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objecto” assim o fazia entender: de acordo com o que dela se depreen-
dia (192), bastaria afinal de contas que cada um de nds fosse deixado em
paz — quer pelo Estado, quer pela sociedade — para que todos pudés-
semos dignamente realizar os nossos (racionalmente escolhidos) planos
de vida. As coisas, no entanto, nio sio assim 3o simples. Precisamente
porque as pessoas nio vivem separadas das suas concretas circunstin-
cias de existéncia, pode por vezes acontecer que, por causd dessas mes-
mas circunstincias, a garantia da dignidade de cada um exija do Estado
ndo uma abstengdo mas uma acgdo. Quer isto dizer que, em situagdes
facticas comprovadas de caréncia e necessidade, s6 poderemos surgir
perante a comunidade politica como seres livres e dignos se essa mesma
comunidade, antes de nos deixar em paz, nos auxiliar no estritamente
necessrio para a realizacio de uma vida digna. Como ji o reconheceu
o Tribunal Constitucional (193), o principio da dignidade da pessoa
humana pode vir a ter, perante certos casos concretos, ndio sO uma
dimensdo defensiva mas, mais do que isso, uma dimens@o prestativa,
capaz de exigir uma actuagdo (e ndo uma abstenciio) por parte do Estado.

A segunda ideia que, neste contexto, merece ser sublinhada diz res-
peito  relagio de fensdo que se estabelece entre o principio de justiga,
elemento material do Estado de direito, e o principio do pluralismo,
que integra igualmente — COMG VIMOS no dltimo ndmero —— a acepgio
contemporinea do “Rechtsstaat”.

“A imagem do homem da Grundgesefz nao ¢ a de um indivi-
duo soberano isolado, a Gundgeserz decidiu-se antes pela relagdo de
tensio entre o individuo e a comunidade no sentido de referéncia e
ligagiio comunitdria da pessoa, sem no entanto atentar contra o seu pro-
prio valor.” Esta formulagdo do Tribunal Constitucional Federal ale-
mio (199 — que poderia bem ter sido subscrita pelo Tribunal Consti-
tucional portugués -— mostra que néo ha receitas prontas, validas para

(97 Recorde-se o teor dessa formula: “A dignidade humana é atingida, sempre
gue o homem concreto ¢ degradado & condicio de objecto, de meio, de medida substi-
tivel”. Cfr. supra, nota 178.

(93) Acérddo n.° S09/2002, em Acs. do TC, 547 Vol., 2002, pp. 19 e ss.

(9% Apud Emst Benda, “Die Menschenwiirde”, in Handbuch des Verfussungsrechis
der Bundesrepublik Deutschland, Benda/Maihofer/Vogel (orgs.), Walier de Gruyter, Ber-
lin/New York, 1983, p. 109. O termo “Grungestetz” significa “Lei Fundamental”.
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todos os casos e concebivels através de categorias dogmdticas fixas,
que nos permitam resolver de uma vez por todas os conflitos que sur-
jam entre igualdade ¢ liberdade.

O Estado de direito contemporineo € um Estado de “justiga”
J4 vimos o que é gue isto quer dizer: a concepgio liberal cldssica — que
se desinteressava das circunstincias concretas que rodeiam sempre a
vida de cada um — ndo corresponde mais & nossa visdo das coisas.
A estadualidade dos nossos tempos é, e ndo pede deixar de ser, wma esta-
dualidade socialmente emperhada.

Mas o Estado de direito contemporineo € tarabém um Estado de “liber-
dade”. E como a garantia da liberdade conduz & garantia do pluralismo, este
dltimo ha-de sempre traduzir-se na existéncia, ndo de wmna, mas de virias con-
cepdes, emergentes da sociedade, sobre o que seja uma vida colectiva justa
e sobre a forma de a realizar, nomeadamente através da afectagio dos recur-
sos disponiveis para o cumprimento dos objectivos da igualdade. E por isso
que nio hd “receitas prontas”, que estejam inscritas na Constituigdo e que
obriguem directa e inequivocamente o legislador ordindrio, quanto ao modo
de realizacio daquela tarefa do Estado que vem enunciada na alinea d) do
artigo 9.° da CRP. O saber-se como ¢ que se promove a igualdade real entre
os portugueses € algo que, em principio, se inscreverd no &mago da liber-
dade de conformagio politica do legislador (!%%). E como este, sendo demo-
craticamente legitimado, nfo poderd deixar de representar um certo sentir
social, serio os seus proprios critérios que orientarao o modo como, em
cada tempo e perante cada caso, se deverd resolver a rensdo inevitavel-
mente existente entre a exigéncia da liberdade e a exigéncia da justica.

5.4. Seguranga
5.4.1. Definicao geral

A actuagdo do Estado de direito € sempre, face aos cidadaos, uma actua-
¢io limitada. De acordo com a acepgdo material do principio. tais limites
sdo tanto de indole organizativa e procedimental {como a separagdo dos
poderes, a legalidade da administragio ou a independéncia do poder judicial),
quanto de indole substancial, que vinculam as tarefas estaduais & realizagdo

(195) Quanto ac conceito, ver supra, Capitulo THL
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de certos fins. Quando se diz que o Estado de direito ¢ aguele cujo poder
se exerce “(...} com fundamento na Constituicdo (...) e com o firn de garan-
tir a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a justica e a seguranga” (199),
¢ justamente desta vinculagfio a fins de que se fala. E ela que confere
materialidade 3 nogdo contemporinea de Estado de direito.

Afirmar que a seguranga constitui um destes fins, ou um dos ele-
mentos materiais de compreensio do principio, significa dizer que, para
os cidad@os, a actuaciio dos poderes piblicos deve ser sempre uma actua-
cao antevisivel, calculdvel ¢ mensurdvel. Num Estado de direito, as
pessoas devem poder saber com o gue contam. As relagfes entre o
poder e os seus destinatarios t€m por isso que ser fundadas a partir da
ideia segundo a qual o comportamento dos poderes piiblicos deve ser wmn
comportamento confidvel.

O principio da seguranca, assim entendido, decorre logicamente dos
outros elementos matertais que integram a categoria do Estado de direito.
Seria com efeito impossivel afirmar que a dignidade da pessoa humana
e a autonomia individual constituem principios fundantes da Reptblica se
se nio garantisse de algumn modo a antevisibilidade, para as pessoas, dos
resultados das acgOes estaduais. Ser-se autdonomo — e, logo, de acordo
com a “‘antropologia constitucional” do Estado de direito, humanamente
digno — significa ser-se capaz de, racionalmente, escolher para si mesmo
e para a sua vida um certo plano, um certo futuro. Se o futuro ndo for
previsivel porque o ndo €, nem a accio do préprio Estado nem o modo
do nosso relacionamento com a comunidade, o valor da autonomia indi-
vidual transforma-se em coisa vazia (197). O fim da seguranga, que exige

(1%} Recorde-se a defini¢iio acima proposta (nota 159), Conmwo é evidente, a divi-
sdo cerce — que entfio se propds — entre 0s “elementos formais” ¢ os “clementos
materiais” desta defini¢dio deve ser entendida com cuidado. Ela cumpre antes do mais
uma fungdo clarificadora; mas a verdade € gue (agui comwo noutros lugares) “forma” ¢
“matéria” sio afinal coisas indissockiveis. Como poderiamos nés garantir o cumprimento
dos principios maieriais da dignidade da pessoa humana, da liberdade ¢ da igualdade se
nZo houvesse nem separacio dos poderes, nem legalidade da administragiio, nem reserva
da fungdo jurisdicional? E que significado poderiam ter estas titimas “formas”™ de
organizagio ¢ procedimento se nfo estivessem ao servigo de uma cerra concepgdo
“material” das coisas? A distingio, estabelecida no texto, entre elementos “formais™ e
elementos “materiais” visa por isso salientar os aspectos de continuidade e de renova-
¢d0 que marcam a histéria do conceito.

{97y Como vazia se torna a ideia de justica como igualdade.

O principio do Estado de direito 179

que a ac¢lio do Estado seja, para os cidadios, algo de confidvel, decorre
logicamente dos outros elementos que atras estuddmos.

Este principio de seguranga, assim genericamente compreendido,
desdobra-se por seu turno numa série contada de outros principios.
Alguns deles t8m na CRP um apoio textual expresso. Para outros, a sedes
materige encontra-se apenas na formulagio geral do artigo 2.°

5.4.2. Publicidade dos actos estaduais e determinabilidade do
sen conteitdo

O primeiro desses principios — e que tem na Constituicdo um
acolhimento textual directo —- ¢ o da publicidade dos actos estaduais.
O artigo 119.° da CRP consagra em geral o principio; e nfo sé identi-
fica alguns dos actos que devem ser publicados no “jormal oficial, Did-
rio da Republica” (n.° 1}, como determina gue o acto nio publicado seja
Juridicamente ineficaz (n.° 2). A razio de ser deste imperativo de publi-
cidade € evidente: se a actuagfio do Estado ndo for conhecida nfio poderd,
por certo, ser confidvel. O requisito da publicidade dos actos estaduais
€, por isso, a primeira inferéncia légica da necessidade de seguranga.

O segundo principio que decorre dessa necessidade € aquele que
diz respeito & clareza e determinabilidade do contetdo dos actos do
Estado e, em particular, daqueles que com mator forga conformam a
vida das pessoas na colectividade politica. As leis, os actos da admi-
nistragao, as sentengas dos tribunais nao tém apenas que ser plblicas
ou conhecidas; t€m também que ser cognosciveis e compreensiveis.
As decisdes estaduais que tiverem um contetdo de tal ordem obscuro,
impreciso ou contraditdrio que chegue a ser, para os seus destinatdrios,
indetermindvel, n&o podem ser conformes 4 exigéncia de seguranca
que val incluida na dimensio material do principio do Estado de direito.
Isto mesmo reconheceu alids o Tribunal Constitucional, quando decla-
rou inconstitucionais certas normas legais que, pela indeterminacio do
seu contefido, continham uma disciplina nfio cognoscivel para os seus
destinatdrios (1%%). Em si mesmo, este principio de clareza razodvel do

(%8 Acérdio n.® 285/92, em Acs. do TC, 22.° Vol, pp. 159 ¢ ss. Noite-se, no
enlante, que in casu o problema que se colocava era o da determinabilidade da discipiina
legal face ao principio da reserva de lei restritiva de direitos, liberdades e garantias. pelo
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contetido dos actos estaduais ndo se encontra tal qual inscrito no texto
da CRP; mas entendeu o nosso juiz constitucional — como nfio pode-
ria deixar de o fazer — que a sua sede se encontrava implicita no
préprio artigo 2.° da Constitui¢do (199).

5.4.3. Protec¢iio da confianca legitima

Em terceiro lugar, e para que as pessoas possam saber com o
que contam, as normas juridicas ndo devem por principio fer eficdcia
retroactive.

Diz-se que uma norma produz efeitos retroactivos {isto &, pretende
retroagir ou “reger para {rds”} sempre que, por decisdo sua, os efeitos juri-
dicos que dela decorram valham ndo apenas para o futuro — o que € con-
dico normal do direito — mas também para factos ocorridos no passado
¢ 1 inteiramente consumados. A Constituigdo proibe expressamente a
eficicia retroactiva das normas em tés situacdes diferentes: no caso de
normas constantes de lels restritivas de direitos, liberdades ¢ garantias
(artigo 18.°, n.° 3); no caso de normas constantes de leis penais incri-
minadoras (artigo 29.° n.” 1) e no caso de normas fiscais, ou que deter-
minem a incidéncia dos impostos, a sua taxa, os beneficios e as garan-
tias dos contribuintes (artigo 103.%, n.® 3). Quanto ao mais, no hd, no
texto da Constituigiio, uma proibigiio expressa, ¢ geral, da retroactividade
das normas, sendo a auséncia perfeitamente compreensivel.

As normas juridicas devem por principio reger apenas para o futuro.
Esta é uma idela que nos surge, 4 reflexfio, ndo 56 como coroldrio “natu-
ral” da racionalidade do direito, mas também como consequéneia espe-
cifica da exigéncia de seguranga que vai inscrita no principio do Estado
de direito. Com efeito, quando prevé a regulacio e a disciplina de um

que em causa nio estava G a questio da cognoscibilidade da disciplina legal por parte dos
seus destinatdrios mas também a do cumprimentos das regras constitucionais de reparti-
¢io de competéneias entre legislador ¢ administracio: voltaremos ac tema, a propdsito do
sistema dos direitos fundamentals.

(% Ibidem, p. 197. Ver ainda p. 211, onde se diz — em declaragio de
voto — que “(...) falar-se em principio constitucional de precisiio e determinabili-
dade das leis como decorréncia do Estado de direito democritico, hi-de significar
{...) que as leis hdo-de ser inteligiveis quer guante 4 sua previsdo quer quanto a sua
provisdo (...)". ltdlico meu.
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certo dominio da vida, o legislador {ou ¢ poder administrativo, através
da sua actividade regulamentar) decide naturalmente quanto aos factos
que hio-de vir, faz um prognoéstico razodvel quanto ao modo possivel da
sua evolugdo, e aplica a esse mesmo progndstico a sua propria valora-
¢ido das coisas — quer da realidade factica, tal como ele a antevé, quer
da realidade normativa ou do dever-ser, tal como ele a avalia e escolhe.
Este “voluntarismo™ — que faz parte da esséneia do direito legislado, em
contraste com o direito costumeiro — diz respeito, pela propria natu-
reza das coisas, ao futuro e sé ao futuro. Pode querer-se racionalmente
conformar o que estd para vir; mais dificil €, naturalmente, pretender
transformar o passado, agindo correctivamente sobre ele. A retroacti-
vidade € assim, por “natureza’, sempre uma excepgdo ou uma ruptura
l6gica no sistema de um direito em que a fonte primordial ¢ a lel.

Mas, para além de, pela natureza das coisas, corresponder sempre
a uma ruptura quanto i “logica” do sistema, a retroactividade das nor-
mas exprime também uma ruptura dedntica, ou de dever-ser, porque
contradiz a ideia segundo a qual o Estado deve actuar para com os
cidadfios de modo que seja confidvel. Para que cada um de nds possa
orlentar-se & st mesmo e a sua vida, temos todos que poder estar em con-
digBes de, por nés préprios, fazer uma representacio adequada do gue
seja a nossa condi¢do juridica. A possibiiidade do conhecimento {por
minimeo que seja) do direito que conforma a existéncia de cada um € uma
das exigéncias primeiras do “Rechtsstaat”™ Ninguém pode, com efeito,
agir no munde (...} como ser pessoal e livre para se decidir pelo Direito
ou contra o Direito” (3%) se o objecto da sua decisio ndo for atempa-
damente cognoscivel. Ora, a regulagiio, por lei, de efeitos j4 passados
escapa sempre a este imperativo de cognoscibilidade: a retroactividade
ndo exprime portanto apenas wuma roptura “légica” num sistema de
direito legistado; corresponde, mais do que isso, a uma espécie de “des-
vio dedntico” do mesmo sistema, na exacta medida em que contraria um
dos esteios fundamentais sobre o qual se estrutura uma ordem juridica
que deve, antes do mais, ser conhecivel e conhecida.

A ser assim, porém, perguntar-se-&: por que razio ndo contém a
Constituigdo uma proibi¢do geral da retroactividade das normas? Por que

(3% Acordiio do Tribunal Constitucional n.® 34991, em Acs. do 1C, 19.° Vol.,
n. 515,
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razdo se restringe essa proibicdo as trés situacdes individualizadas que
atrds menciondmos? Nido deverd antes concluir-se que uma tal interdi-
¢ao genérica se encontra sempre implicita na confianga que todas as
pessoas devem poder depositar na actuagio do Estado e no devir do
direito?

A resposta a esta Ultima pergunta € claramente negativa; ¢ é por
causa disso mesmo que se niio deve concluir que a Constitui¢ado consa-
gra uma proibicio geral de retroactividade das normas. Com efeito, a
riqueza € a imprevisibilidade da vida podem muitas vezes obrigar o
legislador a atribuir efeitos retroactivos s suas decisfes, nio sé porque
tal corresponde, no caso, & melhor forma de prossecugio do interesse
piiblico, mas também porque tal corresponde, no caso, & melhor forma
de proteger os interesses concretos das pessoas. Se se partisse do
principio rigido segundo o qual o recurso a esta forma (excepcional)
de regulacdo da vida deveria estar sempre vedada ao legislador, frus-
tar-se-tam mutitas vezes hipdteses de realizacfio da justica e de esco-
lha da melhor politica legislativa. Nfo é isso que pretende a Cons-
tituigdo.

Por todos estes motivos, tem entendido o Tribunal Constitucio-
nal (*%1} — em consonincia alids com o que € perfithado por muitas
outras jurisprudéncias congéneres — que a retroactividade das normas
sO € proibida pela Constituigdo (fora, evidentemente, dos casos previs-
tos nos artigos 18.°, n.° 3, 29.%, n.° 1, e 103.°, n.° 3) se se provar que,
nos €4s0s concretos em que ocorre, ela implica uma violagio do prin-
cipio da confianga legitima que as pessoas devem poder depositar na
ordem juridica.

Para que haja, em determinadas situagdes concretas, lesio do
principio da confianga — que tem a sua sedes materiae no artigo 2.°
da Constituicio — € necessario que se perfacam sempre quatro pres-

(*¥) Vejam-se. a titulo de exemplo, as seguintes sentengas: Acérdio n.° 232/91,
de 23 de Maio, Acs. TC., Yol. 19.° pp. 341-350; Acérdio n.° 365/91, de 7 de Agosto,
Acs. TC, Vol. 19.°, pp. 143-158; Acdrddo n.® 410/95, de 28 de Junho, Acs. TC, Vol. 31.°,
pp. 647-659: Acordio n.® 95/92, de 17 de Margo, Acs. TC, Vol. 21.°, pp. 341-364; Actr-
dio n.” 313/89, de 9 de Margo, Acs. TC, Vol. 13.°, Tomo I, pp. 917-929; Acérdio
n.° 287/90, Acs. TC, Vol. 172, pp. 159-181; Acérdao n.° 307/90, de 28 de Novembro,
Acs. TC, Yol. 17°, pp. 221-244; Ac6rddo n.® 559/98, de 29 de Setembro, Aes. TC,
Vol. 41.°, pp. 65-68; Acérddo r.° 354/00, de 5 de Jutho, Acs. TC, Vol. 47.°, pp. 558-592.
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supostos essenciais: 1.°, que o Estado (os poderes publicos) tenham
efectivamente tomado decisdes, ou encetado comportamentos, sus-
ceptiveis de gerar nos cidaddos expectativas de continuidade; 2.°, que
os cidad@os tenham eles préprios tomado decisdes — ou feito planos
de vida — com fundamento nessas mesmas expectativas; 3.°, que tais
expectativas na continuidade da politica estadual sejam legitimas, por-
que fundadas, ou justificadas, por boas razdes; 4.° que a mudanga do
comportamento dos poderes publicos ndo seja exigida por um inferesse
piiblico que, pela sua importincia e valor, sobreleve o valor da tutefa
das expectativas privadas (202),

Estes quatro pressupostos — que densificam afinal de contas o
conceito de protecedo da confianga legitima - t@m sido também apli-
cados aqueles casos, distintos da retroactividade, ¢ aos quais o Tribunal
tem chamado [casos] de “retrospectividade”, ou de “retroactividade
imprépria”. As situagOes de retroactividade ou de nilo retroactividade nem
sempre $a0 situagdes puras, concebiveis através de contraposigdes de
“tudo ou nada”. Frequentemente, o que ocorre releva de uma zona cin-
zenta ou de fronteira em que se nio pode afirmar, nem que a norma pre-
tende valer para factos passados e jd inteiramente consumados, nem
que a norma rege exclusivamente o futuro, nio afectando situagdes ja
existentes antes da sua entrada em vigor. Os exemplos abundam.
Pense-se na alteragio do regime do casamento, ou do arrendamento, ou
do funcionalismo piiblico, ou das pensdes, ou da lei por que se regem
processos pendentes (°9%): em todos estes casos, o legislador pretende
modificar o direito aplicivel a situagdes de vida ja formadas muito antes
da emissdo das novas normas. A estas dltimas — que se aplicam por-
tanto de novo a relagdes juridicas jd constituidas antes da sua entrada em
vigor — atribui-se a designaciio de normas retrospectivas, ou dotadas

(") Quanto i definicdo jurisprudencial destes pressupostos, ver o Acérdde
n.° 287/90, em Acs. do TC, 17.° Vol., pp. 159-181. que parece ser o leading case no
que toca & definiciio do conteddo do principio da protecgdo da confianga legitima.
Pelo menos, as restanies sentencas do Tribunal sobre o mesmo tema remetem, fre-
quentemente, para as (Grmulas do Ac. n.® 287/90. Note-se, no entanto, que os “gua-
tro pressupostos” que vém enunciados no texto ndo se encontram assim mesmo
fixados pela jurisprudéncia constitucional. Eles “interpretam™ a jurisprudéncia; ndo
a reproduzem.

{(303)  Estes exemplos sfo dados pelo Ac. n.® 287/90, loc, cit,, nota anterior, p. 176
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de uma retroactividade inauténtica (***). Se a emissio destas normas
fosse em principio constitucionalmente proibida, os resultados da proi-
bicio seriam inconcebivets. Sectores fundamentais da ordem juridica tor-
nar-se-iam petrificados no tempo, insusceptiveis de reforma e de adap-
tagdo s mudangas requeridas pela evoluglo social. Faz parte também
da natureza do direito legislado que as leis sejam auto-revisiveis, pelo
que ninguém tem um “direito” & inalterabilidade do quadro juridico que
conforma a sua.vida: a conclusdo é de senso comum.

Mas ¢é igualmente de senso comum esta outra: se ninguém ¢ titu-
lar de um direito 4 inalterabilidade do Direito que o afecta, também €
verdade que a emissiio de “normas retrospectivas’” por parte do legis-
lador (ou da administragdo piblica, quando dotada de poderes regula-
mentares) deve ter limites, e que os limites sdo precisamente aqueles que
decorrem do principio da protecciio da confianca legitima. Como, em
Estado de diveito, todas as pessoas devem poder saber com 0 que con-
tam, e tal significa poder confiar, de algum modo, “na previsibilidade
do Direito, como modo de orientagio de vida™ (203), os quatros pres-
supostos acima enunciados valem igealmente para medir agueles casos
que, nido sendo embora de refroactividade prépria ou auténtica, impli-
cam modificacdes em regimes juridicos aplicdveis a situag8es de vida
j& iniciadas’

54.4. Proibicio do excesso

Os trés principios gue acabdmos de estudar — a saber: o da publi-
cidade dos actos do Estado, o da determinabilidade razodvel do seu
conteddo e o da protecgao da confianga em sentido estrito — inte-
gram-se todos no fim geral de “‘seguranga” que o Estado de direito deve
prosseguir: ¢ que todos eles garantem que a acciio estadual surja para os
cidaddos como algo de antevisivel e de calculdvel No entanto, quando
comegdmos a estudar este tema, dissemos que a actuagdo do Estado de

(2% Veja-se a defini¢io que é dada pelo Acérdio n® 232/91, em Acs. do TC,
19.% Vol,, p. 349: “A norma sub judicic € uma norma refrospectiva, ou $eja, uma nOrmMa
que preve consequéneias juridicas para o futuro para situages que se conslituiram antes
da sua entrada em vigor, mas que se mantém nessa data’.

{305y Acdrdio do Tribunal Constitucional n.” 330/90, em Acs. do TC, 17.° Vob, p. 227.
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direito, para ser segura, precisava ainda de ser mensurdvel. Vejamos
agora em que é que consiste este requisito de mensurabilidade dos actos
estaduais,

Basicamente, o que aqui estd em causa € o principio da proibicdo
do excesso, também designado (de forma impropria. por razdes que
adiante compreenderemos) por principio da proporcionalidade. A CRP
faz referéncia a este principio a propdsito das leis restritivas de dirertos,
liberdades e garantias, quando diz — no n.° 2 do artigo 18.° — que as
restrigBes a estes direitos se devem “limitar ao necessirio para salva-
guardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™.
Mais adiante, logo no artigo 19.°, ao prever a possibilidade de suspen-
sdo do exercicio daqueles mesmos direitos através da declaragdo de
estado de sitio ou de estado de emergéncia, ¢ texto constitucional usa
expressamente o termo “proporcionalidade” para indicar aquele princi-
pio que, em qualquer caso, hi-de sempre linitar a vigéneia destas situa-
¢bes tipicas de suspensilo do exercicio dos direitos (n.® 4). O mesmo
termo, “proporcionalidade”, volta a ser usado no n.° 2 do artigo 266.°,
onde se enunciam 0s principios que orientam a actuacdo dos orgios e
agentes administrativos no exercicio das suas fungdes; e no artigo 272.%,
n.° 2 — quando se diz que “as medidas de policia sdo as previstas na
lei” —, utiliza-se uma vez mais formula semelhante a contida no n.° 2
do artigo [8.% “ndio devendo [tais medidas] ser utilizadas para além
do estritamente necessdrio”. No entanto, o imperativo da actuagio pro-
porcional do Estado niio se restringe apenas a estas situagdes, a4 que se
refere o texto da Constituicio. Tal como sucede com a determinabili-
dade do conteddo dos actos estaduais, ou com a sua publicidade, ou com
a ideia de protecgdo da conflanga, estamos aqui perante um principio
que se deve aplicar transversalmente a qualquer actuaciio do Estado,
seja qual for a sua natureza (29). £ certo que é no dominio da actua-
cdo legislativa — e, sobretudo, das leis restritivas de direitos, liberdades

(%) Quanto a cste ponto, veja-se por tltimo o Acdrdio do Tribunal Constilucional
n.® 187701, em Acs. do TC, 50.° Vol., p. 62, Note-se ainda, a cste propdsile, a redac-
¢io do artigo 9.° do Projecto de Tratado que estabelece uma Constituigio para a Europa:
~0 exercicio das competéncias da Unidio rege-se pelos principios da subsidiariedade e
da proporcionalidade”. Voltaremos a0 assunto.
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e garantias — que a aplicagdo, aos casos concretos, da ideia de pro-
porcionalidade do comportamento estadual adquire maior amplitude e
também maior complexidade. Tal explica, alids, que seja justamente
este o propdsito que convoca a primeira referéncia ao principio feita
pelo texto constitucional (no n.° 2 do artigo 18.%). Teremos ocasido de
compreender mais tarde as razdes por que fal sucede, quando estudar-
mos com cuidado o sistema dos direitos fundamentais. Was como,
até 14, ndo podemos deixar de dar por assentes duas ideias essenciais
— (1) os actos do Estado nunca devem ser excessivos, quaisquer que
sejam as fungdes que através deles se exercam; (ii) este imperativo de
medida, ou de equilibrio, da actuagio furidico-publica decorre da ideia
de seguranca contida no principio (materialmente entendido) do Estado
de direito —, ndo nos resta outra alternativa sendo procurar fixar, desde
jd, o contetdo do principio da proibigdo do excesso.

Quando falamos em proibicdo do excesso, ou em principio da pro-
porcionalidade em sentido lato, queremos significar essencialmente o
seguinte. As decisBes que o Estado toma, justamente pele facto de nio
poderem ser nem ilimitadas nem arbitrdrias, €m que ter, todas e cada uma
delas, uma certa finalidade ou uma certa razio de ser. Esta finalidade,
prosseguida por cada decisdo estadual, deve ser para os seus destinata-
rios — como para qualquer membro da comunidade juridica — algo de
detectdvel, denominavel e compreensivel. E evidente que o Estado,
sempre que age, busca a melhor realizacdo do interesse puiblico. Mas
tal ndo basta: o que & necessdrio € que, perante cada decisdio, se possa
compreender o modo especifico pelo qual, naquele caso, se quis pros-
seguir o interesse de todos. E a isso mesmo que nos referimos, quando
aludimos a “finalidade” ou “razfio de ser” de cada decisio estadual é &
necessidade da sua inteligibilidade.

Ora, o que o principio da proibicdo do excesso postula € que entre
o contetido da decisio estadual e ¢ fim que ela prossegue haja sempre
um equilibrio, uma pondera¢io e uma “justa medida”. Ndo se utilizam
canhées para atirar a pardais: as vantagens (obtidas por todos) através
da medida estadual devem ser proporcionais is desvaniagens que tal
medida tenha eventualmente causado a alguns membros da comunidade
juridica, de tal modo que o peso da decisdio plblica nunca venha a
exceder ¢ quantum requerido pela prossecucgdo do seu fim.
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A sedes materiae deste principio encontra-se antes do mais no
artigo 2.° da CRP (*%7). E compreeende-se bem porqué. Um Estado de
direito ndio pode deixar de ser um “estado proporcional™ se se tole-
rasse que os encargos impostos pelas suas decisdes aos cidaddos fossem
desmedidos, niio justificados pelos seus fins especificos ¢ — por isso
mesmo — levianos, dificilmente se conseguiria assegurar a ideia segundo
a qual a actividade estadual deve surgir, para os seus destinatirios, como
algo sério, seguro ou confidvel. Ora — e jd o vimos — um poder poli-
tico assim, incapaz de merecer a confianca daqueles a quem se dirige,
nao pode ser nunca um poder limitado pelo direito e destinado a garan-
tir a justica, a dignidade da pessoa humana e a liberdade. O principio
da proibi¢do do excesso, que postula a mensurabilidade de todos os
actos estaduais, integra o conteiido material do principio do Estado de
direito exactamente pelas mesmas razdes por que o fazem 0s outros
principios, que jd analisdmos, e que visam assegurar a calculabilidade pos-
sivel dos comportamentos piblicos. E que nio haverd nunca tal calcu-
labilidade af onde ndo for estabelecido o seguinte principio de segu-
ranca: os actos estaduais, além de serem actos previsiveis, devem ser
também, sempre, actos equilibrados, medidos e ponderados.

Resta saber quais os critérios a utilizar, para que se possa aplicar com
rigor esta ideia -— ainda vaga — de equilibrio ¢ de ponderagdo.

A ideia geral de proibigdo do excesso decompde-se analiticamente
em trés “vertentes” (28), que valem como parimetros de medida a utj-
lizar nas situacdes em juizo.

A primeira de todas elas resume-se 4 ideia de adeguacdo. Para que
se saiba se, num caso concreto, ¢ Estado agiu ou nio de forma propor-
cional, deve-se antes do mais procurar saber se os meios escolhidos para
a realizagiio de um certo fim sio em geral meios apropriados, ou ajustados,
para a obtencdo dos propsitos inscritos na finalidade da acgfio. Niio se
trata aqui de procurar obter provas de efectividade prdtica na relagio

(¥7) Assim, Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 187/01, Acs. do TC,
302 Vol., p. 59: “Relativamente is restrigdes a direitos, liberdades ¢ garantias, a exigéncia
da proporcionalidade resulta do artigo 18.°, n.* 2, da Constitui¢io da Repiblica. Mas o
principio da proporcionalidade, enquanto principio geral de limitagio do poder piiblico,
pode ancorar-se no principio geral do Estado de direito”.

(*%%) A expressio tem sido usada pelo Tribunal Constitucional. Veja-se o
Acdrdio n.® 103/87, em Acs. do TC, 9.° Vol., p. 112.
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meio-fim. Neste dominio da ponderagio, ndo € necessdrio provar que
aquele meio que foi escolhido permitiu a realizagio efectiva do fim que
a actuacio estadual se propunha: a exigéncia de semelhanie prova seria
ela mesma excessiva. O que se requer é apenas um juizo de razoabili-
dade. Basta por isso provar que, razoavelmente, ou em condi¢des nor-
mais de vida, o meio escolhido pelo Estado se apresenta como melo
apto para methorar a situagio de facto, e, portanto, para alcangar o fim
de interesse publico inscrito na decis@o estadual. E este, portanto, o pri-
meiro feste que 0 juizo de proporcionalidade convoca.

O segundo diz respeito & necessidade ou exigibilidade do meio em
relagfio ao fim. Nio basta provar que, em abstracto, as vias escolhidas
pela acgdo estadual sfo, segundo um padrio de normalidade, adequadas
ou aptas para a obten¢iio de um determinado fim. Depois de se ter
passado o “crivo” deste juizo de adequaghio € ainda necessario testar &
necessidade ou exigibilidade da medida estadual. Mas em que € que con-
siste este segundo “teste”?

Fundamentalmente, trata-se aqui de saber se o Estado, ao agir, esco-
lheu — de entre todas as medidas possiveis, igualmente aptas, em abs-
tracto, para a realizagdo do fim proposto — aquela que menos encargos
impGe aos cidadios. E por isso que se diz que o requisito da exigibi-
lidade corresponde ao requisito da escolha do “meio mais suave”™, ou
“mais benigno”. Como, para ser proporcional, o meio da acgio estadual
ndo deve ser apenas congruente com o fim que essa mesma acgilo se pro-
pde realizar; se se provar que: (i) para a realizagio da mesma finalidade
de interesse publico, o Estado tem a sua disposigiio varios meios, todos
eles igualmente adequados ou ajustados; (ii) que estes vdrios meijos s6
diferem entre si pela intensidade dos encargos que imp@em aos desti-
natarios da deciso; (iii) entio — para que nido haja violacdo do prin-
cipio da proibicéio do excesso — & necessirio que o Estado escolha, de
entre todos, justamente o meio que para os cidadios se mostrar menos
onerose., ot “mais suave, ou “mais benigno”. Se se provar que o Estado
ndo procedeu a esta escolha ter-se-d provado, também, que a sua acgio
foi, naquele caso, desnecessariamente excessiva.

O terceiro teste nscrito no juizo geral de “proibicio do excesso”™ diz
respeito 4 chamada proporcionalidade em sentido estrito. Depois de se ter
apurado se o Estado, na sua acgiio, escolheu os meios adeguados para a
realizaciio dos fins; depois de se ter analisado se tais meios serdo exigi-
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veis ou necessdrios para a prossecucio das finalidades da accfio, hd ainda
que averiguar, a final, se existe ou n3o — RO €aso concreto — uma rela-
¢do de “proporgdo” ou de “justa medida” entre a via que foi escolhida para
a realizagdo do interesse piblico e a medida de realizagdo do mesmo
interesse. Esta € pois a iltima operagdo a que se deve proceder sempre
que se averigua da proporcionalidade ou desproporcionalidade da acgdo
estadual. Com ela, pesam-se as desvantagens e vantagens decorrentes
da concreta decisiio que se pretende avaliar. Por um lado, medem-se os
encargos que ela trouxe para todos aqueles que sfo especialmente afectados
pelo seu contetdo; por outro, avaliam-se os beneficios que da mesma
decisiio decorrem para o interesse publico ou para a generalidade das
pessoas. Se se chegar & conclusio segundo a qual nio existe, in casu, a
devida articulagdo racional entre uma coisa e outra — pelo facto de os
encargos sentidos apenas por alguns excederem, de forma desmesurada ou
desproporcionada, os beneficios alcangados por todos — conluir-se-d tam-
bém que houve excesso na actuacéio estadual (*°9),
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