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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo verificar a suficiéncia da tutela contraordenacional
na protecdo de alguns direitos fundamentais, designadamente, o direito a liberdade,
concretizado no livre acesso (e permanéncia) a determinados estabelecimentos comerciais
(mormente, estabelecimentos de restauracao ou de bebidas). Para tal apresentar-se-a um
regime especial - Regime Juridico de Acesso e Exercicio de Atividades de Comeércio,
Servigos e Restauracdo (RJACSR) — que se confrontard com a Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), nomeadamente, com o seu artigo 27.° (direito a liberdade e a
seguranga), artigos 61.° e 62.° (direito a propriedade privada), artigo 13.° (principio da
igualdade) e artigo 21.° (direito de resisténcia). Serdo analisadas as questdes de alteragao
de ordem publica e (in) seguranga atinentes ao citado regime especial, derivadas sobretudo
das disposigbes privativas dos estabelecimentos, bem com a (in) suficiéncia da tutela
contraordenacional na salvaguarda de direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE
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ABSTRACT

This article aims to verify whether the supervisory legal framework has the capacity to
safekeep all fundamental rights, namely the right to freedom, substantiated on freedom of
access (and permanence) in commercial establishments (in particular, catering and
beverage establishments).

For this purpose, we will address the Legal Regime for Access and Exercise of Trade,
Services, and Restoration Activities (RJACSR) - which confronts the Constitution of the
Portuguese Republic (CRP), namely, with its article 27. (right to freedom and security),
articles 61 and 62 (right to private property), article 13 (principle of prohibition), and finally,
article 21 (right of resistance).

We will analyze some applications of this legislation on the restraint of customer rights
by the commercial establishment and its possible effects such as alteration of public order
and degradation of security in general, as well as the lack of oversight and efficiency by the
supervisory entity in safeguarding the fundamental rights.
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1. Introducao
A Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) é a lei das leis.

O texto constitucional inicia com os principios fundamentais que regem o Estado,
materializados em 11 artigos. Logo de seguida sdo apresentados os direitos e deveres
fundamentais, sendo estes precedidos de principios gerais. E com base nessa légica que
EHRHARDT SOARES (2008, p. 28)? entende toda a CRP como um “conjunto de principios
fundamentais do governo”.

A andlise e interpretagdo das normas constitucionais é da responsabilidade do Direito
Constitucional. BACELAR GOUVEIA (2013, p. 593)2 distingue interpretagéo constitucional
de interpretacdo conforme a Constituicdo. A primeira significa a “busca de um sentido
normativo que esteja insito ou fique subjacente as fontes normativas por que tenha de
partir-se para o encontro de uma solugdo para um problema a ser resolvido pelo Direito
Constitucional”. A segunda trata das relagcées entre o Direito Constitucional e o Direito
Infraconstitucional. Nesta, segundo o autor, pretende-se o reconhecimento do “caracter
supremo do texto constitucional, que como tal se impée como ditame cujo respeito é for¢oso
como igualmente se mostra passivel de ser um elemento auxiliar na tarefa interpretativa
das fontes infra-constitucionais (...)”.

O Direito Constitucional € um direito estratificado, ou melhor, estratificavel. BACELAR
GOUVEIA (2013, p. 41) divide-o por niveis, designadamente, em Direito Constitucional
material, econdémico, financeiro, fiscal e garantistico. Dentro destes, sdo englobados,

segundo o autor, varios direitos, onde se incluem, a titulo de exemplo e ao que nesta sede

2 SOARES, Rogério Ehrhardt — Direito Publico e Sociedade Técnica. Coimbra: Edicées Tenacitas,
2008.
3 GOUVEIA, Jorge Bacelar — Manual de Direito Constitucional. Vol I. 52 ed. Coimbra: Almedina,
2013.
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importa, o Direito Constitucional de Segurancga, que diz respeito a organizacao as Forgas
Armadas e de Seguranga e o Direito Constitucional Penal, enquanto “critério e limite do ius
puniendi do estado a partir dos principios e valores constitucionais”.

Compete ao Direito Constitucional, na esteira de BACELAR GOUVEIA (2013, p. 41 e
42), estabelecer “as grandes opgbes do Ordenamento Juridico”, o que o torna conexo com
multiplos ramos do Direito. Todavia, tal sucede de forma mais intensa com os ramos do
Direito Publico, pelo seu estatuto de poder publico, como sdao exemplo o Direito
Administrativo, o Direito Internacional Publico, o Direito da Uniao Europeia, o Direito Penal,
o Direito Contraordenacional, o Direito Judiciario, o Direito Processual, o Direito Financeiro,
o Direito Fiscal, o Direito da Religido, o Direito da Economia e o Direito da Seguranca.

Apesar “desta maior intensidade” de contacto com o Direito Publico, o Direito
Constitucional entra também pelo Direito Privado, pois ha principios que, como se vera ao
longo do artigo, vinculam entidades privadas, fazendo ceder, por ventura, outros principios,
igualmente vinculativos.

O ultimo ramo apresentado por BACELAR GOUVEIA (2013, p. 41 e 42) (ndo sendo a
sua posigcao diretamente proporcional a importancia dada pela Constituicdo, muito pelo
contrario) assenta nas questdes de segurancga. Nas palavras de RUI PEREIRA (2012, p.
418 a 420)* a seguranga ‘ndo é hoje um tema ignorado pelo legislador”, pois: é um
pressuposto e uma clausula a essencial no contrato social; € uma obrigagao primordial do
Estado, € um direito fundamental no sentido da Constituicdo; e um fator relevante de coesao
social.

Ja sobre o Direito Contraordenacional, a conexao deste com a Constituicao, tal como
afirma BACELAR GOUVEIA (2013, p. 46), sucede “num nivel menos dramatico” cabendo a

*PEREIRA, Rui. A seguranca na Constitui¢do - Estudos de Direito e Seguranga, Volume Il. Coimbra:
Almedina, 2012.
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este direito “a tipificagdo de comportamentos ilicitos, mas em que a sua fraca ilicitude
apenas determina a aplicacdo de sang¢bes pecuniarias ou outras de cariz acessorio, nhunca
privativas de liberdade, cabendo, contudo, ao Direito Constitucional a sua definigdo, numa
lI6gica secundaria em relag&o ao Direito Penal”.

Todavia, a doutrina recente, como é exemplo SILVA DIAS (2019)° tem considerado o
direito das contraordenagbes como auténomo (em sentido formal®). E tudo aponta para
isso. As contraordenagdes que eram aplicadas para reprimir “bagatelas”, hoje sdo cada
mais usadas para punir determinados comportamentos aos quais podem ser imputadas
coimas de milhdes de euros, como sao exemplo o Cddigo do Valores Mobiliarios (coimas
até € 5000 000) e Lei da Protecédo de Dados Pessoais (coimas até a € 20 000 000). Porém
- e € este o0 objeto do artigo — se for usada a sang¢ao contraordenacional (onde se incluem
as sangodes acessorias) para reprimir um comportamento violador de direitos fundamentais
protegidos pela CRP? Sera essa forma de repressao suficiente?

Sera com base no “caracter supremo” da CRP que se desenrolara o presente artigo e

se analisara um regime aprovado pelo legislador ordinario’ — o RJACSR.

| - Direitos Fundamentais e suas restricoes
1. Nocao e previséo

As revolugoes liberais que devastaram os Estados absolutistas, fizeram emergir novos

direitos, muito assentes na ideia de “liberdades”. Ndo tardou muito até que surgisse a

5> DIAS, Augusto Silva — Direito das Contra-ordenacdes - Coimbra: Almedina, 2019.

® A davida mantém-se ainda na autonomia dogmatica do direito das contraordenacoes.

" A questédo também se coloca em outros regimes. Veja-se o caso do Regulamento Geral do Ruido,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 9/2007, de 17 de janeiro, onde no ruido de vizinhanca se colocam
frente a frente o direito ao repouso e o jus fruendi (por exemplo tocar um instrumento), estando
estes direitos sob a algada da tutela contraordenacional.
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necessidade de estas serem controladas. Na linha de pensamento de EHRHARDT
SOARES (2008), o “novo mundo”, beliscou a organizacéo do Estado, deixando a ciéncia
do Direito Publico de se preocupar com a tematica da separacdo de poderes trazida por
MONTESQUIEU?, transformando-se num critério técnico de organizagdo do Estado,
cabendo-lhe garantir a liberdade “no contexto dum Estado e duma pluralidade de grupos”
através de um “equilibrador”.

Estes “novos” direitos sdo apelidados de direitos fundamentais. JORGE MIRANDA
(1986)° entende-os como “direitos ou as posigdes juridicas subjectivas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicao, seja
na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material - donde, direitos fundamentais em
sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”. Esta divisdo € reconhecida,
como evidencia o autor, pela prépria CRP, como se extrai dos exemplos: artigo 16.°, n.° 1,
em que os direitos fundamentais aqui consagrados ‘ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional” ; e do artigo 17.° onde
se extrai que o regime dos “direitos, liberdades e garantias [se] aplica aos enunciados no
titulo Il e aos direitos fundamentais de natureza analoga”. Mais tarde'?, afirma este autor
que so ha direitos fundamentais quando “o Estado e a pessoa, a autoridade e a liberdade

se distinguem e até, em maior ou menor medida se contrapbem”.

8 No pensamento do autor esta temética era desenvolvida numa dualidade de momentos:
primeiramente como uma ideia liberal, de garantia de liberdade dos cidadados através de “uma
balanca de poderes”; posteriormente, através da reparticdo do poder por varios pretendentes.
 Miranda, Jorge. Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa. Revista Espariola
de Derecho Constitucional, Afio 6. Num. 18. Septiembre-Diciembre, 1986.

10 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Tomo IV. Coimbra:
Coimbra Editora, 52 ed. 2012 p.16.
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VIERA DE ANDRADE (2019, p. 15)' analisa os direitos fundamentais em trés
perspetivas: filoséfica ou jusnaturalista, na qual s&o vistos como direitos naturais de todos
os homens, independentemente dos tempos e dos lugares; perspetiva estadual ou
constitucional, formando aqui os direitos mais importantes das pessoas, num determinado
tempo e lugar; e a perspetiva universalista ou internacionalista, onde sao considerados
como direitos essenciais das pessoas num certo tempo e em (quase) todos os lugares.

Esta tipologia de direitos, segundo JORGE MIRANDA (1986), baseia-se em dois
pressupostos: ndo existem sem o reconhecimento “duma esfera propria das pessoas, mais
ou menos ampla, frente ao poder politico”;, e sem que as pessoas “estejam em relagdo
imediata com o Estado, dotadas do mesmo estatuto e ndo sujeitas a estatutos especificos
consoante os grupos ou as condigbes em que se integrem”, chegando a afirmar que
dependem das “filosofias politicas, sociais e econémicas e das circunstancias de cada
época e lugar’. Neste desenvolvimento, para REIS NOVAIS (2010, p. 125)12 , uma norma
de direito fundamental impbe sempre ao Estado um “dever juridico relativo a prote¢cao de
um bem, de onde resulta, directa ou indiretamente, uma garantia efectiva ou potencial de
acesso, por parte dos cidaddos, ao bem protegido pela norma”.

Os direitos fundamentais por vezes sdo confundidos com figuras que Ihe sao afins.
JORGE MIRANDA (2012) elenca como tal, os direitos subjetivos publicos, de &mbito mais
abrangente, como aqueles que s&o atribuidos por normas de Direito Publico, em
contraposi¢cdo aos atribuidos por normas de Direito Privado. Também os direitos de

personalidade, como sendo “posi¢ées juridicas fundamentais do homem que ele tem pelo

11 ANDRADE, José Carlos Viera. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
62 ed. Coimbra: Almedina, 2019.

12 NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizados
pela Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora (Wolters Kluwer), 2010. Trata-se de uma
profunda e desenvolvida obra, onde foram extraidos apenas alguns aspetos relevantes.
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simples facto de nascer e viver”, que pressupdem ‘“relacbes de igualdade”, em
contraposicao aos direitos fundamentais que pressupdem ‘“relagcées de poder”. Para este
autor, os direitos de personalidade possuem uma “incidéncia privatistica, ainda que
sobreposta ou subposta a dos direitos fundamentais”, colocando-os no dominio do Direito
Civil e contrariamente, os direitos fundamentais, no dominio do Direito Constitucional.
Todavia, alguns direitos de personalidade coincidem com direitos fundamentais.

A Parte | da CRP (artigos 12.° a 79.°) apresenta os direitos e deveres fundamentais,
sendo os primeiros artigos reservados para a explanagao de principios gerais. Na opinido
de JORGE MIRANDA (1986) aqui se denota a “preocupacao tanto de enumerar os direitos
como de definir o seu conteudo, reduzindo ao minimo a discricionariedade do legislador
ordinario, como ainda de estabelecer as suas garantias e condi¢gbes de efectivagdo”.
Segundo este autor, a sistematizagdo adotada pela CRP permite a garantia “dos direitos
fundamentais antes e independentemente de qualquer requlamentag¢do da vida econémica,
nao os subalterniza ou instrumentaliza por causa de qualquer tarefa cometida ao Estado”.
Ja GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 309)*2 referem que existe uma falta
de “homogeneidade sistematica” sobretudo no Titulo Il, pois consideram que cada um dos
termos - direitos, liberdades e garantias - deveria corresponder a um tipo particular de
direitos fundamentais, tal como sucede no Titulo Ill.

Nesta Parte da CRP observa-se também uma dicotomia entre direitos, liberdades e
garantias (Titulo Il) e direitos econdmicos, sociais e culturais (Titulo Ill). Para JORGE
MIRANDA (1986) os primeiros sado direitos de “autonomia, de manifestacdo, de
individualizagéo: revelam a esséncia da pessoa; tém por contrapartida uma posicdo de

respeito pela esfera propria da pessoa pelo Estado e pelas demais entidades publicas (e,

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital Martins — Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada — Artigos 1° a 107.°. Vol | 42 ed. Revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2007
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em certos casos, privadas); traduzem-se em limitagées que o poder publico se impbe e que
impbe a outros poderes”. Os segundos sao direitos de “necessidade e, ao mesmo tempo,
de comunicagcdo: tém que ver com as condicbes de existéncia da pessoa; tém por
contrapartida a prestacdo de bens e de servigos; dependem de uma agcdo modificadora das
estruturas econdmicas, sociais e culturais”.

A CRP nédo define os conceitos de direitos, liberdades e garantias. GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 310 e 311) entendem por “direitos” os direitos
naturais e os direitos politicos, liberdades-participacao, direitos do cidadao; por “liberdades”
aquelas que estao ligadas ao status negativus, visando defender os cidadaos do Estado; e
por “garantias” o direito de se exigir aos poderes publicos a protegdo dos seus direitos.
Todavia, para estes autores esta distingdo € irrelevante pois qualquer categoria a que
pertengam os direitos fundamentais, todos gozam do mesmo regime juridico.

A outra trilogia de direitos - direitos econdmicos, sociais e culturais - s&o tidos por
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 316) como: “direitos e deveres econdmicos”, 0s
que tém a ver com o estatuto econdmico das pessoas; os “direitos e deveres sociais”
aqueles que séao relativos as condigdes de vida fundamentais e a certas categorias sociais;
“direitos e deveres culturais”, aqueles que respeitam a bens culturais fundamentais, bem
como aqueles que se referem as instituicdes por tal desiderato interessadas.

Ainda estes autores referem que estes direitos ndo sdo um compartimento isolado
dentro da CRP, mas ‘parte integrante da ordem constitucional, estando organicamente
ligados aos restantes dominios constitucionais”. Nestes termos, defendem que a ordem
constitucional dos direitos fundamentais esta ligada a constituicdo politica e ao principio
democratico e funcionalmente, a Constituicdo econdmica e ao principio de democracia
econdmica e social que a informa. Admitem ainda direitos fundamentais “fora do catalogo”

supra apresentado (Parte | da CRP), designadamente, os artigos 124.°, 264.°, n.° 2, 215.°,
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269.°,n.°3,271.°n.°3, 113.°,276.°,n°7,94.°, n° 1, 103.°,n.° 3, 268.°, n°4 e 5 e 276.°,
n.° 1. Também, na sequéncia do enunciado artigo 16.°, n.° 1 da CRP, acolhem ainda a
existéncia de direitos fundamentais “sem registo constitucional”, tratando-se de uma
“clausula aberta” a futuros novos direitos, mas aos quais se deve sempre aplicar uma logica
de equiparagao pelo seu “objeto e pela sua importancia” aos direitos fundamentais de “grau
constitucional’.

Concomitantemente, o artigo 16.°, n.° 2 da CRP refere que os preceitos constitucionais
e legais relativos a estes direitos devem ser ‘interpretados e integrados de harmonia com
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem”. Aqui, JORGE MIRANDA (2012) encontra
uma ratio triplice: clarificar e alargar o catalogo de direitos, refor¢ar a sua tutela e abrir para
horizontes de universalismo.

Esta Declaragao aprovada pelas Nacgdes Unidas trés anos apds a criacdo desta
Organizagao e ainda no rescaldo da Il Guerra Mundial, delineia um conjunto de direitos
humanos minimos, com base na “fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres” como
se |é no seu predmbulo. Na opinido de JORGE MIRANDA (1986) procede-se por esta via a
rececao formal de conjunto de principios gerais de direito internacional. Para GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 367) este preceito deve ser interpretado com
cautela pois a CRP nao efetua uma rececao da Declaragao enquanto Direito Constitucional,
mas sim uma remissdao como parametro exterior, devendo-se em primeiro lugar recorrer a
ordem constitucional dos direitos fundamentais.

Posteriormente, este instrumento internacional foi desenvolvido a nivel regional,
surgindo outros mecanismos, como sao exemplo a Convencgao Europeia dos Direitos
Humanos e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Mais tarde, entre outros, surgiu a

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, documento que visa reforcar a
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“protecao dos direitos fundamentais, a luz da evolugédo da sociedade, do progresso social
e da evolugdo cientifica e tecnologica”, como se |é nos seus considerandos. MELO
ALEXANDRINO (2010) entende que os direitos nesta Carta nem “sdo direitos
fundamentais (porque ndo descrevem uma relagao da pessoa com o Estado assente na
Constituigdo), nem perturbam os direitos fundamentais da Constituicdo (pois estes
reentram nos principios fundamentais do Estado de direito democratico referidos nos
artigos 7.°, n.° 6 e 8.°, n.° 4, da CRP)’.

A Lei Fundamental eleva a um plano superior, as matérias referentes a direitos,
liberdades e garantias, tornando-as, por for¢a do artigo 18.°, n.° 1,“diretamente aplicaveis”.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 382 e 383) entendem que os direitos,
liberdades e garantias possuem um regime proprio, ndo estando dependentes de lei
concretizadora, o que os torna entdo “diretamente aplicaveis”. Todavia, ndo significa,
segundo estes autores, que dispensem a investigacdo dos pressupostos de aplicabilidade
direta, ou seja, que constituam direitos subjetivos absolutos e autbnomos e que se eximam
de ser determinaveis. Estes direitos, liberdades e garantias transportam direitos subjetivos
que permitem invocar as hormas na auséncia de lei, bem como a invalidade dos normativos
gue nao respeitem estes preceitos. Também, vinculam entidades publicas, sendo o primeiro
destas entidades, o Estado - “quer enquanto legislador, quer enquanto administragdo, quer
enquanto juiz” — e entidades privadas, como melhor se vera no Titulo seguinte.

O primeiro principio geral que arranca com esta tematica dentro da CRP € o principio
da universalidade em que, nos termos do artigo 12.°, n.° 1, todos os cidadaos “gozam dos
direitos e estao sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo”. GOMES CANOTILHO
e VITAL MOREIRA (2007, p. 332) consideram que este principio deve ser lido em

14 Alexandrino, José de Melo. Os direitos fundamentais na CRP de 1976: zonas de diferenca no
confronto com a constituicdo federal Brasileira de 1988, 2010.
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consonancia com o Direito da Unido Europeia, pois por um lado, um dos principios basicos
da Unido Europeia é a extensao dos direitos a todos os cidadaos de Estados-Membros e
por outro, o principio da presenca comunitaria equipara cidaddos do Estados-membros a
cidaddos nacionais. E com base neste principio que os direitos fundamentais sdo direitos

relativos, como se vera ja de seguida.

2. Restricoes

Os direitos fundamentais ndo sao direitos absolutos.

JORGE MIRANDA (2012, p. 133 a 135) afirma que os direitos fundamentais séo
sempre relativos (ao contrario dos direitos de personalidade), ainda que em termos diversos
do Direito Privado, pois em virtude do principio da universalidade, “ndo pressupéem uma
certa e determinada relagdo entre dois sujeitos: sdo todas as pessoas dentro de uma
comunidade juridico-politica, cada um por si, que esta em relagdo com o Estado”.

O artigo 18.°, n.° 2 e 3 da CRP limita as restricdes de direitos, liberdades e garantias
as referéncias expressas desse diploma e sempre contrabalancadas com outros direitos ou
interesses também ai previstos. A CRP nao apresenta um conceito de restricao,
considerando-a REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 98)!® como a
“compressao do conteudo de um direito, isto é, de redugdo de faculdades ou ambitos de
protegcdo que, em abstrato, nele estariam compreendidos”. Ja REIS NOVAIS (2010)
entende-a como a “ac¢do ou omisséo estatal que afecta desvantajosamente o conteudo de
um direito fundamental, seja porque se eliminam, reduzem ou dificultam as vias de acesso
ao bem nele protegido e as possibilidades da sua fruigdo por parte dos titulares reais ou
potenciais do direito fundamental seja porque se enfraquecem os deveres e obrigagoes,

15 SOUSA, Marcelo Rebelo e ALEXANDRINO, José de Melo — Constituicdo da Republica
Portuguesa Comentada — Lisboa: LEX, 2000.
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em sentido lato, que da necessidade da sua garantia e promogé&o resultam para o Estado”.
Este ultimo autor explica a diferengca entre restricdo e limite. A primeira reporta-se uma
supresséo ou diminuigdo de algo e a segunda, o sentido de estrema, de fronteira.

JORGE MIRANDA (2012) classifica as restricoes em comuns (para todas as pessoas),
particulares (s6 afetam direitos a certas categorias de pessoas, como sdo exemplo o artigo
269.°, n.°4 e 270.°) e especiais (direito das pessoas que se encontrem em certas situagoes,
exemplo do artigo 30.°, n.° 2 e 4).

Estas restricbes estdo sujeitas a “varios e severos requisitos”, segundo GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 388, 391 a 393 ). que a restricao esteja
expressamente admitida (exemplos: artigos 35.°, n.° 4, 47.°, n.° 1, 49.°, n.° 1 e 270.°) ou
imposta (exemplo dos artigos 27.°, n.° 3 e 34.°, n.° 2 e 4) pela CRP, ou seja, que nela
encontre “expresséo suficiente e adequada”; que a restricdo vise salvaguardar outro direito
ou interesse constitucionalmente protegido, ou seja, que o sacrificio de um direito
fundamental ndo seja “arbitrario, gratuito e desmotivado”; que a restricido seja apta para o
efeito e limitada a medida necessaria para atingir o objetivo, ou seja, sujeita ao principio da
proporcionalidade ou proibicado do excesso; que a restrigdo ndo aniquile o direito em causa,
devendo ser sempre garantido um “resto substancial de direito, liberdade e garantia, que
assegure a sua utilidade constitucional’.

Estes autores reforcam que para além destes requisitos materiais, a validade das leis
que aplicam estas restricdbes depende ainda dos seguintes requisitos: lei geral e abstrata,
quer formal, quer materialmente; lei sem efeito retroativo (retroatividade auténtica e alguns
casos de inauténtica); reserva de lei material (lei e ndo regulamento) e formal (ser uma lei
da Assembleia da Republica e apenas Decreto-Lei se autorizado). Este ultimo requisito
garante que os direitos, liberdades e garantias nado figuem a disposigdo do poder

regulamentar da Administragao.
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Nesta linha, JORGE MIRANDA (2012) entende das limitagbes determinadas na 2.2
parte do artigo 18.°, n.° 2 da CRP, que o segmento “direitos” se refere aos limites de
exercicio estabelecidos no artigo 29.°, n.° 2 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e os ‘interesses constitucionalmente protegidos”, as restricdes. Este autor aponta
algumas presentes no articulado constitucional, das quais se destaca a restricdo a
propriedade (artigo 62.°, n.° 2) e as restrigdes a iniciativa econdmica privada tendo em conta
o interesse geral (artigo 61.°, n.° 1 e 81.°, alinea f)), a intervencao do Estado na gestdo de
empresas (artigo 86.°, n.° 2) e a vedagao de acesso a setores basicos (artigo 86.°, n.° 3).
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 392) sublinham ainda que nem todos
os interesses constitucionalmente garantidos, mormente, aqueles que possuem clausulas
demasiado vagas, sdo adequados para justificar a restrigao.

REIS NOVAIS (2010, p. 125) preocupando-se com a fundamentagdo dogmatica das
restricoes dos direitos fundamentais, apresenta trés modelos, a teoria externa, a teoria
interna e o modelo dos direitos fundamentais enquanto principios . Acabando por nao aderir
plenamente a nenhum, patenteia como metodologia necessaria e constitucionalmente
adequada para a compreensdo dos direitos fundamentais e suas restricdes a “teoria
alexiana”®, baseada sobretudo, na ponderacgéo.

Este ultimo autor, apresenta ainda a distincdo entre as restricbes dos direitos
fundamentais da regulamentagcdo do exercicio destes direitos. A primeira assenta na
afetagdo desvantajosa do préprio conteudo de um direito fundamental e a segunda na
‘requlacdo dos pormenores praticos do exercicio de um direito em ordem a facilitar ou
adequar a sua efetivagcdo nas condigcbes complexas das relagcées de vida”. Apesar de na
teoria a distingao ser pacifica, tal ndo sucede na pratica. A regulamentacao é considerada

pelo autor como uma categoria do desenvolvimento dos direitos fundamentais, visando

16 Seguindo Robert Alexy in Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985.
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ajudar o exercicio dos mesmos, mas claro, com uma intencéo restritiva, o que traz o
problema de saber a partir de quando se passa para o regime das restrigdes.

Paralelamente, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 388 e 389)
distinguem a figura da restricdo do exercicio de direitos fundamentais da de delimitagdo do
ambito do préprio direito fundamental. Importa em primeiro lugar definir o conteudo do
direito fundamental e depois avaliar em que medida pode ser restringido. Estes autores
apresentem trés possibilidades: a CRP por ela propria estabelece um limite ao ambito
potencial de um direito fundamental, podendo a lei aclara-lo, como sao exemplos os artigos
46.°, n.° 4 e 62.°, n.° 1; a CRP remeter para a lei apenas a delimitagdo de um aspeto
especifico, como sdo exemplos os artigos 35.°, n.° 2 € 40.°, n.° 1; e a CRP remeter para a
lei, 0 que sucede na generalidade dos casos, a delimitacdo geral do ambito de um direito,
como sao exemplos os artigos 52.°, n.° 3, 56.°,n.°3,61.°,n°1en.°5.

A doutrina tem acrescentado outro tipo de restricoes que GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 388) entendem como intervengdes restritivas. Estas consistem,
segundo os autores, em ‘“atos ou atuagbes das autoridades publicas restritivamente
incidentes, de modo concreto e imediato, sobre um direito, liberdade garantia ou direito de
natureza analoga”, como sejam uma decisdo judicial de prisao preventiva, uma decisido
administrativa de proibicao de manifestagao e uma decisao de requisicao em caso de greve.

Ainda GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 389) falam das restrigdes nao
expressamente autorizadas ou os limites imanentes. Estes operam perante a colisdo de
direitos e apenas se extraem implicitamente do texto constitucional, o que leva os autores
a alertar para a exigéncia e rigor na admissao deste tipo de limites, elencando trés requisitos
obrigatérios: “que a lei se limite a “revelar” ou a concretizar limites de algum modo presentes
na Constituigdo (...)”; que a definicao “de tais limites seja o tinico meio de resolver conflitos

de outro modo insuperaveis entre direitos constitucionais de idéntica natureza”; e que ‘tais



CENTRO DE 1&D
SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

iREITO CEDIS

limites reduzam o ambito do direito ou direitos atingidos apenas na medida estritamente
necessaria a superagéo do conflito (...)".

Mas nao ficam por aqui. Estes autores fazem ainda a distingdo entre leis restritivas e
leis de garantia do exercicio de direitos fundamentais. Sdo estas ultimas que garantem um
ou mais aspetos do exercicio dos diretos previstos na CRP, exemplificando os autores com
os artigos 26.°, n.° 2, 55.°, n.° 6, 54.°, n.° 5 e 56.°. Apontam ainda as leis de ampliagdo de
direitos constitucionais, como diferentes de leis restritivas, considerando-as como aquelas
em que sao acrescentados requisitos diferentes dos constitucionalmente permitidos.

Para além das restricdes operadas pelo artigo 18.°, n.° 2 da CRP, por forga do artigo
16.°, n.° 2 da CRP, sédo apresentadas outras que advém do artigo 29.°, n.° 2 da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e inseridas, segundo JORGE MIRANDA (2012), ao nivel
da regulamentacgéo (ao contrario do artigo 18.°, n.° 2 que diz respeito a certos direitos e
afeta o seu conteudo), englobando as “condig¢ées gerais que incidem sobre todos os direitos
e que tém a ver com o seu exercicio”. Como se Ié no citado numero, no “exercicio destes
direitos e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito sendo as limitagées estabelecidas
pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e
liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica
e do bem-estar numa sociedade democratica”. Aqui o autor considera a referéncia a “justas
exigéncias”, como se tratando de um conceito de justica e um “limite absoluto aos limites”,
pois as “regras sobre o exercicio dos direitos fundamentais sdo sempre necessarias’.

Mas entdo quando devem prevalecer os direitos fundamentais sobre as restricdes? Ou
vice-versa? E que muitos dos direitos fundamentais, especialmente aqueles que sdo
referentes ao direito de liberdade, possuem grandes pontos de contacto com outros direitos
fundamentais. Nada mais se esta a falar do que a concorréncia de direitos fundamentais.

Perante este confronto, qual o direito fundamental que deve prevalecer?
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Segundo REIS NOVAIS (2010, p. 387) a doutrina dominante defende, em caso de nao
concorréncia nao ultrapassavel, a prevaléncia de aplica¢ao do direito fundamental “menos
limitavel, maxime do direito fundamental sem reservas e, logo, da proibicdo absoluta de
restricbes, mesmo quando o Estado disponha de possibilidades de intervengéo restritiva no
comportamento individual em causa se perspectivado exclusivamente na sua subsung¢éo a
um direito provido de limites”. Assim, parte-se da ideia basica de existéncia de “uma ordem
de valores constitucional em que a liberdade individual e o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade ocupam lugar supremo e central”, ou seja, uma presungao em favor da
liberdade — in dubio pro libertate — que determina a aplicagao do direito individual mais forte.
Todavia, segundo o autor, o paradigma estd a mudar pois a validade absoluta deste
principio € cada vez menos reconhecida.

REIS NOVAIS (2010) teoriza também sobre o abuso do direito, instituto primeiramente
do Direito Civil, mas que também pode ser considerado em sede de direitos fundamentais.
Para este autor, ha abuso sempre que houver desvio de exercicio, ou seja, sempre que o
direito fundamental “seja exercido para fins alheios a ratio que presidiu a sua consagragao
constitucional”, que admite, ser de dificil prestacdao no dominio dos direitos fundamentais.
Também considera que tal sucede quando existe um exercicio “malicioso”, com intengao
fraudulenta ou de aproveitamento “mal-intencionado”, no intuito de obter ‘utilidades ou
ganhos diversos do que se contém nos bens protegidos pelo respectivo direito
fundamental”. No entanto, a férmula de abuso dos direitos fundamentais necessita de
concretizacdo, ndo podendo ser demasiado geral e abstrata. Para este autor aquilo que o
legislador pode fazer é regular as formas de prevencado ou sancao do abuso que a
“Administragdo ou o poder judicial devem executar, e, eventualmente, antecipar e proibir

algumas modalidades tipicas sem poder, porém, esgotar extensivamente a sua previsgo”.
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Em suma, considera-se que deve prevalecer o direito que causar menores
repercussdes na esfera juridica dos intervenientes, sendo que estes, quando mais fortes,
devem imperar sobre as restricoes.

Nesta perspetiva, vejamos como sera nos dois direitos fundamentais que se seguem.

3. Direito fundamental aliberdade e a seguranca - acesso a bens
Oou servicos em particular

Desde o Estado Novo que é “livre” 0 acesso a bens ou servigos. Lia-se no artigo 5.° da
Constituicao de 1933 que a Republica se baseava no ‘livre acesso de todas as classes aos
beneficios da civilizagdo”.

O Tratado que instituiu a Comunidade Europeia auxilia na destringa entre “bens” e
“servigos”. Sobre os primeiros nao dispde de qualquer referéncia direta, no entanto, devem
ser entendidos na acecdo das disposicoes relativas a livre circulacdo de “mercadorias,
pessoas, servigos e capitais”. Ja os “servigos” possuem consagragao expressa no artigo
50.° do Tratado, entende-os como ‘prestacdes realizadas normalmente mediante
remuneragédo, na medida em que ndo sejam reguladas pelas disposi¢oes relativas a livre
circulacdo de mercadorias, de capitais e de pessoas”, compreendendo as atividades de
natureza industrial, comercial e as atividades artesanais e das profissdes liberais.

Esta liberdade de acesso a bens e servicos insere-se no direito fundamental de
catalogo, “direito a liberdade e a seguranga” do artigo 27.° da CRP. O seu n.° 1 refere que
todos “tém direito a liberdade e a seguranga”. O numero seguinte que “ninguém pode ser
total ou parcialmente privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenca judicial
condenatdria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisdo ou de aplicag¢éo judicial
de medida de seguranca”. Esta norma, como se pode extrair do Acérdao do Tribunal
Constitucional (TC) n.° 471/01, tem o seu campo de aplicagdo ‘inserido no direito

processual penal, onde alcangara a sua plena justificagdo, ndo tendo sequer qualquer
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reflexo no dominio da liberdade contratual e nas normas que disciplinam esse principio,
nomeadamente no tocante aos art°s. 405 e 406 do Cod. Civil”.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 478) consideram estes dois direitos
— liberdade e segurancga - distintos, mas simultaneamente, “intimamente” ligados, desde a
sua formulagdo nas constituicdes liberais. Estes autores tém como direito a liberdade, o
direito a ‘“liberdade fisica, a liberdade de movimentos”, ndo garantindo uma liberdade em
geral, mas “as principais liberdades em que ele se analisa”. Tal como expresso no citado
Acérdao do TC ¢é a liberdade “fisica de 'ir e vir' da pessoa que esta em causa e que, como
tal, deve ser compreendida, de harmonia, alias, com o estatuido no artigo 5° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, entendimento que a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem tem por firme”.

Ja o direito a seguranca significa para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007,
p. 478), a “garantia de exercicio seguro e tranquilo de direitos, liberto de ameacas e
agressées”.

Todavia, alertam estes autores que o direito a liberdade ndo € um direito absoluto,
admitindo restrigdes, mas s6 aquelas que estao previstas no artigo 27.°, n.° s 2 e 3 da CRP,
nao podendo a lei criar mais, entendendo que este preceito constitui um principio da
“tipicidade constitucional das medidas privativas da liberdade”. Estes autores distinguem
ainda, a privagao total de liberdade (exemplo da pena de prisdo) da privagao parcial da
liberdade (exemplo da proibigdo de entrada em determinados locais), mas apenas admitem
esta distincdo enquadrada no principio da proporcionalidade. Também, para estes as
medidas privativas da liberdade estdo sujeitas a uma dupla reserva de lei e de deciséo
judicial.

O Acordao do TC n.° 479/94 estabelece a dicotomia entre privacéo da liberdade e mera

restricdo ou limitagdo desta, sendo que a primeira atinge “directamente uma dimensé&o da
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dignidade da pessoa humana” e a segunda apenas “condiciona o pleno desenvolvimento
dessa dimensao”. Esta aresto citando MAUNZ-DRIG, elucida ainda que a primeira “existe
quando alguém, contra a sua vontade, é confinado, coactivamente, através do poder
publico, a um local delimitado, de modo que a liberdade corporal-espacial de movimento
lhe é subtraida” e a segunda quando “alguém é impedido, contra a sua vontade, de aceder
a um certo local que lhe seria juridica e facticamente acessivel ou de permanecer num certo
espaco”.

Continua o aresto ainda a estabelecer destringa referindo que privagao da liberdade se
traduz numa “perturbagdo do amago do direito a liberdade fisica, a liberdade de alguém se
movimentar e circular sem estar confinado a um determinado local, sendo a esséncia do
direito atingida por um determinado tempo (que pode ser, alias, de duragdo muito reduzida)”
e a limitacao ou restricao da liberdade se concretiza “através de uma perturbagéo periférica
daquele direito, mantendo-se, no entanto, a possibilidade de exercicio das faculdades
fundamentais que o integram”.

Mas sera que pode alguém ver negado o acesso a determinado bem ou que lhe seja
recusado uma prestagcao de servigos?

As relagdes entre prestadores de bens ou servicos e consumidores encontram-se
protegidas. Desde logo, o legislador constituinte, no artigo 60.°, n.° 1 salvaguardou (com
mais intensidade) os direitos dos segundos, sendo-lhes garantido o “direito a qualidade dos
bens e servicos consumidos, a formacdo e a informagdo, a proteccdo da saude, da
seguranga e dos seus interesses econdmicos, bem como a reparag¢ao de danos”. O
legislador ordinario, nesta sequéncia, aprovou a Lei n.° 24/96, de 31 de julho, onde
estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores. O artigo 2.°, n.° 1 desta Lei
(na sua atual redagéo) considera como consumidor “fodo aquele a quem sejam fornecidos

bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso né&o
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profissional, por pessoa que exerga com caracter profissional uma atividade econémica que
vise a obtengdo de beneficios”. Os direitos destes sdo os previstos no artigo 3.° do citado
diploma.

Outro preceito constitucional que pode ser invocado é o da igualdade, previsto no artigo
13.°, segundo principio geral que a CRP elenca no cardapio dos direitos e deveres
fundamentais, mas também disperso por diversas normas, como sdo exemplo o artigo 9.°,
alinea d) e h), 47.°, n.° 2, 568.°, alinea b), entre outros. Este principio reza que todos “os
cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei” (n.° 1), ndo podendo
ninguém ser “privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econémica, condi¢do social
ou orientagdo sexual” (n.° 2). Mas sera que se pode (ou deve) nivelar todas as pessoas por
igual, no acesso a bens e servigos? Por exemplo, ndo podera proprietario de um restaurante
negar a entrada a trabalhadores da construgao civil com a roupa toda suja? Ou aos
trabalhadores da recolha de lixo que se apresentem com um mau cheiro? Ora aqui comeca
o confronto com o outro direito fundamental, que se analisara no capitulo seguinte.

A legislagdo nacional, muito por influéncia comunitaria, tem vindo a combater
determinadas discriminagdes. A Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho aplica o
principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou
étnica, no estrito objetivo de “estabelecer um quadro juridico para o combate a
discriminagdo”. Segundo o seu artigo 3.°, n.° 1 alinea h) & aplicavel ao “acesso e
fornecimento de bens e prestagao de servicos postos a disposi¢cao do publico, incluindo a
habitagcao” vinculando tanto o setor publico, como privado. Esta Diretiva foi transposta para

a ordem juridica nacional pela Lei n.° 18/2004, de 11 de maio.
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Em paralelo, no ordenamento juridico interno, a Lei n.° 93/17, de 23 de agosto (herdeira
da Lei n.° 134/99, de 28 de agosto) estabelece o regime juridico da prevengao, da proibigao
e do combate a discriminagdo, em razdo da origem racial e étnica, cor, nacionalidade,
ascendéncia e territorio de origem. No seu artigo 4.°, n.° 2 alinea a) é considerada pratica
discriminatoéria a “recusa de fornecimento ou impedimento de fruicdo de bens ou servigos,
colocados a disposi¢do do publico”.

Também a Lei n.° 14/08, de 12 de marcgo, veio proibir € sancionar a discriminagao em
funcdo do sexo no acesso a bens e servigos e seu fornecimento, na sequéncia da Diretiva
n.° 2004/113/CE, do Conselho, de 13 de dezembro. No artigo 4.° desta Lei é previsto o
principio da igualdade e proibicdo da discriminacdo em fungédo do sexo, sendo proibida a
discriminagdo assente em “ac¢bes, omissbes ou clausulas contratuais no @&mbito do acesso
a bens e servigos e seu fornecimento”. Repare-se que nos termos do artigo 2.°, n.° 1 do
citado diploma aplica-se as “entidades publicas e privadas que fornegam bens e prestem
servigos disponiveis ao publico a titulo gratuito ou oneroso”.

Ainda neste ambito, a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto que proibe e pune a
discriminagdo em razdo da deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude.
Segundo o artigo 4.°, alinea a) deste diploma constitui pratica discriminatéria contra
pessoas com deficiéncia “a recusa de fornecimento ou o impedimento de fruicdo de bens
ou servigos”.

Mas entido e a autonomia privada? Nao podera o proprietario do restaurante ter o seu

modelo de negdcio e proibir 0 acesso a esse bem e servigco? Avancemos.

4. Direito fundamental a liberdade de iniciativa econdmica

O artigo 61.°, n.° 1 da CRP refere que a iniciativa econdémica privada se exerce
‘livremente nos quadros definidos pela Constituicao e pela lei e tendo em conta o interesse

geral”, ou seja, é aqui estabelecido precisamente, o principio da liberdade de iniciativa
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econdmica. Também o artigo seguinte da Lei fundamental estabelece que a ‘“todos é
garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos
termos da Constituigéo”.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 788) consideram que a CRP vé a
liberdade de iniciativa econémica privada como um direito fundamental, apesar de ndo estar
inserido direitamente entre os direitos, liberdades e garantias ou nas palavras de REBELO
DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 167) direitos fundamentais de “natureza
analoga”. O mesmo entendem do artigo 62.° da CRP. Estes ultimos autores decalcam o
conceito de liberdade de iniciativa econdmica da seguinte forma: em sentido estrito, na
dimenséo de liberdade de produgao, que consiste na liberdade de “organizar a produgéo e
na liberdade de atuagdo das empresas” (o0 que a liga ao citado artigo 62.°); numa perspetiva
dindmica através de “um ato de impulso de um novo processo produtivo e o consequente
desenvolvimento e direcdo de uma determinada atividade econémica”, e que dela podem
gozar pessoas singulares ou coletivas. JA GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007,
p. 790) consideram que a liberdade de iniciativa privada tem um duplo sentido: por um lado,
um direito pessoal - liberdade de iniciar uma atividade econdmica; e por outro, um direito
institucional - liberdade de organizacdo, gestao e atividade da empresa. Nestes termos,
entendem que o reconhecimento constitucional do direito de iniciativa privada esta em
consonancia com o estatuto quer das empresas, quer do setor privado. No entanto, para
os autores, ambas as vertentes, podem ser limitadas ou restringidas, como se extrai do
artigo 61.°, n.° 1 da CRP - “nos quadros definidos pela Constituicdo”. Sucede que as
restricdes por forga do das palavras anteriores — “exerce-se livremente” - terdo que
obedecer ao principio da proporcionalidade e respeitar o ja escrutinado artigo 18.° da CRP,
ficando condicionada ao “interesse geral”. Este ultimo conceito, trata-se, na oética dos

autores, do tipico conceito constitucional indeterminado, destinando-se a “funcionar como
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fator de legitimagdo constitucional da intervengao legislativa na liberdade de iniciativa (...)
cuja «densificagdo» deve arrancar, em primeiro lugar, das determinantes heteronomas
fornecidas pela propria lei fundamental”. Por outro lado, este interesse geral deve gerar nas
empresas a preocupagao com a ‘responsabilidade social’.

Os tribunais tém sido chamados a se pronunciar sobre esta tematica. Do Acérdao do
Tribunal Central Administrativo Norte, emanado no Processo n.° 382/07.3BECBR, de 09-
11-2012 (Relator Carlos Luis Medeiros de Carvalho), extrai-se que direito a livre iniciativa
econdmica constitui “um direito fundamental (ndo apenas um mero principio programatico
ou um principio objetivo da organizagdo econdémica) e, especificamente, configura-se como
um direito de natureza analoga a dos direitos, liberdades e garantias do titulo Il da parte |
da Constituicdo, pese embora se mostre interligado ou conexionado com alguns dos
direitos econémicos, sociais e culturais e com 0s quais pode interferir/interagir, mormente,
no caso em presenga com o direito a saude e a sua protegéo (cfr. art. 64.° da CRP)”. Mas,
alerta este aresto que este direito “ndo constitui um direito absoluto mas antes um direito
que, quer em termos constitucionais quer em termos legais, se mostra e pode ser objeto de
introdugéo pelo Estado de limites e de restricbes decorrentes, mormente, do “interesse
geral” e do “assegurar, nas instituicbes de satde de adequados padrbes de eficiéncia e de
qualidade (...)".

Idéntica posigao ja havia sido seguida pelo Acérdao do TC n.° 289/04, que se pronuncia
sobre o0 regime dos horarios de funcionamento dos estabelecimentos comerciais, apos
pedido de fiscalizagao abstrata da constitucionalidade de normas do citado regime pelo
Provedor de Justica. Neste € invocada jurisprudéncia anterior daquele Tribunal,
designadamente o Acordao n.° 328/94, em que “(...) o direito de liberdade de iniciativa
econoémica privada, como facilmente deflui do aludido preceito constitucional, ndo é um

direito absoluto (ele exerce-se, nas palavras do Diploma Basico, nos quadros da
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Constituigdo e da lei, devendo ter em conta o interesse geral). Ndo o sendo — e nem sequer
tendo limites expressamente garantidos pela Constituicdo (muito embora lhe tenha,
necessariamente, de ser reconhecido um contetido minimo, sob pena de ficar esvaziada a
sua consagragao constitucional) — facil é concluir que a liberdade de conformagédo do
legislador, neste campo, ndo deixa de ter uma ampla margem de manobra’.

Ainda se extrai do aresto que a norma constitucional remete para a lei a “definicdo dos
quadros nos quais se exerce a liberdade de iniciativa econémica privada”, considerando
assim uma ‘“previséo constitucional de uma delimitagao pelo legislador do préprio &mbito
do direito fundamental — da previsdo de uma “reserva legal de conformag¢ao” (a Constituigcdo
recebe um quadro legal de caracterizagdo do conteudo do direito fundamental, que
reconhece). A lei definidora daqueles quadros deve ser considerada, ndo como lei restritiva
verdadeira e propria, mas sim como lei conformadora do conteudo do direito”.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acordao de 18 de outubro
de 2018, emanado no Processo n.° 3499/11.6TJVNF.G1.S2 (relator Rosa Tching) afirma
que em caso de colisdo de direitos, a “chave para uma tomada de decisdo por parte do juiz
sobre qual dos direitos deve prevalecer e do modo como devem ser harmonizados 0s
direitos em causa esta no principio da proporcionalidade, consagrado na parte final do n° 2
do art. 18° da Constituicdo da Republica Portuguesa, que, por via dos seus trés
subprincipios da adequacgéo, da exigibilidade e da justa medida, fornece uma estrutura
formal tripartida a ponderagdo, a fazer em concreto e casuisticamente, entre os fins
prosseguidos pelas normas, os bens, interesses e valores em conflito, as medidas possiveis
e 0s seus efeitos, por forma a estabelece uma relagcdo equilibrada entre os direitos em
confronto”.

Ora, quer o direito fundamental a liberdade e a seguranga apresentado no capitulo

anterior, quer o direto fundamental a liberdade de iniciativa econdmica, a semelhanga de
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outros direitos fundamentais, ndo sao absolutos, ambos podem ceder. Em confronto, qual
devera prevalecer? Avancga-se ja, que qualquer um podera sobrepor-se ao outro. Mas antes
de dar o passo decisivo para o objeto do estudo, analisar-se-a a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relagbes privadas, pois € neste dominio que surge - restringido -
maioritariamente o “acesso a bens ou servigos” proporcionados pelos estabelecimentos

comercias.

Il - Direitos Fundamentais e a sua aplicacdo as relacdes
privadas

1. Vinculacéo das entidades privadas

As relacdes que se estabelecem entre particulares est&o sujeitas ao Direito Privado. E
este, segundo FREITAS DO AMARAL (2004)'7, que disciplina os interesses privados dos
particulares. Também aqui, valores como a liberdade e a igualdade caminham juntos,
ganhando especial enfoque nesta tipologia de relagbes, a autonomia e livre iniciativa
privada.

Mas sera que a autonomia do Direito Privado podera ficar indiferente a restante CRP?

VIERA DE ANDRADE (2019, p. 248) responde negativamente a esta questéo, referindo
que a autonomia deste direito ndo significa independéncia em relagdo a CRP, o que faz
com que os preceitos relativos aos direitos fundamentais determinem a
inconstitucionalidade das normas de direito privado que os contrariem. REBELO DE
SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 167) na caracterizagdo que efetuam sobre o
conceito de liberdade de iniciativa econémica esclarecem que os limites podem ser

definidos por lei, que se enquadre na CRP. Também sobre o direito a propriedade referem

17 AMARAL, Diogo Freitas. Manual de Introdugédo ao Direito Vol I. Coimbra Almedina, 2004. 616 p.
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que este é conformado por “numerosas regras e principios dispersos” constitucionais,
podendo também sé-lo por via da lei.

As matérias referentes a direitos, liberdades e garantias por forga do artigo 18.°, n.° 1
da CRP sao como se disse “diretamente aplicaveis” e ainda “vinculam as entidades publicas
e privadas”. Nesta parte final da norma reside uma questao controversa. Alguns autores
como REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 97) consideram esta
equiparacao aparente, defendendo a sua posicado com base no seguinte: a vinculagao das
entidades privadas a direitos, liberdades e garantias nao implica uma aceitagao de eficacia
direta, pois esta vinculagdo nao funciona nos mesmos termos, sendo necessarios
instrumentos mediadores; exigéncia de solugbes diferenciadas para harmonizagdo dos
direitos, liberdades e garantias e a autonomia privada; esta ultima ndo pode prevalecer
sobre direitos absolutos nem lesar outros direitos, liberdades e garantias. Todavia, ndo
deixam os autores de alertar que é possivel sustentar a eficacia direta para a autonomia
privada. Ja para VIERA DE ANDRADE (2019, p. 239) e para SOUSA RIBEIRO (2007)*® a
CRP néao diz em que termos e em que grau se processa essa vinculagdo, nem se consegue
extrair se “entidades” se referem a “todos e quaisquer individuos” ou apenas a pessoas
coletivas e individuas ‘poderosas’.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 381) veem nesta norma uma
transformacdo da Constituicdo num “estatuto fundamental da ordem juridica geral, das
relagcbes sociais em geral e, ndo apenas da ordem juridica do Estado e das suas relagbes
com a sociedade”. Assim, esta eficacia dos direitos fundamentais também nas relagdes
entre particulares € segundo os autores, incompativel com a tese liberal que assentava
apenas na defesa dos direitos subjetivos dos particulares contra o Estado. VIERA DE

ANDRADE (2019) sobre a historia deste “problema” defende que a mudanca se deveu a

18 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Direito dos Contratos. Estudos. Coimbra Editora, 2007. 408 p.
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diferenciagao dos direitos fundamentais. Na 6tica deste autor, a regra formal de liberdade
nao é por si s6 suficiente para garantir a “felicidade dos individuos e a prosperidade das
nagdes”, tendo por vezes, alias, o efeito contrario. Por isso foi necessario que o Estado
tomasse parte ativa na regulacdo da sociedade, garantindo “justica e bem-estar”, o que
tornou complexo o sistema de direitos fundamentais.

Este ultimo autor pde o problema da validade dos direitos fundamentais nas relagdes
entre sujeitos privados em duas dire¢des concorrentes. Por um lado, em ordem a unidade
do sistema juridico, os direitos fundamentais enquanto principios e valores constitucionais
tém de se aplicar a toda a ordem juridica, incluindo, portanto, as areas do Direito Privado.
Por outro lado, ha necessidade de protecao dos particulares “ndo apenas perante o Estado,
mas também através do Estado, perante outros particulares, pelo menos, perante
individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem ou estdo em condigcbes de
exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de facto”.

Ainda para este autor existem duas posi¢cdes na doutrina tradicional, sobretudo de
influéncia alema, a monista e a dualista. A primeira defende a aplicabilidade imediata dos
preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais nas relagbes entre sujeitos
privados, visando dar “maior protecdo aos individuos em face dos grupos privados ou
individuos poderosos, revelando uma especial sensibilidade as relagées de desigualdade
(...)” e a segunda, s6 admite a aplicabilidade mediata ou a relevancia indireta, procurando
defender “uma margem de liberdade de agdo para os particulares, tentando evitar que,
através de um intervencionismo asfixiante ou de igualitarismo extremo, se afete o
sentimento de liberdade, a iniciativa e a capacidade de realizacdo dos individuos
concretos”, privilegiando a autonomia privada, o livre desenvolvimento da personalidade e

a liberdade negocial.
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Ora é esta segunda a mais seguida, no entanto uma outra se comeca a retirar desta, a
teoria do dever de protecdo estadual dos direitos fundamentais, que vale perante os
poderes publicos e privados. O autor elenca nesta senda, o “principio da protecdo do
défice”, entendido como um principio orientador.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 381) rejeitam a referéncia da
doutrina a “eficacia externa” ou “eficacia em relagédo a terceiros” pois tal ndo pode vigorar
na eficacia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares, pois estes ndo séo
“terceiros” nem “externos” a referida eficacia. JORGE MIRANDA (2012) considera esta
“eficacia externa” como um “dever universal de respeito que recai sobre quaisquer cidaddos
em face aos direitos dos outros”. Os primeiros autores discutem sobre a contraposig¢ao da
eficacia imediata ou mediata dos direitos fundamentais nas relagcbes entre particulares,
concluindo pela primeira, ou seja, a vinculagado de entidades privadas decorre de “forma
direta e necessaria” dos direitos constitucionalmente garantidos, aplicando-se também as
relacdes entre particulares e, em principio, de forma idéntica entre as reacbes entre os
particulares e o Estado.

Esta “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais sujeita as entidades privadas a um
dever de “ndo perturbar ou impedir o exercicio dos direitos fundamentais”, ressalvando as
situacbes em que nao ‘sejam de todos exequiveis por si mesmos e necessitem de
concretizagédo legislativa”. Aqui é contrariado, segundo os autores, a ja referida teoria liberal
classica, em que as entidades privadas s “estavam obrigadas a respeitar os direitos
fundamentais alheios de forma indireta, quando a lei os traduzisse em direitos e obrigagbes
privadas”.

Estes autores discutem ainda se a eficacia dos direitos, liberdades e garantias vale para
todos eles e para todas as relacdes privadas, ou se pelo contrario, apenas se limitassem

as relagdes analogas ao dos individuos com o Estado, em que vigoram as relagbes de



TREITO CEDIS
N DADE CENTRO DE I&D
O SBOA SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

poder ou dependéncia. Para estes, alguns ordenamentos constitucionais estrangeiros sem
reconhecimento expresso da vinculacdo das entidades privadas adotam uma concegao
restritiva, evitando “uma amputacdo da autonomia privada ou até do direito privado como
tal”. Contrariamente, a CRP (de modo impar) faz aplicar, de forma expressa, os direitos
fundamentais as relagbes entre entidades privadas. Desse modo, a aplicagao destes as
relagdes entre particulares “sé ndo tem lugar caso daqueles direitos que, expressamente
ou pela sua propria natureza, s6 podem valer perante o Estado (...) e sO pode ser
restringida legalmente nos mesmos termos em que o pode ser nas relagbes entre os
particulares e o estado ou outras entidades publicas, podendo o principio da autonomia
negocial privada, na medida em que seja um bem constitucionalmente protegido, funcionar
como fundamento dessa restrigdo”. Por outro lado, SOUSA RIBEIRO (2007, p. 24) defende
que a CRP “quando bem entendida” deixa uma adequada margem de autonomia para as
entidades privadas “exprimirem as suas opg¢des pessoais de vida”.

O principio da vinculagcado de entidades privadas, para GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 386), s6 tem autonomia fora dos casos previstos na CRP. Nestes casos
os ‘negdcios juridicos, os actos privados, os comportamentos das entidades privadas
considerados violadores de normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias,
serdo reprimidos ndo porque os sujeitos de direito privado estejam submetidos a sua
vinculagdo imediata mas porque o Estado tem de assumir o dever de protegdo
(Schutzpflicht) desses direitos, liberdades e garantias perante terceiros que os violam ou
ameagam violar”. E neste imperativo de tutela do Estado, que SOUSA RIBEIRO (2007)
considera que para além de os dever respeitar, deve também fazé-los respeitar, intervindo
nas relagdes-juridico privadas, para “em protegdo da parte mais fraca, estabelecer um

regime limitativo da liberdade contratual do mais forte”.
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Para a resolucao dos conflitos, VIERA DE ANDRADE (2019, p. 252) propde que a CRP
seja interpretada no sentido de consagrar o principio da liberdade enquanto regra das
relagdes entre individuos iguais. O autor coloca a dignidade da pessoa humana enquanto
conteudo essencial absoluto do direito, nunca podendo ser afetada, considerando esta
como a “garantia minima” da CRP. Sobre o principio da igualdade o autor defende que nao
€ aplicavel nas relacbes privadas ‘enquanto proibicdo do arbitrio ou imperativo de
racionalidade de atuag¢do”. A liberdade tem de prevalecer sobre a igualdade. Todavia, refere
que o principio da igualdade tera que ser aplicado enquanto “proibicdo de discriminagbes
que atinjam intoleravelmente a dignidade humana dos discriminados, maxime, que
impliquem uma violagdo dos seus direitos de personalidade”, ou no pensamento de SOUSA
RIBEIRO (2007) como proibigdo de condutas negociais discriminatorias. Para FREITAS DO
AMARAL (2004) este principio permite aos individuos “escolher livcemente os fins a
prosseguir e os meios a utilizar na sua vida” e as pessoas coletivas privadas “escolher
livremente os meios de realizagdo dos seus fins estatutarios”, sumariando dizendo que
“tudo que nao for proibido é permitido”.

Apesar da previsao de vinculagao de entidades privadas operada pela CRP nao ter par
no Direito Europeu, quer a Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho (principio da
igualdade de tratamento entre as pessoas), quer a Diretiva n.° 2004/113/CE, do Conselho,
de 13 de dezembro (proibe e sanciona a discriminagao em fungdo do sexo no acesso a
bens e servigos e seu fornecimento) consignam que estas se aplicam a entidades publicas

e privadas, revelando fortes indicios da direcdo que se comeca a seguir.

2. Contrato de prestacao de servicos

Um ramo do Direito Privado que regula as relagdes entre particulares é o Direito Civil.
Para FREITAS DO AMARAL (2004, p. 304) este direito € o mais antigo ramo do direito,
sendo constituido pelo “sistema de normas juridicas que regulam a generalidade dos actos
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e actividades em que se desenvolve a vida privada dos particulares, tanto na sua esfera
pessoal como patrimonial”’. Dentro deste direito, a primeira das fontes das obrigacdes e a
mais importante, nas palavras de ANTUNES VARELA (2000, p. 216)!° a surgir, sdo os
contratos. Para este autor um contrato consiste num “acordo vinculativo de vontades
opostas, mas harmonizaveis entre si”, onde reina o mutuo consenso. E € a prepdsito desta
fonte das obrigacbées que surge a liberdade contratual. Para o citado autor os principios
fundamentais que regem a disciplina dos contratos, em primeiro lugar, sdo precisamente, a
autonomia privada, depois o principio da confianca e o principio da justica comutativa ou
da equivaléncia objetiva.

O artigo 405.°, n.° 1 do Cédigo Civil (CC), sob a epigrafe, “liberdade contratual’” expde
que “dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o conteudo dos
contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as
clausulas que lhes aprouver”. ANTUNES VARELA (2000, p. 230) considera esta liberdade
contratual o corolario da autonomia privada (sendo esta ultima mais ampla), em que as
partes sao livres de contratar na “medida em que podem segquir os impulsos da sua razéo,
sem estarem aprisionados pela jaula das normas legais”. Em paralelo a liberdade de
contratar, o autor destaca que cabe aqui também a escolha do contraente, ou seja, eleger
livremente a pessoa com quem se quer fechar contrato, embora respeitando os limites da
lei.

Ja o artigo 406.°, n.° 1 do CC refere que o “contrato deve ser pontualmente cumprido,
e SO pode modificar-se ou extinguir-se por mutuo consentimento dos contraentes ou nos
casos admitidos na lei”. O nUmero seguinte aborda a eficacia dos contratos em relagcao a

terceiros, sendo que este “so produz efeitos nos casos e termos especialmente previstos

19 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Vol. I. 102 Ed. Coimbra: Almedina
Editora. 962 p.
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na lei”. Daqui se extrai um principio basilar, a relatividade dos contratos, em que so6 ficam
vinculadas as partes, principio decorrente precisamente, da autonomia privada.

E nesta esfera contratual que se levantam as questdes de solucdo “mais espinhosa’,
segundo SOUSA RIBEIRO (2007), no seu capitulo dedicado a constitucionalizagdo do
Direito Civil. Este direito, devido a consagragao constitucional de direitos fundamentais, tem
obrigatoriamente de consagrar também “principios ordenadores das situagbes pessoais e
patrimoniais que formam o campo vivencial do sujeito das relagées civis”, tendo em conta
a unidade do sistema juridico. Assim, as normas de direito civil devem acatar as proibi¢cdes
e respeitar os limites constitucionalmente fixados, sob pena de ‘perderem a sua eficacia
ordenadora dentro do sistema”.

Dentro dos contratos em especial, encontra-se o “contrato de prestacao de servigco”. O
artigo 1154.° do CC define-o como como aquele “em que uma das partes se obriga a
proporcionar a outra certo resultado do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem
retribuicdo”. Trata-se de um contrato atipico que possui trés modalidades tipicas que nao
esgotam o seu conteudo (mandato, depdsito e empreitada), tendo por objeto, segundo
MENEZES LEITAO (2009), o resultado “trabalho intelectual ou manual”, em que o prestador
de servigos atua com independéncia em relagao a outra parte.

Ora, atendendo a autonomia privada, poderao ser celebrados qualquer tipo de
contratos de prestagao de servicos?

O regime juridico das clausulas contratuais gerais surgiu precisamente nesse
pressuposto, conforme se pode ler no seu preAmbulo, em que numa “perspectiva juridica,
ninguém é obrigado a aderir a esquemas negociais de antemao fixados para uma série
indefinida de relagbes concretas. E, fazendo-o, exerce uma autonomia que o direito
reconhece e tutela. A realidade pode, todavia, ser diversa. Motivos de celeridade e de

preciséo, a existéncia de monopadlios, oligopolios, e outras formas de concertacdo entre as
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empresas, aliados a mera impossibilidade, por parte dos destinatarios, de um conhecimento
rigoroso de todas as implicagbes dos textos a que adiram, ou as hipoteses alternativas que
tal adesdo comporte, tornam viaveis situagées abusivas e inconvenientes”. Nesta senda, o
Estado decidiu intervir, muito influenciado pelo Direito Europeu e limitar a autonomia
privada, pois poderiam surgir posi¢cdes abusivas. Desde logo, proibe o artigo 102.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia o abuso de “uma posigcdo dominante no
mercado interno ou numa parte substancial deste”, elencando como praticas abusivas:
imposi¢ao, de forma direta ou indireta, de precos de compra ou de venda ou outras
condicbes de transacdo nao equitativas; limitacdo da producgdo, a distribuicdo ou o
desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; aplicagdo relativamente a
parceiros comerciais, de condigbes desiguais no caso de prestagdes equivalentes
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia; subordinacédo a
celebragdo de contratos a aceitagao, por parte dos outros contraentes, de prestacdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, nao tém
ligacdo com o objeto desses contratos.

Este “abuso da posi¢cdo dominante”, ganhou corpo no ordenamento juridico interno
através da Lei n.° 19/2012, de 08 de maio, que aprovou o regime da concorréncia, sendo
logo de seguida disciplinado, com a criacdo de uma pessoa coletiva de direito publico, a
Autoridade da Concorréncia, através do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de janeiro.

Assim os contratos terdo que se enquadrar “dentro dos limites da lei”. Mas sera o unico
requisito? Por exemplo, se um individuo sadomasoquista contratar alguém para lhe cortar

um brago, o contrato sera valido? No minimo ofendera os principios da ordem publica.
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GALVAO TELLES (2002)%° afirma que os limites da lei expostos no artigo 405.° do CC
devem respeitar as normas injuntivas, dando exemplo da venda “a retro”, que o Cddigo
define como “aquela em que se reconhece ao vendedor a faculdade de resolver o contrato
(art. 927.°), ndo podera estipular-se o pagamento de dinheiro ao comprador ou qualquer
outra vantagem para este, como contrapartida da resolugdo, ou a obrigagdo de o vendedor
restituir, em caso de resolugéo, prego superior ao fixado para a venda (normas imperativas)
sendo pois nulas semelhantes estipulagées (art. 928.°).

Por outro lado, podera haver uma obrigacao ou recusa de contratar? Como melhor se
vera na apresentacao do regime setorial (Titulo 1V), podera, por exemplo, o Unico
estabelecimento de diversdo noturna de determinada area geografica, negar a entrada
(prestacédo de um servigo) a potenciais clientes?

ANTUNES VARELA (2000, p. 233) defende que as pessoas séo livres na decisao de
contratar ou n&o contratar, livres na escolha de quem vao contratar e na retratagcao
enquanto a proposta nao chegar ao destinatario. Nao obstante, liberdade de contratar pode
sofrer limitagdes ou restricdes, desde logo pelo dever juridico de contratar que acontece
nas seguintes situagdes: promessa negocial de contratar, como é exemplo o contrato-
promessa; dever de contratar relativo a servigos publicos, 0 que sucede nas empresas
concessionarias e servigos publicos; profissdes de exercicio condicionado, como & o caso
dos médicos que devem prestar assisténcia (embora com algumas excegdes); e a venda
de bens essenciais a vida das pessoas. Neste ultimo ponto o autor coloca a questao: “ndo
havera uma obrigacdo de contratar, por exemplo, quanto aos estabelecimentos
fornecedores de bens destinados a satisfazer necessidades vitais do cliente? E quanto a

empresa proprietaria da tnica sala de espectaculos ou do unico restaurante existente na

20 TELLES, Inocéncio Galvdo. Manual dos contratos em geral. Refundido e atualizado. 42 Ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2002. 551 p.
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localidade; tera ela liberdade de recursar a entrada a qualquer pessoa, cuja presencga lhe
néo agrade?”.

O autor responde afirmando que a doutrina se divide em que, por um lado, ha quem
opte pela solucao restritiva de liberdade de contratar (LARENZ), ou pelas situacbes de
monopolio, ou pela importancia vital dos bens. Por outro lado, outros evocam o abuso de
direito (VAZ SERRA). Ja na ética do autor, estas restricées ao artigo 405.° do CC, s6 deviam
ser validas quando a lei as estabelece, implicita ou explicitamente, sem violagdo dos
principios constitucionais, onde destaca o principio da igualdade, que segundo o autor
parece condenar toda a recusa de contratar com caracter discriminatorio.

Neste ponto, ndo deixa de ser importante dar nota da evolugéo da legislagdo das
praticas individuais restritivas de comércio. O Decreto-Lei n.° 422/83, de 03 de dezembro,
que estabeleceu as disposicdes relativas a defesa da concorréncia no mercado nacional,
considerava pratica restritiva da concorréncia a recusa de venda de bens ou prestagao de
servigos, ainda que nao essenciais. Este diploma, revogado expressamente, deu lugar ao
Decreto-Lei n.° 370/93, de 29 de outubro, que sofreu algumas alteragdes, até que foi
revogado pelo Decreto-Lei n.° 166/2013, de 27 de dezembro. Este ultimo diploma, que
aprova precisamente o regime aplicavel as praticas individuais restritivas do comércio,
aplica-se a compra e venda de bens e as prestagdes de servigos (que nao estejam sujeitas
a regulacéao setorial), mas deixou cair o artigo referente a recusa de venda de bens ou de
prestagao de servigos (artigo 6.°), pela alteragao dada pelo Decreto-Lei n.° 128/2019, de 29
de agosto, por forma a garantir uma “maior harmonia entre o presente decreto-lei e a Lei
n.° 19/2012, de 8 de maio, na sua redacado atual, que aprova o regime juridico da
concorréncia”, como se |é€ no seu preambulo. Ora, esta eliminagcdo deve ter algum

significado, que se vislumbra relacionado com a autonomia privada.
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Outras limitagdes ou restricdes da liberdade de contratar apresentadas por ANTUNES
VARELA (2000, p. 240) sao: proibicdo de contratar com certas pessoas, por exemplo a
entrada de menores em estabelecimentos de diversao noturna; renovagao ou transmissao
do contrato imposta a um dos contraentes, como é exemplo o contrato de locacéo;
necessidade de consentimento, assentimento, ou aprovagao de outrem, nomeadamente
nas situagdes dos maiores acompanhados.

Pelo dito, ndo se podera afirmar que o Direito Civil é Direito Constitucional concretizado,
no entanto, na linha de SOUSA RIBEIRO (2007), o enquadramento constitucional fornece
bases ao Direito Civil de forma a que este ndao acolha “solugées contrastantes com os

valores da pessoas que, em primeira linha, deve servir”. E de outra forma n&o poderia ser.

lIl - Preceitos constitucionais sobre contraordenacdes

1. Prolegdbmenos

O Direito de mera ordenagao social para HENRIQUES EIRAS e GUILHERMINA
FORTES (2016, p. 142)?! é um ramo do direito novo, que compreende ilicitos de caracter
ndo criminal “subtraidos ao Direito Penal”, ou seja, as contraordenagdes??. Segundo estes
autores, aqueles que “violem as respetivas normas precetivas ndo sao aplicaveis sancoes
de natureza criminal, mas apenas sangées pecuniarias ou meras adverténcias, designadas

por coimas”. Nestas, podem ainda ser aplicadas san¢gdes acessorias.

21 EIRAS, Henriques e FORTES, Guilhermina — Dicionério de Direito Penal e Processo Penal. 22
ed. Lisboa: Quid Juris, 2006.

22 A palavra contraordenagao, deixou de ser “contra-ordenagéo” por forga do Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa de 1990 aprovado pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 26/91, e
ratificado pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 43/91, ambos de 23 de agosto de 1991, com
alteracBes posteriores aprovadas pela Rectificacdo n.° 19/91, de 7 de novembro. Tratava-se de
uma formacdao por prefixacdo, no qual se deixou de empregar o hifen, nos termos do Anexo |, Base
XVI, da citada resolucéo.
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O artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, que aprova o Regime Geral
das Contraordenacdes, na sua atual redacéo, refere que constitui contraordenacao “todo o
facto ilicito e subjectivamente censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine
uma coima”. Nas palavras de SILVA DIAS (2019, p. 90) para existir contraordenacgao é
necessario que o “facto praticado seja tipico, ilicito e censuravel e por fim projetavel numa
moldura de coima previamente definida na estatui¢do tipica”. HENRIQUES EIRAS e
GUILHERMINA FORTES (2016, p. 87) consideram que a contraordenacao é, para o “direito
de mera ordenagéo social, o que é crime para o direito criminal e contraordenagdo ou
fransgresséo para o direito contravencional’.

No predmbulo do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro admite-se que urgia “conferir
efetividade” ao direito de ordenacao social, tornando-o “distinto e autonomo do direito
penal’, sendo estas transformagdes iniciadas no ordenamento juridico portugués, no
quadro onde deveriam ser iniciadas, o juridico-constitucional, como infra se vera.

Ainda do citado preambulo se pode extrair que “0 novo Coédigo Penal, ao optar por uma
politica equilibrada da descriminalizagdo, deixa aberto um vasto campo ao direito de
ordenacdo social naquelas areas em que as condutas, apesar de socialmente intoleraveis,
ndo atingem a dignidade penal”. Destaca ainda que sao as “necessarias reformas em
dominios como as praticas restritivas da concorréncia, as infracgbes contra a economia
nacional e o ambiente, bem como a protec¢do dos consumidores, que tornam o regime das
contra-ordenacgdes verdadeiramente imprescindivel’.

Ora, partindo, face ao que antecede, da premissa que atualmente o direito das
contraordenagbes assume uma posicdo autdonoma, procurar-se-a neste capitulo,
referenciar as normas constantes no texto Constitucional com referéncias expressas ou

indiretas ao direito das contraordenagdes em geral e as contraordenagdes em particular.
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2. Referéncias expressas

A CRP possui apenas cinco artigos onde o direito das contraordenagdes é referenciado:
artigo 32.°, n.° 10, artigo 37.°, n.° 3, artigo 165.°, n.° 1, alinea d), artigo 227.°, n.° 1, alinea

q) e artigo 282.°, n.° 3, que se infra analisam.

2.1. Artigo 32.°,n.°10

A palavra “contraordenacéo” apenas surge em concreto na CRP neste artigo, em que
“InJos processos de contra-ordenagdo, bem como em quaisquer processos sancionatorios,
sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa”.Como ponto de partida,
pode afirmar-se que neste artigo a CRP, apesar da epigrafe se referias as “garantias de
processo criminal” distingue trés tipos de processos: o criminal (logo no n.° 1), o processo
de contraordenacéao e “quaisquer” outros processos sancionatorios.

Este numero contou com duas alteragdes: o artigo 18.° da Lei Constitucional n.° 1/89,
de 8 de julho, que reviu a CRP pela segunda vez, adita um novo n.° 8, designadamente,
‘nos processos por contra-ordenagédo sdo assegurados ao arguido os direitos de audiéncia
e defesa”; ja a quarta revisao constitucional operada pela Lei Constitucional n.° 1/97, de 20
de setembro, no seu artigo 15.°, n.° 3 adita dois novos n.°s 6 e 7, empurrando o n.° 8 para
n.° 10. O n.° 5 deste mesmo artigo ao entdo n.° 10 do artigo 32.°, adita a expressao “bem
como em quaisquer processos sancionatorios” entre “contra-ordenacdo” e “sao
assegurados”, chegando-se assim a redagao atual.

Este artigo insere-se no Titulo Il, da Parte I, da CRP (artigos 24.° a 57.°) - Direitos,
liberdades e garantias — designadamente no capitulo | - Direitos, liberdades e garantias
pessoais — o0 que lhe atribui a forga juridica prevista no ja exposto artigo 18.°, n.° 1.

Mais ainda, o artigo 18.°, n.° 2 da CRP, como se pode ler no preambulo do Decreto-Lei

n.° 433/82, de 27 de outubro, consagra expressamente um dos principios que doutrina
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penal defende, o principio da subsidiariedade do direito criminal, assente numa légica de
proporcionalidade, s entrando o direito penal se outros direitos sancionatorios “inferiores”
nao forem suficientes. Aqui sustenta-se que o direito criminal deve “apenas ser utilizado
como a ultima ratio da politica criminal, destinado a punir as ofensas intoleraveis aos valores
ou interesses fundamentais a convivéncia humana, ndo sendo licito recorrer a ele para
sancionar infrac¢bes de ndo comprovada dignidade penal”.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 363) referem perentoriamente que &
inconstitucional a aplicagdo de qualquer tipo de sangao contraordenacional, administrativa,
fiscal, laboral, ou qualquer outra, sem a prévia audicdo do arguido e sua possibilidade de
defesa, pressupondo esta ultima uma acusacéao. Este “direito de se defender” aparece para
estes autores como uma “exigéncia fundamental do Estado de Direito material’.

As garantias audiéncia e defesa do arguido surgem por exceléncia no processo
criminal, como se extrai da propria epigrafe do artigo. Todavia, a jurisprudéncia
Constitucional ja admitiu que tais garantias valem para outros processos sancionatérios. E
exemplo o Acérdao do TC n.° 516/03 onde se entende que as referéncias aos direitos de
“audiéncia e defesa” constantes neste numero (e no n.° 3 do artigo 269.° da CRP, como se
vera) se pode ‘fazer derivar um principio analogo em matéria de processo de contra-
ordenagbes e de processo disciplinar”. Ainda, sao exemplos desta articulagédo (sem
prejuizo de outros), o Acordao do TC n.° 469/97 (processo de contraordenacgao laboral), o
Acoérdao do TC n.° 50/99 (prova em processo contraordenacional), o Acordao do TC n.°
278/99 (ilicto de mera ordenagdo social), o Acéorddo do TC n.° 303/99
(contraordenagdes/recursos), o Acorddo do TC n.° 395/02 (processo de
contraordenagao/prazo/férias judiciais), Acordao do TC n.° 62/03 e mais recentemente, 0
Acérdao do TC n.° 299/13. Os dois primeiros Acérdaos elencados revelam a linha do TC

sobre a natureza do ilicito contraordenacional, sendo que “ndo deve acolher-se uma estrita
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equiparacdo entre esse ilicito e o ilicito criminal”, mas “sem deixar de sublinhar a
necessidade de serem observados determinados principios comuns que o legislador
contra-ordenacional sera chamado a concretizar dentro de um poder de conformag&o mais
aberto do que aquele que lhe cabera em matérias de processo penal”.

O Acordao do TC n.° 469/97 chega a admitir claramente que um desses principios € o
da “audiéncia e correlativa defesa do arguido”, que devem ser “comuns a todos os
processos sancionatérios”. O mesmo se extrai do Acérddo do TC n.° 278/99, embora
admitindo uma “certa maleabilizacdo do exercicio do contraditério” fora da audiéncia de
julgamento e os atos instrutdrios (artigo 32.°, n.° 5 da CRP) e dada a “menor ressonéancia
ética do ilicito contra-ordenacional” o contraditério admite plasticizagdo pelo legislador
ordinario.

O artigo 50.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro expressa precisamente essa
ideia, cuja a epigrafe é “Direito de audicao e defesa do arguido” em que “ndo é permitida a
aplicagcdo de uma coima ou de uma sangdo acessoOria sem antes se ter assegurado ao
arguido a possibilidade de, num prazo razoavel, se pronunciar sobre a contra-ordenagao
que lhe € imputada e sobre a sangdo ou sangcbes em que incorre”.

E relevante verificar que o artigo 32.° deste diploma aplica, como direito subsidiario, as
normas do Cadigo Penal, bem como de forma idéntica no processo, o Codigo de Processo

Penal.

2.2. Artigo 37.0,n.°3

Este artigo com a epigrafe “Liberdade de expressédo e informacao” refere que as
‘infragées cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios gerais de
direito criminal ou do ilicito de mera ordenagdo social, sendo a sua apreciacdo
respetivamente da competéncia dos ftribunais judiciais ou de entidade administrativa

independente, nos termos da lei”. A versao originaria deste numero n&o “entregava” as
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infracdes aos principios dos dois direitos sancionatérios agora contidos, referindo apenas
que “as infracgbes cometidas no exercicio destes direitos ficardo submetidas ao regime de
puni¢do da lei geral, sendo a sua apreciagdo da competéncia dos tribunais judiciais”. A Lei
Constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, através do seu artigo 29.°, altera a norma para
‘as infraccbes cometidas no exercicio destes direitos ficam submetidas aos principios
gerais de direito criminal, sendo a sua apreciagcdo da competéncia dos tribunais judiciais”.
S6 através do artigo 20.° da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro é que é aditada
a expressao “ou do ilicito de mera ordenagao social”.

Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 571, 572 e 575) este artigo
faz parte da “constituicdo da informagdo” (juntamente com os artigos 38.° a 40.9),
consistindo num direito universal. O n.° 3, para estes autores, estabelece precisamente os
limites do impreciso n.° 1 in fine - “sem impedimentos nem discriminacbdes” - visando
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, cuja infracdo
“pode conduzir a punigao criminal ou administrativa”. Reforgcam ainda estes autores que as
infragbes ficam sujeitas aos principios gerais do direito criminal ou do direito de mera
ordenacéo social, proibindo-se assim um “direito penal de exceg¢ao”. Estes principios gerais
do direito criminal sdo entendidos pelos autores como a Constituigcédo penal (27.° a 32.°) e
os principios da legislagéo penal comum (exemplo do Cédigo Penal), ndo se pronunciando
sobre os principios gerais do ilicito de mera ordenagéao social. Consideram ainda como
‘entidade administrativa independente” como a Entidade Reguladora da Comunicagao
Social (artigo 39.°).

Esta artigo esta também inserido no capitulo | - Direitos, liberdades e garantias pessoais
do Titulo Il, da Parte, da CRP, o que Ihe atribui a ja exposta forga juridica.

Para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 430 e 431) on.° 3 prevé uma dupla
garantia: substantiva, pela sujeicdo os principios gerais de direito criminal ou do ilicito de



TREITO CEDIS
N DADE CENTRO DE I&D
O SBOA SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

mera ordenacgao social, o0 que segundo eles, veda a existéncia de um regime especial de
crimes de liberdade de imprensa; e uma garantia adjetiva, em que os julgamentos das
infragbes criminais sao efetuadas pelos tribunais judiciais e a apreciagcdo das
contraordenagdes por entidade independente, nos termos do artigo 267.° da CRP e com

possibilidade de recurso da decisao para os tribunais.

2.3. Artigo 165.2,n.°1, al. d)

O artigo 165.° da CRP esta inserido no Titulo Ill, da Parte || — Assembleia da Republica,
Capitulo 2 — Competéncia. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 308)%3
dividem a competéncia legislativa da Assembleia da Republica em trés esferas: um dominio
absolutamente reservado, em que so esta pode legislar; uma area relativamente reservada,
em que a Assembleia pode o autorizar o Governo a legislar; e outra em que o Governo
pode legislar concorrentemente com a Assembleia. REBELO DE SOUSA e MELO
ALEXANDRINO (2000, p. 279) a proposito do artigo 164.° da CRP, seguindo JORGE
MIRANDA, referem que sempre que a CRP nao se refira a “bases”, “bases gerais” ou
‘regime geral” a matéria em questéo pertence na totalidade a Assembleia da Republica.

Este artigo insere-se na reserva relativa de competéncia legislativa. A sua génese
adveio dos artigos 167.° e 168.° da CRP de 1976, sob as epigrafes, “Reserva de
competéncia legislativa” e “autorizac¢des legislativas”. Com a Lei Constitucional n.° 1/82, de
30 de setembro sofrem uma fusdo e através do seu artigo 128.°, n. ° 6 desta Lei
Constitucional, sdo aditadas ao n.° 1 do novo 128.°, nove alineas, entre elas a alinea d),
com a seguinte redacao: “Regime geral de puni¢do das infracg¢ées disciplinares, bem como

dos actos ilicitos de mera ordenagéo social e do respectivo processo”. SO na quarta revisao

23 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e MOREIRA, Vital Martins — Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada — Artigos 108° a 296.°. Vol Il 42 ed. Revista. Coimbra: Coimbra Editora, 2010.
1085 p.
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Constitucional, operada através da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro, é que,
nos termos do seu artigo 109.°, o artigo 168.° passa a artigo 165.°, mantendo-se até aos
dias de hoje. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 324) dividem em trés
grupos as alineas do n.° 1, designadamente, a a h — matérias respeitantes a direitos
fundamentais; alineas i a p, u, v € X, a matérias respeitantes a Constituicdo econdémica; e
p,q, I, S,V eaa), amatérias respeitantes a organizacgao politica e administrativa do Estado.

A este propdsito sempre se podera abordar o problema da reserva de lei, atendando
na previsao do artigo 18.°, n.° 3 da CRP, onde parece existir uma obrigacao de reserva de
lei para a criagao de contraordenacgdes. Areserva de lei para GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 395) tem um duplo sentido enquanto requisito da legitimidade
constitucional das restricbes de direitos, liberdades e garantias, nomeadamente: reserva
de lei material, em que estas restricdes apenas podem ser efetuadas por lei nunca por
regulamento; e reserva de lei formal, em que é exigida lei da Assembleia da Republica, ou
decreto governamental devidamente autorizado.

Ora, na norma em escrutinio (165.°, n.° 1, alinea d)) a reserva de lei vislumbra-se
obrigatéria apenas para o “regime geral”’, ndo para as infragdes singulares. Tal opinido é
defendida por SILVA DIAS (2019, p. 68 e 69), acrescentando ainda que a previsao “lei” —
principio da legalidade - do artigo 2.° do RGCO tanto pode ser uma lei parlamentar, como
Decreto-Lei, Decreto Regional, um Regulamento ministerial ou emanada pela
Administracio Local. Este entendimento é reforgcado pelo Acérdao do TC n.° 41/04 onde se
considera que Constituicdo ndo consagra reserva de lei parlamentar quanto a tipificagao
dos concretos ilicitos de mera ordenacéao social, admitindo assim “uma inerente flexibilidade
quanto as fontes normativas de tais ilicitos, as quais poderao ter, em ultima analise, a

natureza de fontes requlamentares”.
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No entanto, alerta SILVA DIAS (2019, p. 70) que nao se pode desconsiderar o principio
da proporcionalidade presente no artigo 18.°, n.° 2 da CRP, designadamente, quanto mais
gravosas foram as coimas e sang¢des acessorias, maior deve ser a “relevancia e solenidade
do ato legislativo que as cria”. Assim, o autor admite que face as contraordenacoes
‘modernas” com coimas “elevadissimas e/ou sangdes acessorias altamente gravosas’,
devem estar sujeitas a reserva de lei formal, em contraposi¢ao as infragbes “tradicionais”.

Outro problema de reserva de lei, marcou o inicio da era das contraordenagdes. O
Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho que institui o ilicito de mera ordenacéo social, no seu
artigo 1.°, n.° 1 entendia como contraordenacao “todo o facto ilicito e subjectivamente
censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima”. Por sua vez, o n.° 3
deste artigo e diploma dispunha que “sdo equiparaveis as contra-ordenagdes as
contravengbes ou transgressées previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas sang¢oes
pecuniarias”, o que levou as contravengdes punidas com multa a passar a constituir, nas
palavras de SILVA DIAS (2019, p. 27) a “primeira legiao de infragbes a qual era aplicavel a
disciplina prevista no diploma”. Ja o n.° 4 previa que ao “mesmo regime podem ser
submetidos os casos indicados na lei”.

Volvidos pouco mais de dois meses, estes dois numeros foram revogados pelo Decreto-
lei n.° 411-A/79, de 1 de outubro, sendo que como se pode ler no seu predmbulo, a
“‘publicagdo do Decreto-Lei 232/79, de 24 de julho, consagrando embora a criagdo de um
«direito de mera ordenagdo social» cuja falta se faz sentir, suscitou problemas varios de
aplicagéo pratica, para além de duvidas sobre a sua constitucionalidade”. A Administragao
ainda nao estava preparada para esta mudanca sendo necessario “uma prévia readaptacao
das entidades intervenientes, com exacta identificacdo dos problemas que teriam de ser
enfrentados”, como se pode ler no citado predmbulo. Com a revogacado destes dois

numeros o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho ficou esvaziado, sendo que segundo
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SILVA DIAS (2019, p. 28) era mantido o “edificio” desta nova forma de ilicito, “mas
desaparecia o «recheio»”, ou seja, a “matéria contra-ordenacional a qual pudesse ser
aplicado o novo regime”.

Outro ponto de vista que se pode extrair desta revogacdo €& a proépria
constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho, pois este diploma
despenalizou as contravencgdes, retirando-as do dominio penal, colocando-se entdo a
questado, atentado ao teor do artigo 167.°, n.° 1 alinea e) da CRP de 1976, em que era
reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica a “definicdo dos crimes,
penas e medidas de seguranga e processo criminal, salvo o disposto na alinea a) do n.° 1
do artigo 1487, se n&o se verificava uma inconstitucionalidade orgénica. SILVA DIAS (2019,
p. 29) defendeu que havia boas razdes em prol da tese de inconstitucionalidade, uma vez
que o “principio da divisdo de poderes e exigéncias de segurancga juridica impbéem que a
decisdo politico-criminal acerca da composi¢cdo da matéria penal em cada momento caiba
aos representantes dos cidadéaos livremente eleitos”.

Precisamente por subsistirem essas duvidas, o Presidente da Assembleia da Republica
em 31 de agosto de 1979, bem como do Procurador-Geral da Republica (quatro dias mais
tarde), solicitaram ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo e declaragédo de
inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho, do qual resultou o Parecer
da Comissao Constitucional n.° 4/81. Como se pode extrair deste Parecer, a solicitacdo do
Presidente da Assembleia da Republica foi motivada pelo requerimento de dois deputados,
fundamentando a inconstitucionalidade na violagao das alineas e) e j) do artigo 167.° da
Constituicao, pois o Governo tinha aprovado um diploma que desqualificou “como crimes e
penas infraccbes e sangbes que até ai como tais eram consideradas, alterando a
competéncia dos tribunais em matéria criminal”. Ja o Procurador-Geral da Republica

argumentou o vicio da inconstitucionalidade orgénica apenas com a alinea j) do citado
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artigo, pois considerava que os artigos 1.°, n.° 3, e 30.° a 66.° do Decreto-Lei n.° 232/79, de
24 de julho eram violadores de tal preceito, pois “retirou-se competéncia aos tribunais de
comarca para conhecerem, em primeira instancia, de tais contravengées ou transgressoes,
competéncia que lhes fora atribuida designadamente pelo artigo 54.° da Lei Orgénica dos
Tribunais Judiciais”, a altura, Lei n.° 82/77, de 6 de dezembro.

Este Parecer, antes de ir a questdo do conteudo do diploma faz uma referéncia a
“constitucionalidade de diplomas legislativos elaborados por um Governo e que foram
promulgados e publicados apds a exoneragdo do mesmo Governo, mas antes ainda da
nomeacéo de novo Primeiro-Ministro”. E que o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho foi
aprovado pelo IV Governo Constitucional que pela exoneragao do Primeiro Ministro cessou
funcdes, e foi promulgado e publicado antes da tomada de posse do V Governo
Constitucional. Apos citar a Doutrina dominante a altura, foi entendido pela Comissao
Constitucional que o diploma “ndo sofre globalmente de qualquer Inconstitucionalidade”.

A Comissao sobre o artigo 1.°, n.° 3 por ter sido revogado de imediato pelo Decreto-lei
n.° 411-A/79, de 1 de outubro ndo considerou necessario averiguar detalhadamente a
inconstitucionalidade, pois nao houve conhecimento de nenhuma declaracdo de
incompeténcia dos tribunais, sendo que alias, em grande parte do tempo de vigéncia do
Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho, estava-se em férias judiciais e, ainda, os ministérios
nao tinham criado qualquer regulamentagao para aplicagao das coimas.

Sobre a inconstitucionalidade organica, a Comissao conclui que “visando absorver em
si a maior parte das contravengbes conhecidas na nossa ordem juridica, pode dizer-se que
o direito de mera ordenagé&o social ndo deve ser visto como direito criminal de justica,
definidor de crimes, ndo se verificando, por isso, razées substanciais que permitam concluir
que deve ser abrangido pela reserva de competéncia legislativa exclusiva da Assembleia

da Republica, no éambito da alinea e) do artigo 167.° da Constituigéo, interpretada



TREITO CEDIS
N DADE CENTRO DE I&D
O SBOA SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

extensivamente”. Para a Comissao Constitucional o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho
nao era mais do que uma “lei quadro” que so tera aplicagdo quando “o legislador for criando
contra-ordenagdes em legislagéo posterior”.

Posteriormente, através do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, foi instituido
“‘novamente” o ilicito de mera ordenacao social e respetivo processo, este diploma sim,
curiosamente (ou ndo), precedido de uma lei de autorizagao legislativa, a Lei n.° 24/82, de

23 de agosto.

2.4. Artigo 227.°,n.°1, al. q)

Deste artigo resulta que as regides autbnomas sao “pessoas coletivas territoriais e tém
0s seguintes poderes, a definir nos respetivos estatutos: definir atos ilicitos de mera
ordenacgdo social e respetivas sangdes, sem prejuizo do disposto na alinea d) do n.° 1 do
artigo 165.°”.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 658) retiram da expressao “pessoas
coletivas territoriais”, pessoas coletivas de direito publico interno, com regime e poderes
que relevam apenas no ambito interno do Estado. Estes autores dividem os poderes
atribuidos pela CRP as regides autbnomas em dois grupos: aqueles em que consistem na
pratica de atos de competéncia propria (que também é dividido em dois conjuntos,
competéncia politica e normativa e competéncia administrativa); e aqueloutros que
consistem na participacdo de atos da competéncia de érgaos de Estado. E neste ultimo que
os autores inserem a alinea q).

O artigo 227.° da CRP segundo REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000,
p. 360) compreende os vastos poderes politicos, legislativos e administrativos das regides
auténomas, alargados em 1997, no dominio da legislagao proépria. No texto primitivo este
artigo correspondia ao artigo 229.°, que ainda néao previa a definigdo dos atos ilicitos de
mera ordenagao social. Com a Lei Constitucional n.° 1/82, de 30 de setembro, foi
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introduzida a alinea m), ainda do artigo 229.°, que ja instituiu este poder. A Lei Constitucional
n.° 1/89, de 8 de julho, alterou e aditou alineas, passando a anterior alinea m) para alinea
p). Ja a Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de setembro converte o artigo 229.° no artigo
227.°, alterando e aditando também alineas, passando a alinea p) para q), mantendo-se
atualmente, apesar da Lei Constitucional n.° 1/04, de 24 de julho, vir a alterar bastantes
alineas don.° 1.

REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 360) destacam as inovagdes
dos atos normativos trazidas pelo artigo 112.°, n.° 4 da CRP os em que os decretos
legislativos regionais devem respeitar os ‘“principios fundamentais das leis gerais da
Republica” e tratar apenas de matérias de interesse especifico e que ndo invadam a
competéncia da Assembleia da Republica ou Governo.

Nestes termos, constata-se que um decreto legislativo regional pode estabelecer um
regime contraordenacional. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 679)
admitem que o poder “definir atos ilicitos de mera ordenagéo social e respetivas sangbes”
cabe exclusivamente as Assembleias Legislativas no quadro do regime geral determinado
pela Assembleia da Republica para o ilicito contraordenacional. A este propdsito os autores
referem que a CRP reconhece apenas trés figuras sancionatdrias: o direito penal, o direito
das contraordenacgdes e o direito disciplinar.

2.5. Artigo 282.°,n.°3

O artigo 282.° da CRP estabelece os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade e
de ilegalidade determinada pelo TC, na sequéncia do artigo antecedente — fiscalizagao
abstrata sucessiva. Nos termos do seu n.° 1, a declarag¢ao de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forga obrigatéria geral produz efeitos “desde a entrada em vigor da norma
declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repristinagdo das normas que ela,

eventualmente, haja revogado”.
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REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 437) consideram a declaragao
de inconstitucionalidade como uma nulidade atipica, atendendo a “prevaléncia do principio
da constitucionalidade sobre o principio da certeza juridica”.

O n.° 3 deste artigo reza que “ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em
contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria penal, disciplinar
ou de ilicito de mera ordenacdo social e for de conteudo menos favoravel ao arguido”.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 976) referem que este numero contém
uma excecgao a regra dos ‘efeitos gerais retroativos da declaragdo de constitucionalidade”
e uma “excecado da exceg¢ao”. Também REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO
(2000, p. 437) defendem que a primeira ressalva opera automaticamente, contrariamente
a nao exclusao, segunda ressalva, que depende de decisdo “explicita e concretizada” do
TC.

Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 977) a exceg¢ao — “ficam
ressalvado os casos julgados” — nao implica a “revogac¢ao ou modificagdo das aplicacbes
concretas que tiverem sido feitas da norma considerada inconstitucional (ou ilegal)”, desde
que tenha ganho forma “definitiva e irretratavel”. Ja a exceg¢ao da excegao — “salvo decisao
em contrario do Tribunal Constitucional” — tem como sentido para estes autores: a
declaragao de inconstitucionalidade ou ilegalidade, a partida, ndo implica “revisdo” dos
casos julgados que se tenha aplicado essa norma; no entanto estes podem ser revistos se
dai resultar um decisdo de conteudo mais favoravel ao arguido, remetendo para o artigo
24.°, n.° 4 da CRP; e a revisado de sentencgas constitutivas de caso julgado em matéria penal
ou “equiparada” ndo € automatica. Para estes autores € limitado o principio do caso julgado
pelo principio da norma penal (ou equiparada).

Ainda segundo estes autores, o principio do tratamento mais favoravel ao arguido

abrange os trés dominios sancionatorios constitucionalmente previstos: ilicito criminal,
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ilicito disciplinar, ilicito de mera ordenacgao. Este artigo inclui para além do direito material
sancionatorio, o direito substantivo. JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 331)
defendem que este artigo reforga também a tese da aplicagéo da lei mais favoravel ao ilicito

contraordenacional.

3. Referéncias indiretas

Para além dos subsideos até aqui mencionados, a CRP nao indica expressamente que
outras normas ou principios constitucionais s&o aplicaveis ao direito das contraordenacgdes.
Mas sera que existem normas e principios constitucionais em matéria penal (ou outros) que

Ihe podem ser aplicaveis? Refletir-se-a, sumariamente, infra.

3.1. Artigo 20.2,n.°4

Este numero, tal como o numero seguinte, é inspirado no artigo 6.° da Convengéo
Europeia dos Direitos do Homem, como destacam REBELO DE SOUSA e MELO
ALEXANDRINO (2000, p. 103). Segundo este prreceito todos “tém direito a que uma causa
em que intervenham seja objecto de decisdo em prazo razoavel e mediante processo
equitativo”.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 415) defendem que para o processo
seja equitativo tem de compreender todos os direitos, designadamente, direito de acéo,
direito ao processo, direito a decisao e direito a execu¢cdo da decisdo. Estes autores
consideram que a CRP densifica este direito no artigo 32.°. Ainda estes autores referem
que a doutrina e a jurisprudéncia interligam este principio com outros principios: direito a
igualdade de armas, direito de defesa e do contraditério, direito dos prazos razoaveis de
acao ou de recurso, direito a fundamentagdo das decisdes, direito a decisdo em prazo

razoavel, direito ao conhecimento dos dados processuais, direito a prova e direito orientado
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para a justica material. Sobre o direito a decisdo da causa em prazo razoavel estes autores
pressupdem “uma formatagéo processual temporalmente adequada feita pelo legislador”.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 192) referem que a CRP n&o concretiza
o conceito de prazo razoavel. Segundo estes autores o processo equitativo aqui consignado
postula a efetividade do “direito de defesa no processo, bem como dos principios do
contraditorio e da igualdade de armas”, nas palavras de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 415) um “prazo céngruo”.

SILVA DIAS (2019, p. 45) admite a sua aplicacao a fase administrativa do processo
contraordenacional, admitindo que sem o mesmo “vigor e grau de realizagdo” do processo

penal.

3.2. Artigo 29.°

Este artigo aborda a tematica da aplicagao da lei penal, inserido, a par do artigo 32.°,
no capitulo dos direitos, liberdades e garantias pessoais. Para REBELO DE SOUSA e
MELO ALEXANDRINO (2000, p. 116) este preceito alberga os principios essenciais do
Direito Criminal, destacando a sua quase inalterabilidade desde o texto originario da
Constituicdo. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 493) mencionam que
este artigo reitera “os grandes principios em matéria penal das primeiras constituicbes
liberais”, dando o exemplo do principio da legalidade e da tipicidade dos crimes e das penas
e nao retroatividade da lei penal e da aplicacio retroativa da lei penal mais favoravel.

Para estes autores, este artigo ndo patenteia um critério que traga uma “obrigacao
constitucional de penalizagc&do”, ou ao contrario, “proibicdo constitucional de penalizagao”.
Todavia, alertam que s6 ‘podem ser objeto de protegcdo penal os direitos e interesses
constitucionalmente previstos”, pois apenas € neles que reside a justificacdo da restricao
de direitos dada pela punigcédo penal. Estes autores v&o mais longe dizendo que a punigéo
penal € subsidiaria em relacdo a outras formas de puni¢cdo, designadamente, as
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contraordenagdes, punigao disciplinar e responsabilidade civil (a ndo ser que sejam
improprias ou insuficientes). Assim, colocam entdo a questdo de saber se estes principios
sdo extensiveis a outros dominios sancionatérios, como sejam o ilicito de mera ordenagao
social e o ilicito disciplinar, considerando que a epigrafe do artigo refere expressamente
“aplicacao da lei criminal”’. Estes autores dao resposta afirmativa, concluindo que na parte
pertinente, devem valer por analogia.

Na jurisprudéncia constitucional, designadamente, do Acérdéo do TC n.° 41/04 extrai-
se que nem este artigo se aplica imediatamente ao ilicito de mera ordenacgao social, nem o
artigo 165.° confere a este ilicito o mesmo grau de controlo parlamentar que atribui aos
crimes. Todavia, estd consolidado no ‘pensamento constitucional que o direito
sancionatdrio publico, enquanto restricdo relevante de direitos fundamentais, participa do
essencial das garantias consagradas explicitamente para o direito penal, isto é, do nucleo
de garantias relativas a segurancga, certeza, confianca e previsibilidade dos cidaddos’.
Alertando ainda que se assim nao fosse, sempre seria, pela imposicao dada pelo principio
do Estado de direito consagrado no artigo 2.° da CRP.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 494) enunciam quatro principios
basicos em matéria de punigao criminal: o principio da legalidade, o principio da tipicidade,
o principio da nao retroatividade da lei penal e o principio aplicagao retroativa da lei penal
mais favoravel, que infra se decalcardo. Do artigo 29.° da CRP extrai-se ainda o principio

nom bis in idem (n.° 5), abaixo exposto.

3.2.1. Principio da legalidade
JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 325) referem que este artigo consagra

o principio da legalidade penal, surgindo pela necessidade de preservar a dignidade da

pessoa humana, dento de um Estado de Direito.
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GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 494 e 495) analisam o principio da
legalidade com base: na reserva de lei da Assembleia da Republica em matérias de crimes,
penas ou medidas de seguranca [ou Governo mediante autorizagdo — artigo 165, n.° 1,
alinea c)], mesmo os advenientes do direito internacional ou comunitario, embora
prevalecendo sobre o direito interno; proibicdo de regulamentos penais delegados; e
proibicdo de definicdo de crimes ou puni¢cdes penais através do direito consuetudinario.
Estes autores admitem que o principio da legalidade lato sensu aplica-se ao ilicito de mera
ordenacéo social.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia mais recente do TC, como é exemplo o Acordao
do TC n.° 76/2016, que afirma que o principio da legalidade da sanc&o, decorrente dos
artigos 29.°, n.%s 1 e 3, e 30.° n.° 1, da Constituicdo, é aplicavel ao direito de mera
ordenacéo social.

O artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, da corpo a este principio em
que so6 “sera punido como contra-ordenacgao o facto descrito e declarado passivel de coima
por lei anterior ao momento da sua pratica”, artigo em tudo idéntico (trocando coima por
crime) ao artigo 1.°, n.° 1 do Cdédigo Penal.

Nao se podera deixar de referir que este principio na ambito do direito das
contraordenagdes apresenta uma maior flexibilidade, exigindo-se a lei formal apenas para
o RGCO, ou, na linha de SILVA DIAS (2019), para as contraodenag¢des modernas (com
coimas “elevadissimas). Assim, ndo serao inconstitucionais os regulamentos municipais ou

paroquais.

3.2.2. Principio datipicidade

Este principio tem como requisitos, no entendimento de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 495): especificacao “suficiente” do tipo de crime ou pressupostos das
medidas de seguranga e consequente proibicdo da analogia; exigéncia legal da
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“determinacdo de qual o tipo de pena que cabe a cada crime”. Exclui “tanto as formulas
vagas na descri¢gdo dos tipos legais de crime, como as penas indefinidas ou de moldura téo
ampla que em tal redunde”. Para estes autores, este principio ndo vale por analogia para o
direito das contraordenacgoes.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 327 e 328) ajuizam que este é o
corolario do principio que antecede, considerando a exigéncia da determinabilidade do
conteudo da lei criminal — nullum crimen sine lege certa — ou seja, a lei deve descrever em
pormenor a conduta a qualificar como crime, evitando arbitrariedade judicial, razdo pela
qual também, é proibida aplicagado analégica em Direto Penal.

Da jurisprudéncia constitucional, encontra-se o Acord&o do TC n.° 76/2016, referente a
um processo de contraordenacdo laboral, em que este principio implica que a lei
“especifique suficientemente os factos que constituem o tipo legal de crime ou
contraordenagdo (ou que constituem os seus pressupostos) e que efetue a necessaria
conexao entre o crime ou contraordenacgéo e o tipo de pena ou coima que lhe corresponde”.
Este aresto defende ainda que a tipicidade impede que o legislador (e o “regulamentador”)
“utilize férmulas vagas na descricdo dos tipos legais de crime ou contraordenagdo, ou
preveja penas indefinidas ou com uma moldura penal de tal modo ampla que torne
indeterminavel a pena a aplicar em concreto”.

Este principio constitui assim, uma “garantia de certeza e de seguranga na

determinacdo das condutas humanas que relevam do direito criminal”.

3.2.3. Principio da néo retroatividade
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 495) entendem que o principio da

nao retroatividade da lei penal significa por razdes de racionalidade e razoabilidade que: a

lei penal vale para futuro e que a lei “ndo pode aplicar a crimes anteriores penas mais
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graves”. Consideram estes autores que o principio da nao retroatividade se aplica ao ilicito
de mera ordenacgao social.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 325 a 331) referem que o n.° 1 do artigo
29.° da CRP estabelece a proibicao da retroatividade da lei incriminadora, ou seja, ninguém
pode ser punido ou aplicada medida de seguranca se o facto for praticado antes da lei que
qualifique a conduta como crime — nullum crimen sine lege praevia. Aqui referem claramente
gue o mesmo se aplica na hipétese de um facto nado ser anteriormente considerado como
ilicito, quer seja civil, disciplinar ou contraordenacional e o venha a ser, ou entéo, ainda que
seja contraordenacao ou outro ilicito ndo podera ser criminalizado sem lei anterior.

Os autores questionam-se se ndo havera qualquer critério-limitacao a criminalizagao
das condutas, concluindo que ha de facto um critério constitucional sobre a criminalizagao,
o artigo 18.°, n.° 2 da CRP. Nestes termos, a criminalizagdo s6 € constitucionalmente
legitima, quando a conduta “lesar ou puser em perigo direitos ou valores previstos e
protegidos pela Constituicdo”. Este pressuposto-dimensdao costuma designar-se de
dignidade penal. Apresentam estes autores, ainda outro pressuposto, o da necessidade
penal, ou seja, a protegcado dos bens nao ser possivel sem recurso da aplicagdo de penas
ou medidas de seguranca. Segundo este critério de necessidade penal é que se pode
afirmar que nao existe uma “imposigao constitucional de criminalizagcao”, ou seja, por muito
valioso que seja o valor ou bem juridico, se houver outras san¢gdes como sejam as

contraordenacionais, se forem adequadas a sua protecao € a estas que se deve recorrer.

3.2.4. Principio da aplicacdo retroativa da lei penal mais
favoravel

Segundo este principio, quando o legislador deixa de considerar uma conduta crime,
ou pune-a com menos intensidade, no entendimento de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA (2007, p. 495 e 496) a “nova valorizagao legislativa” deve aproveitar a todos,
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mesmo aqueles que tinham praticado o crime em momento anterior e até (com algumas
reservas) aos casos julgados. Estes autores admitem que o principio da aplicagao retroativa
da lei mais favoravel aplica-se ao ilicito de mera ordenagéao social.

Para JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 330) este principio surge devido
a consagracgao do principio constitucional de minima intervengao nos direitos e liberdades
fundamentais (artigo 18.°, n. ° 2 da CRP), associada “a atribuigédo politico-criminal as penas
de um fim de preveng¢éo”. Para estes autores o limite do caso julgado, estabelecido no artigo
2.°, n.° 4 do Caodigo Penal, deve ser considerado inconstitucional. Afirmam ainda, que este
principio se aplica ao direito de mera ordenacéao social e direito disciplinar, tal como aponta
também o artigo 282.°, n.° 3 da CRP.

3.2.5. Principio nom bis in idem
Este principio para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 497 e 498)

comporta duas dimensdes: como direito subjetivo fundamental, “garante ao cidaddo o
direito de nédo ser julgado mais do que uma vez pelo mesmo facto”, como principio
constitucional, que “obriga o legislador a conformagéo do direito processual e a defini¢do
do caso julgado material”, impedindo a existéncia de varios julgamentos pelo mesmo facto.
Para estes autores a CRP proibe “rigorosamente o duplo julgamento e ndo a dupla
penalizagcdo”. Ainda destacam que ‘ndo se reconduz a «pratica de mesmo crime» o
sancionamento de uma conduta como infragdo disciplinar e como crime e como crime e
contraordenacdo”.

Como se consigna no Acordao do TC n.° 263/94, a propdsito do ilicito criminal e ilicito
disciplinar é “evidente que a problematica do principio de non bis in idem se pée
relativamente a cada direito sancionatorio, sendo certo que s6 no plano do direito criminal

0 principio tem expressa consagracéao constitucional. Poder-se-a sustentar, é claro, que o
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principio é aplicavel também por analogia nos outros direitos sancionatorios publicos, no
ambito interno respectivo’.

JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 330 e 331) consideram errado invocar
este principio como argumento a favor da “intangibilidade do caso julgado penal’. Este
principio nada tem a ver com a aplicagao da lei nova mais favoravel constituindo sim uma
garantia contra a arbitrariedade das repeticdes de julgamentos, ou seja, o que se pretende
proteger com este principio € a dupla punigdo pelo mesmo crime e ndo impedir a revisdo
da pena aplicada.

A professora FERNANDA PALMA (2011, p. 133 a 135)?* no relatério das provas de
agregacao em 2005 com a apresentagdo da Unidade Curricular “Direito Constitucional
Penal” abordou a questdo de saber até que ponto as sancbes penais podem ser
acompanhadas de outras sangdes (disciplinares ou administravas), sem que o mesmo facto
seja “duplamente punido”. Para esta autora, a “solucdo constitucional tradicional”
apresentada assenta na diferente natureza do ilicito como justificacdo da autonomia das
sancdes, bem como da sua cumulagao. Todavia, alerta que cumulando o direito penal com
outro ramo do direito sancionatério publico estar-se-a a contrariar o principio da
necessidade da pena e a proibigdo constitucional do excesso, sobretudo se “a sancdo
disciplinar ou administrativa cumprir a fungdo preventiva e protetora semelhante a da
sangéo penal”. O artigo 20.° do Decreto-Lei 433/82, de 27 de outubro, onde € previsto o
concurso de infragdes (crime e contraordenagao), o agente € punido a titulo do crime,
segundo a autora é redigido precisamente na légica de non bis.

Sobre esta tematica, a autora questiona ainda se certas san¢des contraordenacionais
ou disciplinares ndo atingem, pela sua gravidade uma verdadeira “natureza penal”. E que

para a autora, o direito contraordenacional e o direito penal apresentam “sancdes

24 PALMA, Maria Fernanda. Direito Constitucional Penal. Coimbra: Almedina, 2011.
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materialmente idénticas”, dando o exemplo das sangbes pecuniarias e demissdes e
acrescentando que “verdadeiramente s6 a pena de prisdo para as pessoas singulares e
pena de dissolugdo para a pessoas coletivas, ndo proibida pela CRP, sdo san¢ées penais

especificas’.

3.3. Artigo 30.°,n.°1en.°4

Este artigo estabelece os limites das penas e das medidas de seguranga como indica
a sua epigrafe, em que “/nJao pode haver penas nem medidas de seguranga privativas ou
restritivas da liberdade com caracter perpétuo ou de duracéo ilimitada ou indefinida”.

Para REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p. 118) este numero parece
ter excegéo no artigo 33.°, n.° 5 da CRP. Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA
(2007, p. 502) este numero que evoca a natureza temporaria, limitada e definida das penas
€ expressao do direito a liberdade (artigo 27.° da CRP), da proibigao de penas cruéis (artigo
25.°, n.° 2 da CRP) e da protecado da seguranca (artigo 2.° da CRP). Para estes autores,
para além das penas privativas da liberdade a CRP nao define quais podem ser as outras
penas, ou melhor, quais “os direitos, bens ou valores cuja perda ou restricdo pode constituir
uma pena”. Afirmam que a exceg¢ao do n.° 4, ndo € aqui expressamente estabelecido
nenhum limite, a CRP fa-lo sim, noutros artigos, como por exemplo nos artigos 24.°n.°2 e
26.°.

Tal como ja afirmado, a jurisprudéncia mais recente do TC, como é exemplo o Acérdao
do TC n.° 76/2016, refere que o principio da legalidade da san¢ao, decorrente dos artigos
29.°, n% 1 e 3, e 30.°, n.° 1, da Constituicdo, é aplicavel ao direito de mera ordenagao
social.

Na linha de pensamento de JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS (2005, p. 333) este
artigo ocupa-se dos limites das sang¢bes criminais, sendo o n.° 1 (e em parte, n.° 2)

responsavel pelos limites temporais. Estes autores admitem que estes “principios-garantia”
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tém sido aplicados a sang¢gdes de outros ramos do direito sancionatério, posicdo também
por eles entendida, alertando, no entanto, que se tém que adequar ao autonomo relevo dos
fins dos outros ramos sancionatoérios. Estes autores referem concretamente que “os
principios previstos nesta norma ndo devem ser entendidos como principios estritamente
referentes as sangées, privativas ou restritivas de liberdade, criminais, mas sim como
referentes a qualquer sangdo”, independentemente de ser crime ou integrar qualquer ramo
de direito sancionatério publico.

Também do n.° 4, deste artigo em que “[nJenhuma pena envolve como efeito necessario
a perda de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos”, GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA (2007, p. 504) defendem que o que aqui se pretende € proibir que a
condenacdo em certas penas se acrescente de forma “automatica” e “mecanica’,
independentemente de decisao judicial, por efeito direto da lei, uma pena desta natureza.
Nesta linha, para estes autores a teleologia desta norma é retirar as penas “efeitos
estigmatizantes, impossibilitadores de readaptacdo social do delinquente”, ou seja, que se
decrete uma “morte civil”. E exemplo de um direito civil o direito de conducéo de veiculos
automoveis. Estes autores problematizam em saber “se e em que medida” € que os
principios enunciados aplicam a outros dominios sancionatérios, como o ilicito

contraordenacional, acabando por admitindo que o n.° 4 é aplicavel.

3.4. Artigo 269.°,n.°3

Este artigo insere-se no Titulo IX, da Parte Il, da CRP, subordinado a Administragao
Publica. Para GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 837) os principios
fundamentais da funcdo publica ndo poderiam deixar de ser de natureza constitucional.

Inserido neste regime, a CRP estabelece em matéria de processo disciplinar, a garantia
de audiéncia e defesa ao arguido. REBELO DE SOUSA e MELO ALEXANDRINO (2000, p.
403) alertam que se esta a falar de garantias do procedimento e ndo processo devido a
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terminologia entretanto adotada pelo Cédigo do Procedimento Administrativo. Repare-se
que este numero se mantém desde a versao originaria da CRP (anterior artigo 270.°, n.° 3)
e o artigo apenas sofreu uma alteragéo (n.°s 1 e 2) pela Lei Constitucional n.° 1/82, de 30
de setembro.

GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2010, p. 841) referem que este direito deve
considerar-se um direito fundamental fora do catalogo, com natureza analoga dos direitos,
liberdades e garantias, por forga do artigo 17.° da CRP, devendo ser-lhe aplicavel o artigo
18.° da CRP. Deste numero deve entender-se que o processo disciplinar tera que ser um
“processo justo”, devendo aplicar-se, quando possivel, as “regras ou principios de defesa
constitucionalmente estabelecidos para o processo penal’.

O Acordao do TC n.° 516/03 admite que deste numero “se pode fazer derivar um
principio analogo em matéria de processo de contra-ordenag¢des”. Como se referiu (analise
do artigo 32.°, n.° 10), o artigo 50.° do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro expressa

concretamente este “Direito de audigdo e defesa do arguido”.

IV - Um regime setorial - RJACSR

1. Prolegomenos

O regime que se apresentara ja de seguida reune as matérias até aqui abordadas. Por
um lado, os direitos fundamentais — direito a liberdade e a seguranca e direito a liberdade
de iniciativa econdmica — que se interrelacionam como se de pratos de balanga se
tratassem, em que por vezes pesa mais um que o outro, mas ambos sujeitos a restrigoes.
Por outro lado, o regime contraordenacional que sanciona determinados comportamentos,

devendo também operar com base nos principios constitucionais.
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Introduz-se neste Titulo as questdes de segurancga resultantes da “colisdo” dos direitos
fundamentais supra elencados, numa perspetiva pratica, que por vezes, longe da doutrina
e jurisprudéncia, sucedem e provocam graves problemas de ordem publica.

Lancando-se a seguinte questdo, tratar-se-a do objeto do artigo: Sera que os
proprietarios de estabelecimentos comerciais podem gerir 0 seu negdcio da maneira que

entenderem, sem quaisquer limites?

2. RIACSR
O RJACSR foi aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.° 10/2015, de 16 de janeiro. Este

diploma foi precedido de autorizacao legislativa concedida pela Lei n.° 29/2014, de 19 de
maio. E sera que era necessaria?

Conforme desenvolvido no Capitulo 2, do Titulo Ill, a reserva de Lei tem-se como
obrigatéria apenas para o “regime geral” das contraordenagdes, ndo para regimes setoriais,
nos termos do preceituado no artigo 165.°, n.° 1, alinea d), da CRP. Todavia, segue-se a
linha de pensamento de SILVA DIAS (2019, p. 70) em que, atendendo, por um lado, ao
principio da proporcionalidade presente no artigo 18.°, n.° 2 da CRP e por outro, a que o
RJACSR incorpora restricdes de direitos fundamentais, tera que se atender a “solenidade
do ato legislativo” e devera o diploma ser uma Lei da Assembleia da Republica (ou Decreto-
Lei do Governo, mediante autorizagao legislativa, como é o caso do presente regime).

Como se |é no predmbulo do RIACSR, este documento serviu para sistematizar alguns
diplomas que se encontravam dispersos. O artigo 3.°, sob a epigrafe “Liberdade de acesso
e exercicio de atividades de comércio, servigos e restauragdo”, estabelece no seu n.° 1 que
0 “acesso e exercicio as atividades de comércio, servigos e restauragdo abrangidas pelo
presente decreto-lei, bem como o exercicio dessas atividades em regime de livre prestagéo,
nédo estdo sujeitos a qualquer permissdo administrativa que vise especificamente a

atividade em causa, salvo em situagdes excecionais expressamente previstas”. Este artigo
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(bem como grande parte do diploma) surge para contrariar a grande morosidade sentida
no procedimento atinente a concessido de autorizagao para iniciar uma atividade neste
ambito, vigorando agora “meras comunicagdes previas”, no ambito do “licenciamento zero”.
Estas comunicagbes, como se |é também no predmbulo do diploma, sdo “destinadas
apenas a permitir as autoridades um conhecimento sobre o tecido econémico portugués”,
garantindo um inicio “rapido” da atividade sem delongas e esperas por inspecgdes e
autorizagoes.

Este articulado da assim voz ao direito fundamental de liberdade de iniciativa
econdmica privada, principalmente a vertente de “direito pessoal”’ citada por GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 790), designadamente, a liberdade de iniciar

uma atividade econdmica, que antes deste regime sofria sérias restricbes pelos tempos de

espera.
O RJACSR no seu Titulo Il - Exercicio das atividades de comércio, servigos e
restauracao, Capitulo Il - Requisitos especiais de exercicio e Seccgao Il - Atividades de

restauracéo ou de bebidas estabelece uma série de requisitos, regras e deveres. Um deles
€ o artigo 131.°, em que no seu n.° 1 se dispde que € “livre 0 acesso aos estabelecimentos
de restauracgao ou de bebidas, salvo o disposto nos nimeros seguintes”. O seu n.° 2 expde
que pode “ser recusado o0 acesso ou a permanéncia nos estabelecimentos a quem perturbe
0 seu funcionamento normal, designadamente por se recusar a cumprir as normas de
funcionamento impostas por disposi¢cées legais ou privativas do estabelecimento, desde
que essas restricbes sejam devidamente publicitadas”.

Este RJIACSR possui um Titulo reservado ao “Regime sancionatério e preventivo” -
Titulo IV — correspondente aos artigos 142.° a 147.°.

O artigo 123.°, n.° 1 do RJACSR refere que os estabelecimentos de restauragao ou de

bebidas “devem observar requisitos especificos, referidos nos artigos 124.° a 135.°, que
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abrangem h) Regras de acesso aos estabelecimentos”. A violagao deste requisito, nos
termos do n.° 2 constitui contraordenagéo grave. De acordo como artigo 143.°, n.° 1 e n.°
2, alinea b), a contraordenacdo grave € sancionada: tratando-se de pessoa singular, de
(euro) 1 200,00 a (euro) 3 000,00; tratando-se de microempresa, de (euro) 3 200,00 a (euro)
6 000,00; tratando-se de pequena empresa, de (euro) 8 200,00 a (euro) 16 000,00; tratando-
se de média empresa, de (euro) 16 200,00 a (euro) 32 000,00; tratando-se de grande
empresa, de (euro) 24 200,00 a (euro) 48 000,00. Podera ser aplicada ainda sancgao
acessoria (artigo 144.°).

Assim, considerando estas previsdes sancionatdrias, se for violada a previséo do artigo
131.° do RJIACSR, designadamente, o “livre acesso” aos estabelecimentos de restauracao
ou de bebidas, esta-se perante um ilicito cuja a sangdo € uma contraordenagao, com
faculdade de ser aplicada sangao acessoria. Repare-se ainda que a legislagado subsidiaria
nos processos de contraordenacao deste regime, nos termos do seu artigo 145.°, é o
regime juridico do ilicito de mera ordenacgao social, o citado Decreto-Lei n.° 433/82, de 27
de outubro, podendo apenas, também, subsidiariamente, chegar-se ao regime adjetivo, o
Cddigo de Processo Penal.

Em Espanha o direito de admissao é entendido pela Ley 14/2010, de 3 de diciembre,
referente aos espectaculos publicos, actividades recreativas e estabelecimentos publicos,
como ‘la facultad de los titulares o prestadores para determinar las condiciones de acceso
y permanencia en un establecimiento publico de acuerdo con los limites fijados por la
normativa en vigor”, de acordo com o artigo 31.°, n.° 2. Apesar das semelhancas ao
RJACSR, o artigo 31.°, n.° 6 deste diploma prevé que o “gjercicio del derecho de admision
no podra implicar ningun tipo de discriminacion de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
14 de la Constitucion espafiola”, sendo punido, também com sang¢ao pecuniaria o “ejercicio

del derecho de admisidon de forma arbitraria, discriminatoria o abusiva”.
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3. RJACSR, a CRP e a Seguranca

O artigo 131.°, n.° 1 do RJACSR tal como ja exposto, menciona que € livre o acesso
aos estabelecimentos de restauragao ou de bebidas. Significa isto dizer que n&o pode ser
vedada a entrada em qualquer estabelecimento deste género em raz&o de uma deficiéncia
fisica, cor da pele, sexo, religido ou indumentaria. Assim, por um lado, esta-se perante um
direito de liberdade, ou seja, entrar em estabelecimentos, circular, movimentar-se, aceder
a bens e servicos, bem como, liberdade de escolha, selecionar onde se quer entrar. Por
outro lado, esta norma ancora no principio da igualdade, em que todos, sem qualquer
descriminacao, poderao aceder, ser potencias clientes, ou seja, ser “parte” de um contrato.
Mas nem sempre foi assim. Basta recuar ao Estado Novo onde era “reservado o direito de
admissdao” em determinados estabelecimentos a determinadas elites, vendo outras
pessoas ser-lhes vedado esse direito.

Sucede que o artigo 131.°, n.° 1 in fine do RJACSR garante um regime de excecéao
como supra descrito, podendo ser recusado (n.° 2) o acesso ou permanéncia a quem
perturbe o normal funcionamento. Este numero através do advérbio de modo
“‘designadamente” exemplifica que o funcionamento normal do estabelecimento é
perturbado por quem recusar cumprir as normas de funcionamento impostas legalmente ou
ainda, recusar aquelas que sao determinadas pela geréncia no ambito da sua autonomia
privada. Para além destes exemplos expressos, o citado advérbio deixa margem para
outras restrices.

Vejam-se alguns exemplos das disposi¢gdes legais e privativas.

3.1. Disposicoes legais
Uma recente imposicdo legal que pode condicionar a permanéncia nos

estabelecimentos comerciais € a restrigdo dos animais de companhia ndo poderem circular
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livremente, nos termos do artigo 132.°-A, n.° 2 do RJACSR , pelos estabelecimentos. O
artigo 131.°, n.° 4 deste diploma permitiu a entrada de animais de companhia em espacos
fechados “mediante autorizagdo da entidade exploradora do estabelecimento expressa
através de distico visivel afixado a entrada do estabelecimento”, situagdo que antes nao
era possivel. No entanto é imposto aos detentores dos animais que os vigiem, n&o
permitindo a sua livre circulagdo pelo estabelecimento, sob pena “perturbarem o normal
funcionamento” e lhes ser vedada a permanéncia no estabelecimento. O que se
compreende. Quem esta num momento de descontragdo numa “pausa para um café” ou
até num almogo ou jantar, tem o direito de ndo ser incomodado por um cao ou por um gato
a tocar-lhe nos pés. Também quem esta com filhos pequenos, tem o direito de usufruir do
estabelecimento sem os ver assustados. Ainda, ndo se restringindo os animais de
companhia a caes e gatos, ndo seria agradavel ver uma cobra ou uma aranha a circular
livremente por um estabelecimento.

Assim vé-se restringido o direito a liberdade por parte dos detentores dos animais, mas
tais restrigdes encontram “expresséo suficiente e adequada”, seguindo o pensamento de
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007), na CRP, pois sao proporcionais, nao
excessivas e nao aniquilam os direitos em causa. Seguindo a “teoria alexiana” de REIS
NOVAIS (2010, p. 125) estdo também assentes em critério de ponderacao.

E nos casos em que os estabelecimentos nao autorizam a entrada de animais de
companhia? Violam alguma disposi¢ao? O RJACSR é claro na resposta, como se viu. Os
proprietarios podem ndo permitir a entrada de animais de companhia. E a liberdade de
iniciativa econdémica que tem mais peso nestes “pratos da balanga”. Se os proprietarios,
pelo tipo de clientela, ou pelo modelo de negdcio, ou por qualquer outra razdo, nao
permitirem a entrada de animais de companhia estdao a “exercer livremente” os seus

direitos.
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3.2. Disposic0Oes legais operadas pela pandemia

Apesar de ndo se tratarem de verdadeiras restricdes legais ao direito de acesso, nos
termos do RJACSR, nao se poderia deixar de tecer breves notas sobre o estado atual dos
estabelecimentos comerciais.

O Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de marco, estabeleceu medidas excecionais e
temporarias relativas a situacéo epidemioldgica do novo Coronavirus - SARS-CoV-2. Uma
das restricoes (que se manteve ao longo das alteracdes a este diploma) foi precisamente a
de acesso a estabelecimentos comerciais. Através do artigo 12.° do citado diploma foi
suspenso 0 acesso ao publico aos estabelecimentos de restauragdo ou de bebidas que
dispusessem de espacos destinados a danca ou onde habitualmente se dance. Os
restantes, ficaram sujeitas as regras de ocupacgéao estabelecidas na Portaria n.° 71/2020,
de 15 de margo, designadamante, para os espagos comerciais uma ‘“regra de ocupag¢ao
maxima indicativa de 0,04 pessoas por metro quadrado de area” e estabelecimentos de
restauracao ou de bebidas a um terco da sua capacidade, tal como definida no artigo 133.°
do RJACSR.

No dia seguinte, 14 de marco de 2020, ainda sob vigéncia do estado de alerta (Lei de
Bases de Protecao Civil) e de emergéncia de saude publica (Lei de Bases da Saude), pelo
Despacho n.° 3299/2020, conjunto, foi determinado o encerramento dos bares todos os
dias a partir das 21 horas. Quatro dias volvidos, foi por Decreto do Presidente da Republica
n.° 14-A/2020, de 18 de marco, declarado o estado de emergéncia, com fundamento na
verificagdo de uma situacao de calamidade publica.

O Decreto n.° 2-A/2020 de 20 de marco que procedeu a execucdo da declaragédo do
estado de emergéncia, no artigo 7.° determinou que fossem encerradas as instalacdes e
estabelecimentos referidos no seu anexo |. Tal proibicdo manteve-se nos Decreto n.° 2-
B/2020, de 02 abril e Decreto n.° 2-C/2020, de 17 de abril que regulamentaram a
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prorrogacao do estado de emergéncia (artigo 9.°). Todavia, de acordo com o artigo 20.2, n.°
2 alinea b) do Decreto n.° 2-C/2020, de 17 de abril poderia o0 membro do Governo
responsavel pela area da economia, mediante despacho permitir a abertura de algumas
instalacdes ou estabelecimentos referidos no anexo | ao presente decreto, situacdo que
nao sucedeu.

A antepenultima alteracdo do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de mar¢o, a data deste
artigo, foi operada pelo Decreto-Lei n.° 20/2020, de 1 de maio. O artigo 12.°, n.° 2 foi
alterado no sentido de ser enxertado “os servigos”, que também veriam as regras de
ocupacédo serem definidas portaria. Tornou-se obrigatorio o uso de mascaras ou viseiras
para 0 acesso ou permanéncia nos espacos e estabelecimentos comerciais e de prestacao
de servicos. As Ultimas alteracdes foram dadas pelo Decreto-Lei n.° 22/2020, de 16 de maio
e Decreto-Lei n.° 24-A/2020, de 29 de maio, que nao trouxeram modificacdes substanciais
nesta tematica.

Estas restricbes legais estdo suportadas no controlo da propagacdo da doenca,
garantindo o distanciamento social. E certo que restringiram o direito de acesso, bem como
o direito a autonomia privada, mas de outra forma nao poderia ser. Paulatinamente, as
restricoes estdo a ser levantadas, excecéo feita aos estabelecimentos de bebidas e os
espacos para danga, que terdo que ficar em ultimo lugar, apesar do descontentamento,
compreensivel, do setor, que tem sido incansavel na apresentacdo de propostas ao
Governo, tendo até constituido grupos de trabalho para o efeito.

Também esta auséncia de “diversao noturna” tem trazido algumas alteragcdes de ordem
publica, devido as festas ilegais que se vao realizando em locais improvisados, levando ja
algumas autarquias a tomar medidas para impedir estes ajuntamentos. Um pouco mais de

resiliéncia, para o bem coletivo.
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3.3. Disposicdes privativas

Para além das disposi¢des legais, pode ser recusado 0 acesso ou permanéncia no
estabelecimento, por disposicbes “privativas do estabelecimento”. Uma delas,
principalmente nos estabelecimentos de bebidas, é a referéncia “Estamos Lotados”. E
verdade que o artigo 131.°, n.° 6 do RUIACSR determina que as “entidades exploradoras
dos estabelecimentos de restauragdo ou de bebidas ndo podem permitir o acesso a um
numero de clientes superior ao da respetiva capacidade”, sendo tal comportamento
sancionado como contraordenagao grave (punida com os valores supra expostos), nos
termos do artigo 123.°, n.° 1, alinea j) e n.° 2 do RUIACSR. Situacgao diferente sucede quando
realmente o estabelecimento ndo esta lotado, mas utiliza este argumento para restringir o
acesso a pessoas ‘ndo desejadas”. Perante este cenario, muitas vezes associados a
preconceitos racistas, que direitos subsistem aos potenciais clientes? Para além da
reclamacao em livro de reclamacodes, apenas solicitar a presenca das forgas de seguranca.
E a chegada destas, o que as mesmas mais podem fazer? Apenas levantar auto de
contraordenagao caso a restricdo nao esteja publicitada. E caso esteja publicada e os
clientes que se encontrem no interior ndo “lotarem” o estabelecimento? Podem as forcas
de segurancga obrigar a deixar entrar o cliente reclamante? Tal ndo se vislumbra legal.

Situacao similar que se podera abordar é a questao das “festas privadas”, embora
também solucionada pelo artigo 131.°, n.° 3 do RUIACSR , em que, novamente, desde que
devidamente publicitado, os “estabelecimentos de restauracao ou de bebidas podem ainda:
a) Ser afetos, total ou parcialmente, a utilizagdo exclusiva por associados, beneficiarios ou
clientes das entidades proprietaria ou exploradora; b) Ser objeto de reserva temporaria de
parte ou da totalidade dos estabelecimentos”. Mais uma vez, se tal ndo corresponder a
verdade e for apenas uma forma camuflada de restringir o direito de acesso aos

estabelecimentos? O que se podera fazer? Estar-se-a perante um abuso de direito?
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Outra restrigao frequente € inflacionar os valores de entrada ou de consumo minimo.
Resulta do artigo 131.°, n.° 1, alinea e) do RJACSR, referente as informacgdes a
disponibilizar ao publico, que deve ser afixado “em local destacado, junto a entrada do
estabelecimento” a “exigéncia de consumo ou despesa minima obrigatoria, quando
existente, nos estabelecimentos com salas ou espagos destinados a danga ou espetaculo”.

Daqui se extrai que perante a ndo regulamentagéo e com base na autonomia privada,
podem ser exigidos quaisquer valores. Mais uma vez se coloca a situagao de quando tais
valores sirvam apenas de fachada para restringir o direito de acesso. E entao se for o Unico
estabelecimento na zona? Pode praticar os precos que entender? Neste caso, ja tera que
ser chamado o regime legal da concorréncia que sanciona, como contraordenagao, as
praticas de abuso da posi¢cao dominante.

Aqui chegados, importa ponderar os efeitos que estas restricbes podem causar. A
comunicagao social tem veiculado muitas noticias sobre alteracées de ordem publica em
discotecas — estabelecimentos de bebidas — potenciadas sobretudo por proibicées de
entrada ou entdo, expulsdes desses estabelecimentos, ou seja, precisamente, direito de
acesso e permanéncia em/nos estabelecimentos comerciais. Por um lado, quem nao entra
por vezes, tenta “vinganca” com quem nao deixa entrar, maioritariamente, elementos de
segurancga privada ou colaboradores, sendo frequentes casos de represalias, agressoes,
arremesso de objetos e disparos com armas de fogo, que ja culminaram em mortes. Por
outro lado, os elementos da seguranga privada, face a “quem perturbe o normal
funcionamento” do estabelecimento, tem que estabelecer frequentemente contacto fisico
pois o verbal por vezes nao é suficiente, sendo que, alienado ao consumo de bebidas
alcodlicas por parte dos clientes caracteristico destes estabelecimentos e a sua vontade de
permanecer, potenciam um uso excessivo de forca, verificando-se por vezes, humilhagdes

e agressodes violentas. A estas é respondido com retaliagao e mais violéncia.
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Uma nota para o Parecer n.° 49/2009, de 26 de maio de 2010, da Procuradoria Geral
da Republica. Este foi emitido na sequéncia da solicitacdo do Ministro da Administracéo
Interna sobre uma “criacao de uma lista nominal de pessoas” que tenham “cometido ilicitos
nesses estabelecimentos e a quem possa ser vedado 0 acesso e a permanéncia nesses
espacgos por perturbarem o seu funcionamento e provocarem desacatos”. O documento da
indicacdes claras sobre as restricdes a liberdade de acesso, apesar de nao ter escrutinado
o atual RUACSR . Ora, este Parecer inicia referindo que “os condicionamentos a liberdade
de acesso que, na Optica do legislador, vieram a mostrar-se necessarios por razées de
seguranga e ordem publica”, principalmente dos que dispunham de salas ou espacgos
destinados a danca. Sobre a citada lista, o Parecer menciona que os proprietarios e
responsaveis pelos estabelecimentos com base no principio legal de liberdade de acesso
aos estabelecimentos, ndo podem recusar o acesso e permanéncia com referéncia a uma
lista, apenas o podem, “em abstrato”, a Guarda Nacional Republicana e a Policia de
Seguranga Publica, nos termos das leis que aprovam a sua organica. Assim, ndo poderia
deixar de ser pois séo estas forgas que estado legitimadas para o exercicio de poderes de
autoridade e de intervencao, usando a forca, se necessario.

Este Parecer escalpeliza nesta sede o artigo 27.°, n.° 1 e 2 da CRP, fazendo uma
destringa entre a privacédo da liberdade e a mera limitagado da liberdade, com base no ja
citado Acordao do TC n.° 479/94. Transpondo para a realidade do RJACSR, a proibicao de
acesso ou de permanéncia em estabelecimentos de restauragcdo ou de bebidas constitui
“uma privacéo parcial do direito a liberdade constitucionalmente consagrado ou, noutra
formulagdo, uma limitagdo ou restricdo desse mesmo direito”, tal como ja entretanto
concluido. Dai se compreende que tais restricbes s6 possam estar na reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, de acordo com o artigo 165.°, n.° 1

alinea b) da CRP, pois constituem restri¢des do direito a liberdade consagrado no n.° 1 do
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artigo 27.° da CRP. Lé-se ainda neste Parecer nao “quer isso dizer que esteja vedada pela
Lei Fundamental a imposigdo da proibicdo de acesso e de permanéncia em determinados
locais, que poderao ser estabelecimentos de restauracédo ou de bebidas. O facto de a lei
vigente ndo prever alguma pena principal ou acessoria com esse contetido ndo significa de
forma nenhuma que esteja impedida de a estatuir, se o legislador entender necessaria ou
conveniente essa medida”. O problema daqui adveniente é que o artigo 27.°, n.° 3 da CRP
€ fechado, sendo que as privagcdes enunciadas s6 serdo admissiveis se ‘for determinada
por sentenga judicial condenatéria ou por decisdo judicial que aplique medida de
seguranga’.

Este Parecer entende que a “administracdo pode aplicar medidas sancionatérias —
nomeadamente no ambito do ilicito contra-ordenacional e do ilicito disciplinar”, mas esta-
Ihe “constitucionalmente vedado aplicar medidas de privagéo, ainda que parcial, do direito
a liberdade”. Daqui resulta que ndo podem os “érgdos administrativos proibir a alguma
pessoa o0 acesso e a permanéncia em estabelecimento de restauracdo ou de bebidas com
base apenas no facto de essa pessoa estar referenciada em uma lista de que disponham
as autoridades policiais hipoteticamente encarregadas de dar aplicagdo a essa proibiggo.
Muito menos sera permitido aos particulares — no caso, proprietarios ou responsaveis pelos
estabelecimentos — impor essa proibicdo”. Compreende-se esta decisdo, numa logica de
liberdade e seguranca.

Mas ndo sdo estas as unicas restricdes operadas por disposicoes privativas. Por
exemplo, alguns estabelecimentos de restauragao proibem a entrada de criangas, de forma
a que os clientes possam usufruir de uma refeicao “sossegada”. De seguida elencam-se

mais duas, que felizmente, ndo sdo as mais frequentes.
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3.2.1. Proibicdo de entrada de pessoas com mobilidade
reduzida

Sera que algum estabelecimento podera impedir o acesso a alguém com mobilidade
reduzida? A partida parece corresponder a um comportamento discriminatério, conforme
se extrai dos diplomas ja enunciados: Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho,
Lei n.° 93/17, de 23 de agosto, e principalmente a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto. Esta
ultima Lei que proibe e pune a discriminagdo em raz&do da deficiéncia, enquadra como
pratica discriminatéria contra pessoas com deficiéncia “a recusa de fornecimento ou o
impedimento de fruicdo de bens ou servicos”. Todavia, tera que se atender ao
estabelecimento em concreto. Ora se o espaco for exiguo, parece compreensivel limitar o
acesso a estas pessoas, por uma questdao de bem-estar para elas préprias e para os
restantes clientes, bem como, por questbes de seguranga, pois em locais com muita
concentracao de pessoas, a deslocagao torna-se bastante dificil, sendo impossivel. Outro
exemplo sao as proprias entradas e saidas (normais ou de emergéncia) ndo possuirem
condigdes para tais pessoas entrarem, ou a propria configuragao do edificio ndo permitir o
acesso sem recurso ao apoio de terceiros.

Também se compreende a limitacdo de entrada a pessoas que usem bengala ou
qualquer tipo de andarilho, para se deslocarem. Este apoio pode ser usado como arma de
agressao, ainda que sem intengao para tal, pois o facto de uma bengala “acompanhar” uma
danga pode ofender a integridade fisica de terceiros que também estejam a usufruir do
espaco. No entanto, sendo essa a unica forma de se deslocarem, deverdo ser
discriminados e néao lhes ser permitida a entrada? Parece que a resposta deve ser negativa,
ou seja, deve pautar pela permissdo de entrada. Depois, se algo ndo correr bem, os

proprietarios dos estabelecimentos terdo sempre a faculdade de Ihes negar a permanéncia.
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Situacao diferente sera recusar 0 acesso a pessoas com mobilidade reduzida sem qualquer
fundamento, apenas com a publicitacdo dessa restricdo. Sera tal possivel?

Atentando no principio da proporcionalidade e da igualdade, o direito fundamental a
liberdade deve prevalecer sobre a direito a liberdade de iniciativa econdmica, pois € o
‘menos limitavel”, conforme entende REIS NOVAIS (2010). A ndo ser pelas razdes
apontadas, ndo deve ser vedado o acesso a pessoas com mobilidade reduzida, pois tal
configura uma discriminacéo. E que aqui também se esta a falar de dignidade da pessoa
humana, o que, seguindo o entendimento de VIERA DE ANDRADE (2019, p. 252) nunca
pode ser afetada, devendo ser uma “garantia minima” da CRP. Mas se assim acontecer
gue mecanismos dispdem estas pessoas?

Para além da reclamagdao em livro de reclamagdes, dois caminhos poderdo ser
seguidos e ambos de tutela contraordenacional. Se a restrigao nao estiver publicitada e for
vedado o acesso com a justificagdo de ser portador de mobilidade reduzida, resta apenas
solicitar a presenca das autoridades policiais, que levantarao auto de contraordenacao por
infragédo ao disposto no 123.°, n.° 1, punido pelo artigo 143.°, n.° 1 e n.° 2, alinea b), ambos
do RJACSR. No entanto, estas autoridades ndo poderédo obrigar o proprietario a deixar
entrar a pessoa retida, sob pena de violarem o direito a iniciativa econémica privada, o que
parece também resultar do Parecer n.° 49/2009, de 26 de maio de 2010, da Procuradoria
Geral da Republica.

Se estiver publicitada e for recusado o acesso, ndo ha qualquer violacdo ao RIACSR.
O outro caminho sera entdo recorrer a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto (também é
suscetivel de ser seguido na primeira situagao). Podera ser feita uma queixa pela vitima do
ato discriminatorio ao Secretariado Nacional para a Reabilitagéo e Integragdo das Pessoas

com Deficiéncia e ser também pelas forgcas policiais levantado auto de contraordenacéao



CENTRO DE 1&D
SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

iREITO CEDIS

nos termos do artigo 9.° da citada Lei. Este diploma permite ainda indeminizacao civil
englobando danos patrimoniais e ndo patrimoniais.

Em qualquer das solugcdes a pessoa nao passara da porta do estabelecimento.

3.2.2. Proibic&o de leitura

Pode (e € em alguns estabelecimentos) ser estabelecida a proibicdo de ler numa
esplanada, a todo o tempo ou por termo determinado. Cumprido o dever de publicitacéo
desta restricdo, os estabelecimentos podem proibir a leitura por partes dos seus clientes,
no ambito da sua autonomia privada e liberdade de iniciativa econdmica. A motivacao desta
proibicdo sera sobretudo de cariz financeiro, no sentido de evitar que as pessoas ocupem
lugares por uma duragao superior ao “normal”, ndo trazendo rendimento aos proprietarios
ao consumirem, por exemplo, apenas um café, bem como, por outro lado, ndo permitirem
gue outra ou outras pessoas ocupem esse lugar e Ihe tragam mais rendimento. Mas sera
que tal medida nao sera excessiva? A autonomia privada podera impor-se a liberdade que
a pessoa tem de ler num espaco privado, mas de acesso publico?

Aqui entram em confronto o direito a liberdade e a seguranga e o direito a liberdade de
iniciativa econémica. Sistematicamente, é certo que o primeiro direito sai reforgcado, ja que
se insere no Capitulo I, do Titulo I, “Direitos, liberdades e garantias pessoais” da CRP,
aplicando-se direitamente pela sua forga juridica e vinculando “entidades publicas e
privadas”, por forga do artigo 18.°, n.° 1 da CRP, tal como ja frisado.

Mas também livre € a iniciativa privada. O artigo 61.°, n.° 1 da CRP, apesar de inserido
no Titulo Il “Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais”, como abordado pela
doutrina apresentada no presente trabalho, € um direito fundamental, em que a iniciativa
economica privada se exerce “livremente”, em sintonia com a CRP, com a lei e “tendo em

conta o interesse geral”.
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Ambos sao direitos relativos, sujeitos a restricbes. O primeiro admite restrigdes na linha
de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007), quer através da privagao total de
liberdade, quer através de privagdo parcial. O segundo também admite e com mais
intensidade, pois para além da obediéncia a CRP, deve ter em conta o citado interesse
geral, que apesar de ser conceito indeterminado, deve seguir o principio da
proporcionalidade.

Nesta perspetiva, as restricdes presentes no artigo 131.°, n.° 2 e 3 do RUIACSR néo séo
mais que restricdes parciais de liberdade, permitidas pela CRP. No entanto, outro requisito
também emerge, o elencado principio da proporcionalidade. No caso da proibicado de
leitura, conjugando os preceitos constitucionais enunciados, deve prevalecer a liberdade
de ler.

Ademais, as disposigdes “privativas do estabelecimento” sdo mesmo isso, de origem
privada, criadas de forma arbitraria em prol de um modelo de negdécio ou mesmo de
conservagao da identidade do estabelecimento. Nao existe uma regulamentacao para o
efeito, o que logo aqui complica o papel dos agentes de fiscalizagdo. No presente exemplo,
as autoridades policiais ndo podem impedir tais praticas, pois nao se verifica qualquer
norma violada.

Mas entéo se as forcas de segurancga forem solicitadas ao estabelecimento e o cliente
continuar a ler? Mesmo depois de advertido por estes? Sera que tal comportamento legitima
uma detencéo pelo crime de desobediéncia, previsto no artigo 348.° do Cddigo Penal? Este
artigo dispde que quem “faltar a obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos,
reqularmente comunicados e emanados de autoridade ou funcionario competente, é punido
com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias”, de onde se extrai a

ordem legitima. Mas sera?
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Paralelamente, sempre se podera dizer que a qualquer cidadao tem o direito de resistir,
ou seja, outro direito fundamental, o Direito de resisténcia, previsto no artigo 21.° da CRP,
em todos “tém o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades
e garantias e de repelir pela forga qualquer agressdo, quando nao seja possivel recorrer a
autoridade publica”. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007, p. 421) entendem que
o direito de resisténcia existe apenas quando se “verifiquem comportamentos dos cidaddos
que, normalmente e em si mesmos, s&o ilicitos e inconstitucionais, e que apenas em virtude
do direito de resisténcia beneficiam de uma causa de justificagdo”.

Proibir alguém de ler, € mais do que um abuso de direito. Esta disposi¢cdes privativas
sdo excessivas e violam o principio da proporcionalidade. Nos dias que correm, é cultural
pegar no telemével, no computador ou tablet e navegar pela internet. E quase uma
necessidade em “tempos mortos”. E podera um estabelecimento restringir este direito
fundamental a liberdade? Cré-se que ndo na grande maioria dos casos.

Todavia, tais restricdes vao sendo impostas por alguns estabelecimentos. Assim, se
defende que nesta situagcao em concreto deve existir uma aplicabilidade imediata, por forca
do artigo 18.°, n° 1 da CRP, dos preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
— direito a liberdade — enquanto direitos naturais de todos os homens na perspetiva
jusnaturalista de VIERA DE ANDRADE (2019), nas relagdes entre estes sujeitos privados,
proibindo e sancionado-se o recurso a esta disposicao privativa dos estabelecimentos.

O contrato estabelecido de prestacdo de servigcos, ndo pode violar a CRP, devendo o
Estado, nas palavras de SOUSA RIBEIRO (2007) “em prote¢do da parte mais fraca,
estabelecer um regime limitativo da liberdade contratual do mais forte”.
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V - Conclusdes

O Direito Constitucional enquanto Direito Publico ndo deixa de ter ligacdo ao Direito
Privado. As entidades privadas podem ver limitada a sua liberdade de iniciativa econdmica,
que apesar de consistir num direito fundamental, € um direito relativo, como todos os outros,
podendo colidir ou concorrer com outros de igual importancia e ter que ceder.

O livre acesso aos estabelecimentos de restauragao ou de bebidas, pode ser restringido
sem violar a CRP, pois aqui encontra expressao suficiente e adequada, inserindo-se nas
privagdes parciais do direito a liberdade, onde alavanca o direito a autonomia privada,
ganhando este, superioridade. Mas, deve olhar-se ao principio da proporcionalidade e
proibicao do excesso, nao devendo ser o sacrificio arbitrario, gratuito e desmotivado. Daqui
resulta que sao conformes a CRP as referéncias “estamos lotados”, “festa privada”, “ndo
entram animais”, “consumo minimo 250€”, no entanto, ndo sera tanto assim, na proibicao
de entrada a pessoas com deficiéncia e ndo de todo, na proibi¢gao de ler numa esplanada.
E que também esta em causa a dignidade da pessoa humana, este sim direito absoluto,
sem quaisquer reservas.

As restricdes de acesso e permanéncia que na origem foram impostas por razbes de
seguranga e ordem publica, hoje espoletam litigios que muitas vezes se traduzem em
graves alteracdes de ordem publica, estando-lhe associado um sentimento de insegurancga,
de exclusao social e discriminagdo, num cenario que se pretendia livre. Nestes termos, a
tutela contraordenacional, apesar de a CRP admitir uma construcdo do direito das
contraordenagdes como uma categoria autonoma formalmente, atribuindo-lhe principios
proprios, revela-se insuficiente para proteger estes bens juridicos.

As solugdes que se apresentam como corolario para mitigar os efeitos destas restricoes
sao duas. A primeira, criminalizar comportamentos que violem desmedidamente o direito

fundamental a liberdade, criando um tipo legal de crime cujo o bem juridico protegido seria



TREITO CEDIS
DADE CENTRO DE I&D
SBOA SOBRE DIREITO E SOCIEDADE

a liberdade de locomocgao (idéntico ao crime de sequestro), ou seja, ser chamado, apesar
da sua intervengdo minima, o Direito Penal. A segunda, as disposi¢des “privativas do
estabelecimento” passarem a serem alvo de regulamentagao, estabelecendo-se limites a
autonomia privada, materializando assim o dever de protecao e tutela do Estado, baseado

no interesse geral.

Lisboa, 11 de junho de 2020



