artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 144/93, de 26 de Abril, mas) no projecto apresentado pelo Governo em
17 de Dezembro de 2007, em especial no artigo 12.°, n.° 1, alineas e) e g), dado tratar-se de realidades que
ndo estdo, nem nunca estiveram, na disponibilidade do Estado (neste sentido, M. Raquel Rei, «Contrato
de transferéncia...», p. 51 ss.).
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delega¢do do Estado'”

num quadro juridico que lhes foi autoritariamente imposto,
podera talvez ser tomada como linha de orientag@o a regra definida no artigo 35.°, n.° 2,
da Constitui¢do suica de 1999, segundo a qual quem desenvolve uma tarefa publica
deve respeitar os direitos fundamentais e contribuir para a respectiva realiza¢do'”.
Dito isto, podemos dizer, com uma relativa aproximac¢do a Pedro Gongalves, que
as entidades privadas, na medida em que desenvolvam uma acg¢do publica, encontram-
se vinculadas pelos direitos fundamentais em termos idénticos aos das entidades
publicas®'; todavia, «/e/sta regra de equiparagdo so se aplica, naturalmente, na exacta
medida em que as entidades particulares actuam no cumprimento de missdes publicas;
trata-se, portanto, de uma equiparagdo funcional. Em tudo o que nao se relacione com o
desempenho de funcdes publicas, elas comportam-se como titulares de direitos
fundamentais, passando a estar vinculadas pelos direitos fundamentais nos termos gerais

das entidades privadas»'*.

4.3 As demais entidades privadas

Quanto as demais entidades privadas, chegamos a conclusdes muito diferentes das

que defende o autor agora citado'’

, que, salvo o muito respeito, incorre nessa parte
numa leitura des-integrada do artigo 18.°, n.° 1, da Constitui¢do"* (segundo o qual os
preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas).

Num pano de fundo de intensidade variavel dos fendémenos, tanto a histéria como

135

a estrutura da Constituicdo de 1976, como esta hoje se nos apresenta °>, apontam no

sentido de que a vinculagdo das entidades privadas nem é directa, nem é imediata: nao o

' Quanto a categorizagdo dos poderes publicos, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 590 ss.

13 Numa tradugdo que temos por menos fiel ao texto constitucional, e com uma énfase vinculistica
que o mesmo ndo encerra, P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1038.

BUP. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1040; também, V. Moreira, Administragdo Auténoma...,
p. 548; em termos proximos, Vieira de Andrade, Direitos Fundamentais..., p. 231; M. Alexandrino,
Direitos Fundamentais..., p. 89.

32 P, Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1040 s. (itdlico original).

13 P_ Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1038 s.

13 Sobre este tipo de falacia na interpretagdo constitucional, Laurence Tribe / Michael C. Dorf, On
Reading the Constitution, Cambridge Mass. / London, 1991, p. 20 ss., 31, 33; para uma superagdo desse
erro, M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 93 ss.

135 Sobre esse tormentoso processo de transformagdo, M. Alexandrino, 4 estruturacdo do sistema...,
I, p. 637-844.
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¢, em poucas palavras, porque na série de valores, bens e interesses constitucionais, a
liberdade negativa e as exigéncias da sociedade aberta gozam de primazia sobre outras
referéncias constitucionais'®.

Por regra, as entidades privadas estdo vinculadas aos direitos, liberdades e
garantias através da lei: vejam-se as disposi¢cdes do Codigo Civil ou do Codigo de
Trabalho em matéria de proteccdo dos bens da personalidade; vejam-se as disposi¢des
do Codigo Penal em matéria da protec¢do dos bens juridicos fundamentais (vida,
integridade fisica, intimidade, personalidade, autodeterminagdo sexual, etc.); vejam-se
as imposigoes legais em matéria de garantias do procedimento disciplinar no &mbito das
federagdes desportivas®’ ou de seguranga desportiva no ambito do desporto em geral'*%;
na auséncia da lei, estdo vinculadas pelos principios gerais do direito (civil) comum'*’.

Porém, perante «poderes sociais» e relagoes de poder de caracter privado sobre
pessoas (presumindo-se como tais 0os que se manifestem por exemplo na possibilidade
de exercicio de poderes sancionatorios de exclusdo)'®, e ainda que em fungdo das
circunstancias e das concretas situagdoes de perigo, deve admitir-se a regra segundo a
qual, a medida em que cresce o poder de uma entidade privada, em idéntica medida
crescerd a intensidade da respectiva vinculagdo pelos direitos, liberdades e garantias,
podendo chegar a uma vinculagdo similar & dos poderes publicos''.

No final, na base do modelo doutrinario da eficacia indirecta (Vieira de Andrade)
e da doutrina dos deveres de proteccdo (Jorge Reis Novais), concluimos como
comecamos: «[nJum ordenamento de Estado constitucional, os direitos fundamentais
constituem garantias juridicas dirigidas contra o Estado ou principalmente contra o

Estado»'*.

5. Especificidades do estatuto jusfundamental do desportista

3¢ M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 96.

57 Artigo 2.° da Lei n.° 112/99, de 3 de Agosto (regime disciplinar das federagdes desportivas), ou o
artigo 53.° do projecto de 17 de Dezembro de 2007 (regime juridico das federagdes desportivas).

138 Artigos 40.° e seguintes da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro.

1% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 96.

140 Assim, Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 263 ss.; Carlos Blanco de Morais,
Justica Constitucional, tomo 1, Garantia da Constitui¢do e controlo da constitucionalidade, 2.* ed.,
Coimbra, 2006, p. 424.

4! Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 265 s.

2 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 96, com indicagdes (italicos originais).
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Ha dois quadros doutrinarios capazes de auxiliar na compreensdo do estatuto
jusfundamental do desportista profissional'®’: a reniincia a direitos fundamentais ¢ os

estatutos especiais.

5.1 A renuncia a direitos fundamentais

Depois de se ter de algum modo generalizado, pelo menos em Portugal, a ideia
segundo a qual os direitos fundamentais seriam insusceptiveis de renuncia, em virtude
da caracteristica da indisponibilidade, comegou a dar-se entre nos, sobretudo na ultima
década, uma mudanc¢a de rumo na doutrina'*.

Como escreve o Professor Vieira de Andrade, «[n]Jo ambito da actividade
desportiva, estabelecem-se limitagdes aos direitos e liberdades dos praticantes, desde
logo na medida do necessario para assegurar a eficdcia da organizacdo das competi¢des
e das regras do jogo — basta lembrar, por exemplo, a presun¢do legal do consentimento
ou acordo quanto as ofensas a integridade fisica que derivem das competigdes que
implicam contacto fisico; ou o direito a livre circulacdo dos futebolistas, enquanto
trabalhadores, justificando-se a instauracdo de certas medidas (fixagdo de uma duracio
minima e maxima dos contratos e a criagdo de um sistema de compensagdo das
sangdes)'**».

De que condi¢des e requisitos depende nesses casos a limitagdo dos direitos,
liberdades e garantias?

Trazendo para aqui o que escrevemos a respeito da renlincia a (posi¢des de)
direitos, liberdades e garantias'®, possibilidade que considerAmos fundamentada no
principio da liberdade e no pressuposto filosdfico da ndo-compossibilidade de

147

realizacdo simultdnea de todos os bens e interesses da liberdade™’, podemos identificar

as seguintes linhas de apoio:

' Em geral, D. Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte..., p. 50 ss.

14 Deve-se, a nosso ver, a Jorge Reis Novais o principal impulso nesse dominio (a partir do estudo
de 1996, «Renuncia a direitos fundamentais»).

143 Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 32.

146 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 136-141 (com amplas indicagdes).

7M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 139, 140.

26



(1) Em primeiro lugar, deve considerar-se em principio inadmissivel a
renincia a fitularidade de um direito fundamental, pelo que a renuncia
apenas pode incidir no plano das posi¢des concretas ou dos efeitos de
protec¢do de uma norma de direito fundamental'*%;

(i1) Em segundo lugar, a admissibilidade da rentncia terd de ser avaliada (1)
em funcdo do direito fundamental em concreto, (2) em fun¢do das
circunstancias particulares do caso, (3) em fun¢do da condicio do
respectivo titular e (4) em fungio do fim da rentincia'®’;

(iii))  «[Clomo critério ultimo, valerd sempre ai a norma da dignidade da pessoa
humana, funcionando como regra»'*’;

(iv)  Quanto a outros requisitos da renuncia, retivemos ainda os seguintes: 1)
tera de existir uma margem de decisdo (disponibilidade) sobre certos
efeitos de protec¢do de uma posicao de direito fundamental por parte do
seu titular; 2) terdo em principio de ser respeitadas as exigéncias da
proibi¢do do arbitrio e da proporcionalidade, na sua tripla dimensado, de
idoneidade, indispensabilidade e equilibrio (constituindo este a medida

minima)"*'.

Em todo o caso, ainda ai, lembrdmos que se o titular for um menor, o
consentimento que possa ser prestado pelos pais ndo pode ser considerado renuncia,
pois, num cendrio como esse, a afectagdo do direito provém nao do proprio mas de um
terceiro, podendo traduzir-se numa violagdo do direito ou numa infervengdo
restritiva'>.

Quanto ao titular, sdo ainda condig¢des necessarias (1) que a declaragdo de vontade
tenha sido livre e esclarecida (designadamente quanto as consequéncias da decisio) e

(2) que ndo tenham sido afectadas de forma grave as condicoes futuras de conformagdo

48 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 137, 138.

9 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed., Coimbra, 2003,
p. 465; M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 138.

50 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 138.

51 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 140 s.

132 Sobre estes conceitos, M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 106 ss.

3 Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., p. 464; Vieira de Andrade, Os Direitos
Fundamentais..., p. 331 ss.; M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 139.
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da propria vida™, o que pressupde a possibilidade de revogacdo da declaracdo de

renuncia e a ndo definitividade desta (reserva de revogagdo a todo o tempo)'>.

5.2 Os estatutos especiais

Uma outra constru¢do doutrindria que parece adequada ao tratamento de alguns
dos problemas de direitos, liberdades e garantias do desportista ¢ a dos estatutos
especiais (depois de abandonada a doutrina primitiva, de cariz autoritério, das relacoes
especiais de poder)".

Também aqui, na base de uma sintese recente, poderemos partir da seguinte ideia:
os direitos fundamentais «[n]ao foram concebidos a pensar em toda a variedade e
multiplicidade de relagdes que podem existir entre o Estado e as pessoas. Nao foram,
por exemplo, especificamente definidos para todas as diversas situacdes em que se
podem encontrar as criangas, as pessoas a viver em regime de internato, os titulares de
orgaos de soberania, etc. Eles foram, regra geral, desenhados na Constitui¢do a pensar
na situagdo geral ou mais ou menos tipica em que qualquer pessoa ou cidaddo se pode
encontrar em relagdo fundamental com o Estado»'’.

Dai que se admita a possibilidade de distinguir entre o estatuto geral das pessoas e
o estatuto de determinados circulos de pessoas, como as pessoas que, por for¢a da
natureza das coisas, se encontram sujeitas (como as criangas) ou inseridas (como o0s
militares ou, nosso caso, os desportistas'**) em relagdes regidas por um estatuto juridico
especial, designando-se estes estados ou situagoes por “relagdes de estatuto especial” ou
“estatutos especiais”.

Ora, nem a integracdo de alguém numa relacdo desse tipo afecta a titularidade de
direitos fundamentais, nem essas relagcdes podem deixar de considerar-se permedveis a
validade dos direitos fundamentais'”; pelo contrario: «[s]do essas situagdes que, para

serem concebidas como relacdes de estatuto especial, carecem de uma base

134 R. Novais, «Renuncia a direitos fundamentais», p. 277.

135 Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., p. 465.

136 M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 141 s.; id., «A greve dos juizes...», p. 771 ss., com
amplas indicagdes.

7M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 141.

138 Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais..., p. 263 ss.; id., «Os direitos fundamentais e o
Direito do Desportoy, p. 31 s.; P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 836.

% M. Alexandrino, Direitos Fundamentais..., p. 142.
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constitucional, do mesmo passo que, para poderem conduzir a restricdes de direitos,
devem ter como referéncia instituigdes cujos fins e especificidades constituam, eles
mesmos, bens ou interesses constitucionais atendiveis, ndo estando excluido que essas
relacdes também possam conduzir a um refor¢o da proteccao dispensada as pessoas que

nelas estdo inseridas»'®.

6. Especificidades do estatuto jusfundamental das federacdes desportivas
6.1 Matriz do estatuto jusfundamental — a liberdade de associagdo

E quase escusado dizer que a liberdade de associagdo, consagrada no artigo 46.°
da Constituicdo, ¢ a base fundamental do estatuto de todas as associagdes e,
necessariamente também, das federagdes desportivas'®.

Pretendo aqui chamar a ateng@o apenas para um aspecto.

Segundo o n.° 2 do artigo 46.° da Constituigdo, as associagoes 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 judicial — em suma: liberdade de prossecugdo dos fins, ndo
interferéncia do Estado, reserva de lei e reserva de decisdo judicial na dissolugdo e
suspensao.

Ao ler este preceito e ao confrontd-lo com o regime legal das federacdes
desportivas, duas perguntas nos assaltam: as federagdes desportivas portuguesas serao
mesmo associacdes privadas? Em caso de resposta afirmativa, beneficiam ainda das

garantias enunciadas no n.° 2 do artigo 46.° da Constitui¢ao?

1 Ibidem, p. 143.

1! Entre outros, V. Moreira, Administragio Auténoma..., p. 377 ss., 427 ss., 510 ss.; Jorge Miranda,
Manual de Direito Constitucional, tomo IV, 3. ed., Coimbra, 2000, p. 476 ss.; A. Pessanha, A4s
Federagoes Desportivas..., p. 57 ss.; M. Sanino, Diritto Sportivo, p. 67 ss.; Paolo Caretti, Diritti
fondamentali — Liberta e diritti sociali, Torino, 2002, p. 350 ss.; J. Bermejo Vera, «Administracion e
deporte», p. 229 ss.; Hans D. Jarass / Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland —
Kommentar, 7% ed., Miinchen, 2004, p. 304 ss.; P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 708 ss., 855 ss.;
Jorge Miranda, «Artigo 46.%», in J. Miranda / R. Medeiros, Constitui¢do..., 1, p. 468 ss.; D. Monheim,
Sportlerrechte und Sportgerichte..., p. 6 ss.; Gomes Canotilho / V. Moreira, Constitui¢do..., I, p. 643 ss.
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Nao tenho duvidas de que um jurista alemao responderia negativamente logo a
primeira pergunta. Mas a resposta tem de ser procurada entre nos.

O Comité Olimpico de Portugal, no seu parecer n.° 4/2007, de 22 de Margo'®,
deu, a meu ver, a resposta correcta: «[o] instituto da UPD constitui na sua génese uma
clara intromissdo do poder politico na esfera do associativismo desportivo, atribuindo
natureza publica a poderes meramente regulamentares até ai exercidos directamente
pelas federagdes, sem qualquer tutela do Estado»'®.

Ora, se as razdes que justificam a solucdo legal forem as que também indica o
Comité Olimpico, ndo resta divida de que estaremos perante um retrocesso regulativo
(embora ele ja venha de trds), mas sobretudo perante uma restri¢do injustificada e
excessiva a um dos mais elementares direitos, liberdades e garantias e, pode até dizer-se,
perante uma afectacdo do conteudo essencial do correspondente preceito constitucional.

E matéria que deve ser levada a justica constitucional, desde logo a partir dos
tribunais ordinarios.

Uma outra questdo se deve também colocar: em que medida pode uma associacao
de natureza privada consentir na perda do nticleo essencial de prerrogativas inerentes ao
ambito de proteccdo da liberdade de associacdo? Eis uma interrogagdo que nos remete

novamente para a dogmatica da rentncia a direitos fundamentais (v. supra, n.° 5.1).

6.2 Quadro das restricoes especiais ao estatuto jusfundamental das federagoes

desportivas

De tudo o que tivemos oportunidade de dizer, as federacdes desportivas conhecem
trés fontes de restricdes especiais ao seu estatuto jusfundamental: (a) as que derivam do
facto de se tratar de pessoas colectivas; (b) as que resultam de se tratar de um verdadeiro
«poder social» (susceptivel de impor a outras pessoas situacdes de estatuto especial); e

(c) as que resultam do exercicio de poderes publicos.

6.3 Outras vinculagoes

162 Acessivel em  http://www.comiteolimpicoportugal.pt/attach files/content file 235.pdf

(24.05.2008).
1 Parecer n.° 4/2007, ponto 5.
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Mas, além dessas trés fontes, hd ainda outras vinculagdes, de que referimos
apenas duas: (i) a observacdo do direito do desporto, sobretudo no plano do direito
estrangeiro e do direito transnacional, permite constatar que, pouco a pouco, o0s
principios do Estado constitucional vao permeando as estruturas desportivas; (ii) por
outro lado, a delegacdo de prerrogativas publicas as federacdes desportivas vem
necessariamente acompanhada dos correlativos poderes de controlo (fiscalizagdo
administrativa)'®.

Quanto ao primeiro aspecto, o exemplo mais edificante vem alids do Tribunal
Arbitral do Desporto, que foi obrigado a proceder a uma profunda reforma em 1994, na
sequéncia das criticas que lhe eram em geral movidas pela opinido publica, depois
confirmadas na sentenca do Tribunal federal suico de 13 de Margo de 1993'. O TAS
teve por conseguinte de cortar a excessiva dependéncia que o ligava ao Comité
Olimpico Internacional, de modo a satisfazer as injuncdes de Estado de Direito no
exercicio de poderes materialmente jurisdicionais, quanto a sua propria estruturacao, ao

seu funcionamento e até ao seu financiamento'®.

Consideracoes finais

Ao passo que o Estado liberal manteve uma atitude de indiferenga relativamente

a regulacdo da realidade social do desporto, o Estado social (seja nas vestes autoritarias

164 Artigo 267.°, n.° 6, da Constituigdo; artigo 21.° da Lei n.° 5/2007, de 16 de Janeiro; artigos 14.° e
21.° e seguintes do projecto de regime das federacdes desportivas (de 17 de Dezembro de 2007).

Sobre o problema, na doutrina, V. Moreira, Administracdo Autonoma..., p. 395, 544 ss.; A.
Pessanha, As Federagoes Desportivas..., p. 126 ss., 138; P. Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1016 ss.;
Luis Fabrica / Joana Colago, «Artigo 267.°, in Jorge Miranda / Rui Medeiros, Constitui¢cdo Portuguesa
Anotada, tomo 111, Coimbra, 2007, p. 591 s.

1% M. Sanino, Diritto Sportivo, p. 480.

166 Ofendem por isso as garantias de independéncia preceitos como os do artigo 39.°, n.° 2, alinea g),
do projecto do regime das federagdes desportivas (que permite ao presidente da federagdo participar,
quando o entenda conveniente, nas reunides do conselho jurisdicional e do conselho disciplinar), ou
mesmo a alinea i) do mesmo preceito (que permite ao presidente a livre substituicdo do conselho
disciplinar), pois tanto a independéncia como a inamovibilidade constituem as pedras de toque e garantias
basicas do poder de julgar.

Além disso, ndo nos parece que o Estado tenha legitimidade para decretar toda a estrutura orgénica
das federagdes (artigo 32.° do projecto, de 17 de Dezembro de 2007), quando por exemplo em Espanha,
onde a publicizacdo ¢ extrema, a lei impde apenas dois orgdos; nem que tenha legitimidade para definir —
salvo residualmente — o estatuto dos titulares dos 6rgéos federativos (artigo 47.° do projecto).
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ou nas vestes democraticas) enveredou por uma postura de forte intervengdo nessa
esfera da realidade; por sua vez, o Estado pos-social (pelo menos na Europa latina)
ainda ndo fez tengdo de abdicar da margem de ingeréncia praticada ao longo de 70 anos.

Eis uma conclusdo geral, a anteceder um conjunto de notas finais.

1. Independentemente de considerarmos preferivel um maior afastamento do
Estado relativamente a organizacdo e desenvolvimento do desporto, com a
correspondente autolimita¢ido do direito interno'”’, admitimos a presenca de uma
reserva indeclindvel da ordem juridica estadual: a dos principios fundamentais do
Estado de direito democrdtico'® (onde cabe de pleno o niicleo do sistema de direitos,

liberdades e garantias).

2. Ora, como escreve o Professor Vieira de Andrade, «[n]os paises em que haja
uma maior publicizacdo da actividade desportiva, designadamente do desporto
profissional (como acontece justamente em Portugal, em Franca e na Espanha, ao
contrario da Alemanha e da Inglaterra), ha-de ser mais exigente a garantia do respeito

pelos direitos, liberdades e garantias das pessoas envolvidas»'®.

3. Ainda que os direitos, liberdades e garantias constituam uma referéncia ou ideia
ordenadora para toda a sociedade, isso ndo significa que eles vinculem directamente ou
nos mesmos termos as entidades publicas e as entidades privadas: sob pena de uma
inversao totalmente disfuncional e destruidora, os direitos fundamentais nao sao trunfos
contra a sociedade, mas sim contra o Estado — e € este que, na medida do necessario,
deve defender as pessoas contra ameagas provindas de outras pessoas (“deveres de

proteccao estadual”).

4. Porém, quando ou na medida em que uma federacao desportiva (renunciando

com isso a importantes dimensdes da sua liberdade e autonomia) aceita participar no

167 Atitude, nesse caso, paralela ao auto-apagamento do direito comunitario (cfr. F. Latty, La lex
sportiva...», p. 740) e as relagcdes serenas que tém existido entre o direito internacional e o ordenamento
desportivo transnacional (cfr. A. Pellet, «Avant-proposy, p. Xi).

18 Artigos 7.°,n.° 6, € 8.°, n.° 4, da Constituigdo.

189 Vieira de Andrade, «Os direitos fundamentais e o Direito do Desporto», p. 29.

E, na sua dimensdo de tarefa do Estado, é o desporto amador que merece maior apoio (cfr. J.
Miranda, «Artigo 79.° », p. 749).
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exercicio do poder publico, nessa exacta medida, os direitos, liberdades e garantias

vinculam-na directamente.

5. Por seu lado, nenhuma federacdo ou associa¢do desportiva deve poder
considerar-se autorizada a proibir, ou a condicionar de forma substancial (através de
regulamento, contrato ou acto individual), a liberdade de expressdo'™ das pessoas que se
lhe achem vinculadas, valendo nesse contexto um controlo particularmente exigente

(strict scrutiny) da proporcionalidade das eventuais afectagdes'”.

6. Em especial, nenhum clube ou sociedade anénima desportiva podera dispor
(menos ainda no caso das criangas ou dos jovens) em nenhuma medida da dignidade, da
vida, da integridade fisica ou da intimidade de qualquer dos seus atletas ou
colaboradores, devendo as eventuais afectacdes desses bens, quando previsiveis e
toleraveis, serem objecto de um inequivoco e autodeterminado consentimento do

visado, em termos que ndo dispensam o respeito pelo principio da proporcionalidade.

7. Tal como fez a Comunidade Europeia (quando entendeu que o ordenamento
desportivo transnacional afectava uma das estruturas basicas do edificio comunitério),
compete ao Estado, no ambito do seu territdrio, assegurar que na esfera desportiva nao
fiquem sem adequada tutela juridica os bens e interesses basicos da pessoa, nem sejam

ignorados os principios, valores e instrumentos essenciais do Estado de Direito'”.

8. Nessa medida'”: (1.°) em caso de ofensa ou lesdo relevante a direitos,
liberdades e garantias pelas entidades privadas (despidas de poderes publicos), a tutela
dos correspondentes bens e interesses jusfundamentais compete aos tribunais
judiciais'™; (2.°) relativamente as normas emitidas ao abrigo de poderes ptblicos (como

os regulamentos disciplinares das federacdes desportivas), ndo pode ser afastada a

7% Sobre a centralidade absoluta, em Estado constitucional, deste principio, José Alberto de Melo
Alexandrino, Estatuto constitucional da actividade de televisdo, Coimbra, 1998, p. 82 ss.; Jonatas
Machado, Liberdade de Expressdo..., p. 79 ss., 122 ss., 237 ss., 370 ss., 416 ss.

7! Sobre o assunto, por todos, Jorge Reis Novais, As restri¢bes aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra, 2003, p. 908 ss., 929 ss., 942 ss.

"2 D. Monheim, Sportlerrechte und Sportgerichte..., p. 134 ss., 226 ss., 269 ss.

'3 Ibidem, p. 370 ss.

174 Blanco de Morais, Justica Constitucional, 1, p. 423 ss.
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respectiva sindicabilidade pela justi¢a constitucional'”; (3.°) por fim, relativamente aos
actos praticados no exercicio de poderes publicos que contendam com direitos,
liberdades e garantias, estio os mesmos necessariamente sujeitos ao contencioso

administrativo'’®.

'3 V. Moreira, Administrag¢do Auténoma..., p. 555 ss.; Blanco de Morais, Justica Constitucional, 1,
p. 426 ss.
176 P, Gongalves, Entidades Privadas..., p. 1070 ss.
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