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CONSULTA

A Associacdo dos Agentes Téenicos de Arquitetura e de Engenharia, de
que sou presidente, tem continuamente contestado o mérito do novo regime
juridico que enquadra o exercicio desta profissao tal como resultado da Lei n°
31/2009, de 3 de julho, pelas injusticas que NO MESmo s¢ contém € que
atingem  as expectativas de muitos profissionais que foram abruptamente
surpreendidos potr um severo conjunto de exigencias que na maioria dos casos
terd a consequéncia de impossibilitar, na prafica, 2 continuacio da sua
atividade  profissionais de muitos agentes técnicos de arquitetura ¢ de
engenharia.

Mas o referido diploma legal igualmente nos parece igualmente
inconstitucional por colocar em xeque a Constituicio Portuguesa tanto 1o
tocante 20 livre exercicio de uma profissao como da perspetiva da preservacao
das legitimas expectativas que aqueles profissionais acalentaram em poder
continuar a exercer a sua profissao sem uma mudanca radical das disposicoes
legais que efetuassem O seu enquadramento.

Assim, e apos conversa com V. Bx®, solicitamos 20 Senhotr Professot
Doutor Jorge Bacelar G ouveia a elaboracao de um pareces de Direito em que

o
estas questoes sejam versadas, a fim de podermos agir em conformidade.

O Presidente da Associacio de Agentes Técnicos
cio de Ag
de Arquitetura € Fngenhatia

Alexandre da Silva Carlos

Lishoa, 23 de abril de 2013,
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I
INTRODUCAO

1. O tema do parecer

L O tema do patecer que nos é solicitado tem diretamente que ver com
0 1n0vo 1egume Juridico da profissio dos téonicos de arquitetnira e de engenbaria plasmado na
Lei n® 31/ 2009, de 3 de julbo.

His um diploma que assumiu como missio fundamental o
estabelecimento da qualificacio profissional exigivel aos técnicos responsiveis
pela elaboracio e subscricio de projetos, pela fiscalizacdo de obra e pela

direcio de obra, bem como os deveres inerentes a essa posicao.

IL. O primeiro niicleo subtemitico a tratar ¢ de indole dogindtico-positiva ¢ nele
mporta perceber o sentidy interpretativ gue se pode extrair dagunela fonte legal sob o Prisima
de saber a situagio exata dos tenicos de constingo.

Mas esse é um esforco que tanto se dirige a captacao do sentido das
novas regras aplicaveis ao exercicio daquela atividade como sobretudo se
relaciona com a definicio dos termos em que 0s novos requisitos de
qualificacio profissional se aplicam aqueles técnicos, que sio objeto de uma
profunda remodelacio no conjunto dessas mesmas exigéncias.

I3

Por razoes de economia, essa é uma anglise que se cingitd a Le

. (8]

1

P

31/2009, que é o diploma legislativo geral, ndo sendo necessario apreciar

fdunlpe

Rua Carlos de Seixas

L

Telefone: +351.2 .com
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normas especiais que porventura aqui se apliquem, sem ainda esquecer o papel

"*r

da Portatia n° 1379/2009, de 30 de Outubro.

UL O autro nitcleo subtemdtico a analisar e

vay i g,?f?i”{?é‘&?{;?{} alenia desse ;’?“Z!’E’f‘t’

fieio Port

com aguilo gue se encontra estabelecido na Cor

57, 0 fim de se saber se o

VA ﬁ;f;zi—f ;;!zf;eié:ss“ Jer sHcesso po feste da respetivd consiitucionalidade.

Decerto que a Constifuicao da Republica Pottuguesa (CRP) nao deixara
de otientar o poder legislativo na fixacao de requisitos profissionais que sejam
equilibrados a luz nao apenas dos direitos fundamentais como dos principios
constitucionais aplicaveis.

Quer isto dizer que cumpie convocat para determinar a resposta ao tal
exame de constitucionalidade tanto a “Constituicao Principiolégica™ — que
insufla toda ordem juridico-constitucional — como a “Constituicao Social” - que
organiza 0s Criterios fundamentais de defesa dos cidadaos contra o exercicio do

poder publico, nao sendo o poder legislativo ordinatio qualquer excecao

2. A sequéncia das questoes

1. A apresentacio do tema do presente Parecer aconselha ao
< i

desenvolvimento de dois registos distintos, mas entre si uito interligados:

- i 5!?'5’?5(55!?‘43455:‘} g4 pove Jegiic o ;; ff”{ Zzwié 70, fff{ crotpel dos 1Cnicos

7
fé’%f‘(/!’nf?‘{’!i pela elabor. a o ¢ sibser w’:f de ,;‘(;/af‘!m "»///;; ;/‘m?/!;m“’ff de obra ¢ ﬂ‘;//;; uz;ng;

de obra, muil er hecialprente o 7e ’!!ﬂc fransil o aos aventes feciicos de ar fznm iyl

Jalei n®31/2009; ¢

59707 I S i FED 7o
';’ﬁ/n??%l constante dos artiges 25°, 26" ¢

Rua C
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J505500 A constitucionolidade de b2l veaine Fantseciomal e itimin ok o oo
- JLSCHSSA0 da cosstilicionalidade de 1 regiize projissiondl transiiorio sob ¢ ponio

de vista das limitagies impostas a atividade futura dagueles 1écnicos.

No final do Parecer, em jeito de sintese, enunciaremos as conclisies que
tivermos  alcancado, ordenando-as pelos topicos que foram entretanto

apreciados.

II. No trecho concernente 20 regime profissional dos técnicos de
construcao, importa considerar duas matérias:

- a descricao sintética das novidades constantes da Lei n® 31 /2009, qu
condensa todas essas exigéncias, além das normas estabelecidas na Portaria n®
1379/2009;

- a explicitacdo pormenorizada do regime de transitério aplicavel aos

técnicos de arquitetura e de engenharia.

ITI. No texto alusivo a discussio da constitucionalidade do novo regime
profissional quando aplicado aos técnicos de arquitetura e engenharia, cumpre
frisar a preponderancia de duas dimensoes:

- a dimensdo da violagio da liberdade de exercicio de profissao, consagrada no art,
477 da CRP: e

- a dimensio da violacio do principio da protecio da confianca, insito do principio do

Esstado de Direito, genericamente formulado no art. 2° da CRP.

Rua Carlos de Sei

Telefone:
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fﬁ/f, Deste

»do, o presente Parecer apresenta a seguinte xuiamm L de

pa artes integrantes, cada uma delas esclarecendo os pontos que foram colocados

na Consulta:
) I de definicio tematica do pate e justificacio das diversas
Parte I: de definicio tematica do parecer e de justificacao das diversas

questoes a analisat;
- Parte II: de apresentacio das implicacoes da Lei n® 31/2009, de 3 de
julho, no exercicio da profissio de técnico de construcao;

Parte III: de fundamentacio da inconstitucionalidade do regime
transitorio da Lei n® 31/2009 na perspetiva da violacio da liberdade de
profissd

Parte IV: de fundamentacio da inconstitucionalidade do regime
transitério da Lei n® 31/2009 na perspetiva da violagao do principio da protegao
da confianca;

_Parte V: de enunciacio das Conclusoes obtidas ao longo do texto do

parecer, dessa forma se sintetizando as opinides expendidas em cada uma destas

partes.




JORGE BACELAR GOUVEIA
Professor Catedrétics da Faculdade de Direito
da Universidade WNova de Lishoa
Doutor em Direito

II
O NOVO REGIME PROFISSIONAL DOS TECNICOS DE
CONSTRUGCAO CONSTANTE DA LEI
N°31/2009, DE 3 DE JULHO

3. A Lein” 31/2009, de 3 de Julho

I. A nova Lei n® 31/2009, de 3 de Julho, veio estabelecer novas
exigencias na habilitacdo profissional no tocante aos técnicos de CONSHUCAO,

Este diploma tem 29 artigos e apresenta a seguinte sistematizacio:
- Capitulo I — Disposicies geriis
- Capitulo 11 — Ounalificacoes dos técnicos

- Seccao I — Equipa de projeto: autores de projeto ¢

coordenador de projeto

- Seccao 11 — Diretor de obra e diretor de fiscalizacdo de obra

- Capitulo IIT — Responsabilidade avil e Jarantias

- Capitalo IV — Disposicies finais ¢ transitdrias

II. O contetido da Lei n® 31/2009 integra um regime juridico-normativo
que fixa virias novas exigéncias profissionais: “A elaboracdo e subscriciao de

projetos ¢ o exercicio das funcdes de fiscalizacio de obra e direcao de obra

PN -
FOortaoal
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apenas podem sex realizadas por técnicos que sejam ritulares das habilitacoes
dos requisitos previstos nesta let™!

O Ambito subjetivo dos destinatarios da Let n° 31/ /2009, tal como se
depreende da sua propria epigrafe ¢ se preceitua na sua disposicao inicial, € o
daquele regime conter “...a qualificacao profissional exigivel aos técnicos
QS}‘}UTLSZ{\’@Q pela elaboracio e subsc ticao de projetos relativos a operacoes ¢

obras previstas no artigo seguinte, pela fiscalizacao e pepa direcao de obra

Lo

557

publica e particular (...) € 08 deveres que lhes sao, respetivamente, aplicaveis™.

TIL. Mas esse ¢ assumidamente um novo regime geral, que nao pretende
revogar legislacao especial que possa eventualmente estabelecer orientacoes
distintas em certos nucleos profissionais mais restritos.

A vigéncia deste ato legislativo, paralelamente, determinon a revogacdo do
anterior regime, consagrado 1o Decreto 1° 73/ 73, de 28 de Fevereirs®, diploma que até a
data definia todo o feixe de qualificacdes e habilitagoes exigidos a0 grupo

pmﬁssi{mai em causa.

IV. O sentido fundamental deste diploma consiste na imposi¢ao de
novos requisitos em matéria de qualificacoes profissionais aos técnicos de
construcao:

- elaboracio de projetos: “Os projetos sao elaborados e subscritos, nos

7

1

rermos da presente lei, e na area das suas qualificacoes e especializacoes, por

de julho.

PAre 19, 0% 2, dalein” 3
- Art 1%, 071,

,da Lein”
P Cfr o art, 28° da Lei oo 21
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arquitetos, arquitetos paisagistas, engenheiros e en wenheiros téenicos, com

inscricao valida em associacio profissional, sem prejuizo do disposto no artigo

{<

acdo de obra:

- fisca A tiscalizacio de obra é asse curada por arquitetos,
arquitetos paisagistas, engenheiros, engenheiros téenicos e agentes técnicos de
arquitetura e engenhatia com inscricio vélida em Organismo Ou associacio
profissional, quando obrigatério, bem como por técnico com habilitacio valida
decorrente de certificado de aptidio profissional (CAP) de nivel 4 ou curso de
especializacio tecnoldgica (CET) que confira qualificacio profissional de nivel
4, na area de conducao de obra™;

- direcio de obra: “A direcio de obra é assegurada por engenheiros, ou
engenheiros técnicos, com inscricio valida em associacio profissional, tendo
em conta as qualificagdes profissionais a definir nos termos do artigo 27.°, sem
prejuizo no disposto no artigo 13.° da presente lei e do disposto no artigo 42.°
do Decreto-Lei n.” 176/98, de 3 de Julho™™.

- wordenacdo de projeto: “A coordenacao do projeto incumbe a arquiteto,
arquiteto paisagista, engenheiro ou engenheiro técnico, que seja qualificado para
a elaboracio de qualquer projeto no tipo de obra em causa, considerando o
disposto na presente lei e demais legislacio aplicavel”’

- antora de projetos: “Os projetos relativos as operacoes e obras previstas

no n.° 1 do artigo 2.° da presente lei sio elal borados, em equipa de projero, por

T Are 4% n° 1, da Lei n®
> Art. 4°,0n° 3, da Lei n® 7?/2(%,
“Art. 4°, n° 4, da Lei n® 31/2009.
TArt. 8%, n°2 _fg da Let n” 31/2009.

Rua Carlos de *ci\":z(, n® 25

Telefone: +
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VA

arquitetos, eng enheiros, engenheiros técnicos e, sempre que Necesss 10,
arquitetos paisagistas, com qualifica¢do a adequada a natureza do projeto em

ecial,

\MM

causa, sem prejuizo de outros técnicos a quem seja reconhecida, por let esp
habilitacio para elaborar - projetos”’;

- diyetor de obra: “Sem prejuizo do disposto no artigo 42.° do Decreto-Lel

n.2176/98, de 3 de Julho, e desde que observadas as qualificacdes profissionais

3 57

especificas a definir nos termos do artigo 27.%, consideram-se qualificados para
desempenhar a funcao de diretor de obra, de acordo com a natureza
predominante da obra em causa e por referéncia ao valor das classes de
habilitacio do alvara previstas na porfaria a que se refere o Decreto-Let n.”
12/2004, de 9 de Janeiro, alterado pelo Decreto- Lei n.° 18/2008, de 29 de
Janeiro, os engenheiros ou engenheiros técnicos ou 0s técnicos que, Nos termos

da referida portaria, e até a classe 2 de habilitacdes do alvara, sejam admitidos

como alternativa équcées”"

4. A Portaria n° 1379/2009, de 30 de Outubro

31/2009 ndo se afigura suficiente para se

I. Mas a leitura da Let n” !
perceber integralmente o teor das qualificacoes e habilitacdes que passam a ser
exigidas na preparacao de projetos e na atividade de direcao e fiscalizacao de
obras, uma vez que meses depois setia publicada a Portaria n® 137 79/2009, de

30 de Ourubro.

¢ ’\i"{ 10°, n® 1, da Lei n® 31/2009.
DA 137 é"i"’ Lein® 317200
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Irata-se de um regulamento governamental com 21 artigos e com a
seguinte sistematizacio:
- Capitulo I — Introdugio
- Capirulo IT — Projeros
- Sec €40 I — Elab oragao e sithse 2/ a0 de /?M/@z‘fn
- Seccao 1T — Arquitetnra ¢ paisagismo
- Seccao I — Engenbaria
- Capitulo 1T — Direcio de obra
- Secgﬁm L — Classificacio
eccao 11 — Edifivios
- Seccao I — Outras obras
- Capitulo IV — Fisalizacio de obra
- Seccdo I — Clasitficagio

- Seccao I —

ficios
- Seccao 1 — Outras obras

- Capitulo V — Disposicoes finais

II. O propésito fundamental da Pottaria n° 1379/2000 é o do
estabelecimento  de numerosas disp{:)sigées destinadas a densificar as
qualificacdes gerais estabelecidas na Lei n° 31,/2009, quando nido mesmo a

acrescentar novos requisitos que nao foram contemplados por aquele diploma

legal.
Como se pode ler no respetivo preambulo, “Pela presente portaria e,
I | 5 L :
sois, aprovada a 1 definicao das qualiticacdes especificas minimas adequadas i
r

Rua Carle
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elaboracio de projetos, a direcio de obras e a fisc calizacio de obras, no dmbito

dos projetos e obras compr eendidos no artigo 2.° da Lei n.” 31/2009, de 3 de

3

Julho, nos termos das de -finicoes estabelecidas pelo artigo 3.7 deste diploma e
com respeito pelas pertinentes disposicoes do mesmo, nomeadamente as

confidas no respetivo artigo 40710,

1. Quer isto dizer que a Lei n® 31/2009, desenvc slvida e aditada pela

[y

1ormacao desta Portaria n® 1379/2009, tem dois regimes juridicos parcialmente

distintos, tomando em consideracio as exigéncias proprias da sucessao de leis:
- 0 novo regime (legal e regulamentar) a{/ﬁ!}iz?z e/ doravante aos profissionais que venham

a obter as suas gualificagies ¢ habilitagies na pendéneia dda vigéncia da Lei n” 31/ 2009 ¢ da

Portaria n’ 1379/ 2009, e

- st regime transitdrio aplicavel aos profissionais existentes d data da vigéneia desta

nova lei que ndo fenban as novas qualtficagoes ¢ habilitacies requeridas.

IV. Tendo em atencio o facto de a consulta deste parecer se direcionar

especificamente para a situagao dos técnicos de construcao segundo o regime

oy

anteriormente existente, Importa aptesentar mais especificamente as 74gus do

regime de transicio, tomando por referéncia 0 NOVO regime legal, para depois se

observar os termos da fundamentacio da sua in sconstitucionalidade.

5. O regime transitotio aplicavel aos profissionais de construgio

anteriormente habilitados

! Paragrafo 37 do pfcﬂnﬁu‘s}{r da Portaria n° 137972009, de 30 de Outubro.

Rua Carlos de L0

Telefone: +3

o
e
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I. Tema diretamente relevante para o presente parecer ¢ o do regime
aplicavel aqueles que, ja sendo técnicos de construcio habilitados ao tempo da
entrada em vigor da Lei n° 31/2009, veem agora a sua situacio juridica
acentuadamente degradada em duas perspetivas:

- por um lado, pela possibilidade de exercer essa protfissao durante o
periodo transitorio, muito curto, que toi estabelecido;

potr outro lado, pela necessidade de entretanto obterem novas
qualificacdes e competéncias para poderem manter 2 mesma profissao apos

findo o periodo transitorio.

IL. O cerne do regime transitorio em apreciacio estd fixado nos artigos
25% € 26 da Lei n® 31/2009, com dois prazos distintos:
= 7 prigieiro prazo de cinco anos, os técnicos podem elaborar projetos,
desde que o tenham feito nos cinco anos anteriores!!, s6 podendo mtervit apds
esgotado este periodo de cinco anos em projetos de alteracao de projetos em
que tenham participado'”, o mesmo regime se aplicando a funcio de diretor de
fiscalizacdo em obra publica e particular'’;
- pz prazo de dois anos, O exercicio de funcoes de elaboracio de projeto
e de fiscalizacao de obra, em sede de contratacio publica ou de atuacio em obra
publica, pode também ser desempenhado pelos técnicos e pessoas integrados

nos quadros do dono da obra publica, que, nao reunindo as qualificacoes

" Cfr. o art. 25°, n° 1, da Lei n® 31 /2009,
12~ 3 FR A TaY:
Chr.oart. 259, n° 2, da Lein® 31/2

< O

Y Cfr. o art. 25°,n° 3, da Lei n° 31/2

s de Seixas, 0° 25 — 1700-103

er +351.217
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srevistas na presente lei. demonstrem ter desempenhado, nos Gltimos dois
i 1 s b s

anos, essas funcoes, sendo que o prazo transitério de exercicio dessas funcoes

¢ de dois anos, contados da data de entrada em vigor da presente ler” !,

III. Findo o petiodo transitorio, a Lei n® 31/2000 é termmante na

proibicio do exercicio da profissao, a nao ser que 0s anteriores técnicos tenham
obtido as qualificacoes requeridas:

“Apds o decurso do periodo transitorio, os técnicos referidos nos
nameros anteriores podem ainda prosseguir a sua atividade, nos dois anos
seguintes, desde que facam prova, mediante certidio emitida pela instituicao
de ensino superior em que se encontiam matriculados, de que completaram,
até ao final daquele periodo, pelo menos, 180 créditos ou 3 anos curriculares

de trabalho™"

1+ e TIET fe . R S T
Art. 26°. 0% 1, da Lei n” 3
5

Ao

Art. 25% n% 4, da Lein
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1
A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO REGIME
TRANSITORIO POR VIOLACAO DA LIBERDADE
DE PROFISSAO

6. Razdo de ordem

L. A fundamentagio da inconsttucionalidade do regime transitério da
Lei n” 31/2009 por violacio da liberdade de profissao implica que previamente
se explicite o sentido fundamental que os direitos fundamentais ocupam no
Direito Constitucional como estalio supremo da Ordem Juridica.

F assim que se justifica uma rapida digressio pelo sistema portugués de
direitos fundamentais, para depois no mesmo a liberdade de protissao ser
devidamente mserida como tipo de direito, liberdade e garantia, a partir do
regime reforcado que esta destinado a esta classe de direitos fundamentais, no
qual sobtessai com interesse para o nosso estudo o especifico regime da

restricao de direitos, liberdades e garantias.

II.  Apresentando  sumariamente esse  percurso, importa  ver
separadamente 0s seguintes aspetos:
- a importancia dos direitos fundamentais como categoria juridico-

constitucional, considerando conceito, classificacdes, definicao material, fonre

normativo-constitucional e respetiva formalizacio;

Rua Carle

e

~ 1700-103 Lisboa — Portugal | Email: |

7960036 | Website: www.jorgebacel
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2 centralidade da distincio entre direitos, liberdades e garantias e

<

direitos econdmicos, sociais e culturais, tomando por referéncia o regime
particularmente protetor a que se submetem os direitos, liberdades e garantias,
realcando-se o regime restritivo das restricoes legislativas aos mesmos;

- a explicitacio do conteudo normativo da liberdade de pr ofigsdo e 0s
termos da sua violacio por patte do regime transitério fixado na Tein®31/2009

&

-

e na Portaria n” 1379/2009, p partindo do pressuposto de que esta aqui em causa

um direito, liberdade e garantia pessoal.

7. A configuracio conceptual dos direitos fundamentais

L. O conceito de direitos fundamentais implicou que ao Direito Constitucional,
como cume da Ordem Juridica Nacional, se entregasse a incumbéncia singular
de protecio da pessoa humana'®

Assim, o5 direitos fundamentais sio as posigies juridicas ativas das pessoas integradas
no Fstado-Sociedade, exercidas por contraposicio ao Ftado- Poder, positivadas no fexto
constitncional, daqui se descortinando trés elementos constitutvos:

- unt elemento subjetivo: as pessoas integradas no Hstado-Sociedade,

os ttulares dos direitos, que podem ser exercidos em

contraponto ao Hstado-Poder;

v, Jorge Bacelar Gouveia, M annal de Direite Constitnenal, 1, + ed., Coimbra, 2011,

rdoaniopr
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- um elemento objetivo: a cobertura de um conjunto de vantag
mnerentes aos objetos e aos conteudos protegidos por cada direito
tundamental;

- i elemento Jormal: a consagracio dessas posicoes de vantagem ao

nivel da Constituicio, o estalio supremo do Otdenamento

Juridico.

IL. O elemento subjetivo prende-se com as pessoas juridicas a quem os
direitos fundamentais respeitam, no contexto da ttularidade dos Mmesmos,
sendo certo que sio posicoes subjetivas insuscetiveis de titularidade por parte
de todo e qualquer indiferenciado sujeito juridico.

A fronteira que se deve estabelecer — e que também da a necessiria
consisténcia aos direitos fundamentais no Hstado Constitucional — repousa no
facto de os direitos fundamentais ganharem sentido a beneficio de quem
pretende enfrentar o poder estadual, ou qualquer outro poder publico.

Os direitos fundamentais, na sua génese, evolucio e funcio, nio se
explicam sendo num contexto dicotémico entre o Poder e a Sociedade, devendo
por isso somente ser titulados por pessoas que se integram na Sociedade e que
em relacio ao Poder se possam contrapor.

, € de afastar os direitos fundamentais que estejam na
titularidade das estrururas dotadas de poder publico, nio fazendo sentido que
entre estas se exercam espacos de autonomia, ja que ndo se vé como seja

logicamente possivel que alguém no poder se defenda do préprio poder.
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X1, O elemento objetivo explicita a existéncia de vantagens, patrimoniais €

nio patrimoniais, em favor do titular dos direitos fundamentais, inscre vendo-

o

e num conjunto das situacoes juridicas ativas porque portadoras de I beneficios.

Nio é possivel ser mais rigoroso, numa dtica juscivilistica, a respeito do
recorte dessas situacoes de vantagem: elas sio de muitas diversas indoles, niao
tendo necessariamente de respeitar o conceito especifico de direito subjetivo,
podendo oferecer outros Contornos.

Os efeitos juridicos que traduzem a situaco de vantagem projetam-se
sobre as realidades materiais que afetam, em favor do titular do direito, bens
juridicos que se tornam, pot essa via, constitucionalmente relevantes.

A apreciacio do objeto dos direitos fundamentais permite individualizar
diferentes concecoes, desde prestacoes a outros tipos de vantagens atribuidas

ao titular do direito fundamental.

IV. O clmento formal da-nos conta da necessidade de os direitos
fundamentais se consagrarem no nivel maximo da Ordem Juridico- Fstadual
<5
Positiva, que é o nivel juridico-constitucional.
A Ordem Juridica nao dispoe de um s6 nivel e, pelo CONraro, espraia-se
I
por diversos patamates, em cotrespondeéncia a importancia das matérias

H
1

ersadas, mas também de harmonia com a ogica funcional das autoridades que
as produzem.
Os direitos fundamentais, neste contexto, vém a ocupar a posicao cimeira

da piraimide da Ordem Juridico- Fistadual, em obediéncia, de resto, ao respetvo

contetrido no seio dos valores que o Direito Constitucional transporta.
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8. Classifica¢des dos direitos fundamentais

I. Os direitos fundamentais podem ser igualmente perspetivados
R oA el N P P DR S I DN
segundo diversas clasificagdes, em aplicacao de outros tantos critérios, sendo de

dissociar os seguintes grupos classificatérios'”:

- as classificagoes subjetivas;
- as classificagoes materiar,
- as classificacoes formais; e
- as classificacoes regimentais.

I As dassificagies subjetivas dizem respeito ao modo como os direitos
fundamentais se relacionam com os respetivos ttulares, variando em raziao da
sua contextura:

- as direitos fundamentais individuars e os direitos fundamentais institucionais,
consoante os direitos sejam titulados por pessoas tisicas e por
pessoas coletivas, ainda podendo dar-se o caso de direitos
fundamentais simultaneamente individuais e mstitucionars;

- 05 direitos fundamentais comuns ¢ o5 diveitos Jundamentais particulares,

consoante os direitos sejam pertinentes a todas as pessoas ou

17 o - Co - ) S
" Realcando algumas classificacoes de direitos fundamentais, Marcelo Rebelo de

a/, Braga, 1979, pp. 170 ¢ ss.; Jorge Miranda, Manwal de Direito

> ss o 0 Gomes Canotlho, Direito

Sou
2003, pp. 393 e ss.; José Carlos Vieira de
ngiesa de 1976, 4° ed., Coimbra, 2009, pp.
172 ¢ ss.; Jorge Bacelar Gouveta, Mawnal. .. 11, pp. 1033 ¢ ss.

Andrade, Os diredtos fundamentais na Constitnicio Port
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respeitem a certas categorias de sujeitos, em funcio de varias

situacoes, como a cidadania.

g -

111, As clasiificacdes materiars implicam a consideracao dos seus objeto e

contetdo, sendo de dividir entre as seguintes modalidades:

- o8 direitos fundamentais gerais e o5 direitos fundamentars especars,
consoante a possibilidade de os mesmos se mostrarem
pettinentes em qualquer circunstancia da vida, sendo de certa
sorte “direitos permanentes ou constantes” de cada pessoa, ou
no caso de serem pertinentes em situacoes limitadas ou mesmo
pontuais, direitos que nem sempre sio  automaticamente
inerentes a pessoa humana, variando conforme multiplos
critérios de idade, condicao corporal ou insercao social;

- o5 direitos fundamentais pessoais, o5 direitos fundamentais politicos, os
dirertos fundamentais laborats e os dirertos fundamentals sociais, consoante
o ambito de vida relevante, em nome de valores pessoais, de

trabalho, de participacao politica ou de msercao na sociedade.

IV. As dassificacoes formais relacionam-se com tragos que peculiarmente

definem os direitos fundamentais no tocante 2 sua estrutura formal, sendo de
destrincar entre:
- o5 direitos, as lberdades ¢ as parantias, conforme as posicoes

subjetivas tenham a estrutura de diteito subjetivo, correspondam

a0 aptoveitamento de um espaco de autonomia ou surjam

“artos de Seixag, n® 25 ~ vidunlpr

Telefone: .
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equacionadas num contexto de protecio de outro direito
fundamental principal, mostrando-se ac ~essoriamente ligados aos
Mesmos;

- o status negativns (liberdades negativas), o stasus activits ( liberdades
positivas), o wlasus positivis (direitos a prestagoes) € o Jhaiis activae
processualis (direitos procedimentais), ¢ classificacao celebrizada por
GHORG JELLINEK e que da conta da relacao da pessoa com

o Hsta doecomo iflp{} de i\li}Cﬂile quc 40 Mesmo s¢ H”ﬂp()&

V. As classificagies reginentais procedem a separacao das categorias de
direitos fundamentais pela aplicacio de diversas regras do respetivo regime,

sendo de distinguir, entre dois grupos que cortam simetricamente O respetivo

universo:
- o5 dirertos, liberdades e garantias, cCom um regime reforcado; e
- o5 direitos econdmicos, sociaiy e cltnrais, com um regime enfraquecido.

Em contrapartida, nio parece que faca sentido apreciar os direitos
fundamentais em funcio da sua pertenca ou nao a Constitui¢ao, uma vez que
lhes é fundamental a sua insercio constitucional e, assim sendo, ficando

dotados de forca constitucional.

9. A concegio pluralista dos direitos fundamentais

I. Numa /gica material, coloca-se o problema de saber qual o eritério

unificador dos direitos fundamentals, dssimn ¢ en ontrando a chave que permil a identificar um

25 - 1700-103 Last
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£1: 3

/ ex juridicas, valido como

Jeicle

denopnndgdor comuy dentro de foda wma i

criterio hermenéutico, mas igualmente vélido como critério legiterante '™

Este ¢ um problema que nio suscita peculiares dividas no plano da
Teoria do Direito Constitucional, sendo certo que ai ¢ possivel acomodar um
conceito de direito fundamental que se apresente minimamente adaptavel a
evolucio de dois séculos de Consttucionalismo, em que muito aconteceu e
muito se diversificou, bastando pensar nas geracoes de direitos fundamentais
que se foram sucedendo.

Mas ja no plano da Dogmitica do Direito Constitucional se levanta um
problema adicional, que é o de, perante um dado texto constitucional, se
visualizar um conceito comum e, sobretudo, explicativo de todos os tipos de
direitos fundamentais que se possam apresentar.

E assim que surge a ideia de que o texto constitucional nio chamou
“direitos fundamentais” a quaisquer posices subjetivas de um modo arbitrério,
antes o determinou com base num critério racional, que explica as escolhas
feitas e justifica outras que ndo foram feitas.

A relevancia deste problema igualmente se coloca no plano da extensa
do catilogo de direitos fundamentais, sendo certo que o texto constitucional

portugués obedece a mecanismos de abertura que se fundam nesse mesmo

II. Este nao é . porém, um tema de agora e tem-se desenvolvido ao sabor

do aparecimento de teorias que se vio atirmando explicativas das tipologias de
¥ Cir. Jorge Bacelar Gouveia, Mannal... 11, pp. 1049 ¢ ss.
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¥ -

direitos fundamentais, patalelamente a0 ritmo das geracoes que se foram
cumulando.

O Constitucionalismo Liberal fez VINgar a feoria liberal, caracterizada pelos
direitos de liberdade e pelas liberdades publicas, todos dominados por uma ideia
de abstencio do Estado em relacio 4 Sociedade e a Fconomia, e todos
radicados, no plano da fundamentacio do Estado e do Poder, numa CONCECan
jusnaturalista, eivada do espirito do jusracionalismo e do contratualismo da
[lustracdo do século XVIII, com as necessarias consequéncias  da
universalidade,  inalienabilidade e mmprescritibilidade  dos  direiros
fundamentais'’

Com o século XX, as teorias densificadoras dos direitos fundamentais
multiplicaram-se, em resultado da diversificacio dos problemas postos 2
governacao, avancando também algumas concecoes positivistas?:

- a feorta socialista, bem plasmada nos sistemas constitucionais de
inspiracao soviética, em que os direitos fundamentais, de cunho
social e econdmico, se colocavam ao servico de uma ideologia
unica ¢ de uma ditadura coletivista de extrema esquerda;

- a feoria fascista, constante dos sistemas constitucionais fascistas,
em que os direitos fundamentais assumiam uma relevincia

social-corporativa, indexados ao Esrado se egundo uma CONCECAO

I “stado, 37 ed., Lisboa, 1997, pp. 436 ¢ 437,
*' Cfr. Jorge Bacelar Gouvsm, f\f@;ﬁiﬁ;fﬁ. o TL pp. 1050 ¢ 1051,

Rua Carlos de Seixas, n°® 25
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politico, ainda que se consagrando  direitos  de natureza
economica e soctal;

- A feoria social, em direta decorréncia da Questio Social ¢ do
‘atervencionismo econdmico e social, defendendo a existéncia de
direitos sociais, num contexto de sistema politico democratico
pluralista e de economia de mercado, se bem que socialmente
limitado por diversos mecanismos de ntervencao publica;

- A feoria democratica, fundada numa certa obsessao, na Alemanha do
pos-guerta, COM A Preservacao, por dentro, da democracia
politica, depois do trauma que O regime nacional-socialista

infligiu na soctedade alema.

III. Olhando para a CRP, o unico indice que podemos enconftrar é o
reconhecimento da necessidade de um conceito material de diretto
fundamental, pois que é através dele que podemos operacionalizar a abertura
do sistema constitucional de direitos fundamentais.

Simetricamente, o inverso tem razao de setr, ainda que se admita ter
poucas consequéncias praticas:  haver direitos fundamentais como  tal
qualificados pelo texto constitucional, mas que nao possam adequar-se a0
critério material que procede a respetiva definicao.

S6 que em vao © fexto constitucional fornece a substanciacdo de fal
critério, pelo que so resta la chegar através da andlise, nem sempre MUuito

clucidativa, de diversos indices presentes, essencialmente a partir dos principios

Tryan (7
g L
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constitucionais, de entre eles os principios da dignidade da pessoa humana e da

Fstado Democratico e Social.

IV. A indicacio, por patte do texto constitucional, de uma categoria de
direitos fundamentais pressupoe que a primeira OpGio se exerca no conceilo de
diretto fundamental que cobre essa classe.

Assim se estabelece uma summa divisio com o restante grupo de figuras e
instituicoes afins, abrangidas no articulado constitucional impregnado de
direitos fundamentais™.

Isso 56 se obterd, porém, através da respetiva formulacdo, podendo
chegar-se ao resultado fornecido pelo conceito de direito fundamental, nos seus
trés elementos:

1) o elemento subjetivo — implicando a subjetivacdo nas pessoas € nao

segundo normas organizatorias e objefivas, pessoas essas

integradas no Estado-Comunidade, por contraposicao ao Estado-

Poder, que atua através dos seus agentes e ttulares de orgios;

11) o elemento material — retratando uma vantagem, nao uma obrigacao
ou dever, relacionada com um valor ou um bem que se afigura

constitucionalmente protegido;

1

' Sobre o conceito de direito fundamental em geral, v. Joao de Castro Mendes,
f*wff;{)s w/w a Constiticdo, 1, Lisboa,

fos, iberdades e g
,pp- 10l e 102; .'Ex:it ¢ Miranda, [
(mm:én Qs direitos fundamentais atipicos, Lisboa, 1995, pp. H:,- e ss., e Mannal.. 11, pp. 1031
e ss.; Vitalino Canas, Relacdo juridico-piiblica, in Diciondrio [nridico da -»izf//zm\sm;g o Prblica, V11,
Lisboa, 1996, p. 226; Ingo Wolfgang Satlet, A ¢ficdcia dos direitos fundamentais, 9° ed., Porto

rantias — algnns aspetos, 10 AAVV

Mannal.., IV, pp. 7 e ss. ¢ pp. 48 e ss.; Jorge Bacdgn

Alegre, 2007, pp. 33

s,

irlos Vieira de Andrade, Os dirertos findamentais..., pp. 107 e

1223
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) oum elwmenfo formal — ancorando essa posicao no  Direito

Constitucion &M com as caracteristicas de “i??ézﬁd&i@ [~ lﬁldf’/ que

definitivamente o individualizem no seio da Ordem Juridica™.

V. Dele se cré que devam ficar excluidas, regra geral, as garamiias
Jundamentats, assim como todas as restantes figuras afins dos direitos
fundamentais, numa tarefa que, no entanto, nao se revela de grande precisao e,
a0 invés, sendo bem ardua.

Ha desde k')go Preceitos que fiem sequer Corporizam quaisquer posicoes
a0 Estado, impondo-The deveres relacionados com o cumprimento dos direitos
fundamentais conexos.

Ha também preceitos que, embora consagrem posicoes subjetivas, niao
preenchem o conceito constitucionalmente relevante de direito fundamental:

apesar de raras, sao situacoes em que o legislador constitucionalizou posicoes

de direito fundamental.

Contudo, importa anotar com uma excecao: na medida em que, no texto
constitucional, nos deparamos com intmeras categorias de garantias juridicas,
parece que podem ser pertinentes ao universo dos direitos fundamentais
aquelas que se submetam a uma funido subjenivante, 1sto €, as que cumpram uma
missao adjuvante na protecao de um direito subjetivo fundamental, numa

relacao de acessoriedade em relacio aos mesmos.

= Ctr. Jorge Bacelar Gouveta, Os direilos frndamentais o




JORGE BACELAR GOUVEIA 29
Professor Catedratico da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa
Doutor em Direito

Eim termos gerais, sio as garantias diretamente vinculadas aos direitos
fundamentais, bem como as insttucionais que se afirmem numa relacio de
acessoriedade reladvamente a estes, relacio que permite, do mesmo modo,
proteger um conjunto de bens juridicos essenciais,

VI. Da nossa parte, wiporta preliminarmente reconhecer gue hoje — na CRP como

en qualguer fexto constitucional — nenbuma teoria pode ter a prefensdo de exchlicar, como
deve ser, a fotalidade de nm sistema de dirertos fundamentais.

A multiplicidade dos aspetos subjacentes aos varios tipos desses direitos
¢ de tal ordem que nio permite qualquer esforco de unificacio, isso bem se
compreendendo pela evolucio que os direitos fundamentais tiveram desde o
século XIXZ,

Mais importante do que esclarecer se certas teorias fiveram ou nio
acolhimento constitucional, é encontrar a concecio propria de cada texto e ndo
impor-lhe construcoes importadas de cardter manifestamente esputio™,

A nossa posicio propende para considerar um witerio mi5to, a guatro tempos,
aparecendo como os dois elementos dominantes as feoras Jberal ¢ soczal, com um
maior numero de direitos fundamentais que se podem testar sob as respetivas
oticas e, em plano lateral, as feoras democritica ¢ marxista®, estas presentes em
alguns, poucos, direitos fundamentais mais sectorizados.

De um modo geral, os direitos fundamentais em Timor-Leste refletem

varios equilibrios e estio nitidamente filiados na heranca cultural ocidental em

] 103 fundamentais atipicos, p. 407
* Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, O direitos frndamentais atipicos, p. 408.
i 7,

= Cir. Jorge Bacelar Gouveia, Oy direilos fundamentais atipicos, pp. 408 e ss.

i
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matéria de direitos fundamentais, com o apelo conjunto aquelas diversas
reorias™.

Sio escassas as 11ovacoes que O (exto constitucional tmorense
introduziu neste dominio, avultando os principais femas que tém caraterizado,

no século XX, os textos constitucionais que se alinham, numa acegao mista, nas

correntes do Fstado Social de Diretto.

10. As fontes normativas dos direitos fundamentais

1. Numa /gica formal, a protecio dos direitos fundamentais coloca o

problema da sua forwu Juridica na constelacao geral dos direitos subjetivos
publicos.
Se sio direitos fundamentais, de acordo com o conceito que 08
substancia, isso quer dizet que tais posicoes juridicas oferecem uma relacao
singular com 0 €Xto constitacional: wma relacio de insercdo na Consiifuicao gue
estrutira cada Fstado.

Os direitos fundamentais ostentarn, deste modo, wwa foria Juridica
constitucional, que lhes é dada pelo cardrer constitucional das fontes normativas

que 0s consagrany 0a verdade, estamos perante POSICOES juridicas ex

porquanto dervam do Ordenamento Juridico Objetivo.
O sentido pmmﬂdo desta constitucionalizacio afere-se POr um estatuto

formalmente constitucional constante do articulado da CRP.

aria g teorias acerca da ?Uil@&i‘ﬂt‘l‘[&(ﬁn(; dos d?i&l}:()\ fu Hdciﬁl(ﬂ /ii“? V., pOr

17/, Coimbra, 2003, pp. 417 e ss ¢

i

todos, Jorge Bacelar Gouveia, Fsipar Direrto Constits

Mannal. .., 1L, pp. 1050 ¢ 1051,
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Macroscopicamente pensando, o sistema constitucional de direitos

fundamentais realizou uma boa opc¢io pela sua intensa constitucionalizacio ao

nivel do texto da CRP, este reservando-lhe uma parte especifica, ainda que nao
se contestando a hipotética presenca de mais direitos fundamentais noutras

areas do articulado constitucional.

IL. Essa observacio, no que respeita 4 posicio normativa dos direiros
tundamentais, nio teria a minima trelevancia se a Ordem juridica fosse

constituida por um Unico estalio.

A verdade € que ndo o €. E até se tém multiplicado, por diversas razoes,
os niveis de diferenciacio entre grupos de fontes e de normas dentro de uma
Ordem Juridica.

Ora, ¢ al que o nivel constitucional se posiciona de um modo
extremamente relevante por representar a cupula do sistema jutidico, acima da
qual nao se reconhece a validade de qualquer outra fonte normativa de Direito
Positivo.

Cabe 2 Constituicio — e as fontes constitucionais em geral — este papel
fundacional do sistema juridico, af se determinando as grandes diretrizes da
respetiva estruturacio, devendo as fontes que as contrariam ser fulminadas de
inconstitucionalidade e, em decorréncia disso, invalidadas.

IIL O carater constitucional dos direitos fundamentais implica que estes

se apresentem proeminentemente localizados dentro do Ordenamento Jutidico,

Rua Carlos de Seixas, n°
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comungando das caracterfsticas proprias das normas € dos principios de

natureza constitucional.

E qual é a importincia deste factor Ela ¢ concernente a dots aspetos:
- a supremacia hierdrqu

- a Fgides; constitucional.

A supremaia hierdrquica implica que nenhuma outra norma ou principio,
que nio tenha a mesma qualidade, possa contradizer o sentido normativo que
deles se extrai

A Hgides constitucional representa a circunstancia de a respetiva alteracao
obedecer 2 mecanismos que tornam €ssa OPeracio mais dificil, por forca da
existéncia de diversos limites a revisio constitucional.

O resultado mais visivel desta colocacio suprema no sistema juridico
liga-se ao cardter “couracado” que passa a acompanhar os direitos
fundamentais, conceptualmente sempre direitos constitucionais: a da

inconstitucionalidade das normas e dos pfiﬁcipios que os ofendem.

Isso tem a consequéncia pratica de poderem ser pOstos em agao diversos
mecanismos com o fito de destruir essas normas e esses principios, violadores

dos direitos fundamentais, assim melhor se pres servando essa parte da Ordem

Constitucional.

IV. O facto de os direitos fundamentais, relativamente i sua fonte

(2]

normativa, forcosamente se alcandorarem a uma pOSICAO  NOTMAtivo-

constifucional cimelia nao acarreta 4 imposgibﬂidgd@ de se estabelecer a sua

25 — 1700-

Q60036
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comunicacio com outros estratos do sistema juridico, sendo certo que este se
apresenta multinivelado nos seus escaldes hierarquicos.

B

F o oassim que muitas vezes os textos constitucionals aceitam 4

L

contribuicio de outros planos do Ordenamento Juridico — as leis ordindtias e
as fontes internacionais — para completarem o elenco constitucional dos direitos
fundamentais.

Estamos perante wm mecanisino de abertura dos direitos fundamentais que sio
postivados na Constituicdo aos outros nivels, os quais podem ser relevantes no
aparecimento de novas posicoes juridicas com a mesma importancia, ou até
para completarem determinada configuracio constitucional ja alcancada por
certo direito fundamental®’.

Esta  ddusula  de abertura  do catilogo constitucional de  direitos
fundamentais pode, deste modo, assumir duas funcoes em relacio a
determinado subsistema constitucional de direitos fundamentais:

- de zntegracio — na medida em que por essa clausula podem chegar

ao texto constitucional direitos  fundamentais novos ou
esquecidos no momento da expressio da vontade constituinte,

assim se logrando obter o seu reconhecimentos

~' Sobre este mecanismo de abertura, v. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos Jndaneitais

atipecos, pp. 39 e ss., e Mannal. .. 11, pe. 1061 e ss.; Paulo Otero, Direitos bisidricos e nio ripicidade
preférita dos direitos frundamentass, in AAVV 75 Apos da Coimbra Editora. C oimbra, 1998, pp. 1061
e ss.; Pedro Delgado Alves, A wlinsinla aberta de direztos fundamentais e os limites materiars de revisio
constitneional, in AANVV, Estndos [inridicos ¢ Econdmicos em Homenagens ao Prof. Dontor Antinio de
Somsa Franco, 111, Lisboa, 2006, pp. 627 ¢ ss.; Jorge Miranda, Mannal.., IV, pp. 162 e 8. José

Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais.., pp. 73 e ss.
Rua Lisboa — Porrugal |

ww.jorgebacelar
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- de aperfeicoamento — porquanto outras fontes podem apresentar

contornos mais precisos dos direitos e frisar a existéncia de novas

H

faculdades, até  certo  momento  descc snhecidas ou

desconsideradas®

o constitncional, através do

Aqui deparamos com um fenémeno de e
qual se torna possivel dar forca constitucional a certas normas — as fontes dos
direitos fundamentais — que até entao apenas ostentavam um estatuto

beneficios  associados a4 essa

-]
[

infraconstitucional, com todos ¢

constitucionalizacio™

V. F precisamente 1SS0 O que s¢ verifica na CRP, a qual aceita que 0s
dieitos fundamentais nao se reduzam aqueles que beneficiam de uma
consagracio no articulado constitucional documental porque outros direitos
sio admitidos, consagrados noutras fontes, 0s quais, deste modo, se alcandoram
num idéntico plano constitucional mais elevado.

Isto é vidvel gracas a presenca de uma clausula de abertura a direitos
fundamentais atipicos: “Os direitos fundamentais consagrados na Constituicao

nio excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de

Direito Internacional®™

- Cfﬁi. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos e damentais aipioo. pp 2 e ss.

9 Defendendo esse estatuto constitucionalizado, Jorge Bacelar ‘(mz“" ia, Us dirertos
5

38
i

Jundamentais atipicos, pp. -
Contra €58

conseq {: wcia da constitucionalizacdo, a meu vet mal e erradamente,

Jorge T‘ﬁmn&(!, Mannal..., TV, 1
M Are 16% n° dz‘ SonsHuicio  da Republica Portuguesa (CRP).
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Em matéria de interpretacio, regista-se ainda que a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem serve de diapasao interpretativo comum’', o que
assume uma grande relevincia na conformidade de tais direitos por alusao a um
texto internacional — como ¢ aquela Declaracio Universal — simbolicamente
muito tepresentativo e que foi sobretudo precursor na consagracio de novos

direitos fundamentais, a partit de uma dtica internacionalista,

11. A consagracio tipolégica dos direitos fundamentais

I. O carirer constitucional dos direitos tundamentais, nio obstante ser
extremamente importante na consolidacio da sua eficicia protetora, nao é
totalmente suficiente, dado que 1mporta atender a outra nota que fot dando o
tom a positivacio dos direitos fundamentais desde que viram a huz do dia no

32,

Constitucionalismo Liberal’® o facto de os direitos fundamentais, logo bem

desde o seu micio, se terem apresentado segundo uma #oica de fipificacio na
respetiva declaracio formal dentro dos texctos constitucionais®
Ao lado da sua forca normativo-constitucional, acrescenta-se outro traco,

.

ipolegico, o que se diferencia bem na Metodologia do Direito

que ¢ o do seu ALz

como via especifica de pensar e de formular os comandos normativos.

7 Cfr. oart. 16°,n° 2. da CRP.
¢
{

7o dos direitos findamentais no Estado Constitucional

Rua Caslos de Seixas, n° 25 — 1700-103 Lishoa — Por
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il A ¢ 7 hrimeira dimensio do sentido 1 ;f{}zs‘"?f 0 dos diy f’z”és ?/fz’cféfffxffffsiz{%‘ — 8 quals

se mostram, por esta razao, verdadeiros Gpos juridicos — reside na conseque.

espetiva Jormulacdo ser mais concisd do gue seria se o fexito ¢ onstiticional recorresse apeinds

Fioalorios.

Os direitos fundamentais nido sdo, pois, consagrados por tecurso a
conceitos, que pudessem abranger an nplamente uma dada realidade a submeter
108 efeitos do Direito — sio, antes, agrupados em realidades menos amplas, em
torno, deste modo, de tipos juridicos, por cujo intermedio melhor se capra o
pormenor do objeto e do « conteudo de cada direito fundamental considerado.

A grande vantagem do recurso ao metodo da tipificacdo — por contraste
com o método da conceptualizacdo — consiste numa menor abstracao, que traz
consigo uma maior capacidade de retratacao da realidade concrefa a que respeita

cada direito fundamental.

YIL. Outra dimensio presente na lipificacio dos direitos fundamentacs nos fexios
constiincionais ¢ concernente an valor que o5 direifos fundarentais devem possitir se vesios no

conjinto das tipologias que entre si Jorman. B que a sua eficacia fica acrescida se se

mostrarem plurais, "spiCxulmﬂdo se em circulos que, como pudemos obsetrvar,
se tém vindo a alargar.

O mais relevante desse valor coletivo dos direitos fundamentais, se

vados como apos jutidicos contextualizados em tpologias jut ridicas, é
sorém a possibilidade de estas nao serem tipologias ‘echadas e serem, a0 Mves,
I i ¥ &

aperfas o ¢
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Nunca em cada momento os direitos fundamentais positivados num
dado texto constitucional sio tnicos, havendo a possibilidade de recorrer ao

conceito geral subjacente, para formular outros direitos fundamentais, assim

denominados direitos fundamentais atipicos™

IV. Qualquer uma destas duas dimensoes inerentes a0 sentido tipoldgico
dos direitos fundamentais se encontra em muitos dos texros constitucionais, do
século NIX e do século XX,

Se analisarmos os textos constitucionais, no que toca a primeira
dimensao, facilmente reparamos que hd a preocupacio de apresentar os direitos
fundamentais através de um nuimero razoavel de tipos — ¢ até com uma l6gica
mais ou menos diversificada em razio dos respetivos objetos e contetidos
especificos, cada um deles substanciando a construcio de um ou de alguns dos
tipos de direitos fundamentais consagrados.

O mesmo se pode dizer, embora talvez sem a mesma importancia, de
alguns textos constitucionais em matéria de abertura a outros direitos
tundamentais — os direitos fundamentais atipicos — que nio obtiveram uma
consagracao tipificada nos catalogos constitucionais, mas que por este

mecanismo sao deterados e invocados.

12.Os direitos, liberdades e garantias e os direitos econémicos,

sociais e culturais

© Cir. Jorge Bacelar Gouveda, Os direitas frundamentais aripicos, pp. 39 e ss.

Rua i’f’sf;’}a de X

aumlpt

160,036 ‘
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I. O topico mais importante a analisar no sistema constitucional de
direitos fundamentais alude 2 intensidade com que os direitos fundamentais sao
{‘OQ\:{‘}?’;@U{)\ no texto constitucional.

A despeito do  seu idéntico carater constitucional, os direitos

~

fundamentais nao tém sempre 4 mesma intensidade normativa e é possivel
vishambrar diferentes alcances no modo como os respetivos contetido e objeto
condicionam os destinatarios, publicos e privados, ou irradiam para o restante
Ordenamento Jutidico e, por consequéncia, chegam a realidade constitucional.

Fsta ¢ uma dicotomia fundamental que, no plano constitucional,
costuma ser referida pela existéncia conjunta dos direstos, liber Jades ¢ garantias e
dos direitos econdmicos, sociais e culinrais, embora nao se afigure facil descortinar a

distincio rigorosa entre esses dois grupos de direitos fundamentas.

I1. Em grande medida a arrumacio sistematica que consta da CRP facilita
a compreensao desse dualismo, dado que dentro da sua Parte 1 — dedicada aos
“Direitos Fundamentais” — se opera a diferenciacao entre o Titulo 1I (sobre
“Direitos, liberdades e garantias) ¢ o Titulo III (sobre Direitos e deveres
econdmicos, sociais e culturais).

Ainda assim, nem todas as questoes podem ficar resolvidas porque pode
aloum tipo de direito fundamental ter ficado situado num lugar correspondente

a outra categoria classificatc 4ria de direito fundamental, o que ate nem sequer se

p(')d(* excluir por s via de um results ado Eﬁt(,i};ﬁ.i?i{‘.iv{}é

Rua Carlos
Telefone
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III. Dai que a leitura do texto constitucional nio nos possa iludir quanto

~

a4 uma EQSP(’}SEE ASSim A0 %iﬁlﬁsi\tcs« que esta lon nge de corres p(')ﬁ‘déﬁi‘ 4

<

verdade,
que € bem mais complexa.

O que a CRP faz, quanto a tipologia de direiros fundamentais que
apresenta nos preceitos compreendidos no mencionado drulo 11, é somente
fornecer ao in térprete um i/ gualificativo, segundo o qual considera que tudo
O que se encontra nesse conjunto de artigos corresponde a tipos de direitos
fundamentais pertencentes a espécie “direitos, liberdades e garantias”

Mas nunca se poderia cair no formalismo de pensar que a CRP, ao referir-
se a direitos, liberdades ¢ garantias, estaria certeiramente a agrupar todos os
tpos de direitos fundamentais regulados nos preceitos constitucionais que

nessa parcela do articulado constirucional se compreendem.

IV. O nosso pensamento tende a considerar que os direitos, liberdades e
garantias se definem em razao da womma atributiva dos mesmos, enguanto categoria
mais restrita do g o5 direitos fundamentais em geral: sio as postgoes subjetivas
constifucionalmente positivadas em normas precetivas®

Inversamente, as normas constitucionais que consag gram os direitos
econdmicos, sociais e culturais tém natureza programitica, oferecendo uma

menot vinculatividade em relacio a forca inerente is normas precetivas™

\.,,))

© Ctr. Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais ariprcos, pp. 437 e 438, Olbjecio de
consciéneia (direilo fundamental a), in Diciondrio Juridico da Adwinisty o P/:/// Jed, Xl Lisboa, i\J\Ji

p. 186, e 1 irvetr

387, Lisboa, julho-sete

tividade da norma Jiscal na Constitiicio Por: e Téewica Fiscal,

mbro de 1997, p. 84

36 ETTE o o
Para uma distinciao entre normas precetivas € normas programaticas, v. Jorge
Miranda, Contribiio para nma teoria da inconstiticionalidade, Lisboa, 1968, pp. 73,173 e 174, e

rlos de Semas, n® 2

Telefone: +351.217.960.036 | Website: w
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g
“°e

Numa palavra: o de separacdo enire estes dois

Orey

Iy

Jundamentais ¢ normativo-fc

rmal, nio parecendo que 08 OULros CIItErios fornecam

condicoes operativas para levar por diante a sua missao porque O regime
construido para 08 direitos, liberdades e garantias assenta no Pressuposto da

respetiva eficacia imediata.

V. Esta ¢ uma distincio que depois floresce em mulaplos efeitos de
natureza pratica, devendo realcar-se a importincia de duas matérias mais
delicadas na intervencio dos podetes infraconstitucionais, dentro do contexto

geral dos regimes que 840 especificos de cada uma daquelas classes de direitos

fundamentais’”:
- a intervengdo regitladora; e
- d intervencdo rests 1.
FEm qualquer uma delas, @ foru d v direitos fundamentais que sejan

705

direitos, liberdades ¢ garantias ¢ inevitavelmente aiy forte do gue aguela que os i

CeOnaIeos. SOcials ¢ crlfiurals ostentan.

Constitnigio de 1976, Lisboa, 1978, pp. 135, 136, 346 e 347: Rogério El hehaedt Soares, Direito
Piibizvo e Sociedade Técnica, C mmbm 1969, pp. 29 e 88 € ss.; \h elo Rebelo de Sousa, Direito
""" I homui,@ﬂotﬂho Constituicio dirigente ¢ vinenlagdo do legislador,
Coimbra, 1982, pp. 166 e ss., pp. 293 e ss., pp. 313 e ss., e pp. 317 e ss.; Roberto Bin, -

Constitncional. .., pp. 96 € ¢

normativi ¢ norwe programmatiche, Milano, 1988, pp. 179 ¢
o5 da Constitnicio, Coimbra, 1991, H"

I 1 {ﬂ‘;mw Canotitho e Vil
50

Mozeira, Fundament e 51; Raul Machado 3{";?7&

Fistrutura, natmresa ¢ expansividade das normds constiticionais, ?} ? “‘z;'ﬁ/{} ano i;;ﬂi"' I~H janeiro-
junho de E‘}Q g 89 ¢ ss.; Jorge Bacelar Gouveia, Ma ¥ zd.,
C nnnm% 2L Ei, . “”’6 e 88

Sobre estas duas dife formas de E’ nos direitos

fundamentais, v., por todos, Jorge Bacelar G SUV u:; z/m‘ drreilos f};ﬁz;"mxze/z;’;zzg

i1 Diciondrio [nridico da Adninist . pp. 450 € ss.
Rua %28

Telefone: +351.2
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I'anto a regulacio quanto a restricio dos diteitos, liberdades e e garantias,
comparativamente ao que sucede com os direitos econdémicos, sociais e

culturais, se afiguram mais limitadas, quer ao nivel material, quer ao nivel
Organizatorio:

- a0 nivel malerial, porquanto o carater precetivo das respetivas
normas  atributivas  apenas consente uma muito  limitada
restricio, sendo de levar em consideracio um dado conjunto de
principios que a regulam — os principios da prospetividade, da
abstracdo, da generalidade, da protecio do contetdo essencial e
da autorizagao constitucional expressa;

- a0 nivel opganizatirio, dado que a intervencio deve ser feita sempre

a0 mais alto nivel dos érgios que dispéem do primado da

competencia legislativa, a partir de decisores de tipo parlamentar,

13.0 sentido do regime especial dos direitos, liberdades e

garantias

L Para além das regras gerais que definem o regime dos direitos
fundamentais, no (,}bfetivo de fundamentar a inconstitucionalidade do regime

transitorio da Lei n® 31/2009 por violacio da liberdade de profissi ), Importa

nuubv 0 ;aﬁu ¢ mf\mzz/ qie s a{[?//cgif aos divettos, lberdades ¢ Jdrantiar”, vista a

obre o regime especifico dos direitos, liberdades e garantias, v. Jorge Miranda,

Mannal. . T\, . Pp- 31l e 58 1. 1. Gomes Canotitho e Vital &Iorﬂm, Fundapenios. . ., pp. 121 ¢
ss.; jorge Ractin Gouveia, Os direifos findamentais atipicos, pp. 439 e 440, e A imetroatividade da

£
pp. 84 e 85; José Manuel Sérvulo Correia e Jorge Bacelar Gouveia,

HOF77cE /z’m% .
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importancia da diferenca que tém em relacao aos direitos econdmicos, socials e
culturais, que se torna real ao nivel da distincao de regimes que lhes sao
aplicavers.

As dificuldades comecam precisamente no que se considera
compreendido no ambito do regime dos direitos, liberda des e garantias, dele
nio dando o texto constitucional qualquer indicagao.

II. O unico ponto de referéncia € o que consta de um dos preceitos
iniciais da Parte | da CRP, no qual se afirma que “O regime dos direitos,
liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no tdrulo 1T e aos direitos
fundamentais de natureza analoga’™”

Sabendo-se em que consistem os direitos, liberdades e garantias € 0s
diteitos fundamentais de natureza analoga, em grande medida recortadas em
funcao de consequéncias reg oimentats, resta definir a amplitude desse regime,

para que depois 0 mesmo possa se t parcelarmente Q\“}hamdf}

I11. A doutrina portuguesa tem alinhado na distincao entre trés acecoes
de regime especial dos direitos, liberdades e garantias:

- 0 regime material, o qual incluiria normas de fundo;

/
B

©351/93, de 7 de Outubro — parecer, in AAVN, Direito do
14 i

slitnicao, 1Lishboa, }E&.\pp 120ess5 ] ] Gomes Canotitho, DD

{fﬂ, istiticional ¢ ,pp. 437 e ss.; José Carlos Vieira de Andrade, Os dirvir ‘08 frndanien
pp. 1 84 e ss.

S Are 177 da CRP.

shoa — Portug

e WWW.
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- 0 regme orgdnico, que abrangeria normas relativas a competéncia
legislativa; e

- 0 regumie de limites materials de revisio constitueional, atinente A protecio

concedida no seio dessa vicissitude constitucional,

A verdade € que esta nio é a nossa posicio, perante a inviabilidade de
poder fazer uma distingdo desta natureza entre trés regimes, que nio resiste a
alguns testes, desde logo o facto de nio ser possivel distinguir o regime material
¢ o regime organizatorio, bastando pensar que nas restricoes legislativas aos
direitos, liberdades e garantias ambas as vertentes se encontram presentes.

IV. Daf que possamos propor outra arrumaciao do regime especial dos

direitos, liberdades e garantias, de acordo com o seguinte esquema:

- a aphicabilidade;
- a vinculacio;

- 4 restricao;

- a suspensao; e
- a defesa.

14. A restricdo infraconstitucional

I. De todos os fenémenos que podem afetar a efetividade dos direiros,
liberdades e garantias, é a restricio do seu alcance o que impora referir

especiticamente,
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I certo que a disciplina dos direitos, liberdades e garantas, admitida pelo
legislador constitucional, ndo oferece um panorama suficientemente completo
do tipo de intervencio que a CRP houve por bem fazer atribuir 2a le

infraconstitucional.

Fm razio do posicionamento da normacao legislativa ordindria, ao lado

de um sentido de regrlagio, como vimos, incumbe-lhe fambém um papel de

o o f
[AY

o, comprimindo o sentido constitucional dos direitos, liberdades e
garantias, numa logica que poéc} genericamente valer para todos os direitos

fundamentais consagrados

Pensando nisso, a CRP inclui dois preceitos especificos para 0s direttos,
liberdades e garantias, tendo bem presente O velho brocardo latno Odiosa sunt

restringender.

- “A let 56 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicao, devendo as
restricoes limitar-se a0 necessario para salvaguardar outros

direitos ou interesses constitucionalmente pﬁ‘,ﬁa’:gidz}s”“;

' Quanto ao regime das leis restritivas dos direitos, liberdades ¢ as, v. Jorge
5. 337 e ss. Marcelo Rebelo de Sousa, Direifo € a;fs/zflmfzmi’m, op-

;giho e \ ital %\ioram Fund,

gmentos. .., pp. 133 ¢ ss.; Jorge Bacelar

p'}. 1356

e 5., ik\anmf \!w\

O

garantias, it Dicigndrio Juridico da ,‘fz"fﬁi:’i?/ﬁ‘ff'}‘{g7{?0 Priblica, X H E isboa, ,‘)m pp

(3@1&\ Canotitho, Direito Constitucional ¢ ?}wmz.w pp. 450 ¢ ss.; Jose x)ﬁdog Viei

rade, Oy direifos /’/;’iiz‘?’/si,?f{’f‘/’ Jais...,
{1 400
Art 187 0% 2, da CRP.

pp. 279 e ss

fdanlpr
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- “As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de
revestr carater geral e abstrato e nio podem ter efeito retroativo
nem diminuir a extensio e o alcance do contetdo essencial dos

preceitos constitucionais”™,

II. A doutrina portuguesa tem unanimemente equacionado  este
problema como um fendémeno de restricio de direitos, liberdades e garanfias, o
qual se define do seguinte modo: o diminiicio do aleance permitssivo das normas
consiitucionais que o5 garanten, de um modo permanente, em deferminadas sitmacoes —
restyigoes objetivas — ou para certas categorias de pessoas — restricoes sibjetivas.

Partindo da ideia de que os direitos, liberdades e garantias nao sao
ihimitados, ela justifica-se pela conveniéncia de proteger outros valores
igualmente relevantes no plano constitucional. Em todo o Caso, a restricao
assume uma feicdo panial, nao atingindo a totalidade do direito fundamental
alvo do respetivo efeito.

Pensando nos interesses em jogo, a restricio de direitos, liberdades e
garantias funda-se na circunstincia de os textos constitucionais reconhecerem
que nao seria possivel a vida coletiva se nio fossem previstos mecanismos de
limitacdo material dos direitos fundamentais genericamente proclamados, com
o intuito primordial de assegurar a prépria efetividade da respetiva tipologia no

seu conunto.

g
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Fssas restricoes dos direitos, liberdades e garantias, o que também se
pode aplicar a globalidade dos direitos fundamentais, inserem-se, pois, numa
triplice funcao™:

a)  wma fiunedt

b) wma funcdo dirimente; e

) wma fungdo commnildria.

A fungio adequadora explica-se no seio da acomodacio constitucional dos
diversos tipos de direitos, liberdades e garantias consagrados. A restricao de um
deles serve para permitir que outros direitos se exercam sem sobreposicoes,
todos assim tendo a maior eficicia possivel, segundo um principio  de
otimizacio dos respetivos conteido e exercicio.

A Juncdo dirimente tem lugar no contexto esp cifico da colisio entre
direitos, liberdades e garantias, a qual representa O exercicio conflituante por
parte de dois ou mais titulares de direitos contrapostos. A restricio de alguns
deles pode servir para evitar a repeticao desses ¢ conflitos no futuro, resolvendo-
os logo no plano da legislacao, nao sendo necessario recorrer a ulteriores
intervencoes administrativas ou jurisdicionais.

A funcio comunitdria liga-se 4 conjugacao entre 0s direitos, liberdades e

carantias das pessoas e os bens ou interesses coletivos identicamente
- N - N 17
merecedores de tutela. O exercicio de tais direitos, para la do re -Speito IMposto

pelos outros direitos, liberdades ¢ garantias com 0s quais podem entrar em
choque, deve ainda surgir materialmente limitado pelo acatamento de valores

comunitirios que se Thes impoe de um modo geral. A restricio de direitos,

AR L Y e s e T ar i £V et e
Ctr. forge Bacelar Gouveia, () eslado de
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liberdades e garantias bode ainda ser um mstrumento de garantia desses bens,
I
limitando aqueles direitos nas situacdes em que os mesmos conflituariam com

os mteresses da coledvidade que 1mporta preservar.

II. As consideracdes que expendemos a proposito dos termos da
intervencdo legislativa nio restritiva nos direitos, liberdades e garantias valem,
mintales mntandis, para as intervencoes de cardter restritivo. De igual forma se
regista a dicotomia, falando em termos gerais, entre a reserva relatva de
competéncia legislativa parlamentar para os direitos, liberdades e garantias € a
competencia legislativa  concorrencial da Assembleia da Repuablica e do

Governo pata os direitos econdémicos, sociais e culturais.

O legislador consttucional, na atribuicao normativa deste poder legal de
cariz restritivo dos direitos, liberdades e garantias, perante alguns dos tipos de
direitos fundamentais, estipulou a possibilidade de o legislador ordindrio eferuar

a respetiva restricao, instituindo pontuais mandaros pata o efeito.
Fot isso o que aconteceu com vérios preceitos consttucionais, de que
44
recordamos alguns™:
- O tempo e as condicoes que a lei determinar na restricio da

liberdade fisica®:

" Ctr. Jorge Bacelar Gouvela, Regrlagio. .., pp. 457 e 458.

Tl oart. 27°, 0% 3, da CRP.
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- os termos fixados por lei para qué:i;}fzzﬁ: a inviolabilidade do

domicilio e o sigilo das relecomu seda c<ﬁ>rresgéaﬁé&ﬁséﬁ’“:

;

- as incapacidades que a lei geral deve prever para o exetcic io do

direrro de \atfﬁﬁzn
- s limites estabelecidos pdcz let, tendo em conta o mteresse geral,
3 iniciativa econdmica™

/ VST P ~y I s pand sy
/ copsiiticionalinenie Li’!f!{fff fuu f?/ifd cade 1 (;’{i(}Z/(} f/iifé)f:jé!{f;é} ¢

sta restiidan |/

Yompond

garantia que se prefenda comprinir esta, alids, em direta consonancia com um dos
principios que se pode extrair do mencionado preceito constitucional que cuida
do regime geral, formal e material, a que se submetem as intervencoes legais

restritivas dos direitos, liberdades e gamnﬁas.

Eisse principio vem a ser o principio da antori3acao constitucional expressa, que
resume as preocupacoes de seguranca que O legislador constitucional teve no
sentido de evitar a fraude 2 Constituicio e de, pot conseguinte, impedir uma

intervencao legal | restritiva incontrolavel.

Duas sio, pois, as condicoes que daqui se inferem: por um lado, a
necessidade de o preceito constitucional prever essa INtervencao restritiva; por

outro lado, 2 imposicio de que essa autorizacio, para restringit, seja feita a titulo

44
expresso’’

Direito C b;iﬁ‘éi’mi{;ihﬁf’e Teoria..., p. 452), “Hsta
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O problema que tem sido posto na doutrina portuguesa ¢ o de que, do
ponto de vista pratico, o respeito escrupuloso por aquele principio bloqueatia,
de um modo excessivamente gravoso, a intervencio legislativa restritiva, nio
permitindo assim uma conveniente composicio dos contririos e legitimos
interesses em jogo.

s
oy

E por isso que aquele principio tem sido objeto de “suavizacao
mterpretativa’, reconhecendo-se a existéncia de autorizacoes implicitas de
restricao legal para certos direitos fundamentais: isso com base numa andlise
material de cada direito, liberdade e garantia, sopesando os valores em presenca,
de uma parte, os da protecio efetiva do direito e, da outra parte, os dos

mnteresses 14 sua Li‘\tilCA(/

Na pratica, ao lado de autorizacoes explicitas especificas patra restringir
certos tpos de direitos, liberdades e garantias, tem-se admitido a existéncia de
uma clausula geral de restricio legal sobre todo e qualquer direito, liberdade e

arantia, fundada em consideracoes materiais™, ancorando-se a mesma na
resetva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, ao

competit-lhe legislar sobre direitos, liberdades e garantias.

IV. As restricoes constitucionalmente admissiveis aos direitos, liberdades

[ gﬁi‘ﬂﬁﬁ&S — 140 }2} el rermos orga aniz 2atOr108 GUAEM{} CIn termos lel’UHCﬂtQ

restricao de direitos, liberdades e garantias, e visa criar segnranea
podnmo contar com a i*f"z’"tina de medidas restritivas de direitos fora dos casos

piridica nos cidadaes, que

expressamente considerados pelas normas constitucionais como sujeitos a reserva de lei
resiritiva’,
' Cr. Jorge Miranda, Mannal..., TV, pp. 332 ¢ 333

Rua Carlos de Seixas, n® 2
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materiais — ndo se apresentam livres ou em “branco’”, devendo essas
intervencoes constringentes mostrar-se materialmente - justificadas.

A medida da intervencio restritiva de tpo legal € dada, no qu: adro do
regime que a CRP oferece no tocante As restricdes que prevé, por varios

principios fundamentais™":

- o principio da protecao do nucleo essencial;
- o principio da proporcionalidade;

- o principio da generalidade;

- o principio da abstracao; e

- o principio da prospetividade.

Vejamo-los separadamente, embora os dois primeiros com mais detenca.

V. O principio que se afigura mais intenso, mas também sendo aquele de
mais dificil densificacio, vem a ser o prinipio da protecdo do nilcleo essencial dos
direitos, liberdades e garantias a restringir.

Trata-se de uma preocupacio de natureza material, que pretende evitar
o esvaziamento dos direitos restringidos, eventualmente fudo se permitindo em
nome do valor, direito ou interesse que pseudo-fundamentasse a restri¢ao em
questio. Isso implica que haja sempre um setor irremissivel dos direitos,
liberdades e garantias cuja visibilidade € a missdo primordial deste principio.

6 que por detras desta linearidade de raciocinio se esconde, desde logo,

«.a‘

2 extensao da definicao desse

3O fr Toree Bacelar Gouvela, Reawlacio. .., pp. 458 € ss.
. ” RIS s 1t
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ponto as teorias absolutas e as teotias relativas quanto ao recorfe do mesmo:
aquelas defendendo que existe, abstratamente determinavel, um ntcleo
essencial que nunca ¢ legitimo tolher; estas aceitando diferentes intensidades na
delimitacao desse nucleo, consoante as circunstancias do caso concreto € com
recurso aos pardmetros ditados pelo principio da proporcionalidade.

Nio se encontrando uma resposta literal no texto constitucional,
pensamos que a autonomizacio deste principio da proporcionalidade, por um
lado, e o facto de o sistema portugués se fundar no valor integrador da
dignidade da pessoa humana, por outto lado, sido fortes argumentos que nos
impelem para aceitar mais a teotia absoluta ¢ nao tanto a teoria relativa®,

Do ponto de vista da conexao deste principio enquadrador das restricoes
dos direitos, liberdades e garantias com os termos da respetiva positivacao,
suscita-se a divida de saber se ele visa a protecio de todo e cada direito, naquilo
que se conceba mesmo na sua vertente subjetiva e individual, ou se o mesmo ¢
compativel com uma visdo menos exigente, em que se realcam apenas
preocupacoes de carater geral de equilibrio do sistema de direitos, liberdades e
garantias, ainda que 1SS0 possa sacrificar por completo alguns concretos e

patticulares tipos de direitos.

Neste aspeto, a letra da CRP parece favorecer a ideta de que estd emi cansa o

weito, preferindo-se nm sentido objetivista contra wm sentido subjetivista. Mas ¢ torcoso

aceitar que para alguns direitos, de novo particularmente impottantes por forca

52 ; ~ ~ ; Ny s J S Y :
= Assim, J. |. Gomes Canotilho, Direrfo Constitucional ¢ Teoria..., pp. 430 e ss.; Jose

Carlos Vieira de Andrade, Qs direitos fundamentais..., p. 287.
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do g}rm{:épé@ da dignidade da pessoa humana, possa prevalecer uma concecio

subjetivista™.

VI. Outro principio que orienta as opcoes do legislador ¢ que restringe
direitos, liberdades ¢ garantias tem que ver com a contencao do exercicio desse
poder ablativo em funcio de determinados ditames de ordem racional, segundo

as trés vertentes que sao conhecidas do ﬁf"m ihio de ]“;{/f"»f;n,w@/ bdide, tal como tem

sido desenhado na doutrina e na jurisprudéncia publicista do pés-guerra:

1) a adequagdo da restricdo ao fim que se tem em vista;
1) a indispensabilidade da restricio relativamente a esse fim, em

comparacao com oufros Instrumentos possiveis de atuacio

legislativa, de carater menos agressivo;

W) a raconalidade do teor da restricio imposta em funcio do balanco
entre as vantagens e os custos que derivam da respetiva utlizacio.

VII. A importancia dogmitico-regulativa das restricoes aos direitos,

liberdades e ocarantias implica ainda o extremo cuidado que o legislador
) ] €g

constitucional colocou noutras dimensdes da interv encao legislativa sobre

direitos:

sibilidade de as
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o prencipio da generalidade,

respetivas normas visarem pessoas, identificiveis por si mesmo

¢ 140 por {Ziié{{;‘g(}f{ﬁ‘c"é&? gerais;

7 Neste sentido, |. |. Gomes Canotilho, Direito Constiticional ¢ Teoria... . pp. 457 e 458.
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- 0 principio da abstracio, pelo qual se impede que a es tipulaciao da

£estricao atinja casos particulares, c que se determinam em termos
de espaco e de rempo;
- 0 principio da prospetividade, . por mntermédio do qual se impede que

os efeitos da restricao possam atingir situacoes da vida que se

tenham produzido antes da respetiva entrada em VIgot.

VIIL. O texto constitucional assume como finalidade expressa das
restricoes dos direitos, liberdades e garandas a necessidade da salvaguarda dos
outros direitos fundamentais™

Disso mesmo cura o emblemarico preceito constitucional que versa o

e .

regime das restricoes, afirmando que devem “...as restricoes limitar-se ao

necessaro para salvaguardar outros direifos ou interesses constitucionalmente

protegidos”™,
Fssa nao deixa de ser, contudo, uma alusio escassa sob a otica da
identificacio desses valores em nome dos quais podem ser erguidas as
restricoes.
Mas € possivel fazer a respetiva indiciacdo, assim se legitimando uma
intervencao restritiva pela respetiva invocacio, da qual se evidenciam os
seguintes:

- a seguranca do Fstado e a seguranca publica;

- a protecao do ambiente e do ordenamento do territério;

&

" Ctr. Jorge Bacelar Gouvela, Regulacio. .., pp. 460 ¢ ss.
18°,n° 2, i fone, da CRP.
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- varios motivos de bem comum relativos ao consumo, a satde e
a propriedade privada; e

- a dignidade da pessoa humana.

IX. A explicitacio dos fundamentos das restri¢hes aos direttos,
liberdades e garantias nio pode, por fim, desprender-se das consideracoes de
carater geral que se extraem do primeiro dos principios constitucionais que
animam o Direito Constitucional Portugués — o principio da dignidade da pessod
humana.

E tendo em conta esta sua vital importancia que logo o artigo inicial do
texto constitucional, nio deixando duvidas quanto a sua pertinéncia, O enuncia
solenemente: “Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa
humana e na vontade popular e empenhada na construcao de uma sociedade
livre, justa e soliddria™".

Para além das multiplas funcoes metafisicas e dogmatico-positivas que
hoje em dia pacificamente se lhe reconhecem, o principio da dignidade da
pessoa humana nio somente explica a atribuicio de direitos fundamentais a0s
cidadiios, no confronto que estes vivificam com o BEstado-Poder.

Pode igualmente surgir como muito operacional e efetivo na justificacao

de certas restricoes a esses mesmos direitos fundamentais. Isto bem comprova,

50

Quanto 4 dignidade da pessoa humana na CRP, v. Jorge Bacelar Gouveia, Os direifos

, e O eitado de exceio..., 11, pp. 1463 e ssi; | | Gomes
Canotiltho, Direito Constitnional ¢ Teoria..., pp. 225 € 226: Jorge Miranda, Maunal.., IV, pp. 180
e ss.

7 Art. 1° da CRP.
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de resto, o transversalismo deste principio, que emetrge como plenamente
vilido, dados os valores que nele se transporram, sem dependéncia do tipo de
relacido que esteja em questio, assim se assumindo objetivamente funcional:
serve também para restringir certos direitos fundamentais na parte em que nio
traduzam diretamente os respetivos ditames.

I3 possivel equacionar o recurso, em termos gerais, a este principio
fundamental do Direito Constitucional Portugués quando o teor das
restricOes que se pretendam cominar atinjam o respetivo Ambito de protecao,
quer porque o mesmo sobressai na compressao do nucleo essencial do
direito fundamental a restringir, quer porque ¢ a sua defesa que legitima

certas restricoes de outros direitos.

Mesmo que nao se The reconheca esta funcio restritiva de cardter geral
de um modo expresso, o recurso a este principio acaba por se afigurar
necessario na compreensiao da unidade de sentido do sistema constitucional

Jque O mesmo pi‘(}tﬁg{)ﬂi}i‘d.

15. A liberdade de profissio como direito, liberdade e garantia

L O enquadramento que se fez a respeito do sistema portugués de
direitos fundamentais afigura-se ser um pressuposto fundamental da analise da
liberdade de profissio, que estd precisamente crise com o regime transitério

aprovado pela Lei n® 31/2009.

de Seixas, n° 25 — 1700-103 Lishoa — Portogal | Email: jbe(l
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Fste é um direito fundamental consagrado no art. 47°, n® 1, da CRP,
localizado no Capitulo II do Titulo II da Parte 1 da CRP, com a epigrafe
“Direitos, liberdades e garantias pessoais”

A centralidade da formulacio constitucional da liberdade de profissio
jus;tiﬁa’:g a transcricio da respetiva disposicao, que tem Como epigrafe
‘Liberdade de escolha de profissao”

“Todos tém o direito de escolher livremente a profissio ou o

género de trabalho, salvas as restricoes legais impostas pelo interesse

«

»58

coletivo ou inerentes a sua propria capacidade

I1. Sendo evidente a qualificacio deste fipo de direiro fundamental como
direito, liberdade e garantia, nao apenas pela insercao sistematica como at Aveés
de critérios de ordem substancial, tem relevancia acrescida a densificacao do
respetivo contetdo normativo.

Ao contratio do que a literalidade do preceito constitucional possa
inculcar, nio se trata apenas de impedir a imposicao aos cidadios de uma certa
profissao, nao Thes dando margem de escolha entre varias profissdes possiveis,
segundo a sua op¢ao, profissao que se afigura essencial na livre realizacao da
personalidade humana.

Sio também diretamente protegidos outros ambitos da liberdade de
profissdo, como aspetos que se relacionam com o perfil habilitacional de cada
profissio, a livre escolha das qualificaces exigidas ou o modo de exercicio da

profissio, onde naturalmente igualmente se projeta a liberdade individual.

I

I
acelargouv

oa — Portugal | Email: i




JORGE BACELAR GOUVEIA
Professor Catedritico da Faculdade de Direito
da Universidade Mova de Lisboa
Doutor em Direito

I11. Certamente que esta liberdade de profissdo — quer na escolha, quer
nas habilitacdes exigidas — ndo pode ser concebida sem limites, pelo que o
proprio texto constitucional, a0 mesmo fempo que formula este diretto,
liberdade e garantias, cuida de aceitar restricoes que se imponham .. .pelo
interesse coletivo ou merentes a sua prépria capacidade”.

Fis uma restricio diretamente formulada pela CRP, embora a efetivar
pela via da normacio infra-constitucional, que se compreende pela necessidade
de haver critérios de qualidade e de igualdade no acesso as profissoes,
percebendo-se a prevaléncia de valores gerais em nome dos quais tais hmitacoes
se justificam.

Mas tais limitacoes nao deixam de ser restricoes — de resto, como tal,
assim qualificadas pelo proprio texto constitucional — e por isso ndo deixam de
se submeter a um regime particularmente severo, tal como houve oportunidade

de enunciar.

16.A violacio do regime restritivo das restrigdes aos direitos,

liberdades e garantias por parte do regime transit61io

1. O ponto central que agora se coloca é o de saber se o regime transit6rio
estabelecido na Lei n® 31/2009 ¢é materialmente inconstitucionalidade por
violagio do regime que limita o poder legislativo que restringe direitos,

liberdades e garantias.

arlos de Seixas, n® 25 — 1700-103 Lisboa — Portagal | Email: jbg@fdunlpt
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Nio patrece que valha a pena explicar a natureza restritiva do regime
transitdrio da Lei n” 31/2009 quanto ao exercicio da liberdade de profissao: a
restricio parece mais do que evidente a partir do momento em que tal regime
(ransitorno — e o novo regime que se aplica integralmente findo o periodo de
vigencia do regime transitério — determina a proibicido do exercicio futuro de

uma profissao até entao absolutamente legitima.

O que agora importa ¢é fundamentar tal conclusio de
inconstitucionalidade material por referéncia aos principios reguladores da
restricao de direitos, liberdades e garantia, sendo de convocar aqui trés desses
principios:

- o principio da proporcionalidade;

- o principio da generalidade e da abstracio; e

- o principio da reserva de lei.

IL. A justificacdo da inconstirucionalidade em relacio ao principio da
proporcionalidade assenta na ideia de que o regime transitério estabelecido veio
fixar uma limitacao desproporcionada — porque demasiado severa — em relacio
as profissdes que até entio podiam legitimamente exercer-se.

Esta aqui em questio sobretudo a dimensao da indispensabilidade do
regime transitorio porque as limitacoes nele estabelecidas podiam ter sido ser
substituidas por outras medidas ou providéncias menos gravosas pata 0s
profissionais de construcio, apresentando-se as seguintes explicacoes:

- € desproporcionado porque a limitacio € excessiva no tempo que da

para a requalificacio dos profissionais, que ¢ muito curto, e deveria ter sido

Rua Carle
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considerado um prazo mais longo, sendo certo que sio profissionais legitimos
€ que exercem uma profissiao assim estabelecida com base num regime fixado
desde 1973;

- € desproporcionado porque nem sequer distingue na aplicacio de tal
prazo, que nao ¢ diferenciado, entre os profissionais que estio no inicio da
carreira daqueles que estdo no fim da mesma carreira, julgando-se que seria de
ndo aplicar um mesmo regime transitdrio a quem esta tao diferentemente
localizado numa carreira profissional que se prolonga por uma vida de trabalhos;

- ¢ desproporcionado porque o aumento das exigéncias habilitacionais
nao tem correspondéncia com a realidade da atividade na medida em que se
apresenta incompreensivel que quem podia até certo momento praticar atos
como teenico de construcio de um momento para o outro o deixe de poder
fazer, sem que tal atividade tivesse mudado radicalmente a ponto de requerer

matores qualificacoes profissionais.

IIE. A fundamentacio da inconstitucionalidade em relacdo ao principio
da generalidade e abstracio das restricoes legais de direitos, liberdades e
garantias impoe que essas limitacoes nio sejam dirigidas a alguém em particular
= mas a todos os destinatarios sem qualquer individualizacio — e nio visem
situacGes  particulares — mas  aplicarem-se  sem  considerar qualquer
particularismo circunstancial,

Ora, ndo € isso que se percebe ter acontecido com a aplicacio do regime

transitorio, porquanto o mesmo se aplica a uma categoria de pessoas e situacoes

Rua Carlos de Se
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— os profissionais de construcdo antetiormente habilitados — sem respeito por
aquela dimensdo geral e abstrata da restricao de direitos, liberdades e garantias.

O facto de o regime transitério se aplicar a partit do passado logo
identifica pessoas e situacbes em desrespeito  por  estes principios
constitucionais da generalidade e da abstracao.

No rigor das coisas, a CRP até nem impede leis individuais e concretas.
O problema ¢ que nesfe caso isso sucede com uma regulacio normativa legal
de cariter restritivo das condicoes de exercicio de uma dada profissao. Na

verdade, isso ¢ proibido pela CRP quando esta traca o regime das restricoes de

direitos, liberdades e garantias.

IV. A explicacio da inconstitucionalidade por referéncia ao principio da
reserva de lei na restricio de direitos, liberdades e garantias prende-se com o
facto de as restricoes insertas no regime ransitorio da Lei n® 31/2009, ao
contrario que possa parecer, nao se enconfrarem todas elas nesse mesmo
diploma legal, aprovado pela Assembleia da Republica.

Pxtrai-se deste principio de natureza organizatoria que a producio da
normacio restritiva de direitos, liberdades e garantias se deve fazer solenemente
através de ato legislativo, sendo essa forma penhor de uma credencial
democratica.

Com o principio da reserva de lei nas restricoes de direitos, liberdades e
garantias fica abolida a possibilidade da deslegalizacao ou, pior, a simples
producio de normas restritivas abaixo do nivel da funcio legislativa, seja pela

funcio administrativa, seja pela funcao judicial.
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Este principio € claramente violado pela edicio da Portaria n® 1379/2009
porque, sendo um regulamento administrativo, nio esta constitucionalmente
autorizado a restringir direitos, liberdades e garantia, tarefa que s6 aos atos
legislativos compete fazer: a restricio comprova-se por haver a aplicacio de
mais apertados critérios na qualificacio dos téenicos de construcdo, quer em
desenvolvimento de alguns vagos critérios estabelecidos na Lei n° 31/2009,
quer em adicao de requisitos que aquele ato legislativo parlamentar sequer

menciona.
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[AY
A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DO REGIME
TRANSITORIO POR VIOLACAO DO PRINCIPIO DA
PROTECAO DA CONFIANCA

17. Razdo de ordem

I. O outro ntcleo tematico central do presente parecer prende-se com a
justificacio da inconstitucionalidade material do regime transitorio da Lei n”
31/2009 por violacio do principio da protecio da confianca.

Mas a descricio do sentido ordenador do principio da confianca nao serd
bem-sucedida se antes nao se fizer a sua inser¢io geral no omnicompreensivo

principio do Fstado de Direito.

II. Assim sendo, impoe-se apresentar O seguinte percurso argumentativo
para explicitar tal resultado de inconstitucionahdade:
- o impacto do principio do Estado de Direito no Estado Constitucional

e a8 suas projecoes;

Portugues;
- o ambito especifico do principio da confianca na prote¢io das
expectativas legitimas adquiridas;

- as razdes determinantes para a violacao radical dessas expectativas.

Rua Carlos de Seiwas, n° 25 —
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18. O “super-principio” do Estado de Direito e a sua irradiacdo

I. Na édca do tpo histérico de Estado, 0 prineipio do Fistado de Direifo surge
como um dos principais resultados do Constitucionalismo e do Liberalismo,
sendo a expressio firme da oposicio ao sistema politico precedente, com a
preocupacao essencial pela himitacio do poder politico, por 1sso também
fundando o Estado Contemporaneo.

O Estado Absoluto, quer na sua fase primeira de tundamentacao divina
do poder, quer na sua fase Gltima de poder inspirado na doutrina do
Despotismo Esclarecido, de todo em rodo atendia ao problema da limitacio
juridica do poder estadual.

O poder publico era criado e executado livremente pelo monarca, que
em qualquer momento ndo s6 o transformava como inclusivamente em si

concentrava os seus diversos momentos de criacio, execucio e controlo.

II. Este foi o ambiente propicio para o aparecimento do principio do
Bstado de Direito, mas numa primeira veste de uma stmples  construgio
doutrindria, no fito de reprimir a arbitrariedade do poder monarquico absoluro.

Tal mérito caberia a0 autor germanico ROBERT VON MOHL, que na
década de trinta do século XIX inovatoriamente o formularia, usando esse

f10me.

36 o~
59 {J

Ctr. Edvardo L. Gregorini Clusellas, Estado de sitio y Ja armonia en la relaciin individuo-
Hstade, Buenos Aires, 1987, p. 6, nota n® 8.

dunlpt
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O conceito doutrinario de Estado de Direito compreen: lia a limitacdo juridica

2,

R M . , 7 " > p o s
do poder segundo nm conpunto de regras que se o fmprnham externanente ao proprio

Estado.

Foi contra aquele conjunto de situacoes — em que reinava o puto arbitrio,
ainda que se pudessem admitir algumas, mas muito ténues, garantias — que O
principio do Hstado de Direito se iria formar, através da sua progressiva
densificacio, até 4 respetiva ramificagio, extensiva e intensiva, rapidamente
saindo do meio germénico e atingindo as latitudes de outras experiéncias

CONSHtucionals.

I11. S6 que ndo ¢ facil, nos dias de hoje, ¢ depois de dois séculos de luta
pelo Fstado de Direito®, em que este passou de Kriegsbegriff a 1 erteidignngsbegrif],

definir o seu significado juridico-constitucional, tomando em consideracao a

2]

complexificacio que o mesmo foi absorvendo a medida que os sistema

nstitucionais foram amadurecendo.

“ Sobre o principio do Estado de Direito em geral, numa perqp@tim simultaneamente
teorética e historica, v. Jorge Miranda, A Constitnicdo de 1976..., pp- 473 e ss., e Mannal..., 1V,
pp 195 e ss.; Marcelo Rebelo de Sousa, Drredo Constitucional. .., pp. ”’97 e ss.; John RQ\VL

i Tfam; da Justica, Brasilia, 1981, pp 180 e ss.; Miguel Galvao Teles, Estado de Direito, in
Pr;/zs 11, Lishoa, 1984, pp. 1185 e ss; Ulrich qu\ e Christoph Gusy, Einfiilirung in das
Staatsrecht, 3 ed., Hudeh}tzg 1991, pp 191 e ss.; |. J. Gomes Canotiltho e Vital Moreira,
1rentos. . pp 82 e ss.; Ingo Von Minch, 57 gatsrecht, 5 ed., 1, Stuttgart/Berlin/Kéln,
) 133 ss.; Reinhold Zippelius, Teoria..., pp. 383 ¢ s ; Jorge Bace hr(; yuvela, O edtads

ngal, in AAVYV, Proceeding

v of the Korean Constrintion,

< main featyres and the experience of Po

s i Constilutiona

International _»éu(:;dfiz;,/ Conference C Commemorating the 61st Awnniver:

Seoul, 2009, pp. 391 e ss; | J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional ¢ Teoria..., pp. 93 e ss.
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Havia, porém, uma légica de fundo que ja permitia intuir bastante do
sentido fntimo do principio do Estado de Direito e que se mantém plenamente
atual: @ ideia de gue a atiacio do Estado, ou do poder politico em geral, longe de se desenvolver
Jora do Direito, se lhe devia submeter.

Com isso se proscreveu, perentoriamente, o arbitrio como critério de atuacdo
do Eistado, o mesmo se substituindo pela ideia de racionalidade decisoria, de acordo com
a vertente organizatdria que este principio juridico-constitucional obviamente

compo £ta.

IV. Fsta dimensao da limitacio formal do Hstado pelo Direito, embora
ja de si importante, mostrava-se, contudo, bastante insuficiente e sobretudo
muito empobrecedora se vistas as potencialidades materiais que depois se
extrairiam deste mesmo principio.

Dai que rapidamente se tivesse caminhado rumo a consagracao de uma
dimensio material do principio do Estado de Direito, pela qual se coloca igualmente
em relevo um conjunto de limitacoes que internamente contém o poder do
“stado.

Assim se abriria o principio do Hstado de Direito ao Estado-Sociedade,
para além da sua aplicacao 6bvia no dominio do Estado-Poder: a protecao dos
direitos fundamentais, como as diversas limitacoes no modo de atuacio do
poder na sua relacio com os cdadaos.

A dimensio material do principio do Estado de Direito ainda se juntaria

wma dimensio normativa, transparecendo o objetivo de enquadrar o poder publico

53
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no seio das novas exigéncias impostas pelo Constitucionalismo na construcio
do sistema juridico em geral,

V. O estadio atual da evolucao do principio do Estado de Direito — para
a qual tém contribuido, concorrentemente, a Doutrina e a Teoria do Direito
Constitucional — assenta, pois, aum plrralismo de elementos que concretizam a ideia
geral de que o poder publico esta submetido a regras que disciplinam a sua
atuacao, nao atrabilidria, mas limitada por padrdes que nio podem ser
voluntaristicamente manipulados pelo préprio poder pablico.

Deste modo, se cristalizariam #¢y indesientivers Jacetas deste principio, a
beneficiar, em razao de acecoes especificas de cada Direito Constitucional
Positivo, de diversos graus de desenvolvimento:

- uma dimensao material, transcendente ao poder piblico, que se
lhe impoe segundo uma axiologia que o proprio poder publico
nao controla e nao elabora, antes the devendo obediéncia;

- uma dimensao normariva, que se revela num particular arranjo do
Ordenamento Juridico Hstadual ao nivel das fontes normativas,
com uma funcao especifica a atribuir 2 Constituicao;

- uma dimensao organizatiria, que exprime a necessidade de a
limitacio desse poder ptblico agir através de uma sua especifica
distribuicao pelos orgios publicos, sobretudo realcando-se o
papel da vertente do controlo da constitucionalidade do

mesmo®!.

5

" Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, O estads de exvecio. .., 1, p. 98.
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z

[ assim que os textos constitucionais, um pouco por todo o Mundo,
mais Ou Menos generosamente, mMais Ou MeNos tecnicamente, vao consagrando
nio apenas as nomenclaturas do “Estado de Direito”, nas respetivas partes
introdutorias, como positivando, nos lugares proprios, diversos indices que
assinalam o acolhimento do correspondente principio.

No século XX, é justo ver na LF um excelso contributo no
reconhecimento deste principio, ndo apenas previsto na sua primeira parte,
sendo também possivel deparar com 0 mesmo principio em varios outros
pontos do respetivo texto.

Foi, na verdade, a partir deste texto constitucional, seguido de um
inestimavel desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial, que irradiaria esta
nova concecio do principio do Hstado de Direito, posteriormente acolhida
noutras Constituicoes, tendo chegado a Portugal e sido incorporada na CRP.

Hssa importancia ¢ expressivamente indiciada logo no preambulo do
texto constitucional portugués, para ser depois confirmada na introducao e, a

seguir, concretizada nas suas multiplas disposicoes.

19. O principio do Estado de Direito na Constitui¢do Portuguesa

I. O principio do Estado de Direito constitucionalmente relevante na
CRP apresenta-se com  milfiplas facetas, em grande parte merce do
desenvolvimento que o conceito foi beneficiando desde que surgiu, pela

primeira vez, no século XIX, sendo hoje praticamente total a sua POSItIVacao.
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A 1deia basica da subordinacio do Fstado ao Direito, com exclusio do

arbitrio, encontra-se expressa no preambulo e num dos preceitos
constitucionais iniciais:

- no predmbuls, a0 dizer-se que “A Assembleia Constituinte afirma

a decisio do povo portugués (...) de assegurar o primado do

ado de Dirveito Democratico. .. 7%,

- nip dos preceitos iniciais, com a precisa epigrafe de “Estado de
Direito - Democratico”, ao  estipulat-se que “A Republica

Portuguesa ¢ um Estado de Direito Democratico. ..,

Entrando pelo articulado constitucional adentro, hi a oportunidade de
melhor vivenciar cada uma daquelas dimensoes do principio do Hstado de
Direito, de certa sorte servindo de pértico a cada uma das partes relevantes do
Direito - Constitucional  Portugués, algumas delas merecendo, pela sua

complexidade, um traramento autonomizado®.

II. Em termos substanciais, a consideracio conjunta das diversas
dimensoes que o principio do Estado de Direito foi integrando, 10 seu percurso

ao longo de dois séculos de Constitucionalismo, ¢ na passagem do Hstado

47, primeira parte, do preambulo da CRP,

” Art. 2°, parte inicial, da CRP.

Machete, Estady de Direito Democritico ¢ Administracie Paritéria, Coimbra, 2007, pp. 382 e ss.
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Liberal a0 Fstado Social, permite sintetizar os secuintes sub-principios que
s t]

melhor o densificam®:

- O principio da dignidade da pessoa humana,

- O principio da juridicidade ¢ da constitucionalidade,
- O principio da separacio de poderes;

- O principio da seguranca juridica;

- O principio da protecio da confianea,

- O principio da ignaldade,

- O principio da proporcionalidade.

20.0 principio da prote¢io da confianca como dimensio do

Estado de Direito

L. O principio da protecio da confianca pretende instituir um clima de estabilidade
entre o poder priblico ¢ os cidaddos destinatirios dos respetivos atos.

Essa relacio de confianca relaciona-se com o problema da aplicagio prospetiva on
retroativa daquieles atos juridico-piiblicos, numa questao que acaba por ser distinta da

questao geral da aplicacao no tempo das fontes constitucionais®.

® Com diferentes densificacoes do principio do Estado de Direito, v. Jorge Bacelar
Gouveta, O estad de exceegio. ., 11, pp. 1463 ¢ ss.; ] |. Gomes Canotilho, Direito Constitncional ¢
Teoria... pp. 243 e ss.

“ Sobre o principio da protecio da confianca., v., por todos, Jorge Bacelar Gouveia,
Manual... 11, pp. 825 ¢ ss.
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Do que se trata agora é de observar as otientacoes que o Direito
Constitucional projeta nas outras fontes do Ordenamento Juridico, com o

objetivo de prosseguir este clima de confianca.

I1. Tal como j4 sucedeu com a matéria das fontes do Diretto em geral,

<

também o Cédigo Civil contém disposicao sobre a matéria: “A lei s6 dispoe
para o futuro; ainda que lhe seja atribuida eficacia retroativa, presume-se que
ficam ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina a
regular”™®’

Porém, trata-se de uma perspetiva errada — tanto metodoldgica como
normativamente falando — porque em Estado de Direito a quem se comete tal
funcio é ao texto constitucional, nio a uma codificacao civil, por mais perfeita
¢ complera que seja, ainda por cima feita na vigéncia de uma outra Ordem
Constitucional, a Constituicao de 1933 do HEstado Novo.

A funcio desta norma do Cédigo Civil €, quando muito, interpretativs
na dtvida acerca do sentido que se possa atribuir a0 preciso momento da

A(’m

entrada em vigor de qualquer fonte em apreco® s6 se a fonte infra-
constitucional ndo estipular o alcance da sua vigéncia, pode daqui inferit-se um

entendimento especifico

7 Art, 129, n° 1, do Codigo Civil.
% Sobre o alcance da aplicagio no tempo das fontes normativas segundo o art, 12°

&

»

do Codigo Civil, numa perspetiva que € sempre p barcial, v. |. Baptista M } ado, futroducdo ao
Direito ¢ go Discirso L

i ador, (x;zmbzm 1983, pp. 231 e ss.

s
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IIL. I assim que na CRP encontramos a solucdo para o problema, dado
que o Codigo Civil nao tem forca constitucional e deve subordinar-se aos
ditames que daquela derivam.

O principio geral do Direito Constitucional Portngiés é o de gue se admite a aplicacio

refroativa dos atos de poder pitblico, nio havendo indicacies genéricas no sentido dessa
protbicdo, com isso se mostrando a ambivaléncia — prospetiva e retroativa — dos
atos juridico-publicos ou das fontes normativas em geral®.

A razao de ser para se poder afirmar a existéncia deste principio, ainda
que escassamente reconhecido na doutrina, reside no facto de a atribuicio de
poder normativo as fontes de Direito que a CRP estabelece nio ser feita com
qualquer limitacao de aplicacao temporal, pressupondo-se que a concessio de
um poder normativo — legislativo ou qualquer outro — sem qualquer restricio
deste teor implica a concomitante concessao de uma liberdade de aplicacio no

plano da eficacia temporal dos respetivos atos juridico-publicos.

IV. Unicamente encontramos algumas limitacées parcelares quando

estamos em face de realidades determinadas, as quais incluem os seguintes

casos’;

* Referindo este principio geral constitucional de retroacao dos efeitos dos atos
juridico-publicos, Rita Amaral Cabral, Resmatividade, in Diciandrio Juridico da Adwinistracio
Pitblica, V11, Lisboa, 1996, pp. 287 e 288, Jorge Bacelar Gouveia, O estads de exccecio. .., 11, p.
1013; Jose de Oliveira Ascensio, O Direito — Introducio ¢ Teoria Geral, 13* ed., Coimbra, 2005,
pp. 552 ¢ 553. ,

" Quanto a estas manifestacoes da relevincia constitucional da irretroatividade, v. 1.
Baptsta Machado, Introdugio ao Direito..., pp. 227 e ss; ]. . Gomes Canotlho, Direifo
Constitncional e Teoria..., pp. 375 e 376; Jorge Bacelar Gouveia, .4 irretroatividade... pp. 67 € 68:

José de Oliveira Asccng«ﬁo, O Direito..., pp. 552 ¢ 553.
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- drretroatividade das leis vestritivas dos divertos, lberdades e garantic

se dirige diretamente aos atos legislativos e aos atos execut O1108
desses atos legislativos, abrangendo os diversos graus possiveis de
retroatividade, da maxima a minima’;

- a rretroatividade da lei penal incriminadora: expressamente reconhecida na
CRP, com larga tradicio depois do dealbar do Constitucionalismo,
aplicando-se tanto a descricao dos factos tipicos como a IMposicao
das penas, a qual admite qualquer grau de retroatividade e tem como
importante excecao a aplicacio retroativa sistematica da lei penal mais
favoravel ™

4 irretroatividade da lei penal processual através do principio do juiz legal:
intimamente conexo com o Direito Penal Substantivo, este principio
de Direito Processual Penal acolhe uma otientacao de nao
retroatividade, determinando que a competéncia jurisdicional, nesta
matéria, tenha de estar definida até a0 momento do cometimento do

delito’’;

(s

segunda parte, da CRP. Cfr. J. J. Gomes Canotitho, Direto

"Cfr. o art 18°%, n° 3,
Constitncional ¢ Teoria. },. 3751 )zga Miranda, Manunal.., IV, p. 33
2 Cfr o art. J) “ 1e3, da CRP. Chr | qutlsm Mach ado, Tntrodiciao ao Dz’wz’fa
pp 228 e ss.;, Paulo Otela Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, Lisboa, 1993, pp. 51 e52;
mérico A. Taipa de Carvalho, Swcessdo de Jeis penais, 2* ed., Coimbra, 1997, pp. 65 e ss.; Jorge

do..., I, pp. 922 ¢ ss;; J. J. Gomes Canotilho, Direrfo

Bacelar Gouveia, O estado de
Constiitn

onal e Teoria. .., p. 375.
" Cfr. o art. 32°, n° 9, da CRP. Cfr. Germano Marques da Silva, Curse de Processo Penal,
1. Lisboa/Sdo Paulo, 1993, pp. 50 ¢ ss.
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- a Jrretwoatividade da el fiseal de tributado positiva: com a revisao
constitucional de 19977, o Direito Constitucional Fiscal contou com
a novidade, de inequivoco reforco da posicao dos contribuintes, da
proibicio da retroatividade da lei fiscal’,

- admetroatividade dos efeitos da declaragio de inconstitucionalidade com a formacao
do  caso jufeads:  a  destruicao  de um  ato  juridico  por
inconstitucionalidade, em aplicacao deste principio, fica limitada a
salvaguarda do caso julgado, admitindo-se, no entanto, algumas
excecoes ligadas a normas mais favoriveis dentro de certo

condicionalismo.

" Cfr. o art. 103°, n° 3, segunda parte, da CRP. Cfr. Jorge Bacelar Gouveia, -
irretroatividade. .., pp. 64 ¢ ss.

7 No plano da jurisprudéncia do Tribunal Constirucional, esta questio ganhou uma
acuidade especial em 1983, altura em que foi criado um imposto extraordinario pelo Decreto-
Lein® 37/83, de 21 de Outubro.

O Trbunal Constitucional nio se decidiria pela inconstitucionalidade: o Acdrdao n®
11/83 do Tribunal Constitucional, de 12 de Outubro de 1983 (in Awrdios do Tribunal
Constitncional, 1° vol., Lisboa, 1983, pp. 11 ¢ ss.).

Esse sentido seria retomado, mais tarde, pelos acordaos n 66/84 ¢ n® 141/85 do
Tribunal Constitucional, respetivamente, de 3 de Julho de 1984 (in ledrdios do Tribunal
Constitncional, 4° vol., Lisboa, 1984, pp. 35 e ss.) e de 25 de Julho de 1985 (in Aodrdios do
Tribunal Constitucional, 6° vol., Lisboa, 1985, pp. 39 e ss).

Em geral, nunca se considerou que se tivesse posto em causa, de um modo
mntoleravel, o subprincipio da confianca inserto no principio do Estado de Direito.

Cfr. a resenha mais geral e também elogiosa dessa jurisprudéncia de José Manuel M.

Cardoso da Costa, O engnadramento constificional do Direito dos impostos e Portngal: a jurisprudéncia
do Tribunal Constiticional, in AANN, Perspetivas Constitucionais, 11, Coimbra, 1997, pp. 414 ¢ ss.
Ctr. também Jorge Bacelar Gouvela, A zrretroatividade. .., pp. 56 e ss.

" Cfr. o art. 282° n°® 3, da CRP. Cfr. Rui Carlos Pereira, A relerincia da lei penal
tirconsiiticional de conterido mais favordvel av argnido, in Revista Porfugnesa de Cidncia Criminal, ano 1,
n %1, Janeiro-Marco de 1991, pp. 55 e ss.; Paulo Otero, Ensaio..., pp. 47 e ss.
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Fm contrapartida, casos ha em que a CRP impde a aplicacio retroativa
de fontes normativas, em atencio a especiais caracteristicas, como sucede no
caso da lei penal posterior mais favoravel em relagio a factos regulados por lei
penal anterior mais gravosa: diz a CRP que “Ninguém pode sofrer pena ou
medida de seguranca mais graves do que as previstas no momento da
correspondente conduta ou da verificacdo dos respetivos  pressupostos,
aplicando-se retroativamente as leis penais de conteudo mais favoravel ao
arguido™”.

V. Além destas indicacoes particulares de tpo impositivo, o principio do
Estado de Direito tem sido diretamente invocado, fora daqueles casos, quando
fica em causa a protecao da confianca, com base na aplicacao retroativa de
fontes normativas, alargando os ambitos proibitivos que dali resultam.

A aplicacao deste principio da protecao da confianga tem-se apoiado em
dois requisitos fundamentais:

- porum lado, @ frustracio de legitimar expectativas criadas, que se traduz na
mudanca de regimes juridicos previamente estabelecidos, em conexio
direta com o recorte das posicoes juridicas dos cidadaos;

- por outro lado, a necessidade de essa mudanca ser legitima em funcdo de nm

Jorte interesse paiblico que a justifique, nao podendo ser o produto de uma

7 Art. 29°, n° 4, da CRP
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vontade  arbitraria,  discricionaria  ou  mesmo caprichosa,
apresentando-se neste caso como excessiva’®.
Nesta vertente, o principio do Fstado de Direito tem uma dbvia iplicacao com a
aplicagdo das leis no fempo, impondo limitagies a sua aplicagio retroativa,
Por forca deste principio, cerfas aplicacies retroativas — ¢ nio todays elas — Jrcan
sendo tlegilomas, proscrevendo-se a modificagio das legitimas expectativas dos cidadios.
Em que condicoes? Precisamente quando configurem hipéteses de
prepotencia ou arbitrio do poder pablico, surgindo aos olhos da comunidade

como caprichosas e desprovidas de justificacio material bastante,

VL. Este tem sido um principio constitucional por diversas vezes ja
densificado pelo Tribunal Constitucional Portugués™, tendo o caso mais
relevante certamente sido o do imposto retroativo de 1983 e, em geral, 2 questao
da retroatividade da lei fiscal.

Na versio do texto constitucional de entio, nenhuma regra existia —
cenatio que hoje € totalmente distinto, havendo norma direta sobre o assunto
— estabelecendo a proibicio da aplicacio retroativa de normas fiscais.

Nao se tendo considerado aplicavel o regime das restricoes de direitos,
liberdades e garantias, dada a duvida sobre o cariter restritivo dos IMpostos,

que simultaneamente configuravam um  dever fundamental, os juizes

" Cfr. o art. 2° da CRP. Reduzindo a questao apenas 20 momento liberal, de €accio
contra o Estado Absoluto, no qual o “...poder politico absoluto representava uma justificacio
suficiente para o reexame de eventos passados”, Rita Amaral Cabral, Retroactividade, p. 287.

” Para uma extensa resenha desta importante jurisprudéncia, v. Jorge Miranda,
Mannal.., IV, pp. 204 € 204, ¢ 1. |. Gomes Canotilho, Dirito Constitnional ¢ Teoria..., pp. 260
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constitucionais chamaram 2 colaciao o principio do Estado de Direito, tendo
concluido pela auséncia da respetiva violacao:
- 2 Comissio Constitucional escreveu que ““...a Constituicio nao

oarante a irretroatvidade da lei fiscal, de uma forma global e

<

genérica, acontecendo, porém, que 2a retroatividade pode ser
constitucionalmente ilegitima, em certos casos, nos termos ditos,

sobretudo naqueles casos em que 2 retroatividade se mostre
manifestamente ofensiva  das exigéncias da protecio da
confianca do contribuinte, exigéncias que o Hstado de Direito

democratico postula”®’;

(44

- o Tribunal Constitucional refertu que “..se o principio da
protecio da conflanca, fnsito na ideia de Hstado de Direito
Democratico, niao exclui em absoluto a possibilidade de leis
fiscais retroativas, exclui-a seguramente quando se esteja perante
uma retroatividade Znfolerdvel, que afete de forma Inadmissivel ¢
arbitriria os direitos e expectativas legitimamente fundados dos

cidadios contribuintes”.

VII. Mais recentemente, o entendimento do Tribunal Constitucional,

considerando outras questoes, tem estabilizado no sentido de a retroatividade

8 Parecer n® 14/82 da Comissio Constitucional, de 22 de Abul. in Pareceres da
Comissin Constitucional, 19° vol., Lisboa, 1984, p. 197.

P Achdrdao o 1’}/'33 do Tribunal Constitucional, de 12 de Outubro, in Adrdios do
Tribanal Constitncional, 1° vol., Lisboa, 1983, p. 25.
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ser intoleravel quando em face destas duas situacoes tdpicas, tal como se escreve
no Acordao n° 287 /90 do Tribunal Constitucional®®:

- “a afetacio de expectativas, em sentido desfavoravel, serd
inadmissivel quando constitua uma mutacio da Ordem Juridica
com que, razoavelmente, os destinatarios das normas delas
constantes nao possam contar’;

- “quando nio for aditada pela necessidade de salvaguardar
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que
devam considerar-se prevalecentes...”.

Neste mesmo aresto, noutra formula lapidar, o Tribunal Constitucional
referiu-se mesmo ao arrendamento, admitindo a sua modificacio retroativa:
“Nio ha, com efeito, um direito a nio-frustracio de expectativas juridicas ou a
manutencao do regime legal em relacdes juridicas duradouras ou relativamente
a factos complexos ja parcialmente realizados. Ao legislador nio estd vedado
alterar o regime do casamento, do arrendamento, do funcionalismo publico ou
das pensoes, por exemplo, ou a lei por que se regem processos pendentes. Cabe
saber se se justifica ou nao na hipérese da parte dos sujeitos de direito ou dos
agentes um «nvestimento na confiancay na manutencio do regime legal — para
usar uma expressao da jurisprudéncia constitucional alema atris referida. Valem
aqui, por maioria de razio, as consideracoes que a jutisprudéncia deste Tribunal,

atris referida, tem feito ao negar uma proibicio genérica de retroatividade”.

% Segundo a formula sintética do Acérdio n® 287 /90 do Tribunal Constitucional, de
30 de Outubro, in_Aewrdios do Tribunal Constiticional, 17° vol, Lishoa, 1990, p. 176. Cfr, Jorge

Miranda, Manual..., IV, p. 205.
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E o Tribunal Constitucional ainda acrescentaria: “Tal ¢ particularmente
claro quando o sacrificio das expectativas anteriores resulta de uma imprevisivel
alteracio das circunstancias: como na doutrina privatistica da base negocial, nio
ha entio lugar a manutencao das expectativas. Assim, pot exemplo, medidas
legislativas de politica economica conjuntural poderdo ser alteradas, com
frustracio de expectativas, se a conjuntura econdmica mudar ou se, Mesmo sem
essa mudanca, mudar a orientacio geral da politica econdmica em consequéncia
de mudanca de Governo, constitucionalmente previsivel. Nada dispensa 2
ponderacao na hipotese do interesse ptblico na alteracao da lei em contronto

)2
%

com as «cxpectati\*as sacrificadas™®

21.A frustragio das legitimas expectativas dos técnicos de

construgiio por parte do regime transitério

I. Feito o enquadramento teorico do principio da prote¢io da confianca,
principio constitucional que tem sido reconduzido ao principio geral do Estado
de Direito, ¢ tempo de se explicitar o porque da violacio desse principio parte
do regime transitorio da Let n® 31/2009.

Naturalmente que importa desde ja afastar  interpretacoes
fundamentalistas do principio da protecao da confianca, segundo as quais O
legislador ordindrio estaria impedido de mudar o que quer que fosse num certo

regime pm‘isgional,

B Acordio n® 287/90 do Trbunal Consttucional, in dewrdaos do Tribunal
Constitmional, 17° vol., Lisboa, 1990, pp. 176 & 177.
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Isso seria abstruso porque o poder legislativo deve possuir a legitinudade
democritica para em cada momento conformar a vida coletiva adequando o
respetivo quadro normatvo s mutagoes economico-sociais.

F por isso que o poder legislativo se deve exercer sempre tendo presente
novas necessidades de intervencio normativa em funcio do objetivo de
permanentemente estabelecer apurados critérios de justica e seguranca,
objetivos fundamentais da Ordem Juridica de que cada sociedade humana

carece.

II. Contudo, o principio da protecio da confianca vem precisamente
temperar uma excessiva amplitude do poder legislativo, fixando limites a uma
pretensao total modificabilidade das normas juridicas, tomando por referencia
posicoes juridicas antetiormente constitufdas ¢ que merecem a tutela do Direito
— e sobretudo a tutela da Constituicao — no sentido de poderem permanecer
estaveis.

Ora, entendemos que a tutela da posiciao profissional dos técnicos de
construcao nio foi acautelada pelo regime transitério fixado pela Let n”

31/2009.

II1. Sendo a sua profissio regulada ao abrigo do Decreto n® 73/73, nao
se afigura tolerdvel que em pouco anos a estabilidade de uma careira profissional
hi tanto tempo construida possa ser desfeita.

O regime transitorio — com o consequente NoOvo regime integralmente

aplicavel findo o periodo do regime transitdrio — trai a confianca que 0 teCnIcos
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da sua profissao ao alterar normas fundamentais da regulacio da mesma porque
chegando ao ponto de a tornar uma profissiao proibida.

Nao se trata de um regime transitorio que venha a proceder a alteracoes
pontuals na exigéncia dos requisitos profissionais para o exercicio de uma dada
profissao: trata-se de modificacoes estruturais ou essencials que acarretam a
drastica consequéncia de tornar a profissao no futuro pura ¢ simplesmente
abolida.

I a fé na estabilidade dessa carreira nao era algo que nio pudesse ser
considerado pelo Diretto: ez wma dimmensio essencial a vida da pessoa bumana, neste
caso a sud dimensdo profissional, sem a gual se frustra a obtengdo de meios de subsisténcia,

além de outras possibilidades de realizacdo pessoal.
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vV
CONCLUSOES

Enunciado das Conclusdes

Do exposto, conclui-se o seguinte:

a)

A Lei n° 31/2009, de 3 de Julho, ao estabelecer um novo regime de
qualificacio dos profissionais de construcao, igualmente adotou um
regime transitorio, no que foi adjuvado pela Portaria n® 1379 /2009,
de 30 de Outubro, com a pretensio de acautelar posicoes
antetiormente adquiridas, mas fé-lo de um modo inconstitucional;
Fste regime transitorio € materialmente inconstitucional, por um
lado, por violacio dos limites que se impoem as restricoes de direitos,
liberdades e garantias, de que é um tipo a liberdade de profissao,
consagrado no art. 47°, n” 1, da CRP, violacao protagonizada pelo
regime da Lei n® 31/2009 e da Portaria n® 1379/2009 pela pretericio
dos principios constitucionais da proporcionalidade, da generalidade
e da abstracio e da reserva de lei;

Fste regime transitorio ¢ materialmente inconstituctonal, por outro
lado, por violacio do principio da protecio da confianca, insito no
principio do Estado de Direito, consagrado no art. 2° da CRP, na

medida em que subitamente poe em causa as legitimas expectativas
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adquiridas pelos profissionais de acreditarem na estabilidade do

regime juridico da sua profissio, uma vez que agora sao forcados a

uma requalificacao profissional depois de uma carreira estavel e num

prazo excessivamente curto, O que para muitos tem a C{’}ﬁSﬁiquéﬁCii{

pratica de uma proibicio antecipada e forcada de exercicio da sua

hrofissao e na gual tnham lesttimamente moeressado.
& &y

Este ¢, salvo melhor, o patecer de

Prof. Doutor Jorge Bacelar Gouveia
Professor Catedritico da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

¢ da Universidade Autdnoma de Lisboa

Lisboa, 16 de setembro de 2013.
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