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N/Ref. 93/PD/13

Data: 15 de Outubro de 2013

Assunto: A inconstitucionalidade da Lei n.° 31/2009, de 3 de Julho (regime de
qudlificacdo dos técnicos da Construgdo) e a calamidade social gerada na ciasse

dos Agentes Técnicos de Arquitetura e Engenharia

Exmo. Senhor,

A flagrante inconstitucionalidade da Lei n.° 31/2009, de 3 de Julho, que veio reformular
o regime de qualificac&o dos Técnicos da Construcdo nas dreas de elaboracdo de
Projeto de Construc@o e de exercicio de fungdes de Diretor de Obra e de Diretor de
Fiscalizagcdo de Obra, mereceu j& exposicdo da parte desta Associacdo junto dessa
Comissdo Parlamentar, sem que, contudo, dai tenha resultado qualguer iniciativa
concreta de revisdo do normativo em causa. Em tal exposicao explicdmos o
enquadramento geral das graves questdes decorrentes desta Lei, tais como: i} A
ignordncia que lhe & subjacente guanto a origem e evolucdo histérica do
enquadramento profissional dos atuais Agentes Técnicos de Arquitetura e Engenharia
(as suas qualificacdes académicas e a sucessiva legislac@o reguladora das suas
competéncias no setor da Construcdo); i) O impacto desta nova Lei ao retirar de
forma substancial, ilegal e abusiva as competéncias que pelo Decreto n.° 73/73, de 28
de Fevereiro, estavam atribuidas a estes Técnicos na drea da elaboracdo de projeto
de Construcdo Civil, bem como nos dominios da direc@o de obra e de fiscalizacdo de
obra; iii) A flagrante contradicdo com o regime legal estabelecido e ainda vigente
para o regime de alvards dos Empreiteiros de Construgdo  Civil quanto ao
enguadramento destes Profissionais no seu quadro técnico minimo.

Provémos, ainda, a inconstitucionalidade daquela Lei através de Pareceres de dois

reputados constitucionalistas, © Professor Doutor GOMES CANOTILHO, dqa Universidade
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de Coimbra e o Professor doutor JOAQ CAUPERS do Universidade Técnica de Lisboa, a

que, agora, juntdmos um terceiro da autoria do Professor Doutor BACELAR GOUVEIA
(da Universidade Nova de Lisboa e da Universidade Autdnoma de Lisboa).

Sucede, ainda, que esta inconstitucionalidade n&o se resume a mera guestdo de
doutrina juridica, antes implicando consequéncias econdmicas e socials substanciais e
afetando drasticamente os Agentes Técnicos de Arquitetura e Engenharia em direitos
elementares diversos e, entre eles, o direito ao exercicio de profissdo e a propria
capacidade de obtencdo de rendimentos de trabalho  necessarios & sua
sobrevivéncia.

Por tudo isto, estranhamos n&o ter tido dessa Comissdo, até ao presente, qualquer
reacao posterior a todas estas nossas diligéncias e, assim sendo, vimos, solicitar a V.
Exa. uma reunid@o com cardcter de urgéncia no sentido de clarificar a situacdo dos

Agentes Técnicos de Arquitetura e Engenharia.

Alexandre da Silva Carlos

* Presidente da Direcdo

Junta-se:

e Parecer Juridico do Professor Doutor Gomes Canotilho, da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra.

» Parecer Juridico do Professor Doutor Jodo Caupers, da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa.

» Parecer Juridico do Professor Doutor Bacelar Gouveia, da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa e da Universidade Auténoma de lisboa.

Rua Américo Durio, 16 - D, v/c - 1900-084 Lisboa
Telef. 218 452 772/3 - Fax 218452774 aatae @mail.telepac.pt
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Consulta

Consulta-nos a Associacdo dos Agentes Técnicos de Arquitectura e
Engenharia, através do seu Advogado. que analisemos a legitimidade juridico-
constitucional da Lei n.° 31/2009, de Julho, ¢ da Portaria regulamentadora
(Portaria n.° 1379/2009, de 30 de Outubro), na parte em que estabelecem, para
aqueles profissionais, novos requisitos de qualificacdo e de manutencdo nas
respectivas carreiras profissionais.

Consulta-nos ainda sobre os possiveis meios processuais de que pode (ou

podem) fazer uso para avancar com uma eventual ac¢do contenciosa.
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1. A problematica da aplica¢o da lei no tempo em geral

1.1. A soluciio do Codigo Civil

Dado que a questdo colocada na Consulta suscita, de forma directa, um
problema de sucessdo de leis no tempo. afigura-se conveniente averiguar, ainda
que de forma sintética, qual a soluco que o Codigo Civil fornece ao intérprete e
aos aplicadores do direito, a qual, como s¢ vera, também se revela especialmente
importante no caso concreto da Consulta, por possibilitar, desde logo. um
indica¢do normativa para a correcta compreensdo da problematica em causa.

E, a este proposito. ensina a experiéncia que, com a entrada em vigor de
uma lei. ndio ocorre um corte radical na vida social. havendo factos e situagdes
que, tendo-se verificado antes da entrada em vigor daquela nova regulamentacao,
tendem a prolongar-se no futuro. Tal podera configurar um conflito de leis no
tempo, a resolver antes de se proceder a determinagdo dos factos a abranger nas
hipoteses normativas, isto €, estamos perante um problema de normas de segundo
grau (normas sobre normas). no dominio da teoria geral da lei, ¢ ndo
directamente diante de uma questdo de aplicac@o de normas.

Em tempos de intensa actividade legislativa, com constantes € numMerosas
alteracdes de disciplinas juridicas diversas, a importancia pratica do problema da
aplicagdo da lei no tempo assume um redobrado protagonismo, apelando. por
isso. a um especial cuidado na resolugdo dos problemas que aquela aplicagdo
inevitavelmente suscita.

Um desses problemas — provavelmente o que revela maior dificuldade —
traduz-se precisamente na retroactividade no contexto de sucessdo de leis no

tempo.
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Para a sua resolucio, o Codigo Civil aponta para a adopcdo escolha de um

‘critério ponderado ou equilibrado, ndo elegendo a doutrina dos direitos

adquiridos como critério decisivo. o que se compreende na medida em que, por
exigéncias praticas da vida, nem todas as situagdes juridicas se podem manter
indefinidamente sob a mesma disciplina juridica.

Dai que o Codigo Civil tenha estabelecido 0 principio (um “principio
geral”, cfr. artigo 12.°) de que a lei nova s6 dispde para o futuro, entendendo-se.
na sequéncia da doutrina de Ennecerus, que se aplica as situagdes juridicas ja
constituidas que subsistam a data da sua entrada em vigor (situacdes de trato
sucessivo), desde que disponha directamente sobre o respectivo contetido.
abstraindo dos factos que lhe deram origem.

Contudo. o Codigo Civil apenas pretendeu estabelecer as regras supletivas
sobre a aplicacio das leis no tempo ou, mais precisamente, um principio geral
para a resolu¢do dos problemas que s6 se colocam quando a lei nova nada
preveja sobre a sua aplicacdo ou quando ndo venha munida de disposi¢coes
transitorias.

Nestes termos. quando a lei nova determine expressamente os termos da
sua aplicacdo sdo essas disposi¢des normativas que tém de wvaler. Isto,
naturalmente, caso ftais disposicdes, pelo concreto regime (transitério que
estabelecem, sejam, de per si, sancionaveis, em virtude de a retroactividade que
permitam ou de a manutencdo de situagdes que assegurem as tornar
Juridicamente insustentaveis. por ofensa a valores substanciais do ordenamento
Juridico.

Ou seja. o Codigo Civil acolheu, na matéria. um principio geral que
pretende estabelecer um equilibrio entre a preservacao ou a salvaguarda das
situagdes juridicas constituidas ao abrigo da lei antiga com as necessidades ou
exigéncias de regulamentacao impostas pela dindmica das circunstancias da vida,
mas ndo impedindo inclusivamente que seja a lei nova a estabelecer, com maior

Ou menor extensao e quando tal se justifique em funcdo das concretas sttuagdes,

(V)
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a salvaguarda destas mesmas situacdes. B justificar-se-a que assim se proceda
uando os efeitos produzidos ao abrigo da lei antiga ndo s¢ possam produzir de
acordo com a nova lei .

r

Efectivamente, em determinadas situagdes, como se vera ao longo do

exto, a salvaguarda ou a protec¢ao de situacdes anteriormente ¢ constituidas pode

até ser obrigatoria para o legislador, exigindo-se uma ressalva ou uma regulacéo
. e 2 . . . . y . - .

transitoria”, sob pena de incorrer ‘nconstitucionalidade, por violacdo de direitos,

liberdades e garantias ou dos principios da seguranga ¢ e da protec¢do da contianca

legitima. enquanto sub-principios do Estado de Direito.

1. 2. O principio da nao retroactividade
O que se disse no ponto anterior, a questdo da Consulta tem como
epicentro a problematica da retroactividade das leis ou de uma certa modalidade

dela. Por isso, impde-se avangar mais um pouco no seu tratamento.

E entendimento geral da doutrina, que, 1o cumprimento da sua fungao
social, cabe ao direito, por um lado, garantir a continuidade da vida social e o0s
direitos e expectativas legitimas das pessoas, e, por outro, ajustar e promover a
evolucdo social, no contexto de um sistema juridico aberto € dinamico.

Enquadrando o problema da sucessio das leis no tempo no ambito da
filosofia politica e juridica, alirma Baptista Machado que “Ainda hoje se pode
afirmar que os legisladores de inspiragdo conservadora pendem a adoptar um
sistema de normas que permita preservar a estabilidade e a seguranca das
situacoes adquiridas, ao passo que 03 legisladores reformistas propendem para a
fixagdo de disposigdes transitérias que fomentem a mais rapida aplicacdo
possivel da LN [lei nova) a todas as situagoes em Curso, por isso que sA0 mais

sensiveis a necessidade de mudanga ¢ a a LN [lei nova] € considerada methor ou

e

! No sentido do texto, AFONSO QU EIRG, Licdes de Direito Adminisirativo, 19
2 Lembre-se que, de resto, o propri io decreto-lei que aprowou o Codigo Civ
especiais sobre aplicago no tempo do novo codigo (artigo 5.° € ss).

976, p. 522 € 5.
vil CG?"E‘E‘SB} dl"v@i‘SaS normas
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mais justa que a LA [lei antiga]. Os legisladores revoluciondrios, esses tém tanta

pressa de por a funcionar uma ordem nova que raro se preocupam com os

inconvenientes e injusticas da aplicacio generalizada das leis novas.™

Ora, a tarefa primordial do direito ¢ a de assegurar o respeito da

estabilidade das situacoes Juridicas, salvaguardando a confianga e as expectativas

legftimas das pessoas, as quais se fundam num dado quadro juridico em vigor e

na ideia de que todo e qualquer outro preceito de direito s6 vale para o futuro.
Por outras palavras: a fungdo estabilizadora do direito implica, em regra,

um principio da néo retroactividade. o qual. na esteira de Savigny, constitui um

verdadeiro principio universal de direito, que decorre da propria esséncia da

1.3. O principio da nio retroactividade e a Constituicio da
Repiiblica Portuguesa (CRP)

A semelhanca da maioria das constitui¢oes modernas. o principio da nédo
retroactividade néo se encontra consagrado como principio constitucional geral,
sendo assim permitido ao legislador ordindrio conferir retroactividade as leis
que emite, salvo se esta implicar a violagdo de direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados ou de principios ou garantias assegurados na Lei

—
 Cr. Baptista Machado, Introducio ao Direito o ao discurso legitimador, Almedina, C oimbra,
1995, pag. 225.

! Idem.

> Em certas areas, porém, o critério geral da ndo retroactividade & substituido por critérios
especiais (v.g. no Direito Penal negativo, onde se aplica a lei mais favordvel ao arguido —
principio da retroactividade in mirius ou leges favorabiles, ou no direito processual, aplicando-
se imediatamente a lei nova com base na presuncdo de que contém critérios mais perfeitos).
Vide Santos Justo, Introducdo ao estudo do Direito, Coimbra Editora, 2001, pags. 373-374,

No caso do Direito processual. como ensina Alberto dos Reis, a aplicacdo imediata da nova lei
assenta na “propria natureza das leis de processo e justifica-se por elas se referirem em ultima
analise ao exercicio duma das fungdes do Estado - a funcao jurisdicional ou judiciaria; quando
se publica uma lei nova, isso significa que o Estado considera a lei anterior imperfeita e
defeituosa para a administracio da justica ou para o regular funcionamento do poder judicial.
Tanto basta para que a lei nova deva aplicar-se imediatamente.” FVide Alberto dos Reis,
Processo ordindrio e sumdario. 1° volume, 2% ediciio, 1928, pag. 32.



Fundamental que se sobreponham aos interesses piiblicos visados com d opedo
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pela aplicagdo retroactiva de disposigoes jurl
Excepcionalmente, porém, verifica-se, entre nds, uma proibicdo

constitucional de retroactividade em trés dominios:

1) leis penais (artigos 297, s 1.2 e 3, e 4° da CRP): ¢ proibida a
aplicagdo retroactiva da lei penal que crie novos crimes ou medidas de
seguranga ou agrave as penas ou medidas de seguranca anteriores:

2) leis restritivas de direitos, liberdades ¢ garantias (artigo 18°, n° 3, da
CRP):

3) leis fiscais (artigo 103°, n° 3, da CRP): ¢ proibida a aplicacao

. . .. 7
retroactiva da lei que crie 1mpostos.

Nestas areas, uma lei retroactiva €, em regra, inconstitucional; mas tal ndo
significa que onde inexista proibigdo constitucional de retroactividade uma lei

refroactiva  seja  (necessariamente) constitucional, porquanto pode bolir

desproporcionadamente com principios constitucionais suficientemente densos ¢
expressamente vazados na Lei Fundamental (v.g principios da seguranga juridica
e da confianga. enquanto principios densificadores do principio do Fstado de
direito).

Na verdade, a orienta¢ao normativo-constitucional ndo significa que o

problema da retroactividade deva ser visualizado apenas com base em regras

constitucionais. Uma lei refroactiva pode ser inconstitucional quando um

I

&

Vide Oliveira Ascensdo, “A violacao da garantia constitucional da propriedade por disposi¢éo
retroactiva”, in Revista dos Tribunais, Porto, 1974,

7 Mais desenvolvidamente, vide Casalta Nabais, Direito I iscal. Almedina, Coimbra, 2000, pags.
150-152 ¢ 191-192.
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principio constitucional. positivamente plasmado e com suficiente densidade,

. . . g
1830 Justifique.

1.4. Direito transitorio

Como se referiu, os problemas de sucessdo de leis no tempo suscitados

pela entrada em vigor de lei nova podem, pelo menos parcialmente, ser
resolvidos por esta, mediante disposicdes transitérias.

E, neste ambito, como resulta da teoria geral, pode distinguir-se: (i) entre
direito transitério formal, quando o legislador se limita a escolher. de entre as leis
potencialmente aplicaveis. as que devem regular, no todo ou em parte, as
situacdes que se coloquem na fronteira entre as leis antiga e nova: (i) e direito
transitorio material, quando essas situagdes recebem disciplina prépria, isto é.
quando as hipoteses a que se referem as sucessivas leis sdo submetidas a uma
terceira solucdo.’

Na grande maioria dos casos, porém. a lei nada estabelece quanto a sua
aplicacao no tempo. vigorando entio o ja referido principio geral de direito da
ndo retroactividade, nos termos do artigo 12.° do Codigo Civil'?, preceito

., . L. . . .11
aplicavel as proprias normas constitucionais''

1.5. Retroactividade e Constituicio

¥ Ctr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicio, 7° edicdo, Almedina,
Coimbra, 2003, pag. 260.

’ Cfr. Oliveira Ascensdo, O Direjro. Introducdo e Teoria Geral 13° edicdo, Almedina, Coimbra,
2006, pags. 547-548,

" Dispse o artigo 12° do Cédigo Civil:

“1. A lei s6 dispde para o futuro: ainda que lhe seja atribuida eficacia retroactiva, presume-se
que ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.

2. Quando a lei dispde sobre as condigdes de validade substancial ou formal de quaisquer factos
ou sobre os seus efeitos, entende-se. em caso de divida, que sé visa os factos novos; mas,
quando dispuser directamente sobre o contetido de certas relacdes Juridicas, abstraindo dos
factos que lhes deram origem, entender-se-4 que a lei abrange as proprias relagdes ja
constituidas, que subsistam & data da sua entrada em vigor.”

" Vide Baptista Machado, Ob. cir. pag. 231,

~d
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1.5.1. Modalidades de retroactividade
No dominio da teoria da retroactividade das normas juridicas, podemos ter

4 . . -~ - s e 7
dois tipos fundamentais de retroactividade'”:

i) Retroactividade auténtica: quando uma norma pretende ter efeitos sobre
o passado (eficacia ex tunc), ao decretar a sua validade e vigéncia a partir
de data anterior a data da sua entrada em vigor (refroactividade em sentido
restrito) ou ligando os seus efeitos juridicos a situagoes de facto existentes
antes da sua enfrada em vigor (conexdo retroactiva quanto d efeitos

Juridicos):

ii) Retroactividade inauténtica (ou retrospectividade). nos casos em que
uma lei. pretendendo vigorar para o futuro (eficacia ex nunc), acaba por
incidir sobre situacdes ou relacoes juridicas desenvolvidas no passado mas

-
3

. . i
ainda existentes .

Embora nio haja um verdadeiro problema de retroactividade que afecte

um direito, nos casos de retroactividade inauténtica, retrospectiva, 08 principios

da seguranca juridica e da protec¢do da confianca, que enformam o principio do
Fstado de Direito (cfr. artigo 2.° da CRP), impdem limites (constitucionais) que o
legislador ordinario tem de respeitar.

Dito de outro modo: nos casos em que a lei se aplica para o futuro. mas
tocando em situagdes de facto € relagdes juridicas nao terminadas, tem de se

realizar uma adequada ponderagao entre a protec¢do da confianga na manutencao

[

2 Cfr. Gomes Canotilho, Ob. cit, pags. 261-262.

" O Tribunal Constitucional portugués ja declarou nfio “aceitar (...) esta denominagao [de
‘retroactividade inauténtica’}, que induz reconhecidamente em erro, por nao haver entdo
retroactividade (sendo relativamente a expectativas).” (paréntesis nossos). Cfr. Acorddo n°
287/90, do  Tribunal Constitucional,  Processo n®  309/88, pag. 9, in www
tribunalconstitucional pt .
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de um certo regime juridico e os interesses publicos subjacentes 3 op¢do

legislativa.

1.5.2. Retrospectividade e principio do Estado de Direito
Dispde o artigo 2° da CRP que “A Republica Portuguesa ¢ um Estado de

direito democratico, baseado .. no respeito e na garantia de efectivacio dos

direitos e liberdades fundamentais..

Na sua vertente de Estado de direito. o principio do Estado de direito
democrético, mais do que constitutivo de preceitos Juridicos. ¢ sobretudo
conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras e principios dispersos
pelo texto constitucional, que densificam a ideia de sujeicdo do poder «
principios e regras juridicas. garantindo aos cidadios liberdade, igualdade e
seguranga ',

Contudo, ndo obstante a funcdo aglutinadora e sintetizadora do principio
do Estado de Direito democritico. ndo ests a partida excluida a possibilidade de
colher dele normas que ndo tenham expressdo directa em qualquer outro
dispositivo constitucional, desde que clas se apresentem como consequéncia
imediata e irrecusavel daquilo que constitui o cerne do Estado de Direito
democrético, a saber, a protecgdo dos cidaddos contra o prepotencia, o arbitrio e

a injustica (especialmente por parte do Estado)."

Mutatis mutandis: para além de abranger multiplos principios e regras
constitucionais (v.g. artigo 18.° da CRP), o principio do Estado de Direito
democrético produz. de per se. eficacia juridico-normativa. nomeadamente

quando a normagdo positiva constituir afronta intolerdvel, arbitraria ou

e Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio da Re wblica Portucuesa Anotada,
1 =

Volume I, 4%dicio revista, Coimbra editora, 2007, pag. 205.
s .
Idem, pag. 206.

G



(demasiadamente) opressiva dos minimos de certeza e seguran¢a que as pessoas,

a comunidade e o Direito tém de respeitar.

No entanto, admite-se, como tem vindo a alertar o Tribunal Constitucional
em variada jurisprudéncia. que o principio do Estado de Direito democratico s
apresenta com contornos fluidos. variando no tempo € segundo as €pocas €
lugares, tendo um contetido relativamente indeterminado quando ndo acha
directo apoio noutros preceitos constitucionais. Por isso, tais caracteristicas
sempre inspirarao prudéncia ao intérprete € convida-lo-3o a ndo multiplicar, com

. L. . - . . . . 16
apoio nesse principio, as ilacoes de inconstitucionalidade.””

Feito este enquadramento. quer ao nivel do direito civil. quer no ambito
juridic<}~constitucional, estamos agora em condigoes de analisar o problema
concreto que nos € apresentado pela Associacdio dos Agentes Técnicos de
Arquitectura € Engenharia (AATAE).

2. A nova legislacdo de qualificacdo dos técnicos de construcdo na
classe dos agentes técnicos de arquitectura e engenharia (ATAE’s)e o

principio do Estado de Direito democratico

2.1. — Sintese da(s) mudanca(s) legislativa(s): do Decreto n® 73/73

i Lei n° 31/2009

Ao abrigo do Decreto n° 73/73, de 28 de Fevereiro, 08 ATAE’s dispunham
de competéncias nas areas de elaboragiio e subscrigdo de projectos de construcao.
de direccdo técnica de obra, de fiscalizacdo de obra, podendo ainda integrar O
corpo técnico de empresas de construcdo civil para efeitos de obtencdo de alvara

. . e N 17
(de classe inferior a classe 5)' ' por parte destas.

e
16 Cfr. Acorddo n® 93/84, do Tribunal Constitucional, in www. ribunalconstitucional pt .
7 Cfr. Portaria 16/2004, de 10 de Janeiro, n® 4.
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No &mbito do novo regime de qualificacdo na construcdo'®, os AT AE’s,
profissionais com longa histéria de competéncia e sucesso neste sector
economico, véem a sua capacidade de intervencdo severamente limitada,
podendo resultar na extingio de postos de trabalho ou mesmo do proprio oficio,

Na verdade, a competéncia dos ATAE’s em matéria de elaboracdo de
projecto € praticamente eliminada. porquanto a intervencdo permitida é residual.
consistindo apenas na possibilidade de “elaborar as pecas escritas e desenhadas
respeitantes a obras de conservagao ou de alteracdo no interior de edificios
sujeitas a um regime de isencio de procedimento de controlo prévio, referidas
nas alineas a) e b) do n° 1 do artigo 6° do RJUE.” (cfr. artigo 11° da Lei n°
31/2009, de 3 de Julho)

Por outro lado. em sede de direcgdo técnica de obra, os ATAE’s, que tém
vindo a desenvolver a tarefa incondicionadamente, com o novo quadro juridico,
ficam sujeitos a severas limitagdes, s6 mantendo competéncias em obras de
edificios (artigos 13° ¢ 14° da Portaria n° 1379/2009, de 30 de Outubro) e até ao
valor méximo da classe 2 do alvara dos empreiteiros (cfr. artigo 13° da Lei n°
31/2009).

Relativamente a fiscalizacdo de obra particular, actividade exercida
frequentemente e de modo ilimitado pelos ATAE’s, verifica-se igualmente
restricdo patente desta competéncia, porquanto as obras (particulares) em que
estes profissionais passam a poder intervir raramente carecem de contratacio de
fiscalizacio.

Por fim, quanto a fiscalizacio de obra publica. as novas restricdes legais,
no respeitante ao valor (valor méximo da classe 2 do alvard) e a tipologia de
obras (obras de edificios). colocam em risco o emprego dos ATAE’s. maxime os

quadros de municipios.

¥ Cfr. Lein® 3 172009, de 3 de Julho, e Portaria n° 1379/2009, de 30 de Outubro.
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2.2. — As competéncias profissionais dos ATAE’s no quadro do
novo regime de qualificacdo na construciio e os principios da
confianca e da seguranca juridica

As normas modificadoras dos pressupostos de exercicio de uma profissao
acabadas de expor, ndo pretendendo substituir ex func a disciplina normativa
existente. acabam por atingir posi¢des iridicas do passado e relativamente as
quais os cidaddos/ATAE’s tém a legitima expectativa de ndo serem perturbados
pela emergéncia de nova regulacio juridica.

Trata-se de um tipico problema de retrospectividade, importando, in casu,
aferir da conformidade constitucional da nova normagio, designadamente em
termos de salvaguarda dos principios da confianca e da seguranga juridica,
averiguando, em especial da justeza, adequacgdo e proporcionalidade do direito

o . 19
fransitorio previsto.

2.2.1. Direito transitério: elaboracio de projecto

Quanto a elaboragdo de projecto. dispde o artigo 25° n° 1, da Lei n”
31/2009:

“(Os técnicos qualificados para a elaboracdo de projecto nos termos dos
artigos 2.°, 3.%, 4. ¢ 5.7 do Decreto n.° 73/73. de 28 de Fevereiro, podem, durante
o periodo de cinco anos contados da data de entrada em vigor da presente lei,
elaborar os projectos especificamente neles previstos desde que comprovem que,
nos cinco anos anteriores, ja tinham elaborado e subscrito projecto no ambito
daqueles artigos. que tenha merecido aprovagdo municipal, ficando, no entanto,
sujeitos a0 cumprimento dos deveres consagrados na presente let e, quando

aplicavel. a sua comprovagao perante as entidades administrativas.”

Desta disposi¢ao, cumpre destacar duas notas:

1 Cfr. Gomes Canotilho, Ob. cit, pags. 262-263.

12



1) ATAE’s que nio tenham subscrito, mesmo com razio atendivel {saude,
auséncia no estrangeiro, falta de encomendas, etc.). projectos com aprovacdo
municipal entre 1 de Novembro de 2004 e 31 de Outubro de 2009, ndo poderido
mais exercer a sua actividade;

2) A nova lei ndo contempla sequer a eventual experiéncia em projectos

dispensados de licenca camararia.

Por outra banda, estabelece o artigo 26.°. n° 1. da Lei n.° 3 1/2009, que O
exercicio de fungdes de elaboracdo de projecto e de fiscalizagio de obra, em sede
de contratacdo publica ou de actuagao em obra publica, pode também ser
desempenhado pelos técnicos e pessoas integrados nos quadros do dono da obra
publica. que, ndo reunindo as qualificacdes previstas na presente lei. demonstrem
ter desempenhado, nos ultimos dois anos. essas fungdes, sendo que o prazo
transitorio de exercicio dessas fungdes ¢ de dois anos, contados da data de

entrada em vigor da presente lei.”

Deste preceito resulta a inibicdo imediata de os ATAE’s apresentarem
projectos em obras sujeitas a contratacdo publica de qualquer tipo e de exercerem
tal actividade nos quadros de donos de obra publica, caso ndo possam comprovar
0 exercicio de funcdes dessa natureza entre | de Novembro de 2007 ¢ 31 de
Outubro de 20009.

Pelo exposto. julgamos que os preceitos de direito transitério transcritos
supra nao acautelam justa, adequada e proporcionalmente as expectativas
legitimamente fundadas dos ATAE's.

Na verdade, para muitos ATAE’s. trata-se de uma afectacdo de
expectativas inadmissivel, porquanto se verifica uma mudanga juridica com que,

razoavelmente, atendendo a que se trata de oficio historico e com larga tradicdo
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no sector da construgio em Portugal, ndo podiam contar, sendo, por 1580,
inexoravelmente arrastados para a impossibilidade de trabathar.

Mais. ndo consideramos que a salvaguarda dos interesses publicos
subjacentes as novas exigéncias em matéria de qualificag@io profissional dos
técnicos responsaveis pela elaboragao e subscricio de projectos se devam
considerar prevalecentes face ao sacrificio dos interesses individuais dos
ATAE’s.

Noutros termos: os interesses gerais (estéticos, de seguranca, urbanisticos,
ambientais. etc) que parecem ter presidido 3 mudanca de regime legal
prevaleceram arbitrariamente, a nosso Ver, sobre a previsibilidade do comércio
juridico e sobre as expectativas dos ATAE’s, as quais foram frustradas de modo

excessivo e indevidamente cuidadas pelas disposi¢oes transitorias.

2.2.2. Direito transitério: fiscalizacio de obra

Dispde o artigo 25.°, n.” 3, da Lei n. 31/2009, que “Os técnicos referidos
no n.° 1, ficam ainda, durante o periodo de cinco anos contados da data de
entrada em vigor desta lei. habilitados para desempenhar a fungdo de director de
fiscalizacdo em obra publica e particular, quanto as obras que eram, nos ermos
dos artigos 2.°, 3.%, 4.2 ¢ 5.7 do Decreto n.°73/73. de 28 de Fevereiro, qualificados
para projectar, desde que comprovem que, nos cinco anos anteriores, ja tinham
elaborado e subscrito projecto ou fiscalizado obra, no ambito daqueles artigos,
que tenha merecido aprovacao municipal, ficando, no entanto, sujeitos ao
cumprimento dos deveres consagrados na presente lei e, quando aplicavel, a sua

comprovagio perante as entidades administrativas.”

Os reparos feitos quanto ao artigo 25.° n.° 1, da Lei n.° 31/2009, em
matéria de elaboracdo e subscrigdo de projecto. sdo plenamente aplicaveis ao

contetido da disposigio acabada de transcrever, nédio nos parecendo também aqui
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que o legislador tenha tido o cuidado de prever uma disciplina transitoria justa
para as situacdes em causa.

A direcgdo de fiscalizagdo de obra (particular e publica) era actividade nio
regulada legalmente, mas exercida com bastante frequéncia pelos ATAE’s,
reconhecidamente competentes na tarefa; como referimos supra, com  as
limitagdes em termos de valor e tipologia de obras em que passam a poder
intervir’’, os ATAE’s véem as suas oportunidades de trabalho na éarea da
fiscalizagdo reduzidas de modo extremamente significativo.

Trata-se de normacdo retrospectiva, em nosso juizo, constitucionalmente
ilegitima, porquanto, ao longo dos tempos. houve um investimenio na confianca
na manutencdo do status quo pré-existente por parte dos ATAE’s. surgindo as
(novas) restrigdes legais como violacdo demasiado acentuada. diriamos mesmo
opressiva, das expectativas destes profissionais da construcio.

Numa palavra: ao nivel da fiscalizacdo de obra. os interesses publicos
(seguranga, estética. urbanisticos) subjacentes a nova norma¢ao nao devem
prevalecer sobre a confianga depositada pelos ATAE’s na ndo alteracdo das
circunstancias; julgamos verificar-se, assim. uma violacdo do principio da
confianga. insito na ideia de Estado de Direito, inexistindo disciplina transitéria

adequada e proporcionada aos problemas resultantes das situagtes em analise.

2.2.3. Direito transitério: direccdo técnica de obra

No dominio da direc¢do técnica de obra, como tivemos ocasido de afirmar
acima, o impacto dos artigos 13.° e 14.° da Portaria n.° 1379/2009. de 30 de
Outubro, e do artigo 13.° da Lei n.° 31/2009, de 3 de Julho, parece-nos
demasiadamente oneroso para a posi¢io dos ATAE’s, sobretudo tendo em conta
a inexisténcia de direito transitério, o qual se nos afigura neste ambito como

necessario.

O Ctr. artigos 8°, n° 4, alineasa)a h), e 15° n° 4, da Lei n° 3 172009, de 3 de Julho.

(23
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Deste modo, a aplicagio imediata dos dispositivos legais acabados de
referir ndo nos parece configurar para os ATAE’s um mero risco normal ou
ordindrio que a aplicagdo de direito novo sempre co-envolve, antes constitui uma
afectacdo arbitraria de direitos e expectativas legitimamente fundados destes
profissionais, contrariamente ao postulado pelos principios do Estado de Direito
democratico. da confianca e da seguranca.

Com isto ndo pretendemos defender a manutengao ad eternum do regime
legal em situacdes juridicas duradouras ou um qualquer direito a ndo-frustracao
de expectativas juridicas dos ATAE’s, mas consideramos inadmissivel, na falta
de uma imprevisivel alteragdo de circunstancias (que nao descortinamos...). a
formulacdo legislativa de consequéncias juridicas tao desfavoraveis, efeitos com

que 0s ATAE’s ndo podiam e ndo deviam contar.

Resumindo: os artigos 13.° ¢ 14.° da Portaria n.° 1379/2009, de 30 de
Outubro, e o artigo 13.° da Lei n.® 31/2009. de 3 de Julho sdo. em nossa opinido,
desconformes com os principios do Estado de Direito democratico, da seguranca
e da confianca. mostrando-se violado o artigo 2.° da CRP, em especial porque era
indispensavel a previsdo de (adequadas) disposi¢des transitorias que, na esfera de

competéncias em analise, ndo existem.

3. A nova legislacio de qualificacio dos ATAE’s e o artigo 18.” da CRP

3.1. O artigo 18.° da CRP: breve caracteriza¢io

No artigo 18.° da CRP. determina-se que:

“1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades ¢
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas ¢

privadas.
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2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

3. As leis restritivas de direitos. liberdades e garantias ©ém de revestir
caracter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a

extensao e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais,”

O artigo citado integra o essencial do regime constitucional especifico dos
direitos, liberdades e garantias: no n.° 1, acentua-se a aplicabilidade directa e a
vinculagdo de entidades publicas e privadas como dimensdes fundamentais da
Jor¢a normativa dos direitos, liberdades e garantias; nos n.% 2 e 3. estabelece-se
0 estatuto global das leis resiritivas.

Deste modo. as restricdes legais ao exercicio dos direitos, liberdades e
garantias. ndo sendo proibidas. sdo condicionadas  verificacdo (cumulativa) de
requisitos materiais e formais.

Constituem pressupostos materiais de validade das leis restritivas de

direitos, liberdades e garantias:

a) Admissdo expressa da restri¢do pela Constituicio:

b) Que a restricio vise salvaguardar outro direito ou interesse

constitucionalmente protegido;

¢) Verificagdo do principio da proporcionalidade;

d) Nao diminuicdo da extensdo e alcance do contetido essencial dos

preceitos constitucionais.
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Formalmente, para que a restrigio de direitos, liberdades ¢ garantias seja
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legitima tém de se verificar os trés seguintes requisitos:

a) Cardcter geral e abstracto da lei restritiva;

b) Auséncia de efeito retroactivo da lei:

¢) A lei restritiva ser uma lei parlamentar ou, pelo menos, um decreto-lei

autorizado.

3.2. — Nova legislacio de qualificacio dos ATAE’s e direito

(fundamental) de exercicio da profissdo

Em face do exposto anteriormente, podemos considerar que a nova
legislagio de qualificagdo dos ATAE’s viola a liberdade de trabalho, que.
embora ndo sendo explicitada abertamente na Lei Fundamental, decorre do
principio do Estado de Direito democratico’’. Mas, como quer que seja, sempre

estaria em causa a liberdade ou o direito fundamental de exercicio da profissao.

Sobre esta liberdade, dispde o artigo 47.° da CRP, que:

“1 Todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de
irabalho. salvas as restri¢des legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes
a sua propria capacidade.

2. Todos os cidaddos tém o direito de acesso a fungao publica. em

condicdes de igualdade e liberdade, em regra por via de concurso.”

M Cfr. Acérdios n°s 328/94 e 187/01, do Tribunal Constitucional, i www.
tribunalconstitucional pt .
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A liberdade de escolha de profissdo ¢ um direito fundamental complexo,
que comporta véarias componentes”:

a) Obtencdo das habilitagdes necessarias ao exercicio da profissio;

b) Ingresso na profissdo;

¢) Exercicio da profissio;

d) Progresso na carreira profissional.
O exercicio desta liberdade — liberdade de profissdo - implica,

necessariamente, o nao impedimento de escolher e exercer qualquer profissao

para a qual se tenham os necessarios requisitos.
3.3. Liberdade de (exercicio da) profissio e artigo 18.° da CRP

3.3.1. Os limites a liberdade constitutiva do legislador

O legislador — a Assembleia da Republica ¢ também o Governo - goza de

uma ampla liberdade de conformag¢do — uma liberdade de conformacdo das
situacdes e relagdes juridicas que ¢ atribuida e garantida pela Constituicdo. Pelo
que o juizo sobre a conformidade de uma norma legislativa com a Constituicdo
ha-de ter sempre em consideragdo essa liberdade, designadamente no contexto da

divisao dos poderes, maxime nas relagdes entre o poder legislativo ¢ o poder

judicial.

Efectivamente, se ¢ certo que todas as normas constitucionais tém um
conteado preceptivo minimo, a verdade é que nem todas apresentam o mesmo
grau de determinag¢do ou pelo menos nem sempre apresentam um contetdo
imediatamente determinado ou determinavel a nivel constitucional em termos de

imporem uma vinculacdo total das decisdes legislativas.

22 a1 . . i . . . . -
" No sentido do texto, Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit., pags. 653-654.
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Significa isto que tem de reconhecer-se que o legislador, ndo obstante

estar em todos os casos vinculado pelas normas constitucionais, nem sempre se

encontra vinculado a estas normas com O mesmo grau ou com a mesma
intensidade. Para além disso, a propria Constituicdo deixa intencionalmente
para a decisio legislativa espacos de decisio que devem  ser

constitucionalmente entendidos como uma responsabilidade prépria do

legislador, gozando. na sua qualidade de orgdo democraticamente legitimado.
do poder de escolha entre vérias solugdes possiveis.

Nestes termos, os {ribunais, em especial o Tribunal Constitucional,
devem. no controlo da constitucionalidade das leis, adoptar uma “postura”
metodica funcionalmente adequada, de molde a respeitar aquele espago de
responsabilidade (constitucional) propria do legislador. desde que — € claro —
ndo esteja apenas em causa um mero exercicio legislativo de estrita execu¢do
da Constituicdo.

Contudo, se aquele espaco de responsabilidade propria do legislador
apela a uma autoconten¢do judicial na funcdo de fiscalizacdo da
constitucionalidade das leis, ndo menos verdade é o facto de ele ndo dever ou
poder servir de argumento “inibidor” do juizo de inconstitucionalidade quando

se verifique a violagio de regras ou de principios constitucionais.

Significa isto que a referida liberdade de conformacdo do legislador
estd sujeita a limites; limites imediatamente impostos pela Constituicdo, mas a
que devem adicionar-se outros padrdes ou parametros | juridico-normativos da
actividade legislativa, em especial as normas de direito internacional.

A superioridade normativa da Constituigdo manifesta-se no respeito,

quer pelas regras ou disposi¢des constitucionais, formais ou substanciais, que

definem pressupostos ou condigoes dos actos legislativos, quer pelos principios

20
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constitucionais, em especial pelos principios estruturantes do Estado de Direito
Democratico, designadamente em  matérias que envolvam  direitos
fundamentais dos cidaddos.

Entre aqueles principios surgem, a par de outros, o principio da
igualdade, enquanto proibicdo de discriminacio e proibicdo do arbitrio. o
principio da proporcionalidade, enquanto proibicdo do excesso, especialmente
relevante em sede de restri¢des de direitos, liberdades e garantias. o principio
da proteccao da confianga legitima, a que podem adicionar-se os principios da
boa f¢ e da proibicdo de abuso de poder no exercicio da actividade legislativa.

A luz destes parametros limitadores da actividade legislativa, ndo
apenas se admite, como se impde ou exige a fiscalizacdo judicial da actividade
legislativa, com vista a verificar a sua conformidade com aqueles principios

juridico-constitucionais.

Conforme decorre da parte final do n.° 1 do artigo 47.° da CRP. atras
citado, a liberdade de profissdo ¢ um dos casos expressamente previstos de
restricdes legais de direitos, liberdades e garantias (cfr. artigo 18.°, n.% 2 e 3, da
Lei Fundamental).

Em nome do interesse publico, a lei pode estabelecer restricdes a liberdade
de profissdo — a de escolha e a de exercicio -, desde que ndo se frustre “o
conteudo essencial da liberdade de profissio no ambito de uma sociedade
democratica (cfr. artigo 29.°, n.° 2, da Declaracdo Universal), impondo a alguém
certa profissdo contra a sua vontade ou impedindo arbitrariamente alguém de

23

vir a exercer ou de continuar a exercer a sua profissio.”” (negrito nosso)
Desta sorte, leis restritivas do exercicio da profissdo, como a Lei n.°
3172009, s6 podem ser justificadas em nome de interesses ptblicos compativeis

com a Lei Fundamental e se necessdrias e proporcionadas: ndo podendo, por

2 Cfr. Jorge Miranda/Rui Medeiros. Constituiciio Portuguesa Anotada, Tomo 1, Coimbra
editora, 2005, pags. 476-477.
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exemplo. estabelecer-se requisitos académicos (graus ou formag¢Oes) que ndo
‘sejam essenciais ao exercicio da pz‘oﬁsgée.zé‘

Neste sentido, entendemos ser inevitavel o juizo de inconstitucionalidade
das exigéncias prescritas no artigo 25.°, n.° 4. da I Lei n.° 31/2009, de 3 de Julho,
no qual se dispde que “Apos o decurso do periodo transitorio, os tecnicos
referidos nos numeros anteriores podem ainda prosseguir a sua actividade, nos
dois anos seguintes, desde que fagam prova, mediante certiddo emitida pela
instituicdo de ensino superior em que se¢ encontram matriculados, de que
completaram, até ao final daquele perfodo, pelo menos, 180 créditos ou 3 anos

curriculares de trabalho.”

Na verdade, ndo nos parece defensavel® ter por adequada e necessaria a
obrigatoriedade de ATAE’s. profissdo de larga tradicdo e experiéncia na
construgdo em Portugal. disporem de licenciatura em certas areas (v.g.
arquitectura, engenharia) para continuar a exercer a actividade que ha anos
desenvolvem com reconhecida competéncia. E, igualmente, ndo pode ter-se por
razoavel tal exigéncia, nem proporcionada face aos valores comunitarios
(seguranga, interesses urbanisticos, ambiente. etc) que se procuram garantir.

Por fim. na linha do que ja salientou acima, disposi¢des como os artigos

26.°. n°1. e 13.°, da Lei n.° 31/2009, na medida em que parecem traduzir-se na

2

inevitabilidade de despedimentos de varios ATAE’s integrados nos quadros da
Camaras Municipais (ou de outros donos de obra publica) ou num impacte
restritivo desproporcionado nas oportunidades de trabalho destes profissionais (¢
dos profissionais detentores de curso de especializagio tecnolégica), tem de

concluir-se pela sua inconstitucionalidade por implicarem uma violagdo/restri¢do

* Cfr. Gomes Canotilho/Vital Moreira, ob. cit.. pag. 657.
25

Sobre o critério de defensabilidade que ha- -de nortear o controlo da proporcionalidade das leis
restritivas de direitos, liberdades e garantias, vide Vieira de Andrade, Os direitos fundamentals
na Constituicdo Portuguesa de 1976, 3" edi¢io, Almedina, Coimbra, 2006, pag.s. 233-234.

37



Y o

S P e / pE e

(injustificada) da liberdade de exercicio de profissdo e uma afronta intoleravel do

“principio da confiancga.

O mesmo juizo resulta da sujei¢do de tais normas ao teste do principio da

proporcionalidade. concretizado nos seus trés subprincipios constitutivos:

i) O principio da conformidade ou adequaecfio, a impor que a medida
adoptada para a realizacdio do interesse publico deve ser apropriada a

prossecuc¢do do fim ou fins a ele subjacentes;
7i) O principio da exigibilidade ou da necessidade, a exigir sempre a prova
de que, para a obten¢do de determinados fins, ndo era possivel adoptar

outro meto menos oneroso para o cidadio;

iii) O principio da proporcionalidade em sentido estrito. entendido

como principio da “justa medida”, sendo meios e fins colocados em
equacdo mediante um juizo de ponderagdo, com o objectivo de se avaliar

se 0 meio utilizado € ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim.

No crivo destes subprincipios. a determinagio do regime citado significa,
do ponto de vista juridico-constitucional. uma medida legislativa restritiva da
liberdade de profissdo prevista no artigo 47.° da CRP, enquanto componente da
liberdade de trabalho, abrangendo, como um dos seus contetdos, a liberdade de
escolha de profissdo e de a ela aceder, e também de a exercer ou de nio a

26
cXercer .

% - - _ L . i
" Sobre os diferentes contetidos da liberdade de profissio e acentuando a sua relagdo com a liberdade de
trabalho, v., por todos, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, vol. 1, 4° ed. revista, 2007, pags. 652 e segs.

23
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A liberdade de profissdo tem., como se disse., a natureza de direito,
liberdade e garantia, gozando do regime especial dos artigos 17.° ¢ 18.° da
Constituigdo. e, nessa qualidade, comporta, para além de uma dimensao positiva,

uma dimensio negativa, que exprime a sua (classica) vertente de direito de

defesa, envolvendo, quer a faculdade de ndo ser impedido de escolher a profissdao
para a qual se tenham 0s necessarios requisitos, quer a faculdade de ndo ser

. . 27 . - . . -
impedido de a exercer” - dimensdo que 1mpoe um dever de abstencdo e

respeito_aos poderes publicos, desde logo ao legislador, mas também a
Administragio, e abrange todas as possiveis actuagoes lesivas destes poderes -
sejam actuagOes juridicas, normativas (por via legislativa ¢ regulamentar) ou
individuais e concretas (actos administrativos), sejam actuagoes materiais,
traduzidas na adop¢do de condutas, comportamentos ¢ operagoes materiais.

Por isso. o direito de os ATAE s exercerem as fungdes profissionais a que
acederam ao abrigo de um certo regime constitui uma liberdade e ndo uma
competéncia.

Através do preenchimento de diversos requisitos legais ¢ da sujeicao a
actos juridico-publicos. os ATAE's. no pleno exercicio da liberdade de profissdo,
adquiriram um novo estatuto juridico-profissional — estatuto que lhes foi
conferido por acto publico (acto administrativo de aquisi¢do/certificagdo de
habilitacdes, licenca/obten¢do de carteira profissional, nomeagdo, sob prévio
concurso publico, para uma carreira profissional piblica, etc.), investindo-0s num
complexo de deveres funcionais, mas também de direitos.

Nestes termos, encontra-se o legislador ordinario  juridico-
constitucionalmente impedido de ignorar ou negar a situacdo juridica daqueles
profissionais, que, no uso da liberdade de profissdo. optaram por desempenhar as
actividades para as quais adquiriram as exigidas habilitacdes e credenciagdes

legais e adquiriram, nos termos da lei. o direito de as exercerem.

2 Sobre as diversas dimensdes (e contetidos) dos direitos fundamentais, Vieira de Andrade, Us Direilos

Fundamentais na Constituicdo de 1976, 4* ed., 2009, especialimente as pags. 167 e segs.
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Ora, como vimos, o0 acesso a tais actividades profissionais desenvolveu-se
na vigéncia de um regime legal e estatutirio que permitia o livre exercicio
daquelas fungdoes.

Por outras palavras, os ATAE's actuaram no exercicio da liberdade de
profissdo e da liberdade de trabalho, sendo consensual na doutrina e
jurisprudéncia — repetimos - que aquelas liberdades constituem. na sua dimensiao
subjectiva, faculdades jusfundamentais com a natureza de direitos, liberdades e
garantias, e, enquanto tais, sujeitas ao regime especial dos artigos 17.° ¢ 18.° da
Constituicao™.

Significa isto, como também ja referimos, que o legislador que aprovou a
Lei n. 31/2009 estava constitucionalmente vinculado a ndo restringir aquelas
liberdades a ndo ser no respeito pelos principios da proporcionalidade — isto €. na
medida em que essa restri¢do fosse adequada, necessaria para a realizacdo de um
valor comunitério que juridico-constitucionalmente a justificasse e ndo fosse
desrazodvel ou desproporcionada.

O regime da Lei n.° 31/2009 apenas seria juridico-constitucionalmente
tolerado se, na sua fixagdo, tivessem sido respeitados os principios que regem as
restricdes  legislativas  dos  direitos, liberdades e garantias, através do
estabelecimento de disposi¢des transitérias que ressalvassem, expressa e
claramente, as situagdes juridico-profissionais legalmente constituidas ao abrigo
do direito anterior.

Para o efeito, era essencial fazer valer aquele regime apenas para o futuro,
ndo afectando, consequentemente, a faculdade de exercicio da profissio pelos
ATAE's a qual acederam ao abrigo do regime legal anterior, e respeitando,
portanto. o estatuto juridico que. a coberto do seu exercicio, se constituiu na

esfera juridica de cada um dos ATAE's.

* Para além da sua irredutivel dimensio objectiva enquanto valores constitucionais, a luz do
principio do Estado de Direito — salientando as dimensdes objectivas dos direitos fundamentais,
Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais ..., pags. 107-111.
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Fste desvio relativamente a regra geral de aplicacdo das leis no tempo
constante do artigo 12.° do Cédigo Civil resulta de uma exigéncia juridico-
constitucional. o qual. alids, ndo deixa de fazer cada vez mais sentido no actual
contexto historico, em que se assiste a uma crescente complexidade e abundancia
legislativa, que pde em causa a seguranca juridica, a previsibilidade e a confianca
legitima que os cidaddos depositam nas leis em vigor ~ em especial quando esta

. .. . - . 39
em causa a restricio ao exercicio de liberdades fundamentais™.

Por outro lado, nesta matéria ¢ ainda decisivo para a determina¢do do

sentido das disposicdes legais a observincia do dever de imterpretacio e

aplicacio das leis em conformidade com os direitos fundamentais — postulado

que resulta da superioridade normativa da Constituicdo e, em especial, da
aplicabilidade directa dos preceitos que consagrem direitos, liberdades e
garantias.

O cumprimento daquele dever implica desde logo. como vimos. a
inadmissibilidade da retroactividade das leis ou da interpretacao que delas se faca
aos casos concretos.

Ora, também ja o salientdmos, uma norma ndo ¢ retroactiva apenas
quando visa produzir efeitos a partir de uma data anterior a sua entrada em vigor,

mas também nas situacdes em que a lei nova, ndo obstante pretender apenas

da sua entrada em vigor. afectando ou incidindo sobre direitos, situagoes,
posicdes e relagdes juridicas constituidas e existentes nessa data. Nestes casos. a
nova disciplina ndo pretende substituir retroactivamente a disciplina juridica
anterior, mas, pelo regime que estabelece e do modo como o estabelece, atinge as

situacdes juridicas geradas e garantidas por aquele direito.

G . . - . . . 7
? Sobre o problema a que se alude no texto, v. José Luis Palma Fernandez, La seguridad

Juridica ante la abundancia de normas, Centro de Estudios Politicos v Constitucionales,

Cuadernos v Debates, 68, 1997, e Constantin Yannakopoulos, La Notion de Droits Acquis en
Droit Administratif Francais, 1..G.D.J, 1997,
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Estamos ante a comummente designada retroactividade inauténtica ou

-yetrospectividade,

No que respeita & matéria de direitos fundamentais. também a
jurisprudéncia que o Tribunal Constitucional tem vindo a sufragar desde ha
bastante tempo determina que o principio do Estado de Direito postula “uma
ideia de protec¢do da confianga dos cidaddos e da comunidade na ordem juridica
¢ na actuagdo do Estado, o que implica um minimo de certeza e de seguranc¢a no
direito das pessoas e nas expectativas que a elas sio juridicamente criadas”,
conduzindo a considera¢do de que “a normagio que. por natureza, obvie de
forma intolerdvel. arbitrdria ou demasiado opressiva aqueles minimos de certeza
¢ seguranga juridica que as pessoas, a comunidade ¢ o direito tém de respeitar,
como dimensdes essenciais do Estado e direito democratico. tera de ser entendida
como ndo consentida pela lei basica™”,

E  tratando  especificamente a retroactividade inauténtica ou
retrospectividade, no Acorddo n.° 287/90, entre outros. o Tribunal Constitucional,
para efeitos de tutela do principio da seguranca juridica na vertente material da

proteccdo da confianga, definiu a ideia de arbitrariedade ou excessiva

onerosidade com base no critério da afectagdo de expectativas, em sentido
desfavoravel, que sera inadmissivel quando constitua uma muta¢do da ordem
juridica com que, razoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes niio
possam contar ¢, ainda. quando ndo for ditada pela necessidade de salvaguardar

direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam considerar-se

prevalecentes, devendo  recorrer-se, neste caso. ao principio  da

proporcionalidade.

Numa consensual interpretagio doutrinal, definem-se como pressupostos
da lesdo da confianca. que os poderes publicos tenham actuado no sentido de

gerar nos cidaddos expectativas de continuidade, que os cidadaos tenham feito

U Cfr., entre outros, o Acérdio n.° 303/90, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 17.° vol.,
pag. 65.

3
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vlanos de vida com fundamento nessas expectativas, que tais expectativas sejam

legitimas ¢ que ndo haja um interesse plblico que tenha necessariamente de
prevalecer sobre essas expectativas.
Verifica-se, assim, uma op¢do clara da jurisprudéncia constitucional pela

afirmacio do principio da proteccio da _confianca nas situagdes em que haja

lugar a uma mudanga legislativa que afecte legitimas expectativas de
determinadas pessoas, que ha-de ser especialmente forte quando esteja em causa
uma limitacdo de direitos, liberdades e garantias.

F igualmente esta a orientagdo seguida na generalidade dos paises
europeus, afirmando-se que na protec¢do da confianca dos cidadaos deve ter-se
em conta a ponderagdo entre o principio da seguranga juridica e o principio da
boa té.

Na verdade. ¢ consensualmente aceite que a garantia de estabilidade
juridica. seguranca de orientagio e realizagdo do direito constituem dimensoes
objectivamente inerentes a uma ordem juridica constitucionalmente concebida ¢
estruturada pelo principio do Estado de Direito.

Do mesmo modo. numa perspectiva subjectiva daqueles principios,
impoe-se a uma ordem de Direito salvaguardar e garantir que os cidaddos
possam, com seguranga, calcular e prever o8 efeitos juridicos dos seus actos. Ou
por oufras palavras, os cidaddos tem o direito de poder confiar que aos seus

actos, praticados com base em normas juridicas vigentes ¢ validas num certc

=

momento historico. sdo atribuidos determinados efeitos — os efeitos prescritos
pelo ordenamento juridico — e que estes efeitos também sdo garantidos e
protegidos pelo mesmo ordenamento. De igual forma, tém o direito de poder
confiar que as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢oes
juridicas e relagdes juridicas ou com base nas quais exerceram (¢ exercem) os
seus direitos, programaram, alicercaram e estabilizaram os seus projectos de

vida. se ligam os efeitos que, para as mesmas, prescreve o ordenamento juridico.
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Estas refrac¢des materiais do principio do Estado de Direito constituem
dimensoes inerentes a condi¢do da existéncia humana, na medida em que o
homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e

.3l
responsavelmente a sua vida™.

Tomando mais uma vez em consideracdo o caso concreto, 2 luz deste
entendimento constitucional, verifica-se que, sob a vigéncia de um certo quadro
juridico, varios cidaddos acederam ao exercicio de certas profissdes, as quais
correspondia um determinado contetido funcional, adquirindo por acto publico
um estatuto juridico-profissional.

Esses cidaddos, no exercicio da liberdade de profissdo e no cumprimento
das regras estabelecidas por lei. fizeram o seu investimento profissional e
pessoal, tendo planeado e programado as suas actividades confiando, com
seguranga, que as poderiam exercer de forma estavel e duradoura — tratando-se
de opgdes relativas ao exercicio de certa actividade profissional e econdmica. que
sdo, segundo as regras normais, tomadas por tempo indeterminado.

Parecem, assim, perfazer-se os pressupostos acima referidos quanto ao

investimento de confianca feito por particulares ao abrigo de expectativas

legitimas de continuidade decorrentes da actuagio dos poderes publicos (ao nivel
legislativo e administrativo).

Pelo que restaria, entdo, saber se, ndo havendo um direito a
inalterabilidade do Direito, ha, no caso. uma mudanca legislativa que implique a
prevaléncia necessaria do interesse piiblico em termos de excluir essas legitimas
expectativas de continuidade. E. sob este aspecto, vimos ja que os interesses
invocados ndo podem ter-se como justificadores das medidas aniquiladoras
adoptadas, tomando em conta especialmente que, no caso — alias, 4 semelhanca
da pratica ja seguida para diversas classes profissionais -, o legislador dispunha

(e dispde) de um quadro de alternativas que lhe permitem a prossecucdo do

' Cfr. 1. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6" ed., pag. 257.
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desiderato pretendido pela Lei n.° 31/2009. sem que. para o efeito. tenha de

sacrificar liberdades fundamentais dos profissionais em causa.

Em sintese: a definicdo de um quadro juridico ao abrigo do qual as
actividades profissionais e economicas podem ser exercidas e desenvolvidas ndo
estda imune a mutacdes politicas e a novas condicionantes normativas,
eventualmente limitadoras da liberdade de profissdo, que podem até traduzir
exigéncias constitucionais de restricdo legislativa; a excepeao diz respeito a
proteccio de situagdes que foram legitimamente constituidas e consolidadas sob
um certo parimetro legislativo e que. de forma radical e abrupta. se veriam
aniquiladas por intervengdes publicas supervenientes. especialmente. como € 0

~ .. . .32
caso. quando estdo em causa direitos. liberdades e garantias™".

Nestes termos. concluimos. pois, que a Lei n.® 31/2009. pelo concreto
regime que determina - ou por aquele que ndo estabeleceu e devia ter
estabelecido — ¢ inconstitucional por ndo ressalvar os efeitos de situacoes
legitimamente constituidas ao abrigo de um certo regime legal ¢ cuja manutengdo
nio tem de ser necessariamente sacrificada pelas novas opgdes politico-

legislativas.

5. A Delegaciao da funcéo legislativa

2 Em sentido proximo, Reis Novais, Os principios constitucionais estrulurantes da Republica
Portuguesa. Coimbra, 2004, pags. 263, 264 e 267. quando. em tese geral, afirma que oS
particulares tém, nio apenas o direito a saber com o que podem legitimamente contar por parte
do Estado, como, também, o direito a ndo verem frustradas as expectativas que legitimamente
formaram quanto a permanéncia de um dado quadro ou curso legislativo, desde que essas
expectativas sejam legitimas, haja indicios consistentes de que, de algum modo, elas tenham
sido estimuladas, geradas ou toleradas por comportamentos do proprio Estado e os particulares
nio possam ou devam, razoavelmente, esperar alteragoes radicais no curso do desenvolvimento
legislativo normal.



Dispde o n.° 7 do artigo 27.°da Lei n.° 31/2009, que “Caso ndo tenham
sido celebrados os protocolos referidos no presente artigo. no prazo de definido
no numero anterior, a definicdo das qualificacdes especificas adequadas a
elaboracdo de projecto. direccdo de obra e fiscalizacdo de obra ¢ aprovada nos
dois meses subsequentes, por portaria conjunta dos membros do Governo que

tutelam as areas das obras ptblicas e do ensino superior™.

Sobre esta disposi¢cdo impde-se também um esclarecimento. E o que se
fara de seguida.

Para além da atipica situagdo de uma lei da Assembleia da Republica ser
objecto de regulamenta¢do por acto normativo de natureza regulamentar,
verifica-se ainda que a Lei n.° 31/2009, através daquela disposicdo, procede a
deslegalizagio da funcao legislativa.

A este proposito dispde o artigo 112.°, n.° 5, da CRP. que “Nenhuma lei
pode criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra
natureza o poder de, com eficacia externa, interpretar, integrar, modificar,
suspender ou revogar qualquer dos seus preceitos.”

Ora. no caso concreto o especifico enquadramento do regime em causa. a
Lein.° 31/2009, ao remeter para portaria a defini¢do de qualificacoes especificas
que hdo-de permitir ou negar o acesso ao exercicio de certas actividades, tal
significa uma remissdo em branco para a fun¢do administrativa do poder de
estabelecer uma disciplina inovadora, incluindo de natureza restritiva, numa
matéria constitucionalmente reservada ao Parlamento, salvo autorizagdo ao
Governo, através de decreto-lei autorizado. Aquelas qualificagdes viriam a ser

estabelecidas na Portaria n.° 1379/2009, de 30 de Outubro.

Consequentemente, a Lei n.° 31/2009 ¢ ainda inconstitucional por violagdo

do citado artigo 112.° da CRP.

()



PR
]
1
F
Iy
e

Srd ;’{/«xgp’m}{»f

e b S
By RN P s
/

S

5. Como proceder

Em termos procedimentais/processuais, para além do direito de queixa ao
Provedor de Justica e de um eventual pedido de audiéncia a Comissdo de
Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica, pode adiantar-se o
caminho a seguir descrito.

A associagdo representativa ou os profissionais (ou apenas um) podem
requerer, por exemplo, ao presidente de uma camara municipal competente que
0s autorize a praticar todos os actos e a desenvolver todas as funcdes como
habitualmente, dispensando-os concomitantemente do cumprimento das
exigeéncias legais e administrativas, impostas, respectivamente, pela Lei n.°
31/2009 e Portaria n.° 1379/2009, de 30 de Outubro

O presidente da camara muito provavelmente indeferird o pedido. Este
acto €, formal e materialmente, um acto administrativo, susceptivel de
impugnacdo directa nos tribunais administrativos, através de uma accdo especial
de impugnacado. Nesta accao deve ser desde logo alegada a inconstitucionalidade

da Lein.” 31/2009 e da respectiva Portaria regulamentadora.

Uma outra via podera passar pela impugnacio directa da Portaria referida,
na medida em que ¢ produtora de efeitos directa e imediatamente operativos,
através de uma accdo especial de impugnacdo de normas. Nesta ac¢do deve
igualmente ser alegada a inconstitucionalidade da Lei n.° 31/2009 e da Portaria

regulamentadora.
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6. Conclusoes

1." Em tempos de intensa actividade legislativa, com constantes ¢
numerosas alteracdes de disciplinas juridicas diversas. a importancia pratica do
problema da aplicagdo da lei no tempo assume cada vez mais protagonismo,
assumindo também cada vez mais acuidade a tarefa de proteger a estabilidade das

situagdes juridicas constituidas dos cidadéos.

2.* A fungdo estabilizadora do direito implica. em regra. um principio da
nio retroactividade, o qual constitui um verdadeiro principio universal de direito,

que decorre da propria esséncia do Direito.

3.* A semelhanca da maioria das constituigdes modernas, o principio da
nio retroactividade ndo se encontra consagrado entre nds como principio
constitucional geral, sendo assim permitido ao legislador ordinario conferir
retroactividade as leis que emite, salvo se esta implicar a violag¢do de direitos
fundamentais constitucionalmente tutelados ou de principios ou garantias
assegurados na Lei Fundamental que se sobreponham aos interesses publicos
visados com a opgdio pela aplicacdo retroactiva de disposi¢oes juridicas.

£ B TDgnla
4. AT
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ora ndo haja um verdadeiro problema de retroactividade que a
um direito. nos casos de retroactividade inautentica ou refrospectiva, 0s
principios da seguranga juridica e da protecgdo da confianca, que enformam o
principio do Estado de Direito (cfr. artigo 2° da CRP), impGem limites
(constitucionais) que o legislador ordinario tem de respeitar.

5.* Para além de abranger multiplos principios e regras constitucionais, o
principio do Estado de Direito democrdtico produz, de per se, eficacia juridico-

normativa, nomeadamente quando a normacdo positiva constituir afronta
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intoleravel, arbitraria ou (demasiadamente) opressiva dos minimos de certeza e

‘seguranca que as pessoas, a comunidade e o Direito tém de respeitar.

6. As normas modificadoras dos pressupostos de exercicio de uma
profissdo. ndo pretendendo substituir ex func a disciplina normativa existente,
acabam por atingir posi¢des juridicas do passado e relativamente as quais os
cidaddos t€m a legitima expectativa de ndo serem perturbados pela emergéncia

de nova regulagio juridica.

7. Os interesses gerais (estéticos, de seguranca. urbanisticos, ambientais,
etc.) que parecem fter presidido & mudanca de regime legal de qualificacdo dos
técnicos da construgdo prevaleceram arbifrariamente sobre a previsibilidade do
comércio juridico e sobre as expectativas dos agentes técnicos de arquitectura e
engenharia (ATAE’s), as quais foram frustradas de modo excessivo e
indevidamente cuidadas pelas disposicoes transitorias da Lei n® 31/2009, de 3 de

Jutho.

8:* Néo ¢ igualmente defensavel ter por adequada e necessdria a
obrigatoriedade de ATAE’s. profissio de larga tradigdo e experiéncia na
consfrugdo em Portugal, disporem de licenciatura em certas areas (v.g.
arquitectura, engenharia) para continuar a exercer a actividade que, muitas vezes,
ha anos desenvolvem com assinalavel competéncia, nio se considerando também
razoavel tal exigéncia, nem proporcionada face aos valores comunitarios

(seguranga, interesses urbanisticos. ambiente, etc) que se procuram garanfir.

9.7 Por isso, entendemos que ¢ inevitavel o juizo de inconstitucionalidade

das exigencias prescritas no artigo 25° n° 4. da Lei n® 31/2009, de 3 de Julho.



10.* Disposices como os artigos 26° n°l, e 13° da Lei n® 31/2009, na
medida em que parecem fraduzir-se na inevitabilidade de despedimentos de
varios ATAE’s integrados nos quadros das Camaras Municipais (ou de outros
donos de obras publicas) ou num impacte restritivo desproporcionado nas
oportunidades de trabalho destes profissionais (e dos profissionais detentores de
curso de especializagdo tecnologica), sdo inconstitucionais, por violagdo
(injustificada) da liberdade de exercicio de profissdo e afronta intoleravel do

principio da confianga.

11.° A Lei n° 31/2009 € ainda inconstitucional por proceder a

, da

Ly

deslegalizagdo da fungdo legislativa contra o disposto no artigo 112.% n.°

Constitui¢ao.

Este €, salvo melhor, o nosso parecer.

Faculdade de Direito de Coimbra. 27 de Dezembro de 2010

(José Joaquim Gomes Canotilho)
(Professor Catedratico da Faculdade de Direito de Coimbra)

Ly
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Jodo Caupers




Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisbhoa

Consulta

A Associacdo dos Agentes Técnicos de Arquitectura e Engenharia (AATAE)
pretende obter o meu parecer sobre a (in)constitucionalidade do regime legal
consignado na Lei n.° 31/2009, de 3 de Julho, que veio regular a actividade dos
profissionais representados por aquela associacio, nomeadamente no plano das
qualificagdes indispensaveis a continuagio do respectivo exercicio pelos profissionais

habilitados nos termos da legislagfo anterior.

Faculdade de Direito da Universidade MNova de Lisboa - Campus de Campolide - 1099-032 LISBOA
Tel: 213847400 Fax: 213847471 eomall jc@Fd unl pt



Professor Catedritice da Facuidade de Diveito da Universidade Nova de Lishos

Parecer

I — Antecedentes e contexto

1. A designagdo agente técnico de arquitectura e engenharia aplica-se hoje a
profissionais que ja tiveram outras designagdes, a ultima das quais construtor civil
diplomado. A derradeira alteracio de nomenclatura teve por objectivo principal pér
termo aos equivocos que a designagio construtor civil comportava, nomeadamente por
também ser aplicada a industriais de construcéo civil.

No quadro legal e regulamentar imediatamente anterior ao da Lei n.° 31/2009 —
cuja pega essencial era o Decreto n.° 73/73, de 28 de Fevereiro — estes profissionais
encontravam-se qualificados para desempenhar diversas fungdes no Aambito da
actividade de construgéo civil. Simplificando:

a) Podiam subscrever projectos de edificios até certos limites de complexidade e
de drea edificavel, bem como projectos de alteracdo a edificios ja existentes;

b) Podiam assumir a direc¢do técnica e a fiscalizagfo de certas obras;

¢} Podiam ainda ser responsaveis técnicos por obras, no quadro de empresas de
construgdo titulares de alvara de classe inferior 3 classe 5.

Estas qualificagdes profissionais inseriam-se na tradigdo da classe, tradigdo que
remontava aos profissionais habilitados com os antigos cursos de Construtores de Obras
Piblicas, de Mestres de Obras de Construgdes Civis e Obras Publicas, de Mestranca de
Construcdo Civil e com, os mais recentes, Curso Técnico-Profissional de Edificages e

Obras e Curso Técnico-Profissional de Especializa¢do de Construtor Civil.

2. A recente Lei n.° 31/2009 veio alterar profundamente este panorama, pondo

um termo inesperado a uma histéria que vinha sendo marcada pelo crescente reforgo da

Faculdade de Direito da Universidade Nova dz Lisheg - Campus de Campolide - 1099-032 LISBOA
Tel: 213847400 Fox: 213847471 z-mail jc®fd unl.pt



qualificagdo destes profissionais. Nela se estabelecem novas regras, designadamente de
qualificago profissional para a subscri¢do de projectos, para a direcgdo técnica de obra
e para a respectiva fiscalizag@o.

Do actual regime legal resuita, também simplificando, que as qualificagdes dos
agentes técnicos de arquitectura e engenharia ficam limitadas:

a) A subscrigio de projectos de obras sujeitas a regime de isengdo de

imento de controlo prévio (fundamentalmente, obras de conservacao e alteragdo

pe

de interiores);

b) A direcgiio e fiscalizagdo de obras em edificios com estimativa de custo at€ ao
valor limite da classe 2 de alvaras (desde que sejam titulares de certificado de aptiddo
profissional de nivel IV ou curso de especializagfo tecnologica).

Para se ter uma ideia aproximada do efeito que o novo regime legal tera nos
profissionais que exercem actualmente a actividade, bastard dizer que os agentes
técnicos de arquitectura e engenharia perderdo totalmente (salvo aspectos residuais) a
capacidade para subscrever projectos, estimando-se em 70% a redugéo na capacidade de
direccdio de obras, em 60% a redu¢do na capacidade de fiscalizagdo de obras

particulares e em 80% a de fiscalizagdo de obras publicas.

3. Uma alteracdo do regime legal tdo substancial — ¢ drastica, pois limita as
possibilidades de trabalho dos profissionais em causa a uma parte insignificante
daquelas que hoje ainda possuem — conduziu o legislador a estabelecer um regime
transitorio.

Simplificando uma vez mais, tal regime engloba duas etapas, que se sucedem no
tempo: a primeira tem a duracio de cinco anos € esgotar-se-4 em 31 de Outubro de
2014; a segunda prolongar-se-a por mais dois anos, terminando em 31 de Outubro de
2016.

Durante o quinquénio que ja decorre os agentes técnicos de arquitectura ¢

engenharia que comprovem que, entre 1 de Novembro de 2004 e 1 de Novembro de

~
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2009, j4 tinham visto aprovado pelas autoridades municipais projectos por si elaborados
e subscritos nos termos admitidos pelo regime legal anterior (a) podem continuar a fazé-
lo; e (b) mantém capacidade para fiscalizar as obras para cujos projectos se
encontravam qualificados nos termos daquele regime.

No biénio subsequente aqueles técnicos ainda podem continuar o seu trabalho

nos mesmos termos, desde que comprovem estar matriculados em institui¢io de ensino

e

superior e terem completado, até ao final do quinquénio anterior, 180 créditos ou trés

anos curriculares.

4. Fantasiemos um pouco.

Imaginemos que era publicada uma lei determinando que o exercicio da
advocacia passava a exigir como qualificacio académica o mestrado em direito; e que
tal exigéncia também se aplicava aos actuais advogados; e que aqueles de entre estes
que apenas tivessem como qualificagdo a licenciatura em direito (a esmagadora
maioria!) teriam um periodo de alguns anos para obter o grau de mestre em direito,
periodo durante o qual poderiam continuar a advogar; terminado este, 0os que o ndo
conseguissem deixariam, pura e simplesmente, de poder exercer a profisso.

Hipétese mirabolante, absurda, que, no minimo, causaria uma grave convulsdo
politica (basta pensar que a advocacia é a profissio mais representada entre os
deputados da Assembleia da Repiblical).

Bem vistas as coisas, porém, foi isto mesmo que aconteceu aos agentes técnicos
de arquitectura ¢ engenharia — ou ird acontecer, se a lei niio vier a ser alterada: aqueles
que ndo puderem obter a necessaria qualificacio académica — e pense-se em
profissionais de cinquenta e tantos anos de idade, com trinta de exercicio profissional
devidamente habilitado — serdo proibidos de fazer o que sempre fizeram, caso ja ndo se

sintam com coragem ou paciéncia para voltar a escola.

Faculdade de Direito do Universidede Neva de Lisbos - Campus de Campolide - 1099-032 LISBOA
Tel: 213847400 Fox: 213847471 e-mail je®@Fd unl pt

e



Professor Caredrétic

Um velho e sabio professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
ensinou-me que, quando chegamos a uma solugdo para um problema juridico que
repugna 4 nossa consciéncia, trata-se, as mais das vezes, de uma solu¢do errada.

As consequéncias da lei cuja apreciagdo me foi pedida ndo podem deixar de
impressionar, considerado o violento impacto que terdo na vida de alguns milhares de
pessoas.

Serdio essas consequéncias necesséarias? Terfio elas uma fundamentagao técnica
bastante? Serfio compativeis com os imperativos constitucionais?

S3o estas as questdes que importa esclarecer.

11 — Enquadramento juridico

5. A questio essencial colocada na presente consulta ¢ uma questdo de
constitucionalidade: trata-se de apreciar a conformidade constitucional de uma lei. A
constitucionalidade material, esclareca-se, pois que o que ha que analisar ¢ a
compatibilidade das normas de um diploma legal com os imperativos constitucionais
relativos a substancia do regime legal em causa.

Essa substincia é aquilo que a Constitui¢gdo designa, no n.” 1 do artigo 47.°
liberdade de escolha de profissdo. Isto determina que o estudo do problema deva
comecar pela aferi¢io da conformidade do novo regime legal do exercicio da profissdo
de agente técnico de arquitectura e engenharia com o preceito da lei fundamental.

O preceito constitucional estabelece que fodos tém o direito de escolher
liveemente a profissio ou o género de trabalho, salvas as restri¢oes legais impostas
pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade.

Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que a liberdade de escolha de
profissio apresenta duas dimensOes, uma negativa e outra positiva. A primeira

consubstancia-se na liberdade de nio ser forgado, nem impedido, de escolher e exercer

-~
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uma certa profissdo; a segunda engloba o direito de obter os requisitos legalmente
exigidos para o exercicio de determinada profissdo e o direito de aceder a esta em
condigdes de igualdade’.

Ja para Jorge Miranda ¢ Rui Medeiros a liberdade de escolha de profissdo
decompde-se nos direitos de escolher livremente a profissdo, de aceder & formacéo
escolar adequada, de obter a formagfo técnica e a pratica profissional exigidas, de
preencher os requisitos necessarios a promogio na carreira profissional, de escolher uma
especialidade profissional e conseguir as correspondentes habilitaces e de mudar de
profissio’.

Esta decomposi¢do do preceito do constitucional, esclarecendo embora o
contetdo da liberdade de escolha de profissdo, ndo resolve o nosso problema, que ndo
incide sobre os requisitos, abstractamente considerados, de acesso a uma actividade
profissional, mas sobre a aplicabilidade dos novos requisitos de acesso aqueles que jaa
vém exercendo, podendo de tal aplicagdo resultar uma espécie de «inabilitagio
superveniente» para esse exercicio. A verdade ¢ que nenhum dos respeitados
constitucionalistas citados se ocupa de um direito a continuacio do exercicio de uma

determinada profissdo — talvez porque a questio nunca se tenha posto entre nés.

6. Note-se que a circunstancia de a lei estabelecer condigdes que limitam o
acesso a uma actividade profissional, em si, ndo contende com o imperativo
constitucional. Na verdade, ¢ a propria lei fundamental que admite, no mesmo n.°1 do
artigo 47.°, que esta liberdade sofra as restrigbes legais impostas pelo interesse
colectivo ou inerentes a sua (dos visados pelas restri¢des) propria capacidade.

Note-se que tais restrigdes tém de ser legais, encontrando-se, pois, esta liberdade

sujeita a reserva de lei restritiva.

' Cfr. Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada, Volume 1, 4.2 edigio, Coimbra, 2007, p.653.

2 Cfr. Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, 2005, p.475.
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Tais restrighes podem ter duas razdes de ser distintas: (a) a capacidade daqueles
a quem se aplicam ou (b) imposi¢des de interesse colectivo.

No caso que nos ocupa, nio parece relevante a primeira razdo de ser: tratando-se
de pessoas que exerceram a actividade durante décadas, seria extraordinario que as
restricdes agora impostas resultassem de duvidas supervenientes quanto a4 respectiva

capacidade!

do interesse colectivo.

E, porém, necessério ter em conta que nem todas as restrigdes legais ao exercicio
de uma actividade profissional sio aceitdveis: os limites relativos aos pressupostos
subjectivos (qualificagdo pessoal, capacidade, habilitagoes) sdo admissiveis desde que,
como é ébvio, sejam teleologicamente vinculados (interesse publico) e ndo violem o
principio da proibicio do excesso (necessidade, exigibilidade ¢ proporcionalidaa’eﬂ
Adiante se voltara este ponto.

Jorge Miranda e Rui Medeiros sdo ainda mais explicitos quanto aos limites
destas restri¢des:

Todavia, niio é apenas por haver lei a estabelecer restri¢bes que elas se tornam
admissiveis: é mister, sob pena de desvio de poder legislativo, estear a decisdo
legislativa num fundamento razoavel. E ndo basta a alegagdo do interesse colectivo: é
mister fazé-lo patente, tem de ser um interesse compativel com os valores
constitucionais e ele sé pode projectar-se sobre a liberdade de profissdo na medida do
necessdrio”.

Torna-se, pois, imprescindivel analisar a restri¢o introduzida na nova lei: os
interesses prosseguidos com ela, os seus fundamentos, a sua compatibilidade com

outros valores constitucionalmente relevantes, enfim, a sua medida.

3 Cfr. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., p.657.

* Op. cit., pAT6.
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Naturalmente que os interesses prosseguidos com uma medida tio drasticamente
limitadora do exercicio profissional deveriam ser evidentes (patentes, nas palavras de
Jorge Miranda e Rui Medeiros). Deveriam, pelo menos, inserir-se num contexto
explicito de melhoria da qualidade técnica do exercicio das actividades de projectista ¢
de director e fiscal de obras. Deveriam, no minimo, assentar em avaliacdes rigorosas de
deficiéncias apontadas ao exercicio profissional daqueles que agora se pretende excluir
deste. Deveriam, sobretudo, demonstrar a sua compatibilidade com valores
constitucionais muito importantes, nomeadamente a protecgio da confianga,
evidenciando que a prossecug¢do dos interesses colectivos considerados impunha, sem
alternativa possivel, a interdigio do exercicio profissional a todos quantos nfo

quisessem ou ndo pudessem obter as qualificagdes profissionais exigidas pela lei nova.

7. Convocada que estd a ideia de protecgdo da confianca, é conveniente
clarifica-la, explicitando também a sua relevancia no caso.

Vimos ja que ndo ¢ possivel dirigir qualquer censura ao diploma legal em apreco
apenas com base no artigo 47.° da Constitui¢do. O que nfo admira, na medida em que o
aspecto mais controverso do diploma nfo consiste, como dissemos, na determinacio das
condigdes de acesso a profissdo de agente técnico de arquitectura € engenharia — que,
em si mesmas, ndo justificam, como se disse, controvérsia constitucional —, mas, sim, a
circunsténcia de tais condigbes se aplicarem, com um termo inicial suspensivo de cinco
anos, aos profissionais que se encontravam habilitados a exercer a profissdo a data da
publicagdo da lei e a vinham exercendo efectivamente, nalguns casos ha décadas.

E esta “expulsio” do exercicio da actividade de profissionais até entdo — e ainda
hoje — habilitados a exercé-la, que suscita um segundo plano de anélise da conformidade
constitucional. Ao jurista familiarizado com o texto da lei fundamental vém & meméria
as ideias, em que reconhece relevancia constitucional, de «seguranca juridicay, de
«protecgdo da confianca» ou de «lei retroactivan. Vale a pena ver de onde surgem,

como se insinuam, tais ideias.
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Muito embora existam variacSes semanticas, vamos assentar em que a ideia de
proteccdo da confianca engloba duas vertentes.

A primeira, de natureza objectiva, remete para a estabilidade do ordenamento
juridico: alteragBes répidas e significativas das normas reguladoras de um determinado
instituto juridico afectariam negativamente a propria ideia de Estado de direito.

A segunda, de natureza subjectiva, reclama um certo respeito pelas expectativas
que as normas juridicas criam nos cidaddos, fundando decisbes que estes tomam na
convicgdo de que os efeitos daquelas normas perdurariam no tempo (nalgum tempo) .

Alguma doutrina utiliza a expresséo seguranca juridica para designar a vertente
objectiva, reservando a expressdo protecgdo da confianga ou protecedo da confianga
legitima para nomear a vertente subjectiva. No caso em aprego, parece claro que € a

vertente subjectiva, a protec¢do da confianga, em sentido estrito, que nos interessa.

8. A jurisprudéncia constitucional portuguesa ndo tem dividas em sustentar que
o principio da protecgdo confianga se encontra insito no artigo 2.° da Constitui¢éo,
disposicio que estabelece que a Republica Portuguesa é um Estado de direito
democrdtico, baseado na soberania popular, no pluralismo de expressdo e organizagdo
politica democrdticas, no respeito e na garantia de efectivagdo dos direitos e liberdades
fundamentais e na separagio e interdependéncia de poderes, visando a realizagdo da
democracia econdmica, social e cultural ¢ o aprofundamento da democracia

partz’cipativaé,

5 Cfr. GOMES CANOTILHO, Direite Constitucional, 6. edi¢do, Coimbra, 2002, p.257; Federico A.
CASTILLO BLANCO, La Proteccion de Confianza en el Derecho Administrativo, Madrid, Marcial Pons,
1988, p.61.

6 Cfr., por todos os numerosos arrestos, a transcri¢io constante do quinto paragrafo da pagina 13 do
Acérdio 556/2003, proferido no Processo n.° 188/03, consultavel na base de dados de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional.
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Na verdade, a protecgdo da confianga ¢ absolutamente essencial 4 garantia de
efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais: nenhuma liberdade, nenhum direito
fundamental, pode ser assegurado sem a expectativa de uma dimensio temporal
minima. Num universo em que o tempo flui — ou parece fluir, pelo menos — as normas
ndo podem ter apenas presente — tém de ter algum futuro, sob pena de nio possuirem
qualquer utilidade regulatéria. E isso que Castillo Blanco quer certamente dizer quando
escreve:

Aparece assim o principio da confian¢a legitima dotado de um conteido
tendente a sobrepor a seguranga juridica as alteragdes subitas da legislacio que nio

assegurem garantias suficientes de transitoriedade e previsibilidade'.

9. Imagino que o leitor esteja a pensar: pois sim, deve ser protegida, nalguma
medida, a expectativa dos destinatarios das normas na sua estabilidade, ao menos
quando investidos por estas em situagdes favoraveis. Mas que quer isso dizer
precisamente: que as normas juridicas sdo imutaveis?

A resposta €, evidentemente, negativa: claro que as normas juridicas podem ser
— ¢ em muitos casos devem ser — alteradas. Naturalmente que o legislador néo estd
impedido de alterar o sistema legal afectando relagées juridicas ja constituidas e que
ainda subsistam no momento em que é emitida a nova regulamentacdo, sendo essa uma
decorréncia da autorevisibilidade das leis. A questio estd em determinar qual a medida
em que essa confianga deve ser protegida ou, nas palavras do Tribunal Constitucional,
se poderda haver por parte dos sujeitos de direito um investimento de confian¢a na

manutengdo do regime legal®.

! Op. cit, p.99 (a tradugdo ¢ da minha responsabilidade). Cfr. também sobre esta exigéncia de
previsibilidade, Carlos BLANCO DE MORATIS, Seguranga Juridica e Justica Constitucional, «in» Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Volume XLI, n.° 2, 2000, p.625.

¥ Cfr. Acordio do Tribunal Constitucional n.° 188/2009, proferido no Processo n.® 505/08, p.11,
consultavel na base de dados de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
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Significa isto que as expectativas na manuten¢io das normas néo se encontram
protegidas por qualquer clausula de imunidade perante alteragdes da ordem juridica.
Elas podem ser afectadas. Mas ndio o podem ser ilimitadamente ou, como prefere o
Tribunal Constitucional, de forma inadmissivel. E sé-lo-8o, quando constituam uma
mutacéo da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatdrios das normas dela
constantes ndo possam contar € ainda quando ndo forem ditadas pela necessidade de
eresses constitucionalmente protegidos que devam

considerar-se prevalentes’.

10. Disse j4 que uma norma legal tem de ter um futuro — algum futuro. Alias, o
n.° 1 do artigo 12.° do nosso Cédigo Civil estabelece que a lei s6 dispée para o futuro.
Os agentes técnicos de arquitectura e engenharia tém, face a nova lei, um futuro
profissional curto: cinco a sete anos. O que significa que a nova lei afectou as suas
expectativas de exercicio profissional que, no dominio da lei anterior, se prolongavam
até a morte, a incapacidade ou a idade de reforma.

Sera este encurtamento do futuro, esta afectacdo das expectativas, admissivel?
Poderiam aqueles profissionais contar com ela? Foi ela ditada pela necessidade de
salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam
considerar-se prevalentes’?

Ja se intuiu que desembocamos na questdo da retroactividade.

® Cfr. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 99/1999, proferido no Processo n.°90/98, consultavel na
base de dados de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. No Ac6rddo n.® 556/2003, ja referenciado, o
mesmo tribunal veio sustentar que um justo balanceamento enire a protecg¢do das expectativas dos
cidaddos decorrente do principio do Estado de direito democrdtico e a liberdade constitutiva e
conformadora do legislador, obsta a que, ocorrendo mudanga de regulagdo pela lei nova, esta impligue
nas relagées juridicas jd antecedentemente constituidas, uma alteragdo inadmissivel, intolerdavel,
arbitréria, demasiado onerosa e inconsistente, alteracio com a qual os cidaddos e a comunidade ndo
poderiam contar, expectantes que estavam, razodvel e fundamentadumente, na manutencdo do
ordenamento juridico que regia a constitui¢do daguelas relagées e situagoes (p.14).

Faculdade de Direito da Universidade Mova de Lisbon - Campus de Campolide - 1099-032 LISBOA
Teb: 213847400 Fax: 213847471 e-maill jo@fd unipt



4
Professor Catedrévico da Faculdade de Diveiro da Universidade Nova de Lishos

Como todos os juristas nacionais sabem, a questio da chamada eficdcia
retroactiva das leis encontra-se regulada pelo j4 mencionado artigo 12.° do Cédigo
Civil. A, ap6s determinar que a lei apenas dispde para o futuro, o legislador acrescenta
que ainda que lhe seja atribuida eficdcia retroactiva, presume-se que ficam ressalvados
os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.

Este trogo da norma seria posto em causa se, por absurdo, a lei viesse dizer que
se consideravam ndo aprovados os projectos j
qualificacdes para os subscrever.

Mas o artigo 12.° tem um n.° 2, que nos interessa mais:

Quando a lei dispbe sobre as condi¢bes de validade substancial ou formal de
quaisquer factos ou sobre os seus efeitos, entende-se, em caso de duvida, que sé visa os

Jactos novos; mas, quando dispuser directamente sobre o conteido de certas relagoes
Juridicas, abstraindo dos factos que lhes deram origem, entender-se-d que a lei abrange
as proprias relagées jd constituidas, que subsistam ¢ data da sua entrada em vigor.

E este n.° 2 que mais dificuldades de interpretagio apresenta: o que é
exactamente dispor directamente sobre o contetido de relagdes juridicas com abstraccio

dos factos que lhes deram origem?

I'1. A doutrina costuma fazer uma distingéo a este proposito: se a lei nova atinge
factos passados, reavaliando o seu significado e efeitos juridicos, fala-se em
retroactividade propria ou auténtica, que ¢ absolutamente excepcional, por contraria ao
principio da seguranga juridica (excepcional e, mesmo, proibida em absoluto nalgumas
areas, como nas normas penais incriminadoras, nas normas restritivas de direitos,

liberdades e garantias dos cidaddos e nas normas tributérias que fixam os parAmetros da
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obrigacdo de imposto). E esta verdadeira ficgdo de aplicagdo da norma ao passado que
esta na origem da expressdo efeitos retroactivos'’.

Se, porém, a lei nova atinge as situagdes juridicas j& existentes — produto de
factos passados — mas apenas relativamente aos efeitos destes que ainda nio se
produziram, fala-se em retroactividade impropria (de grau fraco, expressao de Meneses
Cordeiro'', ou inauténtica, expressio de Gomes Canotilho'?). E esta forma de
retroactividade que se considera incluida no trogo final do n°. 2 do artigo 12.° do Codigo
Civil: ao redefinir as qualificacbes necessarias para a subscrigdo de projectos ¢ para a
direccdio e fiscalizagio de obras, a lei aplica-se ndo s6 aos profissionais que vierem a
obter a sua qualificagio para o exercicio da actividade apds a sua entrada em vigor, mas
também aqueles que ja a exercem hoje. Mas apenas, evidentemente, a sua actividade
profissional futura.

E precisamente a este proposito que Gomes Canotilho refere o exemplo das
normas modificadoras dos pressupostos do exercicio de uma profissdo...Nestes casos, a
nova regula¢do juridica nio pretende substituir ex tunc a disciplina normativa
existente, mas ela acaba por atingir situagées, posigées juridicas e garantias «geradasy
no passado e rvelativamente as quais os cidaddos tém a legitima expectativa de ndo

serem perturbados pelos novos preceitos jurz'dz‘cos’g;

12. Nio sendo esta forma de retroactividade, em principio, proibida, como

sabemos se, num caso concreto, é constitucionalmente admissivel?

19 Cfr. GOMES CANOTILHO, cit., p.262.

Y Cfr. Da aplicacdo da lei no tempo e das disposicbes transitérias, «in» Legislagdo. Cadernos de
Ciéncia da Legislacfo, n.° 7, Abril — Junho 1993, p.25.

2 Cfr. op. cit., p.262.

¥ Cfr. op. cit., p.262.
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Se entendemos que tal retroactividade imprdpria é abstractamente possivel e
conforme a Constituigio, mas nfio esta sempre de acordo com a lei fundamental, em que
se ird fundar uma resposta, positiva nuns casos, negativa noutros?

A conclusio somente pode ser uma: tudo dependerd da ponderacio dos
interesses envolvidos.

No seu escrito ja referenciado, Castillo Blanco transcreve um passo de uma
sentenca do Tribunal Superior de Justica da Andaluzia em que este se pronunciou sobre
o0 problema:

.. No segundo caso - retroactividade imprdpria — a sua eficdcia (estava em
causa uma norma tributaria) dependeria de uma ponderacio de bens levada a cabo
tendo em conta, por um lado, a seguranca juridica, por outro, os diversos imperativos
que podem conduzir a uma modificacio do ordenamento juridico tributirio™.

A resposta de Gomes Canotilho a esta questdo é clara e vai no mesmo sentido:
tudo dependera de saber se a nova normagio juridica tocou desproporcionada,
desadequada e desnecessariamente dimensées importantes dos direitos fundamentais"’.
Por outras palavras: se atingiu de forma inadmissivel bens e valores constitucionais
muito relevantes.

Gomes Canotilho, num passo que parece escrito propositadamente para o caso
em aprego, escreve que o principio da protecgdo da confianca justificard que o
Tribunal Constitucional controle a conformidade constitucional de uma lei, analisando
se era ou ndo necesséaria e indispensavel uma disciplina transitoria, se esta regulou, de

Jorma justa, adequada e proporcionada, os problemas resultantes da conexio de
efeitos juridicos da lei nova a pressupostos — posic¢ées, relagées, situacbes — anteriores

. .16
e subsistentes no momento da sua entrada em vigor .

" Sentenga de 5 de Abril de 1993, citada a pp.84 da obra (a responsabilidade pela tradugio é minha).
Y Cfr. op. cit., p.262.
1 Cfr, op. cit., p.263 (os sublinhados sdo meus),
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13. Desembocémos assim no principio da proporcionalidade, instrumento
essencial da ponderagfo de interesses que tera de ser feifa.

A incursdo pelo principio da protecgio da confianga ndo produziu, até este
ponto, resultados suficientes para projectar sobre a nova lei a sombra da
inconstitucionalidade material. Na verdade, uma vez que a protecgdo da confianca ndo

torna esta absolutamente intocdvel, ainda ndo foi possivel demonstrar a

Mas a indagacio ndo termina aqui.

E certo que a confianca dos cidaddos ndo ¢ um valor absoluto, susceptivel de
proteccdo contra toda e qualquer medida legal susceptivel de a pér em causa. Mas ¢
igualmente certo, como se demonstrou, que nio ¢ um valor irrelevante, indiferente ao
Estado de direito democratico. A confianga, estando em causa a restricdo de um direito
fundamental, ha-de ser protegida nalguma medida'’. E & para determinacio dessa

medida que se faz apelo ao principio da proporcionalidade.

14. O principio da proporcionalidade tem sido objecto de elaboragdo entre nos
sobretudo a propésito da actividade administrativa publica. No ambito desta, ndo se
encontrava consagrado, como principio geral, na versdo original da Constitui¢do de
1976, que o explicitava relativamente as medidas de policia. Somente na segunda
revisio constitucional (1989) obteve reconhecimento como principio fundamental da

administragdo plblica (artigo 266.°, n.° 2).

7 Cfr. Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.® 95/2003, publicado no
Didrio da Republica, 2.7 Série, de 4 de Margo de 2004, conclusio 10.°% Os direitos, liberdades e garantias
s6 podem ser restringidos nos casos expressamente admitidos pela Constituicdo, sendo que qualquer
intervengio restritiva nesse dominio, mesmo que constitucionalmente autorizada, apenas serd legitima se
Justificada pela salvaguarda de outro direito fundamental ou de outro interesse constitucionalmente
protegido, devendo respeitar as exigéncias do principic da proporcionalidade e nao pudendo afectar o
contendo essencial dos direitos.
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Mas ndo ¢ apenas a administragdo publica que se encontra vinculada ao
principio: o mesmo acontece ao legislador, designadamente em matéria de direitos
fundamentais. Na verdade, a nossa lei fundamental, no n.° 2 do artigo 18.°, estabelece
que a lei 56 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na  Constituicdo, devendo as restricoes limitar-se ao necessdrio para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Esta
referéncia ao minimo das restricdes é, evidentemente, uma projecgdo do principio da
proporcionalidade'®,

Nio existe controvérsia relativamente as influéncias dominantes na consagracdo
do principio da proporcionalidade na nossa Constitui¢iio: foram alemis e oriundas da
Lei Fundamental de Bonn. Para a jurisprudéncia constitucional germanica, o processo
de controlo do respeito pelo legislador do principio da proporcionalidade envolve trés
etapas logicas:

a) Verificagdo da aptiddo da medida legislativa restritiva para prosseguir o
interesse publico em causa;

b) Verificacdo da adequagfo da medida & prossecugdo daquele interesse;

¢) Verificagdo da existéncia de uma relacio custos — beneficios aceitavel nos
efeitos da medida legislativa restritiva'’.

Caso alguma das etapas produza um resultado negativo, a consequéncia € a

ofensa do principio da proporcionalidade pela medida legislativa em causa.

¥ Cfr., Acérdio n° 187/01, proferido no Processo n.® 120/95, consultdvel na base de dados de
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional: Ndo pode contestar-se que o principio da proporcionalidade,
mesmo que originariamente relevante sobretudo no dominio do controlo da actividade administrativa, se
aplica igualmente ao legislador. Dir-se-d mesmo ~ como o comprova a prépria jurisprudéncia deste
Tribunal — que o principio da proporcionalidade cobra no controlo da actividade do legisiador um dos
seus significados mais importantes.

' Cfr. Donald KOMMERS, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 2.
edigdo, Londres, 1997, p.46. Note-se que uma parte da doutrina constitucional portuguesa propende para
uma concepedo restrita da proporcionalidade, que a identifica com a terceira etapa referida — cfr. JORGE
NOVAIS, As restrices aos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas na Constituicéo,
Coimbra, 2003, p.753.
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Entre nés, Vitalino Canas escreveu que a medida legislativa restritiva de direitos
fundamentais tem de ser:

1.° Idénea, isto é, capaz de obter o resultado pretendido;

2.° Necessaria, por menos lesiva do que as alternativas com que pode ser
comparada;

39 Valorada como envolvendo um sacrificio razoavel do bem lesado,

. . . 20
relativamente ao bem prosseguido™ .

15. Aplicada ao caso concreto, esta metodologia de analise consubstancia-se no
seguinte:

a) As normas da Lei n.° 31/2009 que tém como efeito a impossibilidade de
continuacdo, no nivel de complexidade e responsabilidade actual, do exercicio das
actividades de projectista e de director e fiscal de obras pelos actuais agentes técnicos de
arquitectura e engenharia que ndo obtenham a qualificagdo académica agora exigida no
prazo méximo de sete anos sio susceptiveis de atingir o objectivo que se propdem?

b) Admitindo que sim, existiria algum outro meio também capaz de atingir esse
objectivo com uma menor les3o das expectativas daqueles profissionais?

¢) Supondo que ndo, o regime transitorio constante da nova lei sacrifica 0s
interesses dos profissionais afectados de forma razodvel, considerados os objectivos

prosseguidos?

16. A primeira dificuldade para aplicagio desta metodologia estd na
determinacio dos objectivos que a Lei n.°31/2009 quis prosseguir com as normas
restritivas que adoptou. No tendo as leis preAmbulo que esclareca as motivagoes do
legislador, ¢ legitimo supor que a lei pretendeu melhorar as condi¢Oes técnicas do

exercicio das actividades de projectista e de director e fiscal de obras, tornando mais

2 Cfr. Proporcionalidade (Principio da), «in» Diciondrio Juridico da Adminisiragdo Piblica, Volume
V1, 1994, pp.32 a 41.
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exigentes as qualificagbes dos profissionais envolvidos. Com o objectivo final,
naturalmente, de conseguir que as novas edificagdes sejam mais bem construidas, mais
seguras e esteticamente mais agradaveis.

A ser assim, como deverd ter sido, podem admitir-se, em abstracto, duas
hipoteses.

Na primeira hipdtese, o legislador teria razdes para considerar que a prossecugio
daquele objectivo reclamava uma solucio restritiva drastica. Suponhamos que tinha
conhecimento de prejuizos sérios causados pela verificagdo de erros em projectos
elaborados por aqueles profissionais e por defeitos em obras construidas sob sua
direcgdo ou fiscalizagdo.

Nestas circunstancias, impor-se-ia uma solugio radical: por termo a habilita¢do
dos actuais profissionais o mais rapidamente possivel, para salvaguarda dos interesses
de pessoas e bens ameagados e potencialmente afectados.

Na segunda hipétese, o legislador ndo teria qualquer tipo de informacdo que
indiciasse um deficiente exercicio da actividade por parte dos profissionais em causa.

Neste caso, a lei poderia, por op¢do do legislador ou em cumprimento de
obriga¢do comunitaria, determinar a aplica¢io das novas e mais rigorosas exigéncias de
qualificagdo técnica aqueles que comecassem a exercer a actividade apods a respectiva
entrada em vigor. Nesta hipotese, porém, seria 16gico e expectavel que autorizasse o
exercicio pelos profissionais existentes nas condigdes estabelecidas na lei antiga, até que
o tempo e o curso da vida os tivessem afastado, j4 que nenhumas outras razoes
impunham tal afastamento.

Na verdade, se nfo existissem razdes para questionar a qualidade do exercicio
profissional, a proibi¢do deste num futuro demasiado proximo imporia uma restri¢gdo
muito séria a liberdade de fundamental de escolha — e exercicio — da profissdo, restri¢do
essa que ndo poderia ser fundada na prossecucdo de qualquer outro bem constitucional

relevante.
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17. E interessante chamar aqui um caso passado no Brasil e narrado por Susana
de Toledo Barros™.

Em causa estava o artigo 187.° do Estatuto do Ministério Publico da Unido,
datado de 20 de Maio de 1993, Determinava esta disposi¢do legal que se poderiam
inscrever no concurso para o Ministério Publico bacharéis em direito, ha pelo menos
dois anos, de comprovada idoneidade moral.

Dirimindo o pleito introduzido por um candidato excluido por se ter graduado ha
menos de dois anos, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, decidindo a seu favor,
entendeu que caprichosamente, impde a norma uma quarentena desarrazoada em
relagdo aos bancos académicos, limitando por um critério vazio de sentido os
candidatos ao concurso... E, acentuando a inidoneidade (que no Brasil se designa
«desrazoabilidade») da exigéncia legal, o tribunal sublinhou que ndo se trata de
exigéncia de prdtica forense, que seria razoavel, mas de dilagdo, de prazo carencial
entre a formagdo e a inscrigdo ao concurso, o que poderd ser até nocivo, e ndo apenas
inocuo, pois muitos o terdo passado, sem exercicio da profissdo, distanciando-se dos
conhecimentos hauridos no bacharelato.

O interesse deste caso estd em que ele evidencia a necessidade de efectuar um
juizo sobre a capacidade da norma restritiva para atingir o objectivo da lei: no caso, ela
era ndo so6 incapaz de atingir o objectivo de assegurar a competéncia técnica dos juristas
admitidos para o Ministério Publico brasileiro, como até poderia prejudicar tal

obj ectivo™.

18. Regressemos a Portugal.

' Cfr. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direiros fundamentais, Brasilia, Brasilia Juridica, 1996, pp.118-119.

2 A propésito das limitagdes ao exercicio de uma actividade profissional ¢ da sua admissibilidade
enguanto restricbes a um direito fundamental, a luz do principio da proporcionalidade, vale a pena ler os
n.%s 421 a 423 da obra Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, de
KONRAD HESSE (traducio brasileira de Luis Afonso Heck, Porto Alegre, 1998, pp.323 5 324,
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Como dissemos e agora repetimos, inexistindo razdes para questionar a
qualidade do exercicio profissional, a proibi¢do deste num futuro demasiado proximo
impde uma restrigio a liberdade de fundamental de escolha — e exercicio — da profissdo,
restri¢io que ndo pode ser fundada na prossecugio de qualquer outro bem constitucional
relevante.

O mesmo vale por dizer que o regime transitério estabelecido se revela
inidéneo para alcancar os objectivos que a Lei n.°31/2009 tera querido prosseguir.

Mas admitamos, sem conceder, que o regime transitorio em causa era idéneo
para prosseguir tais objectivos.

Nesta hipétese, e supondo sempre — porque jamais foram, tanto quanto sabemos,
referidas — que nfio se verificavam as circunstancias acima mencionadas (erros em
projectos e defeitos em obras da responsabilidade dos profissionais atingidos), entdo
teriamos de concluir que existia um meio alternativo para atingir o objectivo de
melhoria das condi¢des técnicas do exercicio das actividades de projectista e de director
e fiscal de obras muito menos lesivo das expectativas dos actuais profissionais: permitir
que estes continuassem a exercer a sua actividade nas condigdes da lei antiga at¢ ao
termo da sua vida activa, limitando a aplicagdo das exigéncias de qualificagfo acrescida
da lei nova aqueles que pretendessem inicia-la.

Uma tal solugfio equilibraria adequadamente os bens constitucionais relativos a
habita¢do e urbanismo (cfr. n.° 1 do artigo 65.° da lei fundamental) e a0 ambiente [(cfr.
artigo 66.% 1n.° 2, alinea )] com a liberdade fundamental de escolha e exercicio de uma
profissdo.

Quer isto dizer que, mesmo que o regime transitério consubstanciasse uma
restricdio idonea a liberdade fundamental de escolha e exercicio de uma profissio,
isto é, capaz de servir de instrumento para a promoc¢do daqueles bens
constitucionais, ainda assim ele ndo seria conforme a Constitui¢do, na medida em
que estes bens poderiam ser também promovidos com restri¢Ses aquela liberdade

muito menos lesivas desta para os destinatarios da restricéo.
20
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Perante esta conclusdo, ja nfo vale a pena responder & questiio de saber se o
regime transitdrio constante da nova lei sacrifica os interesses dos profissionais
afectados de forma razodvel, uma vez que esta prejudicada pela resposta afirmativa a
questdo de saber se existiria algum outro meio capaz de atingir o objectivo da lei com

uma menor lesdo das expectativas dos agentes técnicos de arquitectura e engenharia.
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Conclusdes

19. A luz de quanto ficou dito, julgo possivel estabelecer as seguintes

conclustes:

a) Para ajuizar uma restrigdo legal a um direito fundamental ¢ mister analisar 0s
interesses prosseguidos com ela, os seus fundamentos, a sua compatibilidade com

outros valores constitucionalmente relevantes, enfim, a sua medida;

b) A chamada retroactividade imprépria ndo é proibida pela Constituigdo, mas
apenas estara de acordo com a lei fundamental se a norma legal sobreviver a um juizo

de ponderag¢io dos interesses envolvidos;

¢) A confianga dos cidaddos néo ¢ um valor absoluto, susceptivel de protecgdo
contra toda e qualquer medida legal susceptivel de a por em causa; todavia, tratando-se
de restri¢do a um direito fundamental, ha-de ser protegida nalguma medida, medida esta

que ¢ determinada com base no principio da proporcionalidade;

d) O regime transitério estabelecido na Lei n.°31/2009 nfio ¢ idoneo para

prosseguir os objectivos que ela terd querido alcangar;

e) Mesmo que tal regime transitério consubstanciasse uma restri¢do idonea a
liberdade fundamental de escolha e exercicio de uma profissfo idénea, ainda assim ele

ndo seria conforme a Constitui¢io, na medida em que estes bens poderiam ser tambem
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promovidos com restrigdes aquela liberdade muito menos lesivas desta para

destinatarios da restrigio.

Este ¢, salvo melhor opinifo, o parecer de

Lisboa, 18 de Fevereiro de 2010
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