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§ 1.° - Proporcionalidade, justica e moderagao da
atuacdo dos poderes publicos

1. Proibicao do excesso: a) origem

A ideia de proporcionalidade €, desde o pensamento cldssico, conatural a da justica e,
por isso mesmo, um bem que postula a relacdo com o outro ou com o conjunto dos outros,
com a comunidade. Esta relacdo € justa na medida em que seja pautada por critérios de
igualdade e de equilibrio. Por isso, “o Direito é proporgéo”l. Nao por acaso, o simbolo da
justica corresponde a uma balanca cujos pratos sdo iguais e se encontram numa situacao de
equilibrio e as suas representacdes conceptuais ao longo da histéria do pensamento
convoquem, positivamente, um dever de moderagcdo e, negativamente, a proscri¢do do
excesso. De resto, também esta ultima é frequentemente assimilada pela doutrina e pela

jurisprudéncia a proporcionalidade entendida num sentido amplo.

Com o advento do iluminismo e do jusracionalismo passou a entender-se que o Estado
(de policia) devia motu proprio — porque é dirigido por governantes esclarecidos e
instrumental relativamente a felicidade geral (a seguranca e o bem-estar publicos) — moderar-
se a si mesmo e a sua for¢a, canalizando-a apenas para os fins que o justificam: a «boa ordem
da coisa publica». Esta moderagdo é defendida com particular €énfase no dominio penal: «gue
la punition marche toujours de pair avec le crime»; «que les peines ne doivent passer le délit»
- proclama Frederico, o Grande, da Prdssia®. Mas a aludida «boa ordem» implica igualmente a
utilizac¢do racional do poder geral de coercdo (a Zwangsgewalt) — o ius politiae necessario a
realizacdo das tarefas assumidas pelos poderes publicos. Neste quadro, o individuo ¢é
fundamentalmente um objeto da atuagdo do Estado, que ndo se coibe de promover a sua

felicidade pessoal. Os tunicos limites a atuagdo dos poderes publicos sdo aqueles que,

fundados no direito natural, resultam da respetiva autovinculacao.

' Assim, v. JORGE MIRANDA [Manual, IV], p. 302.
* Cfr. DETLEF MERTEN, p. 522, nota 56.



De todo o modo, este quadro ndo € estatico. Com efeito, ainda no ambito do Estado de
policia reconhece-se que o direito natural ndo impde a obriga¢do de os cidaddos se deixarem
promover e aperfeicoar pelo Estado, distinguindo-se, entdo, entre atuacdes policiais de
seguranca (a Gefahrenabwehr) — a que é conatural a possibilidade de uso da forca, atento o
dever geral de ndo perturbar a ordem publica — e atuagdes publicas de curadoria ou promocao
socioecondmica — em que o uso da forca ja ndo € uma condi¢@o necessdria, porque também

inexiste qualquer dever que possa ser infringido”.

A posicao fundamental dos cidaddos face ao poder ptblico apenas se altera com a
emergéncia do Estado de direito e o seu fim especifico de garantia da liberdade mediante o
reconhecimento de direitos fundamentais. Para o efeito, a constituicdo respetiva opera uma
reparticdo entre a esfera garantida de acdo livre dos cidaddos e os dominios reservados as
atividades do Estado (Verteilungsprinzip). A liberdade € agora perspetivada como uma
realidade que se antepde a sociedade politica e que € em principio ilimitada; para os poderes
publicos, distribuidos por diversos orgaos segundo a ideia da separacdo de poderes
(Organisationsprinzip), vale o principio inverso: tudo o que ndo for expressamente permitido
¢, em principio, proibido. A concretizagdo e articulacdo inicial daqueles dois principios
operou-se essencialmente através da subordinacdo da Administracdo a lei (principio da
legalidade) com possibilidade de controlo por érgios independentes (maxime os tribunais).
Assim, a interven¢do dos poderes publicos na esfera de liberdade dos cidaddos deve ser

mediada pela lei e pode ser controlada.

No dominio da policia administrativa subsiste a necessidade de prevencao de perigos,
devendo agora, subordinar-se a lei. Contudo, dado que as situa¢des a considerar sao muito
variadas e dindmicas e a acdo de policia deve ser eficaz, impds-se a conformagao da previsao
das normas de atuacdo policial mediante clausulas gerais contendo conceitos indeterminados
e da respetiva estatuicdo segundo o principio da 0p0rtunidade4. Dai, também, a necessidade
de um controlo refor¢ado da legalidade da atuacao policial, nomeadamente no que se refere ao

seu “se” e ao seu “como”. O direito administrativo de policia vai justamente procurar moderar

? Cfr. OTTO MAYER, pp. 205-207. V. também o Kreuzbergurteil de 14.6.1882.

* Como nota OTTO MAYER, a propésito da sobrevigéncia inalterada do § 10 II 17 ALR
(compete a policia adotar as providéncias necessdrias a conservagdo da tranquilidade, seguranca e
ordem publicas e ao afastamento de perigos para os cidadaos), tais cldusulas, continuando a pressupor
um dever de os “stibditos” se absterem de perturbar a ordem publica, permitem igualmente ao Estado
de Direito, sem que este negue a sua natureza, habilitar as autoridades executivas com competéncias
aparentemente ilimitadas (cfr. Autor cit, p. 208 e nota 13).



o poder de coer¢do proprio da atuagdo de policia, recorrendo, para o efeito, a ideia geral de
proibi¢do do excesso’. Segundo a conhecida férmula de FRITZ FLEINER:

«A policia ndo deve utilizar canhdes para atirar a pardais. [...] O meio mais
intrusivo tem de constituir sempre a ultima ratio. A intervengdo policial tem de
ser adequada as circunstancias, ela tem de ser proporcionada.»®

2. Cont.: b) sentido e alcance geral

De acordo com esta origem, é de sufragar a proposta de PETER LERCHE’ — acolhida
em Portugal, entre outros, por REIS NOVAIS — de partir da consideracao da proibicdo do
excesso, como principio mais abrangente, que integra diferentes elementos constitutivos, entre
os quais o da proporcionalidadeg:

P .

«[A] ideia-chave €, aqui, a de que num Estado baseado na dignidade da pessoa
humana, as relagdes entre os particulares e o Estado estdo sujeitas a um principio
basilar: a liberdade e a autonomia dos primeiros sao a regra — pelo que, em principio,

> O Acérdio n.° 187/2001 (2.° caso relativo a reserva da propriedade das farmicias para
farmacéuticos) sintetiza a evolugdo referida no texto nos seguintes termos:

«Embora tenha havido tentativas de ancorar o principio de proporcionalidade em raizes mais
antigas — ligadas, quer a iustitia vindicativa, quer a iustitia distributiva —, a ideia de
subordinar o exercicio do poder a uma exigéncia de proporcionalidade recebe acolhimento
Juridico claro apenas a partir do iluminismo, no dominio penal e do direito administrativo
de policia, com a vincula¢do da administracdo a uma exigéncia de necessidade, transitando
a partir dai para o direito constitucional.»

% “Die Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schiefen. [...] Das schiirfste Mittel muf3 stets
die ultima ratio bleiben. Der polizeiliche Eingriff muf3 den Verhdltnissen angemessen, er muf3
verhdltnismdfig sein”. Cfr. Autor cit., pp. 376-377.

VITALINO CANAS [Proporcionalidade], p. 1, propde a seguinte defini¢do para o principio da
proporcionalidade:

«Principio geral de direito, constitucionalmente consagrado, conformador dos atos do poder
publico e, em certa medida, de entidades privadas, de acordo com o qual a limitacdo
instrumental de bens, interesses ou valores subjetivamente radicaveis se deve revelar idénea
e necessdria para atingir os fins legitimos concretos que cada um daquele atos visam, bem
como axiologicamente toleravel quando confrontada com esses fins.»

7 Cfr. Autor cit., Ubermaf3 und Verfassungsrecht: zur Bindung des Gesetzgebers and die
Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeit und der Erforderlichkeit, Heymann, Koln, 1961.

® Cfr. Autor cit., pp. 163-165. Diferentemente, preferindo a expressio “principio da
proporcionalidade”, v. VITALINO CANAS [Proporcionalidade], pp. 7-8 e 14-15, por considerar o
teste de proporcionalidade mais exigente (porque requer uma pretensdo de comunicabilidade
intersubjetiva — ainda assim suscetivel de gradacdo - superior) do que a simples proibi¢dao do excesso
(uma racionalidade — minimum rationality — que o Autor reconduz a ideia de proibi¢do do arbitrio).
Contudo, e como referido no texto, a proporcionalidade pode ser perspetivada como parte do controlo
do excesso; e, de todo o modo, a intensidade ou exigéncia do controlo a realizar € que constitui o fator
mais importante, sendo que tal intensidade pode variar entre um minimo (o controlo de evidéncia
respeitante aos pressupostos) e um maximo (o controlo substancial da racionalidade da prépria
restricao), sendo admissiveis graus intermédios correspondentes a um controlo de defensabilidade dos
fundamentos invocados para a medida restritiva.



0 se, o quando ¢ o como do seu exercicio sdo deixados a discricionariedade do
individuo —, enquanto que a ingeréncia estatal na liberdade dos cidadaos € a excecdo
e, como tal, limitada e de validade condicionada ao preenchimento de requisitos pré-
estabelecidos.

Esta posicdo de partida inspira-se no chamado principio da reparticdo de Estado de
Direito [...], numa concecdo garantista da liberdade individual e dos direitos
fundamentais vinculada ao principio da prote¢do e promocgao da dignidade da pessoa
humana.

Assim, a pessoa humana serd inconstitucionalmente degradada e coisificada — e, dai,
a fundamentagdo remota do principio da proibi¢do do excesso na dignidade da
pessoa humana — quando o Estado a afete desnecessdria, futil ou
desproporcionadamente ou quando proceda a uma instrumentalizacdo da autonomia
individual ou a uma redugdo objetiva das oportunidades de livre desenvolvimento da
personalidade que nao sejam justificadas pela estrita necessidade de realizacao de
fins, valores ou interesses dignos de protecdo juridica e efetuadas segundo
procedimentos e com sentido e alcance constitucionalmente conformes. A dignidade
da pessoa humana e o direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade ou,
noutra perspetiva, a liberdade geral de acdo nele fundada, confere aos cidaddos, em
Estado de Direito, uma pretensdo juridico-constitucionalmente protegida de ndo
terem a sua liberdade individual negativamente afetada a ndo ser quando tal seja
estrita e impreterivelmente exigido pela prossecugao, por parte dos poderes publicos,
de outros valores igualmente dignos de protecao juridica.

Nestes termos, por for¢a desta correspondente natureza vocacionalmente expansiva
da liberdade individual — ou, se se quiser, da natureza de principio que t€ém os
direitos fundamentais — € constitucionalmente ilegitima, em Estado de Direito,
qualquer ingeréncia estatal na esfera de autonomia dos particulares ou qualquer
restricdo da sua liberdade que se afigure excessiva, ou seja, que vd para além do
estritamente necessario ou adequado. Logo, a ideia mais abrangente no sentido da
conformidade ou adequacdo constitucional da medida restritiva é a de proibicao do
excesso de restricdo ou de intervengdo restritiva na liberdade, sendo a ideia de
relacdo proporcional, de justa medida, de equilibrio — seja entre bens, seja entre
meios e fins — um de entre varios elementos em que se desdobra, consequentemente,
aquela proibi¢do, ja que o ir para além do estritamente adequado ou necessdrio pode
resultar de diferentes fatores. Pode, mais concretamente, ser consequéncia do facto
de a restricdo ser inapta, inutil, desnecessdria, gratuita ou arbitrdria,
desproporcionada, desrazodvel, vaga ou indeterminada.

Consideramos, portanto, independentemente das concretizagdes constitucionais do
principio, que a exigéncia da sua aplicacdo no controlo das restricoes a liberdade e
autonomia individuais decorre, diretamente, da particular configuracdo que os
direitos fundamentais e as relagdes entre Estado e individuos cobram em Estado de
Direito.

[A]s diferentes fundamentagGes acabam por se reunir, unificadoramente, na mesma
referéncia comum aos valores do Estado de Direito democratico e social dos nossos
dias, posto que neste se reveja a confluéncia material dos principios da justica, da



dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade. Neste sentido, a questdo
do assento ou fundamento constitucional do principio da proibicdo do excesso acaba
por redundar em problema aparente, dado que o principio da proibi¢do do excesso
encontra, nas mais diferentes latitudes, uma aceitacdo generalizada enquanto
principio constitucional de Estado de Direito.

Constituindo, tal como, o principio da proibicio do arbitrio, uma componente
elementar da ideia de justica, o principio da proibicdo do excesso pode, por tal facto,
reclamar uma validade geral ndo mais confinada aos estreitos limites do Direito
administrativo ou do Direito de policia onde se havia anteriormente firmado. S6 essa
vinculagdo entre proibicao do excesso, proporcionalidade, Estado de Direito e justica
explica que, apesar das substanciais diferencas dos textos constitucionais ou mesmo
da sua auséncia nesses textos, seja idéntica ou muito préxima a tendéncia de
evolucdo que, a propdsito, se desenvolve nos Estados Unidos da América ou nos
diferentes paises europeus, na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ou na jurisdicdo comunitdria».

Mas esta mesma conexdo imediata com a ideia de justica e de Direito justifica
igualmente que, no tempo presente, se retomem as preocupacdes cldssicas em matéria de
moderacdo e, por conseguinte, ndo se confine o ambito de aplicacdo da proibi¢do do excesso
as relagdes jusfundamentais em que esteja em causa a liberdade, alargando-o a toda e
qualquer atuacdo dos poderes publicos. Nesse sentido, poderd dizer-se com MARIA LUCIA
AMARAL’:

«Quando falamos em proibicdo do excesso, ou em principio da proporcionalidade em
sentido lato, queremos significar essencialmente o seguinte. As decisdes que o
Estado toma, justamente pelo facto de ndo poderem ser nem ilimitadas nem
arbitrdrias, t€ém que ter, todas e cada uma delas, uma certa finalidade ou uma certa
razdo de ser. Esta finalidade, prosseguida por cada decisdo estadual, deve ser para os
seus destinatirios — como para qualquer membro da comunidade juridica — algo de
detetdvel, denomindvel e compreensivel. E evidente que o Estado, sempre que age,
busca a melhor realizacdo do interesse publico. Mas tal ndo basta: o que € necessdrio
€ que, perante cada decisdo, se possa compreender o modo especifico pelo qual,
naquele caso, se quis prosseguir o interesse de todos. E a isso mesmo que nos
referimos, quando aludimos a “finalidade” ou “razdo de ser” de cada decisao estadual
¢ a necessidade da sua inteligibilidade.

Ora, o que o principio da proibi¢do do excesso postula é que entre o contetido da
decisdo estadual e o fim que ela prossegue haja sempre um equilibrio, uma
ponderacdo e uma “‘justa medida”. Ndo se utilizam canhées para atirar a pardais: as
vantagens (obtidas por todos) através da medida estadual devem ser proporcionais as
desvantagens que tal medida tenha eventualmente causado a alguns membros da

? Cfr. Autora cit., p. 186.



comunidade juridica, de tal modo que o peso da decisdo publica nunca venha a
exceder o quantum requerido pela prossecu¢do do seu fim.»

A proibi¢dao do excesso (ou a proporcionalidade em sentido amplo) releva, portanto,
como principio geral de limitacdo do poder piiblico (qualificagdo expressamente acolhida no
Acérdao n.° 187/2001). E, a esta luz, compreende-se a pertinéncia de sindicar atuacdes
publicas que interfiram com direitos econdmicos, sociais e culturais (por exemplo, o j4 citado
Acordao n.° 187/2001) ou com a concretizagdo de principios como o da subsidiariedade, da
descentralizacdo politico-administrativa ou da descentralizacdo administrativa'®. Por outro
lado, tal relevancia ndo obsta a seja enquanto instrumento de controlo de medidas restritivas
de direitos de liberdade — enquanto «limite aos limites» (Schranken-Schranke) de direitos
fundamentais — que a proibicdo do excesso seja mais frequentemente mobilizada,
correspondendo, alids, essa sua vocagdo a razdo mais premente para a sua positivacdo em

textos constitucionais ou de direito internacional.

' 0s fundamentos normativos de dimensdes organizatérias do principio da proibi¢io do
excesso encontram-se, por exemplo, nos artigos 6.°, n.° 1, e 7.°, n.° 6, da Constituicdo da Republica
Portuguesa; e, no artigo 5.°, n.°s 1 e 4, do Tratado da Uni@o Europeia, na redacio dada pelo Tratado de
Lisboa (o referido n.® 4 remete para o “Protocolo relativo a aplicag@o dos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade” — o Protocolo n.® 2 anexo ao Tratado de Lisboa).

Como refere JORGE MIRANDA [Constituicdo, 1], nota VIII ao artigo 6.°, p. 143:

«H4 duas maneiras de entender o principio da subsidiariedade: ou como expressdo de
anterioridade e primariedade de qualquer ente ou comunidade frente a outro ente ou
comunidade de grau superior maxime ao Estado, de tal sorte que s6 supletivamente, na
medida em que aquele ente ndo possa ir ao encontro das necessidades das pessoas que o
constituem, o ente de grau superior deva intervir; ou como postulado pragmatico de que é
preferivel o exercicio de atribuicGes e competéncias por entes mais proximos das pessoas e
dos seus problemas concretos, sempre que os possam exercer melhor e mais eficazmente do
que o Estado.

Ora, no artigo 7.°, n.° 6, parece ser a subsidiariedade na primeira destas acegdes, indo de
baixo para cima, que estd consagrada: o Estado ¢ anterior e assume fungdes primdrias em
face da Unido Europeia. E no n.° 1 do presente artigo parece avultar a segunda linha, de
baixo para cima: as regides auténomas, as autarquias locais e outros entes t€m poderes
apenas por forca da constitui¢do e das leis.

Em qualquer dos casos, o principio da subsidiariedade desempenha um papel de garantia: ali,
de subsisténcia, sendo da soberania dos Estados membros da Unido europeia, e aqui de
garantia e refor¢o de descentralizacio.»

No ambito da Unido Europeia, a ideia de proporcdo e de proporcionalidade estd presente nos
critérios justificativos da acdo comunitdria: por exemplo, a incompatibilidade das medidas internas dos
Estados-membros com as exigéncias do Tratado quando lesem significativamente os interesses de
outros Estados-membros; ou a “regra da vantagem” (vantagem evidente de ado¢do de medidas por
parte da Unido, por confronto com a atuacdo individual de Estados-membros). Cfr. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, anot. XII ao artigo 7.°, p. 246.



3. Cont.: c) relevancia constitucional crescente no plano dos direitos nacionais e

do direito internacional

Na verdade, fala-se hoje de uma «globalizacdo do principio da proporcionalidade»''
ou da proporcionalidade como um «principio constitucional universal»'>,  Mas,
independentemente do rigor descritivo destas férmulas — alids, ndo consensuais mesmo
relativamente ao seu enunciado' -, certo é que o principio da proporcionalidade em sentido
amplo tem vindo a adquirir uma importancia crescente como instrumento de controlo na
jurisprudéncia dos tribunais constitucionais e dos tribunais instituidos ao abrigo de normas de

direito internacional .

No plano do direito interno contribuiu decisivamente para que tal acontecesse a forca
normativa reconhecida aos direitos fundamentais de liberdade nas Constitui¢des da segunda
metade do Século XX, alicercada, no essencial, na aplicabilidade direta de tais direitos, na
consequente vinculagdo pelos mesmos de todos os poderes do Estado e na garantia do acesso
aos tribunais para reagir contra a respetiva violacdo. E a partir desta base normativa que a
jurisprudéncia, sobretudo a dos tribunais constitucionais, traca os contornos normativos e
oferece “a maioridade” (constitucional) ao principio da proporcionalidadels. Na verdade, a
Constituicdo deixa entdo de relevar apenas como quadro organizatério e regulador da
producdo normativa e passa a desenvolver uma forca normativa prépria relativamente a
atuacdo do proprio legislador. Nesta situacdo, compreende-se que as instancias competentes

para fazer valer tal forca normativa busquem orientacdo na solucdo dada a problemas

"' Cfr. JOHANNES SAURER, “Die Globalisierung des Verhiltnismissigkeits-grundsatzes in
Der Staat (2012-1), p. 3 e ss.

"2 Cfr. MATHIAS KLATT e MORITZ MEISTER, “VerhiltnismiBigkeit als universelles
Verfassungsprinzip” in Mathias Klatt (Hrsg.), Prinzipientheorie und Theorie der Abwdgung. Mohr
Siebeck, Tiibingen, 2013, p. 62 e ss.

By, por exemplo, a critica de PHILIP REIMER, “«...Und Machet zu Jiingern Alle Volker»?
— Von «universellen Verfassungsprinzipien» und der Weltmission der Prinzipientheorie der
Grundrechte” in Der Staat (2013-1), p. 27 e ss.

'Y CARLA AMADO GOMES e DINAMENE DE FREITAS, pp. 187-188, referem, a este
propdsito, “um efeito de mimetismo conexionado com a ideia de Estado de Direito [que] provocou a
expansdo do principio [da proporcionalidade] através da Europa, nos direitos internos, e que chegou
também a Unido Europeia, enquanto «Unido de Direito»”. Saliente-se que a tal efeito ndo tem obstado
a controvérsia sobre a natureza estrutural da proporcionalidade, nomeadamente quanto a questdo de
saber se se trata de uma norma-regra ou de uma norma-principio (cfr., por ultimo, VITALINO
CANAS, passim).

' Cfr. VITALINO CANAS [Proporcionalidade], p. 5.



paralelos e jd sedimentadas dogmaticamente. E aqui que a dogmdtica do direito de policia

surge como um principio de resposta ao novo desafio juridico-constitucional.

A evolugio da jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht é elucidativa'®: o principio
da proporcionalidade €, num primeiro momento, «constitucionalizado», de modo a aplicar a
respetiva estrutura escalonada de controlo a atuagdo do legislador com referéncia ao direito
fundamental visado por tal atuacdo; depois, a aplicacdo do principio da proporcionalidade ao
nivel constitucional justifica a sua «universaliza¢do», no sentido de 0 mesmo submeter ao seu
crivo, enquanto «limite dos limites» geral, todos os direitos fundamentais; finalmente, sendo a
l6gica da moderag@o que enforma a proporcionalidade expansiva, compreende-se a tendéncia
para articular aquele principio com outros principios constitucionais, como por exemplo o da

igualdade.

E no plano do direito internacional observam-se desafios normativos paralelos nos
casos em que € instituido o controlo jurisdicional da conformidade de atuagdes de autoridade
publica com um catdlogo de direitos fundamentais (é o que sucede, por exemplo, com o
Tribunal de Justi¢a relativamente a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia'’ e
com o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativamente a Convencao Europeia dos

Direitos do Homem'®). E nessas situacdes a instincia de controlo tende naturalmente a focar a

'® Cfr. JOHANNES SAURER, cit., pp. 6-7. V. também DETLEF MERTEN, pp. 560-561.

' Cfr. o respetivo artigo 52.°, n.° 1 (Ambito e interpretacdo dos direitos e dos principios), que
consagra um limite aplicdvel a generalidade dos direitos consagrados na mesma Carta:

«Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta
deve ser prevista por lei e respeitar o conteido essencial desses direitos e liberdades. Na
observancia do principio da proporcionalidade, essas restrigdes s6 podem ser introduzidas se
forem necessdrias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos
pela Unido, ou a necessidade de protec@o dos direitos e liberdades de terceiros.»

Esta formula procura codificar, mediante uma interpretacio atualista, jurisprudéncia anterior
do Tribunal de Justica (v., por exemplo, o Acérdido de 13.4.2000, C-297/97, ponto 45: “segundo
jurisprudéncia bem assente, podem ser introduzidas restricoes ao exercicio desses direitos,
designadamente no dmbito de uma organizagdo comum de mercado, desde que essas restrigoes
correspondam, efetivamente, a objetivos de interesse geral prosseguidos pela Comunidade e ndo
constituam, face a esses objetivos, uma intervencdo desproporcionada e intolerdvel, suscetivel de
atentar contra a propria esséncia desses direitos”).

'® A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem apoia-se nas cldusulas de
limites consignadas a propdsito do direito ao respeito pela vida privada e familiar (cfr. o artigo 8.°, n.°
2) e das liberdades de pensamento, de consciéncia e de religido (cfr. o artigo 9.°, n.° 2), de expressdo
(cfr. o artigo 10.°, n.° 2) e de reunido e de associag@o (cfr. o artigo 11.° n.° 2) — as providéncias ou
disposi¢oes que, numa sociedade democrdtica, sejam necessdrias para proteger outros interesses
fundamentais — para afirmar e aplicar o principio da proporcionalidade, controlando, em especial, a
legitimidade do fim (legitimate aim) prosseguido com a medida restritiva e a justeza do equilibrio (fair
balance) resultante da respetiva aplicacio no que se refere aos interesses publicos e privados
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sua busca de direito comparado na jurisprudéncia dos tribunais que ja tenham desenvolvido

~ (o ~ 1
uma solu¢do dogmatica para a mesma questao fundamental .

4. A proibicao do excesso na Constituicao portuguesa

Embora com antecedentes em anteriores Constituigées20, ¢ a Constituicdo da
Reptiblica Portuguesa, de 2 de abril de 1976, que consagra definitivamente a proibicdo do
excesso no plano constitucional como um principio estruturante e, portanto, vocacionado para
uma aplicagdo no ambito de todas as fungdes estaduais. Mesmo assim, foi necessario

“percorrer algum caminho”.

Com efeito, na sua redagcdo origindria, as expressoes mais evidentes de adesdo ao
principio da proporcionalidade resultavam dos artigos 19.%, n.° 5*', e 272.°, n.° 2%, sendo as
vertentes da necessidade e da adequacdo as mais explicitas. Contudo, o aproveitamento do
principio para outros dominios nao se revelou de facil fundamentacdo. Mas as duvidas que a
esse propdsito se poderiam suscitar foram desfeitas com o aditamento, pela Revisao
Constitucional de 1982, de um segundo requisito a que devem obedecer as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias. E o seguinte o teor do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicio —

artigo que tem como epigrafe “Forca juridica” (dos preceitos constitucionais respeitantes aos

concretamente em causa. A margem de apreciacio (margin of appreciation) reconhecida aos Estados
em cada situacdo é varidvel, consoante a maior ou menor necessidade de avaliacdes de natureza
socioeconémica e a maior ou menor interferéncia com direitos e liberdades de natureza pessoal.
Correspondentemente, a intensidade do controlo tende a ser menor no primeiro caso € maior no
segundo.

' Cfr. JOHANNES SAURER, cit., pp. 28-29.

% Merece particular destaque a Constituicio de 1822 que, inspirada pela concecio iluminista
do Direito Criminal como um direito de cardter subsididrio, estabelecia nos seus artigos 10.° e 11.°,
respetivamente, que “nenhuma lei, € muito menos a penal, serd estabelecida sem absoluta
necessidade” e que “toda a pena deve ser proporcionada ao delito; e nenhuma passara da pessoa do
delinquente. Fica abolida a tortura, a confiscacio de bens, a infamia, os agoites, o barago e pregdo, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis e infamantes”.

21 «“A declaragio do estado de sitio ou do estado de emergéncia confere as autoridades
competéncia para tomarem as providéncias necessarias e adequadas ao pronto restabelecimento da
normalidade constitucional”. Na redacdo atual do artigo 19.°, este enunciado corresponde ao n.° 8.

2 «“As medidas de policia sdo as previstas na lei, nio devendo ser utilizadas para além do
estritamente necessdrio”. A redacdo e numeragdo deste preceito mantém-se no texto atualmente em
vigor.

11



direitos, liberdades e garantias) - na redacdo em vigor (o trecho em itdlico corresponde ao
referido aditamento)23 :

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

Com a Revisdo Constitucional de 1989 foi reforcada a constitucionalizacdo do
principio da proporcionalidade, passando a designacdo homonima a constar expressamente do

texto constitucional (artigos 19.°, n.° 4, e 266.°, n.° 2)24.

Ao lado das mencionadas referéncias, podem descortinar-se outros afloramentos das
ideias de proibi¢cdo do excesso e de proporcionalidade no texto constitucional, embora a
terminologia utilizada ndo seja uniforme. E o caso, por exemplo, dos artigos 28.%, n.° 2 (prisdo
preventiva), 30.° (limites das penas e medidas de segurancga), 65.°, n.° 4 (requisito da
necessidade aplicdvel as expropriacdes do solo destinadas a satisfazer fins de utilidade publica
urbanistica), 267.°, n.° 4 (legitimidade da criacdo de associagdes publicas apenas para a
satisfacdo de necessidades especificas), 270.° (restricdes ao exercicio de direitos por militares,
agentes militarizados e agentes dos servicos e das forgcas de seguranca). A estas acrescem as
previsdes expressas da possibilidade de estabelecer restri¢cdes de certos direitos fundamentais
(como sucede, por exemplo, no artigo 27.°, n.° 3, quanto ao direito a liberdade, ou no artigo

50.°, n.° 3, relativamente as inelegibilidades).

Em suma, contrariamente ao que sucede com outros ordenamentos juridicos
constitucionais, a Constitui¢do portuguesa acolhe de forma expressa o principio da

proporcionalidade em diversas vertentes, o que inculca a conveniéncia de um tratamento

» Paralelamente foi introduzida uma cldusula de restricio ao exercicio de direitos no artigo
270.° com o seguinte teor (itdlico aditado):

«A lei pode estabelecer restricdes ao exercicio dos direitos de expressdo, reunido,
manifestacdo, associa¢do e peticdo coletiva e a capacidade eleitoral passiva dos militares e
agentes militarizados dos quadros permanentes em servigo efetivo, na estrita medida das
exigéncias das suas funcdes proprias.»

Este preceito foi entretanto reformulado nas Revisdes Constitucionais de 1997 e de 2001.
* Cfr. o artigo 19.%, n.° 4 (itdlico aditado):

«A opc¢do pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, bem como as respetivas
declaracdo e execugdo, devem respeitar o principio da proporcionalidade e limitar-se,
nomeadamente quanto as suas extensdo e duracdo e aos meios utilizados, ao estritamente
necessdrio ao pronto restabelecimento da normalidade constitucional».

No artigo 266.°, n.° 2, passou a referir-se a «proporcionalidade» entre os principios que devem
reger o exercicio da funcdo administrativa.
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amplo do mesmo, nomeadamente no quadro da ideia normativa de proibicao do excesso. De
resto, e como adiante resultard claro, a jurisprudéncia tende a reportar-se ora a «proibi¢ao do
excesso», ora a «proporcionalidade em sentido amplo», sem estabelecer quaisquer distin¢des

materiais relevantes.

5. Cont.: a questao do seu fundamento constitucional

Do ponto de vista da respetiva funcdo, a proibi¢ao do excesso releva de uma limitacao
geral da atuacdo dos poderes publicos, independentemente de estar em causa o controlo de
medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias. Tal aponta decisivamente para uma

base normativo-constitucional daquele principio que seja o mais abrangente possivel.

Nesse sentido, o Acérddo n.° 107/2001 afirmou que “[r]elativamente as restricoes a
direitos, liberdades e garantias, a exigéncia de proporcionalidade resulta do artigo 18°, n.” 2,
da Constituicdo da Repiiblica. Mas o principio da proporcionalidade, enquanto principio
geral de limitacdo do poder publico, pode ancorar-se no principio geral do Estado de
Direito. Impoem-se, na realidade, limites resultantes da avaliagdo da relagcdo entre os fins e
as medidas publicas, devendo o Estado-legislador e o Estado-administrador adequar a sua
projetada acdo aos fins pretendidos, e ndo configurar as medidas que tomam como

desnecessdria ou excessivamente restritivas”.

O principio do Estado de direito democrdtico consagrado no artigo 2.° da Constituicao
— a referéncia ao Estado de Direito foi introduzida pela Revisdao Constitucional de 1982 -,
pelas suas conotacdes histéricas e devido a sua natureza de “principio fundamental”, €, na
verdade, expressdo da ideia de que a garantia da liberdade, igualdade e seguranca dos
cidaddos se funda na sujeicdo do poder publico a normas juridicas: um Estado informado pela
ideia de Direito ndo pode, sem negar a sua esséncia, ser um Estado prepotente, arbitrdrio ou
injusto (cfr. Acérdaos n.°s 205/2000 e 491/2002). Nessa perspetiva, o Acérdao n.° 73/2009
entendeu “o principio da proporcionalidade [como um] principio geral de limitacdo do poder
publico que pode ancorar-se no principio geral do Estado de Direito, impondo limites
resultantes da avaliagcdo da relacdo entre os fins e as medidas publicas, devendo o Estado
(também o Estado-legislador) adequar a sua acdo aos fins pretendidos, e ndo estatuir

solugoes desnecessdrias ou excessivamente onerosas ou restritivas”.
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E, no Acérdao n.° 387/2012, afirmou-se que “as decisoées que o Estado (lato sensu)
toma tém de ter uma certa finalidade ou uma certa razdo de ser, ndo podendo ser ilimitadas
nem arbitrdrias e que esta finalidade deve ser algo de detetdvel e compreensivel para os seus
destinatdrios. O principio da proibi¢do de excesso postula que entre o conteiido da decisdo
do poder puiblico e o fim por ela prosseguido haja sempre um equilibrio, uma ponderagdo e
uma “justa medida” e encontra sede no artigo 2.° da Constituicdo. O Estado de direito ndo
pode deixar de ser um «Estado proporcional»”*. Com efeito, “se se tolerasse que 0s encargos
impostos pelas suas decisdes aos cidaddos fossem desmedidos, ndo justificados pelos seus
fins especificos e — por isso mesmo — levianos, dificilmente se conseguiria assegurar a ideia
segundo a qual a atividade estadual deve surgir, para os seus destinatdrios, como algo sério,
seguro ou confidvel. Ora — e jd o vimos — um poder politico assim, incapaz de merecer a
confianca daqueles a quem se dirige, ndo pode ser nunca um poder limitado pelo direito e
destinado a garantir a justica, a dignidade da pessoa humana e a liberdade. O principio da
proibicdo do excesso, que postula a mensurabilidade de todos os atos estaduais, integra o
conteido material do principio do Estado de direito exatamente pelas mesmas razdes por que
o fazem os outros principios, que ja analisdmos, e que visam assegurar a calculabilidade
possivel dos comportamentos piiblicos. E que ndo haverd nunca tal calculabilidade ai onde
ndo for estabelecido o seguinte principio de seguranga: os atos estaduais, além de serem atos

previsiveis, devem ser também, sempre, atos equilibrados, medidos e ponderados™®.

¥ Mas existem muitas outras decisdes do Tribunal em que este acentua mais a conexdo com
os direitos fundamentais a partir da clausula de limites constante do artigo 18.°, n.® 2, da Constitui¢do
(v., por exemplo, o Acérddo n.° 364/91, a propésito da criacio legal de inelegibilidades:

«[A]a questdo ndo deve ser tratada em termos relativizantes, sob pena de diluicdo casuistica
e correspondente enfraquecimento do niicleo essencial do direito fundamental em causa [- o
direito de sufrdgio passivo -, pois] o legislador constituinte optou pela defesa de
determinados valores — no caso, além do mais, a isengdo e independéncia do exercicio dos
respectivos cargos — e essa intencdo axiologico-normativa condiciona estritamente a
liberdade de conformacdo do legislador ordindrio e sé é concebivel a luz dos principios
constitucionais que integram o sistema dos direitos fundamentais. Ou seja, a unidade
sistemdtica da Lei Fundamental impde que se parta do «sistema» para o «problema» (e ndo
ao invés), ndo permitindo que a tensdo dialéctica porventura criada «dé» uma resposta ao
problema que ndo passe pelo sistema.

Ao fim e ao cabo, estd em jogo o principio da proporcionalidade, aferido mediante estaldes
de necessidade e adequagdo |[...[»).

% Cfr. MARIA LUCIA AMARAL, p. 187.

REIS NOVAIS, p. 161, pelo seu lado, refere enfaticamente que, sendo a “omnipresenca do
principio [da proibicdo do excesso tdo natural], atualmente é ji quase supérflua a questdo da sua
fundamentag@o constitucional, de tal sorte que, mesmo que ndo houvesse outros artigos a acolhé-lo
expressamente, se diria que ele decorre inquestionavelmente da propria ideia de Estado de Direito”.
Em sentido concordante, v. CARLA AMADO GOMES e DINAMENE DE FREITAS, p. 189, que
afirmam: “o legislador do Estado de Direito estd essencialmente vinculado pela proporcionalidade: o
poder publico deve ser exercido na justa medida, a fim de que o individuo ndo perca intoleravelmente
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§ 2.° - O controlo da proibi¢cdo do excesso
pelo Tribunal Constitucional — aspetos gerais

6. As diferentes competéncias do Tribunal Constitucional e a perspetiva adotada

em matéria de proibicao do excesso no quadro da fiscalizacao da constitucionalidade

O Tribunal Constitucional € o tribunal ao qual compete especificamente administrar a
justica em matérias de natureza juridico-constitucional, cabendo-lhe, designadamente, a
fiscalizacdo da constitucionalidade de normas juridicas, ou seja, e independentemente de se
tratar de fiscalizacdo concreta ou abstrata, a decisdo de questdes de constitucionalidade
normativa (artigo 221.° da Constituicdo). Mas ao lado desta competéncia nuclear, a
Constituicdo atribui-lhe uma série de outras competéncias — ditas complementares — em que o
mesmo Tribunal exerce um tipo de jurisdicdo paralelo aquele que € exercido pelos tribunais
judiciais e pelos tribunais administrativos (artigo 223.°, n.° 2, do mesmo normativo’’). Em
ambos os casos o Tribunal faz aplicacdo do principio da proibicdo do excesso, mas a

perspetiva adotada, assim como os poderes de cogni¢do e decisdo ndo podem deixar de ser

contra a coletividade — mesmo no confronto com outros individuos”. Para outras fundamentacdes, cfr.
as indicacdes de VITALINO CANAS [Proporcionalidade], p. 6.
*’ Este preceito atribui as seguintes competéncias complementares:

a) Verificar a morte e declarar a impossibilidade fisica permanente do Presidente da Reptiblica,
bem como verificar os impedimentos tempordarios do exercicio das suas funcdes;

b) Verificar a perda do cargo de Presidente da Reptiblica, nos casos previstos no n.° 3 do artigo
129.° e no n.° 3 do artigo 130.°;

c) Julgar em ultima instancia a regularidade e a validade dos atos de processo eleitoral, nos
termos da lei;

d) Verificar a morte e declarar a incapacidade para o exercicio da funcdo presidencial de
qualquer candidato a Presidente da Repiiblica, para efeitos do disposto no n.” 3 do artigo
124.°;

e) Verificar a legalidade da constitui¢do de partidos politicos e suas coligagcdes, bem como
apreciar a legalidade das suas denominacdes, siglas e simbolos, e ordenar a respetiva
extincao, nos termos da Constituicdo e da lei;

f) Verificar previamente a constitucionalidade e a legalidade dos referendos nacionais,
regionais e locais, incluindo a apreciacdo dos requisitos relativos ao respetivo universo
eleitoral;

g) Julgar a requerimento dos Deputados, nos termos da lei, os recursos relativos a perda do
mandato e as elei¢cOes realizadas na Assembleia da Republica e nas Assembleias Legislativas
das regides auténomas;

h) Julgar as acdes de impugnacio de eleicdes e deliberagdes de 6rgaos de partidos politicos que,
nos termos da lei, sejam recorriveis.
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distintos: ndo € a mesma coisa decidir casos concretos ou apreciar a constitucionalidade de

z

normas. E no presente relatério apenas € considerada a jurisprudéncia do Tribunal

Constitucional relativa ao controlo da constitucionalidade de normas juridicas.

Acresce que existem diferencas na vinculacio pelo principio da proibicdo do excesso
do legislador e da administracdo, sendo tendencialmente maior a margem de apreciacdo do
primeiro - que corresponde a liberdade de conformacgao do legislador. Assim, escreveu-se no
Acordio n.° 484/2000, citando doutrina nacional:

«O principio do excesso [ou principio da proporcionalidade] aplica-se a todas as
espécies de atos dos poderes puiblicos. Vincula o legislador, a administracdo e a
jurisdicdo. Observar-se-d apenas que o controlo judicial baseado no principio da
proporcionalidade ndo tem extensdo e intensidade semelhantes consoante se trate de
atos legislativos, de atos da administracdo ou de atos de jurisdigcdo. Ao legislador (e,
eventualmente, a certas entidades com competéncia regulamentar) é reconhecido um
considerdvel espaco de conformacado (liberdade de conformacdo) na ponderacdo dos
bens quando edita uma nova regulacdo. Esta liberdade de conformagdo tem especial
relevancia ao discutir-se os requisitos da adequagcdo dos meios e da
proporcionalidade em sentido restrito. Isto justifica que perante o espaco de
conformagdo do legislador, os tribunais se limitem a examinar se a regulacdo
legislativa é manifestamente inadequada." (assim, Gomes Canotilho Direito
constitucional e teoria da constitui¢ao, Coimbra, 1998, p. 264).

Ora, estando em causa a constitucionalidade de uma norma, é apenas a intervengdo
do legislador que tem de ser aferida — com os limites assinalados.»

E esta posi¢do sobre o alcance do principio da proporcionalidade, e seu controlo
jurisdicional, para a atividade administrativa e legislativa foi reiterada e aprofundada no
Acordao n.° 187/2001 — decerto um dos leading cases da jurisprudéncia constitucional
portuguesa em matéria de proibicdo do excesso — tendo em conta as diferengas quanto ao grau
de legitimacdo democratica do poder legislativo e do poder administrativo € o consequente
maior poder de escolha do primeiro relativamente ao segundo: o legislador, porque detentor
de uma legitimidade democratica direta, pode fazer escolhas primdrias (politicas); o
administrador, pelo seu lado, além de ter uma legitimidade democratica mais indireta, estd
submetido ao principio da legalidade e, por isso, ao interesse publico legalmente fixado.
Nesse sentido, o Tribunal Constitucional entendeu o seguinte:

«Ndo pode contestar-se que o principio da proporcionalidade, mesmo que
originariamente relevante sobretudo no dominio do controlo da atividade
administrativa, se aplica igualmente ao legislador. Dir-se-d mesmo — como o
comprova a propria jurisprudéncia deste Tribunal — que o principio da
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proporcionalidade cobra no controlo da atividade do legislador um dos seus
significados mais importantes. Isto ndo tolhe, porém, que as exigéncias decorrentes
do principio se configurem de forma diversa para a atividade administrativa e
legislativa — que, portanto, o principio, e a sua prdtica aplicacdo jurisdicional,
tenham um alcance diverso para o Estado-Administrador e para o Estado-
Legislador.

Assim, enquanto a administracdo estd vinculada a prossecucdo de finalidades
estabelecidas, o legislador pode determinar, dentro do quadro constitucional, a
finalidade visada com uma determinada medida. Por outro lado, é sabido que a
determinagdo da relacdo entre uma determinada medida, ou as suas alternativas, e o
grau de consecucdo de um determinado objetivo envolve, por vezes, avaliacdes
complexas, no proprio plano empirico (social e econdmico). E de tal avaliagdo
complexa que pode, porém, depender a resposta a questdo de saber se uma medida é
adequada a determinada finalidade. E também a ponderacdo suposta pela
exigibilidade ou necessidade pode ndo dispensar essa avaliacdo.

Ora, ndo pode deixar de reconhecer-se ao legislador — diversamente da
administracdo —, legitimado para tomar as medidas em questdo e determinar as suas
finalidades, uma “prerrogativa de avalia¢do”, como que um “crédito de confianga”,
na apreciagdo, por vezes dificil e complexa, das relacoes empiricas entre o estado
que ¢é criado através de uma determinada medida e aquele que dela resulta e que
considera correspondente, em maior ou menor medida, a consecugcdo dos objetivos
visados com a medida (que, como se disse, dentro dos quadros constitucionais, ele
proprio também pode definir). Tal prerrogativa da competéncia do legislador na
definicdo dos objetivos e nessa avaliacdo (com o referido “crédito de confianca” —
falando de wum “Vertrauensvorsprung”, v. Bodo Pieroth/Bernhard Schlink,
Grundrechte. Staatsrecht II, /4%d., Heidelberg, 1998, n.°s 282 e 287) afigura-se
importante sobretudo em casos duvidosos, ou em que a relacdo medida-objetivo é
social ou economicamente complexa, e a objetividade dos juizos que se podem fazer
(ou suas hipotéticas alternativas) dificil de estabelecer.

Significa isto, pois, que, em casos destes, em principio o Tribunal ndo deve substituir
uma sua avaliacdo da relacdo, social e economicamente complexa, entre o teor e os
efeitos das medidas, a que é efetuada pelo legislador, e que as controvérsias
geradoras de diivida sobre tal relacdo ndo devem, salvo erro manifesto de
aprecia¢do — como é, designadamente (mas ndo so), o caso de as medidas ndo serem
sequer compativeis com a finalidade prosseguida —, ser resolvidas contra a posi¢do
do legislador.

Contra isto ndo vale, evidentemente, o argumento de que, perante o caso concreto, e
a luz do principio da proporcionalidade, ou existe violacdo — e a decisdo deve ser de
inconstitucionalidade — ou ndo existe — e a norma é constitucionalmente conforme.
Tal objecdo, segundo a qual apenas poderia existir “uma resposta certa” do
legislador, conduz a eliminar a liberdade de conformacdo legislativa, por lhe
escapar o essencial: a propria averiguagdo jurisdicional da existéncia de uma
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da proporcionalidade por uma
determinada norma, depende justamente de se poder detetar um erro manifesto de
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apreciacdo da relacdo entre a medida e seus efeitos, pois aquém desse erro deve
deixar-se na competéncia do legislador a avaliacdo de tal relacdo, social e
economicamente complexa.»

No mesmo Acérdao, o Tribunal faz referéncia a orientagdo seguida nesta matéria por
outras jurisdicdes que aplicam o principio da proporcionalidade a atividade legislativa —
citando, a titulo ilustrativo, os Acérdaos do Tribunal de Justica de 13.11.1990 (C-331/98), de
12.11.1996 (C-84/94 - caso «Tempo de trabalho») e de 13.5.1997 (C-233/94 - caso «Garantia
de depdsitos»), e transcrevendo-se do ultimo destes arestos a seguinte passagem relativamente

aos casos em que a situagdo € economicamente complexa:

«[Ao julgar a conformidade com o principio da proporcionalidade,] o Tribunal ndo
pode substituir a apreciacdo do legislador comunitario pela sua prépria apreciagao.
De resto, s6 pode censurar a op¢do normativa do legislador se esta for
manifestamente errada ou se os inconvenientes dai resultantes para certos agentes
econdmicos forem desproporcionados em relagao as vantagens que apresentax.

A necessidade de respeitar a liberdade de conformacao do legislador na aplicacdo da
proibicdo do excesso conduz frequentemente o Tribunal — sobretudo nas situagdes que
implicam avaliagdes empiricas — a abster-se de substituir a avaliacdo subjacente a medida
legislativa por aquela que faz com base nos dados do processo e, consequentemente, a abster-

se de emitir um juizo positivo de inconstitucionalidade.

7. Metédica de aplicacao

No controlo da proibi¢do do excesso, o Tribunal seguiu desde cedo (v., por exemplo,
os Acoérdaos n.°s 25/84, 85/85, 103/87, 455/87, 64/88, 69/88, 223/88, 392/89, 221/90, 285/92,
634/93 e 1182/96) 28 _ ¢ a ele se tem mantido fiel (cfr., entre os mais recentes, 0os Acordaos
n.°s 159/2007, 632/2008, 173/2009, 166/2010, 401/2011, 461/2011, 353/2012, 187/2013,
340/2013, 474/2013 e 602/2013) - o esquema dos trés testes em que se convencionou
desdobrar a anélise da relacdo de adequagdo entre um meio e o respetivo fim (principio da
proporcionalidade em sentido amplo). Para tanto, as atuagdes dos poderes publicos,
justamente pelo facto de ndo poderem ser ilimitadas nem arbitrdrias, s@o perspetivadas em

cada caso concreto, real ou representado, como meios para atingir um certo fim -

* Cfr. CASALTA NABAIS, Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, separata do vol. LXV (1989) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, pp. 33-36; e VITALINO CANAS [Proporcionalidade], p. 31, nota 134.
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pressupondo-se naturalmente a legitimidade constitucional tanto dos primeiros como do
segundozg. Em vista desse fim, aquelas atuagdes sdo sucessivamente analisadas:

1.° - Quanto a sua adequacdo ou idoneidade - a sua aptidao para atingir o fim visado, e
que € objeto de um juizo positivo desde que seja razodvel considerar que a modificacdo a
introduzir na situac@o de facto preexistente em consequéncia da atuag@o publica modifique tal
situacdo no sentido de a aproximar de modo sensivel da situacdo de facto hipotética
correspondente a realizacdo do fim intencionado (a inadequagdo ou inidoneidade corresponde,
por isso, a uma medida cuja ado¢do seja indiferente, indcua ou, porventura, negativa com

referéncia a tal situacdo hipotética)30;

* No Acérddo n.° 173/2009 — proferido a propésito da inabilitacio dos administradores de
sociedade comercial declarada insolvente, nos casos em que a insolvéncia seja imputdvel a dolo ou
culpa grave daqueles (artigo 189.°, n.° 2, alinea b), do Cddigo da Insolvéncia e Recuperacio de
Empresas) - o Tribunal Constitucional, assumindo (conforme jurisprudéncia anterior) nio ser
constitucionalmente admissivel a instrumentalizagdo das restricdes a capacidade civil previstas no
artigo 26.°, n.° 4, da Constituicdo para outros objetivos que ndo a tutela do interesse do préprio
inabilitado ou interdito, ndo sendo designadamente legitima a sua utilizagdo como sancdo (fim
punitivo), considerou, citando Reis Novais, p. 166, que a solucdo legal em andlise “contraria o
principio da proporcionalidade logo no primeiro patamar do controlo da sua observancia, pois a
«legitimidade constitucional dos fins prosseguidos com a restricdo», bem como a «legitimidade dos
meios utilizados» constituem um «pressuposto logico» da sua idoneidade”.

De resto, no que se refere as restri¢cdes de direitos, liberdades e garantias, a letra do artigo 18.°,
n.° 2, da Constituicdo é expressa no sentido de aquelas se justificarem apenas para - e, portanto, de
apenas se poderem destinar a - ‘“salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. Como se refere no Acérdao n.° 340/2013 (caso relativo a imposi¢do aos contribuintes, no
ambito de procedimentos de inspec¢do, de deveres de cooperacdo com a administracdo tributdria tendo
por objeto a entrega de documentos e a prestacdo de informacdes que mais tarde a segunda possa vir a
utilizar contra os primeiros no dmbito de processos criminais — cfr. infra o n.° 13), “as restricoes em
causa sdo funcionalmente destinadas a salvaguarda de outros valores constitucionais”.

% Como se refere no Acérddo n.° 632/2008 (caso relativo ao alargamento de 90 para 180 dias do
prazo de periodo experimental aplicdvel nos contratos de trabalho de trabalhadores indiferenciados),
“a demonstracdo de que certa medida legislativa é, pelo seu contelido tipico e abstratamente
considerado, um instrumento inidéneo ou inapto para a realizagdo do fim que com ela se pretende
alcangar exige uma prova: em ultima instdncia, necessdrio é que se comprove que o meio usado se
revela em si mesmo como algo de inécuo, indiferente ou até negativo por referéncia a obtengdo
aproximada dos efeitos pretendidos”.

Cfr., por exemplo, os Acérdios n.°s 200/2001 e 313/2013.

No caso decidido pelo Acérdao n.° 200/2001 (caso dos emolumentos — com a natureza de taxa -
a pagar ao Tribunal de Contas pela certificagdo ou arquivamento de contas), um municipio queixava-
se de que a alteracdo legislativa do regime de emolumentos resultou, para si, num aumento
desproporcionado do respetivo valor. O Tribunal considerou necessdrio comecar por analisar a
justificacdo do novo regime dada pelo préprio legislador, considerando o aumento dos emolumentos
justificado pelas finalidades enunciadas no predmbulo do diploma em causa: a crescente importancia
das funcbes de fiscalizacdo e controlo das finangas publicas do Tribunal de Contas, a sua
modernizacdo, atualizacdo e desenvolvimento, em termos estruturais e de reconhecimento normativo
de novas atribuicdes e formas de atuagdo e o facto de as receitas emolumentares consubstanciarem um
pressuposto da independéncia e condi¢do de exercicio das competéncias do Tribunal; perante estas
necessidades, o diploma que consagrava o regime anterior e a sua tabela emolumentar encontrava-se
desatualizado, quer qualitativa (assim, ao nivel da tipologia e natureza dos atos geradores dos

19



2.° - Quanto a sua necessidade ou exigibilidade - o meio adotado deve ser aquele, de
entre os meios disponiveis que gozem de idoneidade similar, que implique menos custos para

os interesses prejudicados com a realizagao do fim publico prosseguido (a desnecessidade ou

emolumentos, sem integral correspondéncia nos atos efetivamente praticados pelo Tribunal e seus
servicos de apoio), quer quantitativamente. Por isso, entendeu o Tribunal Constitucional que a
previsdo do novo regime “ndo pode ser considerada manifestamente inadequada para conseguir tais
objetivos — designadamente, a independéncia do Tribunal de Contas. Pode, eventualmente, esse novo
regime — designadamente, pela elevacdo da percentagem da receita e do limite mdximo dos
emolumentos — ndo corresponder, em determinados casos, a melhor solucdo, ou a solugcdo mais justa
(como se reconhece na decisdo recorrida para a repercussdo dos emolumentos nos orcamentos dos
municipios, considerando a sua autonomia financeira). Mas a sua previsdo enquadra-se ainda no
espago de conformagdo do legislador, ndo podendo dizer-se que a possibilidade de um regime melhor
adequado a determinadas situacoes — e, designadamente, que tome em consideracdo em maior
medida o peso dos emolumentos na atividade dos municipios mais pequenos — determina
necessariamente a inconstitucionalidade de todas as alternativas”.

No Acérddo n.° 313/2013 (caso relativo a nio apresentagdo do livro de reclamagdes) estava em
causa a norma que punia com o pagamento de uma coima a mera omissao de facultar imediatamente o
livro de reclamagdes, quando solicitado pelo cliente ou utente. Contudo, o limite minimo da coima
aplicdvel — e s6 este — é agravado de € 250 para € 1750 e de € 3500 para € 15000, consoante o infrator
seja pessoa singular ou pessoa coletiva, apenas em consequéncia de o utente ofendido decidir chamar a
autoridade policial a fim de remover a recusa de apresentacdo do livro de reclamagdes ou de que essa
autoridade tome nota da ocorréncia. Assim, a imposi¢do do agravamento do limite minimo da coima
aplicdvel é funcdo de um comportamento que imediatamente nido € o do infrator, mas o do préprio
utente ofendido e, por outro lado, e com referéncia ao agravamento do limite minimo, o mesmo
preceito proibe o tribunal de valorar a circunstancia de, apesar de chamada a autoridade policial, o
utente ter afinal tido oportunidade de formular a sua reclamag@o no livro pertinente — uma situacao,
apesar de tudo, menos lesiva do direito do consumidor do que aquela em que pura e simplesmente o
referido livro ndo foi facultado ao utente, independentemente de ter, ou ndo, sido chamada a
autoridade policial; nesses casos, a aludida valoracdo é admissivel, mas ja no quadro do agravamento
do limite minimo da coima aplicdvel. O Tribunal, considerando embora o fim normativo prosseguido
pelo legislador — o refor¢o da tutela dos direitos dos consumidores — entendeu que “fendo em vista tal
objetivo, ndo se afigura, desde logo, idéneo que o agravamento da punicdo da violagdo do dever de
facultar imediatamente o livro de reclamagodes seja colocado na exclusiva dependéncia da iniciativa
de o utente ofendido chamar a policia. Tal iniciativa ndo estd necessariamente associada a um
agravamento da infracdo jd perpetrada. Alids, se o chamamento da policia é uma condi¢do suficiente
do agravamento da coima, ndo é, todavia, uma condi¢cdo necessdria do agravamento da infragdo.
Com efeito, o utente pode requerer a presenca da autoridade policial, logo que confrontado com a
recusa do livro de reclamagdes: ndo tem de chamar o gerente ou outro responsdvel nem tem de dar
conhecimento prévio da sua intencdo. O agravamento da coima pode, por isso, ocorrer sem que da
parte do fornecedor de bens ou prestador de servigos exista um qualquer outro comportamento, para
além da infracdo jd sancionada [sem agravamento] — a recusa inicial de facultar o livro de
reclamacdes solicitado pelo utente. Acresce que, nos termos da lei, o pressuposto de tal chamamento é
a prdtica da infragdo (“quando o livro de reclamacgoes ndo for imediatamente facultado ao utente” —
artigo 3.°, n.° 4, do diploma em andlise), pelo que, quando muito, a presenca da autoridade policial
pode contribuir para a remo¢do da recusa inicial de apresentacdo do livro de reclamagoes. E se esta
ocorrer — sendo, portanto, facultado ao utente o exercicio do seu direito de reclamagdo - justifica-se a
ponderagdo de tal circunstdncia, devendo o quadro punitivo demarcar claramente as situacdes em
que, apesar de tardiamente, o direito do consumidor ainda pode ser exercido, daquelas em que,
mesmo apos a intervencdo da autoridade policial, a recusa de apresentacdo do livro de reclamagées é
mantida. O agravamento do limite minimo da coima aplicdvel, em razdo apenas da “ocorréncia”
consubstanciada no chamamento da autoridade policial por parte do utente ofendido, ndo permite
diferenciar satisfatoriamente as duas situacoes".
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inexigibilidade verifica-se, por conseguinte, desde que exista uma alternativa real ao meio

escolhido e que a mesma seja menos onerosa para os interesses que serdo afetados

negativamente pela concretizacio do fim justificativo da medida)’' **;

31 Conforme se refere no Acérddo n.° 632/2008, “o teste da necessidade ou da exigibilidade
obriga a que se proceda a uma especifica forma de ponderagdo, ou de avaliacdo, do modo pelo qual a
restricdo legislativa de um direito procede a necessdria realizacdo da tarefa de concordancia prdtica
entre bens ou interesses conflituantes. Jd vimos em que é que se traduz a especificidade. Do que se
trata, aqui, ¢ de averiguar se existiam, no caso, meios alternativos para a realizacdo do mesmo fim;
se entre esses meios havia, ou ndo, diferencas quanto ao grau da sua onerosidade para os
destinatdrios das medidas restritivas; e se, finalmente, se tinha ou ndo escolhido, de entre eles, o meio
mais benigno ou menos oneroso”.

* Cfr. os Acérddos n.°s 155/2004, 632/2008, 173/2009 e 313/2013.

No Acérdado n.° 155/2004 (caso relativo a nulidade dos contratos de trabalho celebrados por
pessoas coletivas publicas com preteri¢do de certos requisitos, condi¢cdes ou formalidades previstos na
lei), o Tribunal considerou, quanto & cominacdo da nulidade total do contrato de trabalho em
consequéncia da falta de autorizacdo do Ministro das Finangas, quando o contrato envolva encargos
com remuneracdes globais superiores aos que resultam da aplicacdo de regulamentos internos ou dos
instrumentos de regulamentacdo coletiva, que, “embora ndo possa negar-se-lhe adequacdo para
compelir o trabalhador a uma especifica tensdo de vontade no sentido do respeito pela legalidade, a
medida é excessiva [...]. Postos em equacdo, mediante um juizo de ponderacdo, os meios (a
invalidade total do contrato) e o fim (garantir a observdncia das regras legais relativas ao regime
retributivo e a boa gestdo dos dinheiros piiblicos), é manifesto que o sacrificio imposto ao
trabalhador se apresenta como restringindo desnecessariamente a garantia de seguranca no
emprego. O objetivo pretendido poderia ser eficientemente atingido mediante um meio menos gravoso
para a garantia consagrada no artigo 53° da Constituicdo como, por exemplo e sem invadir o espaco
de discricionariedade legislativa, a invalidade parcial do contrato, com reducdo aos limites legais da
remuneragdo ilegalmente estipulada — alids, é deste tipo a solu¢do adotada no artigo 114° do Codigo
do Trabalho — e, eventualmente, com a imposigdo de restituir o indevidamente recebido’.

No Acérdio n.° 632/2008, o Tribunal apreciou se o alargamento do periodo experimental nos
contratos de trabalho de 90 para 180 dias dos trabalhadores indiferenciados configura uma restrigdo
constitucionalmente ilicita, por implicar violagdo dos limites aos limites dos direitos que o artigo 18.°
da Constituicdo consagra. Ora, “é precisamente o recurso [ao] segundo teste — ao qual se atribui a
designacdo de «medida de valor da necessidade» — que a seguir se convoca [surgindo tal
convocacdo] agora acompanhada da ideia de concorddncia prdtica: a medida de valor da
necessidade — diz-se — deve aferir-se em funcdo do que é indispensdvel, ou exigivel, para a
salvaguarda de outros interesses ou bens constitucionalmente protegidos. No caso (diz-se ainda) o
outro bem ou interesse que se pretende salvaguardar, e que deve concordar praticamente com o bem
«seguranca no emprego», € o da livre iniciativa privada, consagrada — como jd se viu — no artigo 61.°
da Constitui¢cdo”. E, considerando ndo existir nenhum elemento nos antecedentes legislativos que
permita, por um lado, identificar uma insuficiéncia manifesta dos prazos atualmente em vigor e, por
outro, uma justificacdo para o alargamento de 90 para 180 dias do prazo de periodo experimental
aplicdvel nos contratos de trabalho dos trabalhadores indiferenciados, o Tribunal entendeu que o
alargamento em causa se ndo compatibilizava com o teste da necessidade ou da exigibilidade, a que
estao subordinadas todas as normas infraconstitucionais que restrinjam direitos fundamentais.

No Acérddo n.° 173/2009, ja citado (cfr. supra a nota 29), considerou-se que, mesmo adotando
uma posi¢cdo mais complacente, acolhedora da legitimidade constitucional de uma concecdo da
inabilitagdo como um instrumento multivocacionado, idéneo a servir outros interesses, que ndo apenas
os do préprio incapaz, designadamente os interesses gerais do trafico juridico, a verdade é que para o
efeito a lei j4 prevé a medida de inibi¢do do exercicio do comércio e para a ocupacdo de qualquer
cargo de titular de 6rgdo de sociedade comercial ou civil, associa¢do ou fundacdo privada de atividade
econdémica, empresa publica ou cooperativa (alinea c) do n.° 2 do artigo 189.° do Cédigo em causa),
como sancdo adiciondvel, e nao alternativa, a da inabilitacdo; consequentemente, e atento o
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3.° - Quanto a sua proporcionalidade em sentido estrito — a adequagdo, no sentido de
proporcdo ou justa medida, entre as vantagens e desvantagens, os custos € os beneficios,
decorrentes da adocd@o concreta do meio (a despropor¢@o ou excesso resulta da inexisténcia de
uma articulag@o racional suficiente, e portanto de um desequilibrio, entre tais sacrificios e

beneficios)33.

obrigatdrio decretamento da inibicdo — medida s6 justificdvel por aten¢do aqueles interesses gerais — e
o universo dos afetados, coincidente com os sujeitos a inabilitacdo, “pode concluir-se que a san¢do
mais gravosa da inabilitacdo ndo é indispensavel para a salvaguarda desses interesses. Sendo assim,
resulta violado o critério da necessidade ou exigibilidade, postulado pelo principio da
proporcionalidade”.

No Acérdio n.° 313/2013, j4 citado (cfr. supra a nota 30), considerou-se que o “agravamento
do limite minimo da coima aplicdvel [...] ndo é, por outro lado, necessario para assegurar uma tutela
mais eficaz do direito dos consumidores a formularem as suas reclamacdes no livro especialmente
destinado para o efeito. Na verdade, abrangendo a moldura punitiva para a violagdo do dever de
facultar imediatamente o livro de reclamagées prevista [na lei] a totalidade do agravamento da coima
aplicdvel para a mesma infracdo consignado [no caso de o utente requerer a presenca da autoridade
policial], nada impede o julgador de, caso a caso, e fazendo aplicacdo da moldura mais ampla,
graduar diferentemente a coima a aplicar em razdo de: (i) o direito de reclamacdo ter sido
assegurado, mesmo sem a presenca da autoridade policial (por exemplo, em virtude de o gerente ou
responsdvel entretanto ter acedido a fazé-lo); (ii) o mesmo direito ter sido assegurado apenas na
sequéncia do chamamento da autoridade policial; ou (iii) mesmo apds ter sido solicitada tal
intervencdo, nem assim o fornecedor de bens ou prestador de servicos ter permitido ao utente o
exercicio do seu direito de reclamacdo’.

¥ Cfr. os Acérdios n.°s 187/2001, 200/2001, 155/2004, 159/2007 e 173/2009.

No Acérddo n.° 187/2001 ja citado (cfr. supra a nota 5), o Tribunal considerou que os diversos
fins visados pelo legislador mediante o regime de reserva aos farmacé€uticos da propriedade da
farmdcia e indivisibilidade desta da sua gestdo técnica permitem concluir que tal regime nio pode
considerar-se desadequado nem desnecessdrio para a sua prossecucio. E o caso, desde logo, daqueles
fins que se ligam a atividade farmacéutica, pois é razodvel supor que os fins de satide publica e
interesse publico, e a independéncia profissional e deontoldgica do farmacéutico, ndo sé sdo
propiciados por tal regime, como o sdo em grau mais intenso ou de forma mais perfeita ou facilitada
do que através de um regime de propriedade livre da farm4cia. E € também o caso, evidentemente, das
finalidades - como a consciencializa¢do, vinculacdo deontoldgica e responsabiliza¢do tanto do
proprietario como do diretor técnico, ou o controlo das concentracdes no dominio da comercializagio
de produtos farmacéuticos - que diretamente se prendem com a propriedade da farmdcia. Mas, para
além disso, entendeu-se que a ponderacdo das razdes apresentadas ndo € de molde a ter por
desrazodvel a tese da indivisibilidade e a reserva da propriedade aos farmacéuticos, podendo concluir-
se que esse regime ndo viola o principio da proporcionalidade (ou da "proibicdo do excesso") -
nomeadamente, em conjugacdo com o direito de propriedade ou com a liberdade de profissdo -, ja que
as restri¢cdes inerentes ao mesmo ndo podem ser consideradas desproporcionadas na sua medida, em
relacdo as aludidas finalidades de interesse puiblico prosseguidas pelo legislador.

No Acérddo n.° 200/2001 ja citado (cfr. supra a nota 30), o Tribunal entendeu que, ndo
obstante a brusquiddo do aumento emolumentar em causa — em especial, por falta de previsdo de um
regime de transicao -, 0 mesmo “encontra-se, por outro lado, justificado pelas finalidades enunciadas
no predmbulo* do diploma que o aprovou.

No Acdérdio n.° 155/2004 ja citado (cfr. supra a nota anterior), o Tribunal, a propdsito da
exigéncia da forma escrita do contrato de trabalho e de outras indica¢des que do mesmo devem constar
— nomeadamente, a exigéncia de que o trabalhador, ao assinar o contrato, verifique se no documento
se menciona a identificacdo da entidade que autorizou a sua celebragdo -, considerou que esta Ultima
exigéncia, ao contrdrio das demais, cumpre um fim acessério, embora importante no contexto dos fins
visados com a imposi¢ao da forma escrita. Porém, ndo estabelecendo o preceito que comina a nulidade
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do contrato quaisquer distingdes, também a inobservancia do citado requisito pode fundamentar a
nulidade do contrato invocavel a todo o tempo. Assim, “[e/sta consequéncia do regime da nulidade
ndo pode deixar de ser considerada, quando ponderado o interesse que serve e o modo de o realizar
com os seus efeitos no plano da garantia constitucional da segurangca no emprego, violadora do
principio da proporcionalidade, nas vertentes do principio da necessidade e da justa medida ou
proporcionalidade em sentido estrito”.

No Acérdido n.° 159/2007 (caso da remicdo do arrendamento rural pelo rendeiro mediante
pagamento ao senhorio do preco fixado por comissdo arbitral), o Tribunal comecou por verificar a
semelhanca entre a remi¢ao da colonia e a remicao do arrendamento rural: em ambos 0s casos estd em
causa uma "transmissdo for¢ada" do direito de propriedade sobre a terra, do proprietdrio de raiz para o
cultivador; em ambos os casos existe uma especial responsabilidade do cultivador em dotar a terra de
condi¢des produtivas; e em ambos os casos a intervencdo legislativa ocorreu num momento de
transi¢do constitucional, visando transformar as formas de utilizacdo produtiva da terra em favor do
cultivador. Ponderou depois que a posi¢do de rejeicdo de formas de exploracdo da terra de reconhecida
injustica social - enfiteuse e colonia - que o legislador constituinte assume se alicer¢a em valores de
protecdo do cultivador, plasmados na Constitui¢do (cfr. os artigos 93°, n.° 1, e 96°), concluindo pela
existéncia de fundamento constitucional para a prevaléncia do direito do rendeiro face ao direito do
proprietéario-senhorio (o fim prosseguido pela legislacdo em andlise é, portanto, legitimo). Segue-se a
andlise das trés vertentes do principio da proporcionalidade, afirmando-se no tocante ao terceiro teste
(proporcionalidade em sentido estrito): “para que se possa concluir se a norma questionada respeita o
principio da proporcionalidade impoe-se averiguar se o prejuizo que ela causa ao senhorio (ablacdo
do direito de propriedade) é ou ndo desproporcionado em relacdo ao beneficio que com ela se espera
obter (consolidacdo da posicdo juridica do rendeiro relativamente a terra que cultiva e as
benfeitorias nela realizadas). Ndo se discute a gravidade do sacrificio imposto ao senhorio — a
remicdo do arrendamento afeta de forma extrema o direito de propriedade do dono da terra. [Mas],
tratando-se de arrendamento rural em que as terras tenham sido dadas de arrendamento no estado de
incultas e se tenham tornado produtivas por acdo do rendeiro, o valor das benfeitorias realizadas nas
terras por acdo do rendeiro ndo pode ser contabilizado como prejuizo do senhorio. O prejuizo do
senhorio apenas pode corresponder a perda do valor da propriedade, excluidas as benfeitorias. Caso
o rendeiro pretenda remir o arrendamento (o exercicio do direito de remicdo ¢é facultativo), a perda
da propriedade da terra é compensada pelo pagamento ao senhorio de um preco [...]. E esse preco
ndo pode considerar-se injusto [...]. Sendo grave o sacrificio imposto ao senhorio, tal ndo deixa de
implicar que se avalie essa gravidade «em associacdo com a importdncia e a imperatividade das
razbes que a justificam» [...]. Ora, no caso, como resulta do que atrds se disse, sdo, a luz da
Constituicdo, de extrema relevdncia as razdes que justificam a medida, numa linha que decorre dos jd
citados artigos 93°, n.° 1, alinea b), e 96°, n.° 1, da Constituicdo [pelo que] face a nossa ordem
constitucional de valores, o direito de aquisicdo da propriedade conferido ao rendeiro pela norma
questionada ndo pode, assim, qualificar-se como excessivo ou injusto. [D]eve, ainda, ter-se presente
que, nas situagdes em que a avaliacdo da limitagcdo ou restri¢do pelo critério da proporcionalidade se
revele complexa, como poderd ser o caso, o Tribunal Constitucional tem reconhecido ao legislador
uma prerrogativa de avaliacdo ou crédito de confianca, reservando a sua intervengcdo apenas para as
situagodes de ultima ratio [remetendo neste particular para o Acérdao n.° 187/2001] [E,] no caso em
aprego, a qualificacdo da ablacdo do direito de propriedade do senhorio como “justa medida”
pressupoe uma avaliagdo material que se encontra muito proxima dos limites do poder jurisdicional,
na fronteira com o poder legislativo. Ora, atenta a ponderacdo dos valores em jogo, supra
desenvolvida, e ndo constituindo erro manifesto de apreciacdo a opgdo tomada pelo legislador [...],
entende-se que, igualmente aqui, o legislador deve beneficiar do mencionado crédito de confianga,
tudo concorrendo para se julgar isenta de inconstitucionalidade, por violacdo do principio da
proporcionalidade, a norma em causa’”.

No Acérdao n.° 173/2009 ja citado (cfr. supra a nota 29), o Tribunal entendeu que, sem
prejuizo da inidoneidade e da inexigibilidade da restri¢do a capacidade civil em andlise, noutra dtica,
“mesmo para quem possa entender que a eficdcia preventiva resulta melhor satisfeita com a
inabilitagcdo, serd sempre de decidir que a cumulagdo e aplicacdo simultdnea das duas restricdes
atenta contra a proibi¢do do excesso”. Posteriormente o Acérdao n.° 409/2011 confirmou este juizo de
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A sintese de tal metddica de aplicagdo feita no Acérdao n.° 107/2001 € a seguinte:

«O principio da proporcionalidade, em sentido lato, pode, além disso, desdobrar-se
analiticamente em trés exigéncias da relacdo entre as medidas e os fins
prosseguidos: a adequacdo das medidas aos fins, a necessidade ou exigibilidade das
medidas e a proporcionalidade em sentido estrito, ou “justa medida”. Como se
escreveu no citado Acorddo n.° 634/93, invocando a doutrina:
"O principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: principio da
adequacdo (as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem
revelar-se como um meio para a prossecu¢ao dos fins visados, com salvaguarda de
outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos); principio da exigibilidade
(essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcancar os fins em vista, por o
legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos para alcancar 0 mesmo
desiderato); principio da justa medida, ou proporcionalidade em sentido estrito
(nd3o poderdo adotar-se medidas excessivas, desproporcionadas para alcancar os
fins pretendidos)."

Pode dizer-se que a verificagdo da adequagdo se configura como a primeira (se a

medida ndo for adequada, serd logo violadora do principio da proporcionalidade).

Retomando o que se escreveu no referido Acordao n.” 1182/96:
“Num primeiro momento perguntar-se-a se a medida legislativa em causa (...) é
apropriada a prossecugdo do fim a ela subjacente.”

Num segundo momento, hd que questionar a possibilidade de ado¢cdo de medidas

menos intrusivas com os mesmos efeitos na prossecugdo do fim visado.

Como se disse no citado aresto:
“Seguidamente haverd que perguntar se essa Op¢do, NOS seus exatos termos,
significou a ‘menor desvantagem possivel’ para a posicdo jusfundamental
decorrente do direito [de propriedade]. Aqui, equacionando-se se o legislador
‘poderia ter adotado outro meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para os
cidaddos’ [Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 6* ed., Coimbra, 1993, pp.
382-383].”

E, porém, certo que medidas que sejam de considerar necessdrias ou exigiveis ndo

podem deixar de ser também adequadas (embora o inverso ndo seja verdadeiro).

Assim, na prdtica, a verificacdo da necessidade ou exigibilidade resolve logo

também a da adequacao.

A verificacdo da necessidade ou exigibilidade pode envolver, por outro lado, uma

avaliacdo in concreto da relagdo empirica entre as medidas e os seus previsiveis

efeitos, a luz dos fins prosseguidos, para apurar a previsivel maior ou menor

consecugdo dos objetivos pretendidos, perante as alternativas disponiveis.

Por iltimo, retira-se ainda do principio de proporcionalidade um iiltimo critério,

designado como proporcionalidade em sentido estrito ou critério de justa medida.
“Havera, entdo, que pensar em termos de ‘proporcionalidade em sentido restrito’,
questionando-se ‘se o resultado obtido (...) € proporcional a carga coativa’ que
comporta” (ibidem).

inconstitucionalidade, pelos mesmos fundamentos, com referéncia aos casos de insolvéncia culposa de
pessoas singulares.
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Trata-se, pois, de exigir que a intervengdo, nos seus efeitos restritivos ou lesivos, se
encontre numa relagdo “calibrada” — de justa medida — com os fins prosseguidos, o
que exige uma ponderagdo, graduacdo e correspondéncia dos efeitos e das medidas
possiveis.»

Posteriormente, no seu Acérdio n.° 632/2008, o Tribunal, além de reiterar a
jurisprudéncia sobre a definicdo geral das trés vertentes em que habitualmente analisa o
principio da proporcionalidade, entendeu dever acrescentar trés precisoes:

«A primeira diz respeito ao contetido exato a conferir ao terceiro teste enunciado,
comummente designado pela jurisprudéncia e pela doutrina por proporcionalidade
em sentido estrito ou critério da justa medida. O que aqui se mede, na verdade, é a
relacdo concretamente existente entre a carga coativa decorrente da medida
adotada e o peso especifico do ganho de interesse piiblico que com tal medida se
visa alcangar. Ou, como se disse, ainda, no Acérddo n.° 187/2001, «[t]rata-se...de
exigir que a intervencdo, nos seus efeitos restritivos ou lesivos, se encontre numa
relacdo “calibrada” — de justa medida — com os fins prosseguidos, o que exige uma
ponderacdo, graduagdo e correspondéncia dos efeitos e das medidas possiveis».

A segunda precisdo a acrescentar é relativa a ordem logica de aplicacdo dos trés
subprincipios, que se devem relacionar entre si segundo uma regra de precedéncia
do mais abstrato perante o mais concreto, ou mais proximo (pelo seu conteiido) da
necessdria avaliagdo das circunstancias especificas do caso da vida que se aprecia.
Quer isto dizer, exatamente, o seguinte: o teste da proporcionalidade inicia-se
logicamente com o recurso ao subprincipio da adequacdo. Nele, apenas se afere se
um certo meio é, em abstrato e enquanto meio tipico, idoneo ou apto para a
realizacdo de um certo fim. A formulacdo de um juizo negativo acerca da adequacao
prejudica logicamente a necessidade de aplicacdo dos outros testes. No entanto, se
se ndo concluir pela inadequagdo tipica do meio ao fim, haverd em seguida que
recorrer ao exame da exigibilidade, também conhecido por necessidade de escolha
do meio mais benigno. E este um exame mais ‘fino’, ou mais préximo das
especificidades do caso concreto: através dele se avalia a existéncia — ou
inexisténcia —, na situagcdo da vida, de vdrias possibilidades (igualmente idoneas)
para a realizacdo do fim pretendido, de forma a que se saiba se, in casu, foi
escolhida, como devia, a possibilidade mais benigna ou menos onerosa para os
particulares. Caso se chegue a conclusdo de que tal ndo sucedeu — o que é sempre
possivel, ja que pode haver medidas que, embora tidas por adequadas, se ndo
venham a revelar no entanto necessdrias ou exigiveis — fica logicamente
prejudicada a inevitabilidade de recurso ao tltimo teste de proporcionalidade.

A terceira precisdo a acrescentar relaciona-se com a particular dimensdo que ndo
pode deixar de ter o juizo de proporcionalidade (na sua ace¢cdo ampla), quando
aplicado as decisoes do legislador. Afirmou-se atrds que o principio em causa vale,
em Estado de direito, para as agdes de todos os poderes puiblicos. Quer isto dizer
que ele se aplicard tanto aos atos da funcdo administrativa quanto aos atos da
fungdo legislativa, pois que, em qualquer caso, ndo pode o Estado (atuando através
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dos seus diferentes poderes) empregar meios que se revelem inadequados,
desnecessdrios ou ndo ‘proporcionais’ face aos fins que pretende prosseguir. Certo
é, porém, que o poder legislativo se distingue do poder administrativo precisamente
pela liberdade que tem para, no quadro da Constitui¢do, eleger as finalidades que
hdo-de orientar as suas escolhas: disto mesmo alids se fala, quando se fala em
liberdade de conformacao do legislador. Daqui decorre que o juizo de invalidade de
uma certa medida legislativa, com fundamento em inobservincia de qualquer um
dos testes que compdoem a proporcionalidade, se hd-de estribar sempre — como se
disse no Acorddao n.° 187/2001 — em manifesto incumprimento, por parte do
legislador, dos deveres que sobre ele impendem por forca do principio
constitucional da proibi¢dao do excesso.»

Esta ultima apreciacdo ndo tem de se reconduzir necessariamente a um controlo de
mera evidéncia — embora seja essa a intensidade aplicada nas situagdes que envolvam
apreciacdoes de natureza social e econdmica € em que exista uma afetacio ndo muito
significativa de liberdades econdémicas ou de direitos econdmicos, sociais e culturais. Mas,
como referido, a preocupagao de respeitar uma reparti¢ao equilibrada e racional dos poderes
constitucionais, conduz a que o critério geral utilizado seja o de defensabilidade,
considerando inconstitucionais apenas as normas desrazodveis, que constituam uma violacao
clara do principi034. E, de qualquer modo, a exigéncia do critério tende a acentuar-se, quando
estdo em causa direitos e liberdades de natureza pessoal.

Por outro lado, a andlise dos sucessivos niveis de controlo ndo é mecanica. Nao
raramente o Tribunal ndo se basta com a apreciacao negativa de um dos niveis inferiores, em
especial, quando sejam admissiveis diferentes interpretacdes de uma mesma norma (cfr. o
Acérdao n.° 173/2009) ou quando o grau de evidéncia relativamente a uma das vertentes €
igualado ou superado por uma maior evidéncia relativamente a vertente seguinte (no Acérdao
n.° 313/2013, a violagdo do principio da proporcionalidade ¢ fundamentada com base na

inidoneidade do meio e na sua inexigibilidade).

Um outro aspeto a destacar é a possivel relevancia do principio proporcionalidade,
enquanto principio objetivo da ordem juridica, mesmo no dominio das relagdes juridico-
privadas, por via da conformacao do regime legal que lhes € aplicdvel. Nesse sentido, por
exemplo, o Acérdao n.° 302/2001, analisou a questdo de saber se violava aquele principio a

norma do regime do arrendamento que permite a resolucido do contrato pelo senhorio no caso

* Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, pp. 288-289; ¢ REIS NOVAIS, pp. 184-185.
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de o arrendatario subarrendar ou emprestar parcialmente o prédio arrendado, sem autorizagdo
do senhorio, e concluiu que, num sistema de resolug@o caracterizado por causas tipificadas e
em que a resolucdo tem de ser decretada pelo tribunal, “ndo se afigura desrazodvel, arbitrdrio
nem excessivo que [aquele] incumprimento constitua fundamento de resolugcdo do contrato”.
Esta mesma ldgica valerd para outras situagdes em que a lei preveja no ambito de relacdes
juridicas privadas a atribuicdo de direitos potestativos a um dos sujeitos dessa relagdo (v.g.,
no ambito das relagdes laborais, com referéncia ao despedimento, e sem prejuizo de
especificas garantias constitucionais quanto a «justa causa», v. por dltimo, o Acérddo n.°

602/2013).

Finalmente, o controlo da proporcionalidade é frequentemente realizado a propdsito da
aplicacdo de outros principios, cumprindo destacar, desde logo, os da confianca e da
igualdade — a tratar autonomamente no § 6.° -, e, bem assim, outros principios estreitamente
relacionados com os direitos fundamentais das pessoas, como, por exemplo, o da equiparacdo
entre cidaddos nacionais e os estrangeiros e apdtridas (artigo 15.°, n.° 1, da Constitui¢do).
Assim, as excegdes a tal principio estabelecidas pelo legislador, nos termos do n.° 2 do artigo
15.° da Constituicdo, devem ser apreciadas a luz do principio da proporcionalidade: como
referido no Acérddo n.° 96/2013, que também remete para jurisprudéncia anterior sobre tal
matéria, qualquer restricao legal do principio da equiparagdo “deverd subordinar-se ao prin-
cipio da proibicdo do excesso ou da proporcionalidade em sentido amplo, com as suas trés
dimensées — necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido restrito (cfr. o Acorddo
n.° 340/95)—, daqui resultando que, quanto aos direitos que a Constituicdo consente que
possam ser colocados pelo legislador ordindrio sob reserva da nacionalidade, tal reserva
ndo poderd ser desnecessdria, arbitrdria ou desproporcionada, sob pena de esvaziamento e
inutilizacdo do proprio principio da equiparacdo consagrado no n.° 1 do artigo 15.° (cfr. os

Acdrdéos n.”” 54/87, 423/2001, 72/2002 e 345/2002)".

8. Proporcionalidade e razoabilidade

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional a ideia de razoabilidade € normalmente
associada a de proporcionalidade em sentido estrito, no sentido de haver desproporcionalidade
sempre que a relacdo apurada entre a gravidade do sacrificio imposto pelo meio adotado e a
importancia dos interesses publicos que o justificam seja desrazodvel (por exemplo, e entre

z

muitos, o Acérddo n.° 159/2007). No entanto, na doutrina também ¢é frequente a
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autonomizacdo de uma outra dimensdo da proibicdo do excesso em que a avaliacdo da
razoabilidade da medida ablativa € feita na perspetiva das suas consequéncias na esfera
pessoal daqueles que sdo afetados negativamente®. Trata-se, entdo, de um pardmetro da
justica do caso concreto (Mafstab der Einzelfallgerechtigkeit, na expressao de Ossenbiihl), o
que podera ajudar a explicar por que € que sdo raras as decisdes do Tribunal Constitucional
proferidas em sede de fiscalizagdo da constitucionalidade — a qual é exclusivamente
normativa — que refiram este parametro. Ainda assim, na fiscalizacdo concreta pode haver

espaco para uma valora¢do auténoma da razoabilidade.

No Acoérdao n.° 521/2007, o Tribunal apreciou — justamente em sede de fiscalizacao
concreta - a interpretacdo de norma segundo a qual, em caso de transacdo judicialmente
homologada, as custas em divida a juizo sao suportadas a meias, incumbindo ao autor, que ja
suportou integralmente a taxa de justi¢a a seu cargo, garantir ainda o pagamento de metade do
remanescente da taxa de justica em divida, com o 6nus de subsequentemente reaver tal
quantia do réu, a titulo de custas de parte, considerando que tal interpretacdo “conduz a
resultados manifestamente anomalos e desrazodveis, que ndo sdo tolerdveis a luz das
relacées que devem existir entre os cidaddos e o Estado”. E fundamentou tal juizo na seguinte
consideragao:

«Para além dos acima aludidos trés vetores do principio constitucional da
proporcionalidade (em sentido amplo) ou da proibicdo de excesso, a doutrina tem
autonomizado outros elementos, entre o0s quais avulta o subprincipio da
razoabilidade, segundo o qual “haveria inconstitucionalidade sempre que,
independentemente da adequacgdo da relacdo de meio-fim sobre que incide o limite
da proporcionalidade das restricoes aos direitos fundamentais, a quantidade ou a
qualidade dos encargos impostos excede o que é legitimamente tolerdvel pela
liberdade e autonomia pessoal em Estado de Direito” [citagcdo de REIS NOVAIS].

¥ Cfr., por exemplo, DETLEF MERTEN, pp. 558-560 (Unzumutbarkeit) e REIS NOVAIS,
187-190 (“uma afetacdo inadmissivel ou intoleravel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes
essencialmente atinentes a sua subjetividade”). Apontando para outros entendimentos da
«proporcionalidade-razoabilidade, v. VITALINO CANAS [Proporcionalidade], pp. 57-59.

Como refere o segundo daqueles Autores, ibidem, p. 189, “o controlo de razoabilidade
concentra-se na gravidade, qualitativa ou quantitativa, que a medida restritiva provoca na esfera(s)
do(s) afetado(s), havendo inconstitucionalidade sempre que independentemente da adequagdo da
relacdo meio-fim sobre que incide o limite da proporcionalidade das restricdes aos direitos
fundamentais, a quantidade ou a qualidade dos encargos impostos excede o que é legitimamente
toleravel pela liberdade e autonomia pessoal em Estado de Direito. Logo, no controlo da razoabilidade
j4 ndo € a adequacdo da relag@o entre bens que é averiguada, mas sim a razoabilidade da relacdo entre
um dever de direito publico e a pessoa do obrigado. Nas palavras de Ossenbiihl, enquanto que a
proporcionalidade da restricdo se avalia em fung¢do do fim prosseguido, ja a verificacdo da sua
razoabilidade se centra no sujeito afetado”.
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Aqui chegados, no caso concreto, é possivel concluir, com seguranga, que ndo é
minimamente tolerdvel que o Estado, no caso de transagcdo judicialmente
homologada, segundo a qual as custas em divida a juizo serdo suportadas a meias,
imponha ao autor, que jd suportou integralmente a taxa de justica a seu cargo, que
garanta ainda o pagamento de metade do remanescente da taxa de justica em divida,
da responsabilidade do réu, com o énus de subsequentemente reaver tal quantia do
mesmo, a titulo de custas de parte.»

9. Proporcionalidade e determinabilidade

Se as esferas de autonomia e a liberdade pessoal podem ser restringidas por razdes de
interesse publico, o principio do Estado de direito também exige que o alcance e medida
concretos das restrices sejam determinados com suficiente precisdo, de modo a serem
reconhecidos e previsiveis no seu conteido e nos seus efeitos e, em ultima analise,
efetivamente controldveis pelos tribunais. Nesse sentido, a exigéncia de determinabilidade
das intervengdes restritivas da liberdade €, juntamente com a idoneidade, exigibilidade,
proporcionalidade e razoabilidade de tais intervengdes, “um pressuposto da existéncia de uma
relacdo equilibrada entre o Estado e o cidaddo™®. Como assinala REIS NOVAISY,

«[A] determinabilidade é também um elemento da proibi¢ao do excesso, na medida
em que uma restricdo de contornos ndo antecipadamente bem firmados alarga
potencialmente a margem de atuacdo restritiva dos poderes constituidos a um plano
ndo consentaneo com o principio de reparticdo de estado de direito e de proibi¢do do
excesso e gera efeitos inibitorios no lado do exercicio das liberdades. Com efeito,
uma restricdo de enunciado vago ou ndo precisamente determinado abre a
possibilidade de intervengdes restritivas que vao eventualmente para além do que é
estritamente exigido pela salvaguarda dos bens dignos de protecdo que justificava a
restri¢ao.»

Precisamente nesta linha, pode ler-se no Acérdao n.° 474/201338, retomando uma

argumentacio ja desenvolvida no Acérdao n.° 285/92:

% Cfr. REIS NOVALIS, p. 190.

TV . ibidem, p. 192.

* Releva aqui a primeira questio de constitucionalidade apreciada, respeitante aos novos
motivos substantivos que habilitam a entidade empregadora a encetar regime de mobilidade funcional,
na nova modalidade de requalificagdo, enquanto pressuposto de cessacdo da relacdo de emprego
publico. Passa a encontrar-se no novo regime dois niveis de afetacdo da relagcdo juridica de emprego
publico: no primeiro nivel, o afastamento do posto de trabalho — do lugar — e a colocacdo em
inatividade, caso ndo logre obter de imediato a reafectacdo, com consequéncias no direito a
retribui¢do; num segundo nivel, o prolongamento dessa situagdo para além de um ano intensifica o
grau de afetacdo até atingir o grau maximo de compressao do direito a seguranga no emprego: motiva
o despedimento (objetivo).
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«[Vem questionada] a conformidade constitucional [das solucdes legais], pela
imprecisdo que aduzem ao regime de cessacdo do contrato de trabalho em fungoes
publicas. [....] O primeiro segmento normativo questionado estipula como
fundamento da decisdo de inicio de processo de requalificacdo a “reducdo de
orcamento do orgdo ou servico decorrente da diminuicdo das transferéncias do
Estado ou de receitas proprias”.

[A]o habilitar a decisdo gestiondria que determina o processo de requalificacdo,
enquanto elo inicial da cadeia de atos em que se pode inscrever a cessacdo da
relacdo de emprego puiblico, por efeito da mera reducdo da transferéncia do Estado,
o legislador ndo individualiza, nem precisa, qualquer critério ou padrdo que permita
sindicar a adequacdo das razoes que determinaram o decisor, mormente se Sdo
razoes de indole geral, independentes do desempenho (potencial ou efetivo) do
orgdo ou servigo em questdo na satisfacdo das suas competéncias e atribuicoes, e na
prossecucdo do interesse puiblico, ou razoes de disfuncdo do orgdo ou servigo,
mormente no plano dos recursos humanos (sendo as despesas com pessoal apenas
uma das rubricas do orcamento, de acordo com o artigo 7.° da Lei n.° 12-A/2008, de
27 de fevereiro). Nenhum critério densificador do significado gradativo de tal
diminuicdo quantitativa de dotagdo e da sua relacdo causal com o inicio de
procedimento de requalificacdo no concreto e especifico orgdo ou servigo resulta da
previsdo legal, o que abre campo evidente a imotivagdo e esta a arbitrariedade, com
projecdo inexordvel na cadeia decisoria que se segue, predeterminados os seus atos
(e fundamentos) pela decisdo genética. Inexiste, assim, na norma [em apreco],
qualquer campo valorativo de controlo, na perspetiva da colocacdo de
trabalhadores em situacdo de inatividade, potencialmente causadora da cessagdo do
respetivo contrato de trabalho.

[A] medida da precisdo normativa relevante encontra-se na previsdo de uma causa
objetiva de despedimento e no conceito constitucional de justa causa, bem como na
aptiddo normativa ao seu controlo, e ndo na densidade normativa requerida pela
afetacdo menor que a requalificagcdo, enquanto instrumento de mobilidade funcional,
encerra.

[Como se refere no Acordao n.” 285/92]:

“Reconhece-se, sem dificuldade, que o principio da determinabilidade ou precisdo
das leis ndo constitui um parametro constitucional «a se», isto €, desligado da
natureza das matérias em causa ou da conjugacdo com outros principios
constitucionais que relevem para o caso. Se &, pois, verdade que inexiste no nosso
ordenamento constitucional uma proibicdo geral de emissdo de leis que
contenham conceitos indeterminados, nao € menos verdade que ha dominios onde
a Constituicdo impde expressamente que as leis ndo podem ser indeterminadas,
como € o caso das exigéncias de tipicidade em matéria penal constantes do artigo
29.°, n.° 1, da Constituicdo, e em matéria fiscal (cfr. artigo 106.° da Constitui¢do)
ou ainda enquanto afloramento do principio da legalidade (nulla poena sine lege)
ou da tipicidade dos impostos (null taxation without law).

Ora, atento o especial regime a que se encontram sujeitas as restricdes aos
direitos, liberdades e garantias, constante do artigo 18.° da Constituicdo, em
especial do seu n.° 3, e em articulagio com o principio da seguranca juridica
inerente a um Estado de direito democrético (artigo 2.° da Constitui¢do), forcoso
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se torna reconhecer que, em funcdo de um critério ou principio de
proporcionalidade a que deverdo estar obrigadas as aludidas restricdes, uma vez
que estd em causa a garantia constante do artigo 53.° da Constituicdo, o grau de
exigéncia de determinabilidade e precisdo da lei ha-de ser tal que garanta aos
destinatdrios da normacdo um conhecimento preciso, exato e atempado dos
critérios legais que a Administracdo ha-de usar, diminuindo desta forma os riscos
excessivos que, para esses destinatdrios, resultariam de uma normagao
indeterminada quanto aos proprios pressupostos de atuacdo da Administracio; e
que forneca a Administracdo regras de conduta dotadas de critérios que, sem
jugularem a sua liberdade de escolha, salvaguardem o «nucleo essencial» da
garantia dos direitos e interesses dos particulares constitucionalmente protegidos
em sede de defini¢do do dmbito de previsdao normativa do preceito (Tatbestand); e
finalmente que permitam aos tribunais um controlo objetivo efetivo da adequacao
das concretas atuacdes da Administragdo face ao conteido da norma legal que
esteve na sua base e origem.”

Incumbe ao Estado inscrever na lei critérios claros, precisos e seguros de decisdo,

em termos de conferir a atuacdo da Administracdo espaco concretizado de
vinculagdo — e ndo de volicdo primdria - através da identificacdo de um niicleo
relevante para legitimar a intervencdo restritiva do direito, liberdade e garantia
afetado. Como, igualmente, permitir o controlo judicial da (eventual) auséncia de
critérios de gestdo e a proporcionalidade das suas consequéncias face a lesdo
profunda do direito a seguranca no emprego que pode acarretar. Essa concretiza¢cdo
encontra-se ausente do segmento em aprego. |[...]

Neste quadro, ndo se vislumbra como podem os Tribunais, chamados a dirimir
conflito sobre a legalidade da conduta da Administracdo Puiblica na determinacdo
de abertura de procedimento de requalificacdo, na auséncia de critérios seguros de
decisdo na lei, proceder a esse controlo. Em especial, a decisdo de restricdo
orcamental, subtraida ao controlo judicial porque de indole politica, condiciona e
determina toda a cadeia decisoria a jusante, vinculada a esse pressuposto. Perante
tais limitagées, o controlo judicial ndo encontra pardmetros normativos que lhe
permitam verificar se o sistema atuou ao servico do expurgo de disfuncoes e da
maximizacdo da prossecugdo eficaz do interesse puiblico ou procurou tdo somente
equilibrar conjunturalmente fatores endogenos através da mera reducdo de custos
com pessoal. O controlo da proporcionalidade, nas suas vdrias dimensoes, encontra-
se comprometido.»

§ 3.° - A questdo da proibicdo de défice de protecao

10. A protecao de direitos fundamentais e os deveres especificos de atuacio

legislativa

Embora o legislador goze de uma significativa liberdade de avaliacdo, valoragdo e de
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conformagdo no cumprimento da parte das tarefas do Estado que lhe compete, hé situacdes
em que o dever de atuar se torna mais premente e o respetivo conteido mais denso. De resto,
a Constituicdo portuguesa reconhece isso mesmo ao consagrar a figura da
inconstitucionalidade por omissdo, devendo o Tribunal Constitucional apreciar e verificar “o
nao cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessdrias para
tornar exequiveis as normas constitucionais” (artigo 283.°). Mas para além disso, considera-se
ainda que, perante deveres estaduais de protecdo de direitos fundamentais, ha um limiar de
protecao minima que ndo pode ser ultrapassado: € essa a referéncia para a «proibi¢do de

défice» (de protecdo) (Untermaﬁverbot)”.

Esta proibicao ndo é uma manifesta¢do do principio da proibi¢do do excesso, fundado
no principio de reparticdo que ordena as relacdes entre o Estado e os cidaddos na base da
regra da liberdade e do carater excecional das restri¢des: a proibi¢ao de défice dirige-se contra
a passividade do Estado ou a insuficiéncia da sua atuacdo, enquanto a proibicdo do excesso
visa precisamente prevenir que haja atuacdo do Estado para além do que for necessario.
Contudo, estas diferencas nao obstam a algumas similitudes, podendo afirmar-se a existéncia

de alguma correlacdo entre proibicao de défice e proibi¢do do excesso.

Do ponto de vista dogmadtico, importa comegar por clarificar o ambito especifico de
operacdo da proibicio de défice: os aludidos deveres de protecdo jusfundamental®. Estes
distinguem-se de outras vinculagdes do poder legislativo, em especial dos deveres especificos
de atuacdo legislativa, uma vez que no caso de tais deveres a atuagcdo devida se destina a
responder a uma situagdo de perigo ou risco de lesdo de um bem jusfundamental com origem
numa fonte ndo inteiramente controldvel pelo poder ptblico: o fim prosseguido € a protecao
de certo bem jusfundamental perante as ameacas que o perturbam. Acresce que, tipicamente,
os mesmos deveres de protecdo se inserem em relacdes complexas, triangulares ou
multipolares, pelo que a atuac@o devida, além de prosseguir o referido interesse publico de

prote¢do, arbitra interesses conflituantes.

Como nota JORGE PEREIRA DA SILVA, o conceito de «fim» subjacente a proibi¢ao

do excesso e a proibicao de défice ndo € coincidente: “[n]o exame das restri¢des [...] o fim €

* Cfr. DETLEF MERTEN, p. 562 e ss.; JORGE PEREIRA DA SILVA, p. 185 e ss.; e
JORGE MIRANDA [Manual, IV], pp. 308-310.
* Cfr. JORGE PEREIRA DA SILVA, p. 189
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definido com grande amplitude pelo legislador — é um fim legal -, ainda que tenha de ser
constitucionalmente legitimo. [...] Pelo contrario, no exame das medidas de cumprimento dos
deveres de protecdo a luz da proibi¢ao de défice, o fim em causa vem j4d fixado de antemao
pela propria Lei Fundamental — € um fim constitucional -, sendo dela extraido por via
hermenéutica™'. Acresce que ndo € possivel tornar operativo o principio da proibi¢do de
défice com recurso ao triplo teste da proporcionalidade. Assumindo a li¢do da doutrina
germanica, aquele Autor sublinha que os testes da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade estdo talhados a medida das normas correspondentes a programas
condicionais («se», «entdo»), € ndo para serem usados em programas finais, cOmo 0s que
caracterizam os deveres de protecao e a proibicdo de insuficiéncia*’. Concretamente:

«[Elm vez da necessidade — [...] que assume um papel central na proibi¢do do
excesso e que sO € possivel apurar numa perspetiva comparativa -, a proibicdo de
defeito opera essencialmente com a ideia de eficdcia ou de efetividade, como
capacidade real para atingir um objetivo [...]. Além disso, também ao invés do que
sucede com aquela, o exame da proibi¢do de defeito ndo requer inevitavelmente um
direito contraposto e uma avaliagdo comparativa de varias medidas hipotéticas com
idéntico resultado, bastando-se com o estabelecimento de uma relacdo causal “meio
(..)fim(..)".»

Mas, isto dito, a verdade € que a proibi¢do de défice pode e deve ser englobada no
contetido de um «super-principio de proporcionalidade», em ordem a completar a andlise
tradicional, pois:

«Muito em particular, nas constelacdes triangulares de protecdo de direitos
fundamentais através da restricdo de outros, s6 um principio da proporcionalidade
abrangente, que integre a proibicdo de défice, como subprincipio de aplicacao
cumulativa com a proibicao do excesso, permite fazer um exame correto e completo
do caso em apreco e de todas as posicdes juridicas que nele se cruzam. Na sua
configuragcdo tradicional, o principio da proporcionalidade apenas considera uma
parte do problema, deixando a outra por examinar. Estranho seria, alids, que o
desenvolvimento dogmdético de uma nova dimensdo (positiva) dos direitos
fundamentais e a consciéncia do cardter complexo das relagdes juridicas
jusfundamentais nao tivesse [...] qualquer consequéncia no conteido e na estrutura
interna do préprio principio da proporcionalidade.»*

*1'V. Autor cit., p. 195.

2 V. ibidem, p. 196.

# Assim, JORGE PEREIRA DA SILVA, p. 201. No mesmo sentido, v. JORGE MIRANDA
[Manual, IV], p. 310, considerando que, nos casos de excesso, estd em causa uma
desproporcionalidade positiva, e que, nos casos de défice de protecio, o problema ¢é de
desproporcionalidade negativa.
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11. A posicao do Tribunal Constitucional relativamente ao défice de protecao

Embora com afloramentos em votos dissidentes de anteriores decisoes, é no Acordio
n.° 75/2010 que o Tribunal se ocupa do problema dos imperativos juridico-constitucionais de
protecdo de bens fundamentais face a potenciais agressoes provindas de terceiros — estava em
causa a lei que consagrou a ndo punibilidade da interrup¢do voluntdria da gravidez, realizada
por opcao da mulher, até as dez semanas da gravidez em determinadas condicdes e, por
conseguinte, a questdo de saber se o Estado cumpriu, ou ndo, o dever que sobre ele impende
de protecao da vida intrauterina (no caso a resposta foi positiva):

«[11.4.3] O Estado ndo estd apenas obrigado ao respeito da vida pré-natal, abstendo-
se de qualquer acdo suscetivel de acarretar a destruicdo do seu desenvolvimento no
ventre materno. Sobre ele recai também uma vinculagcdo a prestacdes satisfatorias
da “garantia de efetivacdo” (artigo 2.° da CRP) de tal valor, designadamente contra
potenciais agressoes de terceiros ou da propria gestante — dimensdo sobre que,
atenta a sua natureza, repousa o essencial da consisténcia prdtica do bem em causa.
Esta injuncdo constitucional comporta seguramente o dever de ado¢do de medidas
preventivas, numa dupla direcdo: a de evitar situacoes de gravidez indesejada (em
que se insere a garantia do “direito ao planeamento familiar” consagrada na alinea
d) do n.° 2 do artigo 67.° da CRP) e a de contrariar motiva¢des abortivas, uma vez
iniciado esse estado. Aqui se incluem também medidas incentivadoras, sem esquecer
as que visam o exercicio (mas também, antes dele, a assuncdo) de uma maternidade
consciente (cfr. a mesma alinea), as quais tém uma iniludivel projecdo irradiante, de
sentido tutelador, neste campo.

E neste vasto e diversificado universo de normas e de estruturas (também) de
protecdo do bem da vida pré-natal que se incrusta a regulacdo do ato especifico de
interrup¢do voluntdria da gravidez, onde predominam os instrumentos de direito
penal.

Na fixacdo dessa disciplina, goza o legislador ordindrio de uma ampla margem de
discricionariedade legislativa, balizada por dois limites ou proibicoes, de sinal
contrdrio. Ele deve, por um lado, ndo desrespeitar a proibicdo do excesso, por
afetacdo, para além do admissivel, da posicdo juridico-constitucional da mulher
gravida, nas suas componentes jusfundamentais do direito a vida e a integridade
fisica e moral, a liberdade, a dignidade pessoal e a autodeterminacdo. Mas também
deve, no polo oposto, ndo descurar o valor objetivo da vida humana, que confere ao
nascituro (a sua potencialidade de, pelo nascimento, aceder a uma existéncia
autonomamente vivente) dignidade constitucional, como bem merecedor de tutela
juridica. O cumprimento desse dever estd sujeito a uma medida minima, sendo
violada a proibicdo de insuficiéncia (“Untermassverbot”) quando as normas de
protecdo ficarem aquém do constitucionalmente exigivel.[...]
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As inevitdveis op¢oes a fazer, neste dominio, sdo, pois, pertenca do legislador
ordindrio, sendo este colocado perante um espectro de solucées normativas de
alcance distinto e de desigual intensidade tuteladora.

Dentro desse espectro, a incriminacdo representa, em regra, o grau maximo de
protecdo. Mas também, simultaneamente, a lesdo, na maior medida, de direitos
encabecados pelo sujeito penalizado, mormente quando, como neste caso, a
verificacdo do tipo acarreta privagdo da liberdade.

E no campo de valoracdo delimitado pela proibicdo do excesso e pela contraposta
proibicdo de insuficiéncia que o legislador tem que exercitar a sua competéncia de
modelagdo da disciplina da interrupcdo voluntdria da gravidez. Podendo optar por
consagrar uma protecdo superior ao minimo que lhe é juridico-constitucionalmente
imposto, o legislador ndo pode ultrapassar os limites que resultam da proibigcdo do
excesso (em ultimo termo, do principio da proporcionalidade). So serdo
constitucionalmente conformes as solucoes que respeitem ambas as proibicaoes.
[11.4.17] Quando é a observancia do imperativo de tutela que estd em questdo, mais
ainda do que em qualquer outra dimensdo da constitucionalidade, e em correlacdo
com uma maior liberdade de conformacdo legislativa (dada a estrutura dos deveres
ativos de intervengdo), a instdncia de controlo tem que lidar com critérios de
evidéncia, so se justificando uma prontincia de inconstitucionalidade em caso de
manifesto erro de avaliagcdo do legislador.»

Esta posi¢do foi depois reiterada no Acoérdao n.° 166/2010, que formula um juizo
positivo de inconstitucionalidade relativamente a norma que, no ambito do processo de

execucgdo fiscal, dispensa a audi¢do dos credores providos com garantia real nas fases de

z

venda ordenada pelos servigos de finangas, em especial quando é ordenada a venda por
negociacdo particular e feita a adjudicacdo consequente (ou seja, uma questdo atinente a
deveres de normacdo impendentes sobre o legislador ordindrio, dirigidos a garantir o
cumprimento de bens jusfundamentais através da instituicdo de organizacoes e
procedimentos):

«[T]al como do principio do Estado de direito decorre o imperativo constitucional de
proibicdo do excesso, também do mesmo principio decorre a proibi¢do da
insuficiéncia ou do deficit: ¢ tdo censurdvel, para a perspetiva constitucional, que o
legislador imponha cargas excessivas aos particulares, quanto o é que adote
medidas insuficientes para proteger ou garantir a realizacdo dos seus direitos, caso
decorra da Constituicdo um dever de legislar em ordem a essa protecdo ou
realizagdo.

[A] conformagdo dos processos de execucdo comum e fiscal corresponde ao
cumprimento de um dever de legislar, que merecerd assim censura constitucional se
vier a ser cumprido ou de forma excessiva ou de modo insuficiente ou deficitdrio.

[...]
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[O] juizo de inconstitucionalidade so poderd ser emitido se se provar que o
legislador cumpriu insuficientemente, ou deficitariamente, o dever de prestacdo de
normas a que estava vinculado.

Basicamente, poderd considerar-se que existe um deficit inconstitucional de
protecdo (ou de prestacdo normativa), quando as entidades sobre as quais recai o
dever de proteger adotam medidas insuficientes para garantir a protecdo adequada
as posicoes jusfundamentais em causa, sendo que tal sucede sempre que se verificar
um duplo teste: (i) sempre que se verificar que a prote¢cdo ndo satisfaz as exigéncias
minimas de eficiéncia que sdo requeridas pelas posicoes referidas; (ii)
cumulativamente, sempre que se verificar que tal ndo é imposto por um relevante
interesse publico, constitucionalmente tutelado. (Neste sentido, e quanto a
dogmadtica geral dos imperativos juridico-constitucionais de protecdo, veja-se o jd
citado Acorddo n.” 75/2010, ponto 11.4.3).

Para que se saiba se a protecdo adotada satisfaz ou ndo as exigéncias minimas de
eficiéncia requeridas pelas posicoes jusfundamentais em causa necessdrio é que se
tenha em conta a intensidade do perigo ou do risco de lesdo qgue pode resultar, para
as referidas posicoes, da medida legislativa sob juizo. Por seu turno, para que se
saiba se tal risco de lesdo é ou ndo justificado, em ponderacdo, por motivos
constitucionais relevantes, necessdrio é que se identifiquem os bens juridicos e
interesses contrapostos as referidas posicoes, e se decida se, na escolha do
legislador, foi ou ndo sobreavaliado o seu peso (Acordao n.° 75/2010, loc. cit).

14. Assim, e seguindo a metodologia atrds definida, importa, desde logo, identificar
qual o valor constitucionalmente protegido que possa estar em conflito com o direito
do credor a satisfacdo do seu crédito e, uma vez identificado este, proceder a um
juizo da razoabilidade da ponderacdo, efetuada pelo legislador ordindrio, entre os
direitos e ou valores em conflito. [...]

[A] conclusdo, segundo a qual se verifica in casu um aumento do risco de
insatisfacdo do crédito, para com isso se dar por verificada a inconstitucionalidade,
por cumprimento insuficiente ou deficitario dos deveres de prestacdo normativa que
impendem sobre o legislador ordindrio nos termos, jd analisados, do principio
decorrente do artigo 2.° da CRP. Como se afirmou anteriormente, o direito do
credor a satisfacdo do seu crédito hd-de ser confrontado com a necessidade da
dispensa, em execucdo fiscal, da audicdo prévia de credores reclamantes com
garantia real para efeitos de escolha da modalidade de venda e de fixacdo do preco
base, por apenas desse modo se lograr a cobranga de impostos para a prossecu¢do
do interesse piiblico.

Importa, assim, analisar se, e em que medida, é efetivamente necessaria para a
realizacdo do interesse puiblico de cobrangca coerciva de impostos, a dispensa da
audi¢cdo prévia dos credores reclamantes com garantia real.

Ora, ndo se vé como ¢é que tal dispensa pode por em causa a realizacdo do interesse
publico. [...]

Tanto basta para que se conclua a norma sub judicio ndo assegura uma ponderacdo
razodavel entre a posigcdo jusfundamental que deve acautelar e o valor constitucional
(de realizacdo do interesse piiblico) que com tal posi¢cdo conflitua.
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A tudo isto acresce que, para a ponderagdo a efetuar, ndo pode deixar de relevar o
facto de a audigdo prévia dos credores reclamantes com garantia real poder vir a
compensar o eventual prejuizo que dela resulte em termos de celeridade processual.
Com efeito, uma formacdo mais informada da decisdo administrativa sobre a
escolha da modalidade de venda e sobre o valor base do bem para a venda —
informacdo essa resultante da contribui¢do oferecida, em audig¢do prévia, pelos
credores reclamantes com garantia real — pode redundar num ganho geral do
interesse publico. Assim, e independentemente da questdo da celeridade do processo
de execugdo fiscal, importa assinalar que, em abstrato, longe de existir um conflito
entre o interesse piiblico e o interesse dos credores reclamantes, poderd existir uma
convergéncia de interesses consistente em realizar a venda do bem de modo a
garantir a satisfacdo dos seus créditos.

Conclui-se assim que, in casu, o legislador [...] ndo conferiu, as posicoes juridicas
tuteladas, a protecdo eficiente que poderia ter conferido; e fé-lo por razoes de
interesse publico que, uma vez ponderadas, se mostram, na sua relacdo com os
outros bens e valores constitucionalmente tutelados, claramente sobreavaliadas.
Tanto basta, por isso, para que se considere, a luz da metodologia atrds definida,
que se ndo cumpriu aqui o imperativo constitucional de proibi¢do do deficit ou da
insuficiéncia, decorrente do artigo 2.° da CRP.»**

§ 4.° - A relevancia da jurisprudéncia dos tribunais europeus

na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em matéria de proporcionalidade

12. As condicoes normativas da relevancia da jurisprudéncia dos tribunais

europeus

A abertura do sistema constitucional portugués a outras ordens juridicas decorre do

* A questdo da eventual violacdo da proibi¢io de défice também tem sido suscitada (por vezes
juntamente com a problemdtica da proibicdo do retrocesso social) a propdsito da protecdo da
seguranca e satide dos trabalhadores conexionada com a supressdo de um dado regime sancionatério
(cfr. os Acoérdaos n.°s 187/2010, 269/2010, 270/2010 e 222/2011): o direito fundamental dos
trabalhadores a prestar trabalho “em condi¢des de higiene, seguranca e satide” (artigo 59.°, n.° 1, alinea
c¢), da Constitui¢do) postula uma atuacido do Estado, ndo sé no sentido de editar normas relativas a
higiene, seguranca e prote¢do da saide dos trabalhadores, mas também de tomar efetivas medidas de
controlo da sua aplicacdo e repressdo da respetiva violagdo. Incumbe ao Estado ndo s6 disciplinar a
organizacdo da prestacdo de trabalho em condi¢des de higiene, seguranca e satde, como dotar-se de
servicos e adotar procedimentos capazes de tornar aquelas medidas de protecdo efetivas. E também
pode assentir-se que o direito de mera ordenacao social é, no ordenamento portugués, o instrumento de
eleicdo para assegurar a tutela repressiva da generalidade das infragdes a comandos deste tipo. Mas s6
pode falar-se em défice de protecdo constitucionalmente censurdvel perante conteddos de protecdo
constitucionalmente prescritos, o que ndo se verifica quanto a exigéncia de sancionamento da omissao,
de um exame de aptidao fisica e psiquica do trabalhador a cargo do empregador.
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proprio texto constitucional que, desde a versdo origindria, prevé uma cldusula aberta em
matéria de direitos fundamentais, designadamente quanto aos direitos previstos nas ‘“regras
aplicdveis de Direito Internacional” (artigo 16.°, n.° 1)*. A esta acresce uma segunda cldusula
que prevé que a interpretacdo e integracdo dos preceitos legais e constitucionais relativos aos
direitos fundamentais sejam feitas “‘de harmonia com a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem” (artigo 16.°, n.° 2). Compreende-se, por isso, que a jurisprudéncia constitucional
portuguesa revele um grau de abertura notdvel a incorporar na estrutura argumentativa das
suas decisOes referentes normativos oriundos de outras ordens jurl’dicas46. Com efeito, €
frequente o recurso a elementos estrangeiros no processo de interpretacao desenvolvido pelo

juiz constitucional portugués.

Neste quadro, o sistema do Conselho da Europa - Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem e jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem - tem influenciado ndo
sO 0 juiz constitucional portugués mas também o préprio legislador da revisdo constitucional,
em momentos distintos*’. O recurso ao ordenamento da Unido Europeia, designadamente 2
jurisprudéncia dos respetivos tribunais, embora menos frequente, tem vindo,

compreensivelmente num quadro de interconstitucionalidade®, a intensificar-se.

E possivel comprovar esta influéncia da jurisprudéncia dos tribunais europeus na
fundamentagdo de algumas das decisdes do Tribunal Constitucional portugués em matéria de

proporcionalidade. Tal poderd dever-se, desde logo, ao que GOMES CANOTILHO designa

¥ Cfr., a este propésito, RUI MOURA RAMOS, “O Tribunal Constitucional portugués e as
normas de outros ordenamentos juridicos”, in Estudos em Memdria do Conselheiro Luis Nunes de
Almeida, Almedina, Coimbra, 2007, p. 781 e ss.

* Nesse sentido, v. ROMANO ORRU, “La giustizia costituzionale in azione e il paradigma
comparato: 1’esperienza portoghese” in Giuseppe Franco Ferrari, Antonio Gambaro (orgs.), Corte
nazionali e comparazione giuridica, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2006; e “Uno sguardo
esterno sulla giurisprudenza costituzionale portoghese — ‘lus est ars boni et aequi’: il Tribunal
Constitucional, la comparazione e le sfide della preservazione dello ‘Stato costituzionale’” in XXV
Anos de Jurisprudéncia Constitucional Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, p. 441 e ss. V.
também TERESA VIOLANTE, “A adjudicacdo constitucional e o direito comparado” In Teoria da
Argumentagdo e Neo-constitucionalismo, Almedina, Coimbra, 2011, p. 337 e ss.; e “Judicial dialogue
e casamento entre pessoas do mesmo sexo” in 35.° Aniversdrio da Constituicdo de 1976, vol. 11,
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 211 e ss.

7 Recorde-se que, ao contrdrio do que sucede noutros paises europeus, os preceitos da
Convengdo nao constituem parametro formal de fiscalizagcdo da constitucionalidade.

* Sobre esta, cfr. FRANCISCO LUCAS PIRES, Introducdo ao Direito Constitucional
Europeu, Almedina, Coimbra, 1998; PAULO RANGEL, “Uma teoria da interconstitucionalidade.
Pluralismo e constituicao no pensamento de Francisco Lucas Pires” in Themis, 1/2, 2000, p. 127 e ss.;
GOMES CANOTILHO, Brancosos” e interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional, 2.* edi¢do, Almedina, Coimbra, 2008.

38



de “europeizacdo do principio da proibicdo do excesso através do cruzamento das vdrias

P . 4
culturas juridicas europeias” .

13. Os casos mais significativos

Assim, além do j4 referido Acérdao n.° 187/2001, a propdsito do controlo do principio
da proporcionalidade enquanto limite a atividade legislativa (cfr. supra o n.° 6), importa

destacar os Acérdaos n.°s 609/2007, 401/2011, 461/2011 e 340/2013.

No Acérdao n.° 609/2007 (relativo aos prazos para a impugnacdo da paternidade
presumida do cdnjuge da mae; v. infra o n.° 15), o Tribunal Constitucional teve em atengao,
apés comparagdo com as solugdes de outras ordens juridicas, a avaliacdo que o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem havia feito a propdsito da questdo em andlise relacionada
com a previsao legal de prazo de caducidade para a propositura de prazo para impugnac¢do da
paternidade presumida do marido da mae. Citou expressamente os Acérdaos Shofman v.
Riissia, Mizzi v. Malta, Znamenskaya v. Riissia € Kroon v. Paises Baixos, acrescentando a
seguinte sintese:

«Das vdrias prontincias do Tribunal Europeu resulta que a previsdo legal de prazos

para a impugnagdo da paternidade presumida ndo é, em si mesma, contrdria a
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, nomeadamente no que diz respeito ao
seu artigo 8.°. Assim, o Tribunal aceita que, em atencdo aos valores da seguranca
juridica e da estabilidade das relacoes familiares, a paternidade presumida possa
tornar-se inatacdvel. O que se exige, no entanto, é que o prazo estipulado permita,
efetivamente, a possibilidade de os titulares do direito de agir, querendo, poderem
lang¢ar mdo de tal meio processual e contrariar a presungdo legal de paternidade em
ordem a reposicdo da verdade biolégica.
Assim, o prazo deve ser tal que permita, em concreto, e dentro do limite temporal
estabelecido pelo legislador nacional, o exercicio do direito em tempo titil. O que
significa que releva, por conseguinte, ndo apenas o prazo concretamente
estabelecido mas também o modo como se processa a contagem desse mesmo
prazo.»

Ainda no ambito de acgdes de filiagdo, o Acérddao n.° 401/2011, a propdsito da
prescritibilidade da acdo de investigacao de paternidade, o Tribunal Constitucional analisou a

jurisprudéncia ja firmada a esse respeito pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem:

4 Cfr. o Autor cit., Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* edicdo, Almedina,
Coimbra, 2003, p. 267.
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«Extraindo do “direito ao respeito da vida privada e familiar”, consagrado no artigo

8.% n.? 1, da Convengdo, um direito fundamental ao conhecimento das origens
genéticas, o Tribunal tem entendido que a existéncia de um prazo limite para a
instauracdo duma acdo de reconhecimento judicial da paternidade ndo é, so por si,
violadora da Convengdo, importando verificar se a natureza, duracdo e
caracteristicas desse prazo resultam num justo equilibrio entre o interesse do
investigante em ver esclarecido um aspeto importante da sua identidade pessoal, o
interesse do investigado e da sua familia mais proxima em serem protegidos de
demandas respeitantes a factos da sua vida intima ocorridos hd ja muito tempo, e o
interesse publico da estabilidade das relagoes juridicas. Neste discurso é realcado
que o “direito ao respeito da vida privada e familiar” ndo assiste apenas a pessoa
que pretende saber quem sdo os seus pais e estabelecer o respetivo vinculo juridico,
mas também protege os investigados e suas familias, cuja tutela ndo pode deixar de
ser considerada, importando harmonizar os interesses opostos.
Neste sentido pronunciaram-se os Acorddos de 6 de Julho de 2010, proferidos nos
casos Backlund c. Finlandia (queixa n.° 36498/05), e Gronmark c. Finldndia (queixa
n.° 17038/04) e de 20 de Dezembro de 2007, proferido no caso Phinikaridou c.
Chipre (queixa n.° 23890/02), nos quais estava em causa a existéncia de prazos
limite para a instauragdo de agoes de reconhecimento da paternidade [...].

Nestes arestos ponderou-se se o sistema concreto de prazos das legislacoes em
causa assegurava uma real possibilidade dos interessados estabelecerem a sua
paternidade, ndo criando onus que dificultassem excessivamente o estabelecimento
da relagdo biologica.»

No Acoérdao n.° 461/2011 esteve em causa a questdo de saber se as pessoas ou
empresas questionadas ao abrigo de poderes sancionatérios ou de supervisdo no ambito do
regime juridico de defesa da concorréncia estdo obrigadas a revelar, com verdade e de forma
completa, sob pena de coima, informagdes e documentos a Autoridade da Concorréncia. O
cumprimento de tal dever de cooperacido pode, na verdade, conduzir a violagdo do principio
nemo tenetur se ipsum accusare, caso seja entregue informacdo relevante em momento
sancionatdrio posterior — isto no ambito de um processo contraordenacional. Tratando-se de
questdo paralela a que se pode suscitar ao nivel do direito europeu da concorréncia,
relativamente ao exercicio dos poderes de inquérito da Comissdo, compreende-se que o
Tribunal Constitucional se tenha debrucado sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Justica —
isto sem prejuizo das especificidades proprias do direito portugués que, em principio,

apontariam para um juizo de ndo inconstitucionalidade™.

50 . L1 . A ~ .
Com efeito, as violagcdes da lei da concorréncia, em Portugal, sio punidas como

contraordenagdes. Por isso, o Tribunal Constitucional analisou o problema, num primeiro momento,
no plano exclusivamente interno, a luz da Constitui¢do portuguesa. Derivando o direito a ndo
autoincriminagdo, na vertente de direito ao siléncio, das garantias de defesa em processo criminal, o
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Em especial, o Tribunal Constitucional analisou os acérddos do Tribunal de Justica de
18.10.1989 (caso Orkem/Comissdo) e de 29.6. 2006 (caso Comissdo/SGL Carbon e o.), tendo
em vista determinar o alcance do dever de cooperagdo das empresas no ambito do exercicio
dos poderes de supervisdo da Comissdo, e dos eventuais reflexos que desse dever poderiam
derivar, no momento sancionatério subsequente, ao nivel dos direitos de defesa, concluindo
que aquela instancia havia adotado um sentido decisério semelhante: (i) salvaguardando o
dever de cooperacdo, traduzido na obrigacdo de, perante um pedido de informacdes,
“fornecer todas as informacdes necessdrias relativas aos factos de que possa ter conhecimento
e, se necessario, os documentos correlativos que estejam na sua posse”; (ii) considerando que
esse dever de cooperacdo tem por limite “os direitos de defesa reconhecidos a empresa”,
traduzindo-se, por um lado, no facto de a Comissao nao poder “impor a empresa a obrigacao
de fornecer respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infracdo, cuja
prova cabe a Comissdo” e, por outro, na possibilidade de, no ambito do procedimento
administrativo [sancionatério] ou, posteriormente, perante os Orgdos jurisdicionais

comunitdrios, a empresa poder vir “sustentar que os documentos apresentados t€m um

significado diferente daquele que lhes deu a Comissado.”

Deste modo, o Tribunal Constitucional demonstrou que o seu juizo perfunctério
baseado apenas nos dados do direito portugués sancionatério era acompanhado, no tocante ao
aspeto decisivo da proporcionalidade da restricdo dos direitos de defesa, pela jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a. Considerou, entdo, o Tribunal Constitucional que:

«[A] restricdo obedece ao principio da proporcionalidade, sendo adequada -
correspondendo a meio idoneo a prossecucdo do objetivo de protecdo do interesse
constitucional em andlise — bem como necessdria — por corresponder ao meio
exigivel, cuja gradacdo de compressdo sobre o direito restringido ainda permite a
satisfacdo da necessidade de eficiéncia da investigacdo e repressdo de prdticas
anticoncorrenciais (objetivo que ndo seria alcan¢dvel mediante instrumentos
alternativos que, por serem excessivamente onerosos para a entidade reguladora —
em meios e tempo, face a extensdo das atividades e entidades reguladas - trariam
como consequéncia margens de ineficdcia excessivas, na protecdo do interesse de
defesa da concorréncia). Finalmente, a restricdio em andlise mostra-se ainda

Tribunal esclareceu que a aplicagdo de tal direito no quadro de outros processos sancionatdrios de
direito publico carece de adaptacdes ao nivel interpretativo, concluindo que em sede
contraordenacional a ressondncia constitucional garantistica é menor do que no campo do direito
penal.
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proporcional, em sentido estrito, apresentando-se como equilibrada e
correspondente a justa medida, sendo esta resultante da ponderagcdo do peso
relativo de cada um dos concretos bens juridicos constitucionais em confronto, ou
seja, do direito que é objeto da restrigdo e do bem que justifica a lei restritiva.

De facto, os deveres de colaboracdo, plasmados na lei, em ordem a conferir
protecdo efetiva aos interesses, constitucionalmente valiosos, da concorréncia e do
funcionamento equilibrado dos mercados — estruturantes do Estado de direito
democrdtico — comprimem o conteido potencial mdximo do direito a ndo
autoincriminagdo, no dmbito contraordenacional em andlise, mas deixam intocado o
seu contetido iitil essencial, funcionalmente operante, na vertente do direito a ndo
prestar declaracoes sobre os factos imputados, atenta a sua virtualidade
autoincriminatoria.»

No Acérdao n.° 340/2013 o Tribunal Constitucional foi confrontado com questdo
proxima relativa a bloco normativo do qual resulta a possibilidade de a autoridade tributéria
poder utilizar como prova em processo criminal movido contra o contribuinte, pela prética do
crime de fraude fiscal, documentos obtidos, ao abrigo do dever de cooperacdo, no decurso de

anterior inspecao tributdria.

Neste aresto, o Tribunal Constitucional, depois de enunciar o problema sub specie
constitutionis enquanto problema de fiscalizacdo de uma restri¢ao de direito fundamental em
face dos requisitos previstos no artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢do quanto as leis restritivas (a
imposi¢cdo aos contribuintes de deveres de cooperagdo com a administragdo tributéria, que
poderd incluir a entrega, a solicitacdo desta, de documentos que, depois, num processo de
natureza sancionatdria penal, possam ser usados contra esses mesmos contribuintes, constitui
uma compressao do principio nemo tenetur se ipsum accusare, que se traduz numa restri¢ao
ndo desprezivel daquele principio), toma em consideracdo a abordagem de questdo idéntica
pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Sao analisadas as decisdes
Funke v. Franga (acérdao de 25.2.1993), J. B. v. Suigca (acérdao de 3.5. 2001) e Shannon v.
Reino Unido (acérdao de 4.10.2005), delas se retirando a conclusdo de que, segundo as
mesmas, a aplicacdo de sang¢des por falta de colaboracdo (omissao da entrega de documentos
ou da prestacdo de informagdes) a contribuintes sobre os quais recaia ja a suspeita da prética

de ilicitos criminais, viola o artigo 6.° da Convengao (direito ao processo equitativo).

No caso em apreciacdo, considerou o Tribunal o seguinte:

«[A]s restricoes em causa sdo funcionalmente destinadas a salvaguarda de outros
valores constitucionais. Com efeito, como é sabido, nas sociedades modernas, o
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direito tributdrio reveste-se de enorme complexidade, sendo que o sistema fiscal e as
normas relativas ao procedimento tributdrio tém em vista a realizacdo de tarefas
fundamentais do Estado e a salvaguarda de outros valores constitucionais. E alids, o
que resulta do artigo 103.°, n.° 1, ao estabelecer que o sistema fiscal tem como
finalidade a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e outras entidades
publicas e uma reparticdo justa dos rendimentos e da riqueza. E é justamente essa
importdncia do sistema fiscal que leva a que, no ambito da fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacoes fiscais, se estabelecam os referidos deveres de
cooperacdo dos contribuintes, dos quais poderdo resultar a compressdo de alguns
direitos destes, compressdo essa que é entendida como necessdria no sentido de
evitar que aquela superior e publica finalidade do sistema fiscal se mostre
comprometida. Ou seja, tais restricoes estdo previstas no quadro das funcoes
exercidas pela administracdo tributdria destinadas ao apuramento da situacdo
tributdria dos contribuintes, sendo que ndo se poderd deixar de reconhecer a
importdncia e necessidade dessa fiscalizacdo, sendo imprescindivel quer a
imposicdo de deveres de cooperacdo aos contribuintes, quer a possibilidade da
posterior utilizacdo dos elementos recolhidos em processo penal desencadeado pela
verificacdo de indicios de infracdo criminal.

Na verdade, no dominio tributdrio, a necessidade da imposicdo de deveres de
cooperacdo é ndo so perfeitamente justificada, como dificilmente prescindivel.
Espraiando-se o fenomeno tributdrio nas sociedades contempordneas pelos mais
diversos tipos de imposto, aplicdveis a uma multiplicidade de atividades e situagoes,
a sua realizacdo seria impensdvel sem o recurso a instrumentos como o dever
acessorio de cooperagdo dos contribuintes, deslocando para a esfera destes uma
série de atividades que auxiliam e substituem a administragcdo tributdria na sua
fungdo de liquidagdo e cobranga de impostos.

Por outro lado, como a aplicacdo duma sanc¢do penal exige a prova da prdtica do
ilicito imputado ao arguido, a inutilizacdo dos elementos recolhidos durante a
inspecdo a situagdo tributdria conduziria a uma quase certa imunidade penal, como
resultado da colaboragdo verificada na fase inspetiva. Parafraseando Costa Pinto
(na ob. cit. pdg. 107): o cumprimento da lei na fase de inspecdo acabaria por
impedir o cumprimento da lei na fase sancionatoria, ndo sendo possivel que um
sistema juridico racional subsistisse com uma antinomia desta natureza.

E a restricdo em causa respeita o critério da proporcionalidade, sendo adequada,
isto é, constituindo um meio idoneo para a prossecucdo e protecdo dos referidos
interesses merecedores de protecdo constitucional, e necessdria, em virtude da
mesma corresponder quer a um meio exigivel no sentido de obter o fim da eficiéncia
do sistema fiscal, objetivo esse que ndo se mostra que seria alcancdvel através de
mecanismos alternativos que se revestiriam de excessiva onerosidade para a
administracdo tributdria, quer pelo dispéndio de recursos e de tempo, quer pelo
risco de ineficdcia, face a complexidade, dimensdo e multiplicidade de atividades e
situagoes a que tém de responder os modernos sistemas fiscais, no quadro de uma
“Administragdo de massas’ .

Acresce ainda que as referidas restricoes respeitam a proporcionalidade em sentido

43



estrito, uma vez que se podem considerar equilibradas, visto que contém mecanismos
flanqueadores que salvaguardam uma adequada ponderacdo dos concretos bens
juridicos constitucionais em confronto, ou seja, entre o direito que é objeto de
restricdo e dos valores ou interesses que justificam a restri¢do.

Com efeito, apesar da absoluta necessidade de cooperacdo dos contribuintes nas
tarefas da administracdo tributdria, ndo estd completamente vedada a estes a
possibilidade de recusar tal colaboragdo. De acordo com o artigo 63.°, n.” 4, na
redacdo origindria da LGT (a que, apos as alteragées introduzidas pela Lei n.°
3772010, de 2 de setembro, corresponde atualmente, com pequenas alteracoes, o n.°
5) é legitimo ao contribuinte ndo cooperar na realizacdo das diligéncias previstas no
n.? 1, quanto as mesmas impliquem:

a) O acesso a habitacdo do contribuinte;

b) A consulta de elementos abrangidos pelo segredo profissional, bancdrio ou
qualquer outro dever de sigilo legalmente regulado, salvo os casos de
consentimento do titular ou de derrogacdo do dever de sigilo bancdrio pela
administragdo tributdria legalmente admitidos,

c) O acesso a factos da vida intima dos cidaddos;

d) A violacdo dos direitos de personalidade e outros direitos, liberdades e
garantias dos cidaddos, nos termos e limites previstos na Constituigcdo e na lei.

E na previsdo desta iltima alinea ndo deixam de estar incluidas as garantias de
defesa em processo penal, designadamente o direito a ndo autoincriminagdo, o qual,
como jd vimos, é extensivel a fase inspetiva tributdria, havendo ainda quem sustente
ser igualmente aplicdvel o disposto na alinea c), do n.° 2, do artigo 89.°, do Codigo
de Procedimento Administrativo, ex vi do artigo 2.°, da LGT, na qual se reconhece
legitimidade a recusa em colaborar sempre que isso implique a revelacdo de factos
“puniveis, praticados pelo proprio interessado, pelo seu coénjuge ou por seu
ascendente ou descendente, irmdo ou afim dos mesmos graus” [...].

E, em caso de oposi¢cdo do contribuinte com fundamento nestas circunstancias, «a
diligéncia so poderd ser realizada mediante autorizacdo concedida pelo tribunal da
comarca competente com base em pedido fundamentado da administracdo
tributdria» (n.° 5, do artigo 63.°, da LGT, na redagdo origindria, correspondente ao
atual n.° 6, por forca de renumeracdo operada pela Lei n.° 37/2010, de 2 de
setembro).

Significa isto que, nas situagcoes previstas no artigo 63.°, n.° 4, da redagdo origindria
da LGT (atual n.° 5), o contribuinte ndo estd colocado, pura e simplesmente, perante
a alternativa de cumprir o dever de cooperacdo, dando lugar a que a administracdo
tributdria venha a obter, a sua custa, a prova que sustenta a acusag¢do por crime
fiscal, ou de recusar a colaboracdo, sujeitando-se a ser sancionado com a aplica¢do
da correspondente pena ou coima por essa falta de colaboragcdo, podendo
legitimamente recusd-la, nos casos e termos acima referidos, o que constitui uma
primeira vdlvula de escape que atenua as exigéncias decorrentes do dever de
colaboragao.

Além disso, assistird também ao contribuinte sujeito a fiscalizacdo, o direito a
requerer a sua constituicdo como arguido, sempre que estiverem a ser efetuadas
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diligéncias destinadas a comprovar a suspeita da prdtica de um crime, nos termos
do artigo 59.°, n.” 2, do Cédigo de Processo Penal, o que permitird que este passe a
dispor dos direitos inerentes ao respetivo estatuto, designadamente o direito a ndo
autoincriminacdo.

Finalmente, a utilizacdo como prova em processo penal de documentos obtidos na
atividade de fiscalizacdo tributdria, ndo deixard de ser proibida, nos termos do
artigo 126.°, n.” 2, a), do Cédigo de Processo Penal, quando se revele que a entidade
fiscalizadora tenha desencadeado ou prolongado deliberadamente a fase inspetiva,
com a finalidade de recolher meios de prova para o processo penal a instaurar,
abusando do dever de colabora¢do do contribuinte.

Assim, numa ponderagcdo entre o principio nemo tenetur se ipsum accusare e a
restricdo que ao mesmo é imposta no caso concreto e os valores constitucionais que
se pretendem salvaguardar com essa restricdo, é de entender que a mesma ndo se
revela desproporcionada.»

§ 5.° - A proibi¢ao do excesso em alguns dominios especificos

14. A necessidade e proporcionalidade da tutela criminal e contraordenacional

A defesa de moderagdo do poder punitivo do Estado € mesmo anterior a
«transfiguracdo» deste como Estado de Direito, pelo que a definicdo do que € delito e da
medida da san¢do correspondente constituem um ambito de aplicagdo «natural» da proibi¢cdo
do excesso. Isso mesmo foi evidenciado no quadro da XIII Conferéncia Trilateral
subordinada ao tema “A Constitui¢do e os principios penais”. No relatério entdo apresentado
desenvolveram-se os dois principios bdsicos de direito substantivo’' conexionados com o

tema da proibi¢do do excesso, nomeadamente o «principio juridico-constitucional do “direito

>! Como o artigo 32.° (Garantias do processo criminal) da Constituicio portuguesa evidencia,
0 processo criminal e o processo contraordenacional, assim como outros processos sancionatorios, sao
naturalmente enformados pelo principio da proporcionalidade. Simplesmente, a importancia dos bens
juridicos que nesse tipo de processos estd em causa, maxime a liberdade pessoal, e a sua funcdo
principal (a atuagdo do poder punitivo do Estado) determinam o respetivo cardter piiblico e o lugar
central reservado a defesa do arguido. As respetivas garantias relevam, por isso, de uma qualificagdo
do direito de acesso ao Direito e a uma tutela jurisdicional efetiva (cfr. o artigo 20.° da Constitui¢do):
tais garantias, no ambito do processo penal, e quanto a posi¢ao do arguido, surgem reforcadas.

A este propoésito, importa recordar também que no dmbito da XIV Conferéncia Trilateral —
subordinada ao tema “Extradi¢do, mandado de detencdo europeu e outras formas de coopera¢do em
matéria penal” — foram analisadas as garantias e exigéncias de proporcionalidade em matéria de
detencdo para extradi¢do (cfr. o artigo 27.°, n.° 3, alinea c), da Constituicdo), e a pertinente
jurisprudéncia constitucional (Acérddos n.°s 325/86, 228/97 e 507/97).
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penal do bem juridico”», referente a necessidade da pena ou necessidade de incriminagdo, € o
«principio juridico-constitucional da proporcionalidade das sancdes penais», referente a
medida da pena. Ora, nestes dominios, a jurisprudéncia constitucional manteve-se inalterada,

pelo que apenas se justificam breves apontamentos.

Quanto ao primeiro, entende o Tribunal que a Constituicao acolhe, designadamente no
seu artigo 18.°, n.° 2, os principios da necessidade e da proporcionalidade das penas e das
medidas de seguranca, afirmando repetidamente que, por serem as sancoes penais aquelas
que, em geral, maiores sacrificios impdem aos direitos fundamentais, devem ser evitadas, na
existéncia e na medida, sempre que ndo se demonstre a sua necessidade (cfr., em especial, os
Acordaos n.’s 99/2002, 494/2003 e 595/2008). No entanto, ndo deixou de sublinhar que,
sendo certo que também em matéria de criminalizacdo o legislador nao beneficia de uma
margem de liberdade irrestrita e absoluta, devendo manter-se dentro das balizas que lhe sdao
tracadas pela Constituicdo, €, por outro lado, igualmente certo que, no controlo do respeito
pelo legislador dessa ampla margem de liberdade de conformagdo, com fundamento em
violagdo do principio da proporcionalidade, o Tribunal Constitucional sé deve proceder a
censura das opgOes legislativas manifestamente arbitrdrias ou excessivas (entre outros,

Acérdaos n.°s 634/93, 83/95, 527/95, 274/98, 99/2002, 605/2007, 577/2011 e 319/2012)52 53
54

2 E a seguinte a sintese desta jurisprudéncia constante do Acérddo n.° 577/2011:

«A separacdo de poderes do Estado impde ao juiz, mormente ao juiz constitucional, que
salvaguarde, com as cautelas necessdrias, o espaco de liberdade de conformacdo que, em
matérias de politica criminal, pertence primacialmente ao legislador democrdtico, cuja
legitimidade, assente no voto direto popular, lhe confere especial capacidade para decidir
quais as condutas passiveis de constituirem ofensas penais, bem como quais as penas
adequadas a punicdo das mesmas. A atividade de fiscalizacdo do Tribunal deve ser,
portanto, restringida a um controlo de evidéncia, relegando-se as decisdes de
inconstitucionalidade para os casos em que, de modo evidente ou manifesto, se excederam
os limites a incriminagdo penal resultantes do principio da proporcionalidade e da ideia de
Estado de direito democrdtico.»

> De acordo com esta orientagdo, o Tribunal ndo censurou as seguintes incriminacdes:
exploracdo ilicita de jogo (Acérdao n.° 99/2002), maternidade de substituicdo a titulo oneroso
(Acérdao n.° 101/2009), condugdo sem habilitacdo legal (Acérdaos n.°s 83/95, 337/2002 e 173/2012),
aproveitamento de obra usurpada (Acérdao n.° 577/2011), injuria (Acdérddo n.° 128/2012) e
importunagado sexual (Acérdao n.° 105/2013).

O Tribunal tem admitido igualmente a incriminagdo de crimes de perigo, abstrato e concreto,
desde que passem o teste da razoabilidade de antecipacdo da tutela penal (Acérdios n.°s 426/91, 62/99
e 95/2011). Foi o que sucedeu em relagdo as incriminacgdes do trifico de estupefacientes (Acordaos
n.°s 426/91, 441/94 e 604/97), da conducdo de veiculo em estado de embriaguez (Acérdao n.°
95/2011), do lenocinio (apds a eliminacdo do elemento tipico “exploracdo de situagdes de abandono
ou necessidade econdmica — Acorddos n.°s 144/2004, 196/2004, 303/2004, 170/2006, 396/2007,
522/2007 e 592/2007) ou a deteng@o de arma proibida (Acérdao n.° 595/2008).
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Foi o que sucedeu no dmbito do direito penal e disciplinar da marinha mercante, a
propoésito da punicao criminal, como desertor, do tripulante que, ndo desempenhando funcdes
diretamente relacionadas com a manuten¢do, seguranca ¢ equipagem do navio, o deixasse
partir para o mar sem motivo justificado: o Tribunal entendeu que tal puni¢cdo constitufa um
meio excessivo, ndo respeitando, portanto, o principio da subsidiariedade do direito penal e da
necessidade da pena, e violando, por isso, os principios da justica e da proporcionalidade
decorrentes da ideia de Estado de direito democrético, nos termos dos artigos 18.°, n.° 2 e 2.°
da Constituicao (Acérdaos n.’s 634/93, 650/93 e 141/95, a que correspondeu a generalizagdo

do juizo de inconstitucionalidade pelo Acérddo n.® 527/95).

Quanto ao principio da proporcionalidade das sancoes penais, o Tribunal tem
igualmente entendido, em jurisprudéncia uniforme e constante, s6 dever censurar as solugdes
legislativas que contenham sancdes que sejam manifesta e claramente excessivas, ja que, se
“fosse além disso, estaria a julgar o mérito da propria solucdo legislativa, invadindo
indevidamente a esfera do legislador que ai hd-de gozar de uma razodvel liberdade de

conformagdo” (Acérdios n.°s 574/95, 958/96, 329/97 e 108/99)>°.

O Tribunal considera ainda que o principio da necessidade da pena também nio € violado pela
puni¢do de crimes em concurso efetivo, ja que, “a protecdo de lesdo de bens juridicos merecedores de
tutela penal [ndo fica] esgotada ou consumida por um dos tipos que a conduta do agente preenche”
(v. Acordaos n.°s 303/2005 e 319/2012).

** No que se refere a puni¢io como contraordenagdo, cumpre ter presentes os Ac6rddos n.%s
574/95 e 85/2012. Neste ultimo pode ler-se:

«[ O] principio da proporcionalidade apenas deve considerar-se violado nos casos em que o
legislador incorreu em inquestiondvel e evidente excesso, prevendo sangdes desnecessdrias,
inadequadas ou manifesta e claramente excessivas; em suma, s6 poderd falar-se de
inconstitucionalidade nas situacdes em que o legislador dispunha comprovadamente de
meios menos gravosos para proteger os bens juridicos em causa.

Importa, por isso, averiguar se o legislador incorreu nesse evidente e inquestiondvel excesso
no que toca a qualificacdo como contraordenacdo muito grave da comunicagdo ou
divulgagdo, por qualquer pessoa ou entidade, e através de qualquer meio, de informacdo
que ndo seja completa, verdadeira, atual, clara, objetiva e licita. |[...]

Em suma, a qualificacdo da comunicacdo ou divulgacdo, por qualquer pessoa ou entidade, e
através de qualquer meio, de informacdo que ndo seja completa, verdadeira, atual, clara,
objetiva e licita como contraordenagcdo muito grave fundamenta-se na necessidade de
salvaguardar os referidos interesses, constitucionalmente tutelados. Face ao relevo dos
valores que se pretenderam salvaguardar, ndo pode considerar-se que a qualificagdo das
condutas referidas como “contraordenagcdo muito grave” se mostre desnecessdria,
inadequada ou manifestamente excessiva, pelo que ndo pode considerar-se violado o
principio da proporcionalidade na vertente que o recorrente qualifica como “absoluta’»

» Quanto as sancdes contraordenacionais, o Tribunal Constitucional tem igualmente
reconhecido ao legislador ordindrio uma ampla margem de decisdo quanto a fixacdo legal dos
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Existem, no entanto, dois conjuntos de situagdes em que o Tribunal Constitucional
considerou terem sido ultrapassados os limites de tal liberdade:

- Em primeiro lugar, no que se refere as situacdes em que foram proferidos juizos de
inconstitucionalidade sobre opcoes legislativas de incrimina¢do constantes do antigo
Coédigo de Justica Militar, o qual fixava penas bastante superiores as que se
encontravam previstas para os crimes correspondentes na legislacio penal comum
(Acérddos n.%s 370/94, 958/96, 201/98 e 334/98)°;

- Em segundo lugar, o principio constitucional penal da proporcionalidade das sancdes
também foi convocado para censurar normas que prevejam penas fixas (ou quase fixas),
porquanto “a lei que prevé uma pena fixa pode conduzir a que o juiz se veja forcado a

aplicar uma pena excessiva para a gravidade da infracdo, assim deixando de observar

montantes das coimas a aplicar (ver, entre outros, os Acérddos n.°s 304/94, 574/95, 547/2000 e
80/2012), ainda que ressalvando que tal liberdade de defini¢do de limites cessa em casos de manifesta
e flagrante desproporcionalidade ou de excessiva amplitude entre os limites minimo e maximo. A
titulo de exemplo, no Acérddo n.° 574/95 — e ainda que tenha, naquela situagdo, afastado a
inconstitucionalidade da norma extraida do n.° 16 do artigo 670° do Cédigo dos Valores Mobilidrios —
expressou-se o seguinte entendimento:

«Quanto ao principio da proporcionalidade das sangées, tem, antes de mais, que advertir-se
que o Tribunal sé deve censurar as solugoes legislativas que cominem sangbes que sejam
desnecessdrias, inadequadas ou manifesta e claramente excessivas, pois tal o proibe o
artigo 18°, n° 2, da Constituicdo. Se o Tribunal fosse além disso, estaria a julgar a bondade
da propria solucdo legislativa, invadindo indevidamente a esfera do legislador que, ai, hd-
de gozar de uma razodvel liberdade de conformagcdo (cf., identicamente, os acorddos n’s
13/95 [...] e 83/95 [...], até porque a necessidade que, no tocante as penas criminais é - no
dizer de FIGUEIREDO DIAS (Direito Penal II, 1988, policopiado, pdgina 271) - "uma
conditio iuris sine qua non de legitimagcdo da pena nos quadros de um Estado de Direito
democrdtico e social”, aqui, ndo faz exigéncias tdo fortes.

De facto, no ilicito de mera ordenagdo social, as sangdes ndo tém a mesma carga de
desvalor ético que as penas criminais - para além de que, para a punigcdo, assumem
particular relevo razées de pura utilidade e estratégia social.»

No Acérdao n.° 80/2012, o Tribunal reconheceu “a ampla margem de liberdade de
conformagdo do legislador no que toca ao equilibrio interno do sistema de sangdes previstas no
[Cddigo dos Valores Mobilidrios]. E a verdade é que ndo pode concluir-se que a qualificagdo como
«contraordenacdo muito grave» se revele manifestamente desproporcionada em relagdo as demais
contraordenagdes previstas no diploma”.

% Por exemplo, a moldura penal do crime de abuso de confianga passava da pena de prisdo de
1 ano e 4 meses a 10 anos e 8 meses, prevista no Cédigo Penal, para uma pena de prisdo de 12 a 16
anos; a moldura penal do crime de burla passava da pena de prisdo até 3 anos, prevista no Cddigo
Penal, para uma pena de prisdo de 2 a 8 anos. Na jurisprudéncia referida no texto, considerou o
Tribunal Constitucional que o principio da proporcionalidade, em conjugag¢do com o principio da
igualdade, impde que as medidas das penas em confronto ndo sejam de tal forma diversas que se
descaracterize em absoluto a valorag@o subjacente ao tipo de ilicito indiciada pela medida abstrata da
pena, devendo a agravacdo dos limites da pena do crime militar ser adequada ao acréscimo valorativo
decorrente do facto de se estar perante um crime praticado por um agente sobre o qual impendem
deveres especificos relacionados com a sua funcao.
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o principio da proporcionalidade, que exige que a gravidade das sangdes criminais seja
proporcional a gravidade do crime” (Acérdaos n.°s 70/2002, 22/2003, 124/2004 e
163/2004; porém, no Acérdao n.° 344/2007, tendo em conta a admissao pelo Tribunal
de coimas fixas, e considerando a proximidade entre uma contraven¢ao punida apenas
com multa e uma contraordena¢do punida com coima, foi admitida como compativel

com os principios da igualdade e da proporcionalidade a cominacdo de multas fixas).

15. A proporcionalidade com referéncia as acoes de filiacao

Na ultima década, o principio da proporcionalidade tem ocupado um lugar de destaque
na jurisprudéncia constitucional portuguesa relativa ao direito da filiacao, designadamente no
que diz respeito ao prazo de propositura de agdes de filiacdo. Este acervo jurisprudencial
engloba a apreciacdo de questdes relativas, por um lado, ao prazo para intentar a acdo de
investigacdo da paternidade, e, por outro, ao prazo para intentar a acdo de impugnacdo da
paternidade. O fio condutor tem sido, conforme se sintetiza no Acérdao n.° 441/2013, o
seguinte:

«No ambito do direito da filiacdo foi-se firmando e é hoje por todos reconhecido o
principio da verdade biologica, «principio de ordem piiblica do Direito da Filiagdo»
que «exprime a ideia de que o sistema de ‘estabelecimento da filiacdo’ pretende que
os vinculos bioldgicos tenham uma tradugdo juridica fiel, isto é, pretende que a mde
juridicamente reconhecida e pai juridicamente reconhecido sejam realmente os
progenitores, os pais biologicos do filho» (Pereira Coelho/Guilherme de Oliveira,
Curso de Direito da Familia, vol. 11, t. I, Coimbra Editora, 2006, p. 52). Trata-se de
um principio estruturante de todo o sistema legal, ao qual ndo é, porém, reconhecida
dignidade constitucional auténoma, ndo podendo fundamentar, por si s6é, um juizo
de inconstitucionalidade |[...]

Este entendimento revela-se na jurisprudéncia constitucional, quer relativamente a
norma que fixe um prazo de propositura de acdo de investigacdo da paternidade
quer quanto a que fixe um prazo de propositura de acdo de impugnacdo da
paternidade, devendo salientar-se [...] “o facto de o Tribunal nunca ter assumido
que a imprescritibilidade ¢é o uinico regime constitucionalmente conforme” (Acordado
n.° 446/2010). As decisoes foram sendo tomadas considerando apenas um prazo
concretamente estabelecido e/ou o seu modo de contagem (Acorddo n.° 23/2006,
tirado em plendrio, em matéria de investigacdo da paternidade; e Acorddos n.’s
609/2007 e 279/2008, no ambito de agdo de impugnacdo da paternidade presumida,
intentada pelo filho. [...E] os julgamentos foram de ndo inconstitucionalidade
quando foi apreciada, em si mesma, a caducidade do direito de investigar ou de
impugnar a paternidade (Acorddo n.° 401/2011, tirado em plendrio, em matéria de
investigacdo da paternidade, e Acorddos n.’s 589/2007, 593/2009, 179/2010,
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446/2010 e 634/2011, relativamente a agdo de impugnacdo da paternidade
presumida, intentada pelo marido da mde».

A verdade é que, num primeiro momento, o Tribunal Constitucional pronunciou-se no
sentido da ndo inconstitucionalidade das normas legais que estabeleciam os referidos prazos
(cfr. Acdrdaos n.°s 99/88, 413/89, 370/91, 311/95 e 506/99). Entendia-se que o regime legal
propiciava um equilibrio adequado entre o direito a identidade pessoal do filho — na dimensao
de direito ao reconhecimento da paternidade — e os interesses conflituantes, designadamente o
interesse do pretenso pai a ndo ver protelada uma situacado de incerteza, o seu direito a reserva
da vida privada, bem como a paz da familia conjugal do investigado. A fragilidade que, em
termos de prova, o decurso do tempo comportava desempenhou igualmente papel relevante

nas orientagdes do Tribunal Constitucional.

Porém, o fortalecimento da verdade cientifica introduzido pelo aparecimento de novos
processos laboratoriais, tendo igualmente influenciado a mudanca substancial de certas
posicdes doutrinais, forneceu o enquadramento propicio a orientacdes do Tribunal
Constitucional que, afastando-se das teses anteriores, comegaram a pOr em causa alguns dos
prazos legais das a¢des de filiagdo (ou o respetivo modo de contagem) enquanto comportando
verdadeiras restricoes a direitos fundamentais, mais significativamente ao nivel do direito a

identidade pessoal (artigo 26.°, n.° 1, da Constituicao).

O Acoérdao n.° 456/2003 inaugurou esta nova orientacdo do Tribunal Constitucional,
tendo sido julgado inconstitucional o artigo 1817.°, n.° 2, do Cddigo Civil”’, na medida em
que impedia a investigacdo da paternidade em funcdo de prazos objetivos, aplicdveis mesmo
nos casos em que os fundamentos ou as razdes para instaurar a agcdo de investigacdo
surgissem pela primeira vez em momento ulterior ao respetivo termo. O Tribunal concluiu
pela existéncia de violagdo do principio da proporcionalidade, uma vez que o decurso do
prazo, com o efeito absolutamente preclusivo do direito de intentar acdo de investigacdo de
paternidade a ele associado, implicava uma lesao irremedidvel do direito a identidade pessoal
do investigante, que se via assim impedido de estabelecer, por via judicial, a sua filiacdo

bioldgica.

> A data, a acdio em causa sé podia ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos
dois primeiros anos posteriores a sua maioridade ou emancipagado, ou seja, em regra, até o investigante
perfazer 20 anos de idade.
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No Acérdao n.° 486/2004, o Tribunal julgou inconstitucional o artigo 1817.°, n.° 1, do
Cdédigo Civil, na parte em que previa a extin¢cdo do direito de investigar a paternidade, em
regra, a partir dos vinte anos de idade (este juizo foi depois confirmado pelo Acérdao n.°
23/2006, que declarou a inconstitucionalidade daquela norma, com forca obrigatéria geral).
Considerou-se, em primeiro lugar, que a solugdo legal comportava a afetacdo do conteiido
essencial dos direitos fundamentais a identidade pessoal e a constituir familia, que incluem o
direito ao conhecimento da paternidade e da maternidade. Mas, mesmo que assim nao se
entendesse, considerou o Tribunal que a solugdo legal restritiva ndo era admissivel por
violadora do principio da proporcionalidade lato sensu:

«[A solu¢cdo em apreco] ndo pode, hoje, ser considerada constitucionalmente
admissivel, por violag¢do da exigéncia de proporcionalidade (lato sensu) consagrada
no artigo 18°, n.° 2, da Constituicdo.

E que, pelo menos no atual contexto, tal regime passou a traduzir uma apreciacdo
manifestamente incorreta dos interesses ou valores em presenca, em particular,
quanto a intensidade e a natureza das consequéncias que esse regime tem para cada
um destes: ndo so os prejuizos, designadamente ndo patrimoniais, que advém da
perda, aos vinte anos de idade, do direito a saber quem é o pai, se apresentam
claramente desproporcionados em relacdo as desvantagens eventualmente
resultantes, para o investigado e sua familia, da acdo de investigagcdo (quer esta
proceda — caso em que so serd mais evidente a falta de justificacdo para invocar
estes interesses —, quer ndo), como sdo possiveis, como se disse, alternativas, quer
ligando o direito de investigar as reais e concretas possibilidades investigatorias do
pretenso filho, sem total imprescritibilidade da acdo (por exemplo, prevendo um dies
a quo que ndo ignore o conhecimento ou a cognoscibilidade das circunstancias que
fundamentam a acdo), quer para obstar a situagcbes excecionais, em que,
considerando o contexto social e relacional do investigante, a invocagcdo de um
vinculo exclusivamente biologico possa ser abusiva, ndo sendo de excluir,
evidentemente, o tratamento destes casos-limite com um adequado “remédio”
excecional (seja ele especifico — cfr. o regime referido do Cédigo Civil de Macau —
ou geral, como o abuso do direito, considerando-se ilegitimo desprezar os efeitos
pessoais a ponto de se considerar a paternidade como puro interesse patrimonial, a
“ativar” quando oportuno).»

As regras de caducidade para a propositura da acdo de impugnagdo da paternidade
foram igualmente objeto de escrutinio. Em certos casos, o Tribunal concluiu pela
inconstitucionalidade de tais normas em resultado da violacdo do principio da
proporcionalidade. Foi o que sucedeu nos Acérdaos n.°s 609/2007 e 279/2008, em que se
julgou inconstitucional o artigo 1842.°, n.° 1, alinea c), do Cédigo Civil, ao prever, para a

caducidade do direito do filho maior ou emancipado de impugnar a paternidade presumida do
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marido da mae, o prazo de um ano a contar da data em que teve conhecimento de

. ~ . - . . ~ 58
circunstancias de que possa concluir-se ndo ser filho do marido da mée™.

Com a aprovagao da Lei n.° 14/2009, de 1 de abril, foram alargados alguns dos prazos

que haviam sido objeto de decisdes de inconstitucionalidade.

Passou a prever-se, nomeadamente, o prazo de 10 anos para a propositura da acdo de
investigacdo de paternidade, contado da maioridade ou emancipacdo do investigante (artigo
1817.°, n.° 1, do Cdédigo Civil, na sua atual redac@o). O Tribunal apreciou este prazo, tendo
concluido que o mesmo ndo € desproporcional (v. também o Acérdao n.® 515/2012). Assentou
esta conclusao na seguinte fundamentacao, extraida do Acérdao n.® 401/2011:

«E legitimo que o legislador estabeleca prazos para a propositura da respetiva acdo
de investigacdo da paternidade, de modo a que o interesse da segurancga juridica
ndo possa ser posto em causa por uma atitude desinteressada do investigante, ndo
sendo injustificado nem excessivo fazer recair sobre o titular do direito um onus de
diligéncia quanto a iniciativa processual para apuramento definitivo da filiacdo, ndo
fazendo prolongar, através de um regime de imprescritibilidade, uma situagcdo de
incerteza indesejdvel.

Necessdrio é que esse prazo, pelas suas caracteristicas, ndo impossibilite ou dificulte
excessivamente o exercicio maduro e ponderado do direito ao estabelecimento da
paternidade biologica.

Por isso, o que incumbe ao Tribunal Constitucional verificar é se, na modelacdo
desses prazos, o legislador ultrapassou a margem de conformagdo que lhe cabe.

Na verdade, sendo o tipo de instrumento limitativo utilizado o adequado a defesa dos
valores conflituantes, resta sindicar se as caracteristicas dos prazos de caducidade
estipulados respeitam o principio da proporcionalidade, mantendo-se a linha mais
recente do Tribunal Constitucional.

[Atendendo a latitude com que sdo admitidas, no regime envolvente da norma em
apreciacdo, causas que obstem a preclusdo total da agdo de investigacdo - cfr. os
n.°s 2 e 3 do mesmo artigo 1817.° -], o prazo de dez anos apos a maioridade ou
emancipacdo previsto no n.° 1 do artigo 1817.° do Codigo Civil ndo funciona como
um prazo cego, cujo decurso determine inexoravelmente a perda do direito ao
estabelecimento da paternidade, mas sim como um marco terminal de um periodo

8y, todavia, o Acérddo n.° 179/2010, em que o Tribunal considerou existir diferenca entre a
investigacdo da paternidade, em que “o que estd em causa é o direito a identidade pessoal do
investigante (e relativamente a qual a imposicdo de um limite temporal pode implicar violagdo do
direito ao conhecimento da identidade dos progenitores) ” e a impugnagdo em que o que importa é “a
definicdo do estatuto juridico do impugnante em relagdo a um vinculo de filiacdo que lhe é atribuido
por presungdo legal”, pelo que decidiu ndo julgar inconstitucional a norma do artigo 1842. ° n.° 1,
alinea a), do Cédigo Civil, quando, ao fixar um prazo de 2 anos, limita a possibilidade de impugnacdo,

a todo o tempo, pelo presumido progenitor da sua paternidade.
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durante o qual ndo opera qualquer prazo de caducidade.

Verdadeiramente e apesar da formulagcdo do preceito onde estd inserido ele ndo é
um auténtico prazo de caducidade, demarcando antes um periodo de tempo onde
ndo permite que operem os verdadeiros prazos de caducidade consagrados nos n.° 2
e 3, do mesmo artigo.

Face ao melindre, a profundidade e as implicacoes que a decisdo de instaurar a
acdo de investigacdo da paternidade reveste, entende-se que num periodo inicial
apos se atingir a maioridade ou a emancipagdo, em regra, ndo existe ainda um grau
de maturidade, experiéncia de vida e autonomia que permita uma opgdo ponderada
e suficientemente consolidada.

Apesar de na atual conjuntura a cada vez mais tardia insercdo estdvel no mundo
profissional poder acarretar falta de autonomia financeira, eventualmente
desincentivadora de uma iniciativa, por exclusiva op¢do propria, a alegada falta de
maturidade e experiéncia do investigante perde muito da sua evidéncia quando se
reporta aos vinte e oito anos de idade, ou um pouco mais cedo nos casos de
emancipacdo. Neste escaldo etdrio, o individuo jd estruturou a sua personalidade,
em termos suficientemente firmes e jd tem tipicamente uma experiéncia de vida que
lhe permite situar-se autonomamente, sem dependéncias externas, na esfera
relacional, mesmo quando se trata de tomar decisoes, como esta, inteiramente fora
do ambito da gestdo corrente de interesses.

O prazo de 10 anos apos a maioridade ou emancipacdo, consagrado no artigo
1817.°, n.? 1, do Codigo Civil, revela-se, pois, como suficiente para assegurar que
ndo opera qualquer prazo de caducidade para a instauracdo pelo filho duma ac¢do
de investigacdo da paternidade, durante a fase da vida deste em que ele poderd
ainda ndo ter a maturidade, a experiéncia de vida e a autonomia suficientes para
sobre esse assunto tomar uma decisdo suficientemente consolidada.»

Também o Acérdao n.° 441/2013 se debrucou sobre alteracao introduzida pela Lei n.°

14/2009, de 1 de abril, relativamente ao prazo para a mde intentar a a¢ao de impugnacdo da

paternidade, previsto no artigo 1842.°, n.° 1, alinea b), do Cédigo Civil®:

«O0 direito a identidade pessoal do proprio filho pesa, de facto, no sentido da
«protegdo da verdade estabelecida pelo Direito, como forma de preservacdo de uma
certa representacdo do ‘eu’ (perante si mesmo e perante os outros) que ndo pode
ficar permanentemente sob ‘condicdo resolutiva’» [...] Ao estabelecimento do prazo
em questdo é associada a «vantagem de tutelar os interesses do proprio filho em ndo

% Na sua redacdo atual, o artigo 1842.°, n.° 1, do Cédigo Civil estatui o seguinte:
«1 - A agdo de impugnacgdo de paternidade pode ser intentada:

a) Pelo marido, no prazo de trés anos contados desde que teve conhecimento de circunstancias
de que possa concluir-se a sua nao paternidade;

b) Pela mie, dentro dos trés anos posteriores ao nascimento;

c) Pelo filho, até 10 anos depois de haver atingido a maioridade ou de ter sido emancipado, ou
posteriormente, dentro de trés anos a contar da data em que teve conhecimento de
circunstancias de que possa concluir-se ndo ser filho do marido da mae.»
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ver indefinidamente pendente o risco de afastamento da presuncdo legal de
paternidade» (Acorddo n.° 609/2007).

Em suma, a imprescritibilidade da ac¢do de impugnagdo da paternidade presumida
do marido ndo é imposta pelo direito a identidade pessoal da mde. O interesse da
protecdo da familia constituida (artigo 67.° da CRP) e o direito a identidade pessoal
do proprio filho (artigo 26.°, n.° 1, da CRP) pesam no sentido da estabilizacdo do
vinculo paterno-filial apés o decurso de um certo prazo, em que é dada a mde a
oportunidade de o contrariar [...]. Do ponto de vista daquele interesse e deste
direito é até de concluir que a mde tem o dever de esclarecer rapidamente a situacdo
familiar em causa [...].

8. O estabelecimento de um prazo tem, porém, como consequéncia, uma vez
expirado, que da mde se continue a afirmar (sem possibilidade ulterior de esta repor
a verdade) que o pai do filho é o marido, quando tal pode ndo corresponder a
verdade ou ndo lhe corresponder mesmo, pelo que, em si mesmo, traduz-se, de facto,
na afetacdo negativa de uma posigdo juridica subjetiva que a CRP tutela no artigo
26.°, n.° 1. Ndo se trata, porém, de uma afetacdo desnecessdria a salvaguarda de
outro direito ou interesse constitucionalmente protegidos, face ao direito a
identidade pessoal do proprio filho e ao interesse da protecdo da familia constituida
(artigos 26.°, n.° 1, 67.° e 18.°, n.” 2, da CRP).

O Tribunal ja se pronunciou sobre o prazo legalmente estabelecido para o pai
intentar acdo de impugnagdo da paternidade presumida (artigo 1842.°, n.° 1, alinea
a), do CC) e entendeu que o prazo entdo previsto (dois anos contados desde que teve
conhecimento de circunstancias de que possa concluir-se a sua ndo paternidade) e o
agora vigente (trés anos contados desde que teve conhecimento de circunstancias de
que possa concluir-se a sua ndo paternidade) «parece ser um prazo razodvel e
adequado a ponderagdo do interesse acerca do exercicio do direito de impugnar e
que permitird avaliar todos os fatores que podem condicionar a decisdo», um prazo
«suficiente para garantir a viabilidade prdtica do exercicio do direito de impugnar a
paternidade, ndo o impedindo ou dificultando gravemente». E concluiu, por isso, que
«ndo parece que a fixacdo de um prazo de caducidade para a impugnacdo de
paternidade pelo pai presumido, nos termos em que se encontra previsto na referida
norma do artigo 1842.°, n.° 1, alinea a), do Codigo Civil, represente uma intolerdvel
restricdo (...), quando é certo que a preclusdo do exercicio do direito de impugnar
pode justamente ter correspondido a uma op¢do que o interessado considerou ser
em dado momento mais consentdneo com o Seu interesse concreto e o seu
condicionalismo de vida» (Acorddos n.’s 589/2007 e 446/2010).

Considerando os prazos previstos nos artigos 1817.°, n.° 1, e 1842.°, n.” 1, alinea c),
do CC, o Tribunal entendeu que a afetacdo do direito a identidade pessoal do pai
presumido ndo é valorativamente equipardvel a que estd em causa na investigacdo e
na impugnagdo da paternidade por parte do filho [cfr. os Acorddos n.°s 589/2007,
59372009, 17972010, 446/2010 e 634/2011]. A afetacdo do direito a identidade
pessoal da mde, decorrente do estabelecimento de um prazo, também ndo é
valorativamente equipardvel a que estd em causa na investigacdo e na impugnacao
da paternidade por parte do filho. Mas também ndo é totalmente equipardvel a
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afetacdo do direito a identidade pessoal do pai presumido, uma vez que,
diferentemente do que sucede na agdo de impugnacdo da paternidade presumida
intentada pelo pai, na agdo intentada pela mde a autora surge na veste de terceiro
relativamente ao vinculo de filiacdo em questdo, o que faz pesar ainda mais o
interesse da protecdo da familia constituida e o direito a identidade pessoal do
proprio filho.

Além desta diferenca, o prazo de trés anos para o marido intentar a agdo de
impugnacdo da paternidade conta-se desde que teve conhecimento de circunstdancias
de que possa concluir-se a sua ndo paternidade, prevendo-se um termo inicial
subjetivo, ao passo que o prazo da mde é contado a partir do nascimento do filho.
Trata-se, porém, de um termo inicial que s6 aparentemente é objetivo e de um prazo
de duracdo que é efetivamente superior a trés anos. O prazo é contado do facto
objetivo do nascimento, pelo «motivo ébvio de, com toda a probabilidade, a mde
saber do nascimento no proprio ato do nascimento» (Pereira Coelho/Guilherme de
Oliveira, ob. cit., p. 136), mas estd aqui também naturalmente pressuposto que «a
mde do menor ndo poderd razoavelmente ignorar a inexisténcia do vinculo biologico
por parte do marido» (Acorddo n.° 589/2007) ou ndo poderd deixar de
razoavelmente duvidar da existéncia de tal vinculo. Em qualquer caso, sempre por
referéncia a momento anterior ao do nascimento do filho, podendo mesmo afirmar-
se que anteriormente a este fato objetivo a mde teve conhecimento de circunstancias
de que possa concluir-se a ndo paternidade do marido. [...A] fixacdo de um prazo de
caducidade de trés anos, apesar de contados do nascimento do filho, toma em
consideracdo o momento em que a mde tomou conhecimento de que o marido
poderia ndo ser o pai biologico do filho. E pela “natureza das coisas”, a mde
conhece necessariamente factos indiciadores (ou conclusivos) da ndo paternidade do
marido, por referéncia a momento anterior ao nascimento do filho.

O termo inicial previsto na alinea b) do n.’ 1 do artigo 1842.° do CC, na medida em
que sO aparentemente é objetivo, ndo impede a conclusdo de que também a mde tem
uma oportunidade efetiva, atenta a duracdo do prazo legalmente estabelecido, de
impugnar a paternidade presumida do marido, obstando a que relativamente a ela se
afirme o que ndo é verdade. Retomando as palavras do Acorddo 446/2010, hd uma
oportunidade efetiva que autoriza a atribuir valor significante a inércia da mde, em
sentido abdicativo do direito a impugnar, ou, no minimo, a dirigir-lhe uma
imputagdo de autorresponsabilidade.

E de concluir, atento o direito e o interesse constitucionalmente protegido a
salvaguardar, que estamos perante a afetacdo de uma posicdo juridica subjetiva
tutelada pelo artigo 26.°, n.° 1, da CRP que ndo é desadequada, desnecessdria nem
tdo-pouco desproporcionada.»

16. A proporcionalidade articulada com a garantia do acesso ao Direito

No que se refere ao acesso ao direito, € a0 modo como o legislador conforma, em

concreto, o exercicio deste direito fundamental, designadamente as multiplas dimensdes
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atinentes ao regime adjetivo aplicavel, o Tribunal Constitucional tem considerado que tal
matéria se insere, em regra, no espago proprio da autonomia conformadora do legislador. Isso
ndo significa, contudo, que se trate de “matéria constitucionalmente neutra” (Acérdao n.°
304/2005), havendo ainda lugar a fiscalizacdo da constitucionalidade em face das exigéncias

de proporcionalidadeéo. Para o efeito, importa apurar, designadamente, se a solucdo legal

% Segundo a sintese feita no Acérdio n.° 243/2013:

«9. Em jurisprudéncia uniforme e constante, tem o Tribunal Constitucional recordado que,
embora a Constituicdo ndo enuncie expressamente indicacoes tdo precisas e densas para a
conformagdo infraconstitucional das normas do processo civil — diferentemente do que
sucede em relagdo ao dominio do processo penal - é, todavia, inquestiondvel que as regras
do processo, em geral, ndo podem ser indiferentes ao texto constitucional, de que decorrem
implicitamente, quanto a sua conformacdo e organizacdo, determinadas exigéncias
impreteriveis e que sdo um direto coroldrio da ideia de Estado de direito democrdtico,
porquanto um dos elementos estruturantes deste modelo de Estado ¢é justamente a
observdncia de um due process of law na resolucdo dos litigios que no seu dmbito deva ter
lugar (cfr. o Acorddo n.° 271/95). Com efeito, sendo através do processo que os tribunais
desempenham a fungdo jurisdicional, e sendo também por intermédio dele que os cidaddos
tém acesso a tutela estadual dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podem
as normas que o conformam deixar de refletir principios que estruturam todo o sistema da
Constituicdo, sem prejuizo, naturalmente, de se considerar que o principio constitucional
que mais intensamente vincula as escolhas do legislador ordindrio na conformagcdo do
processo civil é o da garantia do processo justo ou equitativo (cfr. o Acérddo n.” 413/2010).
E a esta luz que se tém de entender os direitos de acesso aos tribunais e a um processo
equitativo consignados no artigo 20.°, n.” 1 e 4 desse normativo.

Com efeito, o direito de acesso aos tribunais, enquanto fundamento do direito geral a
protecdo juridica, traduz-se na possibilidade de deduzir junto de um orgdo independente e
imparcial com poderes decisorios uma dada pretensdo (o pedido de tutela jurisdicional para
um direito ou interesse legalmente protegido), pelo que implica uma série de interacoes
entre quem pede (autor), quem é afetado pelo pedido (réu) e quem decide (juiz), a que
corresponde o processo. E a disciplina deste ultimo — o processo em sentido normativo —
encontra-se submetida a exigéncia do processo equitativo: o procedimento de conformagdo
normativa deve ser justo e a propria conformacdo deve resultar num “processo
materialmente informado pelos principios materiais da justica nos vdrios momentos
processuais” (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Vol. I, 4.7 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2007, anot. XVI ao artigo 20.°, p. 415).
Se tal exigéncia ndo afasta a liberdade de conformacgdo do legislador na concreta
estruturagdo do processo, a mesma “impde, antes de mais, que as normas processuais
proporcionem aos interessados meios efetivos de defesa dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos e paridade entre as partes na dialética que elas protagonizam no
processo (Ac. n.° 632/99). Um processo equitativo postula, por isso, a efetividade do direito
de defesa no processo, bem como dos principios do contraditério e da igualdade de armas”
(cfr. Rui Medeiros in Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada,
Tomo I, 2.“ ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2010, anot. XVIII ao artigo 20.°, p. 441).
Acresce que, como notam os Autores das duas obras citadas, na densificagcdo do principio
em andlise desempenha um relevo especial a jurisprudéncia constitucional e, outrossim, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativa ao artigo 6.° da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, epigrafado precisamente «Direito a um
processo equitativo» (v. idem, ibidem)

Por outro lado, uma vez que os direitos em causa devem estar presentes em toda e qualquer
forma de processo jurisdicional, é possivel mobilizar para efeitos da aludida densificagcdo
ndo apenas as decisoes deste Tribunal que incidiram diretamente sobre normas do processo
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respeita aquelas fronteiras face aos direitos fundamentais concretamente cotejaveis (acesso ao
direito e processo equitativo), aplicando-se um escrutinio que reserva a fiscalizacdo mais
intensa as situacdes em que a Constituicdo se apresenta especialmente garantistica
(designadamente, no campo das garantias de defesa), reservando-se o critério da evidéncia

para as restantes dreas.

A tal propésito, referiu-se o seguinte, no Acérddo n.° 179/2007:

«2.2. Como assinala Carlos Lopes do Rego (“Os principios constitucionais da
proibicdo da indefesa, da proporcionalidade dos onus e cominacoes e o regime da
citacdo em processo civil” in Estudos em Homenagem ao Conselheiro José Manuel
Cardoso da Costa, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pdgs. 835-859), “a garantia da
via judicidria — insita no artigo 20.° da Constitui¢do e a todos conferida para tutela e
defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos — envolve, ndo apenas a
atribui¢do aos interessados legitimos do direito de acao judicial (...), mas também a
garantia de que o processo, uma vez iniciado, se deve subordinar a determinados
principios e garantias fundamentais: os principios da igualdade, do contraditério e
(ap6s a revisdo constitucional de 1997) a regra do «processo equitativo»,
expressamente consagrada no n.° 4 daquele preceito constitucional” o1 0 referido
autor destaca ainda o “principio da funcionalidade e proporcionalidade dos 6nus,

civil, mas também aquelas que, proferidas no dmbito de processos de outra natureza,
nomeadamente penal ou administrativa, “nao tiveram como parametro — ou parametro
exclusivo — principios garantisticos tipicos ou especificos desses processos”, como, por
exemplo, o das garantias de defesa do arguido (cfr., no sentido da admissibilidade da
transposicdo de precedentes penais para o dmbito processual civil, Carlos Lopes do Rego,
“Os principios constitucionais da proibicdo da indefesa, da proporcionalidade dos onus e
cominagbes e o regime da citacdo em processo civil” in Estudos em Homenagem ao
Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, p. 839).
Nessa linha, entendendo-se a exposi¢cdo das razbes de facto e de direito de uma dada
pretensdo, com sujeicdo ao contraditorio da parte contrdria, perante o tribunal antes que
este tome a sua decisdo como uma manifestacdo do direito de defesa dos interessados
perante os tribunais, tal direito, juntamente com o principio do contraditério, ndo pode
deixar de ser visto como “uma decorréncia do direito de acesso aos tribunais e a um
processo equitativo julgado por um 6rgdo imparcial e independente. Por isso, embora s6
estejam [- o direito de defesa e o principio do contraditorio -] expressamente consagrados
na Constituicdo no dmbito do processo penal, [os mesmos] apresentam-se como normas de
alcance geral” (cfr. Rui Medeiros, ob. cit., anot. XX ao artigo 20.°, pp. 442-443).

E é, nesta perspetiva, que muitos dos principios considerados aplicdveis aos recursos em
matéria penal sdo generalizdveis ou transponiveis para outros dominios processuais.»

%! Por isso, alguns casos mais chocantes de solugdes processuais material ou funcionalmente
ndo justificadas e excessivamente rigoristas — as «solugcdes manifestamente injustas» - também tém
sido apreciadas exclusivamente a luz do pardmetro constitucional do processo equitativo (artigo 20.°,
n.° 4) — v.g. os Acérdaos n.°s 102/2010 e 620/2013 - ou do principio da protecdo da confianga,
imanente a um Estado de direito democrético (artigo 2.°) — v.g. os Ac6rdaos n.°s 431/2002 e 213/2012.

J4 no Acérdao n.° 179/2007 transcrito no texto a que se refere a presente nota, o Tribunal
aferiu o respeito pelo processo equitativo em fungdo da ndo desrazoabilidade da solugdo em causa,
nos termos de principio da proporcionalidade (cfr. infra a nota 64).
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cominagdes e preclusdes impostas pela lei de processo as partes”, o qual, no seu
entender, “pode fundar-se cumulativamente no principio da proporcionalidade das
restrigdes (artigo 18.°, n.°s 2 e 3, da Constituicdo) ao direito de acesso a justica, quer
na propria regra do processo equitativo”. Da andlise da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sobre esta garantia da via judicidria, o autor citado extrai a
proposicdo de que:

“[O]s regimes adjetivos que prescrevem requisitos de natureza estritamente
procedimental ou «formal» dos atos das partes — isto &, conexionados, nao
propriamente com a formulacdo essencial das pretensdes ou impugnagdes dos
litigantes, mas tdo somente com o modo de apresentacdo ou exposicao dos
respetivos conteddos — devem:

a) Revelar-se funcionalmente adequados aos fins do processo, nao traduzindo
exigéncia puramente formal, arbitrariamente imposta, por destituida de
qualquer sentido 1til e razodvel quanto a disciplina processual;

b) Conformar-se — no que respeita as consequéncias desfavordveis para a
parte que as ndao acatou inteiramente — com o principio da
proporcionalidade: desde logo, as exigéncias formais ndo podem
impossibilitar ou dificultar, de modo excessivo ou intolerdvel, a atuacdo
procedimental facultada ou imposta as partes; e as cominagdes ou
preclusdes que decorram de uma falta da parte ndo podem revelar se
totalmente desproporcionadas — nomeadamente pelo seu cardcter
irremedidvel ou definitivo, impossibilitador de qualquer ulterior
suprimento — a gravidade e relevancia, para os fins do processo, da falta
imputada a parte [...].

O juizo de proporcionalidade a emitir neste dominio tem, assim, de tomar em conta
trés vetores essenciais: (i) a justificacdo da exigéncia processual em causa; (ii) a
maior ou menor onerosidade na sua satisfacdo por parte do interessado; e (iii) a
gravidade das consequéncias ligadas ao incumprimento do onus.»

Segundo uma sintese jurisprudencial constante do Acérdao 636/2011, as regras legais
que definem os pressupostos processuais — que consubstanciam condi¢des de
admissibilidade, por parte do tribunal, dos atos praticados pelos sujeitos processuais - nao
podem a partida ser consideradas como agressoes ao direito de acesso ao direito (artigo 20.°
da Constitui¢do) e as garantias de processo (artigo 32.° do mesmo normativo). Pelo contrério:
na exata medida em que visam isso mesmo — a regulagdo, por parte do legislador ordindrio,
dos termos em que o tribunal admite os atos praticados pelos sujeitos intervenientes no
processo — constituem as referidas regras mecanismos de funcionalizacio do sistema
judicidrio no seu conjunto, fazendo parte dele enquanto meios necessarios para a realizacao
do direito a uma tutela jurisdicional efetiva e a um processo (penal) congruo. Por isso, tais
regras incluem-se, por via de regra, no ambito da margem de livre conformagao do legislador.

Ponto é que o conteido dessas regras se inscreva ainda nas exigé€ncias decorrentes do
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principio da proporcionalidade, ndo transformando os pressupostos processuais em encargos

excessivos ou desrazodveis para quem pretenda aceder aos tribunais.

Outra dimensao importante da garantia da via judicidria é a da protecdo contra os
proprios atos jurisdicionais: o direito ao recurso jurisdicional®. Neste dominio, entende o
Tribunal Constitucional que, mesmo fora do dominio penal, o legislador, apesar de a tal ndo
estar constitucionalmente obrigado, prevé, em certas situagdes, um duplo ou triplo grau de
jurisdic@o, na respetiva regulamentacdo nao lhe € consentido adotar solu¢des desrazoaveis,
desproporcionadas ou discriminatérias, devendo considerar-se vinculado ao respeito do
direito a um processo equitativo e aos principios da igualdade e da proporcionalidade (cfr. o
Acordao n.° 197/2009). Como se referiu no Acérdao n.® 628/2005, a garantia constitucional
do direito ao recurso ndo se esgota na dimensdo que impde a previsdo pelo legislador
ordindrio de um grau de recurso, pois “tal garantia, conjugada com outros pardmetros
constitucionais, pressupoe, igualmente, que na sua regulacdo o legislador ndo adote solucoes
arbitrdrias e desproporcionadas, limitativas das possibilidades de recorrer — mesmo quando
se trate de recursos apenas legalmente previstos e ndo constitucionalmente obrigatorios

(assim, vejam-se os Acordaos do Tribunal Constitucional n.”* 1229/96 e 462/2003) [...]”.

E este aspeto da disciplina equitativa do direito de recurso que tem suscitado diversas
questdes na jurisprudéncia, a propdsito da conexdo entre o conhecimento da decisdo a
impugnar e o termo inicial da contagem do prazo para recorrer, decorrendo da jurisprudéncia

constitucional — versando principalmente o recurso de sentencas condenatérias no dominio

62" Como o Tribunal Constitucional afirmou no seu Acérddo n.° 287/90, embora a garantia da
via judicidria do artigo 20.°, n.° 1, da Constitui¢do se traduza prima facie no direito de recurso a um
tribunal para obter dele uma decisdo sobre a pretensdo perante o mesmo deduzida, deve incluir-se
ainda na mesma garantia a protecdo contra atos jurisdicionais. Isto &, o direito de agdo incorpora no
seu ambito o préprio direito de defesa contra atos jurisdicionais, o qual, obviamente, sé pode ser
exercido mediante o recurso para (outros) tribunais: “o direito (subjetivo) de recorrer visa assegurar
aos particulares a possibilidade de impugnarem atos jurisdicionais e ainda tornar mais provdvel, em
relacdo as matérias com maior dignidade, a emissdo da decisdo justa, dada a existéncia de mais do
que uma instancia”. O Tribunal considerou, também, que, com ressalva da matéria penal, atendendo
ao que dispde o n.° 1 do artigo 32.° da Constituicdo, tal direito ndo € um direito absoluto —
irrestringivel. Diferentemente, o que se pode retirar, inequivocamente, das disposi¢des conjugadas dos
artigos 20.° e 210.° da Constituicdo, em matérias diversas da penal, é que existe um genérico direito de
recurso dos atos jurisdicionais, cujo preciso contetido pode ser tragado, pelo legislador ordinério, com
maior ou menor amplitude. Ao legislador ordinario estard vedado, exclusivamente, abolir o sistema de
recursos in foto ou afetd-lo substancialmente. Esta orientagdo foi posteriormente reafirmada por
diversas vezes (cfr., entre outros, os Acérddos n.” 210/92, 346/92, 403/94, 475/94, 95/95, 270/95,
336/95, 489/95, 715/96, 1124/96, 328/97, 234/98, 276/98, 638/98, 202/99, 373/99, 415/2001,
261/2002, 302/2005, 689/2005, 399/2007 e 500/2007).
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penal, mas que, como referido, e por estarem em causa os direitos de acesso aos tribunais e ao
processo equitativo, € transponivel para outros dominios — que o exercicio do direito ao
recurso pressupde a cognoscibilidade da decisdo que se pretende impugnar, aferindo-se tal
cognoscibilidade em razdo da possibilidade de o interessado, atuando com a diligéncia devida,
ter acesso efetivo ao teor, completo e inteligivel, da decisdo em causa (cfr. as sinteses
constantes, por exemplo, dos Acordaos n.°s 545/2006 e 81/2012). E esta questdo coloca-se
com particular acuidade quando as decisdes judiciais sdo ditadas para as atas ou simplesmente
lidas em audiéncia, j4 que o direito de defesa, como decorréncia do direito de acesso aos
tribunais € a um processo equitativo, postula que os destinatdrios de uma decisdo judicial
tenham acesso direto - ou possam té-lo - ao seu conteido, de modo a poderem contra ela
reagir através dos meios processuais adequados, em especial, e desde que admissivel, o direito
ao recurso; de outro modo, cria-se uma situacdo de «indefesa» constitucionalmente proibida

pelo artigo 20.°, n.°s 1 e 4%,

% No seu Acérdido n.° 183/98, o Tribunal Constitucional entendeu que a simples assisténcia
do interessado a leitura da decisdo seria suficiente para este se ter como notificado da mesma e se
poder iniciar a contagem do pertinente prazo de recurso. No Acérddo n.° 228/99, depois de se analisar
a solucdo legal aplicdvel a luz do interesse constitucional na celeridade da administracdo da justica
assumido no artigo 20.°, n.’s 4 e 5, da Constituicao, o Tribunal entendeu ser uma garantia suficiente do
direito ao recurso a possibilidade de obter dentro do prazo de recurso ja iniciado cépia da ata donde
conste a decisdo oral a impugnar (“a norma do artigo 685°, n°2, do Codigo de Processo Civil assenta
numa presuncdo de conhecimento de decisoes, desde que a parte ou o seu mandatdrio tenham sido
devidamente notificados para a diligéncia processual no dmbito da qual os despachos ou sentencas
foram oralmente proferidos. Ou, mais propriamente, a disposicdo estabelece um énus para as partes
de se informarem sobre o conteiido de certas decisdes”, pois é o interesse publico que aqui sobreleva,
a necessidade de ndo atrasar o prosseguimento dos autos com o decurso dos prazos de notificacio as
partes das decisdes proferidas oralmente, em diligéncias em que estiveram presentes - ficando desde
logo cientes do seu contetido - ou para as quais foram notificadas - tendo nesse caso o 6nus de se
informar sobre o respetivo conteido). Nado se justifica, pois falar de uma "decisdo surpresa": a
exigéncia de que as decisdes proferidas oralmente estejam reproduzidas no processo — pressuposto de
aplicacdo do regime do artigo 685°, n° 2, do Cédigo de Processo Civil — acautela suficientemente o
conhecimento do contetido dos atos, de modo que a parte possa exercer o contraditdrio, maxime, o
direito de interpor recurso. Apenas se exige a parte faltosa que seja diligente, suprindo a sua auséncia
no ato processual para o qual se encontrava devidamente notificada.

Contudo, no Acérddo n.° 148/2001 - proferido num recurso interposto de decisdo
condenatérias em processo penal, mas fundado também no artigo 20.°, n.° 1, da Constitui¢do - o
Tribunal Constitucional foi mais exigente no que se refere a efetivacdo do direito ao recurso. Partindo
da jurisprudéncia que reconhece o direito a exigir a entrega de copia legivel da decisdo (cfr.,
sobretudo, o Acérdao n.° 444/91), o Tribunal considerou que o mesmo direito ndo pode deixar de se
repercutir na determinagdo do termo a quo do prazo de interposi¢do de recurso e afirmou que o
interesse acautelado pelo mesmo direito ndo é suficientemente tutelado pela simples leitura da
sentenca na presenca do interessado, mesmo quando acompanhado por mandatdrio judicial
constituido. E, fundado nas formulagdes deste aresto, no Acordao n.° 146/2004 o Tribunal reconheceu
expressamente que:

«[A] mera leitura da sentengca na presenca do arguido e do seu defensor oficioso no minimo
pode ndo permitir uma completa apreensdo do teor da sentenca para efeito de motivagdo do
recurso”, pois “a interposi¢do de um recurso pressupde uma andlise minuciosa da decisdo
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Dai a conclusao afirmada no Acérdao n.° 243/2013:

«[S]do inconstitucionais as normas que, ao preverem a comunicacdo de atos
processuais, maxime decisoes finais, presumam o seu conhecimento pelos
destinatdrios, sem que tais presuncoes sejam rodeadas das cautelas necessdrias a
garantir a possibilidade de conhecimento efetivo do ato por um destinatdrio
normalmente diligente, ou seja, caso o sistema ndo ofereca suficientes garantias de
assegurar que o ato de comunicagdo tenha sido colocado na drea de
cognoscibilidade dos seus destinatdrios, em termos de eles poderem eficazmente
exercer os seus direitos de defesa. Em especial, nos casos em que os interessados
tomam conhecimento da decisdo em virtude de assistirem a sua leitura (ou, tratando-
se de sentengas orais, de presenciarem a sua prolacdo), e considerarem, logo nesse
momento, que para apreenderem todo o seu alcance e sentido necessitam de uma
copia da mesma, deve entender-se que somente com a disponibilizacdo de tal copia é
que o ato de comunica¢do daquilo que foi decidido fica completo; sé entdo é que se
consuma a notificagdo da decisdo, para efeitos de contagem do prazo de recurso,
pois somente através de tal documento se pode considerar que o interessado dispoe
de todos os meios para compreender o sentido e alcance da decisdo tomada
relativamente aos seus direitos ou interesses em causa no processo.

Deste modo, é em qualquer caso exigivel, por forca do artigo 20.°, n.”* 1 e 4, da
Constituigcdo, e desde que requerido imediatamente pelos interessados — as partes ou
os seus mandatdrios judiciais - o acesso dos mesmos ao suporte escrito da decisdo
que lhes é comunicada por via oral, como garantia de que a decisdo em apreco seja
colocada na drea de cognoscibilidade dos seus destinatdrios, em termos de estes
poderem eficazmente exercer os seus direitos de defesa. E este o crivo relevante.

[A] lei vigente, interpretada em conformidade com a Constituicdo, exig[e] “a entrega
de copia (da decisdo) aos interessados para efeitos de contagem de prazo para
recorrer”, jd que, pelas razdes expostas, embora estes possam tomar conhecimento
imediato da existéncia da decisdo, o que “ocorreu com a respetiva leitura do
acorddo”, a simples assisténcia dos mesmos a tal leitura ndo garante sempre, nem
deve fazer presumir, que, a partir desse momento, estes fiquem habilitados a formar
um juizo consciente e ponderado sobre as possibilidades, as vantagens e os
inconvenientes de um eventual recurso dessa decisdo. Com efeito, somente a
disponibilizacdo de copia, previamente requerida, permite garantir esse resultado:
que os interessados fiquem em condigcoes de discutir com os seus advogados a
estratégia de defesa a adotar relativamente a decisdo judicial que decrete medida de
promog¢do e protecdo em favor dos seus filhos. Por isso, também, s a partir desse

que se pretende impugnar, andlise essa que ndo é de todo possivel realizar por mero apelo a
memdria da leitura do texto da sentenga”, antes exige o acesso ao texto da sentenga, o que
apenas se torna possivel com o seu depdsito na secretaria. Impor ao arguido a apresentacdo
da motivagdo do recurso da sentenga sem ter acesso ao texto definitivo desta constitui um
constrangimento intolerdvel do direito de acesso aos tribunais e especificamente do direito
de recurso penal, violador dos artigos 20.°, n.° 1, e 32.°, n.° I, da CRP.».
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momento — do momento em que a copia do acorddo lhes seja disponibilizada - se
deve comecar a contar o prazo para recorrerem de tal decisdo.

[Assim,] também neste contexto da notificacdo de sentencas lidas ou proferidas
oralmente ¢é vdlida a correlacdo entre o direito ao recurso e o direito a exigir a
entrega de copia de tal decisdo, afirmado a propdsito de sentencas manuscritas que
os destinatdrios ndo conseguem ler (cfr., em especial, o Acorddo n.° 445/91 e,
depois, o Acorddo n.° 148/2001): pressupondo o direito ao recurso um total
conhecimento do teor da decisdo recorrida (ou a possibilidade de o obter), impoe-se
que 0 prazo para a interposicdo do recurso so se conte a partir do momento em que
o recorrente tenha a possibilidade efetiva de apreender o conteiido integral da
decisdo que pretende impugnar. A contagem do prazo de recurso a partir de
momento anterior, nomeadamente da leitura do acérddo, consubstancia, pois, uma
limitacdo injustificada do direito ao recurso, uma vez que implica o decurso do
prazo numa fase em que os sujeitos processuais interessados ainda ndo sabem se
querem recorrer (se tém fundamento para tal), precisamente porque ndo podem (por
causa que ndo lhe é imputdvel) analisar o texto da decisdo que os afeta.»

Para além dos casos ja referidos, o principio da proporcionalidade tem constituido o

fundamento de juizos de inconstitucionalidade de preceitos legais ou interpretagdes

normativas que restringem excessiva ou arbitrariamente o acesso ao direito, designadamente

através da imposicdo de Onus aos sujeitos processuais ou pela sujeicdo a consequéncias

decorrentes do deficiente cumprimento das regras de processo (por exemplo, € entre muitos):

Aco6rdao n.° 304/2005 (inconstitucionalidade da interpretacdo normativa de preceito do
Cédigo de Processo do Trabalho, segundo a qual o tribunal superior ndo pode conhecer
das nulidades da sentenga que o recorrente invocou numa peca Unica, contendo a
declaracdo de interposi¢ao do recurso com referéncia a que se apresenta arguicdo de
nulidades);

Acordao n.° 646/2006 (inconstitucionalidade de norma aplicidvel no processo tributdrio,
que exclui em absoluto a producdo de prova testemunhal, nos casos em que esta €, em
geral, admissivel);

Acérdao n.° 215/2007 (inconstitucionalidade da norma do artigo 412.°, n.° 5, do Cddigo
de Processo Penal, interpretado no sentido de que a omissao de indicacao, pelo arguido
recorrente, nas conclusdes da motiva¢ao do recurso que determina a subida de recurso
retido, de que mantém interesse no conhecimento deste recurso, equivale a desisténcia

do mesmo, sem que previamente seja convidado a suprir essa eventual deficiéncia).

Entre os casos de juizo negativo de inconstitucionalidade, avulta o do Acérdao n.°
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179/2007 (o Tribunal ndo julgou inconstitucional a norma aplicdvel no ambito do contencioso

administrativo, segundo a qual ndo ha lugar a correcdo pelo tribunal, oficiosamente ou

mediante convite a parte, de peti¢do inicial de acdo de responsabilidade civil intentada contra

um 6rgdo administrativo, quando o devia ter sido contra a pessoa coletiva)®.

Mas para além dele, cumpre referir (a titulo meramente ilustrativo):
Acoérdios n.°s 596/2009, 597/2009, 629/2009, 98/2010 e 375/2010 (a norma constante
do artigo 12.°, n.° 1, da Lei n.° 24/2007, de 18 de Julho, segundo a qual, em caso de

% O Tribunal justificou nos seguintes termos a sua decisao:
«O juizo de proporcionalidade a emitir neste dominio tem, assim, de tomar em conta trés
vetores essenciais: (i) a justificacdo da exigéncia processual em causa; (ii) a maior ou menor
onerosidade na sua satisfacdo por parte do interessado; e (iii) a gravidade das consequéncias
ligadas ao incumprimento do onus.
No presente caso, é patente a necessidade de ser chamada ao processo — e, por isso, de ser
indicada como ré na acdo — quem detenha personalidade judicidria que a habilite a defender
os direitos e interesses legitimos que poderdo ser afetados pela eventual procedéncia da agdo.
Depois, ndo se mostra de especial dificuldade o cumprimento da exigéncia legal de correta
indicacdo da contraparte. E certo que, com alguma frequéncia, no dmbito da justica
administrativa, se verificam confusdes entre a pessoa coletiva piiblica em causa e os seus
orgdos, que a jurisprudéncia administrativa sempre demonstrou compreensdo por esses erros
[...] e que o novo Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) [...] prevé, no
n.° 4 desse artigo 10.°, que se considera “regularmente proposta a a¢do quando na peti¢do
inicial tenha sido indicado como parte demandada o érgdo que praticou o ato impugnado ou
perante o qual tinha sido formulada a pretensdo do interessado, considerando-se, nesse caso, a
acdo proposta contra a pessoa coletiva de direito ptblico ou, no caso do Estado, contra o
ministério a que o 6rgio pertence”. Porém, independentemente de esta solugdo legal poder ser
considerada “melhor direito”, dai ndo decorre necessariamente que outras solugcoes sejam de
reputar inconstitucionais.
Tudo dependerd, ao fim e ao cabo, da ponderagdo sobre a razoabilidade da exigéncia do onus
de correta identificacdo do réu na agdo e da consequéncia associada ao seu incumprimento.
Ora, no presente caso, em que se tratava de uma acdo e ndo de um recurso contencioso |[...]J,
os efeitos da absolvicdo da instancia ndo precludem irremediavelmente a possibilidade de a
autora ver reconhecido o direito que reclama, uma vez que lhe assiste a possibilidade de
intentar nova agdo [...].
Neste contexto — sendo certo que ndo estd constitucionalmente assegurado um pretenso
direito ao convite para corre¢do de quaisquer erros ou deficiéncias das pecas processuais
apresentadas pelas partes — ndo se pode considerar que a solucdo juridica adotada no
acorddo recorrido seja de tal modo desrazodvel ou desproporcionada que se deva reputar
violadora da garantia da tutela jurisdicional efetiva ou do direito a um processo equitativo.
Recorde-se, por fim, que, no Acorddo n.° 499/98 [...], o Tribunal Constitucional ndo julgou
inconstitucionais as normas dos n.’s 1 e 2 do artigo 796.° do CPC, interpretados no sentido
de, faltando autor e réu a audiéncia de discussdo e julgamento em acdo declarativa com
processo sumarissimo, ndo sendo a falta do autor justificada pelo menos até a realizacdo da
diligéncia, deve absolver-se o réu da instdncia, atribuindo justamente especial relevincia,
para esse juizo de ndo inconstitucionalidade, ao facto de “a absolvicdo da instincia, nio
impedindo a propositura de nova agdo com o mesmo objeto, ndo afeta[r] definitivamente o
direito invocado pelo autor — ao contrario do que aconteceria para o réu se houvesse que dar
prevaléncia aos efeitos da sua falta (condenag@o no pedido) —, razdo por que ndo se [viu]
também que a «norma» [ferisse], em termos desproporcionados ou arbitrarios, os interesses do
mesmo autor”, concluindo-se pela ndo violacdo dos principios constitucionais da igualdade e
do acesso ao direito.»
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acidente rodoviario em autoestradas, em razdo do atravessamento de animais, o 6nus de
prova do cumprimento das obrigacdes de segurancga pertence a concessiondria e esta sO
afastard essa presuncao se demonstrar que a intromissdo do animal na via ndo lhe €, de
todo, imputdvel, sendo atribuivel a outrem, tendo de estabelecer positivamente qual o
evento concreto, alheio a0 mundo da sua imputabilidade moral que ndo lhe deixou
realizar o cumprimento);

Acordaos n.’s 247/2002, 310/2005 e 8/2012 (sobre varias espécies processuais: as
normas de direito ordindrio que estabelecem prazos para iniciar processos judiciais nao
infringem qualquer regra ou principio constitucional, na medida em que apenas revelam
escolhas legitimas do legislador quanto aos varios modos por que podem ser
prosseguidos os diferentes valores que a Constituicdo inscreve no seu artigo 20.°%
porém, isso ja ndo serd assim sempre que se demonstrar que, ao fixar certo prazo de
caducidade de uma acgdo, o legislador ofendeu uma posicdo juridica subjetiva
constitucionalmente tutelada, diminuindo, de modo juridicamente censurdvel, porque
nao proporcionado, as possibilidades de exercicio de tal direito);

Acoérdao 23/2013 (no ambito do processo de contencioso eleitoral com caréter urgente
regulado no artigo 99.° do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativo, a
existéncia, durante o processo, da fase da contestacdo, cumpre por si sO as exigéncias
que decorrem do conceito constitucional de processo equitativo; Mas, mesmo que assim
se nao considerasse — e se admitisse portanto que fora afetado no caso o direito de cada
um ao processo devido — sempre haveria que concluir que a afetacio, pelo seu sentido e
medida, se ndo mostraria nem inadequada, nem desnecessaria, nem desproporcionada

face a finalidade que serve).

17. A proporcionalidade no dominio tributario, em especial, conexionada com o

direito de acesso a justica

Os tributos correspondentes a figura de “taxa” apresentam uma natureza bilateral que

se projeta nos limites relativos ao seu quantum. E € essa bilateralidade que explica a menor

exigéncia formal em matéria de legalidade tributdria: “enquanto os impostos obedecem ao

exigente principio da legalidade fiscal e a sua medida tem por base o principio da capacidade

contributiva, as taxas bastam-se com a reserva de lei parlamentar (ou decreto-lei

parlamentarmente autorizado) do seu regime geral e a sua medida assenta no principio da

proporcionalidade taxal/prestagcdo estadual proporcionada ou taxa/custos especificos causados
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a respetiva comunidade”

. Na verdade, “o que faz com que as taxas ndo estejam sujeitas a
reserva de lei, € o facto de a sua estrutura sinalagmética permitir o controlo do seu montante e,
portanto, conterem uma imanente salvaguarda do sujeito passivo quanto as exacodes
excessivas”®. Todavia, como recorda CARDOSO DA COSTA, aquela proporcionalidade,
enquanto “marca de uma real (e ndo simplesmente aparente) sinalagmaticidade das «taxas»”,
assume “um relevo fundamentalmente «estrutural-formal», e [€] compativel, assim, com
taxas de montante superior (e, porventura, até consideravelmente superior) ao custo do
servico prestado”®’. Por isso, o Tribunal Constitucional tem rejeitado o entendimento de que
uma taxa cujo montante exceda o custo do servigco prestado se deve qualificar como imposto,
acentuando que o cardcter sinalagmatico do nexo entre o pagamento desse tributo e a
prestacao da atividade pelo ente publico ndo € descaracterizado se ndo existir equivaléncia

econdmica, bastando, essencialmente, a correspondéncia juridica (cfr., entre vérios, os

Acoérdaos n.°s 148/94, 640/95, 1140/96, 115/2002, 269/2002 e 258/2008 e 288/2010).

Na verdade, partindo da bilateralidade propria do conceito de taxa — a existéncia de
uma contraprestacdo individualizada por parte do respetivo sujeito ativo em beneficio do
sujeito passivo (e que corresponde ao “teste de bilateralidade™) -, tem este Tribunal analisado
o critério de fixacdo do montante da taxa com vista a apurar se, pela sua relacdo com os custos
associados a referida contraprestacdo ou com a utilidade que dela extrai o sujeito passivo, tal
critério é «completamente alheio» a tais custos e utilidade (andlise que corresponde a um
“teste de proporcionalidade”; cfr., em especial, os Acérddaos n.’s 610/2003 e 68/2007). A
existéncia de uma taxa, enquanto tributo distinto do imposto, pressupde, assim, um requisito
positivo - que a mesma assente numa contraprestacdo individualizada da entidade publica
(prestagdo de um servico, utilizacdo de um bem publico ou remog¢ao de um obstaculo juridico
ao comportamento dos particulares) - € um requisito negativo - que o critério de fixacao do
seu montante ndo seja “completamente alheio” aos custos para a entidade publica associados

aquela contraprestacdo ou a utilidade dela derivada para o particular.

Cumpre, de todo o modo, distinguir entre o plano conceptual e de qualificacdo das

% Cfr. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 7. ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 46.

% Cfr. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.* edigdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, p. 37

57 Cfr. Autor cit., “O enquadramento constitucional do Direito dos impostos em Portugal: a
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional” in Perspectivas Constitucionais — Nos 20 Anos da
Constituicdo de 1976, 11, Coimbra, 1997, pp. 404-405; italico aditado.
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figuras tributarias, designadamente para efeitos de controlo da habilitagdo constitucional da
entidade que as cria, e o plano dos seus requisitos de validade, seja quanto a respetiva
legalidade, seja quanto 2 respetiva constitucionalidade (material). E certo que a jurisprudéncia
constitucional se tem preocupado mais com o primeiro aspeto; mas o segundo nao tem sido
totalmente ignorad068. Na verdade, se a delimitacdo no plano constitucional da figura da
«taxa» face ao «imposto» € fundamental para definir o &mbito de aplicagcdo da reserva de lei
parlamentar constitucionalmente prevista em relacdo aos impostos, a mesma niao esgota a
funcdo de protecao desempenhada pela Constitui¢ao relativamente as taxas. Definidas por lei
ou regulamento, estas ultimas ndo deixam de continuar subordinadas aos principios
constitucionais fundamentais, mormente os que, como a igualdade e a proporcionalidade, sdo
estruturantes do Estado de direito democréatico. O principio da igualdade tem particular relevo
na determina¢do da incidéncia, podendo relevar também na modulacdo da taxa em funcao de
outros critérios para além do atinente a cobertura dos custos da contraprestacdo especifica
(como, por exemplo, fins extrafiscais ou os beneficios e utilidades para o contribuinte); o
principio da proporcionalidade mantém-se como um parametro relevante, por exemplo, no
controlo da relacdo de equilibrio entre 0 montante total do tributo a pagar e os diferentes fins
legais justificativos dos critérios determinantes desse montante ou, bem assim, e caso

aplicavel, no controlo da justa medida dos valores unitarios de base ou do grau de progressao

ou regressao de escaldes.

E, sobretudo, esta tltima dimensdo que estd presente em diversas decisdes do Tribunal
Constitucional relacionadas com a garantia do acesso a justica (artigo 20.°, n.° 1, da
Constitui¢do). Com efeito, a taxa de justi¢a assume, como todas as taxas, natureza bilateral ou
correspetiva, constituindo contrapartida devida pela utilizacdo do servigo publico da justica
por parte do respetivo sujeito passivo. Por isso que, ndo estando nela implicada a exigéncia de
uma equivaléncia rigorosa de valor econdmico entre o custo e o servigo, dispondo o legislador
de uma «larga margem de liberdade de conformacio em matéria de definicio do montante das
taxas», €, porém, necessario que “a causa e justificacdo do tributo possa ainda encontrar-se,
materialmente, no servico recebido pelo utente, pelo que uma despropor¢cdo manifesta ou
flagrante com o custo do servigo e com a sua utilidade para tal utente afeta claramente uma

tal relagdo sinalagmdtica que a taxa pressupée” (Acorddao n.° 227/2007). Os critérios de

cdlculo da taxa de justi¢a, integrando normagdo que condiciona o exercicio do direito

% Cfr., por exemplo, as declaracdes de voto da Conselheira Maria Fernanda Palma nos
Acordaos n.°s 115/2002 e 610/2003; mas, sobretudo, os Acérdaos n.°s 68/2007 e 622/2013.
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fundamental de acesso a justica (artigo 20.° da Constitui¢do), constituem, pois, a essa luz,
“zona constitucionalmente sensivel, sujeita, por isso, a pardmetros de conformagdo material
que garantam um minimo de proporcionalidade entre o valor cobrado ao cidaddo que
recorre ao sistema publico de administracdo da justica e o custo/utilidade do servico que
efetivamente lhe foi prestado (artigos 2.° e 18.°, n.° 2, da mesma Lei Fundamental), de modo a
impedir a ado¢do de solucoes de tal modo onerosas que se convertam em obstdculos prdticos

ao efetivo exercicio de um tal direito” (Acérdao n.° 421/2013).

O Tribunal Constitucional, em jurisprudéncia consolidada, tem censurado normas
juridicas definidoras da taxa de justica que se baseiem em exclusivo no valor da a¢do — na
presun¢do de que a complexidade da acdo e a utilidade que as partes dela retiram aumenta na
propor¢ao direta do valor -, sem estabelecer um limite méximo e sem admitir uma modulagao
da taxa no caso concreto em funcdo da menor complexidade da causa. Nesses casos, O
problema de inconstitucionalidade decorre da auséncia de um limite maximo ao regime de
tributacao crescente em fungdo do valor da acdo, pois que ignora a complexidade dos autos
para o efeito de evitar ou corrigir valores de tributacao desproporcionados as a¢des de elevado
valor que assumam, por hipétese, uma tramitagio reduzida. E precisamente a impossibilidade
de reducdo de valores tributarios fixados sem qualquer limite mdximo, em funcdo da menor
complexidade do processado, que € constitucionalmente censurdvel a luz do direito de acesso
aos tribunais, consagrado no artigo 20.° da Constituicdo, conjugado com o principio da
proporcionalidade (ou, de acordo com a formulagdo adotada em alguns acérddos, com o
principio da proibi¢cdo do excesso), decorrente dos artigos 2.° e 18.°, n.° 2, segunda parte, da
mesma Constitui¢do, (Acdrdaos n.°s 227/2007, 470/2007 471/2007, 116/2008, 266/2010,

421/2013 e 604/2013%). Sendo também 2 luz das mesmas valoracdes constitucionais que nao

% Acérdios n°. 227/2007 e 116/2008: inconstitucionalidade da norma, segundo a qual, “o
montante da taxa de justica devida em procedimentos cautelares e recursos neles interpostos, cujo
valor excede €49.879,79, ¢é definido em funcdo do valor da ac¢do sem qualquer limite mdximo ao
montante das custas, e na medida em que se ndo permite ao tribunal que limite o montante de taxa de
justica devido no caso concreto, tendo em conta, designadamente, a natureza e complexidade do
processo e o cardter manifestamente desproporcionado do montante em questdo’.

Acoérdao n.® 470/2007: inconstitucionalidade da norma que permite “que as custas devidas
pelo expropriado excedam de forma intolerdvel o montante da indemnizacdo depositada, como
flagrantemente ocorre em caso, como o presente, em que esse excesso é superior a €100.000,00”

Acoérdao n.° 471/2007: inconstitucionalidade da norma, segundo a qual, “as taxas de justica
devidas por um processo, comportando um incidente de apoio judicidrio e um recurso para o tribunal
superior, ascendem ao montante global de €123.903,43, determinado exclusivamente em funcdo do
valor da agdo, sem o estabelecimento de qualquer limite mdximo, e na medida em que ndo se permite
que o tribunal reduza o montante da taxa de justica devida no caso concreto, tendo em conta,
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se censuraram solugdes legais de tributacdo que, embora pautadas por exclusivos critérios de
valor (da a¢do), ndo conduziram, nos concretos casos em apreciacao, a fixacdo de uma taxa de
justica desproporcionada a complexidade do processo (Acérdaos n°s. 301/2009, 151/2009 e
534/2011).

Outro dominio em que o principio da proporcionalidade tem sido invocado em
articulacdo com o direito de acesso aos tribunais respeita ao instituto do apoio judicidrio. Este
corresponde, ndo a um instrumento generalizado ou um pressuposto primério de acesso ao
direito, mas sim a “uma solucdo a utilizar, de forma excecional, apenas pelos cidaddos
economicamente carenciados ou desfavorecidos”, razdo por que ‘“necessariamente, que
também o sistema das custas judiciais tenha de ser um sistema proporcional e justo que ndo
torne insuportdvel ou inacessivel para a generalidade das pessoas o acesso aos tribunais”
(Acdrdao n.° 495/96; v. também o Acoérddo n.° 255/2007). Ora a tributacdo da impugnacao
judicial da decisdao administrativa sobre a concessdo de apoio judicidrio ndo pode ser feita em

fun¢do do valor da causa principal, sob pena de violagdo do artigo 20.°, n.° 1, conjugado com

designadamente, a natureza e complexidade do processo e o cardter manifestamente
desproporcionado desse montante”.

Acoérdio n.° 266/2010: inconstitucionalidade da norma, segundo a qual, “as taxas de justica
devidas por um recurso de agravo de um despacho interlocutorio, interposto por quem ndo é parte na
causa, sendo a questdo de manifesta simplicidade e tendo o recurso seguido uma tramitagdo linear,
ascendem ao montante global de €15 204,39, determinado exclusivamente em funcdo do valor da
acdo, sem o estabelecimento de qualquer limite mdximo, e na medida em que ndo se permite que o
tribunal reduza o montante da taxa de justica devida no caso concreto, tendo em conta,
designadamente, a natureza e complexidade do processo e o cardter manifestamente
desproporcionado desse montante”.

Acoérdao n.° 421/2013: inconstitucionalidade da norma, segundo a qual, “o montante da taxa
de justica é definido em fungdo do valor da a¢do sem qualquer limite mdximo, ndo se permitindo ao
tribunal que reduza o montante da taxa de justica devida no caso concreto, tendo em conta,
designadamente, a complexidade do processo e o cardter manifestamente desproporcional do
montante exigido a esse titulo”.

Acoérdao n.° 604/2013: inconstitucionalidade das normas, segundo as quais, “o montante de
taxa de justica devida em recurso de apelacgdo, cujo valor excede 49.879,79, é definido em fungdo do
valor sem qualquer limite mdximo ao montante das custas, e na medida em que se ndo permite ao
tribunal que limite o montante da taxa de justica devido no caso concreto, tendo em conta,
designadamente, a natureza e complexidade do processo e o cardcter manifestamente
desproporcionado do montante em questdo”; e “o montante de taxa de justica devida em recurso de
agravo de decisdo interlocutoria que suba juntamente com outro recurso, cujo valor excede
49.879,79, é definido em fungdo do valor sem qualquer limite mdximo ao montante das custas, e na
medida em que se ndo permite ao tribunal que limite o montante da taxa de justica devido no caso
concreto, tendo em conta, designadamente, a natureza e complexidade do processo e o cardcter
manifestamente desproporcionado do montante em questdo”.
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o artigo 18.°, da Constituicdo (cfr. os Acérdiaos n.°s 255/2007, 299/2007, 43/2011 e
104/2013)".

§ 6.° - A articulacdo da proibi¢ao do excesso com
outros principios constitucionais

18. A proibicao do excesso no ambito da tutela da confianca

Frequentemente, a proibicdo do excesso surge intimamente associada a aplicacdo de
outros principios constitucionais, o que, como salienta REIS NOVAIS, “nada tem de
surpreendente pois ndo se pode esquecer que se trata de subsprincipios do mesmo principio

”7

., . . 1 .. N . .
geral, o principio do Estado de Direito” . Na jurisprudéncia, isso mesmo € reconhecido desde

ha muito, relativamente ao principio da protegcdo da confianga.

Este traduz a incidéncia subjetiva da tutela da seguranca juridica, representando
ambas, em concecdo consolidadamente aceita, uma exigéncia indeclindvel (ainda que nao
expressamente formulada) de realizacao do principio do Estado de direito democrético (artigo
2.° da Constituicao). A aplicacdo do principio da confiangca deve partir de uma definicao
rigorosa dos requisitos cumulativos a que deve obedecer a situacdo de confianga, para ser
digna de tutela. Dados por verificados esses requisitos, hd que proceder a um balanceamento
ou ponderacdo entre os interesses particulares desfavoravelmente afetados pela alteracdo do

quadro normativo que os regula e o interesse publico que justifica essa alteracdo. Dessa

70 Nesses arestos entendeu-se que: (i) sendo, a data da respetiva prolago, no processamento da
impugnacdo das deliberacdes proferidas pelos servicos de Seguranga Social desfavordveis aos
peticionantes, a taxa de justica devida em caso de improvimento, pelo menos, duas vezes, superior ao
méximo possivel nos casos de indeferimento dos pedidos anteriores da entdo designada assisténcia
judicidria; existe, quanto as situa¢des de improvimento judicial da impugnacao das deliberacdes dos
servigos de Seguranca Social, tal como agora se encontram reguladas, um acentuado agravamento do
montante da taxa de justica comparativamente com os casos de indeferimento dos pedidos de
assisténcia judicidria, conquanto numas e noutros o referente da taxa fosse sempre o do valor da acgdo
instaurada ou a instaurar; entdo (ii) a norma que o permite — e que redunda num agravamento do
montante das custas em, pelo menos, o dobro do limite mdximo que anteriormente se consagrava - ¢
conflituante com o direito consagrado no n.° 1 - e, mais propriamente, com a sua parte final - do artigo
20.° do diploma bdsico, além de se patentear como manifestamente desproporcionada e excessiva
tocantemente ao beneficio econdmico pretendido alcancar, justamente o da dispensa de pagamento da
taxa de justica e demais encargos com 0 processo.

'V, Autor cit., p. 268.
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valoragdo, em concreto, do peso relativo dos bens em confronto, assim como da contencao
das solucdes impugnadas dentro de limites de razoabilidade e de justa medida, ird resultar o

juizo definitivo quanto a sua conformidade constitucional

Nos seus tracos nucleares, a metddica aplicativa quanto a determinacdo da
«inadmissivel arbitrariedade» ou da «onerosidade excessiva» de uma disciplina normativa que
afete expetativas legitimamente fundadas foi apontada no Acérdao n.® 287/90:

«A ideia geral de inadmissibilidade poderd ser aferida, nomeadamente, pelos
seguintes Critérios:

- A afetacdo de expectativas, em sentido desfavordvel, serd inadmissivel, quando
constitua uma mutacdo da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatdrios
das normas dela constantes ndo possam contar; e ainda

- Quando ndo for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes (deve
recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a
proposito dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do artigo 18.° da
Constituigcdo, desde a 1.” revisdo).

Pelo primeiro critério, a afetagcdo de expectativas serd extraordinariamente onerosa.
Pelo segundo, que deve acrescer ao primeiro, essa onerosidade torna-se excessiva,
inadmissivel ou intolerdvel, porque injustificada ou arbitrdria.

Os dois critérios completam-se, como é, de resto sugerido pelo regime dos n.°s 2 e 3
do artigo 18.° da Constituicdo. Para julgar da existéncia de excesso na
“onerosidade”, isto é, na frustracdo forcada de expectativas, é necessdrio averiguar
se o interesse geral que presidia a mudanca do regime legal deve prevalecer sobre o
interesse individual sacrificado, na hipotese reforcado pelo interesse na
previsibilidade de vida juridica, também necessariamente sacrificado pela mudanga.
Na falta de tal interesse do legislador ou da sua suficiente relevancia segundo a
Constituigcdo, deve considerar-se arbitrdrio o sacrificio e excessiva a frustra¢do de
expectativas.»

Em formulacdes variadas, estes critérios estiveram reiteradamente presentes na
jurisprudéncia posterior em que o principio da confianga foi convocado como parametro de
apreciacdo. A partir do Acérdao n.° 128/2009 (e com acolhimento nos Acoérddos n.°s
188/2009, 3/2010 e 154/2010), eles foram precisados e desenvolvidos, com reconduc¢do a
quatro diferentes requisitos ou testes. Escreveu-se, nesse sentido:

«Para que para haja lugar a tutela juridico-constitucional da «confianca» é
necessdrio, em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador) tenha encetado
comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativas» de continuidade;
depois, devem tais expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em boas
razoes; em terceiro lugar, devem os privados ter feito planos de vida tendo em conta
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a perspetiva de continuidade do «comportamento» estadual; por iltimo, é ainda
necessdrio que ndo ocorram razoes de interesse publico que justifiquem, em
ponderacdo, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situacdo de
expectativa».

Ora, foi justamente também a luz do principio da confianga, assim caracterizado do
ponto de vista do método da sua aplicacdo, que no Acérddo n.° 396/2011 o Tribunal
Constitucional analisou as reducdes remuneratdrias relativas aos trabalhadores da

Administracao Publica previstas na Lei do Or¢camento do Estado para 2011.

Nesse caso, os requerentes — um grupo de Deputados a Assembleia da Republica —
invocaram, como precedentes, os Acérddos n.°s 303/90 e 141/2002, em que o Tribunal
Constitucional declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas
impugnadas, em virtude de o Tribunal ndo ter descortinado qualquer interesse publico
suficientemente relevante cuja salvaguarda as pudesse justificar. As razdes para tais decisoes
foram as seguintes:

- Acé6rdao n.° 303/90:

«Ndo nos dd a Lei n.° 114/88, nem os seus trabalhos preparatorios, qualquer
indicagdo sobre a existéncia de motivos ligados a prossecucdo ou salvaguarda de
interesses (designadamente econdémicos ou financeiros) tais que, de um ponto de
vista proporcional, aconselhassem a suspensdo do «vencimento adquirido» pelos
agentes de ensino em causa e, por isso, afetasse esse direito, sob pena de se ndo
alcangar aquelas prossecugdo ou salvaguarda.|...]

Torna-se, desta arte, indescortindvel qual seja o interesse e a sua suficiente
relevancia que levaram a suspensdo do regime da Lei n.° 103/88.

[...] Atingido um nivel remuneratorio que lhes conferia [aos titulares da
remuneracdo], na ocasido da entrada em vigor desta ultima Lei, um quantitativo
entdo igual ao percebido pelos professores diplomados com os cursos das escolas do
magistério primdrio, é perfeitamente compreensivel que os destinatdrios daquele
diploma ficassem possuidos da convic¢do de que esse «direito» subjetivado a tal
quantitativo, jd concretizado objetivamente, para o futuro, e sem que Surgissem
acentuadas alteracdes da conjuntura economico-financeira, era algo de reconhecido
pela ordem juridica e com o qual eles podiam e deviam contar, deste modo ficando
convencidos que o dito montante ndo seria diminuido.

Ao suspender o referido «direito», o n.° 11 do artigo 14.° da Lei n.” 114/88 veio, de
forma efetiva, frustrar a indicada conviccdo, sem que se antolhe a existéncia de
situagdo de interesse geral ou conformagdo social de suficiente peso que pudessem
tornar previsivel ou verosimil tal suspensdo.

Por isso se depara uma inadmissivel (porque irrazodvel, extraordinariamente
onerosa e excessiva) afetacdo levada a cabo pela norma sindicada».
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- Acérdiao n.° 141/2002:

«Nesta conformidade, tem de se concluir que, por forca do estabelecido na propria

disposicdo legal que a previa, se estava perante uma remunera¢do acessoria com um
regime especial que lhe conferia uma particular estabilidade e consisténcia, o que
justificava a expectativa do seu integral recebimento por banda dos funciondrios
afetados. Ora, o que aconteceu foi que, por via da norma em causa, a remunera¢ao
global dos funciondrios por ela abrangidos foi objeto de uma reducdo substancial e
com efeitos imediatos, o que também se afigura particularmente relevante. [...]
Por outro lado, ndo se descortinam — nem sequer foram invocados — quaisquer
motivos que pudessem aqui «justificar» a ado¢do da medida com efeitos
retrospetivos, nomeadamente particulares razoes de interesse piiblico ou uma
qualquer alteracdo objetiva e concreta das condigoes de trabalho do pessoal
afetado.»

Diferente foi, todavia, o juizo formulado no Acérddo n.° 396/201 1relativamente ao
quarto teste do principio da confianca:

«Ndo se pode ignorar, todavia, que atravessamos reconhecidamente uma conjuntura
de absoluta excecionalidade, do ponto de vista da gestdo financeira dos recursos
publicos. O desequilibrio or¢camental gerou forte pressdo sobre a divida soberana
portuguesa, com escalada progressiva dos juros, colocando o Estado portugués e a
economia nacional em sérias dificuldades de financiamento. Os problemas
suscitados por esta situacdo passaram a dominar o debate politico, ganhando
também foros de tema primdrio na esfera comunicacional. Outros paises da Unido
Europeia vivem problemas semelhantes, com interferéncias reciprocas, sendo
divulgada abundante informacdo a esse respeito.

Neste contexto, e no quadro de uma estratégia global delineada a nivel europeu,
entrou na ordem do dia a necessidade de uma drdstica reducdo das despesas
publicas, incluindo as resultantes do pagamento de remuneragcoes. Medidas desse
teor foram efetivamente tomadas noutros paises, com larga anterioridade em
relacdo a publicacdo da proposta de lei do Or¢amento do Estado para 2011, e com
reducoes remuneratorias mais acentuadas do que aquelas que este diploma veio a
implementar. [...]

[A]s medidas de reducdo remuneratoria visam a salvaguarda de um interesse
publico que deve ser tido por prevalecente — e esta constitui a razdo decisiva para
rejeitar a alegacdo de que estamos perante uma desprotecdo da confianca
constitucionalmente desconforme.

Na verdade, a situacdo de desequilibrio orcamental e a apreciacdo que ela suscitou
nas instancias e nos mercados financeiros internacionais sdo imputados
generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (sendo, mesmo, colapso) do
sistema economico-financeiro nacional, o que teria também, a concretizar-se,
consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel de vida dos cidaddos. As reducoes
remuneratorias integram-se num conjunto de medidas que o poder politico, atuando
em entendimento com organismos internacionais de que Portugal faz parte, resolveu
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tomar, para reequilibrio das contas publicas, tido por absolutamente necessdrio a
prevencdo e sanagdo de consequéncias desastrosas, na esfera econémica e social.
Sdo medidas de politica financeira basicamente conjuntural, de combate a uma
situacdo de emergéncia, por que optou o orgdo legislativo devidamente legitimado
pelo principio democrdtico de representacdo popular. [...]

Diferentemente dos casos julgados pelos Acorddos n.’s 303/90 e 141/2002, o
interesse publico a salvaguardar, ndo s6 se encontra aqui perfeitamente
identificado, como reveste importancia fulcral e cardcter de preméncia. E de lhe
atribuir prevaléncia, ainda que ndo se ignore a intensidade do sacrificio causado as
esferas particulares atingidas pela reducdo de vencimentos.

Como ultimo passo, neste quadrante valorativo, resta averiguar da observancia das
exigéncias de proporcionalidade (cfr., quanto a necessdria conjugac¢do do principio
da protecdo da confianga com o principio da proibicdo do excesso, Reis Novais, Os
principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra, 2004, p.
268-269). Admitido que a expectativa de manutengdo dos montantes remuneratorios
e de ajudas de custo tenha que ceder, em face da tutela de um interesse piiblico
contrastante de maior peso, ainda assim hd que controlar se as concretas medidas
transitorias de reducdo remuneratoria, previstas no artigo 19.° da lei do Or¢camento
do Estado, abrangendo todo o universo dos trabalhadores com uma relacdo de
emprego publico, e as medidas de reducdo de ajudas de custo que resultam dos
artigos 20.° e 21.° da Lei do Or¢camento de Estado para 2011, abrangendo os
magistrados judiciais e do Ministério Publico, traduzem ou ndo uma afetacdo
desproporcionada de uma posi¢do de confianca, tendo em conta os trés niveis em
que o principio da proporcionalidade se projeta.

Que se trata de uma medida idénea para fazer face a situacdo de défice orcamental e
crise financeira é algo que resulta evidente e se pode dar por adquirido. Quanto a
necessidade, um juizo definitivo terd que ser remetido para a andlise subsequente, a
luz do principio da igualdade, a que o principio da proporcionalidade também estd
associado. Implicando a ponderacdo de eventuais medidas alternativas,
designadamente as que produziriam efeitos de abrangéncia pessoal mais alargada, é
nessa sede que a questdo poderd ser mais cabalmente tratada e decidida”. Por

"2 B nessa sede, entendeu-se o seguinte:

«E sabido que a atuacdo, em combate ao défice, pelo lado da receita (privilegiadamente
fiscal), ou, antes, pelo lado da despesa (bem como a combinacdo adequada dos dois tipos de
medidas e a selecdo das que, de entre eles, merecem primazia) foi (e continua a ser) objeto
de intenso debate politico e economico. E a divergéncia de orientacdes e de propostas tem
como pano de fundo a ndo coincidéncia dos efeitos produzidos por uma ou outra categoria
de medidas. [...]

Ndo cabe, evidentemente, ao Tribunal Constitucional intrometer-se nesse debate,
apreciando a maior ou menor bondade, deste ponto de vista, das medidas implementadas. O
que lhe compete é ajuizar se as solucoes impugnadas sdo arbitrdrias, por sobrecarregarem
gratuita e injustificadamente uma certa categoria de cidaddos.

Ndo pode afirmar-se que tal seja o caso. O ndo prescindir-se de uma reducdo de
vencimentos, no quadro de distintas medidas articuladas de consolidagcdo orcamental, que
incluem também aumentos fiscais e outros cortes de despesas piublicas, apoia-se numa
racionalidade coerente com uma estratégia de atuagdo cuja defini¢do cabe ainda dentro da
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ultimo, a serem indispensdveis, as reducoes remuneratorias nao se podem considerar
excessivas, em face das dificuldades a que visam fazer face. Justificam esta
valoragdo, sobretudo, o seu cardcter transitorio e o patente esforco em minorar a
medida do sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a corresponder ao
quantitativo dos vencimentos afetados. Assim é que, para além da isencdo de que
gozam as remuneracoes inferiores a 1500 euros, as taxas aplicdveis sdo
progressivas, nunca ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% — inferior ao
aplicado em paises da Unido Europeia com problemas financeiros idénticos aos
noSsoSs.»

19. A proibicao do excesso e o principio da igualdade: a questiao da igualdade

proporcional

Desde o inicio da sua jurisprudéncia sobre o principio da igualdade que o Tribunal
Constitucional associa aquele principio com a ideia de proibi¢do do excesso. Com efeito, no
Acordao n.° 44/84, ao interpretar o artigo 13.°, n.° 1, da Constituicdo como proibicdo do
arbitrio, o Tribunal considerou estar em causa nesse preceito a proibicio de medidas
manifestamente desproporcionadas ou inadequadas, por um lado, a ordem constitucional dos
valores e, por outro, a situacdo factica a regulamentar ou a questdo a decidir. Posteriormente,
essa associacdo € reforcada pela adoc¢do pelo Tribunal Constitucional também da «nova
féormula» do Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 55, 72 [88]) no Acérdao n.° 330/93: “para
se poder reconhecer um fundamento material ao desigual tratamento normativo de situagoes
essencialmente iguais, deve aquele prosseguir um fim legitimo, ser adequado e necessdrio
para realizar tal fim e manter uma relacdo de equitativa adequagdo com o valor que subjaz

ao fim visado”. Como nota RAVI AFONSO PEREIRA, “é justamente a ideia de

razoabilidade como equilibrio que marca a diferenca relativamente a ideia de razoabilidade

margem de livre conformacdo politica do legislador. Intentando-se, até por forca de
compromissos com instdncias europeias e internacionais, conseguir resultados a curto
prazo, foi entendido que, pelo lado da despesa, so a diminuicdo de vencimentos garantia
eficdcia certa e imediata, sendo, nessa medida, indispensdvel. Ndo havendo razoes de
evidéncia em sentido contrdrio, e dentro de “limites do sacrificio”, que a transitoriedade e
os montantes das reducées ainda salvaguardam, é de aceitar que essa seja uma forma
legitima e necessdria, dentro do contexto vigente, de reduzir o peso da despesa do Estado,
com a finalidade de reequilibrio orcamental. Em vista deste fim, quem recebe por verbas
ptiblicas ndo estd em posicdo de igualdade com os restantes cidaddos, pelo que o sacrificio
adicional que é exigido a essa categoria de pessoas — vinculada que ela estd, é oportuno

lembrd-lo, a prossecugcdo do interesse publico - ndo consubstancia um tratamento
injustificadamente desigual.»
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como fundamento material bastante com que se contenta a férmula da proibicio do

s 3373
arbitrio”"”.

No Acérdao n.° 353/2012, perante as reducgdes das remuneracdes pagas aos
trabalhadores do setor publico e do valor das pensdes — correspondentes aos cortes dos
chamados «subsidio de férias» e «subsidio de Natal» - estatuidas, agora, na Lei do Orcamento
do Estado para 2012, o Tribunal Constitucional considerou o seguinte:

«[A] opg¢do tomada [revela-se] particularmente eficaz, pela sua certeza e rapidez na
produgdo de efeitos, numa perspetiva de reducdo do défice a curto prazo, pelo que
ela se mostra coerente com uma estratégia de atuacdo, cuja definicdo cabe dentro
da margem de livre conformacdo politica do legislador.

Nestes termos, poderd concluir-se que é certamente admissivel alguma diferenciacdo
entre quem recebe por verbas puiblicas e quem atua no setor privado da economia,
ndo se podendo considerar, no atual contexto econdmico e financeiro, injusti-
ficadamente discriminatoria qualquer medida de reducdo dos rendimentos dirigida
apenas aos primeiros.

Mas, obviamente, a liberdade do legislador recorrer ao corte das remuneracoes e
pensoes das pessoas que auferem por verbas piublicas, na mira de alcancar um
equilibrio orcamental, mesmo num quadro de uma grave crise economico-
financeira, ndo pode ser ilimitada. A diferenca do grau de sacrificio para aqueles
que sdo atingidos por esta medida e para os que ndo o sdo ndo pode deixar de ter
limites.

Na verdade, a igualdade juridica é sempre uma igualdade proporcional, pelo que a
desigualdade justificada pela diferenca de situacoes ndo estd imune a um juizo de
proporcionalidade. A dimensdo da desigualdade do tratamento tem que ser
proporcionada as razoes que justificam esse tratamento desigual, ndo podendo
revelar-se excessiva.

Como se pode ler nos acordaos n.” 39/88 e 96/05, deste Tribunal [...]: A igualdade
ndo é, porém igualitarismo. E antes igualdade proporcional. Exige que se tratem por
igual as situacoes substancialmente iguais e que, a situacdes substancialmente
desiguais se dé tratamento desigual, mas proporcionado.

Isto significa que temos de verificar se os quantitativos cujo pagamento é SUSpenso
[...], num "critério de evidéncia" no controlo da igualdade proporcional, ndo sdo
excessivamente diferenciadores, face as razoes que se admitiram como justificativas

7 V. Autor cit., p. 324 (itdlicos aditados). RAVI AFONSO PEREIRA reconhece que, nos
casos em que, por estar em causa a liberdade pessoal, a proibi¢do do arbitrio se revela insuficiente, o
Tribunal Constitucional articulou o principio da igualdade assim entendido, com o principio da
proporcionalidade (cfr. p. 327 e nota 30, dando como exemplo alguns dos acérddos referidos supra no
n.° 14, a propdsito do principio da proporcionalidade das sangdes penais).

Sobre a articulacdo entre igualdade e proibicdo do excesso, v. também REIS NOVALIS, pp.
114-115.
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de uma redugdo de rendimentos apenas dirigida aos cidaddos que os auferem por
verbas piiblicas.

Para este juizo é necessdrio relembrar e pesar os sacrificios impostos pelas normas
sob fiscalizacdo a quem aufere remuneracoes ou pensoes por verbas publicas.»
(destaques aditados)74

E apds a andlise da incidéncia das redugdes, o Tribunal concluiu:

«[E] evidente que o diferente tratamento imposto a quem aufere remuneracées e
pensoes por verbas publicas ultrapassa os limites da proibi¢do do excesso em termos
de igualdade proporcional.

Apesar de se reconhecer que estamos numa gravissima situa¢cdo economico-
financeira, em que o cumprimento das metas do défice piiblico estabelecidas nos
referidos memorandos de entendimento é importante para garantir a manutencdo do
financiamento do Estado, tais objetivos devem ser alcancados através de medidas de
diminuicdo de despesa e/ou de aumento da receita que ndo se traduzam numa
reparticdo de sacrificios excessivamente diferenciada.

Alids, quanto maior é o grau de sacrificio imposto aos cidaddos para satisfacdo de
interesses publicos, maiores sdo as exigéncias de equidade e justica na reparti¢do
desses sacrificios.

A referida situacdo e as necessidades de eficdcia das medidas adotadas para lhe
fazer face, ndo podem servir de fundamento para dispensar o legislador da sujeicdo
aos direitos fundamentais e aos principios estruturantes do Estado de Direito,
nomeadamente a pardmetros como o principio da igualdade proporcional. A
Constitui¢do ndo pode certamente ficar alheia a realidade economica e financeira e
em especial a verificacdo de uma situagcdo que se possa considerar como sendo de
grave dificuldade. Mas ela possui uma especifica autonomia normativa que impede
que os objetivos economicos ou financeiros prevalecam, sem quaisquer limites,
sobre pardametros como o da igualdade, que a Constituicdo defende e deve fazer
CUmprir.»

Finalmente, no seu Acérdio n.° 187/2013, relativamente a novas redugdes
remuneratdrias dirigidas aos trabalhadores do setor publico e a reducdes do valor das pensoes
estabelecidas na Lei do Orcamento do Estado para 2013, o Tribunal Constitucional
considerou:

«[33. A] questdo suscitada pela norma constante do artigo 29.° da Lei n.” 66-B/2012,

* RAVI AFONSO PEREIRA, p. 334, considera que, embora sem o dizer, este ja foi o critério
subjacente ao juizo negativo sobre a viola¢do do principio da igualdade no Acérddo n.® 396/2011, uma
vez que o Tribunal “ndo se satisfez com a verificagdo da existéncia de um fundamento material para a
desigualdade de tratamento. O que se revelou determinante para a decisdo do TC — no sentido da ndo
inconstitucionalidade da norma — foi a proporcionalidade da desigualdade de tratamento” (itdlico
aditado”). Em seu entender, € a essa luz que tem de ser lido o dltimo pardgrafo do acérdao (cfr. a
transcricdo supra na nota 72).
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€ a de saber se a manutengdo da redugdo da remuneragdo mensal base, associada a
suspensdo do pagamento do subsidio de férias ou equivalente e ambas conjugadas
com a manutencdo das outras medidas de conten¢do remuneratoria como a
proibicdo de valorizacoes para trabalhadores do setor piiblico, correspondem a um
tratamento proporcionalmente diferenciador do segmento atingido perante o
principio da igualdade consagrado no artigo 13.° da Constituicdo, na sua dimensdo
de “igualdade perante a reparticdo de encargos puiblicos”.

Mais concretamente, tratar-se-d de saber se a medida da diferenca
constitucionalmente tolerada se esgotou na reducdo remuneratoria tempordria
determinada pela Lei n.° 55-A/2010 e subsequentemente reiterada, ou, apesar de
ultrapassada jd, no contexto da Lei do Orcamento de Estado para 2012, pela
associagdo aquela da suspensdo do pagamento dos dois subsidios (cfr. o acérddo n.°
353/2012), é ainda respeitada, pela Lei do Or¢camento do Estado para 2013, pela
cumulagdo daquela reducdo com a suspensdo do pagamento de um dos subsidios.

A igualdade proporcional so é aferivel no contexto, pelo que hd que atender ao
conjunto diversificado de medidas, teleologicamente unificadas, que acompanham as
de manutencdo das redugcoes da remuneragdo mensal base e de suspensdo total ou
parcial de um dos dois subsidios. [...]

Para além do diferente enquadramento normativo, hd que atender a situacdo atual
das finangas publicas e a evolucdo que ela sofreu desde as primeiras “medidas de
austeridade”. A questdo a resolver é, por isso, diferente de qualquer uma daquelas
que, recaindo sobre as reducdes remuneratorias previstas na Lei n.° 55-A/2010, de
31 de dezembro (Orcamento do Estado para 2011) e na Lei n.” 64-B/2011, de 30 de
dezembro (Orcamento de Estado para 2012), foram decididas, respetivamente, nos
acorddos n.°s 396/2011 e 353/2012.

34. Todavia, se muda o objeto de valoracdo, dai ndo se segue que deva mudar o
critério de apreciacdo que o Tribunal entdo enunciou e aplicou. Esse critério
conserva plena validade, apenas podendo eventualmente ser outro o resultado da
sua aplicacdo, em face da ndo coincidéncia do alcance das reducoes
remuneratorias, atentos o seu teor e o contexto, normativo e factual, em que se
inserem.

Tal critério diz respeito, num primeiro momento, a existéncia de um fundamento
para a propria op¢do de diferenciar e, num segundo momento, a medida em foi
decidido concretizar tal diferenciacado. [...]

[35.] A opgdo concretizada na afetacdo dessas remuneragbes e o tratamento
diferenciado que ela configura encontram, assim, suficiente suporte na sua peculiar
relacdo com os fins das normas questionadas. O critério conducente a desigualdade,
em si mesmo (pondo, pois, de lado, por enquanto, a medida dessa desigualdade,
adiante analisada), assenta na situagdo objetiva, em termos da fonte dos
rendimentos laborais, dos destinatdrios das reducoes em causa: sendo eles, e apenas
eles, pagos pela afetacdo de recursos piublicos, e ndo podendo o Estado, por isso
mesmo, submeter a idéntica medida os que dela ficam excluidos, ndo tem
Jfundamento constitucional pretender-se que o principio da igualdade exige a
omissdo de qualquer redugdo salarial, independentemente do estado das financas
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publicas.

E certo que os modos de intervengdo estio condicionados pela estratégia escolhida e
pelos indices percentuais de correcdo orcamental a que o Estado se vinculou
internacionalmente. QOutras opgoes de base, quanto a politica de consolidagdo
orcamental, sdo teoricamente admissiveis. Mas, justamente, esse é o dominio da
definicdo das linhas de atuacdo politica, sujeito a controvérsia e debate nas
instancias proprias, e reservado ao legislador democraticamente legitimado. O
Tribunal afirmou-o com toda a clareza nos acorddos n.°s 396/2011 e 353/2012,
podendo ler-se no primeiro daqueles arestos que ndo lhe cabe apreciar a maior ou
menor bondade das medidas implementadas, mas apenas “ajuizar se as solugoes
impugnadas sdo arbitrdrias, por sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma
certa categoria de cidaddos”.

Ora, uma intervencdo com um alcance redutor (apenas) das remuneracoes dos que
sdo pagos por verbas puiblicas ndo é, face ao que ficou dito, em si mesma, arbitrdria.
[...]

36. A conclusdo de que a reducdo salarial concretizada na norma constante do
artigo 29.° da Lei n.° 66-B/2012 subjaz um critério ponderativo racionalmente
credencidvel ndo é todavia, suficiente para assegurar a respetiva validade
constitucional.

Desde logo porque o principio da igualdade exige que, a par da existéncia de um
fundamento material para a op¢do de diferenciar, o tratamento diferenciado assim
imposto seja proporcionado. Se o principio da igualdade permite (ou até requer, em
certos termos) que o desigual seja desigualmente tratado, simultaneamente impoe
que ndo seja desrespeitada a medida da diferenca. Ainda que o critério subjacente a
diferenciagdo introduzida seja, em si mesmo, constitucionalmente credenciado e
racionalmente ndo infundado, a desigualdade justificada pela diferenciacdo de
situacbes nem por isso se tornard “imune a um juizo de proporcionalidade”
(acorddo n.° 353/2012).

A desigualdade do tratamento deverd, quanto a medida em que surge imposta, ser
proporcional, quer as razdes que justificam o tratamento desigual — ndo poderd ser
“excessiva”, do ponto de vista do designio prosseguido —, quer a medida da
diferenca verificada existir entre o grupo dos destinatdrios da norma diferenciadora
e o grupo daqueles que sdo excluidos dos seus efeitos ou dmbito de aplicacdo.

37. Os dois niveis de comparac¢do em que, do ponto de vista operativo, se desdobra o
principio da igualdade (acorddo n.° 114/2005) introduzem no tema da reparti¢cdo
dos encargos publicos uma nova dimensdo problemdtica, ela propria
multidirecional: a igualdade proporcional implica a consideracdo do grau de
diferenciagdo imposto, quer na sua relacdo com as finalidades prosseguidas — o que
pressupoe que as medidas diferenciadoras sejam impostas em grau necessario,
adequado e ndo excessivo do ponto de vista do interesse que se pretende acautelar
(cfr. acorddos n.’s 634/93 e 187/2001) —, quer no dambito da comparacdo a
estabelecer entre os sujeitos afetados pela medida e os sujeitos que o ndo sdo e, do
ponto de vista daquela finalidade, entre uns e outros e o Estado. Estdo em causa
limites do sacrificio adicional imposto aqueles sujeitos: para além de certa medida,
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esse acréscimo de sacrificio traduz um tratamento inequitativo e desproporcionado,
ndo podendo ser justificado pelas vantagens comparativas que esse modo de
consolidacdo orcamental possa apresentar quando comparado com alternativas

disponiveis.»"> [destaques aditados]

Parece resultar desta jurisprudéncia que, verificada uma situacdo de desigual
tratamento de grupos de pessoas — independentemente de a desigualdade se fundar em
diferencas preexistentes ou de as diferencas resultarem exclusivamente dos fins prosseguidos
pelo legislador —, o principio da igualdade exige que tal tratamento seja adequado, necessario
e razodvel por referéncia ao fim que o justifica. Mas ndo s6: os sacrificios impostos a um dos
grupos ndao podem ser excessivos, ou seja, ndo podem suplantar as vantagens que, do ponto de
vista do fim prosseguido com o tratamento desigual, sdo atribuidas ao outro grupo. O ponto
de partida € a verificacdo de uma desigualdade de tratamento materialmente fundada — de
outro modo haverd desde logo arbitrio. Segue-se a avaliagao da justa medida e do equilibrio
das diferencas de tratamento relativamente ao respetivo fim e, bem assim, em relacdo as
vantagens e desvantagens que resultam da desigualdade. Verifica-se, por conseguinte, que a
igualdade proporcional exige um escrutinio mais intenso do que a simples verificagdao da
existéncia de um fundamento material aplicidvel no ambito do controlo da proibicao do

arbitrio.

7 RAVI AFONSO PEREIRA, p. 353, refere existir aqui uma clarificacio sobre a estrutura
triangular do principio da igualdade que confere a férmula da «igualdade proporcional» contornos
dogmaticos: a «igualdade proporcional tem por objeto uma relacdo triangular que envolve o grau de
diferenciacdo imposto, quer na sua relacdo com as finalidades prosseguidas (relagdo meio-fim), quer
no Ambito da comparacgdo a estabelecer entre os sujeitos afetados pela medida e os sujeitos que o ndo
sdo (relagdo x-y) e, portanto, do ponto de vista daquela finalidade, entre uns e outros e o Estado
(relagdo triangular x-y-fim).
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