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PARTE 1

A LIBERDADE DE PROFISSAO
NA HISTORIA CONSTITUCIONAL PORTUGUESA
E NO DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO

CAPITULO 1
NA HISTORIA CONSTITUCIONAL PORTUGUESA

1.1. NAS CONSTITUICOES LIBERAIS (})

1.1.1. A liberdade de trabalho e profissdo € um dirgitoc fundamental
cujo advento remonta as origens do préprio Estado de dir¢ito; estd hoje con-
sagrada nos principais instrumentos juridicos de direno internacional rela-
tivos a direitos humanos (2).

(1) Sobre esta matéria, ver LOPES PRACA,)Estudos sobre a Carta Constitucional, 1,
p. 73-76, Coimbra, 1878, MARNOCO E SOUSa. Jonstituicdo Politica da Repiiblica Portuguesa
— Comentdrio, p. 164-174, Coimbra, 1913 (sobre a Constitui¢do de 1911), A. SILVA LEAL,
O principio constitucional da liberdgde de trabalho, em Revista do Gabinete de Estudos
Corporativos, 1961, p. 143-157 (incidindo ja este dltimo trabalho, sobretudo, sobre a Cons-
tituicdo de 1933 e sobre o direito Corporativo nela ancorado).

Nao podemos deixar aerrelevar, ainda, a perspectiva sécio-econémica e histo-
rico-institucional da revolucao liberal portuguesa que nos dd MIRIAM HALPERN PEREIRA
numa obra preciosa obia‘surgida recentemente: Negociantes, fabricantes e artesdos, entre
novas e velhas instituicoes, 11 vol. da colec¢do A crise do antigo regime e as Cortes Cons-
titucionais de 182i-1822, Lisboa, 1992. Esta monografia é de leitura indispensdvel para
qualquer estudo (também) incidente sobre a histdria constitucional econdémica portuguesa,
sobretudo para quem, como nds, sufrague a perspectiva do direito constitucional como
“direito conformador do politico”, necessariamente “o direito de uma realidade social, his-
toricamente determinada; e, portanto, também da histdria constitucional “ndo apenas nem
fundamentalmente ’como a “histdria do texto”, mas também e sobretudo como a “histéria
do contexto (o conjunto de prdticas constitucionais e de estratégias), o que o coloca no cerne
da prépria produgdo historica e social” (J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional,
5% ed., Coimbra, 1991, p. 251).

(3) Sobre esta matéria, ver, por todos, ANTONIO J. DA MOTTA VEIGA, Direito do Tra-
balho Internacional e Europeu, Lisboa, 1994. Consta a referida liberdade da Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (art. 23 — “toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha do trabalho...), da Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Tra-
balhadores (art. 4 — “toda a pessoa tem direito a liberdade de escolha e de exercicio
duma profissdo...”), da Carta Social Europeia (art. 1.°, n.° 2 — “as Partes Contratantes com-
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O processo da sua concreta implementacdo entre nés nao foi pro-
priamente pacifico, tendo resultado das atribulacdes sofridas a pura e sim-
ples omissdo do principio na primeira Constituicdo liberal. Em contradi-
¢do com o idedrio proclamado pelos revoluciondrios de 1820, as burguesias
comercial e artesanal, que constituiram os mais fortes pilares sociais da revo-
lucdo liberal, empenharam-se na defesa dos seus préprios privilégios, e
portanto dos respectivos esteios institucionais — ou seja, das tdo anate-
mizadas estruturas corporativas. Com efeito, domina as peticdes dos
comerciantes estabelecidos e dos artesdos dirigidas as Cortes Constituintes
de 1821-1822 a preocupagdo pela manutengdo do seu estatuto e a limita-
¢do do acesso de novos elementos as actividades comercial e artesanal,
defendendo-se os primeiros, sobretudo, da proliferacdo dos tendeiros volan-
tes, e os segundos das emergentes inddstrias mecanizadas)(®) (4).

prometem-se a: proteger de modo eficaz o direito dos trabainadores a ganhar a sua vida
mediante um trabalho livremente aceite”).

A Convencdo Europeia dos Direitos do Homenilimita-se a proibir o trabalho forcado
no seu art. 4, §§ 2 e 3. Este tratado assume, contudo, uma assinaldvel importancia para o
presente tema — ndo directamente para o téma nuclear da liberdade de profissdo, mas
para questdes levantadas pela figura das ordens profissionais: designadamente, os seus
arts. 6.° (direito de “toda a pessoa” a sei-juigada “por um tribunal independente e impar-
cial”) e 11.° (liberdade de associagdosesignadamente, o direito de toda a pessoa de “com
outrem, fundar e filiar-se em sindicaios para a defesa dos seus interesses”).

(®) Os tendeiros volantes-ripostaram as investidas corporativistas dos comerciantes
estabelecidos, invocando linearmente “os principios dos livre comércio e seus beneficios,
as Bases da Constituicdo e a‘igualdade de direitos nela escorada™; e na Comissdo parlamentar
do Comércio esta argumeniacdo colheu inicialmente, chegando esta Comissdo a afirmar que
“os clamores dos que procuram afastar a concorréncia sdo filhos da sede de monopdlio, pré-
pria de semelhantes Classes [mercadores ricos] contra os quais deve estar sempre de guarda
um governo ilusirado e previdente”; mas tal posi¢do de principio diluir-se-ia no plendrio do
Congresso, tendo o comércio retalhista acabado por conseguir a confirmagéo (impar), pelas
Cortes, dos estatutos da poderosa Mesa do Bem Comum dos Mercadores; e manter-se-ia,
até meados do sec. XIX, a prética da emissdo de passaportes internos para o exercicio do
comércio fora da localidade de residéncia (MIRIAM HALPERN PEREIRA, Negociantes..., cit.,
p. 38 a 41).

(*) As corporagdes dos artesdos travaram, por sua vez, uma luta prolongada pelos seus
privilégios — ndo sé pela manutengdo dos que ainda lhes assistiam, como ainda pela recu-
peracdo dos ja lhes haviam sido retirados pela Monarquia Absoluta (cuja politica econdmica,
cd como noutros paises, como a Prissia e a Russia, e também a Franga e a Espanha, fora
orientada pelo liberalismo econémico); uma luta que traduziu, essencialmente, o conflito entre
artesdos independentes e empresdrios capitalistas. Era uma causa perdida de antemdo;
mas a verdade € que “o artesanato opds uma continua resisténcia a extensio do capitalismo
industrial. Lutou deseperadamente. Organizadamente”. E pese a falta de simpatia pela estru-
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Contudo, e passado o periodo compromissério dos anos vinte, nenhuma
das nossas outras constituicdes liberais deixou de proclamar a liberdade de
profissdo e trabalho (°). Mas o ambito deste direito de liberdade, no Estado
liberal (em consondncia, alids, com o préprio modelo deste Estado), era bem
mais lato do que o dos seus actuais correspondentes semanticos (“trabalho” e
“profissdo”), como resulta do confronto dos respectivos contextos com os das
constituicdes modernas como a portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978.

Como precisa SILVA LEAL, “a confusdo ou identificacdo destas liber-
dades (economicas) t€m, além do mais, uma razdo de ser terminoldgica.
A palavra trabalho (e também outras palavras, como profissdo e indistria)”
tinha “uma acep¢do muito ampla, em que designava todas as formas legi-
timas da accdo humana no dominio da producdo e disiribuicdo da
riqueza” (°). A liberdade de trabalho era, pois, “a esta lnz{ ioda a liberdade
de ac¢do que o homem possuia na vida econdmica, — quer essa accio se
traduzisse na funda¢do de uma empresa comercial ou industrial, quer ela
consistisse no exercicio de um mester” (7).

Mas ndo s6: estas liberdades de facere coistituiam por sua vez sim-
ples componentes, conjuntamente com o dircito de propriedade, de uma una
liberdade econdmica, definivel, no seu-todo, como “liberdade de trabalho,
comércio e industria, e de propriedade privada, com a livre concorréncia
entre os produtores” (Prof. LUfs CABRAL DE MONCADA (%)), na medida em

tura corporativa evidenciada pelas Cortes, estas ndo ousaram elimind-la, tendo assim sobrevi-
vido até 1834 (MiriaM HAiPERN PEREIRA, Negociantes..., cit., p. 356 e 357, e 396 a 399).

(®) A Carta Constitucional de 1826 transcreve integralmente o texto do § 24 do
art. 179 da Constitnicdo brasileira de 1824 (que por sua vez emprega uma férmula seme-
lhante a usada_no art. 16.° da Declaragdo de direitos da Constitui¢do francesa de 1793):
“Nenhum género-de trabalho, cultura, indistria ou comércio pode ser proibido, uma vez que
ndo se oponha aos costumes publicos, a seguranca e satide dos cidaddos” (art. 145, § 23);
também a Constituicdo de 1838 declara ser “permitido todo o género de trabalho, cultura,
inddstria e comércio, salvas as restricdes por utilidade ptblica”; e, por sua vez, a Consti-
tuicdo republicana de 1911 ndo deixa de dizer que “é garantido o exercicio de todo o
género de trabalho, industria ou comércio, salvo as restricdes da lei por utilidade publica”,
especificando ainda o mesmo nimero que “sé o Poder Legislativo e os corpos adminis-
trativos, nos casos de reconhecida utilidade, poderdo conceder o exclusivo de qualquer
exploragdo comercial ou industrial”.

(®) A. Siva LEAL, O principio..., p. 145.

() Ibidem.

(®) Em Verbo — Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, vol. 12, s.v. Liber-
dade-Direito, citagdo de A. SOUsA FRANCO, Nota sobre o principio da liberdade economica,
em “Boletim do Ministério da Justiga”, n.° 335, p. 11-40, 1986.
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que, na tradicdo das declaragdes de direitos e do movimento jusnatura-
lista que lhes esteve subjacente, toda a liberdade econdmica é conside-
rada “patrimonio, atributo essencial da pessoa humana, enquanto realiza-
¢do directa da capacidade e da disposicdo a esta inerente” (%) (10).

Atente-se, por outro lado, que os limites e restricdes que com maior
ou menor amplitude as constitui¢des do liberalismo ndo deixaram de res-
salvar, nunca extravasaram do ambito da cldusula geral de “ordem publica”
(as nossas constitui¢des liberais utilizam, como unicas causas legitimas de
restrigdes, conceitos tipicos daquela no¢do, como os de “utilidade publica”,
“costumes publicos”, e “seguranca e saide”). Isto é, para aqueles consti-
tuintes, essas restricdes sé seriam permitidas em funcdo do interesse geral
(de um interesse imputdvel a toda uma comunidade de individuos iguais
perante a lei), e ndo, directa ou indirectamente, de intereSses de tipo cor-
porativo.

1.1.2. Com efeito, a proclamacdo de tal.l"berdade resultou de uma
rotura total (e se ndo imediatamente nos plangs social e institucional, como
vimos, pelo menos no plano dos principios)'¢om a estrutura scio-econémica
de origem medieval ainda subsistente, .em maior ou menor medida, nas

(°) ANTONIO BALDASSARE, Iniziativa economica privata, EdD, v. X, p. 596.

(1) Alids, a prépria localizagao relativa de um e de outras, nos referidos textos do
constitucionalismo liberal, é reveladora: na Carta Constitucional e na Constituicdo de 1911,
a liberdade de “trabalho”: “inddstria” ou “comércio” surge imediatamente a seguir a con-
sagracdo do direito de propriedade (respectivamente, § 21 e § 23 do art. 145, e n.%s 25 e 26
do art. 3 — s6 se inferpolando, na Carta, entre os referidos preceitos — § 21 e § 23 — uma
ressalva a garantiz, a’divida piblica — mas que mais ndo ¢, afinal, do que uma concreti-
zacdo do direit¢.de propriedade dos cidaddos entdo credores do Estado); ainda a respeito
desta norma, afirma peremptoriamente LOPES PRACA que “este direito ( ‘liberdade industrial’)
envolve o direito de propriedade, a sua demonstracdo seria um pleonasmo” (Comentd-
rios..., p. 713).

Na Constituicdo de 1838, a mesma liberdade estd consagrada num simples para-
grafo Unico (§ 3) de um artigo (23) cujo corpo principal trata apenas do direito de pro-
priedade — ou seja, jd& ndo no mesmo plano, como na Carta, mas como se de uma
mera concretizacdo, ou derivacdo daquele, se tratasse. E mesmo na Constituicdo de 1922,
pelo menos no plano tedrico (e pese a ambiguidade das Cortes Constituintes nesta maté-
ria), a nd@o consagragdo expressa da liberdade de trabalho, comércio e industria (tal
como na Declarac@o francesa de direitos de 1789) ndo deixou de ser justificada com base
nesta acep¢do ampla do direito de propriedade, de que aquelas liberdades ndo constituiriam
mais do que simples derivagcdes — ja protegidas, portanto, pela norma consagradora
daquele.
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antecedentes monarquias absolutas (1!): a ela se seguiu a formal extingdo,
normalmente por via legislativa (12), primeiro dos privilégios corporati-

(1) Como dizem JEAN RIVERO/JEAN SAVATIER, “o principio da liberdade do trabalho
liga-se a tradic@o individualista e liberal, em reacc@o contra as limitagdes que implicavam para
essa liberdade o regime corporativo” (Droit du Travail, 5.* ed., Paris, 1975, p. 368). Mas pre-
cise-se, contudo, e na esteira do que ja acima se disse a propdsito da Constituicdo portuguesa
de 1822, que o desmantelamento do sistema corporativo ja havia sido despoletado, sponte sua,
pelas monarquias absolutas. Na verdade, os privilégios corporativos foram condenados de
antemao pela prépria evolucdo econdmica, social e tecnoldgica, cujas exigéncias 0s monarcas
absolutos néo deixaram de reconhecer explicitamente em paises como e Franga e a Espanha.

Ainda antes da eclosiio da Revolucdo Francesa (¢ quando nem se sonhava com a
possibilidade de tal tipo de ocorréncia), ja o governo de Luis XVI, pela mia de Turgot (Edito
de Turgot, de 12 de Marco de 1776) suprimira as magistraturas corpstativas (a excepgao
das profissdes mais carecidas de vigilancia, designadamente, dos bardeiros, farmacéuticos,
ourives e impressores-livreiros) e proclamara a “liberdade para exercer no nosso Reino a
espécie de comércio e profissdo de artes e oficios que a cada gual convenha e até de exer-
cer vdrias”, taxando as corporacdes, no predmbulo do mesnic-diploma, de instituicdes arbi-
trdrias “que ndo permitem ao indigente viver do seu trabatho, que retardam o progresso das
artes, pelas dificuldades que encontram os inventores..:  (registe-se, contudo, que o par-
lamento de Paris conseguiu suster a aplicacdo deste:a=creto); nesta matéria, ver REGINE PER-
NOUD, As origens da burguesia, Lisboa, 1971, e"J. RAMON PARADA, Derecho administra-
tivo Il (organizacion y empleo), 4. ed., p..290, Madrid, 1992.

Também pela mesma época (ainda nawitima década do sec. XVIII) o governo mondr-
quico absolutista espanhol, com as “Reales Ordenes” de 26 de Maio de 1790 e de 1
de Margo de 1798, estabeleceu “a liberdade de quaisquer pessoas de trabalhar nos seus ofi-
cios ou profissdes, sem outro requis’to que ndo o fazer constar a sua pericia, ainda que lhes
faltem os da aprendizagem, do,‘cticialato’, do domicilio e dos que prescreviam as ordenacoes
gremiais” — ver J. RAMONCPARADA, Derecho..., cit., idem.

Por outro lado, nota-ainda MIRIAM HALPERN PEREIRA, reportando-se as reflexdes de
JEAN-PIERRE HIRSCH {Revolutionary France, Craddle of free entreprise, em The American
Historial Review, 4,1989), que em Franca, como em Portugal, “negociantes e industriais,
até as vésperas.ga-Revolugdo, oscilaram entre duas filosofias distintas, um forte interven-
cionismo e as novas oportunidades proporcionadas pela competicdo e a liberdade dos cir-
cuitos comerciais. Apoiavam o sistema corporativo e o sistema de regulamentacdo da
actividade comercial e industrial (...). Na realidade, a nova retdrica da liberdade de comér-
cio e da natureza individual da empresa gerou um crescente fosso entre o discurso e a
realidade. O regresso a regulamentacdo veio a efectuar-se durante o Consulado e o Direc-
tério” (Negociantes..., cit., 67).

Recorde-se, ainda a este propdsito, que a Assembleia Nacional constituinte francesa,
tal como as nossas primeiras Cortes Constituintes, se limitou também, significativamente,
ao direito de propriedade na sua proclamacdo de direitos (diferentemente da Convengdo, que
viria a consagrd-la no art. 17 da sua Declaragdo de direitos — “nenhum género de traba-
lho, de cultura, de comércio pode ser interdita a industria dos cidaddos™), s6 a tendo garan-
tido num simples diploma legal — a jé citada lei de 2-17 de Marco de 1791.

(') Constitui excepcdo a Constitui¢do brasileira de 1824, que no seu § 25 do art. 179
(imediatamente a seguir ao § 24, que consagra a liberdade de “trabalho, comércio e indus-

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 601

vos, € a seguir, em via de regra, dos seus inspiradores e beneficidrios (dos
préprios organismos corporativos) (13).

Estas medidas, que marcam a génese do Estado de direito, exprimem,
na sua radicalidade, a perfeita compreensado, pelos novos poderes, da radi-
cal incompatibilidade do sistema corporativo com a liberdade de trabalho
e profissdo.

Na verdade, o explicito reptidio por qualquer privilégio ou forma de
autoridade econdmica de tipo corporativo vird a constituir como que uma
caracteristica “negativa” da liberdade de profissao, comércio e inddstria; com
a excepgdo de algum modo representada pela Constituicdo de 1933, “pode
assim dizer-se que a proibicao de exclusivos corporativos (...) € uma parte
integrante da propria ‘civilizagdo constitucional’™ (14).

tria”) declara ela propria, desde logo, que “ficam abolidas aseorporagdes de oficios, seus
juizes, escrivdes e mestres’ .

(13) Como vimos, em Franga a proclamacdo expressa da liberdade de “trabalho,
comércio e industria” s6 passou a integrar explicitapienie o ordenamento juridico francés
com a lei de 2-17 de Margo de 1791, que dispde pastar a ser “livre a toda a pessoa de fazer
0 negdcio ou exercer a profissdo, arte ou oficio.gue entenda por bem [fazer ou exercer]”,
suprimindo ainda “os oficios, direitos de recebimento das ‘mestrias’ e todos os direitos e
privilégios das profissdes” (decreto de Allarde), seguindo-se-lhe, por fim, a extingdo das cor-
poracdes pela Lei Le Chapelier, de 14.¢-17 de Junho de 1791.

Declara enfaticamente este tltitio diploma: “deve, sem divida, aos cidaddos de um
mesmo oficio ou profissdo reconhecer-se-lhes o direito de celebrar assembleias, mas ndo
se lhes deve permitir que o objecto dessas assembleias seja a defesa dos seus pretensos inte-
resses comuns; ndo existeni>mais corporagdes no Estado, e ndo existem mais outros inte-
resses que ndo o interesss-particular de cada individuo e o interesse geral; ndo pode per-
mitir-se a ninguém que.inspire aos cidaddos a crenca num interesse intermédio que separe
os homens da coisa publica por um espirito de corporag¢ao”; ver J. RAMON PARADA, Dere-
cho..., p. 290201, e G. ARINO OrTIZ/J. M. SOUVIRON MORENILLA, Constitucion y cole-
gios profesionales, p. 30-31, Madrid, 1984).

A Espanha liberal, ao proclamar, sob a égide das Cortes de Cadiz, através do Decreto de 3
de Junho de de 1813, “a liberdade de industria sem que seja necessdrio para o seu exercicio,
exame, titulo ou incorporacdo em grémio algum”, mais ndo vem, como vimos, do que confir-
mar o conteido das Reais Ordens de 1890 e 1898 (J. RAMON PARADA, Derecho..., p. 291).

Entre nds, as “corporagdes das artes e oficios” foram extintas pelo decreto de 7
de Maio de 1834 (logo apds a vitdria dos liberais), rezando o predmbulo desde diploma que
“ndo se coadunavam com os principios da Carta Constitucional da monarquia, base em que
devem assentar todas as disposi¢oes legislativas, a institui¢do de juiz e procuradores do povo,
mesteres, caso dos Vinte e Quatro e classificacdo dos diferentes grémios, outros tantos
estorvos a industria nacional, que, para medrar, muito carece de liberdade que a desenvolva
e de protecgdo que a defenda” (ver LOPES PRACA, Comentdrios..., p. 165).

(%) Declaragdo de voto do Conselheiro Vital Moreira, no Ac. TC de 6-5-85 (sentenca
portuguesa das farmdcias). Diz ainda este Conselheiro que “foi contra exclusivos” de tal
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Com efeito, a Histdria se encarregou de demonstrar a inelutabilidade
dessa mutua exclusdo: 14 onde as corporagdes acabaram por conseguir
ultrapassar os quadros juridicos da mera liberdade de associacdo, e retomar,
ora de uma forma evidente, ora subrepticiamente, as sua antigas prerro-
gativas ao aparelho estadual — independentemente da consisténcia ted-
rica dos novos principios organizatérios que como tal as passaram a enqua-
drar, e dos interesses colectivos para tanto especifica e pontualmente
invocados — sempre resultou (e resulta) do sucesso de cada uma de tais
investidas, directa ou indirectamente, a criacdo de novos e injustificados obs-
taculos, pelos individuos j& membros da corporacdo profissional, ao livre
acesso de novos operadores a correspondente actividade profissional (19).

1.1.3. Note-se, ainda, que a supra referida cldusula geral de ordem
publica se resumia, no respeitante as actividades econdniicas, ao “minimo
indispensdvel para a garantia do funcionamento da-vida social e politica”,
sendo certo que se circunscreviam entdo as actividades politica e admi-
nistrativa a uma esfera de assuntos de um mado geral alheios “a decisao
econdmica” (L. S. CABRAL DE MONCADA (19)).

Nao quer isto dizer que ndo houvesse no liberalismo oitocentista uma
ordenagdo juridica da economia, e .gue aquela leis fundamentais nao con-
tivessem em si, inclusive, uma_werdadeira constituicdo econdmica; sim-
plesmente, as constituicdes liberais, ao limitarem-se a garantir a absteng¢do

“natureza (mais do que conilia os exclusivos estaduais e contra as restricdes objectivas) que
se afirmou originariamente, nos primérdios do constitucionalismo, a ‘liberdade comércio e
inddstria’. Diversametite do que ocorreu com muitos outros principios do constituciona-
lismo liberal-brirgcé€s, nunca aquele principio anti-corporativo foi posto seriamente em
causa, salvo nos chamados ‘Estados corporativos’ (e mesmo ai s6 em pequena medida
quanto a este aspecto)”. Na mesma declaragdo Vital Moreira distingue, porém, os “exclu-
sivos corporativos em matéria de direito de propriedade e de liberdade” da chamada
“reserva de profissdo para os habilitados a exercé-la”; sobre esta matéria, ver adiante
(cap. IX) a andlise a esta senten¢a do Tribunal Constitucional, bem como a distin¢do entre
liberdade de empresa e liberdade de profissdo.

(%) As principais questdes que se levantaram, e se levantam, nesta sede, prendem-se,
pois, com a figura das associa¢des puiblicas profissionais; basta, para se chegar a essa con-
clusdo, qualquer andlise, ainda que superficial, da jurisprudéncia dos principais tribunais cons-
titucionais europeus relativa a liberdade de profissdo (com a excepc¢do do Tribunal Cons-
titucional Federal Alemdo, o que se explica, sem divida, pelo reduzido nimero de cdmaras
profissionais na Alemanha, praticamente circunscritas as profissdes publicas e as profissdes
liberais mais antigas): € clara a sua predomindncia (quantitativa e qualitativa).

(%) Em Direito Econdmico, 2.* ed., p. 16, Coimbra, 1984.
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do Estado neste dominio “através do efeito negativo e denegatério dos
direitos fundamentais dos cidadaos”, operavam uma remissio para o direito
privado (civil e comercial), atribuindo-lhe desse modo “o papel de ordem
juridica socialmente conformadora e integradora através de instituigdes e
regras que lhe sdo préprias” (17), nomeadamente, através do modelo juri-
dico do contrato, e, em geral, da consagracdo dos direitos da personalidade.

Desta particular configuracdo da ordenag@o econémica do Estado libe-
ral resulta, pois, a importancia da legislacdo civil e comercial, para onde
nos conduzem, por remissdo, as normas constitucionais garantes da liber-
dade econémica (!8). Mas, obviamente, e dada a longa vida dos Cédigos
Civis, o posicionamento reciproco das normas fundamentais destes e das
normas da Constituicdo formal com aquelas conexas teve (tem) que ser
reequacionada com o advento das Constituicdes pds-liberais, obrigando,
nomeadamente, entre nés, ao confronto do Cédigo de Seabra com a Cons-
tituicdo de 1933, e ao do actual Cédigo Civil coma Constituicdo de 1976
(que diferentemente da de 1933, € ja uma constituicio totalmente enformada
pelos principios, conceitos e técnicas proprias-do Estado social de direito).

Ora, a primeira e principal questdo levantada nesta sede pelos autores
¢é a da parificacdo material das normas fundamentais do Cédigo Civil rela-
tivamente as homdlogas normas censagradoras da maioria dos direitos
fundamentais de defesa. Trata-se;.por um lado, da identificagcdo das liber-
dades econdmicas constitucionalmente consagradas como projeccdes da
personalidade — tendo em‘conta que a expressa proteccio desta dltima se
encontra normalmente rns Cdodigos Civis (quer o préprio direito a um
genérico desenvolvimenio da personalidade, quer os principios enformadores
dos seus instrumentfes’juridicos no dominio econémico, ou seja, os principios
da liberdade cetnitratual, da liberdade de conformacgdo do contetido dos
contratos, etc:) “—, e por outro lado, da constitucionaliza¢do quer do citado
direito geral da personalidade (consagrado entre nés no Cédigo de Seabra
e no art. 70.° do actual Cédigo Civil), quer dos especificos direitos legais
da personalidade “esquecidos” pela Constituicdo formal (todos eles consi-

(') L. S. CABRAL DE MONCADA, Direito..., p. 81.

(') Importancia essa acrescida pela perenidade e estabilidade dos Cédigos civis e
comercias, bem superiores as das Constitui¢cdes sob cuja égide sdo publicados: o Cddigo de
Seabra e o Cédigo Comercial foram publicados sob a Carta Constitucional (1867), tendo
o primeiro durado exactamente um século (fazendo assim companhia a mais duas Consti-
tui¢des), e continuando o segundo, pura e simplesmente, em vigor (ainda que ji com a maio-
ria das suas disposi¢des revogadas).
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derados como direitos, liberdades e garantias pela via da sua qualificagdo
como direitos de natureza andloga até a 4. Revisdo Constitucional, de
1997, e desde esta revisdo como direitos fundamentais de liberdade por
“direito préprio” no préprio texto da lei fundamental, designadamente no
actual art. 26.°, n.° 1, CRP).

12. NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1933 (19

1.2.1. A Constituicdo de 1933 consagra, no seu art. 8.°, n.° 7,
“a liberdade de escolha de profissdo ou género de trabalho, indtstria ou
comércio, salvas as restricdes legais requeridas pelo bem comum e os
exclusivos que s6 o Estado e os corpos administrativos pedeido conceder
nos termos da lei, por motivo de reconhecida utilidade piolica”.

Este preceito parece constituir, a primeira vistalima transcri¢do da
norma homdloga da Constituicdo antecedente. M@as se € certo que a ndo
autonomizacdo da liberdade de trabalho e profissio relativamente as liber-
dade de comércio e industria € tributdria das dcclaracdes de direitos do libe-
ralismo, nos restantes aspectos ja se verifica a ocorréncia de alteragdes
substanciais (resultantes, no caso, da. intercepcdo de influéncias de cor-
rentes de pensamento politicas, juridicas e filosdficas de origens bem dife-
renciadas).

Com efeito, a marca distintiva por exceléncia da Constituicdo de 1933
(o corporativismo) (2°) ndo.podia deixar de esvaziar boa parte do con-

(1) Nesta matéiia, ver A. SILVA LEAL, O principio constitucional da liberdade de tra-
balho, em Revisia do Gabinete de Estudos Corporativos, 1961, p. 143-157 ¢ AFONSO
QUEIRO/A. BARBOSA DE MELO, A liberdade de empresa e a Constituicdo, em Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 1967, p. 216-258.

(?%) O art. 5.° declara que “o Estado portugués é uma Reptiblica unitdria e corpo-
rativa”; o art. 6.° atribui ao Estado a incumbéncia de definir e fazer respeitar “os direitos
e as garantias resultantes da natureza ou da lei, em favor dos individuos, das familias, das
autarquias locais e das corporagdes morais e economicas” (a revisdo constitucional de
1935 vird substituir esta tltima expressdo por “outras pessoas colectivas publicas e priva-
das”); os titulos IV e V ostentam, significativamente, as epigrafes “Das corporacdes morais
e econdmicas” e “Da familia, das corporagdes e das autarquias como elementos politi-
cos”. Finalmente, o art. 102.° institui, junto do parlamento, uma “Camara Corporativa”, a que
o art. 106.° atribui fungdes consultivas no procedimento legislativo, cujos pareceres sdo obri-
gatérios mas nao vinculativos.

Note-se porém que a criagdo desta ultima institui¢do, supostamente o traco mais
caracterizadamente corporativista da Constitui¢do, se inspirou mais no “Conselho Supremo
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tetido titil, sobretudo, daquela liberdade fundamental. Veja-se, desde logo,
o inciso do artigo: € apenas aparente a permutabilidade dos termos usados
num e noutro preceito (“Estado” em vez de “Poder Legislativo™); na ver-
dade, uma vez instituido o regime corporativo, tal ressalva ganha uma
amplitude e um sentido bem distintos dos resultantes do contexto da Cons-
tituicdo republicana: enquanto que nesta a designacdo de “corpos admi-
nistrativos” se circunscrevia tdo sé aos tradicionais corpos territoriais (21),
naquela a utilizacdo da mesmissima expressdo abre caminho a intervengao
dos organismos corporativos nas actividades econémicas em geral — tam-
bém, portanto, e no que ora nos importa, nas actividades laborais ou pro-
fissionais.

Mas conjugue-se ainda esta com outra clara compressao do ambito de
proteccao da norma analisada, que € a que resulta do art{31.° (“O Estado
tem o direito e a obrigacdo de coordenar e regular superiormente a vida
econdémica e social com os objectivos seguintes;-1." — “Estabelecer o
equilibrio da populagdo, das profissdes, dos empiegos, do capital e do tra-
balho...”): esta norma, reforgada pelo art. 34> (22), propicia, na certeira
expressdo de RENE SAVATIER, a politica do c¢hamado “malthusianismo pro-
fissional” (#3) (sistema em que € Estadd, ¢ ndo a sociedade — o mercado
— quem avalia e determina as necessidades da comunidade em termos
de servicos profissionais, regulando-a oferta — isto €, o nimero dos pro-
fissionais admitidos a exercercada ramo de actividade, de acordo com
aquelas necessidades, por“forma a evitar a concorréncia “selvagem”, a

da Economia” da Constituigdo de Weimar — uma Constitui¢do ndo propriamente corpo-
rativista, mas gue’/ndo imune as tendéncias politicas e filoséficas do tempo, ndo deixou de
conferir um relevo significativo aos grupos sociais — do que nas instituigdes italianas
dela contemporaneas; neste sentido, ver A. SILVA LEAL (que real¢a ainda, com acuidade, que
foi sobretudo o Estatuto Nacional do Trabalho, e ndo tanto a Constitui¢do, que se com-
prometeu com a linha ideoldgica do fascismo italiano), em Os grupos sociais e as orga-
nizagées na Constituicdo de 1976 — a rotura com o corporativismo, em Estudos sobre a
Constituicdo, v. 111, p. 221 e 227-228, dir. de Jorge Miranda, Lisboa, 1979.

(®") Designadamente, aos constantes do titulos IV e V: institui¢des administrativas
locais — distritais e municipais — e provincias ultramarinas.

(22) E o seguinte o texto deste artigo: “O Estado promoverd a formacio e desen-
volvimento da economia nacional corporativa, visando a que os seus elementos ndo tendam
a estabelecer entre si concorréncia desregrada e contrdria aos justos objectivos da sociedade
e deles préprios, mas a colaborar mutuamente como membros da mesma comunidade”.

(?®) RENE SAVATIER, L’origine et le développement du droit des professions libérales,
APD, Paris, 1953, p. 94.
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“desregulacdo”, enfim, a infelicidade, quer dos cidaddos, quer dos pré-
prios profissionais) (24).

E que, como vimos, dos préprios termos da Constituicio, decorre a pos-
sibilidade de nem ser, sequer, a pessoa colectiva Estado, directamente, a

(?*) Pese a existéncia deste expresso fundamento constitucional, o sistema cor-
porativo de “porta fechada” circunscreveu-se, no anterior regime, as actividades indus-
triais (através da célebre Lei do Condicionamento Industrial), e ja ndo, no que nos
importa, ao universo das profissdes. Deixou, pois, incélume, a liberdade de escolher e
exercer as profissdes mais sensiveis a tentacdo coroporativista: as chamadas profissdes
liberais.

Paradoxalmente, ocorrerdo jd na nova ordem constitucional as primeiras investidas cor-
porativistas nesta sede, destacando-se em tais arremedos (novo paracexo)... a Ordem dos
Advogados.

As razdes deste desencontro residem, quanto ao primeiro_pento, no estddio de atraso
sécio-econdmico em que o pafs ainda vivia na anterior ordern constitucional: dada a carén-
cia de quadros e técnicos qualificados, a todos os niveig, & “terreno” ndo era, na prdtica,
fértil para o incremento do proteccionismo profissionaiantes pelo contrdrio.

Quanto ao segundo ponto: para além da avaianche de quadros qualificados pro-
vocada pelo surto desenvolvimentista dos anc$.70 e 80 ter alterado esta realidade fac-
tual, (re)suscitando, portanto, o jogo das mativacdes proteccionistas, sucede que sobre-
vive ainda na sociedade portuguesa muiteda cultura constitucional do anterior regime
— qual hera frondosa a que hajam coitado hd pouco a raiz... (e pese, nesta sede, o fla-
grante contraste de tais investidas.cGin o espirito e a letra na Constituicdo de 1976 —
que, como veremos, rompeu radicalmente com o corporativismo, ndo oferecendo para
tais efeitos, e diversamente dac¢-outras constitui¢des “aparentadas”, um unico ponto de
apoio). Podemos pois, subscrever ainda, aqui e agora, as palavras de JEAN RIVERO, ditas
num contexto espacic-fcrnporal andlogo ao nosso: “o ‘ar do tempo’ mudou, mas as
organizacdes profissionais — pelo menos as que se mantiveram ou se recriaram —
nem sempre despajaram por completo o velho homem” (Le pouvoir réglementaire des
Ordres professionnels et la sauvegarde des libertés individuelles, “Droit Social”, 1950,
p- 393).

Ressalva ainda RIVERO, na mesma obra e local, que “seria injusto injurid-las™ por
isso, pois “para respeitar a lei, é preciso conhecé-la”; ora, “os profissionais, que nao sao
— a parte o caso dos auxiliares da justi¢a, evidentemente! — juristas, pecam sobretudo
por ignorancia, sem divida, mais do que por malicia”. Mas paradoxalmente, entre nds,
tém sido os advogados e a sua ordem a revelar as mais brutais tendéncias corporativistas
(ver, a este respeito, o nosso A liberdade de escolha da profissdo de advogado, Coim-
bra, 1992); e — infelizmente, neste caso — cremos que também, sobretudo, por igno-
rancia: jd de si pouco sensibilizados para o direito ptiblico, com que ndo lidam habitual-
mente, as poucas no¢des deste sector do direito que ainda terd uma boa parte desses
profissionais, na sua esmagadora maioria, limitar-se-d3o, porventura, ao que em tempos
aprendeu nos bancos da Universidade, isto é, ao que bebeu ainda nas fontes da deposta
ordem constitucional.
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encarregar-se dessa missdo, mas as proprias corporagdes, agora rejuve-
nescidas com as modernas vestes da “publicidade” (25).

1.2.2. Importara focar, em contrapartida, a nitida consideracdo, pelo
constituinte, da “liberdade de escolha de profissdo ou género de trabalho,
industria ou comércio” como uma liberdade individual, isto €, como pro-
teccdo a uma manifestacdo da personalidade, atenta a expressa consagra-
cdo do momento da “escolha”, e a sua posicéo relativa entre os restantes
direitos e liberdades fundamentais ().

Também a protecc@o ao trabalho subordinado, e os decorrentes limi-
tes conformadores das actividades econdmicas, passam a constar do texto
constitucional (sobretudo com a revisdo constitucional de 1851, que pro-
clama explicitamente o direito ao trabalho, logo a seguir, significativa-
mente, ao direito a vida). Alarga-se assim também por esta via a decisdo
econdmica a esfera dos assuntos proprios do Estado:

As componentes liberal, autoritdria e corperativa da Constitui¢io
de 1933, junta-se, a uma vez, ainda que em esficita conexao com o sistema
corporativo, a componente social, por influ#ncia, sobretudo, das constitui-
¢Oes contemporaneas ditas “de transicd0™, que preludiam o Estado social
de Direito (7). Ou seja, através, afinal, de outras normas da mesma lei fun-
damental, o conceito constitucional’ de “trabalho” (e por arrastamento o
de “profissdo”) deixa de significar, no plano juridico-constitucional, como

(%) Lembram AFON:S' QUEIRO/BARBOSA DE MELO a limitagdo da liberdade de pro-
fissdo, comércio e indéseria na Constituicdo de 1933 “pelo principio corporativo, o qual
implica (...) a existéncia de associacdes, formadas pelos agentes econémicos, que interfe-
rem, em maior-00 tenor medida, na disciplina das actividades econdmicas respectivas”,
podendo por via deste principio sofrer aquela liberdade “aprecidveis limitacdo face aos
organismos corporativos” (A liberdade..., cit., p. 247, nota).

(%) Colocou-a o constituinte no conjunto dos direitos fundamentais da personali-
dade; concretamente, entre o direito a vida e a integridade pessoal (§ 1), o direito ao bom
nome e reputacdo (§ 2), a liberdade religiosa (§ 3), a liberdade de expressdo (§ 4), a liber-
dade de ensino (§ 5), o direito a inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia (§ 6),
e a liberdade pessoal (§ 8); e deixa, a mesma liberdade, concomitantemente, de estar asso-
ciada ao direito de propriedade (que s6 emerge no § 15).

(37)  JORGE MIRANDA (Manual. .., v. 1, cit., p. 276) refere “o aparecimento, enquadrados
no projecto, de vdrios direitos sociais — protec¢do da familia (art. 13.°), associa¢@o do tra-
balho a empresa (art. 36.°), direito a educacgdo e a cultura (arts. 42.° e 43.°), e, a partir
de 1951, direito ao trabalho (art. 8.°, n.° 1-A) e incumbéncia da defesa da satide piiblica
(art. 6.°, n.° 4) — bem como da contrata¢@o colectiva (art. 37.°), a acrescentar a funcio social
da propriedade (citado art. 35.°).
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que um sinénimo de “comércio” e “industria”, acabando por por em causa
a tradicional unidade juridica da “liberdade de escolha de profissdo ou
género de trabalho, inddstria ou comércio” consagrada no § 7.° do art. 8.°,
em conformidade, de resto, com as tendéncias do tempo (%%).

CAPITULO I
NA CONSTITUICAO ITALIANA DE 1947 (%)

2.1. NOCOES GERAIS

2.1.1. Reza o art. 4 da Constituicdo italiana de 1947.— a primeira
sobre que nos debrugaremos, por ordem cronoldgica, de entre as quatro
constituicdes mais préximas da nossa (e que elegemos para uma breve
resenha de direito comparado, com especial incideicia, de entre estas, nas
que mais influenciaram o nosso ultimo constjtitinte, designadamente a ita-
liana e a alema) — que a “republica reconhece a todos os cidaddos o
direito ao trabalho e promove as condigdes que tornem efectivo este

(38) Como refere SILVA LEAL e 1961 (A liberdade..., cit., p. 145), “no nosso tempo,
a palavra trabalho parece tender cada vez mais para uma significa¢do rigorosa e reduzida.
Se ndo se pode negar que os.empiesdrios em nome individual ou os sécios gerentes fra-
balhem — o certo é que, quande se fala agora em trabalho e em trabalhar, se tem em vista
fundamentalmente a prestag&o subordinada de servicos”.

(*%) Sobre direitosfundamentais em geral, ver ALESSANDRO PACE, (El legislador de
los derechos fundameniales, em La garantia constitucional de los derechos fundamentales.
Alemania, Espaic, Francia e Italia, dir. A. Lopez Pina, trad. Elena Cappucio, Ignacio
Gutiérrez e J. F. Lopez Aguilar, Madrid, 1991; sobre a liberdade de trabalho e profissdo ver:
MANLIO MAZzzIOTTI, Il diritto al lavoro, Mildo, 1956; GIUSEPPE MANCINI, Commentario
della Costituzione a cura di G. Branca. arts. 1-12, principi fondamentali, Bolonha/Roma,
1975; GIUSEPPE PERA, Professioni (liberta di), em “EdD”; VINCENZO SPAGNUOLO-VIGORITA
e GIUSEPPE PALMA, Professione e lavoro (liberta di), em “Nov. Dig. It.”; RicARDO DEL
GIUDICE, Diritto e dovere di lavoro, em Diritto del Lavoro, ano de 1960; FRANCO LEvI,
Liberta fondamentale del professionista ed ordini professionali, em RTDP, ano de 1976;
RENATO SCOGNAMIGLIO, Personalita umana e tutela costituzionale delle libere professioni,
em Dir. fam. e pers., 1973; DOMENICA LATELLA, Le professione intellettuale. I profili cos-
tituzionalistici, em Le professione intellettuale (obra colectiva), Turim, 1987; ACHILLE
MELONCELL, Le professione intellettuale nella Costituzione italiana, em Scritti per Mario
Nigro, 1, Mildo, 1991; SERGIO BARTOLE, Albi, ordini professionali e diritto al lavoro, em
Giur. Ital., 1961, 1, 1, p. 941; ALESSANDRO CATELANI, Gli ordini e i collegi professionali nel
diritto pubblico, Mildo, 1976.
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direito”, especificando o § 1.° do mesmo artigo que “todo o cidaddo tem
o dever de desenvolver, segundo as suas proprias possibilidades e esco-
lha, uma actividade ou uma fun¢@o que contribua para o progresso mate-
rial ou espiritual da sociedade”.

A liberdade de trabalho é entendida pela doutrina e pela jurisprudén-
cia italianas segundo a jé cldssica distincdo entre os momentos da escolha
e do exercicio (apesar do texto do preceito sé referir o primeiro) como uma
garantia da liberdade pessoal, com eficicia imediata, “por efeito da qual todo
o cidadao pode exigir que os poderes publicos se abstenham de qualquer
intervengado destinada a impedir a actividade do trabalho dos privados, a sua
escolha e o seu modo de exercicio” (MORTATI (3Y)), incluindo a livre opg¢do
do local de trabalho, e a livre “individualizacdo da contrapacie” destinata-
ria da actividade laboral, quer esta seja desenvolvida-“em forma auté-
noma” quer “em forma subordinada” (MANCINI (31)); podem “os privados
exigir ainda que os poderes publicos intervenham para impedir ou reprimir
a actividade de aqueles que intentem obstaculay @’ liberdade de trabalho”
(MaziotTI (32)).

E, contudo, mais amplo do que nos“outros textos constitucionais
ora analisados, o objecto da protec¢dc. Ao direito consagrado no art. 4.°,
n.° 2, CI — facto a que ndo é certamente estranha a prépria colocagdo
deste artigo, no “dtrio” da Constitui¢do (“Principios fundamentais”™).
Como releva MANCINI, a expiessdo “progresso material e espiritual”
amplia consideravelmente a.tuiela concedida pelo preceito: correlacionados
com aquela expressdo, ‘cs conceitos em si mesmos neutros de ‘activi-
dade’ e de ‘funcdo’ ndo podem ndo ser entendidos no seu sentido mais
lato”, ultrapassando®“os limites que os comentadores do art. 12.° da Lei
Fundamental de;Bona apreendem como conaturais a nogdo de Beruf,
identificandc-05 nas caracteristicas da estabilidade e da aptidao a funcionar
como suporte econdémico, ou, de todo o modo, como base de vida para
o cidaddao. Diferentemente da alemd, a constitui¢do italiana garante
ainda a assuncdo de iniciativas precdrias e de actividades economica-
mente irrelevantes” (33).

(3% Em 1l diritto al lavoro secondo la costituzione della Repubblica (Natura giuri-
dica, efficacia, garanzia), em Atti della Commissione parlamentare d’inchiesta sulla disoc-
cupazione, v. IV, P. 1, p. 81, citado por MazzIOTTI, 1l diritto..., p. 59 (sublinhados nossos).

(Y Commentario..., cit., p. 267.

(3?) MazzIOTTI, ibidem.

(®3) Ibidem, p. 266.
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2.1.2. Note-se, ainda, que na redac¢do deste artigo a distin¢do entre
o direito ao trabalho e a liberdade de trabalho e profissdo € bem mais
nebulosa do que no texto origindrio da nossa actual Constituicdo; desde logo,
o constituinte italiano, quando comeca por dizer que a Republica “reconhece
o direito ao trabalho”, ja estd a usar um termo (“reconhecimento”) refe-
renciador, por definicdo, de uma liberdade pessoal (um dos direitos fun-
damentais de personalidade — “invioldveis” — genericamente consagra-
dos no art. 2.° CI), e ndo de um direito em sentido técnico, ou positivo; ou
seja, s6 a liberdade de trabalho (autonomamente consagrada no § 2.°,
como liberdade de escolha), e ndo o direito ao trabalho, pode ser o objecto
de tal “reconhecimento”.

Uma parte considerdvel da doutrina constitucionalistas ¢, ainda que
de forma implicita, a prépria jurisprudéncia constitucional (pelo menos
até a sentenca n.° 45 de 1965) encarava todo o art. 4.°. C! como consagrador
de um tnico direito de carécter social (3%), e, sem diivida por influéncia do
direito publico francés (e ainda que a revelia do@spirito e da letra da nova
Constitui¢do), a liberdade de trabalho como umi principio geral (33). Outros
autores, subscrevendo também a tese do ‘direito Unico (impressionados
com a identidade do objecto — o direitdo de exercer uma actividade labo-
ral — e com o facto de a Constituigio falar “de um sé direito”), ja assi-
nalam, contudo, a (co)existéncia de duas vertentes, constituindo uma delas
— a liberdade de trabalhar —co “niicleo essencial” da outra (3°).

(**) Como explica MANCINI, “uma série de razoes ligadas ao clima politico dos anos 50
induziram quase toda a dcutrina a entender a liberdade de profissdo nos perfis que mais direc-
tamente investem a_condi¢do operaria, como um aspecto do direito ao trabalho; e por isso a
fazer objecto depesquisa, com as inevitdveis distor¢des que uma tal abordagem comporta, fora
do ambito normativo em que o constituinte a havia colocado” (Commentario..., cit., p. 248).

(®) Note-se, como teremos ocasido de ver melhor, que a natureza de principio geral
na norma consagradora da liberdade de trabalho e profissdo, diferentemente dos termos em
que se terd posto a questdo no debate travado a este propdsito na doutrina italiana, ndo exclui
que o preceito que a institua ndo garanta simultaneamente um direito subjectivo publico fun-
damental; como diz J. J. GOMES CANOTILHO “quer as normas que garantem direitos sub-
jectivos quer as normas que impdem obrigacdes objectivas ao Estado podem ter a natureza
de principio” (Direito..., cit., p. 545).

(3%) Como € o caso de MAzzIOTTI; segundo este autor, “a Constitui¢do quis dar relevo
a missdo dos poderes publicos (...) ndo s6 de ndo colocar obsticulos e de impedir que outros
ponham obstdculos a liberdade de trabalho, mas ainda de promover as condi¢des que tornem
“efectivo” o direito ao trabalho, ou seja, de criar, se necessdrio, novas possibilidades de tra-
balho” (Il diritto. .., op. cit., loc. cit.). Ver, a este respeito, as criticas que formulamos a tal con-
cepgdo, na andlise do texto origindrio da Constituicdo portuguesa de 1976.
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Tende hoje a prevalecer, contudo, o entendimento de que o art. 4 CI,
ao garantir duas pretensdes (“‘uma, positiva, a que sejam suscitadas opor-
tunidades de trabalho; outra, negativa, a abstencdo de qualquer interferén-
cia na escolha, no modo de exercicio e no desenvolvimento da actividade
laboral” (37)) consagra dois distintos direitos. Pelo que teremos, assim, no
§ 1.° um direito social, no sentido técnico da expressio (no sentido em que
o interesse para cuja tutela foi instituido — genericamente, a participagdo
nos beneficios da vida associada — s6 pode ser satisfeito mediante pres-
tacdes dos poderes publicos) e, no § 2.°, ndo um simples “principio geral
do ordenamento juridico”, mas um caracteristico direito fundamental de
liberdade: designadamente, “da liberdade de dispor da prdpria forca de
trabalho™ (38) (isto €, de “decidir qual a actividade que pretende, desenvolver,
em que condigcdes, e onde quer desenvolvé-la, sem encontrar obsticulos de
natureza juridica, a excep¢do daqueles que a prépria Constitui¢do implica
ou consente” (39)); enfim, de uma “liberdade profissicnal, ou, mais ampla-
mente, liberdade de seguir a propria vocagdo”,.expiicitamente “assegurada
no § 2.° do mesmo artigo” (MANCINI (*0)), enfendida hoje “como uma das
mais importantes afirmacdes da personalidade humana” (SPAGNUOLO VIGO-
RITA/GIUSEPPE PALMA (#1)).

Na Constituicdo italiana comorna versdo origindria da nossa actual
Constitui¢do (pelo menos até 1982),-0s dois direitos limitam-se, pois, a ser
simples “companheiros de viagem” (42). Todavia, ndo deixe de se salien-

(37) MaNcINI, Comimnéiitario. . ., cit., p. 203 e 206.

(%) Ibidem.

(3% MazzioTw, il diritto. .., cit., p. 73; sublinhados nossos.

(*9)  Commenrario..., cit., p. 203 e 206. Num util resumo do debate doutrindrio
nesta matéria, DOMENICA LATELLA, contudo, referencia MANCINI (remetendo para a p. 206
e segs. do seu Commentario...”) como o expoente maximo (aconselhando a ver “por
todos”!) da corrente doutrindria “contrdria” & que defende que a “afirmag@o do direito ao
trabalho contida no art. 4 const. comporta antes do mais o reconhecimento” no ordenamento
juridico italiano “do principio da liberdade de trabalho” (Le professione..., cit.). Ora,
MANCINI, ndo sé ndo defende tal posi¢do nesse local (limitando-se a refutar a tese da
“dupla pretensdo” de um mesmo direito, de que alguns autores fariam resultar, ex equo com
a obrigacdo negativa de abstencdo, uma obrigac@o positiva de resultados, para o Estado, de
prover a obtenc@o de postos de trabalho para todos os cidaddos), como defende alids vigo-
rosamente, mais adiante (p. 265 e segs.), a consagracdo, pelo art. 4.° § 2.°, de uma liberdade
fundamental de trabalho (que este autor distingue claramente do direito consagrado no § 1.%).

(*Y Professione..., cit., p. 15.

(*?) Expressdo de NIKISCH (na expressdo original, unvermeidliche Gefihrte), em
Arbeitsrecht, I, p. 35, citado por MANCINI, Commentario..., cit., p. 249.
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tar que alguns autores ainda defendem a tese “francesa” da liberdade de tra-
balho como um simples principio geral cuja concretizacdo careceria de
uma intervencdo constitutiva do legislador.

E o0 caso de MICHELE PERINI, para quem, por essa razio, o acto de
admissdo nas ordens profissionais reentraria nas ditas “admissdes consti-
tutivas dos direitos de liberdade” (#3); para este autor a inscri¢do no “album”
ndo removeria um limite ao exercicio do direito de liberdade profissional,
“ja que sobre o plano constitucional o direito a liberdade de trabalho pro-
fissional” sé poderia “ser entendido apenas como contedido parcial do pré-
prio status libertatis, o qual em concreto” se especificaria “apenas no
direito a obter uma particular qualificacdo profissional” de que seria sem-
pre a lei, “pelo cardcter constitucional do status libertatis, a predispor as
condicdes”. Assim, para PERINI uma qualificagdo prefissional nasceria
“apenas do acto de constitui¢cdo da autoridade admiristrativa (inscri¢do),
ainda que tal acto® fosse “um acto devido e que o paiticular” tivesse “um
direito 2 emanagdo desse acto” (*4).

Também e ainda a propdsito da questdc ¢a natureza do acto de ins-
cricdo nas ordens, outro autor — ALESSAN©®RO CATELANI — ndo chega a
reconhecer a liberdade de escolha e de. exercicio de profissao como um
direito subjectivo fundamental, que. @ Constitui¢do atribua e garanta direc-
tamente a todo o cidaddo face desde’'logo ao préprio legislador, como ver-
dadeira posicdo juridica subjectiva e individual. Segundo CATELANI, “0
genérico direito de liberdade jaboral” especificar-se-ia “em vdrias situacdes
juridicas subjectivas”, as*guais constituiriam “outras tantas manifestacdes”
objecto de configuragdo pelo legislador ordindrio — limitando-se assim
“a garantia constitucional do direito ao trabalho™ a constituir uma genérica
“proibi¢do de ingeréncia da esfera publica na esfera privada™ (%3).

Tais situag®es-juridicas subjectivas surgiriam desse modo “em concreto
sobre a base das leis ordinarias”, ndo devendo estas tdo sO “estar em con-
traste com o estatuido na Constitui¢do” (*°); mas “elas (situacdes juridicas
subjectivas)” ndo surgiriam “directamente por efeito da Constitui¢do”, pois
“a norma constitucional” ndo poderia “disciplinar, nas suas particularida-
des, as concretas relacdes juridicas”, tendo apenas “o valor de um princi-
pio geral”, enformador da “legislacdo ordindria existente na matéria”; tra-

(¥3) Osservazioni..., cit., p. 74.

(**) MICHELE PERINI, Osservazioni sull’accertamento costitutivo, Padua, 1953, p. 50.
(*) Gli ordini e i collegi professionali nel diritto pubblico, Mildo, 1976, p. 144-146.
(4) Ibidem.
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tar-se-ia pois de ‘“‘situacdes juridicas subjectivas” que seriam “‘relativas e nio
absolutas” (47).

Por sua vez, BRUNO CAVALLO, e ainda a propdsito do mesmo tema, ndo
reconhece igualmente a preexisténcia de um direito fundamental de liber-
dade ao exercicio profissional na esfera de cada candidato as profissdes cole-
giadas, relativamente ao acto de inscricdo: para este autor, s6 através de tal
acto adquiriria o particular ex novo todo o status (neste se incluindo o
proéprio direito de escolher e exercer a profissdo). Para CAVALLO, ndo seria
ainda concebivel um direito ao status, “porque o sujeito, accionando o
seu direito, tenderia “exclusivamente ao reconhecimento de uma situacio
de vantagem, sabendo-se porém que a esta sdo consequentemente ligadas
situagdes passivas” (*8); enfim, “o critério da necessidade” determinando
a obrigatoriedade do “vinculo associativo”, tornaria a “peficnga necessaria
a tal grupo” um “prius 16gico e juridico”, por forca.de qual se habilitaria
“o sujeito ao exercicio de uma determinada profissao- (status profissional)
ou ainda se legitimaria “a titularidade de uma série de relagdes juridicas (por
exemplo, status familiar)” (49) (39).

22. O DEBATE SOBRE A MEDIDA E LIMITES DA INTER-
VENCAO RESTRITIVA 20 LEGISLADOR

2.2.1. Porém, e como.id sublinhamos, as posi¢cdes que acabamos de
referir sdo hoje minoritdrias. “Mas se se pode dizer que a caracterizagdo da

(*7) Ibidem.

(*8) CavaLLL; Lo status professionale, v. 1, Mildo, 1968, p. 95. Esta observacao
terd que ser enquadrada na especificidade do sistema do contencioso administrativo italiano,
que opera uma distin¢@o talhante entre direitos subjectivos ptiblicos e interesses legitimos,
encaminhando a resolucéio dos litigios relativos aos primeiros para os tribunais comuns.

(*) CavaLLo, “Lo status...”, v. 1, cit., p. 172-173.

(%) O acto de inscri¢do nas ordens teria assim uma “natureza constitutiva de uma nova
situacd@o juridica, isto é, do status profissional”, que certamente se ndo poderia “conside-
rar preexistente ao seu acto constitutivo; pelo que “a titularidade das obrigacdes e dos
direitos” que se ligariam ao exercicio de uma profissdo intelectual derivariam “da existéncia
de um especifico status profissional, e ndo ja do genérico direito a liberdade de trabalho”,
que reentraria “na esfera de liberdade de qualquer sujeito” 50. Em suma, *“ o status pro-
fissional”, ndo sendo um direito subjectivo, “mas uma mais fundamental posi¢do juridica
”, nasceria “apenas sobre a base do acto de inscri¢do”, a respeito do qual, sendo “acto
devido”, o particular teria “simplesmente um direito a respectiva emanag@o” (CAVALLO,
Lo status..., v. 11, cit., p. 166).
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liberdade de trabalho como um direito subjectivo publico fundamental
que a Constituicdo atribui e garante directamente a cada cidaddao ¢ uma
concep¢do actualmente dominante no direito italiano, estdo longe de
constituirem um tema pacifico a medida e os limites constitucional-
mente admissiveis a intervencgao restritiva do legislador. Balanga-se a
doutrina entre duas alternativas, ambas hermeneuticamente possiveis,
mas que apresentam o inconveniente de pecar uma, por defeito, e outra,
por excesso.

Na primeira hipdtese (e com base numa consideracdo tecida pelo pré-
prio Tribunal Constitucional, ao apontar como “limite insuperdvel” a inge-
réncia do legislador “a necessidade do préprio direito ndo ficar desnaturado
através de uma compressdo ou de uma redugdo do respectivo dmbito™) (31),
da falta de um “explicito reenvio a lei ordindria” resultaria ¢ue desta liber-
dade “sé as modalidades do seu exercicio poderiam ser reguldveis”,
excluindo-se assim os “limites substantivos” (°2)_(na-expressdo algo sim-
plificadora dos autores italianos) (°3).

Na segunda hipdtese, e face ao carcter gen€rico e impreciso do art. 4.°,
§ 1.°, CI, justificar-se-ia o reenvio para uma norma mais especifica, desig-
nadamente, o art. 41.° CI (prescreve este'attigo que “a iniciativa econdmica

(°1) C.C., Sent. de 19 de Junho de 1958, n. 36, publ. em Giur. Cost., 1958, p. 487,
cit. de S. Bartole, Albi..., cit., p, 945.

(°?) V. CRISAFULLI, Liberta di scuola e liberta di insegnamento, em Giur. Cost.,
1958, p. 184, citado por $: Bartole, Albi..., cit., p. 945-946.

(53) E evidente a-imiperfeico técnica do direito constitucional italiano em matéria de
direitos fundamentais {quer dos préprios preceitos constitucionais, quer das sucessivas con-
sidera¢des doufrindtias). Ndo nos convence, pois, ALESSANDRO PACE, quando afirma que
“a auséncia na Constitui¢do italiana de uma disposi¢do andloga ao art. 19.2 da Constitui-
¢do alemad e ao art. 53.1 da Constitui¢do espanhola” deve ser apreciada ndo como uma “carac-
teristica negativa” do ordenamento italiano, mas, pelo contrario, como um caracteristica posi-
tiva, na medida em que isso “implica (a0 menos em teoria!) que o legislador ordindrio ndo
estd autorizado a distinguir o que é essencial do que ndo o € no contetido no contetido de
um direito constitucionalmente reconhecido” (El legislador de los derechos fundamentales,
em La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Esparia, Francia
e Italia, dir. A. Lopez Pina, trad. Elena Cappucio, Ignacio Gutiérrez e J. F. Lopez Aguilar,
Madrid, 1991, p. 76-77). Na verdade, cremos que s6 com recurso as ideias de salva-
guarda do contetiido essencial e da proporcionalidade poderiam ter a jurisprudéncia e a
doutrina constitucionais italianas dispensado o vago e caduco conceito de “ordem priblica”
como cldusula genérica de limitacdo da liberdade de profissdo, e elaborado um critério
gradualistico adequado a moderna especificidade desta problemitica liberdade, a seme-
lhanga do que fez o Tribunal Constitucional Federal Alemdo com a “teoria dos degraus”.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 615

privada € livre”, ressalvando contudo o § 1.° 0 n@o se poder ela desenvolver
“se se opuser a utilidade social ou quando cause danos a seguranca, a
liberdade e a dignidade humana”, e encarregando ainda o § 2.° o legisla-
dor de determinar “os programas e os controlos oportunos para que a acti-
vidade econémica publica ou privada possa orientar-se e coordenar-se com
os fins sociais”) (3%).

Ora, esta interpretacdo, que visa aplicar a liberdade de trabalho a
amplissima cldusula de ordem publica do art. 41.° CI, ao estender “nota-
velmente o alcance” deste preceito, “por forma a fazer com que ele cubra
ainda o trabalho profissional”, suscita fundadas dividas a melhor doutrina.
Como lembra V. SPAGNUOLO VIGORITA, logo a partida, “a falta de limites
explicitos ou légicos na férmula adoptada numa norma nAo, exime, com
efeito, de indagar se existem outros indicios com base n0s quais se possa
concluir por uma acepgio restrita da mesma férmula? (3%). E no caso,
diz ainda o mesmo autor, existiriam indicios que apentariam claramente para
uma acepcao restrita: desde logo, de outro mode, “resultaria pleondstica a
garantia especialmente concedida pelo art. 4, §-2. (sobretudo entendendo-se,
como se entende, por sua vez, tal termo camo referenciador de qualquer
actividade econdémica)” (°9).

Mas a razdo mais ponderosa residiria no facto de a “utilidade social”
e os “fins sociais” de que fala o artigo ndo poderem deixar de se reportar
ao “pesado encargo de atribuigdes sociais e de realizacdo do bem estar
colectivo” assumido pelo Esiado, e que este ndo poderia prosseguir sem
“uma limita¢do das posig®¢s econdmicas de privilégio”: designadamente,
“da propriedade e da‘empresa, que se demonstra desde logo historica-
mente serem antitéiicas a utilidade colectiva, e idoneas a contrastar com os
fins publicos” (?7).

(**) Como na nossa actual Constituicdo, também na lei fundamental transalpina se
encontra dissociada a liberdade de trabalho e profissdo da sua liberdade congénere (de
comércio e industria, ou de empresa), sendo de realcar a identidade de designacdo desta
ultima em ambas as leis fundamentais (direito de “iniciativa econémica privada”), inserindo-se
ainda a mesma liberdade no capitulo dos direitos e deveres econdmicos, diferentemente da
liberdade de trabalho e profissdo, que consta logo dos principios fundamentais — duas
notas reveladoras, pois, de uma directa inspiragdo nesta matéria do nosso constituinte no
texto italiano de 1947.

(%) V. SPAGNUOLO VIGORITA, em L’iniziativa economica privata nel diritto pubblico,
Napoles, 1959, p. 69-71.

(%) Ibidem.

(57) SPAGNUOLO VIGORITA, idem.
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Daf a ratio do artigo: o ele ndo poder “representar o estatuto de toda
a economia privada, mas sé ou essencialmente daquelas forcas organiza-
das e coordenadas que estejam em situagdo de exercer uma influéncia
proeminente sobre a economia nacional, isto é, das empresas. Ea forga,
a empresa econdmica organizada e profissional que, com efeito, relevando
essencialmente para os fins de tutela do interesse geral, justifica a posicdo
de articuladas proposi¢des constitucionais limitativas que constituem o
principal objecto da norma™ (°%).

Especifica ASCARELLI (°%), por seu turno, que “as profissdes liberais,
apesar de tenderem em certos aspectos para a industrializacdo e para o per-
fil concorrencial, se subtraem, todavia, a disciplina geral da actividade econé-
mica e da concorréncia, uma vez que, relativamente a elas nfo,se verifica o
pressuposto de facto daquela disciplina, isto €, a produgic ¢m massa” (0).

RENATO SCOGNAMIGLIO subscreve ainda esta.tcse, na andlise que
empreende (de outro dngulo) aos preceitos constitucionais pertinentes, ao
considerar o trabalho auténomo (profissional), mizis do que qualquer outra
espécie do género “trabalho”, como uma “exbressdo” por exceléncia “da
personalidade e da liberdade” do homem gtie obtém, sob este perfil, “uma
tutela genérica ainda nas normas fundamentais sobre relagdes civis e
ético-sociais” (e ndo propriamente s:as normas sobre relacdes econdmi-
cas) (°1) (62). Releva ainda o mesmio autor que nesta espécie de trabalho

(®8) Ibidem.

(*%) Em Teoria dellawoncorrenza e dei beni immateriali, Mildo, 1956, p. 19, citado
por V. Spagnuolo Vigarita, L'iniziativa..., cit., p. 71, nota 43.

(%) Enfim, a uviilizacdo da expressdo mais ampla de “iniciativa econémica” (liberdade
de) em vez da coriernte expressdo “liberdade de empresa”, visaria, essencialmente, abran-
ger as “operagdes‘ccondmicas singulares sujeitas a uma disciplina publicistica — ou que
pudessem vir sé-lo no futuro”, por causa da “influéncia que, evidentemente no seu com-
plexo, se considera exercerem sobre o bom andamento da economia nacional: pense-se na
exportacdo de determinados produtos, nas especulacdes de Bolsa, nos pagamentos ao exte-
rior, etc. Tais actos ou actividades, ainda que levados a cabo fora de qualquer estrutura
empresarial, devem considerar-se compreendidos no conceito de iniciativa e submetidos a
disciplina do art. 41 (V. SPAGNUOLO VIGORITA, L’iniziativa..., cit., p. 72-73).

(®Y) Personalita...., cit., p. 801. Este autor opera uma subtil distin¢do entre as trés
categorias do labor humano (trabalho auténomo profissional, trabalho subordinado e acti-
vidade empresarial), de acordo com o grau de interferéncia que cada uma delas apresenta
por defini¢do, ou por natureza, relativamente aos interesses colectivos que mais valia apre-
sentam para o Estado social, e encontra-lhes uma correspondéncia precisa em cada uma das
referidas normas constitucionais.

(%) Na sua concepgao radicalmente “personalista” da liberdade de profissdo, SCOGNA-
MIGLIO, atendendo a ambiguidade do art. 4, § 2.°, duvida, contudo da invocabilidade deste
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“as correspondentes relacdes nao assumem no plano sécio-econdmico uma
fisionomia tdo caracteristica, e uma relevancia tdo intensa, como o traba-
lho subordinado” (tutelado directa e especificamente pelo arts. 35 e
segs. (6%)) ou “a actividade econémico-privada” (tutelada por sua vez pelo
art. 41), que “nos respectivos ambitos levantam problemas e solicitam
escolhas de particular importancia” ndo levantados e nao solicitados, por
defini¢do, por aquela primeira categoria do trabalho humano (¢4).

Nota ainda MANCINI que apesar dos contrastes que dividem os auto-
res italianos “sobre a natureza da liberdade de iniciativa econdmica”, nin-
guém pode, todavia, duvidar que esta dltima liberdade tem um “irreduti-
vel contetido patrimonial; e — quer se queira, quer ndo — disso resulta uma
posi¢do ndo s6 mais restrita, como menos intimamente conexa com a pes-
soa, menos ‘invioldvel’ do que a liberdade de escolher 2 direccdo da pro-
pria energia”. Por sua vez, ANTONIO BALDASSARE explica a separagdo e
diversidade de disciplinas do trabalho (art. 4 CI por uin lado, e arts. 35 CI
e segs., por outro) relativamente a actividade preauiiva, pelo facto do “tra-
balho, como tal, e diferentemente da producdo”, ser uma projec¢do de
valores humanos “ndio s6 materiais, mas anés e sobretudo espirituais” ().

Todavia, e pese o acerto destas observagdes, a jurisprudéncia consti-
tucional (°0) e parte significativa da doutrina inclinaram-se para a primeira
solugdo referida; isto €, a da aplicacdo (por analogia ou por uma inter-
pretacdo extensiva de todo o mreceito consagrador da liberdade de inicia-
tiva econdmica) a liberdade“de trabalho da cldusula dita de “ordem publica”
do art. 41 CI (97).

preceito como normay protectora de tal liberdade, considerando mais pertinente para o
efeito, desde logo! e propria garantia constitucional da liberdade pessoal (Il lavoro nella Cos-
tituzione italiana; em Il lavoro nella giurisprudenza costituzionale, Mildo, 1978, n. 9, p. 42
e segs., cit. de G. Pera, Professione..., cit., p. 1033, nota I).

(63) Comega este artigo (que abre o titulo das “Relagdes econdmicas™) por garantir
a “tutela” do “trabalho em todas as suas forma e aplicagdes”; mas € evidente, pelo contexto
em que estd inserido (designadamente, pelo contetido dos preceitos seguintes), que o termo
“trabalho”, nesta parte da constitui¢do, € sinénimo de trabalho subordinado”.

(%) SCOGNAMIGLIO, idem.

(%) Em Iniziativa economica privata, EdD, v X, p. 594, nota 39.

(%) A doutrina, contudo, divide-se quanto a posi¢cdo do Tribunal, num ou noutro
sentido (!); com efeito, esta jurisdi¢do caracteriza-se, sobretudo, pela ambiguidade (ver o
ponto da situacdo feito por DOMENICA LATELLA, Le professione..., p. 60-61).

(67) Note-se que mesmo autores como V. SPAGNUOLO VIGORITA, que perfilham a pri-
meira solugdo, acabam mesmo assim por revelar uma cultura constitucional autoritdria,
expressando pontos de vista acerca da liberdade de profissdo que sendo porventura defen-
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Ora, esta opgdo, como era previsivel, deixou uma porta aberta a inge-
réncias estranhas: nas palavras de G. PERA, servindo optimamente como
serve, “como peca formal de apoio” para a generalidade destas situagoes,
“o principio consagrado no inicio do art. 41.° CI, em fun¢@o dos possiveis
limites a iniciativa econdmica privada”, justifica-se o “temor, dada a com-
provada situacdo dos €xitos constantes” das intervencdes corporativistas
do legislador “nos repetidos incidentes de constitucionalidade, que tudo
seja possivel, e que possa verdadeiramente chegar-se a uma sociedade de
profissdes totalitariamente reguladas” (68).

2.2.2. Outra questdo divide a doutrina italiana, relativamente a liber-
dade de profissdo: € a de saber “até que ponto sao admissiveis limitagdes
a0 acesso e ao exercicio das profissdes intelectuais” ou academicamente titu-
ladas, face a “acentuada relevéncia social” dessas profissoes (°%). O prin-
cipal problema que se coloca nesta matéria é o jé-afiorado da “inscri¢do
no ‘album’ profissional” (consistindo este numel¢nco ou registo de pro-
fissionais “cuja custddia € confiada as ordens ou colégios constituidos

pelos préprios inscritos”, e que “se coordena com uma ‘associa¢io-orde-

sdveis naquele ordenamento juridico, dada a falta de um regime de protec¢do andlogo ao
prescrito pelo art. 18.° da nossa Constiti¢ao (apesar de contestados por muitas e autorizadas
vozes), ndo sdo transponiveis para.o nosso ordenamento (cuja matriz constitucional é,
como veremos, a Lei Fundamental alemd — que é bem mais respeitadora dos direitos
fundamentais de liberdade).

E bem ilustrativo dessa’ concepgio autoritdria (diametralmente oposta, em cada uma
das concretas afirmacdes @€ exemplos adiantados, como veremos, as constru¢des da doutrina
e da jurisprudéncia-constitucionais alemas) o seguinte excerto, da autoria conjunta do
citado autor e de GiUSEPPE PALMA: “Com base no segundo nimero do art. 4 CI (...) o Estado
estd obrigado a respeitar apenas o contetido essencial da liberdade de escolha, no sentido
de ndlo poder substituir a prépria a do privado, impondo a este o desenvolvimento de uma
actividade ndo querida. Mas pode limitar o ambito da escolha, ou colocar condi¢Ges para
a concreta operatividade da mesma. Deste ponto de vista, dever-se-a considerar legitimo,
a respeito do art. 4.° CI, por exemplo, a proibicdo do mester de saltimbanco ou de faquir,
como socialmente intteis; a supressdo das profissdes privadas de notdrio, farmacéutico,
agente de cambio, com substitui¢do por servicos estaduais; a ‘nacionalizacdo’ da profissdo
médica; a instituicdo de um “numerus clausus” para os ‘albuns’ forenses e para a inscrigdo
nos cursos universitarios e escolares” — Professione e lavoro (liberta di), “Nov. Dig.
Ital.”. A nosso ver, a admissibilidade de qualquer uma destas restricdes (e a excepgdo do
caso dos notdrios e dos agentes de cambio, por razdes diferentes) equivale ao esvazia-
mento do direito.

(%8) Professione..., cit., p. 1037.

(%°) DOMENICA LATELLA, Le professioni..., cit., p. 42.
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namento juridico’), conditio sine qua non “para o legitimo exercicio da
profissdo nos casos previstos na lei” (79).

Para uma parte da doutrina, este “qualificar-se-ia como uma admis-
sd0”, por operar “a insercdo do requerente numa organizacdo adminis-
trativa, com a consequente atribuicdo de direitos e deveres” (7!); é o
caso dos ja citados PERINI, CAVALLO e CATELANI. Diferentemente “da
‘autorizagdo’, ou do accertamento simples ou constitutivo”, este tipo
de acto” atribuiria assim “um direito ou um poder ndo preexistente ao
acto administrativo”, constituindo o “quid qualificante” a “existéncia
de um interesse publico reconhecido pela Constituicdo” que assim jus-
tificaria tal limitacdo (72).

J4 para outra parte da doutrina, seria o exame de Estado previsto no
art. 33.5 CI para o acesso as profissdes intelectuais o actdndo sé “atribu-
tivo de uma qualidade profissional, mas sobretudo de~urn direito ao exer-
cicio da profissdo” (73), deduzindo-se dai “que as_vlteriores condigdes que
a lei ordindria” pudesse “apor ao exercicio de¢ tal direito” teriam “um
cardcter autorizatério”, ou seja, dariam “lugaia actos que, sobre o pres-
suposto da existéncia de um direito subjeciivo”, consentiriam “o concreto
exercicio deste” mal fosse “verificada a'existéncia das condigdes previstas
na lei” (7). Nao deixe de se notar,.enfim, que a simples e pacifica exis-
téncia da primeira das posicdes. citadas, que ndo tem tdo poucos defenso-
res como isso (73) ndo vem sendo confirmar a oscilagdo da doutrina entre
a concepgdo da liberdade de profissdo como um simples principio geral, e
a concepgdo propria do nesso espaco civilizacional, da mesma liberdade
como direito subjectiy& publico fundamental atribuido a cada cidadio pela
Lei fundamental.

() Ibidem.

(") DOMENICA LATELLA, Le professioni..., cit., p. 44.

(» Ibidem.

() Sobre o exame de Estado profissional no ordenamento juridico italiano, ver
CARLO MAVIGLIA, Professione ie preparazione alle professione, Milao, 1992, p. 293 e segs.,
NAZARENO SAITTA, Esame di stato, EdD, v?, ALBERTO PREDIERI, Annotazioni sull’esame di
Stato e lesercizio professionali, em Giur. Cost., 1963, p. 506 e segs., e PIERGIOVANNI PIs-
CIONE, Ordini e collegi professionali, Mildo, 1959, p. 67-72.

(%) DOMENICA LATELLA, Le professioni..., cit., p. 50-51.

() Note-se que apesar de ndo ter um significativo acolhimento na jurisprudéncia cons-
titucional, ela ja constituiu fundamento para uma ou outra sentenga do Tribunal constitu-
cional contrdria ao reconhecimento da preexisténcia ao acto de inscri¢do do “direito de
liberdade de profissional”.
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2.2.3. Enfim, como hoje salienta, e com veeméncia, a mais autorizada
doutrina juspublicista italiana, devido a falta de critérios e de medida rela-
tivamente as ingeréncias dos poderes publicos, conjugada com uma ten-
déncia para a “absolvi¢do” do legislador nesta matéria por parte da juris-
di¢@o constitucional, foi ficando a liberdade de trabalho a mercé do mesmo
legislador (e para mais, como veremos a seguir, de um legislador exces-
sivamente permedvel as pressdes dos grupos de interesse de base profis-
sional), acabando por resultar dessa auséncia de critérios um verdadeiro esva-
ziamento de conteido do direito fundamental afectado.

Assim, e pese a caracterizagdo da liberdade de trabalho e profissao
como uma “liberdade ‘total’ gozando do mais amplo reconhecimento”, a
situacdo real acaba por ser outra: “é uma situacdo na qual esta essencial
liberdade de partida é plurimamente limitada, em diferentes sentidos e nas
mais diversas direc¢des”’, nomeadamente, através de-normas de policia
“que condicionam a exercitabilidade de numerosos mesteres, geralmente os
que implicam um imediato contacto com o ptiblico, a autorizacdes e a
inscri¢des em determinados registos” (GIUSERPE PERA) (7).

Nas incisivas palavras de DEL GIUDICE; “igve-se esta proliferacio de res-
tricdes ao facto de “muitas categorias profissionais” terem conservado “a
pior inclinagdo do corporativismo, que € aquela do proteccionismo categorial
tendente a limitar a concorréncia mediante autorizagdes, patentes, ‘albuns’,
‘numerus clausus’, limitagdes. {2iritoriais, etc.”, provocando tal inclina¢do
“um reflexo concreto imed:aio” no ordenamento juridico italiano. Ainda
segundo 0 mesmo autor; “comega-se por exigir uma preparagdo especi-
fica, para o exercici¢de uma actividade, depois uma escola, depois um
diploma, enfim o.ex¢iusivo do diploma e, quando o diploma tende a gene-
ralizar-se, distin¢oes entre os préprios diplomados” (77).

Tendo sidd suscitada, as mais das vezes, a inconstitucionalidade de cada
uma das leis instituidoras das referidas autorizacdes habilitatorias, ‘albuns’,
registos, inscricdes em ordens e colégios profissionais, etc. por violagdo da
liberdade profissional, o Tribunal Constitucional Italiano tem desatendido,
porém, a quase totalidade dos pedidos de declaracdo de inconstitucionali-
dade, defendendo genericamente que o interesse no desenvolvimento da per-
sonalidade do cidaddo, prosseguido também através da escolha e do exer-
cicio de uma profissdo, pode entrar em conflito com interesses colectivos

(%) Professione..., cit., p. 1034.
(" Em Il diritto..., cit., p. 180.
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que sejam igualmente dignos de proteccdo constitucional, sendo por isso
limitavel por tais “esferas concorrentes” (78).

(") Dé-nos GIUSEPPE PERA uma sintese da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Italiano nesta matéria: “O Tribunal desatendeu a diivida relativa a ordem dos jornalistas, subli-
nhada fundamentalmente em relacdo ao art. 21 CRI, constatando que a respectiva lei se limi-
tara, através de uma avaliag@o discriciondria do legislador, a prover a disciplina da profis-
sd0, ndo lesando o direitos dos cidaddos de escrever nos jornais (S. de 23 de Junho de 1968,
n. 11, pub. em “Foro Ital”’, 1968, 1, p. 863). Relativamente ao ‘album’ dos consultores de
trabalho, a argumentacdo centrou-se na complexidade da legislagdo social do trabalho e da
previdéncia social, que justificaria assim, na dptica do interesse publico, a disciplina da pro-
fissdo, orientada predominantemente a favor das empresas de modestas propor¢des (S. de 16
de Julho de 1968, n. 102, pub. em Foro Ital., 1968, 1, p. 2381). Pela particular delicadeza
das tarefas, afastou-se a divida sobre a disciplina da profissdo de auxiliar de radiologia
(S. de 10 de Julho de 1973, n. 120, pub. em Foro Ital., 1973, 1, p: 2677). Admitiu-se a legi-
timidade da autorizagdo de policia para os vendedores ambulantcs, para a defesa dos interes-
ses do publico indiferenciado, em geral, e da adolescéncia, erd particular (S. de 4 de Marco de
1968, n. 41, pub. em Foro Ital., 1971, 1, p. 840). Chegeti-s¢ a mesma conclusdo (...) relati-
vamente a licenca policial requerida para os distribuidores de jornais (S. de 16 de Janeiro de
1957, n. 33, pub. em Foro Ital., 1957, 1, p. 321) ~~Ainda no mesmo sentido se pronunciou
o Tribunal sobre a autorizagdo exigida para a actividade de porteiro e de vigilante de lojas,
de novo para a tutela de interesses estranhos'arelagéo de trabalho, pois os principios cons-
titucionais (arts. 4 e 35) ndo inibiriam regulamentagdes ditadas pelo interesse publico, uma
vez ajustado o dever da Administra¢do deliberar com base numa avaliagdo objectiva e ndo
arbitrdria, no incondicional respeit<.das liberdades politica, sindical e religiosa (S. de 8
de Fevereiro de 1966, n. 7, pubs.eia Foro Ital., 1966, 1, p. 381). Disse-se, igualmente, no
respeitante a licenca policial para o servigo de vigilancia e custddia da propriedade mobi-
lidria ou imobilidria: toda a\iberdade deve ser ‘temperada’ (moderada) quando entre em con-
tacto com esferas conceirentes que sejam igualmente dignas da proteccdo constitucional, cons-
tatando-se aqui que_ a satisfacdo das necessidades privadas de informagéo e de protecgdo da
propriedade € convergente com a fungdo da policia publica, sendo chamadas a colagdo a
seguranga ptblica e a liberdade dos cidaddos” (S. de 6 de Julho de 1965, n. 61, pub. em
Foro Ital., 1965, 1, p. 1325). Foi ainda “justificado o sistema de ‘album’ para os agentes
de comércio, na medida em que a lei ndo comprime a liberdade de escolha dos sujeitos, limi-
tando-se a disciplinar o exercicio, com a dupla finalidade de dar publica noticia, com o
‘album’, dos sujeitos que desenvolvem esta actividade e de verificar os requisitos de ido-
neidade técnica e moral, na tutela contextual dos agentes e de todos os que entrem em con-
tacto com aqueles, em funcdo do cardcter fiducidrio da actividade e das exigéncias de fé
publica (S. de 25 de Margo de 1976, n. 59, pub. em Foro Ital., 1976, 1, p. 892). Refere
o autor, ainda, as sentengas relativas ao art. 226 do Cédigo de Navegagdo, sobre os servi-
cos de transporte, reboque e arrasto de navios (S. de 12 de Julho de 1967, n. 111, pub. em
Foro Ital., 1967, 1, p. 2265), a lei n. 4613, sobre o contrato de obra — que obriga a per-
sonalizagdo do servigo prestado (S. de 23 de Marco de 1960, n. 12, pub. em Foro Ital., 1960,
I, p. 543), todas elas de “absolvigdo” do legislador, sempre com base na tutela “de outros
interesses e de outras exigéncias sociais” (Professione..., cit., p. 1034-1035).
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Observa ainda MANCINI que esta argumentagdo, a primeira vista, nao
parece “destituida de bom senso” (7). Mas que “restringindo o angulo
visual, diferentemente”, se apercebe “que tais argumentos sdo genéricos,
insuficientes e por isso mesmo perigosos”’; € ainda mais perigosos, como
nota o mesmo autor, quando se concorde com a grande amplitude que
oferece a garantia em questdo na Constituicdo italiana — como o faz,
como vimos, a doutrina predominante, ao assinalar o cardcter “total”, mere-
cedor do mais amplo reconhecimento constitucional, da respectiva liber-
dade (%),

GIUSEPPE PERA, por sua vez, opina que tal “argumentacao se transforma,
em boa verdade, numa espécie de caixa vazia na qual tudo se pode colo-
car, sem qualquer limite substancial 2 interveng@o corporativisia da lei” (31);
no mesmo sentido, chama ALESSANDRO P1zZZORUSSO a aten¢@o para a ausén-
cia dos raciocinios juridicos fundados na “razoabilidade™, tdo caros aquele
tribunal noutros assuntos, nos fundamentos das sentencas por ele emana-
das na matéria em questdo (32). E. ainda a este respeito conclui SERGIO
BARTOLE que “raciocinando-se em tais termog; se torna va a afirmacio do
direito contido na Carta Constitucional, descurando-se a diferenca exis-
tente entre constitui¢do rigida e constittiigao flexivel” (83).

O paradoxo seria evidente, sobretudo quando se constata que “nos
critérios enunciados pelo Tribunal’ o direito de escolher “a direccdo da pré-
pria energia” (como € qualificdvei a liberdade de escolher uma profissdo),
“sobre cuja possibilidade de sujeicdo a limites a Constituicdo ndo se pro-
nuncia, seria tutelada mais’brandamente” do que a liberdade de iniciativa
privada, “cujos limites estdo assinalados na Constitui¢ao™ (84).

2.2.3. Aleriam ainda os autores para o contraste entre a afirmagdo
constitucional da liberdade de profissdo como liberdade fundamental estrei-
tamente ligada a personalidade, e a situacdo real (legislativa e jurispru-
dencial) no que respeita a repressdo criminal indiscriminada que recai
dobre a violacdo das multiplas normas de policia que “condicionam a

(™) Commentario..., cit., p. 269.

(3% Ibidem.

(1) Professione..., cit., p. 1037).

(32) Em nota a Sentenca do Tribunal Constitucional de 25-3-76, n. 59 (Foro It.,
1976, 1, p. 892 e segs.).

(33) Albi..., cit., p. 945.

(3% ManciNi, Commentario. .., cit., p. 269.
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exercibilidade de numerosos mesteres, geralmente de contacto imediato
com o publico, a autoriza¢des e a inscrigdes em determinados registos” (3°).

Para GIUSEPPE PERA, “deve dizer-se, a vista de alguns pronuncia-
mentos que por vezes constam dos repertdrios” (de jurisprudéncia), que “a
respeito de muitas dessas normativas estd em curso uma interpretacio
anormalmente policiesca e vexatdria, de incriminacdo das manifestacdes mais
inocentes do viver civil” (8¢). No mesmo sentido se pronuncia MANCINI,
quando chama a aten¢do para a atitude branda do legislador, na hora de res-
tringir a actividade empresarial (uma liberdade “menos ‘invioldvel’”, dado
o seu “irredutivel conteido patrimonial”, do que a “liberdade de escolher
a direc¢do da propria energia” que constitui a liberdade de trabalho), em
contraste com o rigor das restricdes “ao exercicio das chamadas profissdes
livres e dos patéticos mesteres subproletdrios contra os gudis se encarnicam
as leis de seguranca publica” (37), em nome de “contra-interesses ficti-
cios, vetustos ou brutalmente corporativos” (8%).

CAPITULO &1
NA CONSTITUICAO ALEMA DE 1949 (%)

3.1. NOCOES GERAIS

3.1.1. Na Lei Fundameiital de Bona (Bonna GrundGesetz) a liberdade
de trabalho e profissdo esia consagrada no art. 12.1; diz este preceito que

(3%) Gruseri: PERA, Professione..., cit., p. 1034.

(3%) Ibidein.

(37) MaNcINt, Commentario. .., cit., p. 269.

(3%) MANCINI, idem, p. 270.

(89) Sobre esta matéria, ver EKKEHART STEIN, Derecho Politico, trad. F. Sainz Moreno,
Madrid, 1973, p. 176-181, 215-221 e 238-253; ROLF STOBER, Derecho Administrativo
Econdmico, trad. Santiago Gonzalez-Varas Ibafies, Madrid, 1993, p. 143 a 151; Hans
G. Rupp, Objecto y alcance de la proteccion de los derechos fundamentales. El Tribunal
Constitucional Federal Alemdn, em Tribunales constitucionales europeos y derechos fun-
damentales, Madrid, 1984, p. 378-389 (Articulo 12 de la Ley Fundamental: libre eleccion
de la profesion); CHRISTIAN STARCK, El concepto de ley en la Constitucion alemana, trad.
L. Legaz Lacambra, Madrid, 1979; MICHEL FROMONT, RFA. La jurisprudence constitutio-
nelle en 1979, em Revue du Droit Public, n.° 2 (Margo-Abril), 1981, p. 363-375; JORG
LUTHER, La giurisprudenza del Tribunale Costituzionale Federale tedesco nel biennio
1991-1992, em Giurisprudenza Costituzionale, Set.-Out. 1993; SERGIO ORTINO, L’esperienza
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“todo o alemdo tem o direito de eleger livremente a sua profissdo, o seu
local de trabalho e o da sua aprendizagem”, determinando ainda a mesma
norma, no seu segundo periodo, que “o exercicio da profissdo poderd ser
regulado por lei ou com base numa lei” (*0).

Como veremos adiante, este preceito foi a principal fonte de inspiracao
do nosso dltimo constituinte; ele € por isso, de entre 0s normativos equiva-
lentes constantes das quatro constituicdes “aparentadas” com a nossa, o que
mais similitudes apresenta com o actual art. 47.°, n.° 1, da Constitui¢cdo por-
tuguesa de 1976 (“liberdade de escolha de profissdo...”) — atendendo ndo
tanto ao seu ambito de aplicacdo, como veremos, mas mais ao contexto de
ambos os normativos. Com efeito, inserindo-se esta liberdade, entre nds, no
conjunto dos “direitos, liberdades e garantias” (primeiro como,liberdade de
“natureza andloga”, depois como direito formalmente integtasio no catilogo),
ela goza do regime especial consignado no art. 18.°. €RP, em quase tudo
idéntico ao regime dos direitos fundamentais de liberdade da Constituicdo
alema. Dai, pois, a especial importancia que tal preceito reveste para 0 nosso
estudo, e a maior aten¢do que lhe vamos prestat; em sede de direito consti-
tucional comparado.

Atendo-nos apenas aos pontos mais relevantes para a presente inves-
tigacdo, importard relevar que o citado regime dos direitos fundamentais,
estabelecido no art. 19, n.° 1, GG;-para além, claro, da vinculacio de todos
os poderes publicos “como direito directamente aplicavel” (prevista no
art. 1, n.° 3, GG, que corresponde ao 18.°, n.° 1, CRP), estabelece ainda:

a) Como o nossevart. 165.°, n.° 1, al. b), CRP, uma reserva de lei em
sede de .restiicdo de direitos fundamentais;

b) Como tarmbém acontece com o art. 18.°, n.° 3, CRP, o mesmo pre-
ceito impode ainda a lei restritiva a caracteristica da generalidade
(reserva de lei material);

della Corte Costituzionale di Carlsruhe, Mildo,1966; Josge Luis CARRO, Polémica y reforma
universitaria en Alemania. Libertad cientifica. Cogestion. ‘Numerus clausus’, p. 73-97,
Madrid, 1976; ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem..., op cit., loc cit.; ALEJANDRO NIETO,
La ley alemana de farmacias de 28-8-60, RAP, n. 34, 1961, p. 361-382.

(®%) Regulam ainda os dois outros nimeros a liberdade negativa de profissdo, pres-
crevendo o n.° 2 o ninguém poder ser “obrigado a um trabalho determinado, salvo em
cumprimento de um servico puiblico normal, de ordem geral e igual para todos”, e o n.° 3
ser o trabalho forcado “unicamente admissivel no caso de privacdo de liberdade judicial-
mente determinada”.
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¢) O n’2 do mesmo artigo, como o nosso art. 18.°, n.° 3, CRP, ressalva
(como vimos) a esséncia ou conteudo essencial de cada direito;

d) O art. 2, n° 1, GG, como o nosso art. 26.° CRP (na redaccio
que lhe foi dada pela 4.° Revisdo Constitucional), consagra um
direito geral de personalidade que funciona como cldusula geral
em sede de direitos fundamentais de liberdade.

Importa chamar ainda a aten¢do para um aspecto que serd adiante
objecto do devido desenvolvimento: é que a doutrina e a jurisprudéncia
constitucionais alemas decantaram também do proprio conceito de lei insito
na norma que estatui a reserva especial do art. 19, n.° 1, GG (°!), senfo a
proibi¢do da retroactividade (°?), pelo menos a exigéncia dzyuma relagdo
de proporcionalidade entre a profundidade da restricdo legdie a importancia
do bem a salvaguardar pela restricio em sede de direitos fundamentais
(expressamente previstos pelo constituinte portugués no art. 18.°, n.° 2
e 3, CRP (%3)), por entender postular esta reserva-uma lei restritiva, como
veremos, ndo apenas geral, mas universal.

3.1.2. No entendimento do Tribunal Constitucional Federal Alemao,
partilhado pela larga maioria da douvirina (°*)), o 4mbito do art. 12, n.° 1,
GG abrange toda a actividade licita apia a constituir “a base econémica da exis-
téncia individual, através da quel; simultaneamente, cada individuo presta o
seu contributo para o trabalho global da sociedade” — mesmo que tal acti-
vidade ndo corresponda & uma “imagem de profissdo” com caracteristicas
bem estabelecidas pela ttadicdo ou pela legislagdo (°). Com base nesta defi-
ni¢do, a doutrina assiala os limites inerentes a prépria no¢ao de Beruf, iden-

(°) Tenha-se presente que segunda a letra da Constitui¢do alema, para além do parla-
mento manter o monopdlio da actividade legislativa, toda a actividade regulamentar externa do
executivo carece de uma base legal (reza o art. 80, n.° 1, GG que “o Governo Federal, um Minis-
tro federal ou os Governos dos Estados, poderdo ser autorizados mediante lei a ditar decretos.
Na lei deverd determinar-se o contetido, o objecto e o alcance da autorizagdo outorgada [...])”.

(®?) Tendendo o TCFA a considerd-lo, alids, pelo contrdrio, como um mero princi-
pio sujeito a excepgdes, como veremos adiante.

(®3) Obviamente ja influenciado por esta construgdo.

(®*) Nas palavras de ROLF STOBER, 0 termo “profissdo” consignado no art. 12.° GG
“vale para toda a actividade profissional concebivel” (Derecho..., cit., p. 145.

(®3) Hans G. Rupp, Objecto..., cit., p. 379; ver ainda OTTO BACHOF, Freiheit...,
p. 186, citado por A. Queiré/Barbosa de Melo (loc. cit., op. cit.), ¢ EKKEHART STEIN, Dere-
cho..., cit., p. 176.
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tificando-os nas caracteristicas da estabilidade e da aptiddo a constituirem o
suporte econdémico, ou a base de vida do cidadio (subtraindo-se assim desse
ambito especifico uma parte da liberdade econémica — designadamente a
assuncdo de iniciativas precdrias, que cairia na alcada da cldusula geral do
art. 2,n° 1, GG — e ainda as actividades economicamente irrelevantes) (°9).

Como a Constitui¢do portuguesa de 1933, a actual Constituicdo da
Alemanha ndo rompeu a tradi¢do do constitucionalismo liberal de consa-
grar um direito uno, no mesmo preceito, e usando inclusive um s6 termo
para designar o objecto desse direito — beruf (profissdo), mantendo-se
assim fundidas, aparentemente, as liberdades de trabalho e de empresa (°7).
A matriz classica deste direito revela-se ainda noutro aspecto: apesar da ine-
quivoca caracterizagdo do Estado alemdo como um Estado Social de Direito,
empreendida pelo mesmo constituinte, alids, logo nos arts14.°, 15.° e 20.°,
n.° 1, da Lei Fundamental (°8), e solenemente reafirmada pela jurispru-
déncia constitucional (°%), a verdade € que, como obseiva EKKEHART STEIN,

(%) Nesse sentido, VON MANGOLDT-KLEW. Bonner Grundgesetz, 1, p. 358 e OTTO
BACHOF, Freiheit des Berufs, em Die Grundrechte, dir. F.A. Bettermann, H. C. Nipperdey
e U. Scheuner, 111, I, Berlim, 1958, p. 181 (ef. de Mancini, Commentario..., cit., p. 266).

Contra a interpretagdo constitucional de alguma jurisprudéncia e doutrina que “intenta
circunscrever o ambito objectivo deste direito aos casos em que a actividade profissional
tenha utilidade social e seja permissivel” pronuncia-se ROLF STOBER, por ndo conhecer “o
art. 21, n.° 1, GG tal delimitac@o Gbjectiva” (Derecho..., cit., p. 145).

(®7) Ver, no entanto, adiante, a referéncia a posicéo de autores, como H. C. NIPPER-
DEY, que ndo subsumem a-iberdade de empresa no art. 12, n.° 1, GG.

(®®) O art. 14, 22, GG (limites ao direito de propriedade consagrado no n.° 1)
determina que a propricdade “obriga”, e que “o seu uso deve servir o bem estar colectivo”;
reza por sua vez' o art. 15 GG que “com fins de socializagcdo, e mediante uma lei que
estabeleca o modo e o montante da indemnizagdo, a terra e o solo, as riquezas naturais e
os meios de producdo poderdo ser convertidos em propriedade colectiva ou em outras for-
mas de economia colectiva (...)”; e proclama o art. 20, n.° 1, GG que “a Reptiblica Fede-
ral da Alemanha é um Estado federal, democratico e social”.

(®”) Num julgamento em que era pedida a declaragdo de nulidade das disposigdes de
uma lei de 1976 sobre cogestdo dos trabalhadores (lei essa que igualava o nimero de
representantes dos trabalhadores ao nimero de representantes dos proprietarios nos 6rgaos
de fiscalizagdo das empresas com mais de dois mil empregados), o Tribunal Constitucio-
nal Federal Aleméo, reconhecendo que tal lei restringia a liberdade de exercicio de profissdo
dos dirigentes de tais sociedades, considerou, porém, constitucionalmente legitimo o escopo
por elas visado, e que as mesmas ndo lesavam a esséncia daquela liberdade fundamental;
e ndo deixou, por fim, de afirmar enfaticamente que a Lei Fundamental ndo impunha uma
ordem econdmica liberal, mas tdo s6 o respeito por certas liberdades essenciais (Sentenga
de 1-3-79, BVerf G. E., t. 50, p. 290, citada por M. FROMONT, R.FA..., cit., p. 364-365).
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o art. 12.°, n.° 1, GG, e apesar do seu ambito abranger a liberdade de tra-
balho de todas as classes sociais, “s6 tem sido actualizado quase exclusi-
vamente em favor dos que exercitam uma profissdo livre, segundo se
deduz da jurisprudéncia ditada pelo Tribunal Constitucional Federal” (109).

Note-se, porém, que na jurisprudéncia do TCFA, o direito consagrado
no art. 12.°, n.° 1, GG ndo tem uma dimensdo exclusivamente negativa, de
mero direito de defesa. A propdsito do acesso a Universidade, e apesar da
jurisprudéncia e a doutrina constitucionais alemas convergirem no sentido
de a liberdade de escolha do local de aprendizagem nao ser, em principio,
conversivel numa pretensdo a uma concreta prestacdo de ensino por parte
do Estado (independentemente da obrigac@o constitucional que impende
sobre o mesmo Estado de procurar, na medida das suas foicas, propor-
cionar as condicdes de realizacdo desta e das outras-liberdades funda-
mentais), teve aquele Tribunal o ensejo de estabelecer estreitos limites,
quer substantivos, quer procedimentais, ao sistema,de “numerus clausus”
(mesmo quando este ultimo seja mera consequéacia da incapacidade do
requerido estabelecimento de ensino superioz tcceber mais candidatos do
que o nimero fixado por esse sistema) (100,

(1) Derecho..., cit., p. 176. Q- Tribunal de Karlsruhe ainda ha pouco confirmou esta
tendéncia: em sentenca emanada224-3-93, reafirmando que a liberdade de escolha do
posto de trabalho abrangeria nio s0 o acesso ao mercado de trabalho, mas ainda a liber-
dade de manter ou de abandcdnar o posto de trabalho, o Tribunal negou no entanto a sua
eficdcia horizontal, precisando que tal direito ndo protegeria o trabalhador subordinado da
perda do seu posto de tiabalho resultante da decisdo de um privado (BVerfGE 84, 133, citada
por JORG LUTHER, La\giurisprudenza..., op. cit., loc. cit.); entre nds, tal problema ndo se
coloca relativaménte ao art. 47.°, n.° 1, CRP, na medida em que essa dimensdo ji estd
protegida especiticamente por um “direito, liberdade e garantia dos trabalhadores” (art. 53.°
CRP, Seguranca no emprego: “E garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego,
sendo proibidos os despedimentos sem justa causa [...]").

(101)  Sobre este tema, ver J. L. CARRO, Polémica..., op. cit., loc. cit. Nao se ofere-
cem pois, dividas, quanto a inconstitucionalidade do mecanismo do “numerus clausus”
no acesso a um estabelecimento de ensino superior que prepare o estudante para uma
determinada profissdo, por violagdo do art. 12, n.° 1, GG, se a utilizagdo de tal meca-
nismo resultar de uma intengdo, por parte do Estado, de se aproveitar da sua situagdo de
monopdlio de facto naquele nivel de ensino, para regular o nimero de profissionais exis-
tentes, de acordo com uma avaliagdo das necessidades colectivas de individuos com aquela
formagédo profissional.

Mas ja ndo serd inconstitucional se o sistema resultar de uma impossibilidade mate-
rial dos estabelecimentos solicitados (como a escassez de recursos para poder responder a

N

procura), sujeitos como estdo (também) os direitos fundamentais a “reserva do possivel”;
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3.1.3. Apesar do maior rigor técnico deste artigo, ou talvez por vir-
tude desse rigor técnico (sobretudo se 0 compararmos com os lacénicos inci-
sos, por exemplo, do art. 4, n.° 2, da Constitui¢do italiana e do art. 31, n.° 1,
da Constitui¢do espanhola), o certo € que a jurisdi¢ao constitucional alema
herdou do constituinte de 1949 uma pesada tarefa exegética (WALTER
JELLINEK chega mesmo a dizer que este artigo constitui “a cruz mais pesada
que o sistema de garantias constitucionais do cidaddo endossa a doutrina
e a jurisprudéncia” (192)) — missdo, diga-se desde ji, e como veremos
melhor adiante, em que o Tribunal Constitucional Federal Alemao viria a
ter um desempenho admirdvel.

As dificuldades que apresenta o art. 12.° GG sdo evidentes. Desde
logo, pela sua qualidade de norma constitucional consagradora de um
direito fundamental: nestas normas, abundam “as cldusuias gerais e os
conceitos indeterminados (les normes souples), sobremaneira rebeldes, pela
sua fei¢dio, a uma anélise in abstracto, rigorosa e_esgotante” (103). A pro-
posito, especificamente, do conceito de profissde’do art. 12, n.° 1, GG,
caracteriza-o ROLF STOBER como “um conceito indeterminado, de natu-
reza socioldgica, que deve concretizar-se” ©!94))

Contudo, o problema especifico do.art. 12, n.° 1, GG estd no seguinte:
¢ que, por um lado, e diferentemente, da disposi¢do andloga da Constitui-
¢do antecedente (105), é um facto que este normativo consagra a liberdade
de profissdo como um direito, d¢ “autonomia individual” (199), objecto jd,
portanto, de uma proteccac. ‘mdxima” pela via do regime consignado no
art. 19.° GG — sobretude-através da proteccio do “contetido essencial” (que
como ja foi referido institui uma verdadeira “reserva absoluta de Consti-
tuicdo”); e neste.sentdo, nada mais parece trazer de novo, se nio uma
(re)afirmacdo da supremacia da liberdade individual sobre os interesses

contudo, o Tribunal de Karlsruhe exigiu ainda, cumulativamente: a) que ja estivesse
totalmente esgotada a capacidade de admissdo dos estabelecimentos existentes; b) que fosse
dada uma oportunidade a todo o candidato que reunisse as condi¢des legais de admissdo
(J. L. CARRO, idem, p. 94-97).

(192)  Em Die offentliche Verwaltung, Berlim, 1952, p. 383 (citacdo de G. F. Mancini,
Commentario..., cit., p. 266)

(193) - AFONSO QUEIRG/BARBOSA DE MELO, A liberdade..., cit., p. 224.

(1% Derecho..., cit., p. 144.

(105) Art. 151, n° 3, da Constituicio de Weimar, cujo texto era o seguinte: “E garan-
tida a liberdade de comércio e industria em harmonia com as leis do Império”.

(19%) Na sugestiva expressdo adoptada, entre nés, por MANUEL AFONSO VAz (Lei...,
cit., p. 300).
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da comunidade ja genericamente proclamada no art. 2, n.° 1, GG no campo
especifico da escolha profissional (consagrando aquela norma, explicita-
mente, um direito geral de personalidade que funciona como clausula geral
de proteccdo relativamente a cada direito fundamental).

Mas por outro lado, e atendendo sobretudo a dificuldade pratica de cin-
dir os momentos da escolha e do exercicio (197), 0 mesmo artigo acaba por
submeter a liberdade de profissdo a uma reserva legal de cardcter geral, ou
seja, a um poder de intervencao do legislador a partida tendencialmente ili-
mitado. Desse modo, fica o contetido do direito a mercé do mesmo legis-
lador, correndo um risco de esvaziamento (198).

Nao se pode deixar de ter presente, todavia, que a indeterminagdo
dos conceitos constitucionais “ndo autoriza a reconhecer a estas disposicoes
menor forca vinculante do que as disposi¢des formuladas ¢om melhor aca-
bamento e mais rigor. A particularidade daquelas reside, porventura, em
mostrarem real significado normativo somente quande s¢ pdem em confronto
com as situagdes da vida que intentam ser reseividas a luz dos valores
nela inscritos, e por outro lado, em oferecerein, mesmo entdo, maiores
dificuldades no acesso a compreensio dg’seu contetido positivo™ (109).
E para além do mais, quando haja qué. restringir direitos fundamentais,
mesmo uma reserva de lei de cardcteiygeral ndo tem o conddo de subtrair o
legislador aos limites decorrentes do principio da proporcionalidade.

Assim, e para evitar que godireito consagrado no art. 12, n.° 1, GG se
tornasse num direito “ ‘funicionante’ a votos” (119), baseou-se o Tribunal
Constitucional Federal Ai¢mao naquele principio (1) para a elaboragio de
um sistema integrado e critérios de delimitagdo e controlo da actuagdo do

(197)  Conceitos que, como constatou o Tribunal de Karlsruhe, se ndo podem deixar
de se reconduzir ao “complexo unitdrio e geral da actividade profissional” (OTTO BACHOF,
Freiheit des Berufs, em Die Grundrechte. Hanbuch der theorie und praxis der grun-
drechte, dir. Bettermann-Nipperdey-Scheuner, v. III/1, Berlim, 1958, p. 156 e segs. (cit.
S. Ortino, L’Esperienza..., cit., p. 118).

(198) No termo original, inhaltsleer; ver, neste ponto, EKKEHART STEIN, Derecho...,
p. 178.

(199)  AFONSO QUEIRG/BARBOSA DE MELO, a propdsito do art. 12, n.° 1, GG e do
homdlogo preceito da nossa anterior Constituicao, A liberdade..., cit., p. 225.

(19)  Na expressao original, leer-laufend.

(") Principio que desde sempre considerara, alids, aquele Tribunal, dever ser res-
peitado pelo legislador, toda a vez que este se propusesse limitar qualquer direito fundamental,
mas que s6 com a sentenga das farmdcias viria a inspirar a elabora¢do de um quadro per-
manente de critérios de delimitacdo das futuras restri¢des legais a liberdade de profissao.
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legislador nesta matéria: a chamada “teoria dos degraus”, a que se fard
referéncia adiante, e que mais ndo é, pois, do que uma aplicacdo da teo-
ria da proporcionalidade ao art. 12, n.° 1, da Constitui¢do alema (112).

3.14. Crucial, pela inequivoca influéncia que tal particularidade exer-
ceu sobre 0 nosso constituinte de 1976 (bem como, de resto, sobre o cons-
tituinte espanhol de 1978 (113)), é a expressa salvaguarda da chamada
“esséncia”, ou “conteudo essencial” (Wesensgehaltsgarantie) dos direitos fun-
damentais em geral pelo art. 19.°, n.° 2, GG (“Em nenhum caso poderd um
direito fundamental ser afectado na sua esséncia”). Sendo certo que tal sal-
vaguarda ja constitui uma exigéncia légica de toda a ordem constitucional
que erija os direitos fundamentais como “fundamento dos funidamentos” da
organizagdo politica da comunidade (configurando-se assifi essa proteccio
como um intangivel principio constitucional (114)), a verdade é que a sua
formal e auténoma consagragdo institui nesta matéria uma verdadeira
“reserva absoluta de Constitui¢do” (119), valendg 2inda, em sede de inter-
pretacdo, como um indicio mais do que seguro-da intencdo do respectivo

(%) Com referéncia a sentenca BVeit'GE 21, 173 (179 e segs.), onde o Tribunal
considera legitima ndo sé a proibi¢do de-distintas formas de exercicio de uma mesma pro-
fissdo (como a proibi¢do de cada farmacéutico ser titular de mais do que uma farmadcia),
mas ainda a proibi¢ao de acumular vdrias profissdes (considerando-as simples restrigdes a
liberdade de exercicio); opina cgnttido CHRISTIAN STARCK ser a ‘teoria dos degraus’ “dema-
siado rigida e pouco ductil para o juizo de proporcionalidade, que tem de dominar uma mul-
tiddo de combinagdes que 11&0 puderam ser suspeitadas no desenvolvimento da dita teoria
(Autonomie and Grungréchte, ASR, t. 92, p. 468, nota 112b, citacdo do mesmo autor em
El concepto de ley enla Constitucion alemana, trad. L. L. Lacambra, Madrid, 1979, p. 315,
nota 14).

("3) Diz ¢ 2.° periodo do art. 53 deste texto constitucional que “sé por lei, gue em
o todo o caso deverd respeitar o seu contelido essencial, podera regular-se o exercicio de
tais direitos e liberdades (...)”.

(") A Constituicdo de Weimar, como a nossa Constituicdo de 1933 (que como
vimos foi fortemente influenciada por esta, sobretudo na parte dos direitos fundamentais)
ndo tinha norma equivalente; contudo, a existéncia deste principio de “reserva absoluta de
Constitui¢do” ja era entdo pacifica na doutrina: pode-se ver, por exemplo, em CARL SCHMITT,
a afirmacdo de que em todos os direitos fundamentais “auténticos” a “ingeréncia legal
aparece como excepg¢do, e, por certo, como excep¢do limitada em principio e mensuravel,
regulada em termos gerais” (Teoria..., cit., p. 171). Ver ainda, a propésito do art. 8.°,
n.° 7, da Constitui¢do portuguesa de 1933, AFONSO QUEIRO/BARBOSA DE MELO, A liberdade. ..,
cit., p. 226-228.

(15) Sobre o significado desta expressdo, e respectivas implicagdes, ver, por todos,
MANUEL AFONSO VAZ, Lei..., cit., p. 315-345.
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constituinte de conferir uma amplitude e um alcance méaximos aqueles
direitos.

No que se refere a liberdade de profissdo, esta “reserva de Constitui-
¢d0” assume um interesse especial, tendo suscitado no direito alemado o
desenvolvimento da curiosa ideia de “imagem de profissdo”. Parte esta
construcdo da premissa de que toda a actividade econdémica individual
enraizada na comunidade, para além do nomen, pode ser ainda identificada
socialmente com uma imagem tipica, formada por um conjunto de fungdes
e tarefas tradicionalmente interligadas com um contetdo e limites perfei-
tamente determinados, bem como pelas condi¢cdes técnicas, pessoais e
econdémico-financeiras com ela conectadas, e para cuja formacao teriam con-
tribuido (e continuariam a contribuir) quer a tradi¢do, quer a_propria legis-
lagdo que ja regulava as profissdes protegidas ao tempo de feitura da
Constituicio (116).

Ora, toda a profissao por essa forma identificada estaria ao alcance da
escolha de cada cidaddo, tendo os poderes publicos que respeitar o seu
contetido essencial (o contetdo essencial de cada-“imagem”, que estaria dessa
forma protegido conjugadamente pelos arts.“i2.°, n.° 1,e 19.°,n.° 2, GG); e
s6 assim o art. 12, n.° 1, GG ganharia wtilidade, na medida em que acres-
centaria algo de novo a proteccdo geral ja conferida pelo art. 2, n.° 1, GG.

3.2. AMBITO DE APL{CACAO DO ART. 12°, N° 1, GG; A
LIBERDADE DEEMPRESA E O EXERCICIO PRIVADO
DE FUNCOES”PUBLICAS

3.2.1. Nestaranalise do art. 12, n.° 1, da Lei Fundamental de Bona,
comecamos ‘wGi salientar a particularidade de o constituinte alemio de
1949 ter consagrado uma unica liberdade (usando inclusive um sé termo
para designar o objecto desse direito — beruf [profissdo], diferentemente,
por exemplo, do art. 8.°, n.° 7, da Constituicdo portuguesa de 1933, que fala
em “liberdade de escolha de profissdo, género de trabalho, inddstria ou
comércio”), divergindo neste ponto aquela lei fundamental das actuais
constituicdes italiana, portuguesa e espanhola (que optaram por desdobrar

(116)  Ver, sobre esta matéria, TOLIVAR ALAS, La configuracion constitucional del
derecho a la libre eleccion de profesion u oficio, em Estudios sobre la Costitucion espa-
fiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo II, Madrid, 1991, p. 1351.
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esta cldssica liberdade fundamental numa liberdade de trabalho e profissdo
e numa liberdade de empresa, ou de livre iniciativa econdmica).

Claro estd, mesmo que se excluisse a liberdade de empresa do ambito
do art. 12, n.° 1, GG, ela ndo deixaria de cair na alcada do art. 2, n.° 1, GG,
dado o explicito enfoque dos direitos fundamentais de liberdade como
corolérios de um direito geral de personalidade proclamado naquele preceito
(que funciona, assim, como cldusula geral de protec¢do de qualquer daque-
las liberdades, constituindo como constituem, quer o art. 12, n.° 1, GG, quer
as restantes normas consagradoras das ditas liberdades, normas especiais
relativamente ao referido art. 2, n.° 1, GG (1'7)) — e uma vez que também
a empresa particular, como qualquer outra forma de “actua¢do conjunta” na
economia, nao deixar de constituir, antes do mais, um instruriento de “rea-
lizacdo pessoal” dos seus promotores e agentes, devende-o tegime legal da
respectiva actividade sujeitar-se a esse “signo de liberdade” (118)).

("7) Proclama este artigo o direito de todos “ag-itvre desenvolvimento da sua per-
sonalidade sempre que ndo contendam com os direitos <ie outros nem atentem a ordem cons-
titucional ou a moral”. Numa admiravel sintese sobie o seu correcto entendimento, diz-nos
o Tribunal Constitucional Alemdo: “Ao lado da liberdade geral de actuacdo garantida pelo
art. 2, n.° 1, a prépria Lei Fundamental protégeu através de preceitos relativos aos direitos
fundamentais a liberdade da actuacdo humana em determinadas esferas vitais que, segundo
a experiéncia histdrica, se expuseram especialmente & intervenc@o do Poder publico; em tais
esferas a Constituigdo delimitous airavés de uma gradacdo de niveis de reserva legal, a
amplitude em que sdo possiveis,os actos de intervengdo nas respectivas esferas dos direi-
tos fundamentais. Na medida'em que tais esferas ndo estejam protegidas pelos direitos fun-
damentais, o individuo pade; em caso de uma intervengdo do Poder publico limitativa da
sua liberdade, invocar @ @rt. 2, n.° 1, da Lei Fundamental. Neste ambito ndo era precisa
uma reserva legal, por quanto da limitacdo do livre desenvolvimento da personalidade que
leva a cabo o orderamento constitucional resulta sem mais a amplitude das possibilidades
da intervencdo estatal” (BVerfGE 6, 37, citada por DIETRICH JESCH, Ley e administracion,
trad. M. Herdero, Madrid, 1978, p. 175, em nota).

(118) Para EKKEHART STEIN, sempre acresceria a esta conclusdo um entendimento
amplo do art. 9 GG (sobre a liberdade de associa¢@o), como normativo que consagra, no
seu n.° 1, a liberdade de fundar sociedades (n.° 1) e que permite, no seu n.° 3, “a todos os
que participam em actividades econdmicas assumir por si mesmos a defesa das activida-
des ndo protegidas pela Lei Fundamental e, mediante uma acgdo conjunta, fazer vingar a
liberdade na economia” (Derecho..., cit., p. 188). Contudo, e independentemente de se poder
aplicar a outras formas de associacdo nas actividades econdmicas, este preceito parece
querer contemplar especificamente a “liberdade de coligacdo” (Koalitionsfreiheit), isto é, de
criacdo de associagdes profissionais, quer sindicais, quer patronais (“fica garantido a toda
a pessoa e a todas as profissdes o direito de formar de formar associagdes destinadas a defen-
der e a melhorar as condi¢cdes econdmicas e de trabalho [...]”); neste sentido, e parti-
cularmente sobre a autonomia desta liberdade, que tal como as liberdades de associagdo reli-
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Feita essa ressalva, resta averiguar o interesse da distin¢do entre duas
liberdades constitucionais (uma berufsfreiheit ¢ uma gewerbefreiheit, ou
liberdade de industria), com base na natureza pessoal e na especializacdo
dos servigos profissionais (PETER BADURA (119)) indissocidveis do conceito
constitucional de profissdo (beruf), que por essa particularidade se dife-
renciariam da organizacdo colectiva e da producdo em massa préprias da
actividade industrial, a que se reportaria por sua vez o conceito de gewerbe.

Ora, independentemente do interesse teGrico que possa apresentar (120),
a autonomizacdo de uma gewerbefreiheit relativamente a berufsfreiheit nao
parece ter correspondéncia no texto constitucional. Terd sido a “evidente
impossibilidade de uma rigorosa separacdo analitica” do significado de
termos como profissdo, comércio ou industria a causa daconsagracao
expressa de uma unica liberdade econdmica, indiciadora; portanto, da con-
sideracdo pelo constituinte da unidade “substantiva” aas realidades a que
se referem. Por conseguinte, no art. 12, n.° 1, da Lei Fundamental de
Bona, como no art. 8.°, n.° 7, da Constituicdo-Portuguesa de 1933, “no
objecto da mesma garantia constitucional encontram-se incluidas, em igual
plano, tanto as profissdes propriamente ¢itas, liberais ou dependentes,
como a industria e o comércio auténonios, importando isso 0 mesmo que
afirmar que cada um dos cidadacs;pode, a todo o momento, escolher,
como via para a sua realiza¢do pessoal, uma ou outra de todas essas acti-
vidades econdémicas” (121).

giosa politica e religiosa apresentaria face a liberdade geral de associagdo (Vereinigungs-
freiheit) uma relagdo.nortia especial/norma geral, ver A. HUECK / H. C. NIPPERDEY, Com-
pendio de Derecho.dei Trabajo, trad. M. R. Pifiero/L. E. Villa, Madrid, 1956, p. 263, e
HAMANN, Das Gruragesetz, 1956, p. 21 (ref. de G. Quadri, Liberta..., cit., p. 224, nota 24).

(19) Em Wirtsschaftverwaltungsrcht, Berlim, 1969, p. 275, cit. de Sainz Moreno,
El ejercicio privado de funciones piiblicas, RAP, 100-102, 1983, p. 1724.

(29) Um autor italiano explica o ndo reconhecimento auténomo da liberdade de
empresa no direito positivo alemao, pela sua inspiracdo na experiéncia anglo-saxénica das
liberdades, e pelas suas raizes na tradi¢do juridica “lockiana”, da triparticdo do “life, liberty
and state” — desenvolvida por BLACKSTONE (Commentaries on the law of England, 1,
Oxford, 1765, p. 129) com a distingdo entre “personal security”, “personal liberty” e
“personal property”. Nesta perspectiva, aquela liberdade seria uma simples combinacio
entre a genérica liberdade pessoal e o direito de propriedade privada (A. BALDASSARE, Ini-
ziativa economica privata, EAD, p. 585, nota 10).

(121 AFoNsO QUEIRG/BARBOSA DE MELO, A liberdade. .., cit., p. 235 e 239, a propdsito
da art. 8.°, n.° 7, da Constituicdo portuguesa de 1933. Invocam ainda estes autores, em abono
do seu entendimento acerca do art. 8.°, n.° 7, da Constituicdo portuguesa de 1933, preci-
samente, a orientacdo da jurisprudéncia constitucional alema.
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A liberdade de profissdo, enquanto direito fundamental de personali-
dade (como derivacio que ¢ da ideia de dignidade humana (122)), ndo é pois,
por isso, atribuivel neste plano a empresa como pessoa colectiva, mas a cada
um dos seus dirigentes (socios, gerentes, administradores e restantes agen-
tes, que por esta via, e nessa qualidade, exercem o direito de escolher e exer-
cer a respectiva actividade profissional) (123).

3.2.2. Ao precisar, na célebre sentenca das farmdcias, o ambito da
norma e o alcance da sua proteccio (ela abrangeria toda a actividade licita
apta a constituir “a base econémica da existéncia individual, através da qual,
simultaneamente, cada individuo presta o seu contributo para o trabalho glo-
bal da sociedade” — mesmo que tal actividade ndo correspondesse a uma
“imagem de profiss@o” com caracteristicas bem estabelecidas [quer, no
plano social, pela tradi¢ao, quer, no plano legislativo, pclas normas juridicas
pertinentes]), o Tribunal de Karlsruhe consideroy ainda a inclusdo, no
ambito da norma, daquelas actividades cujo copteudo radica nas tarefas
reservadas ao Estado, assim como as profissSics que levam 'aparelhadas
obrigagdes cuja origem ¢é estatal' "(Indié¢nstnahme), sem embargo" do
art. 33.° GG conceder e permitir em giratnde medida o estabelecimento de

(1?2) Na supracitada sentenca Jdo.1-3-79, o Tribunal de Karlsruhe viria a afirmar
explicitamente a matriz exclusivainénte subjectiva e personalista dos direitos fundamentais
na Constituicdo alema: o direite.de propriedade, a liberdade de fundar sociedades, a liber-
dade de profissdo sdo concebidos essencialmente como direitos reconhecidos as pessoas “‘com
a finalidade de permitir acstia plena realizagdo; eles ndo sdo concebidos (...) como princi-
pios de direito objectivo Gue imponham uma determinada organizacdo das relagdes sociais”,
interpretando-se os direitos fundamentais “a luz dos valores proclamados pelo primeiro
artigo da Lei Fundamental, a saber, a dignidade da pessoa humana” (M. FROMONT, R.FA...,
cit., p. 366).

(1) OTTo BACHOF, Freiheit..., cit., p. 179, cit. A. Queir6/B. Melo. Alguns autores,
sustentam opinido diversa: ndo considerando a actividade dos empresdrios como “exerci-
cio de uma profissdo”, (abrangida portanto pela reserva de lei do art. 12, n.° 1), fazem fun-
cionar a “cldusula geral” do art. 2.1 a seu favor, fazendo derivar directamente desta norma
“direitos especiais (...) como, por exemplo, o direito a liberdade econdmica da empresa, a
livre concorréncia, a liberdade de pregos ou a liberdade de producdo”; e por esta via, cer-
tos autores como H. C. NIPPERDEY (Soziale Markwirtschaft und Grundgesetz, 3.* ed., 1965,
p. 21 e segs.) concluem que a Lei Fundamental de Bona impde ao Estado alemdo o modelo
da economia de mercado, na sua versido de “economia social de mercado” (referéncia de
EKKEHART STEIN, Derecho..., p. 177-178 ¢ 186-187).

O Tribunal de Karlsruhe, contudo, ja repudiou explicitamente esta tltima asser¢do (em
sentenca de 1-3-79), além de ter sempre considerado a actividade dos empresarios como
“exercicio de profissdo”, e portanto também abrangida pelo art. 12, n.° 1, GG.
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regulamentagdes especiais para profissdes com cardcter de 'servigo publi-
co' (Beleihung (12%)) (1%).

A amplitude deste conceito, que abrange ainda as profissdes publi-
cas (desde logo, as que consubstanciam um “exercicio privado de fun-
coes publicas), permite assim elevar ao plano dos direitos fundamentais
o direito de aceder a tais profissdes. E, na verdade, compreende-se que
assim seja, pois outra solucdo que excluisse o exercicio profissional
associado a fung¢des publicas diminuiria consideravelmente o 4mbito
efectivo do art. 12, n.° 1, GG, pela exclusio de inimeras profissdes (126)).

Na verdade, o direito alemio apresenta uma tradicdo de forte interfe-
réncia dos poderes publicos nos campos profissional ligados a satide e a
administracdo da justica, situando-se por isso tais profissdes protegidas
numa zona indefinida, a par de profissdes pura e simplesmente estatais
(que sdo explicitamente consideradas como servigcos.piblicos) e dos casos
anacronicos (muitas vezes pluricentendrios) de actividades subtraidas a
organizacdo administrativa, e confiadas a particulares, em regime de exer-
cicio individual (127); de qualquer forma, e poi uma ou outra razdo, um

(%) O significado comum ou literal deste termo € o de “empréstimo”; e com efeito,
a beleihung exprime uma delegacio de poderes em (profissionais) privados, por parte do
Estado, com cardcter de precariedade, isio €, “recuperdveis” a todo o momento pelo seu ver-
dadeiro titular — o Estado-organizagao.

(%) HaNs G. Rupp, Objecto. .., cit., p. 379, OTTO BACHOF, Freiheit..., cit., p. 186,
citado por A. Queiré/Barbosa‘de Melo, e EKKEHART STEIN, Derecho..., cit., p. 176.

Note-se que esta ressaiva relativa a “imagem de profissdo” ndo anula a utilidade
desta construcdo ( que ¢ referird adiante, a propdsito da protec¢do de contetido essencial
que o art. 19.2 tambeni concede a liberdade de profissdo); apenas esclarece que qualquer
actividade econdirica individual licita estd protegida pelo art. 12.1, independentemente da
questdo de se concluir pelo cardcter constitucional ou infraconstitucional da determinagdo
do contetido das concretas profissdes, e consequentemente se serd sempre inconstitucional
(a priori) a eliminagdo de uma determinada profissdo (ou da sua imagem tipica), ou a sua
estatizag@o; sobre este ponto (confrontando o direito alemdo com a jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional Espanhol), ver T. ALAS, La configuracion..., cit., p. 1353.

(12%) Registe-se todavia que ja ndo sdo poucos os autores que como ROLF STOBER con-
sideram no minimo “duvidoso” que “o art. 12, n.° 1, GG abarque as profissdes que estdo
reservadas a Administragdo como monopdlio estatal” (Derecho..., cit., p. 146); este autor
cita ainda uma sentenca mais recente do TCFA que se pronuncia negativamente quanto a
tal abrangéncia (BverwGE 3, 21).

(1?7) Cite-se, a titulo de exemplo de profissdes que pressupdem uma Beleihung, 08
casos de Schiffs-und-Flugkapitine (comandante de bordo); Luftaufsichtsbeauftragte (con-
trolador de trafego aéreo); Schiedsmdiner (Juizes-arbitros); Offentliche Privatschultriiger;
(“detentor” — director, administrador, gerente — de estabelecimentos de ensino privado ofi-
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nimero considerdvel de profissdes acaba por se encontrar tradicionalmente
sujeito a concessdo (Erteilung einer Konzession), através de um acto for-
mal de nomeacdo (Bestallung) (12%).

A tao longa sobrevivéncia destes sistemas na Alemanha (sobretudo
na medida em que atravessaram mais ou menos incélumes o Estado libe-
ral) deve-se sem duvida, e sucessivamente: ao cardcter compromissorio
das monarquias dualistas ou limitadas que pontificaram na Europa cen-
tral, no sec. XIX (1) (e que atenuou a tendéncia para a aboli¢do do inter-
vencionismo tipico do Estado de Policia, bem como do ancestral sistema
de privilégios (139)), a curta vigéncia da Constituicio de Weimar, e, por

cializado ou homologado); Jagdaufseher (guarda de caga, couteiro): «¢!d-und Forsthiiter
(guarda-de-campos-e-florestas); Fischaufseher (guarda-de-pesca); Freiberufliche Fleis-
hbeschauer (inspector independente ou privado de carne); Lebensmiittel-und Weinkontrolleure
(fiscal de géneros alimenticios e de vinhos); Offentlich besicllte Vermessungsingenieure
(engenheiro-topdgrafo de nomeacgdo estadual); Bezirksschornsteinfeger (limpa-chaminés
municipal); Sachverstindigen der technischen Uberwachiings Vereine (auditor); Priifung-
singenieure fiir Baustatik (engenheiro encarregado da werificagdo das condi¢des de seguranca
das construcdes); Schulerlotsen (instrutor de vOo), Borsenvorstinde (director de Bolsa de
Valores), etc. (exemplos referidos, no originai;. por Sainz Moreno, op. e loc. cit., com tra-
ducdo nossa).

(1?8) O caso da actividade farmacéutica é paradigmético: ao tempo de feitura da Lei
Fundamental de Bona (e se ndo consisfierarmos o direito transitério emanado pelas potén-
cias ocupantes) sobreviviam trés-titulos distintos de habilitacdo para esta profissdo: o
“direito real privado” (realreckt), ou “privilégio” (privilegen), de cardcter hereditirio, e
com a natureza e as caracteristicas dos direitos reais; a “concessio real” (realkonzession),
através do qual, e diferentciricnte da anterior, o executivo confere um verdadeiro direito sub-
jectivo publico (pessoal)iio concessiondrio (uma vez demonstrado o interesse piblico da
abertura de um novo-.¢siabelecimento); e, por fim, o instituto mais recente (e que foi o ainda
adoptado, a nivel isderal, pela Lei de 18 de Abril de 1937): a “concessdo pessoal” (per-
sonalkonzession), uma verdadeira concessdo administrativa (que tinha por consequéncia a
sua reversdo automdtica — para o Estado — em caso de morte ou rentincia do titular); sobre
este ponto, ver A. NIETO, La ley..., cit., p. 373-375.

(1) Sobre esta matéria, ver CHRISTIAN STARCK, El concepto de ley en la constitu-
cion alemana, Madrid, 1979, trad. L. L. Lacambra, p. 117-140, e DIETRICH JESCH, Ley y admi-
nistracion, Madrid, 1978, trad. M. Heredero, p. 131-219.

(130)  Como conclui DIETRICH JESH, nesta(s) monarquia(s) constitucional(ais), deve-se
inverter a proposi¢do de CARL SCHMITT (para quem, segundo “um principio de distribui-
¢do* tipico das constituicdes do Estado de Direito, “fica a liberdade do individuo ilimitada
em principio, enquanto que a faculdade do Estado de a invadir € limitada em principio”
— Teoria..., cit., p. 138): fora do ambito da reserva de lei (propriedade e liberdade dos cida-
ddos) “o poder executivo €, em principio, ilimitado. Pois este € este o sentido do ‘princi-
pio mondrquico’: a realeza absoluta manteve-se no fundamental; sé lhe foram postos limi-
tes por meio da primazia da lei e da reserva de lei” (Ley..., cit., p. 192).
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ultimo, a simpatia do regime nacional-socialista pelas “romanticas tradicdes
de profissdes corporativas com direitos centendrios e remotas tradicdes” (131).

Esta tradi¢do juridica, conjugada com o facto de o direito consagrado
pelo art. 33, n.° 2, GG (“todos os alemdes tém igual acesso a qualquer cargo
publico segundo a sua aptiddo, a sua capacidade e o seu labor profissio-
nal”) estar fora do catdlogo dos direitos fundamentais (diferentemente do
nosso art. 47.°, n.° 2, CRP, que autonomiza e eleva ao plano dos direitos
liberdades e garantias “pessoais” o direito de aceder “a funcdo publica,
em condi¢cdes de igualdade e liberdade™), parece estar na origem do ndo
estabelecimento prévio, no direito alemao, de uma distin¢ao radical e pre-
cisa entre profissdes publicas e privadas. Ao que nos é dado aperceber, os
autores preferem antes proceder a uma classificacdo "graduziistica", dadas
as acentuadas diferenciagcdes entre si que apresentam og-retferidos regimes
— e ainda que se registe de comum nestes regimes uma propensao publi-
cizante, verificando-se a existéncia de actos formeais’de nomeacdo (Bes-
tallung) a concluir procedimentos descondicionagores de profissdes “mate-
rialmente” privadas, em regimes legais, aliés, normalmente anteriores a
Lei Fundamental. Note-se que estas caracieristicas ndo se verificam nas
homoélogas regulamentacoes legais de paises como a Itdlia e a Espanha, mais
préximos, nesta matéria, da nossa tradicao juridica, de raiz francesa (repu-
blicana ou mondarquica-parlamentar).

Apesar de se ter verificado uma evolugdo relativamente a concepgao
de cunho estatizante de T2IEPEL (132) (principio do século), que via os
exercentes das mais antizas profissdes liberais (caso dos notdrios, médicos
e advogados) como ha!bbeamte (significado proximo de "semi-funciondrio
publico"), referida arwiiide (e alids parcialmente rejeitada) num estudo con-
temporaneo de ZANOBINI (133), alguma indefini¢do parece subsistir entre as
duas categofias "contiguas": entre a categoria das profissdes sujeitas a
regulamentacdo estatal [Staatlich gebundener Beruf], sobre as quais pode
recair a obrigacdo de desempenhar tarefas de natureza publica em substi-
tuicdo do Estado [Indienstnahme ou Inpflichtnahme], mas a titulo espord-
dico, e sem comportar necessariamente o exercicio de poderes publicos

(13 A. NigTO, La ley..., cit., p. 377.

(132)  Staatsdienst und staatlich gebundener Beruf, em Festshrift fiir Karl Binding, v. 11,
Leipzig, 1911, p. 1-86.

(133)  L’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici, em Primo tratatto com-
pleto di diritto amministrativo, dir. Orlando, parte III, v. II, Mildo, 1920, p. 233 e segs. (ver,
em especial, o cap. IV — La professione —, p. 338-418).
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— ndo alterando tal circunstancia, pois, a sua natureza), e a categoria da
Erfiillung offentlicher Aufgaben durch Private, ou Beleihung (o exerci-
cio privado de fungdes publicas propriamente dito — que implica o
exercicio permanente de verdadeiros poderes ptiblicos, como actividade
desempenhada por um sujeito privado em nome préprio e com a cor-
respectiva remuneragao).

Importa todavia fazer neste ponto duas chamadas de atencdo.

A primeira é que sé as mais antigas profissdes liberais (nomeada-
mente, as profissdes médicas e as profissdes ligadas a administracio da jus-
tica) estdo sob este signo, digamos, de publicidade “reforcada”, acabando
por ser de algum modo associadas ao caudal das diversas outras profissdes
subtraidas ao aparelho estadual, que consubstanciam (essas(sim) um ver-
dadeiro “exercicio privado de fun¢des publicas” (e que-sap mais numero-
sas do que em paises como a Franca, a Itdlia e a Espanha, pelas razdes ja
aduzidas) — e ndo, portanto, as restantes profissdes chamadas “liberais”,
a comegar pelas profissdes técnicas (134). Nao & por isso exacto dizer-se
— nem o era sequer antes da Sentenga das Farmdcias —, como diz o
autor de um estudo de direito comparado festa matéria, que cada profis-
sdo liberal (no sentido de profissdo intelectual protegida ou regulamen-
tada quando exercida em regime independente) constitui na Alemanha “um
servigo publico (...) ndo exercitado pelo Estado, mas atribuido em titula-
ridade, por concessdo profissianai, aos privados, mediante um decreto de
nomeacdo” (139),

E a segunda é o crinipresente e omnicompreensivo conceito de
“publico” no direito péblico alemio, que designa toda uma zona de enti-
dades e actividades tieterogéneas que se situam entre a esfera do que é
genuinamente “estadual” e a esfera do “privado” (dos assuntos e actividades
préprios da sotiedade): é que a latitude deste conceito no direito alemao

() Na Alemanha o exercicio destas profissdes (e designadamente, as multiplas
engenharias) é, em principio, livre; mas as leis dos diferentes Estados protegem o titulo pro-
fissional, sé permitindo o seu uso aos licenciados pelas Universidades alemas (ou Escolas
Superiores equiparadas), aos que obtenham o reconhecimento dos titulos obtidos no estran-
geiro ou ainda aos que tenham obtido das autoridades competentes o direito a usar a deno-
minac@o. Para além de que, claro estd, muitas leis sectoriais exigem a assinatura desses téc-
nicos para a apresentacdo de projectos. O § 132 do Cdédigo Penal (StGB) ndo pune,
porém, o uso ilegitimo da qualidade ou denominag@o tais profissdes (como crime de Kurp-
fuscherei — usurpacdo de titulo ou qualidade).

(135) P. PISCIONE, Ordini..., cit., p. 191-192.
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(saco onde cabem fendmenos tdo diversos como a chamada “administra-
¢do publica sob forma privada” — designacdo proposta por VITAL MOREIRA
— a administracdo auténoma, a concessdo de servicos publicos, certas
actividades com um elevado grau de utilidade e interesse publico, etc.)
ndo nos deverd iludir, e fazer-nos remeter para o (nosso) universo do
“publico-estadual” (segundo o nosso esquema bipartido publico/privado)
fendmenos que na sua natureza profunda o direito alemdo — as préprias
doutrina e jurisprudéncia alemds — consideram ainda “privados”.

E pois neste distinto quadro conceptual “tripartido” que, para além
do beleihung (que WOLFF qualifica como um mandato de direito publico
— Offentlichrechtliches Auftragsverhaditmis — e que é a tinica catego-
ria, de entre as esbocadas pela doutrina alema, que entre, nds corres-
ponde ao conceito de "exercicio privado de fungdes pdbiicas", na cons-
trucdo italiana desta figura, cujos fundamentos rementam ao inicio do
século — devendo-se a sua inicial teorizagdo a ZANOBINI € a
SANTI-ROMANO — e que é a genericamente. acolhida entre nds (139)),
ainda a doutrina alema acentua a natureza "pidblica" dos casos de Indiens-
tnahme. Nao deixando o Estado, por prisicipio, de se arrogar a titula-
ridade de um poder de disposi¢do, aind4 que a actividade profissional ndo
implique o exercicio de um poder. piiblico — como € o caso da profis-
sdo médica — admite-se pacificamente, por exemplo, que os médicos
estejam sujeitos a um investidgura formal (que incluiu uma ajuramenta-
¢d0), através de um despacho de nomeacdo (bestallung) indiciador de uma
situagdo de concessdo.E ainda considerado um caso a parte, noutra
dimensao de publicidace, a admiss@o ao exercicio da advocacia perante
um tribunal (zulassiing zur Rechtsanwaltschaft) (137).

(13%) Ela é acolhida hoje entre nds, claro estd, mas com todas as transformagdes que
essa teorizagdo sofreu, e desde logo em Itdlia, ao longo deste século — uma evolucdo que
infelizmente, e como veremos, € pura e simplesmente ignorada por alguns autores, que
ainda aplicam acriticamente a construg@o inicial de ZANOBINI como se todos os seus pres-
supostos se houvessem mantido incélumes a evolugdo do direito ptiblico.

(37) A natureza da advocacia, como actividade indissocidvel, no seu conjunto, do exer-
cicio da autoridade puiblica — e como tal abrangida pelo art. 55 do Tratado de Roma (que exclui
as actividades que participam no exercicio da autoridade publica do direito de estabeleci-
mento) — foi, significativamente, defendida pelo governo alemao, no ambito da entdo Comu-
nidade Econémica Europeia. Mas essa posi¢do ndo vingou: quer as actividades de represen-
tagdo, quer mesmo as de defesa das partes em juizo foram consideradas como essencialmente
privadas pelo Tribunal de Justica das Comunidades, e portanto sujeitas ao principio comuni-
tdrio da liberdade de estabelecimento (ver, sobre esta polémica, J.-P. CRAYENCOURT, Comuni-
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Sublinhe-se, enfim, e de todo o modo, a alteragdao da disciplina jus-
publicistica mesmo das profissdes acima referidas, a nivel federal, no sen-
tido de uma maior liberalizacdo, na sequéncia da Sentenca das Farmdcias
(TCFA); e nomeadamente a da medicina (13%), a da advocacia (13) e a da
actividade farmacéutica (149), tendo-se eliminado os sistemas de “numerus
clausus” e outras restri¢des similares (141).

Em suma, de uma maneira geral, parece-nos que a doutrina alema
tende a aceitar a ideia transposta para o direito espanhol por SAINZ MORENO,
de que “o conceito de ‘fungdo publica € varidvel’, dependendo o seu con-
teido concreto do direito positivo vigente, o qual sugere uma distin¢cdo
entre ‘tarefas publicas’ e ‘tarefas estatais’ (142), no sentido acima expli-
citado. Simplesmente, repita-se, no direito aleméo a "publicidade" das pro-
fissdes sujeitas a “concessdo” € determinada por um critério amplo (mate-

dade Europeia e livre circulacdo das Profissoes Liberais, Bruxeias, 1982). Nesta matéria, ver
ainda, quer sobre o préprio direito publico aleméo do ensing.e das profissdes, quer da sua adap-
tagdo ao direito comunitdrio, ver CARLO LEGA, Le libere professioni intellectuali nelle leggi e
nella giurisprudenza, Mildo, 1974, p. 925-968, e FARi0 LIGUORI, Verso la figura dll’avvocato
europeu? L’attuazione della direttiva 89/48 CEE ‘relativa al reciproco riconoscimento dei
diplomi e la sua influenza sulla profession dzgale, Dir. Comm. Intern., Julho/Dez. 1992.

(138) Pelo Regulamento dos Médices, de 2 de Outubro de 1961, BGBI, I, p. 1301 (que
veio alterar o regime instituido pela Lei“de 13 de Setembro de 1935, modificada pela lei
de 17 de Fevereiro de 1939).

(139) Pelo Regulamento da Advocacia, de 1 de Agosto de 1959, BGBI, I, p. 565
(que veio terminar, por exemplo, com o poder dos ministros estaduais da Justica — a
quem competia a nomeacaa;-ouvida a Anwaltskammer — de indeferirem o pedido de qua-
lificag@o profissional. defuiitiva com fundamento no excessivo nimero de profissionais ja
a exercer). Esta lei fedsral foi alterada pela Gesetz zur enderung des Berufsrecht der Recht-
sanwalte und Paiéniswalte vom 13 Dezember 1989 (BGBI, 1989, I, S. 2135), no sentido
ainda de uma maior liberalizacdo, sob o impulso do direito comunitdrio.

(149) Pela Lei de 28 de Agosto de 1960 (que veio modificar o regime instituido pela
Lei de 18 de Abril de 1937).

(1) Os candidatos a advocacia, como todos os estudantes de qualquer curso supe-
rior (como veremos), depois de concluidos os estudos universitarios, s3o submetidos a dois
exames de Estado: um anterior, e outro posterior, a um periodo de estdgio de dois anos,
(Vorbereitungsdienst); mas neste estdgio ficam sujeitos a um regime especial, idéntico ao
da funcédo prublica, sob a directa supervisdo estadual (do respectivo Land). Apenas con-
seguem o titulo de Assessor uma vez superado este segundo exame. Depois disso, ja ndo
tém que superar mais nenhuma prova; e sé aqui intervém o elemento propriamente cor-
porativo no procedimento de acesso a profissdo: é que lhes exige ainda um periodo de
estdgio de um ano junto de um advogado, s6 findo o qual, enfim, sdo considerados como
rechtsanwalt.

(142) SaNz MORENO, El ejercicio..., cit., p. 178.
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rial ou teleoldgico), cujos indicadores apontariam antes, entre nds, para o
conceito de "interesse publico", e no direito italiano, por exemplo, para o
conceito analogo de (profissdes de) "necessidade ptblica" (como quali-
fica o Cddigo Penal as profissdes sanitdrias e forenses).

Tenha-se, contudo, em atencdo — e finda esta breve recensdo da dou-
trina alemd, de que nos d4 noticia, sobretudo, SAINZ MORENO (143) — que,
no fundo, tal alargamento da no¢do de "publicidade" acaba por ndo pre-
judicar a proteccdo constitucional da actividade profissional "concessio-
nada", em virtude do correspondente alargamento do ambito de aplicagdo
do art. 12, n.° 1, GG. Na verdade, a “publicidade” dessas profissdes ndo
transforma o direito a escolhé-las e a exercé-las numa mera expectativa legi-
tima ou num simples interesse reflexamente protegido.

Aplicar-se-4, assim, a todas as profissdes nao integradas no aparelho
estadual (ainda que consubstanciadoras de um “exercicio privado de fun-
¢Oes publicas”, no sentido amplo desta expressdo) a teoria dos degraus.
Veja-se, a este respeito, na jurisprudéncia do Triburial de Karlsruhe, o caso
das farmdcias ('4%), bem como, mais recentemeiite, o dos “peritos publicos”
(biénio 1991-1992): a propdsito de uma. le¥’sobre o acesso a profissdo de
“perito publico” (offentlicher Sachverstdiindiger), o Tribunal, admitindo a pos-
sibilidade da exigéncia de preenchimento de requisitos subjectivos, desig-
nadamente relativos a capacidade e idoneidade do candidato, ou mesmo de

(") Em EIl ejercicio‘privado de funciones piiblicas, RAP, 100-102, 1983,
p. 1699-1783, com base nas’trabalhos de HANS J. WOLFF (Verwaltungsrecht, v. 11, 1970,
p. 387 a 392), de MicHAEL KRAUTZBERGER (Die Erfiillung dffentlicher Aufgaben durch
Private, Berlim, 1971 )¢ de Fritz OSSENBHUL ¢ HANS-ULLRICH GALLWAS (Die Erfiillung von
Vervaltungsaufgaben durch Private, em VVDStRL, 1971).

(%) Adiante-se, contudo, que a legislagdo dos Leéinder que ja sob a égide da Lei Fun-
damental de Bona revogou o sistema de lizenzen introduzido pela pelas poténcias ocupan-
tes (e que foi objecto, nomeadamente a Lei do Estado da Baviera, da apreciagdo do Tribunal
Constitucional), ndo regressou ao sistema das personalkonzession (que pressupde a natureza
publica da actividade), tendo antes adoptado o sistema da “licenga de estabelecimento”
(betriebserlaubnis) — cuja dimensdo publicistica o direito alemdo distingue da da Beleihung
(através do erlaubnis € um particular autorizado a iniciar a actividade de um estabelecimento
que podera ser considerado como um servigo publico em sentido objectivo, mas que ndo
faz parte da Administragdo).

No caso, e face a ndo distin¢do, no plano constitucional, entre profissdo e empresa
(sendo uma e outra abrangidas igualmente pelo art. 12, n.° 1, GG), sobrelevou a virtual
dimensdo publicistica da actividade de farmdcia (como profissdo sanitdria que €) a sua
estrutura comercial-privada, de estabelecimento comercial de natureza predominantemente
privada, objecto de um direito de propriedade do seu titular.
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uma verificacdo da exigéncia, em abstracto, da necessidade de existirem peri-
tos disponiveis numa determinada matéria, recusou, porém, a admissibili-
dade constitucional de uma disposicdo que fazia depender, sem mais, o
acesso a profissdo do nimero de peritos ja existentes (14).

Contudo, a tradicional consideracdo da natureza publica destas pro-
fissdes — e designadamente a assung@o dessa qualificacdo a data da entrada
em vigor da Lei Fundamental — poderd ja ndo as proteger de um maior
grau de intervencdo do legislador na sua organizacdo. Apesar do Tribunal
de Karlsruhe, ao considerar a sua inclusdo no ambito do art. 12, n.° 1,
GG, se ter limitado a ressalvar o facto do art. 33 GG “conceder e permi-
tir em grande medida o estabelecimento de regulamentacdes especiais para
profissdes com cardcter de 'servico publico' (Beleihung)", nZo estd fora de
hipé6tese o constituir aquela configuracdo fundamento, in¢lusive, para uma
total estatizacdo.

33. O PRIPICfPIO DA PROPORCICNALIDADE NA JURIS-
PRUDENCIA CONSTITUCIG®AL; A TEORIA DOS
DEGRAUS

3.3.1. O art. 19.° da Constituicdo alema, diferentemente do nosso
art. 18.° CRP, ndo proibe a retipactividade da lei restritiva de direitos fun-
damentais, nem lhe assinaia literalmente a obrigacdo de respeitar o prin-
cipio da proporcionalidade “critério de proporcionalidade na distribui¢do dos
custos entre os valores’conflitantes a salvaguardar).

Mas sendo o primeiro (149), pelo menos o segundo principio, além
de estar de alguin’modo implicito no art. 2, n.° 1, GG (“todos tém direito
ao livre desenvolvimento da sua personalidade desde que nao vulnerem os
direitos alheios nem atentem a ordem constitucional e a lei moral”), €,
como vimos, inferivel do conceito de lei do preceito consagrador da reserva
especial do art. 19, n.° 1, GG (que € uma reserva de lei material). Assim,

(145) BVerfGE 88, 28, citada por JORG LUTHER, La giurisprudenza..., cit., p. 3283.

(14%) O Tribunal Constitucional Federal Alemao, apesar de aceitar o principio da
ndo retroactividade das leis onerosas, parece orientar-se no sentido de néo inclui-lo no
proprio conceito de lei, ao admitir quatro excep¢des, entre as quais os casos “‘em que
razdes inexordveis de bem comum, superiores ao imperativo de seguranga juridica” justi-
fiquem os efeitos retroactivos; no mesmo sentido, ver CHRISTIAN STARCK, El concepto...,
cit., p. 348-354).
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segundo a exposi¢do de CHRISTIAN STARCK (147), a caracteristica da gene-
ralidade (ou universalidade formal) exigida a lei restritiva por este pre-
ceito ndo se esgotaria em si mesma, destinando-se, sobretudo e ainda, a
assegurar (1*8) a sua universalidade propriamente dita, ou universalidade
material (1%%). Ora, a universalidade (material) da lei implicaria uma
“‘profissdo de fé’ (art. 2, n.° 1, GG) a favor da liberdade e da igualdade”,
constituindo estas os elementos materiais do proprio conceito de lei.

Claro estd, continua STARCK, que “de forma andloga, a lei geral é
também garante da liberdade. Desde logo, o principio da liberdade deter-
mina o equilibrio entre os particulares e a relacdo entre estes e a comuni-
dade. Enquanto assim for, a lei permanece dominada pelo principio da liber-
dade. Se o equilibrio estabelecido na lei se considera adeqtiado, se a lei,
portanto, € materialmente universal, importa generalizar ng ‘@scaldo imediato,
quer dizer, hd que formar géneros abertos; deste modg;a liberdade estd de
novo garantida. Esta aspecto da liberdade consiste’ em que o afectado
pode apoiar-se na lei, porque esta vale para casos que, a partida, ainda
tém que se verificar”; portanto, “as esquemaiizacoes e tipificacdes da lei
geral sdo apoio e complemento da sua wniversalidade material” (139).

Explica ainda CHRISTIAN STARCK ‘d@ue uma “lei que precisa ou limita
o espaco de liberdade serd universal quando o bem juridico, individual
ou comunitdrio, protegido pela lei estd em relagdo adequada com a liber-
dade” (131). Ora, daqui se infariria, enfim, a ideia de proporcionalidade:
“para tornar vidvel uma actualizacdo o mais ampla possivel da liberdade
€ preciso também que asicis s6 contenham a regulamentacdo mais suave
que seja susceptivel .@¢ proteger eficazmente o respectivo bem comuni-
tario. Daf resultaréio“diferencas importantes que a lei terd que assumir para
ser universal. Para a necessdria coordenagdo correlativa das exigéncias

(%) El concepto..., cit., p. 286 a 321.

(%) O constituinte, ao exigir a caracteristica da generalidade a lei restritiva, no o
terd feito, pois, por considerar suficiente tal exigéncia para garantir aqueles direitos, mas
por suspeitar “que a sua limitagdo por meio de leis ndo gerais” contradiria “sempre a uni-
versalidade material”, suspeita que, ainda segundo C. STARCK, se “deve considerar vélida
para a maioria dos direitos fundamentais” (El concepto..., cit., p. 334).

(%) Com efeito, e independentemente de a generalidade continuar a ser uma carac-
teristica propria da lei (ainda que ja ndo absolutizada), ela ndo garante por si s6 um con-
telido justo a lei (sendo a inversa também verdadeira: nem toda a lei-medida serd neces-
sariamente injusta por lhe faltar a caracteristica da generalidade).

(139)  CHRISTIAN STARCK, EI concepto..., cit., p. 333.

(51 El concepto..., cit., p. 314.
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individuais e comunitdrias hd que atender sempre a matéria objecto da
regulacdo” (152).

3.3.2. Foi, precisamente, a teoria da proporcionalidade que esteve
na base de uma sentenca do Tribunal Constitucional Federal Alemao que
levou a liberdade de estabelecimento de farmacias, e cujos fundamentos pas-
samos a analisar com algum detalhe (153).

Pode dizer-se, sem receio de exagerar, que os critérios estabeleci-
dos pelo Tribunal na “teoria dos degraus” (stufentheorie), e que consti-
tuem os fundamentos da mesma sentenga, integram hoje a Constituicao
material daquele pais (15%); diferentemente das sumdrias resenhas dos nor-
mativos constitucionais estrangeiros que ora intentamos esbogar, no que
se refere ao art. 12, n.° 1, da Lei Fundamental de Bona-nds podemos dei-
xar, pois, de ir um pouco mais longe, encetando.ima breve incursdo
pela pretoriana jurisprudéncia do TCFA, com especial enfoque na citada
teoria.

A “teoria dos degraus” foi elaborada, comiyja foi referido, na sentenca
das farmdcias (Apotheken-Urteil) de 11-658 — através da qual aquele
tribunal pos fim & inseguranca juridica derivada do manto de siléncio (quer
jurisprudencial, quer doutrinal) que desde o inicio de vigéncia da Consti-
tuicdo caira sobre o art. 12, n.° 1, GG. Nos seus fundamentos, os juizes
do TCFA partem da relacdo erite os momentos da escolha e do exercicio
de uma profissdo, considerando que se justificaria uma menor liberdade do

(132) Ibidem.

(133) A supra referida similitude de regimes entre a Lei Fundamental de Bona e a
actual Constitvicae portuguesa nesta matéria jd constituiria por si sé justificativo sufi-
ciente para nfo dispensar uma andlise cuidada da jurisprudéncia constitucional alema nesta
matéria; mas acresce ainda o facto de o Tribunal Constitucional Federal alemao ter tido
um notdvel desempenho no cumprimento deste ingrato legado que lhe deixou o consti-
tuinte de 1949.

(13%) O contetido das criticas de alguma doutrina a este extenso e minucioso aresto
do Tribunal Constitucional de Karlsruhe demonstra que esta nossa afirmagdo néo € exces-
siva: lembraram essas vozes discordantes, com base no principio da separagdo de poderes,
que ndo competiria aos tribunais a elaboragdo de teorias gerais (mas tdo sé a resolucdo de
casos concretos); e que, face quer aos antecedentes, quer as circunstancias histdricas em que
foi emanada a sentenga, esta teria lesado o principio da separacdo de poderes, na medida
em que se tornou de facto evidente que o Tribunal sugeriu ao legislador (para ndo dizer,
em boa verdade, que acabou por lhe impor) os “tragos vermelhos” de qualquer futura nor-
macdo naquela matéria (em sentido contrdrio a estas criticas, ver a posi¢do de ALEJANDRO
NIETO, La ley..., cit., p. 379 e 380).
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cidaddo no momento do exercicio, na medida em que a esfera social, que
incumbe ao Estado proteger, s6 através deste seria, em principio, afec-
tada; e que se exigiria j4 no momento da escolha, inversamente, a mixima
liberdade, ndo s6 por este momento ndo contender com aquela esfera, mas
ainda pela importancia que revestiria em termos de realizacdo pessoal,
constituindo como constitui tal momento uma opcao quanto ao modo de
vida de cada um; ou seja, na medida da importancia que a escolha de
uma profissdo representa para a personalidade (159).

Desse modo, a liberdade do legislador seria tanto mais ampla quanto
mais se circunscrevesse ao exercicio (e menos a escolha), e, inversamente,
tanto mais limitada quanto mais interferisse com a escolha (e menos com
0 exercicio).

Nesta perspectiva, configurou o TCFA trés degraus ©u patamares de
intervencao.

Terfamos assim um primeiro grau de maior liberdade, que ocorre-
ria quando o legislador se confinasse a restringir apenas o exercicio,
sem afectar a escolha, isto €, quando s6 o “caiio” (“realizacdo da moda-
lidade™), e ndo o “se” (“realizacao de subiiancia”) fosse objecto de uma
regulamentagdo restritiva (139); aqui, “afegulagdo do exercicio profissional
versa sobre o tema de como e de.maneira pode realizar-se uma activi-
dade depois do comeco de uma profissdo sem que (aquela regulacdo) se
possa repercutir na liberdacde de escolha da profissao” (ROLF STo-
BER (157)). E o caso, sobfetudo, das normas destinadas a evitar a pro-
dugdo de danos em terceiros, valendo aqui a simples adequacdo da res-
tricdo ao fim em visia’(s6 estariam excluidos, por violacdo do principio
da proibi¢do do excesso, os encargos considerados em si mesmo exces-
sivos, sujeitandg-se assim a opg¢ao restritiva do legislador a um mero juizo
de razoabilidade; bastaria, pois, uma apreciacdo razodvel (}38) do inte-

(%) O Tribunal de Karlsruhe admitiu, pois, a possibilidade da lei restringir tam-
bém a liberdade de escolha (apesar do teor literal do art. 12, n.° 1, GG, que circunscreve
a autorizac@o ao exercicio profissional); justificou o Tribunal esta udltima posi¢do, na medida
em que considerou ser evidente a ndo correspondéncia de uma interpretacdo literal do pre-
ceito com a “realidade da vida”, pelo ndo poderia, desse modo, “conduzir juridicamente a
resultados esclarecedores” (sobre este ponto, ver EKKEHART STEIN, Derecho..., cit., p. 178
e 179, e Hans G. Rupp, Objecto..., cit., p. 380).

(136) Sobre este ponto, ver OTTO BACHOF, Freiheit..., p. 468, cit., S. Ortino, L’Es-
perienza..., cit., p. 120, ¢ ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem..., cit., p. 228.

(137)  Derecho..., cit., p. 147.

(%%) Na expressdo original, verniinftige Erwdgungen.
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resse publico que presidisse a restricdo para se concluir pela bondade
desta) (159) (160)'

Ja quando a restri¢do legal incidisse sobre a escolha (tocando o
momento da escolha com “a questdo do se uma profissdo ¢ assumida,
continuada ou abandonada — “realizacdo de substancia” (161)), fazendo a
lei depender o acesso a uma actividade profissional da posse de determi-
nados requisitos, terfamos dois novos graus (segundo e terceiro).

No segundo grau (de menor liberdade) situar-se-iam apenas as con-
di¢des ou pressupostos subjectivos (todos 0s que em maior ou menor grau
pudessem ainda depender da pessoa do candidato — da sua vontade, da sua
capacidade, etc.). Terfamos agora os casos de exigéncia de uma prévia
qualificacdo para o acesso a profissdo (da aquisi¢do de determinados conhe-
cimentos — de uma formacao escolar determinada, devidamente compro-

(1) Diferentemente do nosso art. 18.°, n.° 2, CRR, @ art. 19 da Constituicdo alema
ndo circunscreve formalmente a lei restritiva a salvaguaida de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos; mas tal exigéncia deccire do valor supremo nas normas cons-
titucionais na ordem juridica, e portanto da prevaisicia dos bens juridicos constitucional-
mente protegidos — e desde logo dos espagos. de liberdade garantidos pelas normas con-
sagradoras dos direitos fundamentais de “antonomia individual” — sobre quaisquer outros
bens comunitarios com mero valor lega!~(improcedendo assim a possibilidade de o legis-
lador restringir o contetido daqueles gii¢itos em resultado de uma ponderagdo de valores
juridicamente desiguais).

Contudo, o art. 12, n.° 1; GG parece constituir excepc¢do, na medida em confere
explicitamente ao legislador urnz “‘autorizacdo em branco” para restringir o exercicio de uma
profissdo; parece bastar, pois, no que se refere as restricoes a liberdade de exercicio, a
invocacdo de um interesse publico secunddrio, sem assento constitucional (nesse sentido se
falou acima numa reserva de lei aparentemente ilimitada). Recorde-se, contudo, que a lei
restritiva sempre teid que respeitar o principio da proporcionalidade, mas na medida em que
devera corresponder ao conceito de lei suposto na reserva especial do art. 19, n.° 1, ou seja,
ser lei universal também nos seus elementos materiais (igualdade e liberdade), e ndo mera-
mente geral — e que s6 poderd sé-lo (lei liberal) se obedecer a ideia de proporcionalidade
(ver as referéncias a obra de CHRISTIAN STARCK, El concepto..., op. cit., loc. cit.).

(%) O TCFA considerou nao violar a liberdade de exercicio de profissdo a norma
costumeira que obriga os advogados ao uso da toga ante os tribunais: tal obrigacdo
poder-se-ia justificar mediante considera¢des razodveis e adequadas fundadas na preo-
cupagdo pelo interesse colectivo (a comunidade teria um interesse considerdvel — ndo
especialmente intenso, mais ainda assim considerdvel — em que os litigios judiciais decor-
ressem ordenadamente e segundo as formulas estabelecidas); S. 7, 377 (409), referida por
Hans G. Rupp, Objecto..., cit., p. 383.

(') R. EHRHARDT SOARES, A Ordem..., cit., p. 228. Nas palavras de ROLF STOBER,
“a regulacdo da escolha profissional resolve a questdo do se (e debaixo de que condicdes)
pode desempenhar-se ou prosseguir-se uma actividade” (Derecho..., cit., p. 147).
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vada e titulada), por poder constituir um perigo para a comunidade o exer-
cicio dessa profissdo sem a qualificacdo exigida (por postular a posse de
elevados conhecimentos técnicos e cientificos, e por se prestar ainda a
mesma profissdo a um “exercicio publico”, ou de porta aberta, como se
passa com o grosso das chamadas profissdes liberais). E terfamos também
0s outros pressupostos subjectivos condicionadores ndo propriamente do
acesso a profissdo, mas, por exemplo, da duragdo do seu exercicio, como
o limite de idade (como vimos acima, tem a ver a escolha nido apenas
com o facto de uma profissdo ser ou ndo assumida, mas ainda conti-
nuada (1°2) e abandonada) (163).

(192) Considerou o TCFA que a introduc¢@o de um limite de idade legal para cer-
tas profissdes néo constitufa uma simples limitacdo ao exercicio dessas profissdes, mas
uma interferéncia na liberdade de escolha. No caso sub judice {<ic¢' uma lei impunha para
a profissdo de parteira, como limite etdrio, os setenta anog), entendeu, contudo, tal
limite compativel com a art. 12, § 1, da Constituicdo, atendendo a importancia da pro-
tecgdo da saide da mae e do filho, bem este que, face 4as riscos que ambos aqueles sem-
pre correriam nos trabalhos de parto, se teria que gauiparar a liberdade objecto de res-

proporcionalidade (BVerfGE 9, 341, 344 e ss.) referida por HANs G. Rupp, Objecto...,
cit., p. 384).

(193) Ocorreu recentemente (BVerfG de 17-4-91, e 16-10-91) uma importantissima
mudanca de orientag@o na jurisprudéncia do TCFA, em matéria de controlo jurisdicional sobre
os exames de Estado de avaliagdo-de conhecimentos para o acesso as profissdes protegi-
das (pressupostos subjectivos): agueie tribunal entendeu que os juizes administrativos — que
até entdo haviam concedido uima larga margem de discricionariedade a Administragdo exa-
minadora, relativamente acs-critérios de avaliagdo por esta adoptados — deveriam inten-
sificar o controlo sobre tais exames (ndo chegando a cldssica verificagdo de erro manifesto),
recorrendo, se necessadrio, a ajuda de peritos, para controlar, por exemplo, a idoneidade
dos chamados “m¢fodos de escolha miltipla” nos exames de medicina (BVerfGE 84, 59)
(ref. de JORG LUTHER, La giurisprudenza..., cit., p. 3284-3285).

Deste modo, a profundidade da interven¢do da Administrac@o, pelo mero facto de inci-
dir essa intervengdo sobre um direito fundamental (liberdade de profissdo), torna-se clara-
mente em si mesma um critério material a adoptar obrigatoriamente pelos tribunais admi-
nistrativos, ainda que estes tenham que penetrar no campo tradicionalmente reservado a
Administragdo da dita “folga” ou “margem de apreciacdo” (Beurteitungsspielraum), ope-
rando-se uma substitui¢do desta “margem de apreciagdo” por uma “margem de valoracdo”
(Bewertungsspielraum) (ref. de A. F. Sousa, ‘Conceitos indeterminados’ no direito admi-
nistrativo, Lisboa, 1994, p. 231, nota 17a).

Também a propdsito dos exames de acesso as profissdes de advogado e procurador,
determinou o Tribunal que o préprio procedimento de tais exames deveria passar oferecer
o méaximo das garantias necessdrias, por forma a tornar efectiva a tutela da liberdade de esco-
lha daquelas profissdes (BVerfGE 84, 34) (ref. de JORG LUTHER, La giurisprudenza..., cit.,
p. 3284-3285).
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Mas para este segundo grau de ingeréncia na liberdade de profissdo
(requisitos subjectivos) exigiu ja o Tribunal de Karlsruhe que o bem colec-
tivo a salvaguardar com a restri¢do fosse particularmente importante (164,
e que a protec¢do de tal bem exigisse necessariamente (199) a restrigao (169).

('%%) Na expressdo original, besonders wichtiger Gemeinschsftsgiiter.

('%5) No termo original, zwingend.

(1) Conforme explica EKKEHART STEIN, na sentenca sobre as profissoes artesanais,
de 17-7-61 (S. 13, 97), o Tribunal de Karlsruhe viria a precisar e delimitar este requisito,
mas ao jeito de um “emendar de mdo”, relativamente a posicdo de maior controlo que
aquele tribunal a si mesmo se atribuira na sentenca das farmdcias.

Segundo aquela sentenca, sé estariam justificados os pressupostos.de admissibilidade
subjectiva quando protegessem um bem comunitdrio importante. Mas-nao seriam sé dig-
nos de protecgdo os “valores comunitdrios ‘absolutos’ reconhecidos‘por todos, com inde-
pendéncia da politica seguida num dado momento pela comunidgade, como, por exemplo,
a sadde publica; bastaria tratar-se de “valores comunitdrics‘relativos’, isto €, daqueles
valores que derivam das ideias e fins adoptados pelo legislacdor em matéria social ou econé-
mica e que, portanto, haja sido o préprio legislador a cleva-los ao nivel de interesses
comunitdrios importantes”. Po6s ainda aquele Tribupal-em relevo que “sé se poderia repu-
diar o critério do legislador sobre esta questdo se aqueles interesses puiblicos que devem ser
expressdo de valores comunitdrios do mais alta nivel” e que justificariam uma limitagdo a
liberdade de escolha de profissdo revelassewi ser falsos ou “resultassem inconcilidveis com
o sistema de valores da Lei Fundamentai”

No caso sub judice, fora questicinada a obrigatoriedade de um exame de aptiddo para
o exercicio das profissdes artesarais. cujo aproveitamento constituia requisito indispensa-
vel para a inscricdo no respectivo’registo; ora, foi considerado “valor comunitdrio rela-
tivo” concilidvel com o sistemade valores da Lei Fundamental, a manutencdo do nivel de
qualifica¢@o e da capacidade-profissional do artesanato e a garantia da renovacdo dos seus
membros (sobre esta s¢ntenca, ver ainda HaNs G. Rupp, Objecto. .., cit., p. 386).

Nio se pode, contudo, deixar de ter presente que o art. 12, n.° 1, da Constituicdo alema
ndo autoriza formanente o legislador a restringir a liberdade de escolha de profissdo (e ainda
que a doutrina e'a jurisprudéncia alemais, neste e noutros casos, ndo considerem sempre tal
expressa autoriza¢@o indispensdvel para a existéncia de restricdes legais — ver, a este pro-
posito, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., cit., p. 232, nota 36). Nesta sede parece-nos
ja ndo proceder, pois, a ideia de uma autorizagdo “em branco” ao legislador, abrindo cami-
nho a uma limitagdo imposta do exterior, no sentido de conferir um caracter constitu-
tivo-limitativo da liberdade de escolha a interven¢do do mesmo legislador.

Para 14 do que se possa deduzir do texto da norma, sé com base, pois, nos chama-
dos “limites imanentes” (immanente Schranken), que é uma operagdo meramente interpre-
tativa, e ndo numa “criacdo” do legislador, se poderdo justificar as restricdes legais a liber-
dade de escolha, designadamente as que estabelecam requisitos subjectivos para o acesso
(ver, neste sentido, S. ORTINO, L’Esperienza..., cit., p. 125, e J. L. CARRO, Polemica..., cit.,
p. 77, em nota), devendo-se proceder a “uma ponderacdo (Abwdgung) de bens e direitos a
fim de se obter uma concorddncia prdtica entre os varios bens ou direitos protegidos (...)”
(J. J. GoMEs CANOTILHO, Direito..., cit., p. 613). E para uma voz autorizada nesta sede como
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Nestes casos regeria o principio da proporcionalidade em sentido estrito,
no sentido em que os pressupostos subjectivos ndo poderiam ser despro-
porcionados relativamente a finalidade prosseguida de ordenacdo da pro-
fissdo (167) — isto €, jd impenderia sobre o legislador a estrita obriga¢do
de engendrar a solucdo menos gravosa para o individuo sem com isso
frustar a prossecu¢do do fim em vista, ou seja, de encontrar um ponto de
equilibrio entre os pressupostos subjectivos e o fim prosseguido.

No terceiro grau teriamos, por fim, os casos da fixacdo de pressu-
postos objectivos para o acesso (estranhos a pessoa do pretendente, que
assim em nada poderia contribuir para a sua verificagao), como a introdugdo
de “numerus clausus” como mecanismo regulador da profissdo (berufs-
lenkung) (198), ou de um sistema de autoriza¢des dependente de uma apre-
ciacdo de necessidades objectivas (em que fosse possivel, por exemplo,
negar a alguém o acesso a uma profissdo por esta estar saturada); neste
ultimo patamar de intervengdo legislativa dd-se um-reforco das precau-
c¢des do juiz constitucional alemao, reduzindo-se; tia pratica, a quase nada
as faculdades de ingeréncia do legislador.

Considerou o Tribunal de Karlsruhe sérem este tipo de pressupostos
em si mesmo contrdrios ao sentido da'direito fundamental em questdo,
pelo que s6 a protec¢@o imperiosa de em bem colectivo de importdncia capi-
tal (19%), directamente legitimado-peia Constituigdo (como seria o caso da
saide publica) os poderia justiiicar. Mas seria ainda necessdria uma exi-
géncia especialmente grave (70 (isto é, que a ndo se operar tal restrigdo,
sobreviessem perigos graves para tal bem); e ndo bastaria a simples pos-
sibilidade de emergirem tais perigos, requerendo-se a demonstracdo de
que, a ndo se proauzir a restricdo, sobreviria necessariamente a receada

a da KoNrRAD HESSE, a aplicac@o do “principio da concordéncia pritica”, com recurso a teo-
ria da proporcionalidade (indispensdvel para a determinacdo da medida da lei restritiva), sem-
pre supord uma origindria equiparagdo dos bens juridicos em jogo a partir da Constitui¢do:
“resulta por completo inadmissivel outorgar prevaléncia a ‘bens superiores da comunida-
de’ nao protegidos constitucionalmente — cuja presenca cabe sempre afirmar discriciona-
riamente — prescindindo ndo s6 da unidade da Constituicdo como da prépria Constitui-
¢do” (La interpretacion constitucional, trad. P. Cruz Villalon, em Escritos de Derecho
Constitucional, Madrid, 1992, p. 45, n. 31).

(17) Na expressdo original, nicht ausser Verhdltnis stehen diirfen.

(18) Ver ainda, nesta matéria, o que atrds se disse a propdsito do acesso a Univer-
sidade.

(1%9) Na expressdo original, ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut.

(179) Na expressdo original, besonders strenge Anforderungen.
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lesdo, ou, pelo menos, que existiriam fortes probabilidades de ela vir a
ocorrer (171).

Enfim, a intervencdo do legislador prevista no art. 12, n.° 1, al. 2.%, GG,
teria que respeitar esta sucessdo de graus (ou “degraus”), devendo aquele,
para salvaguardar o interesse colectivo, recorrer ao “degrau” que menor
intromissdo implicasse na liberdade de escolha de profissdo, ndo podendo
cada um dos “degraus” ser galgado sendo quando pudesse ser satisfato-
riamente demonstrado que os perigos a evitar ndo poderiam ser eficaz-
mente combatidos no degrau inferior (172) (173).

(1) EKKEHART STEIN, Derecho..., cit., p. 180. Neste terceiro degrav (como alids ja
no segundo, como vimos), trata-se, no fundo, e uma vez assente a igualdade dos interes-
ses em conflito, de aplicar ao art. 12, n.° 1, GG o “principio da concordancia prética”,
que constitui uma adaptagdo ao direito constitucional do principia administrativista da pro-
porcionalidade (neste sentido, EKKEHART STEIN, Derecho..., ciix, p. 178). Diz-nos tal prin-
cipio, nas palavras do autor a quem se deve o seu desenyveivimento teorético (KONRAD
HESSE, La interpretacion..., cit., p. 45-46), que “na sclugao do problema, os bens juri-
dicos constitucionalmente protegidos devem ser coordenados de forma a que todos eles con-
servem a sua entidade. Onde quer que se produzai colisdes ndo se deve, através de uma
precipitada ‘ponderagdo de bens’, realizar um a-custa de outro.

“Pelo contrdrio, o principio da unidade,da Constitui¢do exige um trabalho de ‘opti-
mizacdo”: torna-se necessario estabelecer os limnites de ambos os bens por forma a que ambos
alcancem uma efectividade Optima. ‘A jixacdo de limites deve responder em cada caso
concreto ao principio da proporcionalidade; ndo deve ir mais além do que for exigido pela
realizacdo da concordancia entre ambos os bens juridicos. ‘Proporcionalidade’ significa neste
contexto uma relacdo entre di:as'magnitudes varidveis, concretamente aquela relacdo que
melhor responda a dita tatefa de optimizagdo, e ndo uma relagdo entre um ‘objectivo’
constante e um ou mais, zeios’ varidveis” (KONRAD HESSE, ibidem; o italico € nosso).

(172) ' S. ORTINGyI’Esperienza..., cit., p. 120.

(13) Foi precisamente a propésito de uma lei restritiva deste ultimo tipo (lei do Parla-
mento do Estado-da Baviera, de 16 de Maio de 1952, sobre a profissdo de farmacéutico) que
o Tribunal de Karlsruhe desenvolveu a “teoria dos degraus” (com a sentenca das farmdcias).
Esta lei fazia depender a outorga da licenca para a abertura do estabelecimento farmacéutico
(no termo original, betriebserlaubnis), para além de certos requisitos subjectivos (nomeadamente,
a posse do titulo académico adequado, a nacionalidade alema, cinco anos de pratica desde a
obtencdo do titulo e um local para a abertura do estabelecimento de uma prévia apreciacao das
necessidades da populacdo em termos de abastecimento de medicamentos; para além disso, deve-
ria a Administragdo certificar-se, segundo a mesma lei, que a exploragdo de qualquer nova far-
mdcia seria empreendida em bases rentdveis, ndo podendo ainda a sua cria¢do comprometer
a situacdo econdmica dos estabelecimentos jd existentes (pelo menos ao ponto de ndo se
poder mais garantir as condi¢des minimas da sua explorac@o).

O TCFA declarou a nulidade destas disposi¢des, por violagdo do art. 12, n.° 1, da Lei
Fundamental. Apesar da sadde publica ter merecido aos juizes o qualificativo de “bem colec-
tivo de importancia capital” (primeiro requisito), depois de obter o parecer de peritos (ale-
maes e estrangeiros), ndo adquiriram os juizes a convic¢do de que um sistema de liberdade
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CAPITULO IV
NO DIREITO CONSTITUCIONAL FRANCES (174

4.1. NOCOES GERAIS

4.1.1. A liberdade de trabalho e profissdo na ordem constitucional fran-
cesa apresenta um escasso interesse quer tedrico, quer pratico, estando o
correspondente bem juridico ainda de um modo geral bem menos protegido

total de estabelecimento pudesse vir a perturbar o abastecimento regular de medicamentos
ao ponto de fazer perigar tal bem (HANS G. Rupp, Objecto..., cit., p. 3&8-389). Depositou
o Tribunal, pois, a sua confianca mais nas virtualidades do sistema’ de mercado, como a
melhor solucdo para a necessdria adaptacido da rede de distribiic2o de medicamentos as
mudancas na densidade populacional, do que no sistema de transteréncia e criagdo de esta-
belecimentos farmacéuticos através do exercicio do poder discriciondrio da Administracao
(S. OrTINO, L’Esperienza..., cit., p. 126-127).

O Tribunal ignorou, pura e simplesmente, os chamados “interesses da categoria”, ndo lhes
fazendo sequer qualquer referéncia. Mas, mais de-que isso, também ndo se impressionou
particularmente com o alegado perigo de uma “cencorréncia desenfreada” afectar a moral da
profissdo, levando os farmacéuticos, ao debateyem-se com dificuldades financeiras, a iludir as
normas de seguranca prejudiciais a mesma venda: 0 mesmo perigo existiria para outras pro-
fissdes, como a medicina (relativamente a-prestacdo de servicos médicos), € nunca ninguém
se lembrara de levantar tal obstdculo a“liberdade de escolher essa profissao.

Dando ainda provas, para além do mais, de um aprecidvel bom senso, chamou o
Tribunal a atencdo para o faste’do incumprimento das obrigagdes profissionais resultar
mais do desejo de maiores ganhos (muitas vezes da parte de quem ja muito ganha), do que
propriamente da emergéicia de dificuldades financeiras.

E, enfim, lembrou.ainda que para a proteccdo de tal interesse sempre poderia recorrer
o legislador a via répressiva, prevendo a penalizagdo do infractor (primeiro “degrau” — res-
tricdes ao exercicic) ou a ainda prévia limitacdo do acesso a profissdo da posse do requisito
subjectivo da idoneidade moral (segundo “degrau” — pressupostos subjectivos — bastando assim
para a salvaguarda de tal bem intervengdes com um menor grau ingeréncia.

(%) Sobre direitos fundamentais em geral, ver Louls FAVOREU, em La garantia
constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Esparia, Francia e Italia, obra
colectiva, dir. A. Lopez Pina, trad. P. Lépez Pietsch, Madrid, 1991, p. 43-47, (El legisla-
dor de los derechos fundamentales) e p. 297-306 (La jurisprudéncia constitucional de los
derechos fundamentales), MICHEL FROMONT, idem, p. 48-50 (El legislador de los derechos
fundamentales) e p. 307-310 (La jurisprudéncia constitucional de los derechos fundamen-
tales), CLAUDE-ALBERT COLLIARD, Libertés publiques, 5. ed., Paris, 1975; e PIERRE LIVET,
L’autorization administrative préalable et les libertés publiques, Paris, 1974; sobre a liber-
dade de profissdo, ver: JEAN RIVERO/JEAN SAVATIER, Droit du travail, Paris, 1975; GERARD
LYON-CAEN, Le droit du travail non salarié, Paris, 1990; LISE CASAUX, La pluriactivité ou
I’exercice par une méme personne physique de plusieurs activités professionnelles, Paris,
1993; HERVE DETTON, Droits individuels et organisation professionelle, ECDE, 1952.
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do que nas outras ordens constitucionais. Todavia, e apesar de por isso
mesmo ndo sofrer o nosso direito uma influéncia directa nesta matéria do
direito publico francés, a verdade € que se acaba por se constatar uma sua
influéncia indirecta entre nds, por via dos autores italianos cujas concepgdes,
mesmo a revelia da letra e do espirito da Constitui¢do italiana de 1947, sao
ainda tributdrias do modelo francés das “libertés publiques” (sobretudo,
como ja vimos, dos administrativistas que se dedicam ex professo ao tema
das ordens profissionais e do acto de inscricdo nas mesmas). O tema apre-
senta, pois, na nossa investigacdo, um interesse consideravel, ainda que pela
“negativa” — ou seja, na medida em que ajuda a esclarecer as diferencas entre
os dois modelos em confronto nas quatro ordens constitucionais objecto da
mesma investigacdo (e que sdo o alemao e o francés).

Diferentemente dos restantes sistemas constitucion2is_aqui analisados,
em Franga, os direitos fundamentais de liberdade, ou;-mais precisamente,
as chamadas liberdades piiblicas (1), ndo eram censiderados, até hd bem
pouco tempo, como objecto de uma reserva de Ceouistituicdo. Por motivos
6bvios, mais do que em qualquer outro lado¢a patria da “Grande Revo-
lu¢do” perdurou a tradicdo liberal/continental oitocentista, que se expressa,
cumulativamente, num principio de suspeicdo face ao juiz (incluindo a[s]
eventual[ais] jurisdicdo[des] constitucional[ais]) e num voto permanente
de confianga no legislador (176).

A Constitui¢do francesa de ;1958 nao fugiu a regra: segundo o enten-
dimento dominante ao tempo)da sua entrada em vigor, mais ndo veio, até,
do que confirmar tal concepgado, pelo papel diminuto a que o constituinte
teria reduzido a lei, face a norma produzida pelo Executivo (regulamento)
— parecendo ter.aacela ficado quase exclusivamente confinada, precisa-
mente, & missi¢ de protec¢do das liberdades publicas (177) (178).

(175) Alids, a prépria expressao “liberdades publicas” apresenta o significado especifico
de dreas de livre actuagdo dos cidaddos face ao poder executivo cuja protecgdo € confiada, por
definicdo, ao legislador (ver, neste sentido, Louls FAVOREU, El legislador..., cit., p. 43).

(176) Esta concepgdo foi desde logo firmada na Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, de 1789: depois de afirmar, no seu art. 4, que “o exercicio dos direitos
naturais de cada homem nio tem outros limites que ndo aqueles que assegurem aos outros
membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos”, o0 mesmo artigo especifica ainda
que “esses limites ndo podem ser determinados sendo pela lei”.

(177) Segundo os termos do art. 36 CF, “a lei fixa as normas que regulam os direi-
tos civicos e as garantias fundamentais concedidas aos cidaddos para o exercicio das liber-
dades publicas™).

(178) Ver, nesta matéria, Louts FAVOREU, El legislador..., cit., p. 43 ¢ 44, e MICHEL
FROMONT, El legislador..., cit., p. 48 e 49.
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Por outro lado, a Constitui¢do francesa de 1958, tal como as suas
antecedentes, a da III Republica, de 1875, e a da IV Republica, de 1946
(sendo, por sinal, a primeira e a segunda das citadas constituicdes france-
sas as que maior longevidade apresentam), ndo integrou directamente no
seu articulado qualquer declaracdo ou elenco de direitos fundamentais,
com todos os problemas advenientes de tal omissdo: sobretudo na medida
em que, diferentemente das actuais Constitui¢des alema, italiana, portu-
guesa e espanhola — onde “se integrou, enumerou e consagrou uma rela-
cdo de direitos acompanhada de uma légica” intrinseca de interpretagdo
“derivada das proprias prescri¢des constitucionais, e portanto das indicagdes
do constituinte acerca do tratamento especifico que haveriam que receber
estes direitos fundamentais” (179) — a Constitui¢do francesa de 1958 ndo
oferece qualquer apoio ou indica¢do nesta matéria (180).

Resta saber se essa circunstancia, independentemenie do grau de efi-
cdcia e de sofisticacdo dos mecanismos de fiscalizacdo da constitucionali-
dade das leis, ndo implicou (e ndo implica) a redicdo ou a eliminacdo do
valor juridico-positivo das histéricas declaracées’de direitos. Se para auto-
res como LEON DUGUIT estas apresentariani’o valor de um texto de direito
positivo, “e de um texto muito solene, superior a todos os outros”, para uma
significativa corrente doutrindria (cnde se destaca ESMEIN), as declaracdes
de direitos seriam “o simples enunciado de principios filoséficos e dog-
maticos” perfeitamente distintas das “leis executérias”, na medida em que
de outra forma ndo se justilicaria a sua sobrevivéncia “a abrogacdo de
uma constitui¢cdo ou pura ¢’simplesmente ao seu abandono por desuso” —
significando precisaracnte tal permanéncia que elas constituem simples
“méximas meta-jutidicas” (181).

Todavia, “s¢-as declaracdes ndo t€ém um valor eterno € nio sobrevi-
vem necessarviainente ao naufragio do regime constitucional que acompa-
nham, elas podem ser repostas em vigor ¢ retomar uma forca positiva por

(1) Louis FAVOREU, La jurisprudéncia..., cit., p. 297.

(189)  Claro esta que a Constituicao de 1958 ndo deixou de consagrar algumas (poucas
e dispersas) “garantias de direitos” (simples normas positivas integradas no texto constitucio-
nal “que organizam o livre exercicio de um ou mais liberdades publicas” — C.- A. ALBERT
COLLIARD, Libertés..., cit., p. 104); mas tais normas, sobretudo de cardcter orginico e processual,
obviamente, ndo oferecem — nem pretendem oferecer — a completude, ambito e alcance
dos referidos elencos, sé apresentando estes tltimos analogias com as histdricas “declaragdes
de direitos” (onde alids se inspiraram os respectivos constituintes).

('81) C.-A. COLLIARD, Libertés..., cit., p. 100-101.
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via dos novos textos constitucionais”; ora, a Declaracdo de direitos de 1789,
“completada e confirmada pelo PreAmbulo da Constituicdo de 1946, que
proclama uma série de principios enformadores do Estado Social de Direito
(na expressdo do constituinte, de “principios politicos, econdmicos e sociais
particularmente necessdrios ao nosso tempo”), vem invocada no predmbulo
da Constitui¢do de 1958, afirmando linearmente o constituinte a “adesdo”
dos franceses aqueles textos (182).

Tal invocag@o torna no minimo defensdvel, no caso, uma interpreta-
¢ao da actual Constitui¢do francesa no sentido da reposicdo em vigor
daqueles elencos de direitos e principios fundamentais, como a que fez o
Conselho Constitucional (6rgdo encarregue da fiscalizacdo da constitucio-
nalidade das leis em Franga) nos anos setenta: com efeito..{‘mediante um
‘golpe de audécia’ (183)”, tais “venerdveis textos” foram)por este 6rgéo
“incorporados no texto constitucional”, s6 entdo se iniciando “uma defini¢do
constitucional das liberdades” (184).

Contudo, e num primeiro momento, apenas o direito ao trabalho
parece integrar, como principio geral, o conjitito constituido pela Decla-
racdo de direitos de 1789, “completada e .confirmada pelo PreAmbulo da
Constitui¢do de 1946” (nomeadamenis; o preAmbulo da Constituicdo
de 1946, que prescreve o direito de)cada um “a obter um emprego”), a
que o preambulo da Constituicio-de 1958 conferiu valor constitucio-
nal, como ¢é hoje o entendimenio dominante em Franca (e desde a refe-
rida decisdo do Conselho Constitucional); e ja ndo a liberdade de trabalho
e a liberdade de empresa{ou de comércio e industria), que se limitam
a estar garantidas pceraum simples diploma legal, designadamente, pela
lei de 2-17 de Mai¢o de 1791 (rezando o seu art. 7.° que “toda a pes-

(182) E o seguinte o texto do referido preAmbulo: “O Povo francés proclama sole-
nemente a sua adesdo aos Direitos do Homem e aos principios da soberania nacional tal como
foram definidos na Declaragdo de 1789, confirmada e completada pelo predambulo da Cons-
tituicdo de 1946”.

(183) Esta expressdo deve-se ao cardcter controvertido da decisdo; com efeito, foi
contestada a legitimidade do Conselho Constitucional para tanto na medida em que este ndo
terd atendido na sua interpretagdo ao elemento histérico — ndo oferecendo na verdade, os
trabalhos preparatdrios, dividas, quanto ao facto de os redactores da lei fundamental ndo
terem tido a intencdo de incorporar aqueles textos na Constituicdo. Claro estd que o
predmbulo invoca e reafirma, inequivocamente, tais textos, mas nunca lhe fora (ao préprio
predmbulo) atribuida for¢a normativa (ver, nesta matéria, Louis FAVOREU, La jurispruden-
cia..., cit., p. 299).

(8%) Louts FAVOREU, El legislador..., cit., p. 46.
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soa serd livre de fazer o negocio, ou de exercer a profissdo, arte ou
oficio que essa pessoa entenda por bom™).

E pacifico ser esta norma o tnico texto vigente (!85) que em Franga
autoriza quer a liberdade de trabalho, quer a liberdade de empresa. Nela
repousa, formalmente, o especifico direito de “cada um a empreender o ofi-
cio da sua escolha como profissional independente, e temos entdo a liber-
dade do comércio, mas também a exercer ndo importa que profissdo assa-
lariada, e temos entdo a liberdade de trabalho”, comportando por sua vez
esta ultima “a liberdade de trabalhar e a livre escolha do trabalho” (JEAN
RIVERO/JEAN SAVATIER) (186).

4.1.2. Uma questao prévia que se coloca nesta sede, é(precisamente,
a da identificacdo e autonomia das liberdades de trabdiho, profissdo e
empresa (para além do problema da distingdo entre o direito ao trabalho e
a liberdade de trabalho, que ndo aprofundaremos agui’por ja ter sido abor-
dado com suficiente deteng¢a na andlise da Censtitui¢do italiana (187)).

(185) Néo descortinamos, contudo, o furdamento da afirmacdo de LiSE CASAUX, de
que “ao contrdrio (do direito ao trabalho), a'principio da liberdade de trabalho extraido da
lei de 2-17 de Marco de 1791 (art. 7.°), nfio foi jamais invocado num texto constitucional”
(La pluriactivité..., cit., p. 73-74), mesiio tendo presente a disting@o entre a liberdade de
trabalho e a liberdade de coméreio ¢ inddstria; pois para além, como vimos, da Declara-
¢élo de direitos montanhesa, tambéni a Constituigdo do Ano III (1795) ndo deixou de garan-
tir, no seu art. 355, que ndo haveria mais “privilégio, nem mestria, nem ajuramenta¢éo, nem
limitagdo a liberdade de cuinéreio e ao exercicio da industria e das artes de toda a espé-
cie; e a Constituigdo_da’ll Reptiblica (1848) garantiu igualmente “aos cidaddos a liber-
dade de trabalho e de indistria” (art. 13). O que se passa é que todos estes textos foram
pura e simplesmeiife revogados pelas constituigdes que se lhes seguiram — e néo mais repos-
tos em vigor —, diferentemente daquela simples lei fiscal de 1791, cujo art. 7.°, pelo
menos, ainda hoje se considera vigente.

(186)  Droit..., cit., p. 369.

('7) Note-se que apesar da diversidade das fontes, e da clareza de cada um dos
textos que suportam uma e outra liberdade, parte da doutrina francesa parece ndo se con-
seguir libertar da confusdo entre a liberdade de trabalho (independentemente da questdo da
sua circunscri¢do ou ndo a liberdade contratual no dmbito do trabalho subordinado), como
direito de liberdade, e o direito ao trabalho (como direito a que corresponde, da parte do
Estado, uma obrigacdo de meios — e ndo de resultado — no dominio da politica de
emprego). Por exemplo, C.-A. COLLIARD, na sua sistematizagdo das liberdades ptiblicas, con-
sidera o direito ao trabalho uma das “liberdades do trabalho”, a par da liberdade de “esco-
lha de emprego” e da liberdade sindical (Les libertés..., cit., p. 695 e segs.), cujo con-
junto integraria, por sua vez, o das “liberdades e contetido econdémico e social” (que se
contraporiam, ainda, as liberdades de “contetddo pessoal” e de “conteido intelectual”);

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



656 Jodo Pacheco de Amorim

Pese a estrutural unidade destas liberdades no texto em questdo, os citados
autores acolhem a opinido dominante na doutrina francesa, que parte da dis-
tincdo entre, por um lado, uma liberdade de trabalho e, por outro, uma
liberdade de comércio e inddstria, inserindo, num segundo momento, nesta
segunda liberdade, a liberdade de escolher e exercer qualquer profissdo
ou género de trabalho em regime independente (e aqui ja a semelhanca,
como vimos, do que se passa no direito constitucional alemao). Nao teria-
mos, pois, uma liberdade de trabalho e profissdo, mas (duas) liberdades
(uma de trabalho, e uma de profissao), diferentemente dos sistemas cons-
titucionais ja estudados, onde, como vimos, a doutrina tenta estabelecer uma
separacdo, quando muito, entre uma liberdade de trabalho e profissdao e uma
liberdade de empresa (comércio e industria).

G. LYoN-CAEN precisa e aprofunda esta distin¢do, dizendo, por sua vez,
que o principio da liberdade de comércio e industria, gue rege o exercicio
das profissdes independentes, é “rebaptizado algumas vezes como liberdade
profissional, para ter em conta que nao sao unicarpente as profissdes comer-
ciais e industriais que dele beneficiam” (mas fainibém as profissdes liberais)
— constituindo, contudo, “num certo sentida; o pendant simétrico da liber-
dade de trabalho”. Partindo, pois, de uma separa¢do de dguas entre uma
liberdade de profissdo e uma liberdade de trabalho, o mesmo autor apro-
funda a distingdo: “as restricdes-a liberdade de trabalho sobre o funda-
mento da ordem publica dita de proteccdo, sdo numerosas e sdo a matéria
prima da regulamentagiio da frabalho” (183); em contrapartida, regra geral,
ja nao faria sentido existivem “restricdes a liberdade profissional editadas
no interesse do prépric trabalhador independente. Ela (liberdade profis-

JEAN ROCHE opera, também no conjunto das “liberdades do homem enquanto agente
econdémico”, uma cisdo entre a liberdade do comércio e da inddstria e os direitos dos tra-
balhadores — n@o distinguindo, depois, na esfera destes, o direito ao trabalho da liber-
dade de trabalho (Libertés publiques, Paris, 1976, p. 94 e segs.); G. LYON-CAEN consi-
dera, significativamente, ser o direito ao trabalho “uma metafora utilizada para lembrar
que cada um em a faculdade de exercer a actividade profissional da sua escolha, sem
que alguma interdi¢@o lhe possa ser oposta” (Les sans emploi et la loi hier et aujourd’hui,
Paris, 1987, p. 205, citado por Lise Casaux, La pluriactivité..., cit., p. 78). Ora, como
observa LISE CASAUX, tal modo de conceber o direito ao trabalho ndo deixa de “engen-
drar uma certa confusdo com o principio da liberdade de trabalho” (La pluriactivité...,
cit., p. 78).

('88)  Como seriam, entre outras, a “interdi¢cdo de fazer trabalhar as criangas, a inter-
digdo de trabalhar no dia de repouso semanal ou durante as férias anuais, a interdi¢do de
fazer trabalhar as mulheres gravidas” (Le droit..., cit., p. 96).
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sional) é geral e absoluta. Estd no préprio fundamento da constitui¢do
econémica da Franga” (189).

De qualquer modo, coloca-se nos mesmissimos termos, relativamente
a uma e outra liberdade, a controvérsia quanto ao respectivo valor juridico,
face ao desfasamento existente entre a importancia da ideia, na chamada
constituicdo social, e o cardcter de simples diploma legal do texto que a
suporta (1%9). Como sintetiza LISE-CASAUX, “entre o valor legislativo ordi-
nario e a promogao a categoria de norma constitucional, existe uma distancia
que nem todos os autores quiseram transpor’: enquanto que “para a maior
parte, a liberdade de trabalho faz parte integrante da legalidade constitu-
cional, para outros ela constitui simplesmente um principio geral de
direito” (191).

Assim, para P. LAVIGNE o seu valor “geral e absoluto’explica-se por
constituir o art. 7 da Lei de 2-17 de Marco de 1791 “um texto funda-
mental da constitui¢do social” (192); E. SCHAEFFER baseia-se, por sua vez,
na necessidade de tal qualificacdo (sendo a actividade profissional “nor-
malmente o ganha-pao do individuo, leia-se da célula familiar, o direito de
exercer uma tal actividade deve ser considérado como uma indispensdvel
liberdade publica, mesmo se nem a Censtituicdo nem o seu preAmbulo a
previram expressamente” (193)); enfim, na senda dos critérios enunciados
pelo Conselho Constitucional a proposito de outras liberdades publicas,
como a liberdade de associacdc, também assentes em meros textos legais,
outros autores, como A. JAMMEAUD (194), conferem-lhe ainda esse valor, na
medida em que a consideram um principio igualmente merecedor de ser
classificado ao nivel:dos chamados “principios fundamentais reconheci-
dos pelas leis da Eepablica™ (199).

(189)  G. LYON-CAEN, ibidem.

(190) Neste sentido, ver LISE CASEAUX, La pluriactivitde..., cit., p. 74.

(1) LisE CASAUX, ibidem; note-se que diferentemente da doutrina dominante, este
autor parece pressupor a existéncia de uma unica liberdade (de trabalho e profissdo).

(12) Em Le travail dans les Constitutions francaises 1789-1945, Paris, 1946, p. 93,
citado por L. Caseaux, La pluriactivité..., cit., p. 74.

(%) Em Les principes dans le droit frangais du travail, Droit Social, 1982, p. 628,
citado por L. Caseaux, La pluriactivité..., cit., p. 74.

(%) Em Professions, Dalloz Rép. Trav., n. 58 e 59, citado por L. Caseaux, La plu-
riactivité..., cit., p. 74.

(195) LisE CASEAUX cita, como autores que integram a corrente minoritdria (que con-
sideram as liberdades de trabalho e de empresa como meros principios gerais de direito),
M. GuBAL (em Commerce et industrie, Dalloz Rép. Com., 1988, n. 22 e segs.), F. LUCHEIRE/
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4.2. A VULNERABILIDADE DA LIBERDADE DE TRABALHO
E PROFISSAO, COMO SIMPLES PRINCIPIO GERAL
DE DIREITO, FACE AO LEGISLADOR

42.1. Como vimos, a partir dos anos setenta o Conselho Constitucional
provocou uma verdadeira revolucdo nas mentalidades (19°), ao inaugurar uma
proteccdo constitucional das liberdades face ao préprio legislador, através
do controlo de um Juiz constitucional (um juiz que adopta a lei funda-
mental, e j4 ndo a lei ordindria, como norma de referéncia dos direitos
fundamentais) — tendo aquele 6rgdo de guarda da Constituicdo conside-
rado, numa sentenga pretoriana, que a Declara¢dao dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, bem como os principios consignados no preambulo da Cons-
tituicdo de 1946, integravam o bloco de constitucionalidade.

Mas nao sé: na mesma célebre decisdo (n.° 74-44 DC, de 16 de
Julho de 1971), considerou o Conselho Constitucional que para além
dessa Declaracdo de direitos, e dos principios expi¢ssa e directamente pre-
vistos no predmbulo da Constitui¢do de 194(como o direito ao traba-
lho, a que ja fizemos referéncia), integravam ainda o referido bloco de
constitucionalidade, por efeito de urna dupla remissdo, “os principios
fundamentais reconhecidos pelas leis da Reptblica” invocados no mesmo
predmbulo (197). Alids, estava em-questdo na referida decisdo, precisa-
mente, uma lei que contrariave a liberdade de associacdo — outra liber-
dade, como as de trabalho“e profissdo, suportada apenas por um diploma

/G. CONAC, La Constitution de la Republique frangaise, Analyses et commentaires, 1987,
p. 99, e, enfim ~C\LYON-CAEN, em Les principes généraux du droit du travail, p. 41, Ten-
dences du droit-du travail contemporain, Etudes offertes a G.H. Camerlinck; contudo,
parece ter este dltimo autor mudado de posicdo nesta matéria, na medida em que na sua
obra mais recente atribui expressamente a liberdade de profissdo um “valor constitucional”
(Le droit..., cit., p. 96-97).

(%) Note-se que esta expressdo de L. FAVOREU (em EI legislador..., cit., p. 43) ndo
peca por exagero: ainda ndo hd muito tempo um autor representativo como C.-A. COL-
LIARD afirmava, na questdo “de saber se esse principio (liberdade de comércio e industria)
tem um valor constitucional ou um simples valor legislativo”, ser “o interesse do pro-
blema muito menos importante do que por vezes se pretendeu, sobre o plano pratico pelo
menos, pois que nos dois casos o principio, quer ele tenha valor constitucional ou valor legis-
lativo, se impde ao poder regulamentar” (Libertés..., cit., p. 767).

(17) Reza o dito predmbulo que o povo francés “proclama de novo solenemente os
Direitos e Liberdades do Homem e do Cidaddo consagrados por (pel)...os principios fun-
damentais reconhecidos pelas leis da Reptiblica”.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 659

legal, designadamente, pela lei francesa da liberdade de associacdo, de 1
de Julho de 1901 — tendo o Conselho considerado que as principais nor-
mas contidas nesta lei “tinham valor de norma constitucional, e que
estava vedado ao Legislador da V Reptiblica questionar esta conquista
republicana” (198).

Evidentemente, esta ultima e genérica categoria de “principios fun-
damentais” levanta problemas delicados; como observa MICHEL Fro-
MONT (199), se se percebe que o constituinte de 1946 se quis referir as
“grandes leis liberais”, acaba por ndo ser facil determinar com exactiddo
o que se entende por “lei da Republica”. Pela negativa, o Conselho ja
considerou, por exemplo, estarem excluidas do conceito as leis da
IV Republica, tendo aceitado recorrer, neste caso, e para chegar a tal con-
clusdo, a interpretac@o subjectivista (na analise do predmbulo;da Constituicdo
de 1958).

Ora, como vimos, a maioria dos autores ndo hesita em qualificar a lei
de 4-17 de Marco de 1791 como “lei da Reptiblica”, e portanto a(s) liber-
dade(s) de trabalho e profissdo (e a liberdaile’ de empresa) como (um)
principio(s) fundamental(ais) reconhecido(s).por essa lei — cujo art. 7.° inte-
gra, dessa forma, o bloco de constitucieiaiidade, impondo-se assim nao sé
ao poder executivo, mas também e sinda ao legislativo.

Mas tal qualidade ndo deixa, de ser contraditada pelos “numerosos
limites sofridos pela liberdade @e trabalho desde que ela foi proclamada”,
pois, como nota ainda LISE. CASAUX, a verdade é que “o legislador, pelas
diversas derrogacdes quéadmite” a esse principio, “deixa por isso supor
que o entende como win principio geral de direito e ndo como uma liber-
dade publica” (2% Upor sua vez, C.-A. COLLIARD conclui pela mesma
razdo que o prinicipio da liberdade de comércio e industria parece nao
subsistir “senac na medida em que o legislador o mantém” (201).

(198) MICHEL FROMONT, El legislador..., cit., p. 49-50.

(199)  Ibidem.

(?99)  La pluriactivité..., cit., p. 75.

(*1) O mesmo autor, que ndo deixa de lembrar que o mesmo art. 7 da lei 4-17 de
Margo de 1791 sujeita o principio a reserva “de se conformar com os regulamentos de poli-
cia que sdo ou podem ser tomados (e que tais “limitacdo que procedem do poder de poli-
cia se ajustam evidentemente as restri¢des que a lei traz a essa particular liberdade”), fala
ainda na conjugagdo “de um principio liberal e de um principio dirigista, um ou outro
dominando certas actividades, certas profissdes segundo a escolha do legislador”, con-
cluindo que vigora, “de qualquer modo, um sistema de indiferenca admitindo a ‘plastici-
dade legislativa’” (Libertés..., cit., p. 768).
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422. Com efeito, dos quatro tipos possiveis de restri¢des as liberdades
publicas, segundo a classificacdo dos autores franceses (por ordem decres-
cente de interven¢do administrativa, a interdicdo, a autorizacdo prévia, a
declaracdo e a possibilidade de uma san¢do repressiva — consubstan-
ciando a segunda o regime preventivo, a Ultima o regime repressivo e a ter-
ceira uma figura mista), o legislador tem sujeitado a liberdade de trabalho
e profissdo, por principio, ao regime mais limitativo das liberdades (para
além, naturalmente, do da pura e simples interdi¢do), ou seja, ao sistema
da autorizac@o prévia (202).

Na medida em que “as licencas ndo s@o mais do que derrogacdes
particulares a regimes especiais de proibi¢do ou de limitagdo”, todas as inter-
vengdes legislativas que suportam tais regimes constituem,(pois, “atenta-
dos a liberdade a liberdade do comércio e da industria afittnada pelas leis
de 2-17 de Margo de 17917 (203). Claro estd que o graa, de compressdo das
liberdades, neste sistema, diminuird consideravelmente se a “autorizacdo pré-
via da administracdo deva ser dada desde que o interessado preencha cer-
tas condi¢des” (24) (ou seja, se a competéncia-for vinculada, como € o caso
da exigéncia de superacdo de uma prova.d@e cardcter técnico, como, por
exemplo, o exame de condug@o). Mas.acontece que “logo que se intente
medir a extensdo desse poder”, se toina forcosa a constatagdo de que sem-
pre “a administragdo conserva, no-exame dos pedidos, uma certa liber-
dade de apreciacdo”, comportando, pois a decisdo atributiva “uma mar-
gem de poder discricionario’™ (209).

Para além disso, as:rédltiplas medidas preventivas que se subsumem
a figura da autorizagas prévia (a licenga, o agrément, a carta profissional,

(292) Nas palavras de JEAN RIVERO, “sobre todas as suas formas, em todas as suas
encarnacdes, a autorizac@o prévia é a béte noir dos liberais, pois, se ela deixa ao cidaddo
a liberdade do projecto, ela confisca em proveito da autoridade administrativa a verda-
deira liberdade, a da decisdo que permite passar do projecto ao acto. No limite, ele vai con-
tra ao principio fundamental de toda a cidade livre, que quer que tudo o que ndo seja
interdito seja licito: no regime da autorizagdo prévia, é interdito tudo o que ndo seja objecto
de uma permissdo formal” (em prefdcio a obra de PIERRE LIVET, L’autorization..., cit.,
p. 1); ver, ainda, nesta matéria, C.-A. COLLIARD, Libertés..., p. 110-115.

(293)  P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 68.

(29%)  C.-A. COLLIARD, Libertés..., p. 112.

(295)  P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 71. Como nota P. LIVET, é normal que,
por defini¢do, a administacdo “disponha em espécie de um certo poder de apreciagdo; mal
se compreenderia, com efeito, que a sua competéncia fosse sempre vinculada, pois isso seria
a propria negacdo do sistema” (L’autorization..., cit., p. 17).
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a inscri¢do sobre uma lista especial, etc.), mas sobretudo a licenga (defi-
nivel como uma autoriza¢do administrativa indispensdvel “ao exercicio
de comércios ou actividades profissionais cuja qualidade, nimero e desen-
volvimento o Estado entenda desse modo controlar” (209)), sofreram uma
tal expansdao (num movimento de intervencdo do Estado nas actividades
econdmicas iniciado nos anos 30, e que desde entdo ndo parou de cres-
cer) (297), que nd@o poucos autores — como € 0 caso, entre outros, de
P. LIGNEAU — se questionam sobre “sobre o (triste) destino” que desde ha
varias décadas “conhece a liberdade profissional em Franga™ (208).

De facto, como sublinha PIERRE LIVET, a mais nitida intervencdo nas
liberdades publicas € “sem contestacdo a que se tende a praticar cada vez
mais no dominio do comércio e da industria. Isto deu origem a que se
pensasse — mal, ao que parece — que uma ordem publica rauito particular
teria nascido, de natureza estritamente econdmica, na-qual a liberdade do
comércio e da inddstria ndo teria mais, enquanto_priicipio, que um lugar
extremamente limitado” (2°%). Ora, a verdade € que, nota ainda MEGRET,
“hé poucos dominios onde a interven¢ao do Esiado introduza um risco, uma
potencialidade de arbitrariedade maior do _¢iie no sector econémico” (210).
Por sua vez, DE Soto fala, mesmo, nuini verdadeiro esvaziamento de con-
tetido do principio da liberdade de.¢amércio e inddstria (2!1).

Sdo de varia ordem os especificos motivos dessas “policias especiais’:
constituindo as licengas, sobretudo, instrumentos de orientacdo da vida
econdémica, ndo deixam dé_abundar, também, nos regimes preventivos,

(?%%) Entram noeenceito, desde logo, “certas licengas que t&ém por objecto limitar
o0 acesso a profissdn: & notoriamente o caso do fabrico de material de guerra, das agéncias
de viagens, dos-esiabelecimentos farmacéuticos, das empresas de espectdculos, das profis-
sOes auxiliares do transporte terrestre” (P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 67); mas tam-
bém e ainda de numerosas outras profissdes comerciais e industriais, como os transportes,
bancos, seguradoras, imprensa, construgao civil, etc.

(397)  Como sublinha G. LyoN-CAEN, sdo0, na verdade, cada vez mais as profissoes “que
escapam a liberdade econdémica”; dd-nos este autor (em 1991) noticia da “dltima a chegar
a lista: o ensino da danga (lei de 10 de Julho de 1989), onde — comenta com justeza o
mesmo autor — se vé mal o interesse que possa haver em subtrai-la a livre concorréncia”
(Le droit..., cit., p. 99-100).

(298)  Un instrument..., cit., p. 68.

(299)  P. LIver, L’autorization..., cit. p. 50.

(?19) Le contréle par le juge administratif de I’intervention économique de I’Etat,
ED.CE., 1971, p. 119, citado por P. Livet, L’autorization..., cit., p. 50.

2"y Em Recours pour excés de pouvoir et interventionnisme économique, E.C.D.C.,
1952, p. 65 (referéncia de P. LIvET, L’autorization..., cit., p. 50).
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motivos ligados a manutencdo da ordem publica: “motivos morais e esté-
ticos nas licencas exigidas aos artistas e as empresas de especticulos que
visam dar ao publico a garantia da qualidade dos espectaculos, motivos de
comodidade para os utentes na implantag@o racional dos estabelecimentos
farmacéuticos ou a coordenac¢do dos meios de transporte...” (212).

Importa ainda nesta matéria ver até que ponto podem ir as restricdes
legalmente previstas. Ora, verifica-se uma enorme latitude, em termos de
profundidade das restri¢des, no ordenamento juridico francés; no acesso as
profissdes auxiliares do transporte, por exemplo (e pese a excepcionalidade
de tal regime), a administracdo goza da mais ampla discricionariedade,
dispondo a lei que o respectivo ministro pode conceder novas autoriza¢des
“se as necessidades da economia o justificarem”.

Mas o fundamento mais comum (cuja constitucionalidade parece nio
ser, de um modo geral, frontalmente questionada) € o gue decorre do prin-
cipio da contigentacdo da oferta profissional em certas actividades: quer atra-
vés do classico sistema de numerus clausus, quet-através de um poder de
verificacdo, no sentido de se averiguar, casc-a-caso, se “as necessidades
estdo satisfeitas pelos profissionais jd instaldados”, e se, portanto “o interesse
geral estd suficientemente realizado pelas reservas existentes” — devendo
os poderes publicos, se entenderem. tais necessidades j4 satisfeitas, “renun-
ciar a modificar a situagdo” (?!3),'Nas profissdes “regulamentadas” ou
de “titulo protegido”, “em definitivo, a ideia de base é a ideia de protec-
¢do, que pode ir até ao monopdlio. Ld onde exista monopdlio, reforcado
de uma patrimonialidade‘do cargo e de um numeurs clausus (officiers
ministeriéls), a protec¢ao é maxima” (G. LYON-CAEN (214)).

Claro estd que; como observa G. RIPERT, a propdsito das restricdes a
certas actividades.comerciais, o “limitar o nimero de comerciantes, € redu-
zir a concori€ncia, é fornecer a cada retalhista uma clientela assegurada”;
conclui 0 mesmo autor ser “uma lei fatal” o tornar-se toda a limita¢ao pro-
fissional “uma vantagem dos possidentes” (215). Independentemente dos
supracitados fins consignados na lei, cada vez mais se sente a presenca inte-
ressada da “profissdo organizada” (219). Desde logo, porque esta ndo hesita,

(312) P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 69.

(313) P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 76).

(3% Le droit..., cit., p. 98.

(®1%) Aspects juridiques du capitalisme moderne, 1951, p. 194, citado por P. Lig-
neau, Un instrument..., cit., p. 70).

(216) P. LIGNEAU, Un instrument..., cit., p. 70.
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€ claro, “em intervir ela prépria na instancia em toda a medida em que estime
dever zelar pelo respeito por um ‘estatuto’ (217). Mas ela compreendeu que
tinha muito mais a fazer. A limitag@o significa para ela a melhor das pro-
tecgdes” (218). Nas sugestivas palavras de ANDRE HEILBRONNER, “desde que
as fronteiras estejam tracadas, elas tornam-se instrumento de defesa™: “cada
profissdo quer ter as suas reservas de caca e ndo admite sendo 0 menor pos-
sivel de participantes™ (219), chegando-se a falar em ““neo-corporativismo” (220).

Enfim, dado o controlo meramente preventivo a que estd circunscrito
o Conselho Constitucional, s6 o préprio legislador poderd alterar os regi-
mes legais ja vigentes (o que ndo se afigura provavel, pese a sua missao
de guardido das liberdades publicas). E mesmo quanto a uma possivel
inversdo das assinaladas tendéncias restritivas e corporativistas das inter-
vengoes legislativas por interferéncia daquele Conselho, eld ndo se dard cer-
tamente tdo cedo. Na verdade, depois da arrojada jurisprudéncia produzida
ao longo década de setenta (em que este 6rgdo chegot’a ser acusado de ter
ultrapassado os poderes meramente interpretativos que lhe competem,
enveredando por uma actividade de verdadeira-criacdo normativa), o Tri-
bunal, nos anos 80, resolveu, por prudéricia, arrepiar caminho, sacrifi-
cando, precisamente, as franjas do charnado “bloco de constitucionalidade”
— isto é, pela substancial redugdo «lo recurso aos ditos “principios fun-
damentais reconhecidos pelas leis.da Republica™ (?21).

CAPITULO V
NA CONSTIZUICAO ESPANHOLA DE 1978 (222)

5.1. NOCOES GERAIS

5.1.1. Na actual lei fundamental de Espanha, a liberdade de profis-
sdo estd consagrada nos seguintes termos: “Todos os espanhdis tém o

(217 P. LIGNEAU, ibidem.

(18) P. LIGNEAU, ibidem.

(®') A. HEILBRONNER, Le pouvoir professionel, EDCE, 1952, p. 36.

(?29) J. MEYNAUD, Les groupes de pression en France, em Cahiers de la Fondation
Natinale des Sciences Politiques, n. 95, p. 271 e segs., citado por P. Ligneau, Un instru-
ment..., cit., p. 67.

(?21) Nesta matéria, ver Louis FAVOREU, La jurisprudencia..., cit., p. 301-302.

(?22) Nesta matéria, ver LUCIANO PAREJO ALFONSO, El contenido esencial de los dere-
chos fundamentales en la jurisprudencia constitucional, REDC, n. 3, 1981, p. 169 e segs;
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dever de trabalhar e o direito ao trabalho, a livre escolha de profissdo ou
oficio, a promocdo através do trabalho e a uma remuneragdo suficiente
para satisfazer as suas necessidades, as da sua familia, sem que em algum
caso possa fazer-se discriminag¢@o em razdo do sexo; 2. A lei regulard um
estatuto dos trabalhadores.” (art. 36, n.° 1).

Esta norma integra o capitulo dedicado pela Constituicdo aos direitos
fundamentais em geral (cap. II — “Direitos e liberdades”); contudo, den-
tro deste, ndo emparelha com os direitos fundamentais de liberdade, pre-
vistos numa 1.* sec¢@o (“Dos direitos fundamentais e das liberdades publi-
cas”), situando-se antes na outra sec¢do que completa o mesmo capitulo,
a que o constituinte deu a designacdo de “Dos direitos e deveres dos cida-
ddos”. Tal arrumacgdo corresponde a empreendida originariamente pelo
constituinte da nossa actual lei fundamental (e que poderé fer influenciado
inclusive o constituinte espanhol de 1978), bem como,-de certo modo, a da
Constituigdo italiana (223).

Com isto subtraiu o constituinte a liberdadede trabalho e profissdo do
catdlogo das cldssicas liberdades publicas, emparelhando-a com os outros
direitos e liberdades econdémicas (designadarnente, com direito ao trabalho,
com o direito de propriedade e com a.liberdade de empresa), tendo-os
inserido a todos, por sua vez, numconjunto de direitos (e deveres) fun-

FERNANDO LOPEZ RAMON, Reflexiones sobre la libertad profesional, RAP, n. 100-102,
1983; LEoPOLDO TOLIVAR ALAS, La configuracion constitucional del derecho a la libre
eleccion de profession u ajicio, em Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje al
Profesor Eduardo Garewdde Enterria, tomo 11 (De los derechos fundamentales), Madrid,
1991; SANTIAGO M1N@zZ MACHADO, LUCIANO PAREJIO ALFONSO, ELOY RUILOBA, La libertad
de ejercicio de/la profesion y el problema de las atribuiciones de los tecnicos titulados,
Madrid, 1983; JosE Luis VILLAR PALASI, e JOSE Luis VILLAR EZCURRA, La libertad cons-
titucional del ejercicio profesional, em Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenaje
al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, tomo Il (De los derechos fundamentales), Madrid,
1991; FERNANDO SAINZ MORENO, Comentario al articulo 36.°, em Comentarios a las leyes
politicas. Constitucion Espandla de 1978, dir. de Oscar Alzaga, tomo III, Madrid, 1983; Gas-
PAR ARINO ORTIZ, e JOSE MARIA SOUVIRON MORENILLA, Constitucion y colegios profesio-
nales, Madrid, 1984; JOAQUIN GARCIA MURCIA, Derecho de sindicacion y colegios profe-
sionales en la jurisprudencia constitucional, REDA, n. 31, 1991; ANTONIO FANLO LORAS,
El debate sobre colegios profesionales y camaras oficiales, Madrid, 1992.

(®¥%) Recorde-se, contudo, que na Constitui¢do italiana, apesar de umbilicalmente
ligada ao direito ao trabalho (o que como vimos dificultou inclusive a sua autonomia con-
ceptual), a liberdade trabalho (e profissdo) ndo estd consagrada em qualquer dos dois titu-
los dedicados aos direitos fundamentais de liberdade (tit. I — Relagoes civis e tit. I — Rela-
¢oes ético-sociais), mas no proprio portico da Constituigdo.
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damentais (normalmente apelidados de “econdémicos, sociais e culturais,
como € o caso da Constituicdo portuguesa) que gozam de menos protec-
coes — ndo lhes tendo sido estendido, no caso, o “recurso de amparo” para
o Tribunal Constitucional previsto no art. 53, n.° 2, CE para os “direitos fun-
damentais e liberdades publicas” (1.* sec¢cdo), nem a protecgdo for-
mal/organica da reserva absoluta do parlamento prevista no art. 81, n.° 1,
CE (ndo sendo, contudo, pacifica esta ultima asser¢do, como se vera
adiante). Como diz TOLIVAR ALAS (2%), a separagdo da liberdade profis-
sional relativamente a liberdade de empresa em tais termos acaba por ser
por isso muito relativa, tendo inclusive o Tribunal Constitucional retirado
desse facto determinadas ilagdes (designadamente, na sua sentenga de
24-7-84, sobre os estabelecimentos farmacéuticos, cuja doutrina ja foi pos-
teriormente reiterada, e a que se fard referéncia adiante);

Diga-se, porém, que o texto da Constituicdo espanhola de 1978 ¢
menos impreciso do que, por exemplo, o da Constitliicdo italiana: nele se
consagra, explicitamente, um direito “a livre escstha de profissdo ou ofi-
cio”. Mas o constituinte ndo deixou de o comectar intimamente com o
direito ao trabalho, o que certamente contrrouiu para que a doutrina deste
pais continue relutante em aceitar e_aprofundar a destrinca entre um e
outro direito. A este propdsito, TOLivAR ALAS, comentando a escassez de
estudos em Espanha sobre a liberdade de profissdo, aponta o exemplo de
um determinado autor, em comentario a este artigo, que “realiza um amplo
e interessante estudo do direjto ao trabalho, mas ndo se detém no direito

a escolha de profissdo” »=~ considerando ainda paradoxal o facto “de um
pais com mais de wii‘século de tradicdo constitucional na matéria” so
agora comecar a reparar — ‘“por mimetismo com a doutrina germanica —

em tdo sugestivo.iema” (22).

5.1.2. Pesem as referidas e especificas similitudes do texto constitu-
cional ora analisado relativamente as constituicdes portuguesa e italiana, a
mais forte influéncia sofrida pelo constituinte espanhol de 1978 em maté-
ria de direitos fundamentais (como, de resto, também pelo constituinte por-
tugués de 1976), foi, sem divida, a da Lei Fundamental alema. Também
a Constituicdo espanhola erigiu o sistema de “blindagem” dos direitos fun-
damentais primeiramente inaugurado pelo constituinte alemao de 1949,

(®**) La configuracion..., cit., p. 1345.
(®3®) La configuracion..., cit., p. 1340.
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nomeadamente: a vinculagdo de “todos os poderes publicos”, a reserva
de lei e o respeito pelo “contetido essencial” (art. 53, n.° 1, CE). Mas
ndo s6: diferentemente da lei fundamental portuguesa, adoptou ainda o
mecanismo germanico de acesso directo dos cidaddos ao Tribunal Cons-
titucional (recurso de amparo), ainda que circunscrito, como vimos, a
“tutela das liberdades e direitos reconhecidos no art. 14 CE (principio da
igualdade) e na Sec¢do I (“direitos fundamentais e liberdades piblicas™)
do cap. II (“Direitos e liberdades”).

Em termos de direito comparado, consideram os autores espanhdis
como imediato antecedente do art. 35 CE, 2.° inciso CE o art. 12,
n.° 1, da Lei Fundamental Alema (226). Assim, 2 semelhanca do enten-
dimento dominante no direito alemao, para FERNANDO S#INZ MORENO,
o art. 35, n.° 1, 2.° inciso CE ndo se refere apenas“4 determinados
tipos de profissdes configuradas pela lei ou pelos uses, mas a qualquer
actividade licita e duradoura que uma pessoa elege como actividade pro-
pria, quer constitua o seu modo de vida, quer s=ja apenas expressdo da
sua personalidade” (?27) — ndo impedindo ®sia posi¢do 0 mesmo autor
de perfilhar inequivocamente, como vere:itds, a constru¢ido da “imagem
de profissdo”.

Nao deixa contudo de ser assinalada a conex@o existente naquela
Constituicdo entre a liberdade de profissdo e a liberdade de empresa, que
faz com que o seu art. 12, n.2%, inclua “a actividade econémica livre ou
em concorréncia” (228), diferentemente do que acontece na Constitui¢ao
espanhola, onde, como «vimos, a liberdade de empresa estd consagrada
noutro preceito do mesino titulo e seccio — art. 38 CE.

A doutrina egpanhola acolhe ainda, como a italiana e a alemai, o
entendimento de que “a liberdade de profissdao e oficio € um dos meios
concretos atiavés dos quais a Constituicdo trata de obter o livre desen-
volvimento da personalidade individual”, constituindo “o interesse pro-
tegido pela liberdade profissional o interesse dos cidaddos em desenvolver

(?%%) Estd todavia bem mais préximo do contetido do preceito, e da sua inser¢ao
sistemadtica, o preceito homélogo da Constituicdo portuguesa de 1976, sobretudo na sua redac-
cdo origindria. Mas a verdade € que também este, por sua vez, foi directa e fortemente
influenciado pela Lei Fundamental Alema.

(32"y  Comentario..., cit., loc. cit.

(228)  SANTIAGO MUNOZ MACHADO, LUCIANO PAREIO ALFONSO, ELOY RUILOBA, La
libertad..., cit., p. 116-117.
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as suas capacidades, aplicar as suas aptiddes e enriquecer em suma a sua
personalidade através do trabalho” (?29); e assinala que para além do
“livre desenvolvimento da personalidade” (art. 10 CE, “que, pela sua
inser¢do sistematica, projecta a sua eficicia sobre a totalidade do Titulo I
da Constituicdo™), a liberdade profissional aparece ligada a outros valo-
res fundamentais, como “a liberdade de empresa no marco da economia
de mercado (art. 38 CE), o dever e o direito ao trabalho (art. 35, n.° 1,
CE), etc.” (239). Como sublinham ainda S. MUNOzZ MACHADO/L. PAREJO
ALFONSO/ELOY RUILOBA, “constituem estes valores constitucionais um
ponto de referéncia para justificar as regulacdes do exercicio profissio-
nal, mas ndo permitem que este direito seja esbatido, sem embargo de
servirem para desenhar o que, em todo o caso, sdo contetdos minimos
do mesmo” (231).

Também no direito espanhol, “se pode distinguir, e inclusive com
mais razdo de causa, entre a liberdade de escolhacda profissdo (recolhida
e prevista no art. 35, n.° 1, CE) e o exercicie’da mesma”, previsto “no
art. 36 CE” (“A lei regulard [...] o exercicio das profissoes tituladas™),
ndo admitindo “aquele aspecto prévio da actividade profissional (liberdade
de escolha) praticamente restricdes que nao derivem das puras disponibi-
lidades de lugares nos estabelecimefitos de ensino” (%32),

Enfim, e quanto ao exercicio da profissdo, ndo se pode deixar de
fazer ja referéncia a uma origizziidade desta Constituicdo: € que ela prevé
explicitamente, e no lugar certo — na parte dogmadtica, imediatamente a
seguir, alids, ao artigo consagrador da liberdade de profissao — a existéncia
das ordens profissionats; com efeito, reza o art. 36 CE: “A lei regulard as
peculiaridades préprias do regime juridico dos Colégios Profissionais e o
exercicio das piofissdes tituladas. A estrutura interna e o funcionamento
dos Colégios.deverdao ser democraticos”. Ainda ligado a este artigo, e
designadamente as “profissdes tituladas”, convird mencionar também o
art. 149, n.° 1, 30, que atribui ao Estado como competéncia exclusiva “a
regulacdo das condicdes de obten¢do, expedicdo e homologacdo de titulos
académicos e profissionais”.

(%) FERNANDO LOPEZ RAMON, Reflexiones..., cit., p. 662.

(230) S. MuNO0Z MACHADO/L. PAREIO ALFONSO/ELOY RUILOBA, La libertad..., cit.,
p. 122.

(*3) La libertad..., p. 122.

(332) La libertad..., p. 120-121.
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52. O CQNTE(JDO ESSENCIAL DA LIBERDADE DE PRO-
FISSAO: A “IMAGEM DE PROFISSAO”

52.1. Como vimos, também o Constituinte espanhol consagrou “uma
proibicdo absoluta do legislador ordindrio de qualquer afectacido do contetido
essencial (Wesensgehalt)” (233) dos direitos fundamentais. Nas palavras de
LuciaNo PAREIO ALFONSO, tal garantia oferece “tanto um aspecto negativo de
proibi¢do ou limitagdo ao legislador ordindrio quanto positivo, de afirmacao
de uma substancia imediatamente constitucional nos ditos direitos; aspectos
que se reconduzem a fixagdo no méiximo nivel normativo de uma ordem
material de valores onde se expressam os mais importantes de entre todos os
que enformam a totalidade do ordenamento juridico, e que consiitui o préprio
suporte da decisdo constituinte entendida como um todo’(274).

O Tribunal Constitucional Espanhol, na sua sentenca de 8-4-81, enten-
deu existirem duas vias para se poder chegar a noc3e @o que seja o “ntcleo
essencial” de um direito. A primeira via seria a do- “tratar de acudir ao que
se costuma chamar a natureza juridica ou o#nodo de conceber ou confi-
gurar cada direito”, estabelecendo a ligacac’entre a linguagem da norma e
a chamada “metalinguagem”, isto €, “as. ideias gerais e convic¢des geral-
mente admitidas entre os juristas”,ma medida em que “o tipo abstracto
do direito é conceptualmente preexistente ao momento legislativo”. Nesse
sentido, pode-se falar da sua ‘‘recognoscibilidade na legislagdo concreta”
— que no caso, claro estd, ¢ a propria Constituicdo, e 0 momento o da sua
feitura. Posto isso, para:a“mesmo Tribunal “constituem o contetido essen-
cial de um direito subjcotivo aquelas faculdades ou possibilidades de actua-
¢d0 necessdrias para’que o direito seja cognoscivel como pertinente ao
tipo descrito e seém as quais deixa de pertencer a esse tipo e tem que pas-
sar a ficar camipreendido em outro, desnaturalizando-se, por assim dizer”.

E a segunda via consistiria na identificacdo dos interesses juridicamente
protegidos como “nicleo e medula” do direito; assim, “rebaixa-se ou des-
conhece-se o contetdo essencial quando o direito fica submetido a limitacdes
que o tornam impraticavel, o dificultam além do razodvel ou o despojam
da necessdria protec¢do”. As duas vias ndo seriam alternativas mas com-
plementares, quando se tivesse que averiguar o concreto contetido de cada
direito.

(3%3) Luciano PAREJO ALFONSO, El contenido..., cit., p. 170
(33%) El contenido..., cit. p. 170.
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Também relativamente aos critérios de delimitacdo do “contetido essen-
cial” de um direito fundamental o TCE seguiu, pois, as pisadas do seu
homoélogo germénico, nomeadamente, ao qualificar o “cardcter absoluto
do contetudo essencial, mas dentro de cada direito fundamental”, isto €, ao
afirmar a existéncia de “um limite definitério da substancia nuclear (dos
direitos fundamentais) que em nenhum caso pode ser ultrapassado, se bem
que esse limite seja distinto para cada direito e tenha que ser determinado
em concreto” (339).

5.2.2. De entre as escassas reflexdes dedicadas ao tema, pode-se
inferir contudo que a doutrina espanhola tende a aceitar, também, por sua
vez, a construgdo germanica da “imagem de profissdo”, isto. &; da teoria do
“contetiido essencial” aplicada, especificamente, a liberdade de profissdo.

Assim, afirmam S. MUNOzZ MACHADO/L. PAREIO .AiFONSO/E. RUYLOBA
SANTANA (naquele que € de longe o mais completo estudo sobre a maté-
ria), que “cada profissdo tem uma imagem que © legislador estd obrigado
a respeitar. Ligando esta ideia com a do contetido essencial pode dizer-se
que este impde ao legislador o respeito poi‘aqueles elementos, competén-
cias, fungdes e tipos de desenvolvimento social de uma profissdo sem os
quais” esta “ndo seria reconhecivel @omo tal” (236). Também FERNANDO
SAINZ MORENO se pronuncia no_mesmo sentido: “a Constituicdo garante a
existéncia das profissdes ‘tipicas”, formadas pela tradicdo e reconhecidas
pela legislacdo vigente no momento de entrada em vigor da Constituicdo”
frente ao legislador; “¢ a i<calidade social a que esta (a Constitui¢@o) se refere
quando fala em ‘as pratissoes’ ”, ndo se reduzindo tal expressao a fazer refe-
réncia “a uma nocdo‘abstracta, mas também as realidades que a sustentam,
isto € as profissdes ja formadas e consolidadas na sociedade”, tendo o
legislador “c.p&der de regular o seu exercicio, mas nao o de alterar ou des-
truir a sua esséncia profissional e tradicional” (237).

Todavia, e a este respeito, o Tribunal Constitucional Espanhol, ao
“ndo querer mergulhar na expressdo ‘profissdo ou oficio’ que o consti-
tuinte ndo incluiu gratuitamente™ (238), acabou por se recusar a retirar as
devidas ilagdes da primeira das vias por ele proprio apontadas, na citada

(3%) LuciaNo PAREJO ALFONSO, El contenido..., cit., p. 186.

(33)  La libertad.. ., cit., p. 128.

(337)  Comentario al articulo 36.°, em Comentarios a las leyes politicas. Constitucion
Espariola de 1978, dir. de Oscar Alzaga, t. III, Madrid, 1983.

(33) L. ToLIVAR ALAS, La configuracion..., cit., p. 1352-1353.
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sentenca de 8-4-81, para a identificacdo e delimitacdo do nicleo essencial
de um direito, isto €, da via do “conceito metajuridico” ou “direito
pré-existente”. Partindo de um deficiente entendimento da distingdo entre
“escolha” e “exercicio” de uma profissao, viria a afirmar, na sua sentenga
de 24-7-84, ser “evidente (...) que ndo hd um contetido essencial consti-
tucionalmente garantido de cada profissdo, oficio ou actividade empresa-
rial concreta”, traduzindo-se o direito constitucionalmente garantido no
art. 35, n.° 1, CE “nlo no direito a desenvolver qualquer actividade, mas
no de escolher livremente profissdo ou oficio”.

Foi esta sentenca suscitada pela arguicdo de inconstitucionalidade de
uma lei equivalente a lei bdvara das farmécias que na Alemanha deu ori-
gem, como vimos, a tdo falada Sentenca das Farmdcias (ApothekenUr-
teil). Concretamente, foi objecto de impugnacdo uma-norma da Lei de
Bases da Sadde Nacional de 1944 que limitava (e.limita) o nimero de
farmécias no territério nacional (estabelecendo os reguisitos exigidos para
os locais onde se pretenda exercer a actividade-de farm4cia, tendo em
atencdo, designadamente, os cldssicos parametros proteccionistas da pro-
porcdo com a populacgdo e das distancias eifre os locais). Mas o Tribunal
Constitucional Espanhol, diferentement¢. do seu homdlogo alemao, enten-
deu, em suma, ndo se poder considerar infringida a liberdade de escolha
de profissdo pelo facto de a lei deteiminar certas condi¢des para os locais
destinados ao exercicio de umacdas modalidades da profissdo farmacéutica,
na medida em que aquela ie} ndo impediria a ninguém a escolha da pro-
fissdo titulada de farmac8utico (para além da exigéncia do correspondente
titulo universitdrio), lirmitando-se uma das suas normas a restringir ou con-
dicionar tdo s6 o.¢xercicio de uma das modalidades da profissio — para
0 que teria a nécessdria habilitagdo constitucional no art. 36 CE (239).

Contudo; como diz L. TOLIVAR ALAS, sendo indesmentivel a essencial
“acessoriedade da relagdo entre farmacéutico e farmécia”, uma norma
como a questionada, que implique a cis@o entre um e outra “destroi pal-
marmente um aspecto tipico da profissdo e, ainda hoje, majoritdrio como
modus vivendi do sector”. Na verdade, o TCE parece esquecer que o con-

(339) Sobre esta matéria, ver JESUS GONZALEZ PEREZ, La constitucionalidad de la
legislacion sobre establecimiento de farmacias, REDA, n. 39, 1983, p. 595 e segs. (neste
comentdrio a Sentenca de 10-5-83, do Tribunal Supremo — de que viria a ser interposto
o recurso para o TCE que despoletou a sentenga analisada no texto — o autor sufraga a
doutrina de ambos os Tribunais, sem, contudo, adiantar novos argumentos além dos ji
aduzidos numa e noutra sentenga).
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teido da liberdade de profissdo tem que incluir “a op¢do entre possibili-
dades certas e ndo entre quimeras deixadas ao arbitrio total do legisla-
dor”; e que se “esse contetido deve incluir (...) o limite do respeito pelos
direitos alheios e a condi¢cdo de que toda a regulamentacdo intervencionista
se faca com critérios de proporcionalidade e razoabilidade, a diferenca
entre a escolha de uma profissd@o e aquilo em que consista o exercicio
concreto da mesma ndo deixa de ser muito relativa. Seria 0 mesmo que
separar do direito ao sufrdgio o conhecimento das opg¢des a votar” (240).

Outros autores invocam ainda, no mesmo sentido, a doutrina firmada
nesta sede pelo Tribunal de Karlsruhe; é o caso de JESUS ORTEGA TRE-
CENO, que lembra que a liberdade de escolha de uma profissdo se realiza
no seu exercicio”, formando um e outro momentos “o comolexo unitdrio
da liberdade profissional contemplado de pontos de viste @iferentes” (241),
e de S. MuNoz MACHADO/L. PAREIO ALFONSO/ELOY. RUILOBA, que dizem
por sua vez que as regulamentacdes da liberdade de. exercicio, sendo “pos-
siveis sempre que estejam justificadas pela necessidade de preservar os
direitos ou interesses de terceiros ou alguns ~vaiores constitucionais proe-
minentes”, ndo obstam em todo o caso, ac'dever de “respeitar o contetido
essencial de cada profissdo, que coincide ‘ordinariamente com a imagem que
na sociedade se tem da mesma” (%42,

Note-se, enfim, que ndo € destituida de significado a mencao do Tri-
bunal, na mesma sentenga, a ‘‘cada profissdo, oficio ou actividade empre-
sarial” (que torna o conceité. de profissdo num mero sinénimo de actividade
econdémica permanente). <, num segundo momento, a referéncia genérica
a “qualquer actividade; assaz desvalorizadoras da autonomia dos concei-
tos constitucionais de “profissdo e oficio”.

E certo que:a doutrina e a jurisprudéncia alemis tém este entendi-
mento amplé,do homélogo termo (Beruf) usado pela Lei Fundamental de
Bona, no seu art. 12, n.° 1. Mas as situacdes ndo sdo compardveis,
sobretudo no que se refere aos Ambito de proteccdo, uma vez que, como
vimos, o constituinte espanhol, diferentemente do alemao, separou a
liberdade de profissdo do “nicleo duro” e super-protegido das liberda-
des mais ligadas a dignidade da pessoa humana, inserindo-a noutro

(3%)  La configuracion..., cit., p. 1353.

(**) Um caso de aplicacion por el Tribunal Supremo de la reserva de ley para
regular el ejercicio de las profesiones tituladas contenida en el articulo 36 de la Consti-
tucion, REDA, n. 42, 1984, p. 489.

(**2) La libertad.. ., cit., p. 222.
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local, nomeadamente na seccdo agrupadora dos direitos e liberdades
econdémicas (juntando-a assim ao direito ao trabalho, a liberdade de
empresa e ao direito de propriedade).

Claro estd que desse modo aumentou o constituinte espanhol o risco
de se virem a esbater — como se esbateram, na jurisprudéncia do
supremo intérprete da Constituicio — as diferengas entre uns e outros,
e de se estabelecerem ou se sugerirem extensdes ou analogias menos feli-
zes, em prejuizo da especifica liberdade que no referido grupo se encon-
tra mais intimamente conectada com a personalidade, e por isso mais for-
temente oponivel, por natureza, a outros direitos ou interesses colectivos
com ele conflitantes que o legislador pretenda tutelar, isto €, da liberdade
de profissao.

PARTE 1I

A LIBERDADE DE PRGFISSAO
NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976

CAPITULO VI
O ART. 47.°, N° 1, CkP: NOCOES PRELIMINARES

6.1. INSEB(;AO SISTEMATICA DA LIBERDADE DE PRO-
FISSAO, ANTES E DEPOIS DA 1. REVISAO CONSTI-
TUCIONAL

6.1.1. Ma Constitui¢do portuguesa de 1976, a liberdade de profissao
surge, pela primeira vez, formalmente dissociada da sua congénere (a liber-
dade de comércio e industria, ou liberdade de empresa), merecendo autd-
noma consagra¢do como direito fundamental, no texto origindrio (243).

(3%3) Sobre esta matéria, ver J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.* ed., anotagdes aos arts. 47.°, n.° 2, e 267, n.° 3, Coim-
bra, 1993; JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, v. IV, p. 401-416, Coimbra,
1990, Liberdade de trabalho e profissdo, RDES, XXX, p. 145-162, e As associagcoes publi-
cas no direito portugués, p. 33 e 34, Lisboa, 1985; ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem
dos Advogados. Uma corporagdo piiblica, em Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
n.°s 3807 a 3810, 1991-1992, p. 227 a 230 do n.° 3809, e 267 a 269 do n.° 3810; NuNO E
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Na versdo origindria, abre o capitulo dos “direitos e deveres econ6-
micos” o art. 52.°, n.° 3, CRP, que declara (aproveitando parte da redacc¢do
do correspondente preceito da anterior constituicdo) que “todos t€m o
direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas
as restrigdes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua
prépria capacidade”.

Mas esta liberdade aparece-nos fora do conjunto dos restantes direi-
tos, liberdades e garantias mais ligados a personalidade (colocados todos
eles no capitulo dos “direitos, liberdades e garantias pessoais”, a par dos
direitos de participacdo politica e outros); e so pela via da sua (diga-se, indis-
cutivel (3*4)) qualifica¢io como “direito, liberdade e garantia” de natureza
andloga pelo intérprete/aplicador da Constitui¢do € que poderd gozar do
especial regime de proteccdo dos direitos fundamentaig (ciassicos, ou de
defesa, consignado no art. 18.° CRP (2*5). Por outro lada, quase que se con-

Sousa, A liberdade de imprensa, Coimbra, 1984, p. 164-a 168; VITAL MOREIRA, Adminis-
tragcdo Autonoma e Associagoes Piiblicas, Coimbra, 3997 (em especial, p. 467 a 476); e o
nosso A liberdade de escolha da profissao de advogado, Coimbra, 1992.

Sobre o actual regime constitucional dos. direitos fundamentais (em geral), ver JOSE
JoAQUIM GOMES CANOTILHO, Direito Conistitucional, 5. ed., Coimbra, 1991; MANUEL
AFONSO VAZ, Lei e reserva de lei — a_causa da lei na Constitui¢do portuguesa de 1976,
Porto, 1992; José CARLOS VIEIRA DEANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976, Coimbra, 1583 JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional,
v. IV, Coimbra, 1990; e RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, A Constituicdo e os direitos de
personalidade, em Estudos schre a Constituicdo, obra colectiva, dir. Jorge Miranda, v. II,
Lisboa, 1978, p. 93-197, ¢.© direito geral de personalidade, Coimbra, 1995.

(3*) Contudo,.a-Comissdo Constitucional, no seu Parecer n.° 2/78, de 5-1, chegou a
afirmar ndo ser “de miodo algum liquido que na (vers@o origindria da) nossa Constituigdo
actual o direito.dé escolha de profissdo revista a estrutura dos direitos, liberdades e garan-
tias”, pondo em ‘divida por isso, no caso, a necessidade da integragdo das leis estatutarias
das ordens profissionais na reserva de competéncia do art. 167.° CRP.

(**) Esta inicial arrumacdo do nosso constituinte (e que terd porventura influen-
ciado o constituinte espanhol de 1978) traduziu-se numa subtrac¢do da liberdade de trabalho
e profissdo do catdlogo das cldssicas liberdades puiblicas, e no seu emparelhamento com os
outros direitos e liberdades econdémicas (designadamente, e entre nds, apenas com o direito
de propriedade e com o direito ao trabalho — uma vez que na versdo origindria a liberdade
de empresa se situava fora do catdlogo dos direitos fundamentais), inserindo-os a todos, por
sua vez, num conjunto de direitos (e deveres) fundamentais (normalmente apelidados de
“econdmicos, sociais e culturais”) com menos protecgdes (a Constitui¢do espanhola, por
exemplo, ndo lhes estende o “recurso de amparo” para o Tribunal constitucional previsto
no art. 53, n.° 2). Também a Comissdo Constitucional, no parecer citado na nota anterior,
relevou esse emparelhamento: ndo “negando” que “que nem todos os direitos, liberdades
e garantias se exaurem no titulo II da parte I”, diz ndo se poder negar também “que, numa
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suma uma fusdo, ou uma absorc¢do, desta liberdade pelo “direito ao traba-
lho” — direito este que dd o nome a epigrafe do artigo e que constitui o
seu primeiro nimero.

Ainda no respeitante a esta matéria, o art. 52.°, al. ¢), CRP (actual
art. 58.°, n.° 3, al. b), CRP) diz incumbir ao Estado o assegurar “a igual-
dade de oportunidades na escolha da profissdo ou género de trabalho”.

Enfim, outro factor relevante, no texto origindrio da actual Constitui-
¢do, € a formal desconsideragdo da liberdade de empresa (que surge com
a designacdo, decalcada da Constituicao italiana, de “livre iniciativa econd-
mica”) como um direito fundamental, passando, como a liberdade de pro-
fissdo, a sua material qualificacdo como “direito, liberdade e garantia” de
“natureza andloga” a depender do intérprete/aplicador. Mas agora, obvia-
mente, num contexto discutivel, atenta a exclusdo desta-figura do préprio
elenco dos direitos fundamentais, circunstancia que arigina fundadas davi-
das sobre o acerto de tal qualificagdo (defendiam ¢ntdo, por exemplo,
GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, a sua natureza de mera garantia insti-
tucional (249)).

6.1.2. A 2.7 revisao constitucional (de 1982) trouxe algumas alteracdes
significativas, nomeadamente:

a) a deslocagdo do citadon.’ 3.° do art. 51.° CRP (correspondente ao
actual art. 58.° CR¥P), com a mesma redaccdo, para o capitulo
dos direitos, liberdades e garantias, e a introducdo de um novo pre-

Constitui¢@o tdo incisivamente marcada por inten¢des sociais e intervencionistas, a estru-
tura destes trés direiios (liberdade de escolha de profissdo, direito de propriedade e direito
de iniciativa econdmica), habitualmente ditos de liberdade econdmica, ja ndo tera muito de
comum com aquela que possuiam nas (nossas) anteriores Constitui¢oes (Constituicdes por-
tuguesas de 1911 e 1933”.

Contudo, tal comparac¢do ndo nos parece muito feliz: € que tal sistematizacio sugere-nos
precisamente ndo uma mudancga face ao constitucionalismo liberal, mas ainda a manuten-
¢do da influéncia da doutrina antiga que distinguia (nas Constitui¢cdes liberais) entre direi-
tos fundamentais “absolutos” ou “auténticos” (como a liberdade pessoal) e “relativos”
(constituindo precisamente paradigma destes a genérica liberdade burguesa de “trabalho,
comércio e inddstria”): s6 os primeiros ndo estariam limitados ab initio pela lei (constituindo
as restrigdes legais, por defini¢cdo, excepgoes a posteriori) — diferentemente dos segundos,
cujo contetddo ja resultaria de uma norma legal (sobre esta matéria, ver a andlise de CARL
ScHMITT dos direitos fundamentais na Constituigdo de Weimar, em Teoria de la Constitu-
cion, trad. de F. Ayala, Madrid, 1982, p. 164-186).

(2%)  Constitui¢cdo Anotada, v. 1, 1.* ed., Coimbra, 1977, comentério ao art. 85.°
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ceito que reconhece “a todos os cidaddos” um “direito de acesso
a funcdo publica, em condicdes de igualdade e liberdade, em
regra por via de concurso”, passando a constituir um e outro pre-
ceito, respectivamente, os n.°° 1 e 2 do actual art. 47.° CRP, sob
a epigrafe “Liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcdo
publica” — mantendo-se contudo o preceito que prescreve a inter-
vencdo do Estado para assegurar a igualdade (de oportunidades)
“na escolha da profissdo ou género de trabalho” no artigo con-
sagrador do direito ao trabalho (constituindo, designadamente, a
al. ) do seu n.° 3);

b) a deslocagdo do principio da livre iniciativa econdmica, previsto
na parte da Constituicdo dedicada a Organizacdao Econdmica (con-
cretamente no art. 85.°, n.° 1, CRP), sem alteragdes significativas
de redaccdo, para o capitulo dos direitos fuindamentais “econé-
micos, sociais e culturais”, passando a censtituir, conjuntamente
com o direito de criar cooperativas e coi o direito de autoges-
tdo, respectivamente, os n.% 1, 2, 3 e-4:do actual art. 61.° CRP, sob
a epigrafe “Iniciativa privada, caoperativa e autogestiondria’™;

c) a consagracdo expressa da autonomia universitéria, no art. 76.°,
n.° 2, CRP (“as universidades gozam, nos termos de lei, de auto-
nomia estatutdria, cientifica, pedagdgica, administrativa e finan-
ceira”), norma nao destituida de consequéncias no que respeita ao
regime constitucional das profissdes tituladas pelas Universidades.

Finalmente, a 4. Yevisdo constitucional (de 1997) constitucionalizou
explicitamente, a.sewielhanca da Lei Fundamental de Bona (art. 2, n.° 1),
um direito geral-de personalidade e ainda alguns direitos particulares tam-
bém de personalidade que até entdo apenas tinham assento no Cddigo
Civil (s6 sendo por isso objecto da especial protec¢do do art. 18.° CRP como
direitos fundamentais de liberdade pela via da sua qualificacdo como direi-

tos de natureza andloga).

6.1.3. Relativamente aos direitos fundamentais de liberdade, o nosso
constituinte, tal como o espanhol, inspirou-se sobretudo na Lei Funda-
mental Alema. Note-se que foram beber a essa mesma fonte, sucessiva-
mente, o constituinte origindrio, ao assegurar aqueles direitos um regime
geral de proteccdo como o prescrito no art. 18.° CRP (decalcado do
art. 19.° GG), e o derivado, quando em 1982 “recupera” para o catdlogo
dos “direitos, liberdades e garantias” um preceito essencialmente coincidente
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com o art. 12, n.° 1, GG, como € o caso do actual art. 47.°, n.° 1, CRP (que
consagra a “liberdade de escolha de profissao”).

Assim, em matéria de “direitos, liberdades e garantias”, para além da
aplicabilidade directa e da vinculacdo de todas as entidades publicas dos
preceitos a eles respeitantes (art. 18.°, n.° 1, CRP, correspondendo ao art. 1,
n.° 3, GG), temos ainda a reserva (relativa) de lei geral e formal, e a
necessidade de expressa previsdo das restri¢des legais no texto constitucional
(respectivamente, art. 18.°, n.° 3, 1.° inciso e 168.°, n.° 1, al. b), CRP, cor-
respondendo ao art. 19, n.° 1, § 1, GG) (**7) (**®) e ressalva da “extenséo
e alcance” do “contetido essencial” (art. 18.°, n.° 3, 3.° inciso CRP, cor-
respondendo ao art. 19, n.° 2, GG).

Mas o constituinte portugués pode ir mais longe do que o seu homo-
logo alemiao — e dizemos “pdde” porque esse plus mzis ndo é do que
um oportuno aproveitamento da experiéncia juridico-constitucional ger-
manica adquirida a partir de 1949 (cujos dados foram objecto de uma
recolha, sistematizacdo e teoriza¢do notéveis, quet por parte da doutrina,
quer, como vimos, da prépria jurisprudéncia).’ Assim, temos ainda: no
art. 18.°, n.° 1, CRP, 1.° inciso:

a) a previsdo da vinculagdo. (também) das entidades privadas aos
preceitos constitucionais, concernentes a “direitos, liberdades e
garantias”, questdo ‘‘gue foi baptizada por IPSEN como o pro-
blema da ‘Drittwirkung’ (eficacia externa ou efeitos em relagdo
a terceiros dosaireitos fundamentais)” (24%) (1.° inciso);

(**7) Entenda-se que este inciso ndo se aplica a todo “o circulo potencial e expan-
sivo” de cada direito, mas ao direito ja configurado e restringido pela unidade valorativa
da Constitui¢ao. Ou seja, ndo exclui as “restri¢cdes” legais ao dmbito natural do direito
— “hipdtese em que um direito (rectius, a manifestacdo de um direito), que se quer ver pro-
tegido, caia fora do ambito preceptivo do direito”, e a lei reprima essa manifestacido
(MANUEL AFONSO VAZ, Lei..., cit., p. 315 e segs.).

(**%) Matéria delegével, portanto, no executivo, o que constitui uma nota de flexi-
bilidade equipardvel a que estd também presente quer na reserva especial relativa a direi-
tos fundamentais da Lei Fundamental de Bona (art. 19, n.° 1, GG) quer na reserva espe-
cial no art. 12, n.° 1, § 2, GG (restricdo “por lei ou com base numa lei ). Repare-se
ainda que os requisitos da lei de autorizacdo legislativa, previstos no art. 168.°, n.° 2, CRP
(“definicdo” do “objecto, sentido, extensdo...”) sdo semelhantes aos da autorizagdo ao
Governo para ditar decretos (regulamentos) previstos no art. 80, n.° 1, § 2, GG (“determi-
nacgdo” do “contetido, objecto e alcance”).

(249) J. C: VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., cit., p. 285. Diz o autor (loc. cit.) que
esta possibilidade de os particulares serem sujeitos passivos dos direitos, liberdades e
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b) expressa exigéncia do respeito pelo chamado principio da con-
corddncia prdtica (instituicdo de um “critério de proporciona-
lidade na distribuicdo dos custos de um conflito” dos direitos
[ou valores] conflitantes, exigindo-se a necessidade, a ade-
quabilidade e proporcionalidade [em sentido estrito] do sacri-
ficio de cada um dos valores para a salvaguarda do[s] outro[s])
(1.° inciso) (?39) (1),

¢) enfim, a proibicdo de retroactividade (2.° inciso de art. 18.°, n.° 3,
CRP, introduzido na revisido constitucional de 1982), talvez a
tinica verdadeira originalidade relativamente ao direito aleméo (%2).

6.1.4. A propésito do preceito que prescreve a intervenciio do Estado
para assegurar a igualdade (de oportunidades) “na escolha da profissdo ou
género de trabalho” no artigo consagrador do direito.2¢, trabalho (al. ) do
seu n.° 3 do art. 58.° CRP), importa salientar uma-componente dos direi-
tos fundamentais que tem merecido ultimamente, como veremos, uma
atencdo redobrada por parte da doutrina e da-jtwisprudéncia e que segura-
mente importa a liberdade de profissdo, rmais do que a qualquer outro
direito, liberdade e garantia (dadas, sobreftido, as fortissimas pressdes e inter-
feréncias ilegitimas a que cada vez.mais t€ém vindo a ser sujeitos os pode-
res publicos, na hora de dotar uma. profissdo de uma disciplina publicistica,
por parte dos interesses profissionais jd instalados e organizados): que-

garantias, por transposicéo-directa destes direitos para as relagdes inter-privadas, circuns-
creve-se aos casos “‘emque pessoas colectivas ou individuos disponham de poder especial
sobre (outros) individiios”, que ndo tem de ser um poder juridico.

(230) J. C. WIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., cit., p. 222-224.

(»1) Se bem que, como vimos, tal principio se infira do art. 2, n.° 1, GG e do pré-
prio conceito de lei da reserva especial prevista no art. 19, n.° 1, GG.

(*2) Como vimos, o Tribunal Constitucional Federal Alemao, apesar de aceitar o prin-
cipio da ndo retroactividade das leis onerosas, ndo o considera um limite absoluto, na
medida em que admite quatro excepgdes, entre as quais os casos “‘em que razdes inexora-
veis de bem comum, superiores ao imperativo de seguranga juridica” justifiquem os efei-
tos retroactivos. Diferentemente, entre nds ele constitui um limite absoluto; segundo J. J.
GoMES CANOTILHO, “o principio da ndo retroactividade ndo € um principio constitucional
irrestritamente valido na ordem juridica portuguesa (...), mas é-0, sem quaisquer excepgdes,
no que respeita a leis restritivas de direitos, liberdades e garantias ou de direitos andlogos”;
e isto, quer a retroactividade em sentido estrito, quer a “retrospectividade” (mera “tomada
em considerac@o de factos anteriores a entrada em vigor da lei”); também esta “ndo pode
deixar de ser inconstitucional, precisamente quando € arbitrdria e restringe direitos, liber-
dades e garantias” (Direito..., cit., p. 627-628).
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remo-nos referir a dimensdo adjectiva destes direitos, que decorre da
dimensdo positiva que este direito também apresenta.

E que, como veremos, pese a sua dimensdo essencialmente negativa,
de direito de defesa (que, nas palavras de J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL
MOREIRA, abrange quer o direito de ndo ser forcado a, quer de ndo ser impe-
dido de, escolher (e exercer) uma profissdo livre (qualquer actividade licita
para a qual a lei ndo exija o preenchimento de especificos requisitos) ou
protegida (para a qual a lei exija a posse de determinados requisitos, nor-
malmente de tipo subjectivo) (233), a liberdade de profissdo oferece tam-
bém, pelo menos, uma dimensdo positiva (34). Como explicam os mes-
mos autores (25%), decorre esta tltima do referido direito a escolher e a
exercer uma profissdo protegida, que se concretiza no direitp a obtengdo
dos respectivos requisitos (avultando, entre estes, habilita¢des exigidas por
lei para o acesso a determinadas profissdes que s6 osestabelecimentos de
ensino superior possam conferir).

Ora, por sua vez, este direito a obtengdo de tais requisitos ndo deixa
de se configurar como uma dimensdo desde g0 substantiva da liberdade
de profissdo; mas ele oferece igualmente tma vertente adjectiva, isto €, a
liberdade de profissdo consubstancia-se também no direito a efectivacio de
estruturas organizacionais/procedimentais que garantam condi¢des mini-
mas (prévias) de igualdade e de-imiparcialidade nos procedimentos con-
ducentes a obten¢do dos ditos requisitos. Estas sao indissocidveis do pro-
prio direito, enquanto condigdes da sua exequibilidade — constituindo,
como constituem, a sua dirnensdo adjectiva (2).

Dispensariam elas por isso uma auténoma positiva¢do na lei funda-
mental; mas acontece’que o constituinte teve o cuidado de consagrar expli-
citamente o dir¢ito a efectivacdo de tais condi¢des, nomeadamente no
art. 58.°, n.°3al. b), CRP: “Incumbe ao Estado” assegurar “a igualdade
de oportunidades na escolha da profissdao ou género de trabalho e condi-

(®3) Constituigdo..., cit., p. 261.

(33%) Nesse sentido, ver J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constitui¢do. .., Cit.,
p. 262, e JORGE MIRANDA, Direito..., v. 1V, cit., p. 408.

(®%) Constituigdo..., cit., p. 261.

(2%6) Nesta matéria, ver, por todos, J. J. GOMES CANOTILHO, nas sua ligdes ao 1.° Curso
de Mestrado em Ciéncias do Direito Publico da Universidade Lusfada (cadeira de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional), publicado sob o titulo Tdpicos de um curso de mes-
trado sobre direitos fundamentais, procedimento, processo e organizagdo, sep. BFDC,
Coimbra, 1990, e Direito..., cit., p. 651-654.
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¢cOes para que ndo seja vedado ou limitado, em funcdo do sexo, o acesso
a quaisquer cargos, trabalho ou categorias profissionais”.

Dois reparos ainda, quanto a este preceito; em primeiro lugar, a men-
¢do ao sexo é meramente exemplificativa, como o sdo 0s casos previstos
no art. 13.° CRP, constituindo toda ela uma obrigacdo de eliminacdo dos
riscos de arbitrio nesta matéria; em segundo lugar, e dada a origindria
imbricacdo do direito ao trabalho com a liberdade de profissdo, esta norma
ndo deixou de ter dois distintos ambitos de aplicacdo: ela obriga o Estado
quer a assegurar positivamente a igualdade (de oportunidades) através de
uma politica de fomento e de uma legislacao restritiva da liberdade de
empresa, no acesso a (as) profissdes exercidas em regime de subordinagcdo
(direito ao trabalho), quer a acautelar (também positivamente) a igualdade
(e a imparcialidade) no acesso as profissdes protegidas {isio €, instituindo
mecanismos garantisticos prévios na organizac¢io e procedimento descon-
dicionadores do mesmo acesso).

6.2. NATUREZA CLASSICA DO DIREITO: LIBERDADE DE
TRABALHO E DIREITO ‘AU TRABALHO; A LIBER-
DADE DE PROFISSAO £ OMO DIREITO DA PERSO-
NALIDADE

6.2.1. Parece ndo ter‘tido o constituinte origindrio nocao da radical
diversidade de estrutura enire o direito ao trabalho e a liberdade de trabalho,
que face aquele intentaconstitui um insuperdvel obstdculo 16gico: insistindo
numa omissao de i¢sto ja de algum modo herdada da anterior constitui-
¢do (¥7), aparenta’ 0 mesmo constituinte considerar a liberdade de escolha
de profissdo‘ou’género de trabalho mais como uma componente do direito
ao trabalho, e ndo como uma concretizacdo da omissa (mas necessariamente

(®7) Repare-se que a Constituicdo de 1911 consagrava quer a liberdade “de exercicio”,
quer a liberdade de escolha, ao referir-se ao “exercicio de fodo o género de...”, enquanto que
a de 1933 parece esquecer aquele primeiro momento, ao consignar apenas a liberdade de “esco-
Iha”; por outro lado, a revisdo de 1951, ao inserir o direito ao trabalho no art. 8 (sob o § 1-A)
ndo supre essa lacuna. Claro estd que uma e outra liberdade acabam por se revelar, por
imperativo 16gico, como dois momentos, ou perspectivas indissocidveis de uma una liberdade;
mas o0s problemas podem surgir (como surgiram, a propdsito da interpretagdo da norma cor-
respondente da Lei Fundamental de Bona) quando hajam que se determinar a admissibilidade
e amplitude das restricdes legais a um e outro momento.
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implicita ou pressuposta) e genérica liberdade de trabalho (que é um direito
negativo, ou de defesa, e ndo positivo como aqueleoutro) (238).

Note-se, contudo, que tal obnubilacdo ndo é exclusiva da redac¢do
origindria da Constitui¢do portuguesa de 1976: encontramo-la também,
como vimos, no direito constitucional francés, na Constitui¢do italiana
de 1947 (?%9), e na Constitui¢do espanhola de 1978 (2¢0).

Nao revelam estas formula¢des meras deficiéncias juridico-legislativas:
constitui a sua causa remota a progressiva conotagdo do termo “trabalho”
com o trabalho subordinado (ja acima referida), e que reflectiu a transi¢io
do Estado liberal para o Estado social. Com o advento do Estado social
de direito, a origindria liberdade contratual da entidade patronal e do tra-
balhador, e a absten¢@o do Estado na vida econdémica, vao dando lugar, na
esfera juridica do cidaddo, enquanto desempregado, a um diipréprio direito
de crédito, face ao Estado (a quem as Constitui¢des-passam por iSso a
atribuir a incumbéncia de zelar pelo pleno emprego — resultando esta
incumbéncia de uma correspondente obrigacdo, ainda que uma obrigacio
de meios, e nao de resultados), e ainda a um-verdadeiro direito real sobre
o posto de trabalho, enquanto empregado; face, desde logo, ao prdprio
empregador (261).

(338) JoAo CAUPERS, em Os dir¢itos..., cit., parece ndo ter chegado a discernir esta
diferenca (ou a ndo aceitar a destritiga, sem, contudo, o justificar): afirma o autor, quanto
ao direito ao trabalho dos cidaddos desempregados, que quando o Estado ndo possa pro-
videnciar emprego a todos os'aue dele necessitam (porque “ndo detém a generalidade, ou
sequer a maioria dos meios-de producdo”, e, porque se garante também a liberdade de
empresa, ndo0 possam pal’sua vez os empresdrios “ser forcados a admitir os trabalhadores
desempregados”), o direito ao trabalho daqueles englobaria, desde logo, “a liberdade de tra-
balho (...)”. Afirpwa ainda mais adiante 0 mesmo autor, na mesma linha de raciocinio, (0b.
cit., p. 112) que o proéprio direito ao trabalho se reconduz, do ponto de vista pratico, ao
‘direito’ de dispor da capacidade para trabalhar, alienando-a, quando se ndo disponha de outro
bem para colocar no mercado”.

(*9) O art. 4.° desta Constituicdo dispde que “a Republica reconhece a todos os
cidaddos o direito ao trabalho e promove as condi¢cdes que tornem efectivo esse direito”,
especificando um pardgrafo tinico que “todo o cidaddo tem o dever de desenvolver, segundo
as suas proprias possibilidades e escolha, uma actividade ou uma func¢do que contribua
para o progresso material e espiritual da sociedade”.

(?%) Diga-se, porém, que a Constituicdo espanhola de 1978 €, neste particular, menos
imprecisa (art. 35: “todos os espanhdis t€ém o dever de trabalhar e o direito ao trabalho, a
livre escolha de profissdo ou oficio (...)”); mas a maioria da doutrina deste pafs continua,
como vimos, relutante em aceitar e aprofundar a destrinca.

(261) Na verdade, a liberdade de trabalho era entendida na primeira fase do Estado
liberal, também e sobretudo, como o poder ou faculdade reconhecido as partes celebran-
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Mas € evidente que este fenomeno ndo deixa de ser parcelar e loca-
lizado. Desde logo, porque se mantém, em ultima ratio, a liberdade, quer
da entidade empregadora, quer do trabalhador, de celebrar ou ndo o
contrato de trabalho (e se a da primeira é uma manifestacdo das liber-
dades contratual e de empresa, a do segundo é-o da liberdade de traba-
lho, tal como a liberdade de rescisdo unilateral do contrato de trabalho
pelo trabalhador) — ainda que nos estritos limites a que estas faculda-
des hoje se confinam; mas também e sobretudo porque o trabalho subor-
dinado e a actividade empresarial (comercial ou industrial), se passaram
a ocupar o centro da atenc@o dos constituintes, nem por isso esgotam as
categorias juridicamente relevantes do labor humano, subsistindo auto-
nomamente, € porque irreconduziveis aquelas, as demais.formas do tra-
balho auténomo, ou ndo-subordinado, onde avultam_ a$ chamadas pro-
fissdes liberais.

Por outro lado, a liberdade de trabalho nio-deixou de ser, na sua
esséncia, um direito subjectivo publico cldssica; ou de defesa e que se
ergue, predominantemente, face ao Estade (02) (203), diferentemente
do direito ao trabalho. Nao queremos cam isto negar a possibilidade

tes do contrato de trabalho (entidade patrenal e trabalhador), em consonancia com os prin-
cipios civilisticos da autonomia da wontade e da liberdade contratual, de determinarem
livremente o contetido daquele contiato (s6 proibindo o direito civil, que entdo o regulava
exclusivamente, os contratos pespétuos ou com um contetdo indeterminado).

Mas com a crescente preccupagdo em substituir a insuficiente (quando ndo perversa)
igualdade formal pela igualdade material, foi-se cerceando progressivamente tal liberdade,
até a quase absoluta tipicizacdo do contrato de trabalho (traduzindo-se em cldusulas legais
impostas, obviamente, a ambas as partes, mas sempre em fungdo do reforco da posi¢éo con-
tratual do trabalhddor); cada vez mais a entidade patronal se apresenta numa posicdo de vir-
tual sujeicdo juridica, e o trabalhador, em contraposi¢do, e uma vez celebrado o contrato,
como titular de um verdadeiro poder sobre o respectivo posto de trabalho (direito funda-
mental ao trabalho nas relagdes horizontais — entendido agora o posto de trabalho como
objecto de um verdadeiro direito real do trabalhador, e os postos de trabalho em geral
como propriedade social (J. J. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA (Constituicdo...,
p. 286-287).

(*92) Lembra ROLF STOBER que o “direito de liberdade profissional se originou his-
toricamente como um direito de liberdade de corte liberal” e como “direito de defesa frente
ao Estado” (Derecho..., cit., p. 146).

(263) Ainda que se possa manifestar, residualmente, nas relacdes horizontais. E, por
exemplo, o caso da problemadtica da validade, face a constitui¢do, do tipo de cldusula em
que o trabalhador se obriga, no contrato de trabalho, a ndo concorrer com a entidade patro-
nal por um determinado periodo posterior ao termo da relacdo laboral (entre nds resol-
vido pelo legislador — LCT — no sentido conforme a Constitui¢do).
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esta liberdade oferecer dimensdes positivas (264): como vimos na and-
lise do direito constitucional germanico, esta dimensio surge como um
direito a ensino — especialmente visivel quando o Estado tem o mono-
polio do ensino superior, e lei exige para o acesso a determinadas pro-
fissdes habilitagdes que s6 esse grau de ensino confere, como é o caso
da Alemanha (2%) (jd4 ndo concordamos, contudo, com J. J. GOMES
CANOTILHO / VITAL MOREIRA quando estes autores relevam a dimensdo
positiva da liberdade de profissdo, pela extensdo ainda ao direito ao
trabalho da conexdo que também entrevemos entre aquela e o direito ao
ensino (269)).

Entendemos, pois, que o direito ao trabalho escapa a tal nogao (de
direito subjectivo publico cldssico, que se ergue predominantemente face
ao Estado), em qualquer das suas expressdes, por sempre lhe faltar um
ou outro daqueles dois elementos: na sua vertente de direito a seguranca
no emprego, s6 € qualificivel como um direito_ge defesa (actualmente
como um “direito, liberdade e garantia dos traballiadores”) nas relagdes hori-
zontais. E na sua manifestacio “anterior” ao_cotitrato de trabalho, enquanto
verdadeiro direito subjectivo publico, ja nase qualificdvel como direito de
defesa, mas como direito a prestacdes {(ainda que a prestacdes de meios, e
ndo de resultados) (2¢7).

Autores hd que, em conjugagdo com o argumento literal da consa-
gracdo de um s6 direito (que j2 ndo se verifica entre nds), invocam ainda

(?%%) Mas o aspectgizais importante € da autonomia técnica e cientifica das pro-
fissoes intelectuais protegidas mesmo quando exercidas em regime de trabalho subor-
dinado.

(?%5) Meginig entre nds, onde isso ndo acontece (tendo 0 mesmo “peso quantitativo”
os ensinos superiores particular e publico), o regime de “autorizagdo constitutiva” acaba por
ndo alterar muito os dados da questdo (levantando-se, contudo, outro problema: o da mani-
festa desigualdade entre os alunos de um e outro tipo de ensino, face a diferenca de qua-
lidade que hoje se regista entre os dois niveis de ensino, sobretudo pela ndo-sujeicdo dos
docentes do ensino superior privado a uma carreira de investigagdo idéntica ou similar a
legalmente instituida para os docentes do ensino superior piblico).

(296)  Constitui¢do..., ob. cit., loc. cit.

(?7) Nao se consubstancia propriamente este direito — como acontecia, por exem-
plo, nas antigas constitui¢cdes colectivistas dos paises do leste da Europa — num direito de
exigir do Estado um posto de trabalho: ele traduz-se antes numa “situagdo activa usualmente
tutelada de forma débil”, isto é, na “pretensdo de que o Estado, através da execugéo de poli-
ticas de pleno emprego, promova a criacdo de novos postos de trabalho” (JOAO CAUPERS,
Os direitos..., cit., p. 111); ou seja, a tal direito corresponde uma obrigacdo de meios, e ndo
de resultados.
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a identidade de objecto (o direito de exercer uma actividade laboral) (268).
Simplesmente, tal identidade é apenas do objecto mediato, e ndo de con-
tetido, ou de objecto imediato. Na verdade, enquanto a segunda vertente
do direito ao trabalho acima referida prescreve a obrigacdo do Estado pro-
mover uma politica que assegure as condicoes necessdrias a efectivagao do
pleno emprego, a liberdade de trabalho constitui o seu simétrico: dela
decorre a obrigacdo estruturalmente inversa de o Estado se abster de pro-
mover qualquer politica que directa ou indirectamente crie obsticulos ao
igual acesso dos cidaddos as actividade laborais permitidas (2).

Com a citada deslocag@o da liberdade de profissdo do artigo consa-
grador do direito ao trabalho para o elenco dos direitos, liberdades e garan-
tias “pessoais”, operada na 1.* revisdo constitucional, corfigiu-se, pois,
essa distor¢ao, passando a corresponder a arrumacgao de-un e outro direito
as respectivas natureza e estrutura. O que ndo anula evidentemente, cer-
tas conexdes entre os dois direitos; para JORGE MIKANDA, por exemplo,
“a despeito das transformacdes ocorridas em 1982, manter-se-ia a seguinte
ligacdo: a de “s6 através dela” se concretizar""0 direito ao trabalho”, pois
ainda que a primeira ndo seja assimildavel a¢ segundo, “em Estado Social,
é para que as pessoas possam ter trabaiho e, assim, granjear meios de
subsisténcia, que podem escolher uma profissdo ou género de trabalho™ (270),

(?%%) Como ¢ o caso de MazZiOTTI, a propésito do art. 4. da Constitui¢do italiana;
segundo este autor, “o objecta do direito ao trabalho entendido em sentido positivo, isto &,
como direito a trabalhar, ndo pode ser diverso do direito ao trabalho entendido como liber-
dade, ja que, se assim foss<; ndo se trataria mais de dois aspectos de um mesmo direito,
mas de dois diferentes direitos: ora a Constitui¢ao fala de um sé direito” (1l diritto al
lavoro, Mildo, 1956, p:. 61). Pois bem, parece-nos enfermar esta posicdo de um excesso
de formalismo; p2ia que um direito exista ndo é necessario que uma lei o enuncie for-
malmente, para tanto bastando uma inequivoca atribui¢do de uma posicdo de vantagem
pensada imediatamente no interesse do titular dela beneficidrio.

(299) A liberdade de trabalho e o direito ao trabalho podem ser até conflitantes;
veja-se a problemadtica do pluriemprego ou “pluriactividade”: a liberdade de um individuo
acumular duas ou mais profissdes pode representar um obstdculo a uma politica de pleno
emprego. Com efeito, “aquele que ocupa dois empregos pode ser acusado de ter ocupado,
por via de qualquer dos dois empregos, um lugar que de outro modo pertenceria a um
desempregado, impedindo-o, desse modo, de obter um posto de trabalho” (JEAN SAVATIER,
Cumuls d’emplois et limitation de la durée du travail, em Droit Social, 1984, p. 554);
ver, sobre este assunto, LISE CASEAUX, La pluriactivité ou I’exercice par une méme personne
physique de plusiers activités professionnelles, Paris, 1993, p. 72 a 79, e ainda GOMES
CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo anotada, 3.* ed., Coimbra, 1993, p. 264 (coment.
ao art. 47.°,n.° 2, V).

(370 Direito..., v. IV, cit., p. 406.
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Contudo, mesmo esta visdo mitigada ndo nos parece, ainda, inteira-
mente correspondente a real configuragdo do direito. E que no respei-
tante ao regime constitucional do trabalho subordinado, é necessdrio, antes
de mais, e aprofundando o que ja acima dissemos, diferenciar quatro situa-
coes: a de desemprego, “anterior” portanto a celebracdo do contrato de
trabalho, a da celebracdo do dito contrato, e a situacdo (posterior) decor-
rente do mesmo contrato, havendo que “dividir” ainda esta dltima no
direito do trabalhador ao status quo (direito a “seguranca no emprego”, isto
€, a manutengdo do vinculo laboral — art. 53.° CRP), a que corresponde
um dever de non facere da entidade empregadora, € no conjunto dos “direi-
tos” do trabalhador, a que correspondem deveres de facere do empregador
(art. 59.° CRP: direito a retribuicdo, ao repouso, etc.).

Ora, como vimos, ndo ¢ adequada na nossa orderm)constitucional,
sobretudo depois da revisdo de 1982, a sistematizacia tradicional do direito
francés, de uma “liberdade de trabalho” englobadora daqueles quatro
momentos ou aspectos. Em bom rigor a liberdade’de trabalho sé abrange,
pois, o segundo momento; e pese a progressiva tipicizacdo do conteudo do
contrato de trabalho, resta sempre na esféra dos contraentes a liberdade
— esta sim, tutelada pelo art. 47.°, n.° 1,"CRP — de escolher a contraparte,
de celebrar ou nao o contrato (e de o wescindir, s6 sendo contudo titular desta
faculdade o trabalhador) e, enfim, a de, na margem subsistente de con-
formacdo do conteddo do cormirato, escolher a actividade profissional a

desempenhar em regime de trabalho subordinado (2’!). Claro estd, malgrado

(®") Com efeitc;.¢’quanto ao primeiro momento (momento anterior a obtengdo de
emprego), o desempregado sé pode ser titular, face ao Estado, de um direito a um com-
portamento positive, sendo certo que tal facere estatal se esgota numa obrigacdo de meios
(de promover urna politica de pleno emprego) e ndo de resultados (de fornecer um posto
de trabalho). Esta posicéo juridica do cidaddo desempregado € plena e exclusivamente iden-
tificdvel com o direito ao trabalho.

O terceiro momento € efectivamente ambiguo, tendo sido causa, noutras ordens juri-
dicas, como a italiana, de alguma confusdo conceptual. Na verdade, o direito a seguranga
no emprego, constituindo uma tradicional componente do direito ao trabalho, ndo deixa, estru-
turalmente, de se configurar como um direito de defesa (ainda que sé actuante nas relagdes
horizontais ou interprivadas), na medida em que lhe corresponde uma obrigagdo de non
facere; de qualquer modo estando hoje autonomizado como um direito, liberdade e garan-
tia “dos trabalhadores”, deixa de haver motivos para as referidas dividas conceituais.
Enfim, o quarto momento consubstancia um conjunto de direitos a prestagdes a cargo da
entidade patronal, que se reconduzem pacificamente, e de novo, ao direito ao trabalho.

Nio podemos pois concordar com JORGE LEITE, quando este autor invoca o art. 47.°,
n.° 1, CRP, como norma tutelar do direito do trabalhador subordinado exercer a activi-
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este aspecto cair na al¢ada do art. 47.°, n.° 1, CRP, ndo deixa de ser ver-
dadeira a conclusdo de que a protec¢cdo oferecida por este preceito interessa
sobretudo aos profissionais independentes.

Face ao exposto, convird, contudo, ter presente que o direito ao tra-
balho repousa sempre, em maior ou menor medida, de forma mais ou
menos directa, na ac¢do do Estado, e sé residualmente na iniciativa indi-
vidual do beneficidrio; ele pertence ao chamado dominio social, em que “a
Constitui¢do atende fundamentalmente aos factos ou situacdes que pdem
em causa a seguranca econdmica das pessoas ou as torna especialmente vul-
neraveis (as eventualidades cobertas pelo sistema de segurancga social, a
maternidade, a infincia, a juventude, as deficiéncias fisicas e mentais, a ter-
ceira idade)” (272).

No caso, o facto “atendivel” € a situacdo de desempiego: trata-se da
incumbéncia que o Estado hoje assume de tentar suprir as miltiplas
contingéncias da vida que coarctem a um cidad?oa possibilidade pra-
tica de, por sua livre iniciativa, e na situacdo existente “aqui e agora”,
obter um emprego assalariado (no mercade-de trabalho), ou de abracar
uma profissdo livre (como produtor ou_peestador, em regime de inde-
pendéncia, de outros bens ou servi¢os;.e que ndo, portanto, a sua mera
forga de trabalho) (273).

dade profissional para a qual foi ¢ontratado — ou, visto noutra dptica, de ndo ser impedido
pela entidade patronal de exercer & mesma actividade (Direito de exercicio da actividade
profissional no dmbito do conirato de trabalho, RMP, n. 47, 1992, p. 23). Parece-nos
que o acesso as instalagdes. fisicas da empresa, ao “lugar” de trabalho, ¢ uma componente
do direito a seguranga n¢’ emprego (a que corresponde um dever de abstencdo do empre-
gador); e que o direito correspondente a obrigacgdo (positiva) de distribuir de servigo ao tra-
balhador, ja constitii uma componente do direito ao trabalho, designadamente um direito
a “realizacdio pessoal” do trabalhador, decorrente da al. ) do art. 59.° CRP.

(372) A. Siva LEAL, Os grupos..., ob. cit., loc. cit.

(®7) A formulagao deste direito na Constitui¢ao francesa da II Reptiblica parece-nos,
particularmente reveladora e incisiva no que respeita as suas natureza, enquadramento e razdo
de ser, tendo certamente beneficiado dos ensinamentos da curta e dolorosa experiéncia do
sistema dos “Ateliers nacionais de trabalho” (que constitui a tnica experiéncia histdrica da
assungdo, por um Estado de economia ndo planificada, da obrigacdo de fornecer a cada cida-
ddo desempregado um posto de trabalho — e cujo estrondoso fracasso, escassos meses
apos a instituig¢do, viria a ser a causa principal da Revolucdo de 1948).

Assim, o § 8 do Predmbulo da Constitui¢cdo de 1848 coloca o direito ao trabalho no
quadro geral das disposi¢oes de assisténcia. “A Reptblica... deve por uma assisténcia
fraternal assegurar a existéncia dos cidaddos necessitados, seja procurando-lhes trabalho nos
limites dos seus recursos, seja dando, a falta da familia, socorros aqueles que ndo estejam
em condicdes de trabalhar”. Como diz A. COLLIARD, o trabalho passou entdo a ser “para
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Mas voltando a afirmag@o de JORGE MIRANDA (de que sé através da
liberdade de escolha de profissdo se concretizaria o direito ao trabalho,
na medida em que em Estado Social, s6 para as pessoas terem trabalho e,
assim, granjear meios de subsisténcia, é que elas teriam o direito de esco-
lher uma profissdo), ela parte, a nosso ver, e salvo o devido respeito, de
um erro de perspectiva: é um facto que quer a liberdade de trabalho e de
escolha do género de trabalho, quer o direito ao trabalho, estdo estreita e
directamente ligados ao direito a vida e a prdpria ideia de dignidade da pes-
soa humana que hoje encimam a escala de valores do Estado Social. Con-
tudo, a relacdo que hd entre elas é de alteridade, e ndo de instrumentali-
dade (e muito menos, como vimos, de derivacdo). Porque elas constituem
vias alternativas para prosseguir um mesmo escopo: s6 através da realizacio
de um ou de outro direito consegue cada individuo apte-a trabalhar alcan-
car a sua subsisténcia e a do respectivo agregado famiiliar, em condigdes
de dignidade (274).

Particularmente reveladora dessa unidade. valorativa “pés-liberal” de
ambos os direitos, foi na 1.* revisdo constitucicial o apoio sem reservas do
grupo parlamentar do Partido Comunista a.Geslocacdo da liberdade de pro-
fissdo para o elenco dos direitos, liberdades e garantias (que obteve assim
a unanimidade, e ndo apenas a maioiia qualificada PS-PSD em que assen-
tou a maioria das alteracdes empreendidas na mesma revisao); nesse sen-
tido, comunicou o deputado Viial Moreira ao Presidente da Comissao par-
lamentar de Revisdo o assentiimento do grupo parlamentar comunista a tal
transferéncia do entdo n.2<3 do art. 51.° CRP, sublinhando o ter-se feito a
dita passagem ‘“pela riesma razdo porque passam os direitos dos traba-
Ihadores, isto é, exactamente para clarificar e esclarecer que a liberdade de
profissdo deve @¢siar contida nos ‘Direitos, liberdades e garantias, por
direito préprio-e ndo a titulo de equivaléncia” (*3).

Enfim, é por essa mesma razdo, e nessa precisa medida, portanto,
que a Constituicdo valora, garante e protege um e outro direito funda-
mental — como indispensdveis instrumentos de realizagdo de um inte-
resse bem mais importante para a dignidade humana, na ordem de valores

os necessitados vélidos ndo mais um direito mas a contrapartida da assisténcia que podia
ser-lhe acordada: era uma limitagdo da assisténcia para gentes vélidas” (Les libertés...,
cit., p. 696-700).

(?7%) Salienta a importancia da “profissdo” como “realiza¢do vital” no direito alemao
ROLF STOBER (Derecho..., cit., p. 143).

(?75) Didrio das Sessdes da AR de 19-6-82, II série, n. 109, 2022- (12).
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do Estado social, do que o aspecto cldssico e “personalistico” da “realizacio
pessoal” através do exercicio da profissdo desejada e livremente escolhida
pelo individuo (em conformidade com a sua vocagdo) (27¢). Mas ndo
deixe de se notar que a realizagcdo do direito ao trabalho ¢, numa ordem
constitucional essencialmente liberal como a nossa (e ndo planificada, ou
de economia dirigida), simplesmente subsididria da liberdade de trabalho.
Isto €, o caminho preferido para a prossecucdo do bem-estar material e espi-
ritual da sociedade, como modelo constitucionalmente privilegiado de rea-
lizagdo pessoal nas actividades econdmicas, € o da livre escolha de emprego
ou de profissdo, sem o recurso a intervencdo de terceiros (e designadamente,
do Estado), por ser o que melhor se adequa a dignidade de pessoa humana
tal como ela é entendida num Estado Liberal-Social. A meia a atingir, a
sociedade ideal, nesta ordem de valores assente primacidirnente na liber-
dade e na responsabilidade individuais, € aquela em que cada um dos seus
membros vélidos possa construir a sua vida recorrendo ao seu engenho e
as suas capacidades — sem precisar portanto de¢ recorrer directa ou indi-
rectamente ao Estado.

Por isso mesmo, numa ordem constiticional como a nossa, assente
numa ‘“valorac¢do ético-axioldgica” da“dimensdo da accdo do Estado “na

(?7%) Glosando o art. 35, p<*1,-da Constituicdo espanhola, dizem G. ARINO ORTIZ /
J. M. SOUVIRON MORENILLA ser Uma no¢do ampla de “profissdo ou oficio” como a de
SAINZ MORENO (“qualquer actividade licita e duradoura que uma pessoa elege como acti-
vidade prépria, quer constitta um modo de vida quer seja apenas expressdo da sua perso-
nalidade”) “uma nocés- ¢ocial ou socioldgica de profissdo, mais que constitucional; ndo
expressa um sentido. juridico, mas o contrdrio”. E para os mesmos autores isso ndo seria
de estranhar: “a-configuragdo moral da profissdo como ‘expressdo da personalidade’ (ja em
ambitos absolutamente “seculares”, mas ndo alheados de uma concepgdo sagrada das coi-
sas: a arte, as artes, etc.) pertence a épocas histéricas ja distantes, e nesse sentido desen-
contradas com a norma de hoje, com uma concepgio juridico-constitucional dos nossos dias.
Dada a concepgdo economicista da vida, hoje imperante, torna-se necessdrio aprofundar o
significado de ‘profissdo’ (Constitucion..., cit., p. 98-99).

E 6bvio que os autores pecam por excesso nestas consideragdes: a escolha e o exer-
cicio de profissdo, de qualquer profissdo, constitui sempre uma manifestacdo da persona-
lidade, como expresséo do espirito, ou do intelecto, e como tal um interesse também de pri-
meiro plano tdo protegido como o econdémico pela norma consagradora da escolha de
profissdo. Claro estd que se uma actividade ndo puder qualificada como “trabalho” ou “pro-
fissdo”, por ndo ser apta a constituir um modo de vida, diferentemente do que afirma
SAINZ MORENO, deverd cair na algada de outro direito especial de personalidade, ou ainda
do direito geral de personalidade, nas ordens constitucionais em que este tenha um estatuto
constitucional (como € hoje explicitamente o caso da nossa).
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efectivacdo das condi¢des materiais e objectivas potenciadoras da realiza-
¢do do individuo” (?7), mas que concilia e harmoniza os valores da auto-
nomia individual e da solidariedade, reveste-se de uma especial perversi-
dade toda e qualquer medida ou politica legislativa e/ou administrativa
que directa ou indirectamente, com intencionalidade ou por deficiéncia
(por exemplo, pela inexisténcia de garantias de imparcialidade em aspec-
tos de organizacdo e de procedimento administrativos), possa comportar
lesdes injustificadas a liberdade de escolha de profissdao de um particular,
sobretudo quando corresponda a tais lesdes simétricos e ilegitimos bene-
ficios de interesses profissionais também particulares ou privados.

E que tais intervengdes estaduais tém por consequéncia, a uma sé
vez, o privar um individuo das suas condi¢des materiais de @xisténcia e o
atentar a sua autonomia, na medida em que o mesmo individuo ja conse-
guira, ou conseguiria alcancar tais condi¢des pela sua divre escolha, e com
recurso apenas ao seu engenho — pela via mais_¢onforme, como vimos,
a sua dignidade enquanto individuo responséavel,e autodeterminado.

6.2.2. A deslocagdo da liberdade de profissdo dos direitos funda-
mentais econdmicos, sociais e culturais.para o catdlogo dos direitos, liber-
dades e garantias “pessoais” traduziu, ainda, o formal reconhecimento,
garantia e protecc¢do pelo constituinie duma “densidade subjectiva” refor-
cada (implicando essa densidace “‘uma tendencial conformagdo auténoma
e disponibilidade por parte _dos seus titulares” — J. J. GOMES CANOTI-
LHO) (278); ou seja, aceniicu no plano juridico-constitucional a sua confi-
guracdo de direito maigiintimamente ligado a personalidade. O que, entre
outros aspectos, e 3¢t desvirtuar a natureza de direito de liberdade ou de
defesa, implica,¢m determinadas circunstancias, a sua projec¢do nas rela-
¢odes interprivaaas.

Face a esta configuracdo da liberdade de profissdao como um direito de
personalidade — atributo que nunca lhe foi negado, alids, mesmo antes do
referido “refor¢o” nesse sentido (¥79) — importa determinar a sua posi¢ao
relativa na Constituicdo nessa qualidade.

(?77)  MANUEL AFONSO VAz, Direito Econdmico. A ordem econdmica portuguesa,
3% ed., Coimbra, 1994, p. 56.

(?78) J.J. GoMESs CANOTILHO, Direito..., cit., p. 538.

(?7) Antes da 4. revisdo constitucional (que constitucionalizou o direito geral de per-
sonalidade no actual art. 26.° CRP), debrugou-se sobre esta matéria RABINDRANATH CAPELO
DE SOUSA, com notdveis profundidade e mindcia, tendo tomado uma posi¢do firme no sen-
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E que, como resumiu o Tribunal Constitucional Alemao, ao lado de
uma liberdade geral de actuacdo, as modernas constitui¢des intentam pro-
teger através dos preceitos relativos aos direitos fundamentais “a liber-
dade da actuacdo humana em determinadas esferas vitais que, segundo a
experiéncia histdrica, se expuseram especialmente a intervencdo do Poder
publico”; em tais esferas elas “delimitam, através de uma gradacdo de
niveis de reserva legal, a amplitude em que sdo possiveis os actos de inter-
vencdo”. Mas na medida em que tais esferas ndo estejam protegidas por
esses direitos fundamentais, “o individuo pode, em caso de uma interven-
¢ao do Poder publico limitativa da sua liberdade”, invocar a cldusula geral
de personalidade (%89).

Como vimos, a Constituicdo consagra hoje no seu art..26.°, n.° 1, um
direito geral de personalidade com estatuto constituciondi;'em relacdo ao
qual aquela liberdade constitui um direito especial.. No que respeita aos
outros direitos fundamentais de personalidade que se cruzam com esta
especifica liberdade, poderemos citar: como diisiios especiais, o direito
de acesso a fungdo ptblica “em condi¢des de igualdade e liberdade”
(art. 47.°, n.° 2, CRP), a liberdade de aprerider (art. 43.° CRP), a liberdade
cientifica e as suas expressdes institucicnais (arts. 42.° e 76.°, n.° 2, CRP) e

tido da existéncia de um direito geral de personalidade com estatuto constitucional, gozando
do especial regime de protec¢do dog direitos, liberdades e garantias. Baseava-se o autor no
texto do art. 1.° CRP (“Portugal é-ma republica baseada na dignidade da pessoa humana [...]”),
visto dele decorrer “sem divida'que a pessoa humana, toda e cada pessoa humana, é o bem
supremo da ordem juridica, &'seu fundamento e o seu fim”, invocando ainda o preceito con-
sagrador do direito geral‘a liberdade (o art. 27.°, n.° 1, CRP), cujos termos (‘“todos t€m o
direito a liberdade_:.”) abrangiam “todas as possiveis manifestagdes da liberdade”, e o
direito geral a seguranca (art. 27.°, n.° 1, CRP); mas invocava ainda o “facto de o direito
geral de personalidade previsto no art. 70 CC (“Tutela geral da personalidade™) dever ter
o regime dos direitos, liberdades e garantias, por forca do n.° 1 dos arts. 16.° e 17.° CRP
(direitos fundamentais de natureza andloga) e ainda por tal direito decorrer da Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (v., nomeadamente, preambulo, art. 6.° ¢ n.° 1 do art. 29.°
onde se supde o direito ao “livre e pleno desenvolvimento da personalidade”), pelo que, nos
termos dos arts. 16.° e 17.° CRP, goza por esse motivo de estatuto constitucional” (RABIN-
DRANATH CAPELO DE SOUSA, A Constitui¢do e os direitos de personalidade, em Estudos sobre
a Constituicdo, obra colectiva, dir. Jorge Miranda, v. II, Lisboa, 1978, p. 93-197, e O direito
geral de personalidade, Coimbra, 1995, p. 278-282). O autor refere ainda o conjunto das
“liberdades sécio-econdmicas” como direitos especiais de personalidade, onde “preponde-
ram a as liberdades de actividade da for¢a de trabalho, de iniciativa economica, de nego-
ciagdo juridica e apropriacdo de bens e sua transmissdo” (idem, p. 278).

(280)  BVerfGE 6, 37, citada por DIETRICH JESCH, Ley e administracion, trad. M. Her-
dero, Madrid, 1978, p. 175, em nota.
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as liberdades econdmicas (liberdade de deslocacdo e emigracdo — art. 44.°
CRP) e direito de livre iniciativa econdémica (art. 61.°, n.° 1, CRP); como
direitos legais de “natureza andloga”, as liberdades de actuac@o juridica (sobre-
tudo a contratual e a de livre conformacdo do contetido dos contratos); e
como liberdade inominada, reconduzivel a tutela geral da personalidade, a liber-
dade de consumo. A seu tempo vermos a importancia que cada um deles
assume como principio interpretativo favoravel ao reforco da liberdade de
profissdo em muitas das suas manifestacdes.

6.3. O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE PROFISSAO

6.3.1. Para J. J. GoMES CANOTILHO / VITAL MORE®RA ) a liberdade de
profissdo € “uma componente da liberdade de trabalho”. Os mesmos
autores defendem que a “densificagdo” do conceitc’ de profissdo ou de
género de trabalho deve ser feita “de forma extensiva”, cobrindo “toda
e qualquer actividade ndo ilicita (28!)” suscentivel “de constituir ocupa-
cdo ou modo de vida”, abrangendo “as.profissdes ‘principais’ e ‘secun-
ddrias’, as profissdes ‘tipicas’ e ndo as-nao ‘tipicas’, as ‘profissdes livres’
e as ‘estadualmente vinculadas’, as profissdes ‘auténomas’ e ndo ‘auto-
nomas’” (282),

Por sua vez, JORGE MIRANDA entende a liberdade de profissdo, antes
de mais, como “liberdade“de"trabalho latissimo sensu”, compreendendo
“positivamente, a liberdide de escolha e de exercicio de qualquer género
ou modo de trabalho? Yicito, “possua ou ndo esse trabalho caricter profis-
sional (...), permanrenie ou tempordrio, independente ou subordinado, esteja
estutariamente definido ou ndo” (283).

Em nossa“opinido, € necessario decantar um pouco mais a nogao
excessivamente abrangente que nos € dada pelos citados autores; neste

(381) Refere J. J. GoMES CANOTILHO (a titulo de exemplo de tarefa metddica de deli-
mitacdo do ambito de proteccdo de uma norma consagradora de um direito fundamental)
que os bens protegidos por esta norma “abrangem apenas as actividades licitas. (mesmo se
elas forem econdmica, social e culturalmente neutras ou irrelevantes como a profissdo de
astrélogo), ficando de fora do ambito de proteccdio as actividades ilicitas (‘passador de
droga’, ‘prostituicdo’, ‘contrabandista’)” (Direito..., cit., p. 614-615).

(®82) Constituigdo. .., cit., p. 262. Ver, também, a idéntica tipologia no direito alemao
de que nos fala ROLF STOBER, com remissdo para a jurisprudéncia do TCFA (Derecho...,
cit., p. 145).

(383) Direito..., v. IV, cit., p. 408.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 691

contexto, parecem-nos ser de aceitar, a partida, as conclusdes (mais res-
tritivas) da doutrina alema relativamente ao art. 12, n.° 1, da Lei Fun-
damental de Bona, assinalando, designadamente, os limites inerentes a
propria no¢do de profissdo. Estes limites seriam identificdveis, desde
logo, nas caracteristicas da estabilidade e da aptiddo de uma actividade
para constituir a base econdmica da existéncia individual — o que
implica a subtraccdo desse ambito especifico das seguintes situacdes:
das iniciativas econdmicas precdrias, das actividades economicamente irre-
levantes (284), das situagdes de “estado”, como o servigo militar obri-
gatorio, e do exercicio de cargos publicos (que caem na alcada de outras
liberdades fundamentais; respectivamente, as primeiras situacdes referi-
das no direito de livre iniciativa econdmica, as segundas)na cldusula
geral da personalidade (2%9), as terceiras na liberdade péssoal e as quar-
tas nos direitos de participacdo politica).

Note-se, todavia, que a caracteristica de estabilidade da actividade
profissional (ou, nas palavras de ROLF STOBER, & caracteristica de “activi-
dade projectada no tempo, € ndo de forma passageira” (289)), se € certo que
exclui iniciativas econdmicas precdrias sem ligacdo entre si, ndo implica con-
tudo nem o seu desenvolvimento a titaio principal, nem a sua habituali-
dade (podendo ser exercida a titulorde actividade secunddria e de forma
descontinua ou irregular).

Um outro aspecto importanie € o da restricdo do objecto da liberdade
de profissdo, como liberdade econémica que €, a um facere do sujeito, e
jd ndo a “relacdo de uma’pessoa com as outras relativamente aos bens
naturais ou culturais por ela apropriados” (Sousa FrRanco (37)) — o que

(**%) Dito de outra forma (mais conceptualista): o préprio significado seméantico do
termo “profissdo” implica o ser esta uma actividade “apta a constituir um modo de vida”
do respectivo exercente, ndo podendo tal qualidade deixar de constituir um elemento essen-
cial do conceito juridico-constitucional de profissdo.

(?%5) Nao queremos com isto dizer que ndo consideremos digna do especial regime
de proteccdo constitucional dos direitos, liberdades e garantias uma “profissdao ndo remu-
nerada” (e passe a 6bvia contradi¢do nos termos); simplesmente, na medida em que, como
vimos, entendemos ter estatuto constitucional um direito geral de personalidade, tais acti-
vidades inominadas que se possam (também) considerar como manifestacdes da persona-
lidade e instrumentos do seu desenvolvimento, mas néo sejam abrangiveis pelos direitos espe-
ciais da personalidade (como € o caso da liberdade de profissdo), deverdo cair sob a alcada
protectora daquela cldusula geral.

(386)  Derecho..., cit., p. 145.

(387)  Nota sobre o principio da liberdade econdmica, BMJ, 355, 1986, p. 12.
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a distingue do direito de propriedade e das restantes liberdades “parti-
culares” (288).

6.3.2. Mas nio sé: constitui uma especifica caracteristica da liberdade
de profissdo, que a distingue das outras liberdades econdmicas, a sua irre-
dutivel individualidade: ela s6 interessa aos individuos em si mesmos con-
siderados, (JORGE MIRANDA (289), SiLva LEAL (2°9)), na medida em que a
actividade protegida pela norma tem que ser subjectivamente imputavel a
um individuo, a cada individuo.

Concretizando um pouco mais: para que uma determinada actividade
economicamente relevante possa ser atribuida a um individuo como con-
substanciadora da sua profissdo, e portanto merecer a tutela Gferecida pela
norma (por esta especifica norma, insista-se), s6 pode ser, Concebivel como
“profissdo” se implicar uma dedicacdo imediata, uma entrega pessoal e directa
da parte do mesmo individuo para o seu (dela) desenvolvimento. Os servi-
cos profissionais, quer sejam prestados em regime. ag-irabalho assalariado, quer
em regime independente, sdo sempre servicos peisonalizados; no primeiro caso,
tal qualidade, por ser dbvia, carece de demonstracdo, enquanto que no segundo,
constitui ela a caracteristica que em ultima instancia distingue a “profissdao
comercial” da fattispecie “empresa”. Fni precisamente a valorizacdo deste ele-
mento pessoal relativamente ao elemeiito econdmico que esteve na origem “da
sua supremacia sobre a liberdadz de iniciativa privada” (*1).

Enfim, ha-que ndo olvidar a prépria etimologia do termo. Ela sugere
a condicao profissional ¢¢ro resultante de uma escolha publica e livre: a
profissdo (como a fé.7) (292), configura-se, pois, como uma actividade

(®88) O gue‘exclui, como diz GERARD LYON-CAEN, ndo s6 “os ociosos, mas também
0s que ndo procuram sendo um ganho especulativo” ou que se limitam a gerir o seu patri-
moénio (Le droit..., cit., p. 108).

(389) Iniciativa econdomica, em Nos dez anos da Constituicdo, obra colectiva, dir.
Jorge Miranda, Lisboa, 1986, p. 73.

(3% O principio..., cit., p. 146.

(1) JORGE MIRANDA, Direito..., v. IV, p. 404. A este respeito, diz ainda GERARD
LyoN-CAEN que a actividade profissional “é, certamente, um actividade econdmica exercida
em funcdo de uma retribuicdo. Mas tratar-se-4 de uma retribuicdo do trabalho, ndo de
uma retribuicdo do capital. Essa retribui¢do tem por causa juridica a prestacdo fornecida,
l’acte acompli” (Le droit..., cit., p. 108).

(*2) Segundo ACHILLE MELONCELLI a palavra “profissdo” implica “a assungdo da
parte de uma pessoa de uma posicdo face a outros em termos de fé: a profissdo € a pro-
clamacdo de um credo préprio. Profissdo deriva, de facto, do latim profiteor, professio: decla-
ragd@o publica de querer dedicar-se a um dado exercicio” (Le professioni..., p. 410).
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voluntdria e publicamente abracada pelo individuo, tornando este piiblicos
quer a decisdo, quer o subsequente exercicio profissional “seja na mani-
festacdo de facto que implica a dedicacdo habitual, seja formalmente atra-
vés de expressdes diversas” (293).

Mas importa ndo ir muito mais além deste tipo de indicios, distinguindo
o conceito socioldgico do conceito juridico-constitucional de profissdo. Uma
boa defini¢do no Ambito daquela ciéncia (sociologia) é-nos dada por TALCOT
PARSONS (2%%): 0 da profissdo como dominio (conhecimento) das regras e das
técnicas necessdrias para, “racionalmente”, lidar com determinadas situacdes
ou enfrentar certos problemas, e o de profissional como “autoridade social”,
porque detentor desse domfnio. E que como observam acertadamente G. ARINO
OrT1Z / J. M. SOUVIRON MORENILLA, as ilacdes extraidas de conceitos desse tipo,
como a de que s6 se adquire a condi¢do de profissional pele decurso do tempo
exercitando a respectiva actividade, sdo consideracdes merarnente socioldgicas,
que ndo tém necessariamente repercussoes juridicas (2°9).

6.3.3. Convird ainda lembrar que a prapiia Constituicdo se encar-
rega de explicitar que considera sinénimos &s termos “profissao” e “género
de trabalho”, o que ndo deixa de ter cansequéncias, a saber:

a) o ndo haver lugar a distingdo entre “profissdao” e “actividade labo-
ral”, sendo de rejeitai  consideracdes como as tecidas por um
autor francés, de que existiria “de qualquer modo no absoluto” a
“profissdo” comg’realidade que suporia “uma certa competéncia
atestada portima qualificacdo”, que se distinguiria da simples
“actividade"“que poderia ser afectada do qualificativo de assala-
riada owndo assalariada” (*°9);

b) o comstituir a consagracdo da liberdade de trabalho no préprio
art. 47.°, n.° 1, CRP uma pressuposicao légica (inafastavel), por
se consagrar, mais do que a liberdade de trabalhar, a explicita
liberdade de escolher qualquer género de trabalho (ndo nos pare-
cendo feliz, salvo o devido respeito, dizer-se, como GOMES CANO-

(®3) G. ArRiINO OrTIZ / J. M. SOUVIRON MORENILLA, Constitucion..., cit., p. 100.

(3% Em Le professioni e la struttura sociale, em Societa e dittatura, Bolonha, 1956,
p. 19 e segs., citado por FRANCO LEVI, Liberta fondamentali del professionista ed ordini pro-
fessionali, RTDP, 1976, p. 906.

(3%)  Constitucion..., cit., p. 101.

(296) GERARD LYON-CAEN, Le droit..., cit., p. 109.
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TILHO / VITAL MOREIRA, que ela estd “implicitamente consagrada
na Constitui¢do” por tal decorrer “do principio do Estado de
Direito democritico” (297));

¢) o nao haver razdo para encetar bizantinas destrincas entre as pro-
fissdes intelectuais, manuais (ou oficios), artisticas, etc., como
acontece no ordenamento juridico italiano, face ao imperativo
constitucional do exame de Estado profissional, que obriga a
identificagdo das profissdes “em sentido estrito™ a ele sujeitas (>8).

6.3.4. Face ao exposto, e pese, como diz G. LYON-CAEN, a quase
impossibilidade de definir abstractamente a profissdo (2%%), sempre diremos,
ensaiando uma férmula muito genérica, que poderd ser considerada “pro-
fissd@o” de um individuo toda e qualquer actividade labsrai por este abra-
cada e exercida, que lhe seja directamente imputdvel~(no sentido do seu
desenvolvimento implicar, por definicdo, uma dedicacéo pessoal e directa),
e que se caracterize ainda por ser licita, estével e apta a constituir a
base economica da sua existéncia.

Contudo, esta no¢do ndo € em si mesma suficiente para delimitar o
ambito de aplicacdo do art. 47.°, n.° 14/CRP; é que, como diz J. CASTRO
MENDES, “a categoria dos direitos, liberdades e garantias estd na geogra-
fia juridica um pouco como os prédios rusticos, os quais se definem por
limites e fronteiras” (390), em gsvecial, acrescentamos nés, os “de defesa”,
ou “pessoais” (os mais ligados a personalidade), importando por isso iden-
tificar os limites (ou, quante mais nao seja, os critérios que permitam a iden-
tificacao das “pontas extremas”) que separam esta liberdade de alguns dos
direitos “vizinhos’’; fomeadamente do direito de acesso a funcdo publica
e do direito de livie iniciativa econémica (391).

(¥ Constituigdo..., cit., nota I, p. 261.

(298) Sobre o conceito de profissdo no direito italiano, ver BRUNO CAvALLO, Lo sta-
tus professionale, 1, Mildo, 1968, p. 195-221, e CARLO MAVIGLIA, Professioni e prepara-
zione alle professioni, Mildo, 1992, p. 9-185.

(®9) Le droit..., cit., p. 109.

(3% Direitos, liberdades e garantias — alguns aspectos gerais, em Estudos sobre a
Constitui¢do, dir. Jorge Miranda, v. I, Lisboa, 1977, p. 94.

(31) Importaria ainda, noutra dptica, identificar ainda os pontos de jun¢do da liber-
dade de profissdo com outros desses direitos “vizinhos”, como € o caso do seu “‘cruzamento”
com a liberdade cientifica (no campo especifico das profissdes academicamente tituladas)
e com a liberdade de associacdo; todavia, tal incursdo extravasaria ja o ambito predefinido
do presente estudo.
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E que ndo basta extrair um conceito — neste caso o de “profissio” —
das normas (isoladas) que o prevéem, para conseguir determinar a exten-
sdo e o alcance das referidas normas — isto €, concretamente, do art. 47.°,
n.° 1, CRP. Tal indagagdo ajuda-nos, quando muito, a determinar o ambito
natural do direito, “o circulo potencial e expansivo” deste (392); pelo que
importa ainda delimitar o seu ambito juridico. Ora, o ambito juridico € j4,
como diz MANUEL AFONSO VAZ, o resultado das “restricdes constitucionais
(expressas ou implicitas) ao contetido “natural” do direito” (303). Aquele
resulta da prdpria "consagracdo constitucional", que introduz por si s6
"limites ou restricdes ao contetido natural", de limites ou restricées imanentes
que decorrem da Constituicdo no seu todo. O ambito juridico do direito
é, pois, um ambito ja integrado e conciliado no “sistema de,valores juri-
dico politicos expressos na Constituigao" (304).

Ou seja, a distin¢gdo entre a liberdade de profissdo e os direitos de
acesso a funcdo publica, de livre iniciativa econdmica, bem como a sua
conexdo com a liberdade cientifica, é tarefa que releva ainda para a pro-
pria “con(figuracdo) constitucional” do direito; para a definicdo dos "con-
tornos de consagracdo constitucional de. uti direito preceituado na Cons-
tituigAo" (MANUEL AFONSO Vaz (309)).

CAPITULO VII

LIBERDADE DE PROFISSAO
E LIZERDADE DE EMPRESA

7.1. O CONCEY{{) JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE “EMPRESA”

7.1.1. Tratemos primeiro de averiguar os tracos comuns a liberdade
de profissao e a liberdade de iniciativa econdmica.

Constitui a comum matriz de um e outro direito, o direito geral de per-
sonalidade, que se desdobra num principio constitucional de liberdade (de
actuacdo) extensivel a toda a actividade produtiva, e que constitui funda-
mento, alids, da ordem liberal da economia e da sociedade consagrada na

(392) MANUEL AFONSO VAZ, Lei..., cit., p. 317.
(%) Lei..., cit., p. 316-317.

(3%4)  Ibidem.

(%) Lei..., cit., p. 315-327.
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Constituicdo — assumindo assim igualmente um cariz institucional. Inde-
pendentemente de se configurar na legislacdo ou na realidade social como
"empresa’ (actividade econdmico/empresarial) ou como "profissdo" (acti-
vidade profissional), a actividade — quer a (estritamente) individual, quer
a consociada — no dominio da produgdo é hoje objecto de uma genérica
proteccao constitucional, como garantia institucional, certamente, mas, no
que nos importa, também e sobretudo como liberdade individual radicada
na ideia de dignidade da pessoa humana (3%6).

Assim, e seguindo de perto a sistematiza¢do de A. Sousa FrRanco (397)
e MANUEL AFONSO VAz (398), ambas as liberdades econdmicas constituem
possibilidades de livre expansdo da personalidade, em actos com contet-
dos e fins econdmicos; em actos quer materiais (liberdads,de actuacdo
material), quer juridicos (liberdade de actuacgdo juridica:liberdade negocial
unilateral e, sobretudo, liberdade contratual; para M. AFONSO VAz, “liber-
dade de contratagdo” (39%)). Nas suas expressdes nucleares, elas sio:
a) liberdades individuais, tal como a liberdade. pzssoal (em sentido estrito
— art. 27.° CRP) e as liberdades cultural, ci¢cntifica e técnica (art. 42.°
CRP); b) liberdades de producdo ("todas assiniciativas relativas a criacdo
dos meios e formas de satisfagdo de nec<essidades"), que se concretizam, a
partida, quer na liberdade de criar @mpresas, tanto “colectivas (com ou
sem personalidade juridica) come-individuais" — que s@o "a forma tipica
de organizagdo produtiva, marcada pela diferenciacido dos factores de pro-
ducdo” —, quer na liberdade de actuagdo das mesmas (310).

Ambas sdo, pois, liberdades (econdémicas) individuais, constituindo
projeccdes da autonctnia privada em actividades produtivas (no que se
refere a liberdade aeprofissdo, designadamente, quando esta se inicie e se
exerca pelo direiic de estabelecimento). Constitui sua comum dimensao o
direito de escolizer e exercer uma determinada actividade econdmica (no sen-
tido de actividade economicamente avalidvel). Nas palavras de A. SOUSA

(3%)  Sediada, como vimos, no art. 1.° CRP, e concretizada nos preceitos materialmente
constitucionais do Cédigo Civil que consagram um direito geral de personalidade e os
principios da autonomia da vontade e da liberdade contratual.

(397) Em Nota sobre o principio da liberdade econdmica, BMJ, n. 355, 1986, p. 11-40.

(398) Em Direito..., ob. cit., loc. cit.

(%) Direito..., cit., p. 157.

(319)  Sousa FraNco, Nota..., cit., p. 15. Releva aqui a pessoa humana na sua dimen-
sdo espiritual ou intelectual como causa da especifica protec¢do, e portanto, verifica-se
um paralelismo da actividade profissional como "produto do espirito", na sua irredutivel indi-
vidualidade, com as liberdades de criacdo artistica, cultural, cientifica e técnica.
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FraNco (3!1), "designadamente constituindo e gerindo" uma unidade auté-
noma "de produgdo"; enquanto que por sua vez MANUEL AFONSO VAz fala
ainda, relativamente a liberdade de empresa, em “liberdade de investi-
mento ou de acesso” (que o mesmo autor consubstancia num “direito a
empresa” (312)).

E, enfim, sdo faculdades integrantes de ambos os direitos, como
expressdes que sdo, um e outro, da autonomia privada nas actividades
produtivas, como diz ainda Sousa FrRanco (313): a) a livre disposi¢do do
proprio trabalho como factor de producao; b) a livre disposicdo dos restantes
factores de producdo (e quando esta ndo se consuma no mero exercicio do
direito de propriedade); c¢) a livre organizacdo da producdo (de todos os fac-
tores de producdo (3'4). (para MANUEL AFONSO VAz, “liberdade de orga-
niza¢do”, que com a “liberdade de contratacdo” constitvem no direito de
livre iniciativa econdémica as “liberdades de empresa’~(-15)).

Face ao exposto, parece ndo haver margem pata-subsistir uma diferenga
substancial entre o objecto de ambos preceitos; ou sgja, um e outro direito tute-
lam a actuacio econémica individual como projeccdo do principio da auto-
nomia privada nas actividades de producdo ¢ distribuicdo de bens e de pres-
tacdo de servicos. Uma e outra norma, garantindo direitos subjectivos, sdo,
contudo, também, principios: as restrigdes impostas pelo interesse colectivo
e as inerentes a capacidade fazem da liberdade de escolha de profissao “ram-
bém um principio”, porque, coio ensina J. J. GOMES CANOTILHO, 0 mesmo
é dizer que “na medida do possivel, deve assegurar-se o direito a liberdade
de escolha de profissdo” {*'%). O mesmo se diga da liberdade de empresa:
¢ idéntica a estrutura da‘respectiva norma consagradora (art. 61.°, n.° 1, CRP).

7.1.2. Facamos, contudo, um esfor¢o para detectar possiveis diferengas.
Podemés comecar pela prépria nogdo de empresa (317), recordando
que ela se reporta a uma realidade que € fruto do capitalismo industrial (e do

(3") Sousa Franco, Nota..., cit., p. 15.

(312) Direito..., cit., p. 157

(313) Sousa Franco, Nota..., cit., p. 13.

(3#) Naturalmente, as duas ultimas faculdades s6 integram a liberdade de profissdo
quando esta seja exercida em regime independente.

(1) Direito..., cit., p. 157.

(319 Direito..., cit., p. 544-545.

(37) Sobre o conceito de empresa, ver por todos JORGE M. COUTINHO DE ABREU, Da
empresarialidade (as empresas no direito), Coimbra, 1996.
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consequente incremento dos capitalismos comercial e financeiro) (3!%).
Estes significaram o fim da oficina artesanal como modo de producio,
que cedeu o seu lugar a fabrica ou unidade industrial, implicando ainda tio
profunda alteracdo do modo de produgdo a complexificacdo das estruturas
comerciais e financeiras.

Assim, hoje a maioria das actividades econémicas (mesmo as comer-
ciais — veja-se o advento das chamadas “grandes superficies”) pressu-
poem a intermediacdo generalizada de tais organizacdes, ou seja, de estru-
turas empresariais, entre a producdo e a distribui¢do e o consumo de bens
e servicos (isto €, entre a[s] actividade[s] dos profissionais, assente[s] no
principio da divisdo do trabalho, e os consumidores). Contudo, e natu-
ralmente, sobreviveram muitas actividades “personalizadas™: pense-se no
pequeno comércio, na agricultura familiar, no artesanate-“artistico” ou tra-
dicional, nas muitas pequenas oficinas de tipo industrial ,;mas fornecendo pro-
dutos com pouco valor acrescentado, nas pequenas c¢asas de cambio, etc. —
para além, claro esta, das profissdes personalizadas por defini¢do, isto €,
das profissdes liberais.

Com a evolucdo social, econdmica e tecnelogica muitas dessas actividades.
— sobretudo financeiras, mas também“industriais — passaram a interferir
significativamente com a economia «ios pafses, influenciando as varidveis
econdmicas sujeitas a ac¢do do Fstado (criacdo e circulagdo de moeda, infla-
¢do, etc.). Esta mudanca assinéia o advento da chamada sociedade técnica,
industrial, ou de massas; coing explica ROGERIO EHRHARDT SOARES, “‘em vez
da pequena empresa, teoricaiente incapaz de influir no mercado, vai surgir-nos
a empresa monstro, corn‘possibilidade de introduzir perturbacdes no mecanismo
da concorréncia e mishipular os pregos” (319). E “por via disso desponta no
grupo social unia’organizagdo que, ao lado das relagdes horizontais com
outras empresas idénticas, tem possibilidade de exercitar influéncias verti-
cais de constrangimento ou controlo sobre a ordenagfo da coisa publica” (320).

(318) Até a Revolugdo Industrial, a actividade humana neste dominio, e a parte o
grande comércio, assentava em prestacdes essencialmente individuais, isto €, em profissdes
auténomas (profissdes liberais e mesteres, artes ou oficios), sendo os oficios atomisticamente
exercidos em (pequenas) oficinas, por individuos isolados ou em pequenos grupos, € nao
por organizagdes (no sentido de unidades produtivas ndo espontaneas, distintas do meio social
onde actuem, estruturalmente hierarquizadas, baseadas na divisdo do trabalho e cuja dina-
mica se deve também ao recurso a outros factores de producdo, designadamente a capital
e equipamento mecanico).

(3" Direito piiblico e sociedade técnica, Coimbra, 1969, p. 68.

(3%0) ROGERIO EHRHRARDT SOARES, Direito. publico..., cit., p. 68.
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Por outro lado, exigéncias de qualidade e seguranca relativamente aos
produtos e servigos fornecidos enraizaram-se progressivamente na colec-
tividade. Enfim, razdes directamente ligadas as proprias fungdes do Estado,
e também razdes mais de ordem publica (seguranca, salubridade, satde, esté-
tica, ambiente), foram determinando, umas e outras, mais ou menos espon-
taneamente (isto €, a par de uma maior ou menor intervencdo estadual,
directa ou indirectamente orientada, por sua vez, no mesmo sentido), a
impropriedade prética do exercicio liberal (individual) da producdo e/ou dis-
tribuicdo de bens ou servicos, e a extingdo (ou mesmo nao aparecimento,
nas actividades mais recentes) de individuos isolados a (pre)dominar (n)a
actividade, ou a0 menos a ocupar uma cota significativa de mercado (321).

E aqui que comeca a poder vislumbrar-se o interesse.pratico da dis-
tingdo entre liberdade de profissdo e liberdade de empresa: no tipo, dimen-
sdo e importancia dos interesses estaduais ou comunitérios potencialmente
conflitantes com cada actividade humana no dominio da producdo e dis-
tribuicdo de bens e da prestacdo de servigos, interesses de amplitude e
significado varidveis, de acordo com o estadicde evolucdo social, econ6-
mica e tecnologica de cada pais.

Diga-se ainda, a propdsito, que paia-a determinacdo do tipo de inte-
resses gerais em jogo, ndo € determinante — longe disso — a caracterizacio
juridica e formal da empresa (322); como organiza¢do de indole capita-
lista, sujeita ao direito comercial e ao direito publico da economia, sobre-
tudo ao direito da concorréncia (323)). S6 € decisiva, pois, para tal efeito,

(32) Enfim, o facto de num ramo de actividade deixar de existir a profissdo inde-
pendente, implica queela se haja decomposto num conjunto de novas profissdes secto-
riais (agora suborainadas, pela necessdria integracdo em estruturas empresariais). E ndo
impede que aquir — num segundo plano — se ndo (re)coloque de novo a problemitica da
liberdade de profissdo: veja-se se os casos de exigéncia de verificacdo publica da idonei-
dade técnica e/ou moral dos dirigentes propostos (restricdes ao acesso as profissdes de
administrador, gerente ou director técnico de empresas desse ramo de actividade), nos pro-
cedimentos autorizatérios a que tenham que se submeter as empresas candidatas a operar
no sector em causa.

(3??) Incluindo portanto o requisito da forma juridica societdria, com excepg¢do tal-
vez da exigéncia da adop¢do da forma de sociedade anénima.

(®¥%) Naio pode pois constituir um critério seguro a distingdo que nos é proposta
pelo nosso oitocentista Cédigo Comercial, entre actividades econdmicas sujeitas ao direito
comercial e actividades ndo sujeitas a0 mesmo direito, designadamente nos termos dos
arts. 13.° e 230.°, § 1 (com base nos quais se nio considera que facam do comércio pro-
fissdo os profissionais liberais — implicitamente — e, explicitamente, os artesdos). Como
observa JORGE M. COUTINHO DE ABREU, “as empresa artesanais so normalmente pequenas
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a nosso ver, a eventual exigéncia, para o acesso a determinadas activida-
des econdémicas, do preenchimento de certos requisitos objectivos a todos
0s que queiram operar nesses ramos de actividade: designadamente, da
disponibilidade, por parte do(s) candidato(s) ao seu exercicio, de consi-
derdveis meios técnicos e financeiros proprios da organizacdo empresarial
(os tais outros factores de producdo: para além dos recursos humanos ade-
quados, ainda capital social elevado, caucdo, instalacdes e equipamentos ade-
quados, etc.) (324).

Subsiste em tais regimes legais, normalmente, uma margem de maior
ou menor discricionariedade administrativa na apreciacdo dos requisitos
(em principio da chamada discricionariedade técnica, mas por vezes tam-
bém de discrionariedade administrativa ou “pura”, sobretudo no sector
financeiro); por outro lado, o sistema de autorizacdes, mesmo-excluindo uma
apreciacdo discriciondria ou “subjectiva” (329), pode. exigir ainda a verifi-

empresa”, residindo nesse facto “uma das razdes por que elas ndo sdo qualificadas de
comerciais”. Acontece que “no campo juridico-metcantil, sdo comerciais tanto as grandes
e médias empresas como as pequenas — e comerciantes tanto os grandes e médios empre-
sdrios como os pequenos (0s pequenissimos’ taberneiros, merceeiros, etc., etc., sdo comer-
ciantes)”, podendo inclusive “haver comerciantes sem empresa” — ndo constituindo hoje
o critério legal fixado no século pasgeds um critério racional e justo mesmo para efeitos
do préprio direito comercial (Dacesnpresarialidade..., cit., p. 96-97.

(®%) Assim, o primeiro_cenfionto que se impde &, ao tempo da restricdo legal, entre
tal actividade (averiguando da'saa configurac@o social como uma profissdo — isto €, como
uma actividade econémica predominantemente individual — ou jd ndo), e o tipo de restri¢do;
por conseguinte, as exigéncias de preenchimento de requisitos objectivos terdo que ser pri-
meiramente consideradas nessa dptica — o que pode tornar desde logo problemitica a
prépria natureza objiectiva das restrigdes, caso se conclua pela configuragdo profissional ou
individual. Mas'caso a actividade, unitariamente considerada, ndo corresponda a uma pro-
fissdo socialmente definida e enraizada, haverd que sobrepor diferentes planos de restrigdes
as actividades produtivas: num primeiro plano, porque subsistente tdo s na esfera indivi-
dual, e quanto ao acesso a essa actividade, uma liberdade de empresa (e ndo de profissdo)
as restricdes serdo restricoes aquela liberdade, e ndo a esta.

E s6 num segundo plano € que se (re)colocard, pois, a problemdtica da liberdade de
profissio — incidindo apenas a protec¢do constitucional quer sobre as plirimas profis-
sdes subordinadas que compdem os recursos humanos da empresa (desde a de administrador
ou gerente até as dos quadros técnicos), quer sobre eventuais profissdes liberais que con-
tinuem a orbitar a volta desta, designadamente das que ainda se possam interpor no circuito
de distribuigdo (entre a producdo — os bens e servigos produzidos por tais empresas — e
o consumo destes).

(3®) Passe a impropriedade de tal qualificativo relativamente ao poder discricio-
ndrio...
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N

cacdo de pressupostos de todo estranhos a entidade que se proponha a
operar no sector, em nada podendo esta contribuir para a sua verificacdo.

Assim, a admissibilidade em abstracto de tal tipo de restricdes (pen-
sadas para organizagdes) parece ter que depender, desde logo, de uma pré-
via verificag@o se tal actividade nao é, tradicionalmente exercida por indi-
viduos, ou pequenas unidades, em regime liberal, num esquema socialmente
enraizado e aceite. E claro, voltamos assim ao critério da personalizacio
dos servigos profissionais, que €, reconhega-se, por demais vago. Muitas
situacdes ndo conseguirdo sair da zona de indefinicdo. Para certa profis-
soes comerciais profundamente enraizadas na comunidade, e legalmente
regulamentadas (por este ou aquele motivo), é ficil a sua qualificacdo nos
termos referidos: é o caso das que se traduzem numa prestagdo de servi-
cos imateriais: mediadores imobilidrios, correctores de séguros, etc. (329).
Também as actividades reconduziveis ao arcaico § 4. do art. 230.° do
Cédigo Comercial (que subtrai a categoria do comerciante “o artista, indus-
trial, mestre ou oficial de oficio mecanico que ex¢rce directamente a sua
arte, industria ou oficio, embora empregue paa isso, ou sé operarios, ou
operdrios e maquinas”) se presumem abrangidas pelo art. 47.°, n.° 1, CRP.
E ¢é ainda obviamente o caso das chamadas profissdes liberais, ou, para ser-
mos mais precisos, das profissdes inielectuais protegidas.

Mas as pequenas empresas (as empresas comerciais comuns, as indus-
triais, as agricolas e mesmo_as artesanais levantam problemas de qualifi-
cacio (327), que for¢osaménte se terdo que colocar previamente face a
cada restri¢do legal, para-averiguar da sua adequabilidade (328). Nio pode-

(3%%) G. Lyon-CaEN, Le droit..., cit., p. 117-118. Note-se contudo que a nova legis-
lagdo reguladora {a actividade de mediacdo imobilidria parece apontar para a supressdo do
tradicional cardcter individual do exercicio desta actividade.

(37) Fala G. LYoN-CAEN, a este respeito, na oposi¢do “que separa a grande empresa
da pequena’: terfamos “de um lado a PM.E. — a empresa artesanal, a empresa familiar na
agricultura” a par do “advogado ou do médico exercendo a titulo individual”, e do outro
“as empresas constituidas sob a forma de sociedades comerciais e empregando uma
mao-de-obra numerosa”, separacdo que o direito fiscal, por exemplo, ja teria em conta. Con-
sidera ainda o mesmo autor que tal cisdo “ndo deixa de ter incidéncia sobre a nogdo de tra-
balho ndo assalariado”; este aqui seria “sem divida reservado no futuro aqueles que exer-
cem uma profissdo pessoalmente” (Le droit..., cit., p. 115). Chama entre nds a aten¢do para
o mesmo problema (circunscrevendo contudo a problemdtica essencialmente a questdo do
eventual peso excessivo de certas exigéncias prescritas no direito comercial para os peque-
nos empresdrios), JORGE M. COUTINHO DE ABREU, Da empresarialidade..., cit., p. 96 a 98.

(3?%) Veja-se, em contrapartida, a situagdo oposta: aquela em que o legislador pres-
creve, em determinadas actividades de producdo e distribui¢do de bens e servigos, uma exi-
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mos cair no erro de circunscrever as nossas preocupacgdes as profissdes
(legalmente) protegidas ou reservadas (32%). Estas, e de entre elas, as inte-
lectuais, ou academicamente tituladas, sdo naturalmente as que levantam
mais problemas a nivel legal (desde logo, por serem jd, precisamente, pro-
fissdes protegidas ou regulamentadas). Todavia, a Constituicdo, como

géncia oposta as possiveis restricdes que primeiramente menciondmos: proibicdo de os
operadores assumirem uma forma e uma estrutura empresariais, como € o caso das profissoes
liberais protegidas.

Repare-se que nestas duas hipdteses de restricdes legais hd-de variar o prévio posi-
cionamento das actividades e profissdes envolvidas, consoante o plano em que se situem.
Na primeira hipétese, € o proprio direito de exercicio liberal da actividade em causa que
¢ retirado, na pratica, aos individuos, atenta, sobretudo, a natureza dos requisitos legal-
mente prescritos. Ndo quer dizer, claro estd, que um individuo 190 possa ser o unico
sécio, ou proprietdrio do estabelecimento: simplesmente tal actividade desapareceu (ou
nunca terd chegado a aparecer) na ordem social, como profissdo, ou actividade profissio-
nal individual, e as exigéncias ja sdo por definicdo despronorcionadas e desadequadas ao
exercicio individual, estando pensadas e inclusive logicainente concebidas e formuladas
para estruturas empresariais.

Ja na hipdtese das profissdes liberais protegidas, como veremos, as restrigdes as acti-
vidades em questdo terdo que ser consideradas ‘restricoes a liberdade de profissdo. Em qual-
quer caso, s nas situacdes primeiramente referidas, em que o legislador afasta implicita-
mente a possibilidade do exercicio liberal {individual) de uma determinada actividade — néo,
repete-se, pela mera exigéncia da forma juridica societdria, mas pela natureza objectiva
dos requisitos exigidos, a partida.diticilmente compativeis com a liberdade de profissao —
releva, para a determinacdo dopreceito constitucional pertinente, como veremos, a ques-
tdo da correspondéncia de tal actividade com uma imagem socialmente consolidada de
profissdo. O que torna ineyitdvel o recurso a um critério material para distinguir as pro-
fissdes comerciais livres.Ou ndo protegidas das actividades préprias de organiza¢des empre-
sariais (“descartdveis’\do exercicio individual), pelo recurso ao jogo das "predominancias"
numa distingdo-"¢asuistica".

(3®) Nestes casos, o legislador prescreve (para actividades que ndo deixam de
ser prestagdo de servigos) uma exigéncia simétrica a acima referida: a proibi¢cdo de os
operadores assumirem uma forma e uma estrutura empresariais. Aqui o campo € reser-
vado a individuos isolados, a quem serd directamente imputada a actividade desenvol-
vida, para todos os efeitos legais (normalmente a profissionais especialmente qualificados),
tendo eles, e sé eles, que exercer tal actividade (predominantemente, em regime inde-
pendente, tolerando ainda a lei que o facam em regime de trabalho subordinado, desde
que garantam a preservacdo da autonomia técnica e, nas profissdes mais complexas,
da autonomia deontolégica). Nas profissdes liberais protegidas as restrigdes legais as
pertinentes actividades terdo que ser consideradas restrigdes a liberdade de profissdo,
estando inclusive liminarmente afastada da esfera individual, em tais actividades, a
liberdade de empresa, pelos motivos inversos dos do primeiro grupo de situagdes ja
analisado: ou seja, incompatibilidade da forma e estrutura empresarial com a natureza
individual da actividade profissional protegida.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 703

vimos, ndo diferencia entre profissdes intelectuais e manuais (339), ou entre
“profissdao” e “trabalho”, ou entre “profissdes comerciais” e “profissdes
civis”; todas elas merecem, indistintamente, a proteccdo do art. 47.°, n.° 1,
CRP: todas elas t€m, pois, o0 mesmo enquadramento constitucional.

Voltando a caracterizacido da fartispecie “empresa”, refira-se ainda
que o preceito constitucional consagrador da liberdade de empresa parece
prever e acautelar rotas de colisdo com outros valores, ao conceder ao
legislador algum papel conformador do direito. Ao dizer que "a iniciativa
econdmica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela Cons-
tituicdo e pela lei...", utiliza termos que vao significativamente mais longe
do que os constantes de outros preceitos consagradores de direitos, liber-
dades e garantias em que 0 mesmo constituinte autoriza também as res-
tricdes legais.

Certamente, alguns direitos e interesses constitucipnalmente protegi-
dos continuam a igual distancia da liberdade de profissdo e da liberdade de
empresa, (de)limitando-os a ambos com igual inizisidade: sdo os cldssicos
imperativos de "ordem publica", como o "inieresse colectivo” da satude
publica, que justificam de igual modo e com<igual intensidade a consagracao
legal da correspectiva actuacdo administrativa de policia. Sao eles que
ddo origem a maioria das profissdes protegidas ou regulamentadas.

Mas a actividade empresaria! estd ainda directamente conexionada,
ou envolvida, em/com outros especificos valores (explicitamente salva-
guardados em locais até sistematicamente "proximos" na geografia cons-
titucional, como seus corntrapesos), que assim marcam de modo peculiar a
liberdade de empresa {>em como o direito de propriedade, alids), pelo que
importa ainda empiecnder uma andlise contextual deste preceito, por forma
a identificar oscinteresse que justificam a menor protec¢do concedida a
empresa pela/Constituicao.

Na verdade, as liberdades de criacdo da empresa e de exercicio da acti-
vidade empresarial, constituindo prolongamentos da liberdade individual,

(3¥) Nao nos parece adequado por isso, no plano constitucional, o conceito de pro-
fissdo liberal que em contraposi¢cdo ao conceito de empresa nos é proposto por JORGE
M. COUTINHO DE ABREU — a profissdo liberal como toda a profissdo “que se traduz no exer-
cicio habitual e auténomo (juridicamente ndo-subordinado) de actividades primordialmente
intelectuais, susceptiveis de regulamentacdo e controlo préprios (que incumbem, em boa
medida, a associa¢des puiblicas)” como seria o caso dos “advogados, médicos, engenheiros,
arquitectos, economistas, revisores oficiais de contas, etc.” (Da empresarialidade..., cit.,
p. 98-99.
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ndo deixam de assinalar, com a emergéncia da empresa, o inicio (l6gico)
de uma rota de colisdo com outros direitos e interesses constitucionais
umbilicalmente ligados as empresas e a sua actividade (33!), constituindo
a criacdo da empresa momento qualitativamente relevante (JORGE
MIRANDA (332)), na medida em que nesta se objectiva a actividade do
empresdrio (333). Ora, s6 a existéncia e "proximidade" constitucionais
destes outros interesses e direitos constitucionalmente protegidos, justificam
a panoplia de limites e restricdes (em abstracto: isto €, quer os actuais, quer
0s potenciais) que mais ou menos pacificamente se vao admitindo a liber-
dade de empresa (33*). Na verdade, e por defini¢do, esta liberdade econd-
mica é hoje conceptualmente indissocidvel daqueles — veja-se os arts. 60.°%,
n’1,80.° 81.° als.e) e l), 87.°,n.° 2 e 3, e 88.°, 102.° .103.° da CRP,
além, evidentemente, de todo o direito constitucional <o trabalho (33%).

Os estatutos constitucionais quer da empresa,. guer da propriedade
privada, podem desse modo justificar as particuleridades do regime de

(®*") Inicia-se, com a empresa, um processé.inexordvel de progressivo esbatimento
e secundarizagdo das exigéncias de protecgdo ‘dajactuagdo do empresdrio, a medida que se
torna latente o conflito entre os direitos @0 )empresdrio e outros interesses (atinentes a
economia do pais, e despoletadores dos poderes constitucionais de intervencido do Estado)
e direitos (dos trabalhadores subordinados e outros) constitucionalmente protegidos neces-
sariamente tocados pela realidade emipresarial.

(33) Iniciativa..., cit., p./73; nota 9.

(3¥) Na liberdade de empresa temos uma cisdo entre "criador" e "criatura". Ddé-se
uma “objectivacdio” da emvresa: esta é caracterizada pela diferenciacdo dos factores de
produgdo originariamezit¢ ordenados pelo empresario, tornando-se potencial objecto, cada
um deles, de um tratamiento juridico auténomo relativamente ao titular/organizador. Entre
esses factores, releva, sobretudo, o concurso, para a actividade final da empresa, de outros
recursos humancs — isto é, de outros trabalhadores/profissionais, nessa mesma medida
igualmente protegidos pela Constitui¢do.

(®3*) Para restringir a liberdade de empresa (quer para publicizar um sector da econo-
mia, ou, um pouco menos drasticamente, para submeter as empresas que queiram operar em
tal sector a um regime "autorizatorio constitutivo" — tornando, muito vezes, e simultaneamente,
precdria a sua situac@o, pela sujeicdo da autorizacdo a revogacdo), bastard assim demonstrar
a existéncia de um perigo de lesdo ou de interferéncia grave da actividade em questdo, ainda
que esta seja "intrinsecamente” privada (ou até por ela ser privada), relativamente a qualquer
um dos interesse da (vasta) gama de interesses colectivos conexionados com a empresa e
com a propriedade — ainda que ndo cesse por isso, note-se, a obrigatoriedade de respeitar o
principio da proibicdo do excesso e os outros limites do art. 18.° CRP.

(335)  Ver, neste sentido, J. M. COUTINHO DE ABREU, Limites constitucionais & iniciativa
econdmica privada, Em estudos em homenagem ao Prof. Ferrer Correia, Coimbra, 1984,
p. 411-425.
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acesso e exercicio a/de actividades como a seguradora, as vdrias activida-
des financeiras, os estabelecimentos de ensino particular “homologado”, os
transportes publicos de passageiros, as empresas de seguranca, etc., e de
regimes como o da construcdo de edificios e respectivas licencas — vigora
af o sistema das chamadas autoriza¢des constitutivas (33¢), diferentemente,

(3%) A distin¢@o entre autoriza¢des declarativas ou permissivas, e autorizagdes cons-
titutivas, em matéria econémica é cada vez mais problemdtica. E que se por um lado se
regista um aumento e uma complexificacdo dos regimes autorizatdrios tradicionalmente
qualificados como permissivos (sobretudo em fungdo de interesse urbanisticos e ambientais),
por outro, por impulso do direito comunitario, uniformizam-se e objectivizam-se as exigéncias
dos classicos regimes de autorizagdo constitutiva (reduzindo-se substanciaitnente a margem
de discricionariedade que tornava impossivel a prévia existéncia dodireito de aceder a
actividade em questdo); enfim, umas e outras desembocam (e encointram-se) na chamada
discricionariedade técnica.

Mas partamos da concepgdo cldssica. Nido deixando delser consideradas actividades
licitas e proprias dos particulares, o legislador pode colocafcertas actividades empresariais
numa zona cinzenta — ndo propriamente dominial, ¢t piblica, mas ainda assim numa
situagdo em o Estado acaba por exercer sobre elas poderes de verdadeira disposi¢éo (no caso,
a propria Administragdo, pelo exercicio de podsres mais ou menos discriciondrios) —
dando origem, por exemplo, ao hibrido direitodo) planeamento, e, no que ora nos preocupa,
as chamadas autorizagdes constitutivas do.'direito de empresa (GIANNINI, Diritto...., 11,
loc. cit.).

E certo que se trata de actividades préprias dos particulares, em que eventualmente
s6 estes dispordo, nos termos dosrespectivo regime legal, de legitimidade para despoletar
o correspondente procedimentg,d¢ acesso, e de vir portanto a exercer tais actividades.
Contudo, o importante € a inexisténcia prévia do direito de aceder e exercer a actividade
em questdo (ou do direite i< construir, no que se refere a propriedade). Nestes casos, o
pretendente ¢ titular de-ufi mero interesse legalmente protegido a exercer aquela actividade
— de um interesse refiexo do valor constitucional que a norma legal se destina, priorita-
riamente, a actuat’ {agora como interesse(s) publico(s) secunddrio(s) confiado(s) a Admi-
nistragdo) a custa da liberdade de empresa ou do direito propriedade.

O direito (e no caso, s6 faz sentido falar no direito de exercer, e ndo de aceder) s6
nasce, portanto, na esfera do requerente, com a emanagdo do acto descondicionador legal-
mente previsto, e nos termos deste — e s a partir de entdo € que se "reactiva" a protec-
cdo constitucional (ainda que, no caso das actividades econdmicas, eventualmente sujeita
a tutela e a orientacdo do Estado), em virtude da natureza privada ou particular da activi-
dade (o que jad ndo acontece, por exemplo, na hipétese de dominializacdo do sector e de
outorga de concessdo, onde sé subsiste a proteccdo legal); constituird especifico funda-
mento constitucional desta amplitude das restricdes legais, e no que respeita a liberdade de
empresa (e apesar de se tratar de um direito, liberdade e garantia de natureza andloga), a
expressdo do art. 61.°, n.° 1, CRP, quando reza que o direito de livre iniciativa econdmica
se exerce "nos quadros definidos (...) pela lei".

Note-se que mesmo nestes direitos fundamentais "enfraquecidos" muitos autores insis-
tem na separacdo das dguas, evitando a figura da autoriza¢@o constitutiva, quer optem, a mon-
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como teremos ocasido de constatar, do que sucede com o acesso as pro-
fissdes protegidas.

tante, pela concessdo, quer optem, a jusante, pela autorizacdo permissiva (ver a qualifica-
cdo de SANDULLI quanto as licengas de construcdo, e toda a polémica a volta da chamada
"legge-ponte", e ainda as sintomadticas divergéncias dos autores quanto a qualificagéio de cer-
tos actos como autoriza¢do constitutiva ou como concessdo constitutiva).

Mas ndo deixe de se registar, a este propdsito, a principal dificuldade de tal esfor¢o
classificatério: € que as mais das vezes esta figura esquiva serve para justificar a ocupacdo,
pelo Estado, de uma posicdo de supremacia num determinado sector de actividade — pas-
sando a exercer a Administracdo sobre os privados, na pratica, os mesmos poderes que exer-
ceria nesse sector se o legislador houvesse procedido a uma explicita dominializagdo da acti-
vidade regulamentada, e submetido consequentemente os operadores privadps a um regime
de concessdo. Simplesmente, com tal expediente a Administragdo apossa-se de igual modo
das alavancas desse sector de produgdo, podendo vir a exercer iiclusive um poder de
orientacdo e de revogacdo da "licenga" (situagdo de precariedacdc do operador) — mas
sem ter que proceder, por exemplo, a quaisquer indemnizagdes.

Enfim, cremos poder afirmar, como posi¢io de principic, que o regime das autorizagdes
constitutivas ndo deve ter lugar quando esteja em jogo umia-actividade profissional privada, e
consequentemente a liberdade de profissdo; mas tal questao sé serd adiante analisada.

Outro problema (que € até prévio a este): ne que se refere aos critérios que presidem
a propria delimitacdo dos sectores de actividade — designadamente a integracdo de um deter-
minado ramo de actividade econémica no seétor piiblico — continua a indefinicio. E certo
que o art. 83.° CRP atribui ao legislador-ordindrio a faculdade de “determinar” os “meios
e as formas de (...) apropriagdo piiblica dos meios de produgdo”. Mas a que critérios
deve o legislador recorrer para deferminar quais os sectores “apropridveis”? Veja-se, a
titulo de exemplo, que ninguém,contesta a constitucionalidade da reserva publica da pro-
dugido de tabaco, tratando-se como se trata de um monopodlio publico unicamente justificavel
(e justificado) por razdesiiscais (ou seja, sem qualquer interesse estratégico, ele subsiste
como pura fonte de receltas publicas).

A este respeito, importa, alids, como ja se sugeriu, ndo dissociar os dois problemas
focados: se ndp subsistem critérios definidos no que respeita a propria delimitagdo dos
sectores de actividade econémica publicamente “apropridveis”, a fortiori ndo subsistirdo tam-
bém nas hipéteses em que o legislador, depois de nacionalizar um determinado sector,
prefira deixar actuar (os) operadores privados, recorrendo porém, no momento do acesso,
a técnica autorizatdria (as ditas "autorizagdes constitutivas") e no exercicio a um sistema
de controlo (quando ndo mesmo de orientacdo); recorde-se ainda que esta ultima situagdo
¢, quanto a letra da Constitui¢do, também eventualmente subsumivel aos ja referidos ter-
mos do préprio art. 61.°, n.° 1, CRP ("nos quadros definidos pela lei"), que parece ir um
pouco mais além do que as expressdes normalmente usadas pelo constituinte quando auto-
riza o legislador a restringir direitos fundamentais.

Enfim, com estas reflexdes aproximamo-nos do cerne da questdo: como veremos, a
chave da razdo de ser e da utilidade do art. 47.°, n.° 1, CRP, face ao art. 61.°, n.° 1, CRP,
estd precisamente na diferenca de “contetido essencial” entre um e outro direito.

Quanto ao direito de propriedade, e a propésito de algo semelhante a delimitagdo
dos sectores (limite especifico a liberdade de empresa), basta atermo-nos, sem entrar na polé-
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A mesma diferenca projecta-se igualmente no campo das medidas de
inibicdo de exercicio de actividade. Esta hdo de ter, num e noutro caso,
como veremos, diferentes configuragdes: enquanto que a genérica inibi¢io
(quer preventiva (337), quer repressiva, isto €, como san¢do contra-orde-
nacional) de uma actividade econémica a uma empresa enquanto empresa
se configura como um medida puramente administrativa, ndo extravasando,
formal e substancialmente, do direito administrativo de policia, ou de mera
ordenac@o social, ja a inibicdo de uma profissdo se aproxima material-
mente, quer da medida de seguranga criminal, quer da pena restritiva da
liberdade pessoal.

7.2. O ESTATUTO CONSTITUCIONAL DA PROFISSAO

7.2.1. Enfim, a “profissdo” ndo tem um estatuto-constitucional expli-
cito. Mas nem por isso deixa de ser possivel deduzi-lo dos principios
(constitucionais) aplicdveis.

Poderemos comecar por sublinhar que,«©m contrapartida (do que ficou
dito sobre a actividade empresarial), a'profissdo, enquanto exercicio da
liberdade de estabelecimento, consubstancia uma prestacdo de servicos
profissionais em regime independente sem a intermediagdo de uma empresa
em sentido econdmico — excluitido, pois, material e as mais das vezes for-
malmente (juridicamente) a ‘empresa" como forma hoje tipica de organi-
zacdo da produgdo. Porisso os chamados "servicos profissionais" se limi-
tam a assumir um relevo marginal ou residual no sistema sécio-econémico,
ndo o caracterizardo.

mica que divide entre nds jusprivatistas e juspublicistas sobre a subsisténcia do jus aedi-
ficandi, na aceitagdo aparentemente quase generalizada da constitucionalidade da expressa
inexisténcia de indemnizacdo na servidoes non aedificandi que decorram de lei.

E intuitivo que tdo vagos cendrios (e alguns ja de duvidosa admissibilidade no que
aqueles outros direitos fundamentais se refere) ndo podem deixar de se considerar intrans-
poniveis, por analogia, para o ambito da liberdade de trabalho e profissdo. Parece ndo se
justificar aqui, do mesmo modo, a existéncia de um meio termo, ou de zonas de indefini-
¢do, de que o legislador ordindrio se possa servir, quando (e tomando como referéncia um
qualquer valor acolhido pela constitui¢do) resolva entender que uma actividade humana
que se possa qualificar no seu todo como "profissdo" tenha que ser restringida. Mas,
como ja dissemos, tentaremos chegar a conclusdes seguras mais adiante.

(®¥7) Referimo-nos as chamadas “medidas de prevencdo”, na terminologia da doutrina
italiana.
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Haverd que sublinhar, pois, que o profissional que exerca a sua acti-
vidade em regime independente, ainda que disponha de uma organizacio
ao seu servico, ndo se subsume por isso a fattispecie "empresa" e corres-
pondente "actividade econémica" (campo prdprio de actuagdo da empresa).
A natureza individual da actividade profissional, que se mantém ainda que
exercida em regime liberal, significa a existéncia de uma ligacdo pessoal
e directa (sem intermediacdes) entre o profissional e os seus clientes (33%).

Por essa razdo, ¢ secundario o papel da organizacdo que assessore 0O
profissional em regime de trabalho auténomo (nomeadamente dos empre-
gados e auxiliares), ndo ocorrendo uma cisdo entre a "titularidade" e a
"gestdo" da organizacdo. Nao se desenvolve, pois, sob o impulso do pro-
fissional, uma estrutura que funcione por si mesma, cujo funcionamento se
processe sem a predominancia da prestacio individual daquele; constitui o
seu trabalho, pois, o cerne insubstituivel dos servigos-profissionais forne-
cidos a terceiros (33) (3%0). Nas palavra de JORGE M. COUTINHO DE ABREU,

(®¥®) Ou seja, dd-se a impossibilidade pratici-da emergéncia de uma organizagdo
hierarquizada (em fungdo de um labor colectivo);.com um potencial ilimitado de crescimento,
que separe o profissional dos seus clientes — (¢ uma organizagdo alicercada em recursos
humanos heterogéneos, que desse modo preporcione ao seu "titular" um poder (social e
econdmico — e emanado do vértice do "pirdmide") sobre (um nidmero relevante de)
homens, e susceptivel de por si sé.inituir (directamente) na configuracio do tecido econo-
mico e social da comunidade e/Gu nos interesses primordiais do proprio Estado.

Ao invés, com a empresd.dd-se uma cisdo funcional (ainda que o mesmo individuo
acumule ambas as posi¢des)-enire o gerente ou administrador (simples profissional) e o pro-
prietdrio (mero titular, agora, de uma posicao juridica estdtica).

(®¥) Nas palavras de JORGE M. COUTINHO DE ABREU, a “ ‘eficiéncia do escrit6rio’
depende basicamerie-do respectivo profissional liberal” — pelo que, ndo sendo sequer
qualificdvel comnolestabelecimento, ndo € liquido sequer que com a venda de um escrit6-
rio se transmitam os contratos de trabalho dos mesmos empregados e auxiliares para o
adquirente (o autor acaba, contudo, por se pronunciar positivamente quanto a este ponto —
Da empresarialidade..., p. 1006).

(®*9) Note-se que este desenvolvimento da "ideia” de profissdo, que parte, essen-
cialmente, da autonomia do profissional (em contraponto a posi¢do do empresdrio e a rea-
lidade empresarial), ndo se esgotando com eles, deve muito aos tradicionais regimes (publi-
cisticos) das profissdes protegidas, que ao consagrar a sua autonomia juridica, proibem e assim
impedem "artificialmente", com a chamada "reserva legal de profissdo", a ocorréncia da
mudanga qualitativa de uma actividade (inicialmente) configurada pela tradicio e pela expe-
riéncia social como profissional (mudanca de "imagem": transformacdo material da uma acti-
vidade profissional em actividade empresarial). Contudo, aqui a tradi¢@o legislativa é antes
de mais causa (material) de uma auténoma protec¢do constitucional (a do art. 47.°, n.° 1, CRP)
de profissdes individualizadas ou individualizdveis por essa via, isto €, ndo como profissdes
protegidas, mas tdo s6 como "profissdes" (materialmente individualizaveis).
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“os escritérios, consultdrios, estidios dos profissionais liberais ndo cons-
tituem empresas”, ai avultando “a pessoa dos profissionais (...), ndo um
objectivo complexo produtivo; o conjunto dos instrumentos de trabalho
ndo tém a autonomia funcional nem identidade prépria, ndo mantém idén-
tica “eficiéncia” ou “produtividade” na titularidade de terceiro (...); a acti-
vidade do sujeito exaure praticamente o processo produtivo (de prestacio
de servigos)” (341).

E terd que ser distinto por isso, enfim, o posicionamento constitucio-
nal do Estado social e intervencionista face a uma e outra realidades.
O principio regulador das profissdes € pois, neste caso, o da neutralidade
— neutralidade do Estado social e intervencionista, mas s6 beligerante
nos confrontos sociais e interventor na economia.

7.2.2. Parece manter-se, pois, um principio de méxima liberdade (s
legislativa e administrativamente limitdvel pelas cldssicas razdes de ordem
publica, conforme, alids, sugerem os proprios terres do inciso autorizatdrio
do art. 47.°, n.° 1, CRP),. por ser a profissdo, emsi mesma considerada, uma
actividade socialmente independente. E a‘exigéncia de neutralidade serd
tanto mais evidente quanto maior for.a vocacdo liberal e intelectual da
profissdo — vocacdo que a uma vez independentiza os seus exercentes
(econdmica e juridicamente) quer a montante (do poder patronal) quer a
jusante (de trabalhadores contratiaimente subordinados) — sobretudo os pro-
fissionais independentes (prestadores de servigcos) — e assim os subtrai
do jogo dos confrontos e“das tensdes sociais, econdmicas e politicas do
Estado plural e conflitual dos nossos dias.

Conforme se disse acima, o profissional, sobretudo o exercente das
profissdes liberais mais “definidas”, mesmo quando exerce a sua acti-
vidade em regime independente, nunca chega a deter, enquanto tal, um
poder significativo sobre outros homens, no seio de uma organizagio hie-
rarquizada (ainda que seja apoiado por empregados e auxiliares); é que
a personalizacdo da producgdo de bens ou servigcos, impossibilita tal con-
junto de atingir, em termos de impacto econdmico, social uma dimen-
sdo significativa. Recorde-se ainda que do Estado liberal até aos nos-
sos dias, tais profissdes se mantiveram afastadas da organizacao
empresarial, divergindo ainda notoriamente o percurso das suas corpo-
racdes do das associagdes de socorros mutuos (mais tarde sindicatos), pela

(**Y) Da empresarialidade ..., cit., p. 102.
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manutencio de um rigoroso apoliticismo, numa atitude que, de resto, s6
lhes granjeou proveitos (342).

7.3. CONCLUSOES PROVISORIAS

7.3.1. Pois bem, tentdmos demonstrar que o constituinte valorou mais
a “profissao” do que a “empresa”, por ter considerado a primeira um ins-
trumento mais importante na realizacdo do direito a vida e a felicidade
(fazendo apelo a ingénua redaccdo da constituicdo americana), e por ser ela
ainda, em si mesma, menos susceptivel de lesar o interesse colectivo; ou,
dito de outro modo, procurdmos demonstrar que o constituinite subtraiu a
empresa do circulo de manifestacdes da personalidade (inais protegidas
porque mais atinentes do que a mesma “empresa” .2-ideia de dignidade
da pessoa humana, suprema matriz da ordem constitiicional.

Sendo pensavel, pois, a “empresa” como. “profissdo” do empresdrio
(e como tal protegida, como acontece, por exemplo, com o art. 12, n.° 1,
da Constitui¢do alema), por ser tal manifeSiacdo individual “atribuivel ao
circulo potencial e expansivo do direito”{**3), a nossa Constitui¢do coloca-a
fora ndo, claro estd, da protec¢io constitucional, mas certamente do ambito

preceptivo do especifico direito_consagrado no art. 47.°, n.° 1, CRP.

7.3.2. Mas com o aprafilndamento dos conceitos de “profissdo” e de
“empresa” ndo resolvemes o nosso problema (3*4), pelo que nos vemos for-
cados a levantar alguraas perguntas: ndo entram afinal todas estas consi-
deragdes no jogo.de ponderacdes a que obriga o art. 18.°, n.° 2, CRP caso
a caso, quando e concreto se tenha que averiguar a proporcionalidade das
restricdes a quaiquer actividade econdémica individual?

E mesmo quando o legislador afaste explicita ou implicitamente a
possibilidade do exercicio liberal (individual) de uma determinada activi-
dade (levantando-se a questdo da correspondéncia de tal actividade com uma

(®*?) Nesse sentido, ver MARIANO BAENA DEL ALCAZAR, Los colegios profesionales
en el derecho administrativo espaiiol, Madrid, 1968, p. 28-29.

(3*) MANUEL AFONSO VAZ, Lei..., cit., p. 317.

(**) Nao julgamos, de resto, muito produtivas para resolver o quebra-cabecas da
distin¢do entre uma liberdade de empresa e uma liberdade de profissdo (sabiamente evitado
pelo constituinte alemdo), mindcias conceptualistas claramente desadequadas, alids, a con-
figuragdo histdrica, natureza e grau de abstrac¢do destas liberdades supremas.
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imagem socialmente consolidada de profissdo (34)), ndo se resumird tal ope-
racdo, afinal, a uma averiguacio da adequabilidade do tipo de restri¢des
que de qualquer modo acabam por incidir sobre um tinico € mesmo objecto,
isto, é, sobre a actividade econdmica individual assente no principio da auto-
nomia privada, protegida entdo indiferentemente quer pelo art. 47.°, n.° 1,
quer pelo art. 61.°, n.° 1, CRP?

Enfim, ndo acontece por isso que sujeitando-se sempre tais requisitos
legais ao regime do art. 18.°, n.° 2, CRP, e nomeadamente as exigéncias,
para além da proporcionalidade em sentido estrito e da necessidade, ainda
da adequabilidade, se torna indiferente a qualidade ou natureza da activi-
dade afectada, por sempre se poder chegar a0 mesmo resultado, despindo-se
de efeitos praticos, face aquele regime, o desdobramentg_da liberdade
econémica operado pelo constituinte?

Para além da dificuldade que por si s6 representace recurso a critérios
materiais para distinguir a “empresa” da “profiss2o’ “exercida em regime
liberal, terd ainda utilidade, pois, excluir a actividade empresarial do ambito
de aplicacdo do art. 47.°, n.° 1, CRP (ou vicesversa: excluir as profissoes
independentes do ambito de aplica¢do do art. 61.°, n.° 1, CRP)?

A partida, assim parece ser. Os préceitos consagradores da liberdade
de profissdo e da liberdade de emuresa sugerem a imagem de dois cir-
culos concéntricos mal definidos;sem uma diferenga qualitativa entre si,
constituindo um e outro barreires de protec¢cdo da liberdade individual de
actuacdo na economia. SO ‘teriamos por seguro, pois, que o circulo menor
(liberdade de profissdo) seria mais dificilmente transponivel pelos poderes
publicos, e 0 maior (}iberdade de empresa) o menos fortificado (34°), por
abranger j4 o domiiiio por exceléncia das organizacdes econdémicas, a cujo
interesse subjacenie — o interesse conjunto dos seus directores, promoto-

(345) Com recurso, como vimos, a um critério material para distinguir verdadeiras pro-
fissdes comerciais das actividades préprias de organizagdes empresariais, “descartdveis”
do exercicio individual.

(®*%) Pode haver condicionamentos reciprocos das restri¢des legais a uma e outra
liberdades. A empresa € hoje, afinal, o genérico pressuposto da profissdo (rectius, uma con-
digdo material de exercicio da maioria das profissdes modernas): hd pois um dependéncia
prética, da liberdade de profissdo relativamente a liberdade de empresa; e a situagéo inversa:
a dependéncia da efectivacdo da liberdade de empresa (designadamente no se refere a
outorga da autorizagdo de funcionamento da empresa) da verificacdo da condi¢do de estas
estarem encabecadas por profissionais sujeitos a uma habilitacdo publica (profissdes pro-
tegidas de administrador ou director técnico de empresas que operem num determinado sec-
tor condicionado da economia).
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res e restantes agentes — corresponderia uma tutela menos intensa.
Tratar-se-ia, pois, de uma simples questdo de profundidade, tecnicamente
abarcdvel por um sé direito.

Mas também nao deixa de ser um facto, confirmado pela 2.* revisdo
constitucional, que o constituinte quis proporcionar um tratamento dife-
renciado, ndo destituido de consequéncias praticas, consoante estivesse em
jogo a profissdo de uma pessoa, de cada pessoa individual, ou a liberdade
de criar uma empresa e a subsequente liberdade institucional desta. E que
no primeiro caso o interesse de referéncia, podendo ndo ser substancialmente
diferente, sempre merecerd uma proteccdo mais intensa e premente do
ordenamento juridico, por estar directamente em causa a subsisténcia do
individuo. E ndo s6: também a prépria actividade em si mesma conside-
rada, por ser personalizada (de crescimento improvavel, atenta a expe-
ri€ncia social, ou mesmo proibido, como € o caso das, profissdes intelec-
tuais protegidas), é por definicdo menos susceptivel-de’ lesar outros direitos
e interesses constitucionalmente protegidos (3*7)

A resposta a estas questdes, que terd de partir.aos pressupostos enunciados,
¢é assunto que nos vemos forcados a remeterpara a andlise da distin¢do entre
a liberdade de escolha e a liberdade de exercicio de profissdo, e da questdo,
com esta conexa, do “conteddo essercial” desta especifica liberdade.

CAPITULO VIII

LIBEXDADE DE PROFIS~SAO )
E DIREITO (E ACESSO A FUNCOES PUBLICAS

8.1. INSERCAD SISTEMATICA DO ART. 47.°, N.° 2, CRP;
O CASO DO “EXERCICIO PRIVADO DE FUNCOES
PUBLICAS”

8.1.1. Prosseguindo com a tarefa de delimitar o ambito de aplicagdo
do art. 47.°,n.° 1, CRP, vamos agora proceder ao seu confronto com o n.° 2.°
do mesmo artigo. Defende JORGE MIRANDA, a este respeito, que “a liber-

(®*7) Acresce a esta constatacdo o argumento metodolégico de ndo ser seguramente
a melhor interpretacdo, sobretudo em sede de direitos, liberdades e garantias, o aceitar
uma situag@o de redundancia, admitindo em que um dos dois preceitos estd a mais (cons-
tituindo tdo s6 uma indcua proclamacio).
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dade de trabalho e de profissdo se traduz no coroldrio do direito de acesso
a fungdo publica” (3*8). Por sua vez, dizem J. J. GOMES CANOTILHO /
VITAL MOREIRA que o direito de acesso a fungdo publica (art. 47.°, n.° 2,
CRP) “surge qualificado, apés a 1.* revisdo constitucional” como “um
direito de carécter pessoal associado a liberdade de escolha de profis-
sdo” (349).

Como ponto de partida, acreditamos ser a segunda posicdo citada a cor-
recta. Comecaremos por sublinhar que o art. 42.°, n.° 2, CRP parece pecar
por redundancia. Na verdade, quer o “direito de acesso a funcdo ptblica
em condicoes de igualdade e liberdade, em regra por via de concurso”, quer
o correspondente e indeclindvel dever assinalado ao Estado € algo ja devi-
damente consagrado noutros preceitos, em locais tdo ou mais solenes do
que o capitulo onde se insere o novel preceito. Queremo-nos referir, con-
cretamente, ao art. 13.° CRP (que consagra um direito.a-urn tratamento igual
face, desde logo, ao Estado legislador, ndo oferecendo diividas a sua natu-
reza de direito, liberdade e garantia, ou quanta ixais ndo seja, a sua natu-
reza andloga pela via dos arts. 16.° ¢ 17.° CRP:{(3%)) e ao art. 266.°, n.° 2,
CRP (que garante o direito a um tratamenito justo e imparcial face ao
Estado administrador, dada a consagragdo dos correspondentes principios
constitucionais — principios esses.gue vinculam agora também o préprio
legislador, desde logo em matéria de organizagdo e procedimento admi-
nistrativos).

Todavia, em boa verdade; este artigo deve ser interpretado nio pelo que
diz, mas pelo que deixa<ie dizer, na medida em que pretende ser a trave
mestra do regime de acesso a fungdo publica. Desde logo, ao consagrar
“em regra” a “via ag’concurso”, ja estd a admitir a possibilidade de excep-
coes a essa regra que, note-se, os citados preceitos poderiam, por si s6, ndo
permitir, segnco um entendimento mais rigoroso — sendo como é o con-
curso publico o processo indicado no sentido de garantir um grau minimo
de transparéncia nas admissdes a fungao publica.

(348) Direito..., IV, loc. cit.

(3*) Constituicdo..., cit., anot. ao art. 47.

(®Y) Dizem J. J. GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA que a diferenca qualitativa
estd em que agora o principio da igualdade € elemento constituinte do préprio direito (de
acesso a fungdo publica), que assim se torna um direito de igualdade. Mas nés cremos que
todos os direitos fundamentais sdo direitos de igualdade, isto é, que qualquer tratamento desi-
gual nos campos da vida por eles abrangidos constituird uma violagdo do correspondente
direito (Constituicdo..., cit., p. 265).
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Mas ndo sé6. O mesmo preceito, ao limitar-se a garantir “condigdes
de igualdade e liberdade”, dirigindo-se como se dirige primacialmente ao
legislador (ndo s6 porque se trata de matéria reservada a lei, como porque
para o administrador chega e sobra o art. 266.°, n.° 2, CRP), reduz o
direito, na prdtica, a uma dimensdo adjectiva, ou organizacio-
nal/procedimental. Significa isto o afastamento da substantiva “liberdade de
escolha” (que constitui a predominante dimensdo do preceito anterior), sub-
sistindo apenas os direitos a ndo proibicdo de acesso, a candidatura aos
lugares postos a concurso (uma vez reunidos os requisitos exigidos) e a nao
pretericdo relativamente a outro concorrente, se este tiver condi¢des inferiores,
ou se a sua nomeagdo resultar de uma escolha puramente discriciondria (331).

Claro estd que esta conclusdo seria perfeitamente indcua no que res-
peita ao ingresso na organiza¢do administrativa, ou sejas dvando esteja em
causa a obten¢do de um emprego publico — é um lugar comum o dizer-se
que ndo existe um direito subjectivo a obter do Estado um posto de trabalho.
Mas ela ganha um pleno significado se entendernios que o preceito abrange
todas as “fungdes publicas” (excluindo, claro.os cargos publicos) (332), ou
seja, a funcdo publica em sentido amplo.owobjectivo, o que inclui as pro-
fissdes consubstanciadoras do chamado “exercicio privado de funcdes
publicas”. Nao vemos motivos paraexcluir tais profissdes do ambito de
aplicacdo do preceito: pelo contraria, parece-nos ser essa a razao da sua exis-
téncia e localizacdo.

Na verdade, funda-s¢. ¢sta nossa opinido, desde logo, na prépria
insercdo sistemdtica doartigo. Em razdo da sua peculiar configuragdo,
€ 6bvio que ele destoa’dos restantes direitos, liberdades e garantias pes-
soais. E que o dif¢ifo em questio ndo é imediatamente um direito de
defesa, mas um'direito a prestacdes juridicas, sendo dificil por isso a
frui¢do integrai do regime de proteccdo oferecido pelo art. 18.° CRP.
Mas mesmo que se perfilhe um entendimento diverso (isto €, o ter ele a
estrutura prépria dos direitos de defesa), o mais l6gico ndo deixaria de
ser, ainda assim, a sua inser¢do no extenso artigo dedicado a funcdo

(331 J. J. GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, citando as conclusdes do Ac. TC
n.° 53/88 (Constituigdo..., cit., p. 265).

(32) Parecem pronunciar-se nesse sentido J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA
(“n@o ha razdes para contestar que o conceito constitucional corresponde aqui ao sentido
amplo da expressdo em direito administrativo™); mas ao concretizar mais a sua posi¢ao os
autores acabam por sé mencionar as actividades exercidas “ao servico de uma pessoa
colectiva piblica” no ambito da relagdo de emprego puiblico (Constituicdo..., cit., p. 264).
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publica (art. 269.° CRP — “Regime da func¢d@o publica”); € que sempre
poderia gozar, e na medida do possivel, da proteccdo do art. 18.° CRP pela
via, mais adequada a sua peculiar configuracdo, da qualificacio como
“direito fundamental de natureza andloga”.

Nao € pois, essa a explicacdo para a localizacdo da referida norma
— nem pelo seu conteddo, nem pela sua estrutura, ele se configura como
um direito, liberdade e garantia pessoal; torna-se notdrio, por conse-
guinte, o cardcter “forcado” de tal insercdo. Pelo que teremos antes que
procurar o porqué deste acrescento ao referido capitulo constitucional, na
“associagdo” ao novel direito, especificamente, a liberdade profissional.

Nesta Optica, parece-nos que, ndo deixando a norma em questdo de
constituir a trave mestra do regime de acesso a toda a fungio. piiblica (a fun-
cdo publica no sentido mais amplo desta expressao), a-referida “associa-
¢30” ndo pode ter sido estabelecida pelo constituinte com o intuito de
homogeneizar, ou sequer de aproximar, os regimes de acesso as profis-
sOes privadas e a funcdo publica (e muito menos;es regimes de “saida” ou
cessagdo de actividade). Diferentemente, parece-ios apontar este acrescento
no sentido de realcar que o elemento identificador da actividade sob que
incide o preceito € o ser ela também e ainda, conceptualmente, “profissdo”,
ainda que publica, mesmo que nio integrada na organizacdo administrativa
— e ndo o ser uma actividade integrada por definicdo na mesma organi-
zacdo, como supdem, diferentemente, e de forma inequivoca, todas as nor-
mas do citado art. 269.° CRP (provocando alias com isso consequéncias no
sentido inverso do da supesta “associacdo” de regimes).

8.1.2. Outras tazdes, e de maior peso, subsistem ainda no sentido
dessa abrangéneia. E que as profissdes consubstanciadoras de um “exer-
cicio privadorde funcdes publicas” enfermam de uma contradi¢do dificil-
mente superdvel, na medida em que resultam de uma férmula avessa aos
principios da unidade do Estado e da indivisibilidade da soberania (como
alids o revela a propria expressdo que as designa): elas constituem res-
quicios do antigo sistema das concessdes reais, anterior ao Estado de
Direito.

A titulo de excep¢des pontualmente justificaveis, ndo deixa de ser
sustentdvel a sua compatibilidade com a Constitui¢do, depois de asseguradas,
claro, as devidas cautelas (exigindo cada uma dessas excepcdes, na sua con-
dicdo de excepcdo a uma regra essencial do Estado de Direito, uma ana-
lise particular): elas justificar-se-do, sobretudo, quando, por um lado, as fun-
¢coes a desempenhar assentem num elevado grau de conhecimentos técnicos
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e cientificos, pressupondo uma lata autonomia técnica do profissional res-
ponsdvel, e por outro, e por outro, na medida em que a funcdo publica neles
(profissionais) delegada se resuma a um mero poder de certificacdo (ou, para
usarmos o termo mais correcto, de verificagdo), concretamente de praticar
actos juridico-publicos simplesmente declarativos, que se limitam a conferir
fé publica aquilo que é declarado.

O Estado entende que em tais (raros) casos, a melhor forma (para o
interesse publico) de levar a cabo uma determinada missdo, € ser ela
desempenhada por privados (3*3), fazendo funcionar os incentivos quer da
retribuicdo varidvel prépria das profissdes privadas, quer da (quase) total
autonomia face a organizacdo administrativa, repousando, em contrapartida,
na garantia que por si sO representa a idoneidade técnica e cieniffica do exer-
cente (ou seja, o Estado descansa na mera responsabilidade profissional
deste ultimo).

Mas como € 6bvio, mais do que o acesso a fuiicdo publica normal
(enquadrada na organizacdo administrativa), e .este parece-nos ser o argu-
mento mais poderoso para a posicdo que susiéntamos, 0 acesso a estas
profissdes liberais “autoritirias” exige por si‘s6 garantias refor¢cadas em ter-
mos de “condi¢des” de igualdade, imparcialidade e liberdade. Porque se
trata de aceder a uma situag@o ja de.sp verdadeiramente privilegiada (no sen-
tido ancestral do termo). Impde.se-pois, a realizacdo ou de um concurso
publico para o preenchimentoas vagas abertas, se vigorar o sistema de
numerus clausus, ou entdo de)verdadeiros exames de Estado (urgindo nesse
caso garantias reforcades ‘que impecam os profissionais ja existentes de
interferir no procedimento de acesso a profissdo, reforcando o privilégio de
que ja4 gozam com-a’possibilidade de providenciarem ainda eles préprios
pelo “fecho” da-profissdo a novos concorrentes).

Enfim, ¢isto concluirmos que o art. 47.°, n.° 2, CRP abrange (também)
as profissdes consubstanciadoras de um “exercicio privado de funcdes
publicas”, teremos que restringir o Ambito de aplicacdo do art. 47.°, n.° 1,
CRP ao acesso (33*) as profissdes privadas. E extrair dessa conclusdo as

(®3) Diz ALESSANDRO SANTAGATA que em tais casos “o Estado considera indispen-
sdvel que certos procedimentos sejam despoletados por sujeitos que — por selec¢do e
capacidade — possam assegurar o prosseguimento dos fins do préprio Estado de melhor
forma do que fariam simples dependentes” (L’ausiliarieta ai poteri statali o pubblici da parte
di privati professionisti, Foro Amm., 1974, 11, p. 565).

(**) Em sentido amplo, isto é, quer no que toca ao regime do ingresso, quer no
que respeita ao regime de “saida”. ou de cessacdo de actividade.
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devidas consequéncias: designadamente, a inexisténcia de uma substantiva
“liberdade de escolha” também das profissdes consubstanciadoras de um
“exercicio privado de funcGes publicas” (para além, evidentemente, de certas
restri¢des a liberdade de exercicio impensdveis para as profissdes privadas).
Neste aspecto, ndo podemos, pois, deixar de discordar de J. J. GOMES CANO-
TILHO / VITAL MOREIRA, quando estes autores afirmam que “o exercicio de fun-
¢des puiblicas ndo estd sujeito a requisitos materialmente distintos daqueles que
condicionam, em geral, a liberdade de profissdao™ (3).

Repare-se que ndo divergimos em absoluto da citada afirmagdo de JORGE
MIRANDA, de que “a liberdade de trabalho e de profissdo se traduz no coro-
lario do direito de acesso a funcdo publica”. Certamente que as especiais cau-
telas com os principios da igualdade, imparcialidade e liberdade no acesso a
funcdo publica ndo relevam apenas para o interesse publics, (garantia de esco-
lIha dos melhores, de acordo com o mérito e as capacidades de cada um); toda
e qualquer actividade ptblica, subsumindo-se como se-subsume ao conceito
de profissdo ou género de trabalho, ndo deixa de-racrecer nessa qualidade a
especial tutela que a Constituicdo concede ao-fimoalho (designadamente, no
préprio art. 47.° CRP, mas também e sobretudardos arts. 53.° a 59.° CRP), pelo
que se impdem cautelas ndo menos especiais no que respeita a pena de
demissdo e ao respectivo processo, por exemplo.

Por outro lado, se as simétricas problemdticas do acesso a fungdo
publica e da quebra do vinculo, (**¢) ndo podem ser analisadas a luz da liber-
dade de profissdo, ja no que 1espeita a proibi¢do ou inibi¢do, para o futuro,
do exercicio de uma corcitcta actividade profissional, mesmo que publica,
ndo deixam de se nos ‘Oferecer fundadas ddvidas (357).

(3%) Coustitiii¢do. .., cit., p. 264.

(3%) Quer da demisséo propriamente dita quer da extin¢do da relagdo de tipo con-
cessOrio que subjaze ao exercicio privado de fungdes publicas.

(®7) Na verdade, uma hipotética pena perpétua ou por tempo indefinido de exerci-
cio de uma profissdo privada ndo € equipardvel quer a exoneragdo da fungdo publica, quer
mesmo, pelo menos no plano tedrico, a de exclusdo de uma Camara agregadora de exer-
centes privados de fungdes publicas (que constitui a nosso ver um mero acto de extingdo
de uma relacio de tipo concessorio, similar a da exploragdo de um servico piiblico). E que,
num e noutro caso, uma coisa é o efeito da quebra justificada do vinculo criado pelo acto
de nomeacdo ou pelo acto de tipo concessdrio (ainda que tal quebra possa surgir a titulo
de sang¢@o), ou seja, uma coisa € a cessagdo da actividade, a saida em si mesma conside-
rada — e outra coisa é o eventual efeito de inibicdo de exercicio da concreta actividade
publica exercida anteriormente a quebra do mesmo vinculo.

Dito de outro modo: se é verdade que o particular nunca adquire, pela positiva, um
direito absoluto e permanente ” a funcdo publica”, do mesmo modo que ndo adquire um
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Em suma, importa distinguir o ambito natural e o ambito juridico do
direito. Quando comegdmos por tentar esbocar uma nog@o de profissdo de um
individuo como “toda e qualquer actividade laboral por este abragada e exer-
cida, que lhe seja directamente imputdvel (no sentido do seu desenvolvi-
mento implicar, por definicdo, uma dedicacdo pessoal e directa), e que se
caracterize ainda por ser licita, estdvel e apta a constituir a base econdémica
da sua existéncia”, este constituiria, entre nés, o ambito "natural" do direito
(M. AFoNso Vaz (338)), abrangendo, porventura, e no que respeita quer ao
acesso, quer a “saida” ou cessacdo do vinculo, quer a actividade empresarial,
quer ainda as profissdes publicas (em sentido amplo).

Contudo, recordemos, o ambito juridico do direito, que procuramos
delimitar, € "um ambito ja integrado e conciliado naquele sisiema de valo-
res juridico politicos expressos na Constitui¢do", pelo quéya prépria "con-
sagracdo constitucional" introduz, deste modo, "limites ou restricoes ao
contetddo natural". Ou seja, trata-se ainda de um prebicma de definicdo dos
"contornos de consagracdo constitucional de.uiny direito preceituado na
Constitui¢do" (M. AFONSO VAz (339)). Ora, giter a criagdo de empresas e
o exercicio da actividade econdmico-emgresarial, como vimos, quer o
acesso (ou a “saida” das) as profissdes-viiblicas (em sentido amplo), estdo
fora do ambito preceptivo do direite consagrado no art. 47.°, n.° 1, CRP,
e portanto da auténoma protec¢io-deste preceito (3%). E do mesmo modo,

direito absoluto e permanente.i um posto de trabalho numa entidade privada (e por isso
excluimos as profissdes pribiicas do ambito do art. 47.°, n.° 1, CRP), ndo implica tal asser-
¢do a inversa possibilidade de o mesmo particular poder ser, sem mais, destinatdrio de
uma proibi¢do absoluta e permanente de vir a exercer um género de actividade laboral,
mesmo que publica.~ Ora, sendo tal proibicdo certamente lesiva da liberdade pessoal, e ndo
contendendo ela com o art. 47.°, n.° 2, CRP, parece s6 poder contender, por exclusdo de par-
tes, com o art. 47.°, n.° 1, CRP.

Se se concluir nesse sentido, apenas quando sobrevenha, para além da rotura com a
func¢do (pela demissdo ou pela extingdo da relagdo de tipo concessorio), um efeito inibit6-
rio (isto €, uma proibi¢do futura) € que a medida sancionatdrio contenderd, pois, com a liber-
dade de profissio. E certo que nio é usual nem ficil esta distincio entre o efeito de
demissdo ou de extin¢do da relagdo concessorio, e o efeito inibitdrio “prospectivo’”; mas acre-
ditamos na importancia pelo menos tedrica de tal distin¢do.

(®®) Lei..., cit., p. 316-317.

() Lei..., cit., p. 315-327.

(3%) Nao deixando, porém, de "reemergir" noutros locais da lei fundamental cons-
tituindo af também, por sua vez valores constitucionalmente protegidos nas suas dimensdes
préprias, designadamente pelo art. 61.°, n.° 1, CRP (liberdade de empresa) e pelo art. 47.°,
n.° 2 (direito de acesso a funcdo publica).
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neste particular se distingue ainda a nossa Constituicdo da Lei Funda-
mental alema, pois como também vimos atrds, o art. 12, n.° 1, GG inclui,
no seu Ambito juridico, as profissdes publicas de “exercicio privado” (361).

82. AS PROFISSOES CONSUBSTANCIADORAS DE UM “EXER-
CICIO PRIVADO DE FUNCOES PUBLICAS”

8.2.1. Importa ainda identificar, a titulo de exemplo, algumas das
profissdes que acabamos de referir, e cuja exclusdo do ambito de aplica-
¢do do art. 47.°, n.° 1, CRP nés sustentamos — isto €, das profissdes que
consubstanciam um “exercicio privado de fungdes publicas’

Poderemos comecar com a classificag@o das profisséed estabelecida por
FERNANDO SAINZ MORENO, de acordo com o grau de intensidade da inter-
vencdo dos poderes publicos: “1) profissdes livres ido sujeitas a regras
especiais, mas sé as regras gerais do Direito; 2) profissdes reguladas por
normas legais ou por normas administrativas ditadas com base numa norma
legal, cujo conteiddo continua sendo, apesai’da dessa regulamentacdo uma

(31) Repita-se, importa deixar expressa a nossa divida no que respeita jia ndo ao
regime de acesso a fungdo publica, mes.a suspensdo ou exclusdo da mesma, quando estas
se configurem como uma proibigée su inibicdo de exercer, para o futuro, todo um género
de actividade. E que se a inexisténcia de uma substantiva liberdade de escolha das pro-
fissdes ptblicas implica o nd¢ contender com esta liberdade, nas sang¢des disciplinares, o
efeito de suspensdo tempeidaria ou de demissdo de um posto ou emprego na fungdo piblica
(a2 semelhanga do que sucede com as andlogas medidas no direito laboral), ja o efeito de
proibicdo de exercicia de fungdo piiblica poderd contender com a liberdade de profissdo (quer
a genérica, quermesimo a inabilitacdo circunscrita ao exercicio de um género de actividade,
mesmo que seja entendida como fungdo concreta e determinada — sobre a diferenca, ver
JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito penal portugués. As consequéncias juridicas do crime, Lis-
boa, 1993, p. 169-171).

Infelizmente, as mais das vezes a lei ndo distingue, ou ndo distingue com a sufi-
ciente clareza, as duas situagdes: com efeito, uma coisa € a quebra do vinculo de emprego
publico, ou demissdo propriamente dita, e outra a proibi¢cdo de voltar a exercer aquela
func@o (que s6 cessa com a reabilitagdo — reabilitacdo essa que ndo constitui um facto juri-
dico com efeitos opostos a demissdo, pois “ndo determina o reingresso do funciondrio no
cargo que perdeu, mas apenas lhe confere o direito de voltar a ser para ele nomeado
— FIGUEIREDO DIas, Direito. .., cit., p. 170). Na verdade, uma vez que qualquer fungdo con-
creta e determinada, no sentido de categoria ou género de actividade (e ndo de lugar, ou
posto de trabalho) ndo deixa de constituir uma profissdo legalmente definida, poderd enten-
der-se que uma proibicdo absoluta e permanente que a tenha por objecto ndo deixard de con-
tender com o art. 47.°, n.° 1, CRP.
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actividade privada; 3) profissdes reguladas no sentido de conferir uma
natureza de funcdo publica ao seu conteiido — total ou parcialmente —,
mas conservando todavia o carécter de actividade privada, e 4) profissdes
que se desenvolvem dentro da organizacdo administrativa, isto €, dentro da
“fungdo publica” em sentido estrito” (362).

Segundo este esquema, e acompanhando ainda a exposi¢do do mesmo
autor, “o ‘exercicio privado de fungdes publicas’ encontra-se no terceiro grau
de intensidade, maior, pois, do que a que resulta de uma mera regulacdo
estadual”, o que “a doutrina alema denomina “Staatlich gebundener Beruf’
(profissoes estadualmente vinculadas — sublinhado nosso), mas “menor do
que a que resulta da sua integracdo na organizagio administrativa” (363).

De acordo com a concepgdo tradicional, serd uma profissdo publica
de exercicio privado toda a profissdo cujo desempenhe,for integravel no
conjunto das funcdes préprias do Estado. O primeirg, (e principal) traco
caracteristico deste desempenho € o facto de ele implicar o exercicio de
prerrogativas de autoridade (em regra, o poder,de¢ praticar actos de cer-
tificagdo que gozem de fé ptiblica); nas palavras de F. SAINZ MORENO,
“certas actividades que gozam de uma @special eficdcia reconhecida
pelo Direito ou que se exercitam fazetdo uso de poderes que, em prin-
cipio, s6 correspondem aos poderes publicos™ (3¢4). Vale aqui, para
estas duas situagdes (cuja distincdao entre si ndo se nos afigura rele-
vante) o conceito de Adminisiiacdo Publica em sentido formal, que na
defini¢do de ROGERIO EHREARDT SOARES € toda aquela “que se traduz em
actos que apresentam det¢rminadas caracteristicas externas que sio tipi-
cas dos actos do comiplexo administrativo” (39%). Entre nds, apresenta
esta caracteristica @& profissdo de Revisor Oficial de Contas (3%0); e apre-

(3%2)  Ejercicio..., cit., p. 1781

(3%%) F. SAINz MoORENo, Ejercicio..., cit., p. 1781

(%% Ibidem.

(3%5)  Direito administrativo, 11 (Li¢des ao 2.° Ano do Curso de Direito do Porto da
Universidade Lusfada), Porto, 1991, p. 14.

(3%) Diz o art. 33, n° 1, do DL 422-A/93, de 30-12 (Regime juridico dos revisores ofi-
ciais de contas) que constituiu “competéncia exclusiva” destes profissionais “a revisdo legal de
empresas (...)”, de cujo exercicio decorre a “certificacdo legal das contas” regulada no art. 37;
dispde o n.° 7 deste artigo que “a certificacdo legal das contas, em qualquer das suas moda-
lidades, bem como a declaracdo de impossibilidade de certificacdo legal, sdo dotadas de fé
publica, s6 podendo ser impugnadas por via judicial quando arguidas de falsidade”.

Correspondem os citados arts. 33, n.° 1, e 37, n.° 7, daquele diploma, no anterior esta-
tuto dos ROC — DL 519-L.2/79, de 29-12, aos arts. 1.°, n.° 1, al. a) (atribui¢des exclusi-
vas), 2.°, n.° 6 (certificacdo legal) e 3 (revisdo legal).
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sentou a de Corrector de Bolsa (3¢7) até 30 de Abril de 1991 (quando se
extinguiu a profissdo (398)); e é o caso ainda, como veremos, dos pro-
fessores do ensino ndo estadual parificado ou homologado.

Mas ndo cremos que a ideia de “fungdes proprias do Estado” se esgote
no exercicio de poderes de autoridade.

Assim, constituirdo ainda “fungdes préprias do Estado” os casos em
que a prépria existéncia (da profissdo) se deva ao facto de ter sido o pro-
prio Estado a "inventd-la", colocando os seus exercentes a reboque (como
simples antecdmara — por definicdo socialmente dispensdvel) da organi-
zacdo administrativa, para zelar por interesses ligados ao préprio aparelho
administrativo, sob a directa supervisdo deste, no desempenho de tarefas
idénticas ou complementares as da burocracia. Ou, visto do)lado oposto,
usando-os como uma simples extensdo da actividade aaministrativa buro-
cratica em exercicio "liberal" (369).

Pelo que deveremos recorrer ainda a conjugacao de dois outros cri-
térios: do material — tornando-se indispensavel-recorrer agora a nogao
que nos da ainda ROGERIO EHRHARDT SOARES«ie” Administragdo Publica em
sentido material: a de “conjunto de tarefas e constelacdo de actos que
materialmente correspondam 2 ideia de“administrar’” (370) — e ainda do
formal/organizacional. E que os préprios aspectos formais/organizatGrios
podem constituir em si mesmos, caracteres definidores da profissdo (con-
cretamente, os que marcam. aprofissdo desde que, por obra e graga do
legislador, ela nasce como tal), concorrendo com os assinalados aspectos

(3*7) O DL 8/74; de 14-1 (Regulamento da Bolsa) instituia um monopdlio das ope-
ragdes de bolsa-a‘favor dos correctores das bolsas de valores, designando-os como (tinicos)
“intermedidrios oficiais das operagdes que nelas tenham lugar” (art. 91, n.° 1); e o art. 112.°
prescrevia que “para efeitos de prova em juizo € equiparado a documento auténtico o ‘Dia-
rio de registo das operacdes efectuadas’ (...) bem como as certiddes dele extraidas”.

(*%®%) O n.° 4 do DL 229-1/88, de 4-7 (modificado pelos DL 39/91, DL 142-A/91
e DL 41/91, de 16-10), transfere a exclusividade das intervengdes em bolsa para as socieda-
des correctoras e para as sociedades financeiras de corretagem, acabando com o exercicio da
actividade de corretagem “em nome individual” (nos termos do art. 27.° da mesma lei, com
a redacc@o que lhe foi dada pelos citados diplomas). Ou seja, passou-se de um regime de exer-
cicio individual de fun¢des ptiblicas para um regime propriamente concessorio.

(3%9) Trata-se de actividades profissionais que ndo supdem propriamente a transferéncia
de funcdes de autoridade, mas que acabam tdo sé por se traduzir num regime de privilé-
gio, através de um monopdlio legal de uma actividade ao conjunto limitado dos sujeitos pri-
vados escolhidos para o efeito pela Administracao.

(379 Direito..., cit., p. 13.
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materiais/funcionais para a determinacdo da natureza publica ou privada da
profissdo (371).

Foi o caso da profissdo de Solicitador (com a particularidade da sua
ligagdo ndo a Administragdo, mas aos tribunais) (372), e é ainda o da pro-
fissdo de Despachante Oficial (373).

(37" Como veremos, relevam, de acordo com o critério formal-organizacional, pre-
dominantemente, o acto que proporciona o respectivo acesso (um despacho formal de
nomeacdo, de tipo concessério, em regra precedido por concurso publico — acto que
implica o facto de tal profissional nunca deixar de ser, apesar de tudo, um apéndice do
Estado), e o regime da sua actividade, também similar ao da concessdo (atribuicdo do
exclusivo da profissdo a um quadro fixo de exercentes, a transferéncia-do exercicio de
direitos publicos e a manuten¢do, na esfera do Estado, de poderes maig @u menos amplos
de intervengdo quer incidem directamente sobre o exercicio da protissdo (normalmente
poderes disciplinares similares aos da fun¢@o ptblica).

(®2) Para ndo ir mais longe, remontemos ao Estatuto Judicidrio de 1944: neste, os
solicitadores, apesar de “estarem sujeitos as disposi¢des da (et civil relativas a matéria do
mandato judicial e a prestacdo de servicos no exercicio das-profissdes liberais”, (art. 652.°
do Decreto de 23-2-44, Estatuto Judicidrio) aparecem: inidis como auxiliares dos tribunais,
preparando as pegas forenses e cumprindo tarefas burocrdticas noutros “teatros” de opera-
¢do ja fora do alcance da maquina judicial (dado o‘vapel passivo que cabe as tribunais desem-
penhar), do que propriamente como mandatdiios forenses de cidaddos para causas de
pequeno montante (que também o eram, mas em menor medida).

Com efeito, s posteriormente, com ‘a‘vilgarizacdo da profissdo e o seu enraizamento social,
se inverteria a posicdo relativa desses deis papéis. Diz ZANOBINI, a propésito das similares fun-
¢des do “procuratore” italiano, que. este, “se bem que aja sempre na lide movido pelo animus
defendendi (...), com a sua actividade prepara, de certo modo, a obra instrutéria do juiz, esco-
Ihendo com cognicdo os elemetitos idéneos de prova e pondo em evidéncia perante o juiz oS
que mais convém a demeristracdo da sua propria tese” (L’esercizio. .., cit., p. 349).

Sdo indicidrios ‘desse origindrio estatuto: a situacdo de “numerus clausus” (art. 627.%
“Haverd em cada c¢miarca um quadro de solicitadores, que ndo poderd ser excedido”),
que nunca houve para os advogados; a realizagdo de concursos ptiblicos para o preenchi-
mento das vagas, sujeitos, com as necessdrias adaptagdes, ao regime dos concursos de
habilitacdo para cargos judicidrios (§ 4 do art. 636.°); a nomeag@o pelo Ministro da Justica
(art. 638.°) ou pelos prdprios juizes (solicitadores provisiondrios — art. 646.°); a obrigacio
de os tribunais terem afixado em lugar puiblico “um quadro com os nomes e moradas dos
solicitadores™ (o que revela a sua situacdo de semi-funciondrios); e, enfim, o modesto nivel
das habilitacdes minimas exigidas, que os vocacionava mais para tarefas burocraticas neu-
tras, com a finalidade de, indirectamente, descarregar o aparelho judicial, do que propria-
mente para a defesa do mandante em juizo.

Com a vulgarizacdo da profissdo, foi-se alterando progressivamente o respectivo regime
legal, no sentido de a tornar totalmente liberal, com um estatuto similar ao da advocacia, o que
aconteceu, definitivamente, com o Estatuto dos Solicitadores aprovado pelo DL 483/76, de 19-06
— mantendo-se essa situacdo no novo Estatuto (aprovado pelo DL 8/99, de 08-01).

(®7%) Temos aqui uma situagdo andloga a que acabamos de descrever: o Estado resol-
veu libertar as alfindegas da tarefa de acompanhar e instruir as empresas no chamado
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Estas actividades distinguem-se ainda, a nosso ver, da figura mais
conhecida da concessdo de servicos publicos, pela conjugacdo de dois cri-
térios (um positivo e outro negativo): na medida em que assentam na res-
ponsabilidade individual ou pessoal do exercente, portanto numa “profis-
sd0”, e ndo numa organiza¢do complexa ou numa empresa, de acordo com
a disting@o acima esbocada, e na medida em que nio constituem um ‘“‘ser-
vico publico subjectivo” em sentido estrito, isto €, ndo se traduzem na
realizagdo por privados, investidos para tanto pelo acto ou contrato de
concessao, de uma tarefa administrativa de gestdo de um servigo publico
de que seja titular a Administragdo por atribui¢do legal ou “com base
numa lei” (PEDRO GONCALVES (374)), e “virada para a produgio de bens e
servigos que a administragéo publica coloca 2 disposi¢ao dos.cidaddos™ (37).

Tal distingdo ndo implica que ndo se verifique,.caso a caso, uma
maior ou menor aproximacdo da profissdo em questdo com a figura da
concessdo de servicos publicos. Mas sobretudo, nuni e noutro caso man-
t€m-se um vinculo ou uma relacdo estdvel sempre-sujeito a uma quebra ou
extingdo, quanto mais ndo seja a titulo de sancdo (vinculo esse mais visi-
vel no concessiondrio, menos visivel no exercente privado, onde a “camara”

“despacho” de mercadorias (na defini¢de-do art. 86.° do DL 46 311, de 27-5-65 — Lei da
Reforma Aduaneira —, o “conjunto de formalidades a cumprir para que as mercadorias sujei-
tas a accdo aduaneira possam seguir.o seu ulterior destino”), bem como da “promocdo de
quaisquer documentos” com ele conexos, confiando-a (praticamente) em exclusivo aos
“Despachantes Oficiais” (art.'426, n.° 4).

Os despachantes sdo “nomeados” pelo Director-Geral das Alfandegas (art. 453.°).
Vigora também um sist€rna de “numerus clausus”, ao sabor das necessidades dos orga-
nismos publicos anxiliados. Assim, reza o art. 439.°: que “é limitado e constitui qua-
dros separados-o’zitimero de despachantes oficiais em cada sede de alfandega”, estando
os ditos quadros sujeitos a alteragdes “pelo director-geral, segundo as necessidades do
servico e sob proposta dos directores das alfandegas” (§ 1). Torna-se 6bvia a identidade
de tarefas, e a natureza materialmente administrativa da actividade destes profissionais
pelo disposto no § 2 do mesmo artigo: “Quando, excepcionalmente, as necessidades
do comércio o justifiquem, poderd haver despachantes oficiais nos postos fiscais habi-
litados a despachar (...).

Enfim, verifica-se igualmente o sistema de lista no préprio organismo publico: dis-
poe o art. 485.° que as alfandegas detenham o registo actualizado de todos os titulares das
cédulas profissionais.

(") PEDRO GONCALVES, A concessdo de servicos piiblicos, Coimbra, 1999, p. 108
e 109. Sobre esta matéria, e em especial sobre a moderna defini¢do de concessdo de ser-
vigos publicos, ver por todos os referidos autor e obra.

(37%) ZaANoBINI, Corso di diritto amministrativo, 1, 5 ed., 1955, p. 17 e segs., cit.
Guipo LANDI, Farmacia, EdD, p. 841.
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ou outro organismo com um papel equivalente substitui o Estado). Em suma,
todas as profissdes de exercicio privado de funcdes publicas estdo sob publica
reservatio; por conseguinte, elas ndo sdo — ndo podendo sé-lo, alids, as que
envolvem o exercicio de poderes publicos — estranhas de todo a organiza-
cdo administrativa. Assim sendo, repita-se, através da “Camara”, dos 6rgaos
pedagogicos e cientificos da instituicdo escolar, etc. — sempre subsistird um
vinculo ao Estado, por ténue que seja, funcionando esses organismos como
“correias de transmissdo” do mesmo Estado.

Enfim, para além do conteido da respectiva actividade, elas apresen-
tam, por isso, normalmente, certos aspectos formais que passamos a enunciar.

Desde logo, o acto que proporciona o respectivo acesso € normal-
mente um despacho formal de nomeagdo, de tipo concessério (379), atra-
vés do qual se estabelece a ligacdo do sujeito privado e Win determinado
sector da organizacdo administrativa — aproximandorse assim aquele “da
figura do ‘6rgdo’, ainda que indiferenciado, ou indirecto, do Estado” (377).
Este acto é em regra precedido por concurso pub}ico; ora, como diz ZANO-
BINI, a propdsito da profissdo de notdrio em Itdiia; o concurso implica a exis-
téncia de um certo nimero de lugares ou vagas taxativamente determina-
dos, excluindo que “aqueles que tenhaii os requisitos queridos pela lei,
tenham um verdadeiro direito” a escolher e a aceder a tal profissio —
direito que é proprio de quem se-dedica as profissoes livres (378).

Também a propria actividade destes profissionais estd sujeita a um
regime que apresenta notaveis similitudes com o regime da concessdo.
Nomeadamente, a fortissiia limitacdo da concorréncia pela atribuicao do
exclusivo da profissac.aum quadro fixo de exercentes (solicitadores, no seu
regime origindrio, ¢Otrectores de bolsa, despachantes oficiais) (*79), a trans-

(37%) Claro estd, que estes actos sé partilham com os actos de nomeacdo de funcio-
ndrios publicos, o aspecto formal da investidura individual em fungdes publicas; mas tal como
as concessoes translativas, ndo admitem propriamente o destinatdrio no seio da organiza-
¢do administrativa (mantendo ele integralmente a sua qualidade de “particular”), mas antes
lhe transmitem poderes ou direitos préprios da Administragdo; como diz ZANOBINI, impli-
cam precisamente um movimento inverso, de dentro para fora (Corso di Diritto Amminis-
trativo, 2.* ed., Mildo, p. 540-541 (citado por A. MARQUES GUEDES, A Concessdo, Coim-
bra, 1954, p. 119-120).

(377) ALESSANDRO SANTAGATA, L’ausiliarieta ... cit., p. 560.

(378 L’esercizio..., cit., p. 341.

(®”) Aqui subsiste uma diferenga substancial entre a profissdo publica de exercicio
privado e a concessdo: é que enquanto esta supde, em principio, o ndo haver concorréncia,
naquela verifica-se um “oligopdlio legal”: a limitagdo do quadro de exercentes pretende ape-
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feréncia do exercicio de direitos e poderes publicos (correctores de bolsa,
revisores oficiais de contas) por acto formal de autoridade (constitutivo, e
ndo permissivo ou declarativo), e a manuten¢do, na esfera do Estado, de
poderes mais ou menos amplos de intervenc¢do quer directamente no exer-
cicio da profissdao (normalmente disciplinares) (380), quer indirectamente
(quando incidam sobre a organizac@o e funcionamento das préprias cama-
ras) (381); estes vinculos ndo impedem porém que como acontece com as
profissdes privadas de interesse ptblico e com os concessiondrios, a acti-
vidade seja assumida por conta e risco do profissional.

Vamos assim surpreender, pois, as assinaladas caracteristicas nos
procedimentos de nomeacdo e, em geral, em muitos dos aspectos dos
regimes legais que regulam o exercicio destes profissionais (também
"liberais") agrupados em "Camaras" (com ou sem personalidade juri-
dica) (3%2) — que sdo, pois, ainda, os jd citados revisores oficiais de con-
tas e despachantes oficiais, e que eram os extintos coirectores de Bolsa e,
ainda, originariamente, os solicitadores (se bem gue, como vimos, com a
especificidade da sua insercdo na orla do podei judicial do Estado, e ndo
do executivo).

nas limitd-la (ainda que fortemente), e nao elimind-la (pelo contrario, tem-se por benéfica
alguma concorréncia); ver, a este resp<iio, a propdsito da profissao de notdrio, ZANOBINI,
L’esercizio..., cit., p. 342.

(380) Sobre estas caracteristicas da concessdo, ver MARCELLO CAETANO, Direito Admi-
nistrativo, t. 11, 9. ed., Coimbra, 1983, rev. e act. D. Freitas do Amaral, p. 1100 e 1109 (pode-
res e direitos do concedeni<).

(381)  Estes aspectog-organizatdrios reflectem a substancial diferenca entre as profissdes
privadas e as de exercicio privado de fungdes piblicas. E que nestas tltimas tal regime jus-
tifica-se, como iz SERGIO BARTOLE, “em razdo da natureza publica da actividade profissional
prestada pelos exercentes: reconduzida a actividade deste privados ao quadro da substitui¢do
do Estado no exercicio de fungdes ou poderes de que este ¢ titular, concebe-se logicamente a
possibilidade do Estado organizar discricionariamente e do modo mais congruente com a rea-
lizagdo das suas proprias finalidades o exercicio de tal actividade” (A/bi..., cit., p. 948).

(®2) Entre nés a doutrina tem associado a designac¢@o de “Céamaras” a qualidade de
ndo titulares do grau académico de licenciatura dos seus membros, nos termos dos respectivos
estatutos. Todavia, cremos ter sido historicamente determinante para a eleicdo dessa desig-
nagdo mais o signo da publica reservatio da actividade profissional desenvolvida pelos
profissionais nelas colegiados do que aquele factor. Com efeito, nio s6 entre nds o termo
¢ normalmente utilizado para designar organiza¢Ses e actividades administrativas strito
senso, como mesmo no direito comparado — onde se poderd ainda ter inspirado o nosso
legislador — o unico pais onde tal expressdo € utilizada neste ambito é a Alemanha, ou seja,
o pafs onde as principais profissdes liberais (colegiadas nas kammern) apresentam como
vimos fortes ressonancias publicisticas.
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Comecando por estes tltimos, estava previsto, no Estatuto Judicidrio
de 1944, um “quadro” fixo de solicitadores, prevendo um nimero bas-
tante reduzido de vagas (num méximo de trés em cada comarca (3%%)).
Mas ndo bastava a abertura de um lugar ou vaga para despoletar o processo
do seu provimento: era ainda preciso que o Ministro da Justica “reconhe-
cesse” (discricionariamente) a sua necessidade (art. 627.°, § 4.°). Uma
vez dado este passo, era necessdrio abrir um concurso piiblico (3%*) sujeito,
com as necessdrias adaptacdes, ao regime dos concursos de habilitacdo
para os cargos judicidrios, sendo os melhor classificados no concurso
providos nas vagas abertas por um acto formal de nomeacdo do Ministro
da Justica (art. 638.°).

Todavia, o tragco mais marcante era o das decisdes disciplinares da
respectiva Camara carecerem da homologacdo do Presiderite da Relac@o da
comarca do arguido, tendo este ainda uma verdadeira-competéncia dispo-
sitiva na matéria, uma vez que as podia alterar {deias cabendo recurso
para o 6rgao disciplinar do poder judicial, o Consetho Superior Judicidrio),
nos termos do art. 700.° Esta profissdo foi<oncebida entre nds, pois, a
semelhanca do avoué, que integra o conjuiito das profissdes legais a cujos
exercentes o direito francés confere a‘{radicional designacdo de officiers
ministériels; segundo JEAN SAVATIER;0 Estado exerce um controlo directo
sobre os membros dessas profissdes liberais “consideradas como associa-
das a gestdo de um servico priblico” (3%5).

Como ja se referiu, o“lggislador do DL 483/76, de 19-6, em conso-
nancia de resto com o seairmento socialmente dominante, ndo encontrando
ja justificacdo para mdnter a profissdo sob publica reservatio, tornou-a
inteiramente privaaa, transformando a respectiva corporagdo publica num
colégio profissiciial (que de “Camara” s6 manteve o nome) — mantendo-se
os mesmos periis no novo Estatuto do Solicitador (aprovado pelo DL 8/99,

(®%) Com a excep¢ao das de Lisboa, Coimbra e Porto (art. 627.°).

(3%%) Aberto a bacharéis em Direito e ainda a individuos possuidores das modestas
habilitagdes escolares exigidas para os funciondrios judiciais, tendo porém estes tultimos que
obter aproveitamento em exames promovidos para o efeito pelo Ministro da Justiga
(art. 628.°). Note-se que o juri destes exames era completamente alheio a Camara dos
Solicitadores, sendo todos os seus membros nomeados pelo mesmo Ministro (art. 635.°).

(®%) Segundo o mesmo autor, os officiers ministériels “estdo colocados sob a vigi-
lancia do ministério publico. Eles podem ser destituidos pelo Governo. Os seus honora-
rios sdo tarifados pelo ministro”. Enfim, “os tribunais estdo investidos em face deles de
um poder disciplinar directo, ndo exigindo a intermediacdo do Conselho da Ordem” (La pro-
fession liberale; étude juridique et pratique, Paris, 1947, p. 67-68).
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de 08-01. Assim, o acesso a profissdo passou a efectuar-se ndo através de
um acto formal de nomeacdo, mas pela inscricdo no respectivo colégio
(art. 63.°); a jurisdicdo disciplinar sobre os profissionais passou a ser com-
peténcia exclusiva do mesmo colégio (386).

Os correctores de bolsa eram também “nomeados por despacho do Minis-
tro das Finangas™ (sujeito a publicacdo no Didrio do Governo — art. 99.°, n° 1,
do DL 8/74, de 4-1), determinando este a abertura de concurso puiblico para
tal nomeagdo “sempre” que o considerasse “conveniente” (art. 94.°, n.° 1);
tomavam ainda solenemente “posse do seu cargo” perante o presidente da res-
pectiva bolsa (art. 99.°, n.° 1). Eram o Ministro das Financas e a Comissao
Directiva da Bolsa dispunham de poder disciplinar sobre estes profissionais,
e ndo a respectiva Camara (que s6 tinha a possibilidade de (propor aquele
orgdo a instaurag@o do processo disciplinar — art. 124.°, », %\, al. ¢)); e esta-
vam enfim submetidos, com as necessarias adaptagdes., a0 Estatuto dos Fun-
ciondrios Civis do Estado (art. 131.°, n.° 1), e sujeitos ao direito criminal
comum ‘“nos mesmos termos que os funcionarits publicos” (art. 132.°).
Enfim, competia ainda ao Ministro das Finang¢as & aprovagdo do regulamento
interno da Camara dos Correctores (art. 121e segs.)

O n.° 4 do DL 229-1/88, de 4-7 {modificado pelos DL 39/91,
DL 142-A/91 e 41/91, de 16-10), transteriu a exclusividade das interven-
¢cOes em bolsa para as sociedades-de corretagem, acabando com a profis-
sdo (ou com o exercicio da aciividade “em nome individual”, nos termos
do art. 27.° da mesma lei, corn a redaccdo que lhe foi dada pelos citados
diplomas); também as attituicdes acometidas & Camara dos Correctores de
Bolsa, com a transforiacdo destes entes em pessoas colectivas privadas,
foi transferida para-¢“Banco de Portugal e para a Comissdo do Mercado de
Valores Imobilidrios (art. 16.°).

Os revisores oficiais de contas ndo estdo sujeitos a um “numerus clau-
sus”, e nenhuma autoridade tem o poder de denegar o acesso a profissao
por “saturagcdo” do mercado, ou por quaisquer outras razdes alheias a capa-
cidade e vontade do candidato. E nfo sdo investidos nas suas fungdes
por um despacho formal de nomeagdo.

(3%) Contudo, a avaliagio da aptiddo dos estagidrios, compete a uma comissdo de qua-
tro membros (um juiz nomeado pelo Conselho Superior da Magistratura, um secretdrio
das finangas nomeado pelo Director-Geral das Contribuigdes e Impostos e um conservador
ou notdrio nomeado pelo Director-Geral dos Registos e Notariado) dos quais s6 um &
designado pela Camara dos Solicitadores.
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Mas segundo o regime anterior (fixado pelo DL 519-L2/79,
de 29-12) (3%7), o “acesso a profissdo” (cap. I) operava-se pela inscri¢do
numa ‘lista dos revisores oficiais de contas’ organizada e mantida, ndo pela
Camara dos ROC, mas por uma “comissdo de inscri¢do” (art. 56.°) com-
posta por cinco membros, trés dos quais nomeados pelo Ministro da Jus-
tica (trés juizes), um (inspector de finangas) pelo Ministro das Financas, e
sendo o ultimo, enfim, designado pela Camara; esta comissdo era ainda
secretariada por um secretario judicial requisito pelo Ministro da Justica
(art. 57.°). A mesma Comissdo de Inscricdo estava sediada no Tribunal da
Relacdo de Lisboa, sendo-lhe atribuida a titulo de competéncia exclusiva
tudo o que respeitasse ao processo de inscricdo dos candidatos, bem como
a organizagdo e actualizagdo da Lista (arts. 56.° a 62.°).

Esta inscri¢do ndo era, pois, um simples registo cecm cfeitos declara-
tivos, mas um acto constitutivo de um status semi-‘funcionarial” prati-
cado por um 6rgao estadual, directamente dependente’do Ministro da Jus-
tica. Enfim, o Estatuto ndo era explicito nesse purito, mas deduzia-se que
da inscricdo na “Lista” resultava automaticameiite a condicdo de membro
da Camara do profissional investido.

O candidato a profissdo, para podér-requerer a inscricdo na “Lista”,
tinha que realizar um estdgio de trés-anos (arts. 63.° a 67.°), e submeter-se
a um exame (de Estado) (arts. 68.7 ¢ 69.°) cujo juri, nos termos da Porta-
ria n.° 271/85, de 10-5 (3%8), era composto por seis membros, nomeada-
mente: pelo presidente da“Comissdo de Inscricdo (que presidia ao juri,
tendo voto de qualidade}; por trés ROC propostos pela respectiva Camara,
e por dois professoreziiniversitdrios designados pelo Ministro da Justica.
Todo o jdri era nomeado por despacho deste Ministro.

Enfim, uma nota importante para a configuracdo publica da profissdo,
que o novo ‘estatuto manteve (no seu 54.° artigo), era o dever que expli-

(3%7) O estatuto dos revisores oficiais de contas foi recentemente alterado pelo
DL 422-A/93, de 30-12.

(3%8) Nos termos do art. 69, n.° 2, “a composi¢do do jiri, bem como as matérias, os
tramites e, em geral, a regulamentacdo do exame” eram fixados no “regulamento de exame”.
Simplesmente, este era necessariamente um regulamento do Governo, pois sendo entdo a
Camara dos Correctores qualificada pelo art. 114.° (“Natureza”) como uma pessoa colec-
tiva de “direito privado e utilidade ptblica”, essa natureza exclufa liminarmente qualquer
poder publico que ndo lhe estivesse expressamente delegado pelo legislador — e s6 lhe eram
atribuidas, como competéncias regulamentares, as de “estabelecer normas e principios de
ética profissional” e de “definir normas e esquemas técnicos de actuacdo profissional”
(art. 119.°, als. k) e 1)).
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citamente impendia sobre os Revisores de “aceitar e desempenhar... os
cargos” para que fossem eleitos (ou designados pela Camara), “salvo jus-
tificacdo atendivel”, incorrendo em responsabilidade disciplinar em caso de
incumprimento (art. 85.°).

Como se disse acima, os Revisores conseguiram uma alteracao signifi-
cativa do seu regime; o citado DL 422-A/93, de 30-12, veio transferir para a
Céamara dos Revisores todas as competéncias que detinham a Comissio de Ins-
cricdo e o Ministro da Justiga relativamente as inscri¢des (arts. 135.° a 137.°),
a guarda da lista (art. 21.%, al. ¢)), e ao exame de acesso a profissdo, incluindo
a escolha e nomeacdo dos membros do juri (arts. 133.° e 134.°), transfor-
mando assim este Gltimo num exame corporativo.

Vigora também um sistema de “numerus clausus” paracas fungdes de
despachante, ao sabor das necessidades dos organismos, piiblicos auxilia-
dos, concretamente, das alfindegas. Assim, reza o art-439.%: que “é limi-
tado e constitui quadros separados o nimero de despachantes oficiais em
cada sede de alfandega”, estando os ditos quadios sujeitos a alteracdes
“pelo director-geral, segundo as necessidades do-servico e sob proposta dos
directores das alfandegas” (§ 1). Os despachantes oficiais sdo “nomeados”
pelo Director-Geral das Alfandegas (art. '453.°), apés um concurso publico
(art. 441.°) no ambito do qual tém,que realizar (e superar) exames de
“provas publicas”, na Direccdo-Geral das Alfandegas, perante um juri
designado pelo respectivo director-geral

Os despachantes, nos termos do art. 455.°, n.° 7, ndo podem “ausen-
tar-se do servigo sem licetica do director da respectiva alfandega”, tendo
o director-geral o podcr de alargar o prazo mdximo de sessenta dias de
licenga por ano “em‘tasos devidamente fundamentados”. Compete ainda
aos directores das alfandegas avaliar se as necessidades de servico dos
despachantes justificam o recrutamento de novos ajudantes e praticantes
(art. 458.°). Segundo o art. 463.°, § 1, a competéncia disciplinar sobre os
despachantes pertence aos directores das alfindegas (e ndo a Camara),
com recurso para o director-geral, dispondo ainda as mesmas alfindegas de
um “registo biografico de todo os titulares de cédulas” (art. 485.°).

Diz o art. 471.° que “no que respeita a organizagdo interna e orien-
tacdo técnica profissional, a Camara... depende do Ministério das Finan-
cas através da DGA™; e reza ainda o § do art. 469.° que a recusa (pelos
orgaos dirigentes) da Camara “de inscricdo como seu associado de quem
se ache ja habilitado com o competente alvard emitido pela DGA (...),
serd passivel de procedimento disciplinar, tendo competéncia para aplica-
cdo da pena o Ministro das Financas”.
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Para além destas profissdes agrupadas em “Camaras”, importa referir
ainda uma outra: a de professor do ensino privado homologado ou “pari-
ficado”.

Com efeito, toda a prestacdo de ensino enquadrada nos graus, planos
de estudo e programas supervisionados e sancionados pelas autoridades
educativas, a qualquer nivel (ensino primdrio, secunddrio, técnico-profis-
sional, superior), constitui um servico publico (no sentido que € dado a esta
expressdo pela doutrina italiana desde ZANOBINI, € que entre nds, se pro-
movido por entidades cooperativas ou privadas previamente autorizadas
— por autorizacdo constitutiva — corresponde a nocdo de actividade de
interesse ptiblico).

Mas o ensino, ou melhor, este ensino moldado em planps de estudo
e programas mais ou menos estandardizados, titulado-vor graus de ori-
gem e criagdo estadual, projecta-se ainda em dois. distintos momentos:
num momento diddctico, consubstanciado na prépria actividade material de
prestacdo de servicos (de ensino), e que corresponsle aos referidos conceitos
de servico piiblico ou de (actividade de) inter¢sse puiblico (se promovido
por entes ndo estaduais para tanto autorizadss), e num momento autoritdrio,
que se expressa na verificacdo dos seus.tesultados, com relevancia juridica
geral. Este momento, constituindo uma deriva¢do do poder soberano, con-
substancia o exercicio de uma inaliendvel fung¢do publica, mesmo quando
desempenhado pelos professores do ensino promovido por entidades coo-
perativas ou particulares.

Naturalmente, a actividade de avaliagdo e de certificagdo (ou melhor,
de accertamento ou x¢¢itazione) dos professores do ensino superior nao
estadual assume, e-¢rn igualdade de circunstancias com a do ensino supe-
rior estadual, uma-2special importancia, dada a susceptibilidade de utiliza¢ao
dos conheciimeritos titulados por tal nivel de ensino para fins socialmente
relevantes, constituindo pressuposto de efectivacdo de importantes sta-
tus (3%9) (entendido este termo no seu sentido correcto, ou actual, isto é, em
sentido amplo, e ndo apenas de fonte de “relagdes especiais de poder”).

8.2.3. Antes de concluir este ponto, vamos ainda analisar, a luz dos
critérios enunciados, as duas profissdes liberais mais antigas e mais rele-

(®%9) Designadamente, nos campos profissional (em sentido estrito), da fungdo piblica
(quer em termos de requisitos exigidos para a admissdo a concurso, quer em termos de car-
reira), e militar (para a determinac@o do respectivo status).
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vantes para bens publicos valiosos, como a justica e a satide: nomeadamente,
a advocacia e a medicina — deixando a andlise da profissdo farmacéutica
para o momento em que nos debrugarmos sobre a jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional.

Nao que a sua natureza privada suscite hoje ddvidas. Fora, como
vimos, a indefini¢do que nos parece ainda subsistir no direito alemao,
onde tradicionalmente (desde o século passado) sdo vistas como profis-
sdes com uma forte componente publicistica, com base no critério mate-
rial-teleologico (isto é, pela importancia dos interesses publicos tocados
pelos seus exercentes (3%)), em mais nenhum pafs da Europa, ao que sabe-
mos, existe essa indefini¢do (3°!). O interesse de uma tal andlise estd

(3%) O critério teleoldgico para a distingdo entre publico ¢ {rivado ndo € certamente
o mais rigoroso: hoje quase todas as profissdes acabam por atresentar um maior ou menor
interesse publico, e por isso todas acabam por tocar bens conamitdrios valiosos. Mas o facto
de todas apresentarem um maior ou menor interesse piiblico, ndo as torna por isso “publi-
cas”, ou, segundo um critério gradualistico, mais ov_menos “publicas”.

Recorde-se, todavia, o que acima dissemos 4 este respeito, acerca do omnipresente e
omnicompreensivo conceito de “piblico” no direito piblico alemao, designadamente quanto
ao facto de este conceito de reportar a toda i:tne zona de entidades e actividades heterogéneas
que se situam entre a esfera do que é genwinamente “estadual” e a esfera do “privado” (dos
assuntos e actividades proprios da sociedade): como vimos, a sua latitude no direito alemédo
transforma-o num saco onde caberirienémenos tdo diversos como a chamada “administragdo
publica sob forma privada”, a_administragdo auténoma, a concessio de servigos publicos,
certas actividades com um elevado grau de utilidade e interesse publico, etc. Nido deve-
mos pois tomar a nuvem pai-Juno, transpondo conceitualmente para o (nosso) universo do
“publico-estadual” (segutido o nosso esquema bipartido publico/privado) fendmenos que na
sua natureza profundao direito alemdo — as prdprias doutrina e jurisprudéncia alemais
— acabam por considerar ainda “privados”.

(*1) Incumbia ao Estado, segundo o texto origindrio da Constitui¢cdo, designada-
mente do art. 64.°, n.° 3, al. ¢), CRP, “orientar a sua ac¢@o para a socializacdo da medicina
e dos sectores médico-medicamentais”. Uma interpretacdo apressada desta norma, mesmo
na sua redacgdo origindria, poderia fazer-nos entdo chegar a conclusdo inversa da que
defendemos no texto: a de poder constituir tal norma fonte de legitimacéo de uma lei que
tornasse os médicos funciondrios ptblicos, ou que sujeitasse a sua profissdo a um regime
de tipo concessdrio, ou de “exercicio privado de fun¢des publicas”. Mas como diz JORGE
MIRANDA “socializar ndo equivale, em nenhum caso, nem a nacionalizar, nem a estatizar”,
uma vez que “a socializacdo € a gestdo exercida, ndo pelo Estado-poder, mas a gestdo
exercida pelo Estado-comunidade ou pela sociedade no seu conjunto (sociedade que, nuns
casos, aparece através dos utentes dos seus servicos, e noutros casos ainda através das
comunidades locais ou outras comunidades primdrias” (Propriedade e Constitui¢do, O Direito,
anos 109-119, p. 87). Para além disso, afigura-se decisivo o facto de quer a socializagdo,
quer a nacionalizagdo serem termos que se reportam a meios de producdo, e ndo a pres-
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assim mais na oportunidade que ela nos oferece de definir claramente a fron-
teira entre a profissdo consubstanciadora de um exercicio privado de fun-
¢des publicas, e a profissdo privada de interesse publico (ou mesmo, usando
a expressdo do Cddigo Penal italiano para qualificar a advocacia e a medi-
cina, de “necessidade ptiblica”).

ZANOBINI, no célebre e supracitado estudo datado do principio do
século, pronuncia-se a favor da qualificacdo dessas profissdes como formas
de um “exercicio privado de fun¢des e servigos publicos”.

A impropriedade da qualificacdo da medicina (e em geral das profis-
soes sanitdrias, incluindo a farmacéutica, como veremos na andlise da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional) como um “servigo ptblico em
sentido objectivo” — e portanto também da expressdo “exercicio privado”
(desse servico), como se de uma situacdo de excepgdo s¢ tratasse, gragas
a um consentimento estadual — ¢é hoje um dado adquirido, por assentar num
critério teleolégico absolutamente inadequado ao miindo moderno (392).

Com efeito, no Estado social dos nossos dias, uma gigantesca Admi-
nistracdo constitutiva concorre (ainda) com 6s-privados prestando bens e
servigos em praticamente todos os domini¢s da vida. H4 certamente uma
graduacdo na valia de cada um dos interesses colectivos cuja satisfagdo o
Estado vai chamando a si, quando s¢ abalanca a prestar tais bens e servi-
cos. Mas fora as actividades que-poderemos designar como “conaturais”
ao Estado, ou, na expressao de . EHRHARDT SOARES, “supinamente esta-
duais”, como “a defesa, a“adiministracdo da justi¢a, as relagdes interna-

tacdo individual de seivi¢os. Isto €, aquela norma, mesmo na sua redac¢do origindria,
mais do que permitir,;impelia o legislador a socializar as institui¢des de satde (os hospi-
tais, as clinicag €/as casas de saide) — e ndo os proprios médicos como profissionais
liberais “de porta aberta” ou “exercicio publico”.

De qualquer forma tal questdo foi ultrapassada pela 4.* revisdo constitucional (de 1997):
o mesmo preceito impele agora o Estado a “orientar a sua acgdo para a socializacdo dos
custos dos cuidados médicos e medicamentosos” — e nao ja dos proprios sectores de acti-
vidades de prestagdo desses cuidados.

(®?) ZANOBINI, excessivamente influenciado pela doutrina germéanica de entdo
(LaBAND, TRIEPEL), e cuja influéncia alids ainda hoje se faz sentir na Alemanha, como
vimos (sobretudo no que respeita a visdo marcadamente publicistica da advocacia e da
medicina), diz relativamente a profissdo médica, que um “primeiro indicio da coincidéncia”
da sua fungdo “com os fins publicos do Estado” resultaria do facto de “o préprio Estado,
através dos seus proprios 6rgdos, prover na sociedade os mesmos servicos que provém os
sanitdrios”; e que um segundo elemento que provaria “o cardcter ptiblico do servico exer-
citado pelos profissionais sanitdrios “ seria ainda o facto da “lei constituir o exercicio das
profissdes sanitdrias em condi¢des de monopdlio” (L’esercizio..., cit., p. 356 e 358).
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cionais, a criagdo de impostos” (393), e aquelas que a lei expressa e for-
malmente qualifique como tais (dentro dos limites assinalados pela Cons-
tituicdo), nenhuma outra justifica que a mera intervengdo do Estado trans-
forme, por si s6, em “servigo publico” toda a actividade desenvolvida no
respectivo sector (mesmo que sobrevenha e exigéncia da posse de deter-
minada habilitagdo para os cidaddos nele poderem operar).

Por isso entendemos ndo ser aceitdvel o critério gradualistico defen-
dido por SAINZ MORENO. Este autor, apesar de considerar que “o cardc-
ter de ‘funcdo publica’ que se atribui ao exercicio da profissao tem uma fei-
cdo técnica”, ndo se tratando “de um simples reconhecimento do ‘interesse
publico” em que a profissdo exista, de que preste servigos a comunidade,
mas algo de mais: da sua caracterizacdo como ‘funcio publica’™, acaba por
considerar que no problema de distinguir entre o que~é‘actividade ‘pro-
fissional privada’ e o que € ‘tarefa publica’ propria do Estado (...) ndo se
coloca em termos absolutos, porque entre as tarefas estaduais e as activi-
dades proprias dos particulares ndo hd uma ruptira radical, mas antes um
campo de gradagdes” (394).

Mas independentemente do seu acertconesta matéria, uma tal obser-
vacdo sempre se nos afigura como uni ltigar comum: € que um tal feno-
meno sucede com todas as situagles e figuras juridicas. Ha sempre
zonas de fronteira, que, no casorem questdo, o préprio Estado ou a tra-
dicdo podem inclusive ir degiocando paulatinamente. Simplesmente,
face a existéncia de uma reserva absoluta de constituicio em sede de
direitos, liberdades e garatitias, e nomeadamente da liberdade de profissao,
importa que o intérpréte trace em cada tempo histérico uma linha fixa
que permita apurai,¢om o mdximo de rigor o ambito preceptivo da res-
pectiva norma, sein com isso prejudicar também o contetido essencial de
tudo aquilo“que € supinamente estadual, e que portanto tem que ser
subtraido a liberdade de escolha dos particulares (sob pena de em extremo
oposto tornar o Estado refém da sociedade em aspectos por defini¢do ina-
liendveis).

Todavia importa-nos particularmente o facto da tdo autorizada voz de
ZANOBINI (e autorizada, sobretudo, nesta matéria) se ter levantado a favor
da qualificagdo da advocacia como funcdo publica de exercicio privado, a
par do notariado (naquele pais uma profissdo organizada em forma de

(3%) A Ordem..., cit., p. 3807.
(39 (Ejercicio..., cit., p. 1782).
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“exercicio privado”) (3%3). Ainda que, a0 que saibamos, quase absolu-
tamente isolada na doutrina italiana (vindo ainda a perder mais tarde e seu
interesse na sequéncia de uma clarificacdo legislativa no sentido oposto
— e nomeadamente com o actual Cdodigo Penal), tal posi¢do merece ser
analisada, pela inegdvel pertinéncia que ainda hoje apresentam os argu-
mentos expendidos.

Para este autor, em primeiro lugar, “o principio do monopdlio a favor
daqueles que correspondam as condi¢des queridas pela lei” seria ja um
“indicio do interesse publico que se liga ao exercicio da actividade pro-
fissional” (3%6). Mas o que seria “decisivo” resultaria do facto dessa acti-
vidade profissional ser “circundada pela lei de uma verdadeira competén-
cia de direito publico”, na medida em que “o ordenamento.juridico exclui
que os cidaddos possam recorrer a obra de alguns 6rgios:do Estado sem
se valerem da obra de um profissional forense: em substancia, nio podem
defender-se por si”, o que tornaria "quer a obra @o juiz, quer a obra do
advogado” igualmente indispensdveis (397).

Parece-nos, em primeiro lugar, que os terios da questdo comecam por
ndo ser correctamente colocados. E que cétistitui uma exigéncia primeira
da ordem juridica, decorrente do direito fundamental a justica, o Estado ndo
deixar de garantir (o Estado legislador, o Estado juiz e o Estado admi-
nistrador) que nenhum cidaddo possa estar em juizo sem ter assegurada a
sua defesa. O que, diga-se,.tctna necessdria a existéncia de uma defesa,
ou, mais amplamente, de uma assisténcia, se possivel a cargo de defenso-
res devidamente preparacas — mas ndo torna por isso publicos tais defen-
sores. Como as incapacidades do Cdédigo Civil, também esta é imediata-
mente estabelecida a'favor do incapaz, e ndo do Estado (398).

(3%) Note-se, porém, que o autor ndo deixa de reconhecer um substancial distin¢ao
entre as duas profissdes: diz ele, a tal propdsito, que “o cardcter dos fins que a fungdo dos
notdrios sdo destinadas a satisfazer, ndo deixa lugar a dividas: trata-se do fim publico e esta-
dual de atestagdo em forma auténtica dos factos humanos que tenham relevancia juridica”,
exercendo “uma série de fungdes inerentes a administragdo da justica, especialmente a
jurisdicdo voluntdria, substituindo-se assim as préprias autoridades judiciais” (L’eserci-
zio..., cit., p. 341). Refere ainda o mesmo autor que a actividade destes profissionais “é
circundada de condi¢des e de normas muito mais rigorosas do que as que circundam a dos
outros (profissionais)” (ibidem, p. 344)

(3%6) ZANOBINI, L’esercizio..., cit., p. 348-349.

(397) Ibidem.

(®*) O que nos d4 ainda outra pista para abordar o problema: a incapacidade espe-
cial (mas nem por isso menos juridica, como as incapacidades do Cédigo Civil) de quem
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Ora, se € verdade que o Estado tem que assegurar essa defesa, tam-
bém € verdade que ndo pode impod-la.: se o cidaddo preferir escolher um
defensor a seu gosto, e ndo recorrer aos profissionais que para esse efeito
o Estado vinculou (atribuindo-lhes ndo uma verdadeira competéncia, mas
ainda assim uma funcdo materialmente puiblica, sejam ou ndo organicamente
funciondrios ou assalariados), ele € livre de o fazer, como (constitucio-
nalmente) livres s@o os advogados nio vinculados (ou livres, ou privados)
de corresponder a essa solicitagdo, e de aceder a barra do tribunal.

Ou seja, o Estado apenas tem que ter defensores (oficiais ou oficio-
sos) a sua disposicdo: para que aqueles que precisem de recorrer a justi¢a
para resolver os litigios que tenham com terceiros, e ndo disponham de
meios para tanto, tenham assegurada a sua assisténcia; e ainda para que os
que, mesmo dispondo meios para tanto, sendo acusados de um crime,
sejam igualmente assistidos, mesmo que nio se tenhani-dado sequer ao tra-
balho de procurar defensor (399).

O como vai o Estado dispor de defensores. ¢ticiosos, ja ¢ uma questido
de politica legislativa. Pode criar um corpo piéhiico “simétrico” ao Ministé-
rio Pdblico — uma “advocacia dos pobres”;au entdo, optar, como entre nos,
por uma solucdo menos dispendiosa: a.de fazer impender, por sorteio, tal
incumbéncia sobre os profissionais feyenses em exercicio, a titulo de tributo
profissional. E aqui os profissionais-desempenham um servigo publico, no sen-
tido préprio do termo; simplesniente, porque esporadico, € enquanto espora-
dico, ndo € suficiente para ¢aracterizar como tal (toda) a profissao.

Para além disso, o gue é verdadeiramente indispensdvel no nosso
ordenamento juridicei’em ultima ratio, é tdo sé que fique garantida a

ndo € titular de ama licenciatura em direito de se apresentar sem defensor em juizo, ndo
transforma numa competéncia a capacidade dos sujeitos que superaram tal incapacidade com
a obtencdo de uma licenciatura em direito (e que por isso a podem suprir, representando
o incapaz).

(%) E certo que na primeira das quatro hipéteses, quem tenha meios para contratar
um defensor no mercado, estd forcado a recorrer a um advogado, ndo tendo a liberdade de
se apresentar, directa e gratuitamente perante o Juiz, verificando-se uma situa¢do de impos-
sibilidade que certamente ndo foi pensada no seu interesse, mas no do juiz. Nesta situa-
cdo (ndo ressalvada pelo legislador) terd pesado, sem divida, ndo tanto o objectivo de
garantir uma assisténcia técnica ao cidaddo em litigio (mesmo contra a sua vontade), mas
mais o de facilitar a vida ao juiz pela intermediagcdo de um defensor preparado. Todavia,
tal situagdo € residual; ndo quantitativamente, mas qualitativamente — por excluir as ques-
tdes criminais e por fazer incidir o énus, ou as custas da assisténcia forgosa sobre cidaddos
ndo carenciados, em beneficio da maquina da justica.
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defesa, e ndo sequer que essa defesa seja assegurada por um profissional
forense; de outro modo ndo se compreenderiam normas como o art. 330.°,
n.° 1, do anterior Cédigo de Processo Penal, (que permitia ao Juiz, em
caso de falta do defensor, a sua substitui¢do por “pessoa idénea”, ndo exi-
gindo que tal pessoa tenha formacdo juridica) — o que revela que os seus
exercentes sao simplesmente auxiliares da Justi¢a, e ndo 6rgdos da admi-
nistracdo da Justica, tornando impossivel dizer-se que sdo “igualmente
indispensaveis” as obras do juiz e do advogado.

Recorrendo ainda ao critério material, poderemos dizer que desde
sempre, na nossa Civiliza¢ao, a advocacia foi tida, quer pela sociedade, quer
pelo préprio Estado, e no seu contetido, como uma profissdo intrinsecamente
privada — protegida, condicionada, por vezes levando apareliiadas consigo
vinculagdes estaduais, mas privada (4°9). Enfim, recorrendo ao critério
formal, ndo se verifica nem no procedimento de acesso, nem nas normas
reguladoras da sua actividade, e para além do tributo profissional “em
espécie” das nomeacdes para defesas oficiosas,@ualquer outro dos tragos
tipicos das profissdes publicas que atrds enunciamos.

Nao € de aceitar, portanto, a posicao (assumida, de resto, na anterior
ordem Constitucional) de AFONSO QUERO/BARBOSA DE MELO, quando estes
autores, citando precisamente ZANGRINI, afirmam que “os médicos e os
advogados exercem uma profissde que participa por natureza, respectiva-
mente, da funcdo administrativaze-da fung@o jurisdicional”, podendo por isso
“ambas ser convertidas, sein quebra do tipo personalista do nosso Estado,
em servigos publicos™ (324,

8.2.4. Depois-desta breve incursdo pelas profissdes publicas de exer-
cicio privado, importa reter que ndo implica tal qualificacdo que as pro-
fissdes "pubiicas" ou publicizadas percam, como "profissdes", a sua "indi-

(*9)  Diz ROGERIO EHRHARDT SOARES a este respeito que foi precisamente “a com-
preensdo do sentido da advocacia como instrumento de realizagdo da justiga” que sempre
impediu, historicamente, a publiciza¢do desta profissdo: “A civilizagdo ocidental permanece
fiel a uma ideia de que a advocacia profissdo privada garante um momento equilibrador da
afirmag@o publica da justiga. Trata-se ainda duma daquelas formas subtis de se alcangar uma
divisdo de poderes social — uma divisdo de poderes muito mais importante nos nossos dias
do que aquela que a compreensdo geométrica dessa ideia nos ofereceu no séc. XIX”
(A ordem..., cit., p. 3807). No mesmo sentido, diz JORGE MIRANDA que “no contexto do
Estado de Direito do Ocidente” a advocacia € por defini¢do uma profissdo livre, ou libe-
ral (no sentido de privada); Direito..., v. IV, cit., p. 413, n. 2.

(1) A liberdade..., cit., p. 245, n. 35.
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vidualidade" (tanto maior quanto mais elevado for o grau da sua comple-
xidade técnica e cientifica) — dai o Estado preferir, algumas vezes, que elas
se exercam em regime liberal, apesar de serem fungGes publicas ("exerci-
cio privado de funcdes publicas").

Simplesmente, no que respeita ao acesso € a manutengdo do “vin-
culo” (ndo a proibi¢do de exercicio, ou “inabilitagdo” ex nunc), tal fac-
tor s6 relevard juridicamente em sede dos principios constitucionais da
organizagdo administrativa, do direito fundamental a um tratamento
igual e imparcial de acesso a funcdo publica, e eventualmente da tutela
da liberdade cientifica (tutela do bem juridico “autonomia cientifica”
— assegurada, entre outros, pelo art. 42.°, n.° 1, CRP) — mas ndo pro-
priamente da liberdade de profissdo. S6 assim se explica, alids, a ampli-
tude que por vezes atingem os poderes da Administra¢ao central quer
sobre a organizacdo e o funcionamento das Camaras; quer sobre o exer-
cicio da profissdo; bem como a amplitude dos poderes sobre a actividade
profissional dos seus membros de que por suavez as proprias Camaras
sdo titulares (ou seja, ¢ muito mais estreita @ articulacio destes trés pla-
nos entre si — Estado/Camara/profissionial — do que nas ordens pro-
fissionais) (402).

Pelo que deixa de ter utilidade,e sentido discutir os pardmetros de
constitucionalidade do respectivo procedimento de acesso a luz do art. 47.°,
n.° 1, CRP: por exemplo, se é-ou ndo admissivel o sistema de “numerus
clausus”, ou um sistema de admissdao dependente de uma apreciacdo de
necessidade objectivas, @@ ainda se — uma vez excluida, claro estd, a
escolha puramente discriciondria — a Administracdo goza de uma maior

(*02) Quarito mais préxima esteja a profissdo dos interesses ligados ao préprio apa-
relho do Estado, e quanto mais modestos sejam os conhecimentos técnicos e cientificos legal-
mente exigidos aos profissionais, mais forte €, a esse duplo titulo, a interven¢do da admi-
nistragdo central, e mais débeis sdo os poderes da Camara sobre o profissional — € o caso
dos Despachantes. Ao invés, quanto mais distante esteja a profissdo de tais interesses ine-
rentes a organizagdo do Estado, e mais elevados sejam aqueles conhecimentos, mais ténue
¢ a dita intervengdo, e mais intensos sdo os poderes das Camaras relativos ao exercicio da
profissdo — € o caso dos Revisores. O regime dos Despachantes, atrds referido, é bem reve-
lador dessa situagdo de dependéncia; mas no regime dos revisores, importa destacar um poder
tipicamente estadual, s6 concebivel nas profissoes publicas, mas que em virtude daquela ten-
déncia desconcentradora é devolvido a Camara: o poder de, segundo a al. K) do art. 6.° do
DL 422-A/93, de 30-12, “definir normas e esquemas técnicos de actua¢do profissional”
(a Camara ja emanou os “Procedimentos de Revisdo”, a “Andlise dos Controlos Internos”,
as “Normas e Recomendac¢des Técnicas e o “Regulamento de Controlo de Qualidade”).
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ou menor margem de apreciagdo na admissdo do pretendente a profissdao
publica.

Por outro lado, e como sucede com o estatuto da funcdo ptiblica rela-
tivamente a pena de demissdo, também no plano tedrico a possibilidade de
exclusdo da Camara, com a consequente cessag¢do de actividade ndo levan-
tard em si mesma os problemas que levanta a exclusdo de uma ordem
profissional, ndo postulando por isso, em principio, os seus procedimentos
disciplinares o rigor exigivel aos procedimentos disciplinares conducen-
tes & suspensdo de exercicio das profissdes privadas (493).

Também a lei que prevé a pena de demissdo da fungdo publica (bem
como, teoricamente, a exclusdo de uma Camara), j4 ndo se apresenta como
restritiva do contetudo da liberdade de profissdo, na medida.¢m que o pro-
prio constituinte subtraiu do seu ambito natural, no caso, glet o acesso, quer
a manutencdo do vinculo as profissdes publicas (#04)

A admissibilidade de "restricdes" a liberdade de-aceder (escolher) a uma
profissdo publica e de manter do vinculo ao Estado (quer nas profissdes
publicas propriamente ditas, quer nas profissfies que consubstanciam um
"exercicio privado de fungdes publicas");@do deve ter pois como para-
metro imediato da sua constitucionalidade o art. 47.°, n.° 1, CRP, mas o
art. 47.°, n.° 2, CRP; ainda que se traie de “profissdes”, a impertinéncia da
primeira norma decorre dos limites imanentes que restringem o ambito

(*9%) A ndo ser, como viinos, que a quebra do vinculo se siga uma impossibilidade
de reingresso em nova oporiinidade, isto €, uma verdadeira inibi¢do ou proibigdo de exer-
cicio dessa actividade profissional para o futuro — o que é o que normalmente acontece
nos concretos regimes legais — pelo que, partindo de tal base, também ndo poderd haver
uma verdadeira-irradiagdo (definitiva), requerendo-se aqui do mesmo modo um horizonte
temporal, por forga ainda do art. 47.°, n.° 1, CRP.

Claro estd que no caso destas profissdes publicas de exercicio privado esta diferenca,
ndo deixando de existir no rigor dos principios, acaba por ser meramente tedrica, face aos
concretos regimes legais, atenta, reconheca-se, a dificuldade de proceder a tal distingdo
(entre o equivalente ao “lugar” ou “posto” e o género de actividade); pelo que na ver-
dade, e por sua vez, os préprio regimes disciplinares, na pratica, terdo que se revestir, por
sua vez, de cautelas. idénticas as que gozam os processos disciplinares nas ordens profis-
sionais. Por conseguinte, a diferenca de ambitos s6 €, na verdade, nitida no que respeita
a0 acesso.

(*4) Contudo, como vimos, o exercente de uma profissdo publica, quando esta
envolva a posse e a aplicagdo de conhecimentos técnicos e cientificos especialmente com-
plexos, pode merecer uma proteccéio constitucional face ao Estado — mas ja nao, directa
e principalmente por via do art. 47.° CRP, mas do art. 42.° CRP e dos seus coroldrios
(liberdade cientifica).
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natural da liberdade de profissdo (dmbito esse que abrange todas as pro-
fissdes, ndo distinguindo entre elas) (405).

Mas, insista-se, ndo s6 o legislador ndo deixa por isso de ter que res-
peitar os direitos decorrentes das exigéncias de igualdade, imparcialidade
e liberdade impostas pelo art. 47.°, n.° 2, CRP, como estdo ainda protegi-
das pelo art. 47.°, n.° 1, CRP as actividades profissionais publicas objecto,
em género, de inibicdo ou proibi¢do de exercicio (ndo, repita-se, a suspensao
disciplinar do concreto “lugar” ou posto de trabalho publico).

Ora, nesta Optica, as primeiras das exigéncias que acabamos de refe-
rir (as do art. 47.°, n.° 2, CRP) tornam verdadeiramente absurdo, por exem-
plo, actual regime legal dos revisores oficiais de contas.

Recorde-se, os Revisores conseguiram uma alteragdo significativa do
seu regime: o DL 422-A/93, de 30-12, veio transferir para-a Camara dos
Revisores todas as competéncias que detinham a Comiss@o de Inscricdo e
o Ministro da Justica relativamente as inscri¢des (arts. 135.° a 137.°),
a guarda da lista (art. 21.°, al. ¢)), e ao examc-'de acesso a profissdo,
incluindo a escolha e nomeagdo dos membres @o juri, transformando este
ultimo num exame corporativo (arts. 133.%%"134.°).

E 6bvio que deixaram de estar asséguradas as condicdes minimas de
imparcialidade: os proprios revisores passaram a ter a posse legal da alme-
jada chave que abre (e fecha) a poria da profissdo, ou seja, a ter as maos
livres para impedir ou dificuliai a0 maximo o ingresso na profissdo de
novos concorrentes (*09). Mag para além constituir uma frontal viola¢do do
principio constitucional d& imparcialidade, um tal sistema, ao implicar a
impossibilidade legal :d4 Administracdo de exercer qualquer controlo sobre
a investidura (ou,.ma1s provavelmente, sobre a ndo-investidura...) de novos
sujeitos privades;tio exercicio da funcdo publica da revisdo e certificagdo

(#95) Também aqui a "valorag¢do" do dmbito de afirmagdo da liberdade de profis-
sdo exclui toda a matéria referente a fungdo publica (em sentido amplo), objecto de
auténomo tratamento, alids, logo no art. 47.°, n.° 2 (e também noutros locais da Consti-
tui¢do); isto é, trata-se ainda de um problema de delimitacdo dos "contornos de consa-
gracdo constitucional de um direito preceituado na Constitui¢do" (MANUEL AFONSO VAZ,
Lei..., ob. cit., loc. cit.).

(*0%) Trés meses depois da entrada em vigor do novo regime (mais precisamente, na
primeira semana de Marco de 1994), surge uma noticia no semandrio “Independente”
(de 4-3-94) cujos dizeres dispensam comentdrios: “ROC DA PESADA. Ser revisor ofi-
cial de contas é cada vez mais dificil. A Camara dos ROC vai exigir um estagio de
dois a trés anos s6 para se fazer exame. E nos exames que estdo a decorrer metade
dos candidatos ‘chumbou’ logo na prova escrita”.
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legais de contas das sociedades anénimas (e outras entidades), traduz ainda
uma completa e definitiva alienacdo de uma parcela da soberania do Estado
a favor do actual grupo de exercentes — do conjunto destes novos beati
possidentis.

O erro de concepgio do diploma estd bem evidente logo no predmbulo.
Reza este que “face a natureza e ao regime juridico das referidas associa-
¢oes (associacdes publicas), a Camara dos Revisores Oficiais de Contas ndo
pode deixar de ser considerada, as luz das atribui¢cdes que lhe estdo aco-
metidas por lei, com vista a satisfazer necessidades especificas decorren-
tes do exercicio de funcées de interesse piiblico pelos revisores oficiais
de contas, uma estrutura profissional em tudo idéntica as ordens profissionais
stricto sensu...”. E, claro estd, que nesta matéria, a partir. dos escusados
erros doutrindrios de um legislador que resolve exorbitar o seu papel, o
mal tende a espalhar-se: ndo tardard muito até que todas-ordens profissionais,
entusiasmadas por tal identidade, resolvam encetar-o percurso inverso,
reclamando por sua vez a instituicdo de exames-profissionais corporati-
vos eliminatérios (2 semelhancga, alids, do aue ja foi conseguido pelas
ordens dos advogados e dos engenheiros):

CAPITULO IX

LIBERDADE DE ESCOLHA, LIBERDADE DE EXERCICIO
E CONTEUD® "ESSENCIAL NA LIBERDADE
DE PROFISSAO

9.1. OS MOMENTOS DA ESCOLHA E DO EXERCICIO NA
ESTRUTURA DO ART. 47.°, N.° 1, CRP

9.1.1. Como vimos, as Constituicdes mais proximas da nossa nesta
matéria, nomeadamente, a alema e a espanhola, distinguem explicitamente,
na liberdade de profissdo, entre os momentos da escolha e o do exercicio
— entre uma liberdade de escolha e uma liberdade de exercicio (de pro-
fiss@o), parecendo ainda uma e outra, segundo uma interpretagdo literal, s6
admitir restricdes legais ao segundo momento, € ndo ao primeiro. Mas
como também vimos, a jurisprudéncia e a doutrina constitucionais, em
ambos os paises, admitiram pacificamente a possibilidade de restricdes
legais mesmo a escolha de profissdo, por ser evidente a ndo correspondéncia
de uma interpretacdo literal do preceito com a “realidade da vida” (pelo que
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ndo poderia, desse modo, “conduzir juridicamente a resultados esclarece-
dores) (407).

O nosso constituinte parece ter optado pela solugdo inversa: nao faz
qualquer referéncia explicita ao momento do exercicio, limitando-se a
autorizar o legislador a restringir o direito que atribui a “todos” de “esco-
lher livremente a profissdo”, quando o imponha ora o “interesse colec-
tivo”, ora (factores ou causas) “inerentes a (...) propria capacidade” (a fim
de salvaguardar “outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”
— art. 18.°, n.° 2, CRP); e também a epigrafe s6 refere a escolha (“Liber-
dade de escolha de profissao ...”).

Mas face a tal redac¢io, também nds iremos fazer uma analoga abor-
dagem a das citadas doutrina e jurisprudéncia, ainda que.agora no sen-
tido inverso: assim, se é certo que nao se pode pressusgt)uma separagao
absoluta entre escolha e exercicio, € igualmente verdade que ndo deixa
de ser necessdrio distinguir estes dois aspectos da liberdade de profissdo,
tendo ambos que estar previstos no art. 47.°, n.?1;°CRP. Como diz ROGE-
RIO EHRHARDT SOARES, este preceito “ndo pode-pretender regular somente
a escolha de profissdo, mas também o seu ‘¢xercicio. Se considerarmos a
(...) unidade da liberdade profissional,‘também o exercicio da profissdao
hé-de ficar garantido contra intromissoes administrativas ou contra regu-
lamentag¢des legais desmedidas™ (40%).

E ninguém negard que_cotresponde também a realidade da vida o
serem de diferente ordem @s)problemas que se levantam ao como (como
exercer uma determinada-grofissdo), isto €, da “realizacdo da modalidade”,
e os problemas que se¢devantam ao se, ou seja, a “realizacdo da substan-
cia” (concretamenie; “‘a questdo do se uma profissao € assumida, conti-
nuada ou abandonada™) (499). Na verdade, justifica-se uma menor liber-
dade do ciddadds no momento do exercicio, na medida em que o momento
da escolha se revela de uma importincia suprema quer para a subsisténcia
fisica do individuo, quer para a sua realizacdo pessoal.

Mas independentemente destas consideracdes, a andlise da estrutura da
norma revela-nos que o constituinte, depois de consagrar o direito, confere
uma autorizacdo ao legislador para restringir o direito em duas distintas
hipoteses: numa primeira hipétese, quando o imponha o “interesse colec-

(“97) ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem..., loc. cit. Ver ainda neste ponto ROLF
STOBER, Derecho..., p. 148 a 150.

(“98) A Ordem..., cit., p. 229

(409)  ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem..., loc. cit.
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tivo”, e numa segunda, quando o imponham, ndo o “interesse colectivo”,
mas causas, ou factores “inerentes a ... propria capacidade” de quem aspira
ao exercicio da profissdo.

Numa observagdo preliminar, sempre diremos que a primeira ressalva
de restricdes — a que as prevé em funcdo do “interesse colectivo” — é a
Unica cldusula geral, ou autorizacdo genérica que encontramos no capi-
tulo dos direitos, liberdades e garantias. Ela assemelha-se por isso a equi-
valente autorizacdo do art. 12, n.° 1, da Lei Fundamental Alema (“O exer-
cicio da profissao poderd ser regulado por lei ou com base numa lei”) —
nao sé pela similitude de posicdes, mas por se seguirem ambas, como se
seguem, a proclamacdo da liberdade de escolha. Todavia, tal como o
direito de livre iniciativa econdémica (art. 61.°, n.° 1, CRP -=,“a iniciativa
econdmica exerce-se livremente nos quadros definidos peisa Constituicdo e
pela lei e tendo em conta o interesse geral’), 0 nosso inciso oferece a
particularidade de permitir ao legislador as restrigdes por uma explicita
invocagdo do “interesse colectivo™.

Ora, se tivermos presente que um laconistiio idéntico ao do segundo
periodo do art. 12, n.° 1, GG, na nossa_Constituicdo, circunscreveria o
legislador, por forca do art. 18.°, n.° 2;.URP, a tarefa (preventiva) de con-
ciliagdo do direito com “outros direitos ou interesses constitucional-
mente protegidos” (prevenindo por via geral e abstracta a ocorréncia
de possiveis futuros conflitos); a esta invocagdo do “interesse colec-
tivo” sé se pode atribuir na)nossa lei fundamental um significado util:
€ o de ter o constituini¢’pretendido com ela abrir uma excep¢io ao
dltimo inciso do art ¥8.°, n.° 2, CRP, autorizando o legislador a prote-
ger “valores comuniidrios relativos”, sem uma necessdria consagracao
constitucional (*1). Isto €, a proteger “aqueles valores que derivam
das ideias e“fiizs adoptados pelo legislador em matéria social ou econd-
mica e que, portanto, haja sido o proprio legislador a elevar ao nivel de
interesses comunitdrios importantes” (411).

(#19) J. J. GoMmEs CANOTILHO reserva a expressao “bens comunitdrios” para os bens
juridicos constitucionalmente “recebidos”: “os bens juridicos de valor comunitario ndo sdo
todos e quaisquer bens que o legislador declara como bens da comunidade, mas aqueles a
que foi constitucionalmente conferido o cardcter de “bens da comunidade” (Direito..., cit.,
p. 658). Sem questionar o ensinamento do ilustre professor, cremos, contudo, que expres-
sdes “interesse colectivo” ou “interesse geral” t€ém precisamente uma intencionalidade de
abrangéncia ainda das criagSes / opgdes do legislador.

(411)  EKKEHART STEIN, Derecho..., op. cit., loc. cit.
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Digamos que esta excepgao, ou concessao do constituinte ao legislador,
terd sido como que um custo inerente a inclusio desta liberdade no super-
protegido circulo dos direitos, liberdades e garantias pessoais. Assim, o “inte-
resse colectivo” previsto no art. 47.°, n.° 1, CRP ndo € a titulo obrigatério um
“interesse (colectivo) constitucionalmente protegido”. Naturalmente, esta
interpretacdo obriga-nos a retirar o “quase” a (quanto ao resto, a nosso ver cor-
recta) afirmacdo de JORGE MIRANDA (*12), de que “as restrigdes derivadas do
interesse colectivo se dirigem guase exclusivamente a0 momento do exerci-
cio”. O alcance que damos a esta primeira ressalva circunscreve-a forgosa-
mente a este momento: com ela limitou-se, pois, o constituinte, a prever as

restricdes a liberdade de exercicio de profissao.

9.1.2. Mas a liberdade de profissdo, como vimos. 0o deixa de estar
no circulo mais préximo dos direitos fundamentais.de personalidade, ou
“absolutos”. Daf a bifurca¢do da norma nos dois momentos em que esta
liberdade se divide estruturalmente, em nossa .cpizido, também na ordem
constitucional portuguesa.

Acompanhando ainda JORGE MIRANBA (413), sempre diremos, pois,
com este autor, que a segunda ressalva.(Gas “restrigdes impostas [por fac-
tores] inerentes a [...] prépria capacidade”) se projecta, em contrapartida,
na concretizagdo, ndo do exercicio, mas da escolha — possibilidade
que 0 nosso constituinte, aproveitando uma vez mais a experiéncia cons-
titucional alema, ndo terd (eixado afinal (também) de prevenir. Por
subjazer tal intencdo a s¢gunda ressalva, € que se explica o facto desta
ja ndo fazer referéncia<aos direitos ou interesses afectados pelos (factores
ou causas) “inerenies a (...) propria capacidade” colidentes com a liber-
dade de profissdo. O seu siléncio chega para deixar actuar a clausula
geral do uléimo inciso do art. 18.°, n.° 2, CRP: como ¢é préprio dos
direitos, liberdades e garantias, trata-se da previsao de uma simples e cau-
telar “mediacdo legislativa” (4!4) para, em geral resolver um conflito
temido pelo legislador entre direitos ou interesses constitucionalmente pro-
tegidos (419).

(*12)  Direito..., cit., p. 412

(*13) Ibidem.

(*14) Na expressdo usada por MANUEL AFONsO VAz (Lei..., cit., p. 324).

(*15) Mas mesmo aqui a indispensabilidade da lei restritiva se reportar a bens cons-
titucionalmente protegidos ndo anula uma certa margem de discrionariedade do legislador
no momento da restricdo, quanto a intensidade e ao modo da sua realizacdo — quanto ao
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E ndo poderia ser de outro modo: como vimos, e de acordo com a teo-
ria dos degraus, sé para salvaguardar um bem colectivo particularmente
importante — um “valor comunitdrio absoluto”, objecto de consagracdo
constitucional “com independéncia da politica seguida num dado momento
pela comunidade”, se justificam as restricdes a liberdade de escolha de
profissdo (#19).

Teremos assim, de acordo com o art. 47.°, n.° 1, CRP, um primeiro grau
de maior liberdade do legislador, que ocorre quando o este se confina a res-
tricdo do exercicio, sem afectar a escolha, isto €, quando s6 o “como”
(“realizacdo da modalidade™), e ndo o “se” (“realiza¢dio de substancia”) (417)
seja objecto de uma regulamentagdo restritiva; € o caso das normas desti-
nadas a evitar a producdo de danos em terceiros, valendo.agui a simples
adequacdo da restri¢do ao fim em vista (s6 estdo excluidos, por violagdo
do principio da proibicdo do excesso, os encargos considerados em si
mesmo excessivos, sujeitando-se assim a opgdo restritiva do legislador a um
mero juizo de razoabilidade; basta, pois, uma apreciacdo razodvel do inte-
resse publico determinado pelo préprio legisladoi restritivo para se concluir
pela bondade desta) (413).

modo “como o legislador (democrético)perspectiva ou define” tais valores comunitarios,
que sempre hd-de depender de “op¢des politicas historicamente mais condicionadas” (J. C.
VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos /. cit., p. 224 e 231).

No mesmo sentido, também J. J. GOMES CANOTILHO reconhece ao legislador, em cer-
tos casos, uma maior liberdade na qualifica¢@o interesses publicos; simplesmente, lembra
este autor que tal competéiitia sempre estard, “ainda assim, positivamente vinculada, impe-
dindo o legislador de timitar direitos em nome de interesses publicos ndo constitucional-
mente protegidos (ex.; serd inconstitucional a relativizagdo do direito ao ndo despedimento
sem justa causa’ dos trabalhadores com base no interesse da ‘produtividade das empresas’,
pois este interesse ndo é um ‘bem superior’ ou ‘prevalecente’ constitucionalmente protegido)”;
Direito..., cit., p. 629.

(416) ROGERIO EHRHARDT SOARES, A Ordem..., cit., p. 228.

(*17)  ROGERIO EHRHARDT SOARES, ibidem.

(*18) Serd o caso das normas que prevéem, ndo uma habilitagdo ou a posse de um
titulo académico, mas o encargo da obrigatoriedade de frequéncia de um estdgio ja no ini-
cio da vida profissional (sem a qual o jovem profissional esteja impossibilitado de exercer
plenamente a profissdo), a fim de dotar os candidatos a profissdo do minimo de experién-
cia, e assim evitando que a falta desta experiéncia possa redundar em prejuizo dos primeiros
destinatdrios das prestagdes profissionais daqueles.

Ainda no mesmo exemplo, poder-se-d considerar que viola o primeiro grau de vin-
culag@o (restricdes ao exercicio) o regime de estdgio que, podendo o legislador dispor as
coisas de outro modo, sem com isso prejudicar o éxito da aprendizagem prdtica, opte por
estipular para todos os estagidrios uma carga hordria gravosa, em sessdes de estdgio con-
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Constituem restricdes deste tipo, desde logo, a mera exigéncia de ins-
cricdo num “album” ou registo profissional (estadual ou corporativo); como
diz CARLO LEGA, a obrigatoriedade de inscri¢do em tais “albuns” é “uma
limitac@o (anda por cima contingente) ao exercicio do direito de desenvolver
a prépria actividade profissional que nao limita nem suprime o proprio
direito” (rectius, o direito de escolha) (*1%). Mas nio s6: também limitam
o exercicio profissional a prescricdo do pagamento de especificos tributos
profissionais (como € o caso das chamadas “cotas” cobradas pelas ordens
profissionais), a imposi¢do do decurso de um periodo mais ou menos curto
de estdgio ou tirocinio, sob o controlo de uma autoridade publica (even-
tualmente condicionador do exercicio pleno da respectiva actividade pro-
fissional), a sujeicdo a um particular corpo de normas juridicas deontold-
gicas (actuado por uma autoridade de policia especiai, de natureza
predominantemente jurisdicional), etc.

J4 quando a restricdo legal incida sobre 2 ¢scolha (tocando o
momento da escolha com “a questdo do se uma’ profissdo é assumida,
continuada ou abandonada — “realizacdo de substincia” (429)), fazendo
a lei depender o acesso a uma actividade: profissional da posse de deter-
minados requisitos, teremos um segundo-grau de menor liberdade. Nele
se situam apenas 0s pressupostos sunjectivos (todos os que em maior ou
menor grau possam depender da-pessoa do candidato — da sua vontade,
da sua capacidade, etc.).

Sdo desde os casos de exigéncia de uma prévia qualificagdo para o
acesso a profissdo (da aguisicdo de determinados conhecimentos — de
uma formag@o escolar'cleterminada, devidamente comprovada e titulada),
por poder constituir um perigo para a comunidade o exercicio dessa pro-
fissdo sem a quaiificagcdo exigida (por postular a posse de elevados conhe-
cimentos técnicos e cientificos, e por se prestar ainda a mesma profissao
a um “exercicio publico”, ou de porta aberta, como se passa com 0 grosso
das chamadas profissoes liberais).

tinuas ndo remuneradas, que impossibilite, por exemplo, a manutencdo de (outras) activi-
dades remuneradas (quer do ex-trabalhador estudante que fez o seu curso em hordrio
pos-laboral, quer ex-bolseiro), ou que force os estagidrios com residéncia habitual em pon-
tos distantes do pais a suportar os custos de uma residéncia habitual junto dos centros de

formagao.
(*19) CarLO LEGA, Ordinamenti professionali, Novissimo Digesto Italiano, XII,
Turim, p. 11.

(20) R. EHRHARDT SOARES, A Ordem..., cit., p. 228.
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Mas teriamos também os outros pressupostos subjectivos condicio-
nadores ndo propriamente do acesso a profissdo, mas, por exemplo, da
duragdo do seu exercicio, como o limite de idade (como vimos acima,
tem a ver a escolha ndo apenas com o facto de uma profissdao ser ou nao
assumida, mas ainda com o ser ela continuada e abandonada — nos ter-
mos da citada analise de EHRHARDT SOARES).

Contudo, para este segundo grau de ingeréncia na liberdade de profissdo
(requisitos subjectivos) importa que o bem colectivo a salvaguardar com a
restricdo seja um direito ou interesse constitucionalmente protegido, um bem
portanto particularmente importante. Opera aqui o principio da concordancia
préatica. A excepcionalidade das restri¢des justificam-se também e ainda na
medida em que elas fardo relevar as insuperdveis desigualdades naturais ine-
rentes as diferentes capacidades de cada individuo. Enfim¢de entre as pro-
fissdes protegidas, merecem ainda nesta Optica uma_particular mengao as
profissdes intelectuais, em regra academicamente fituiadas. E que, como
diz PAuL KIRCHHOF, se € certo que a “liberdade paia lograr e modificar con-
dicdes juridicas pessoais” relativas ao “exercicio do direito de acesso a
uma profissdo” estd hoje garantida, ndo deixa de ser problemadtica “a igual
liberdade de todos quanto as condicdes reais para utilizar a propria condicio
juridica”, pois “na hora de aceder ao niundo profissional os dotes naturais
ndo sdo equivalentes” (421),

9.1.3. Importa fazer utnas ultimas observacdes, a propdsito deste
segundo degrau.

A primeira observacdo diz respeito a redac¢do do preceito, que nao
estd propriamente-fatiosa: falta o substantivo correspondente ao adjec-
tivo “inerentes” {gue ndo pode ser, obviamente, o “restri¢cdes legais”,
como resultz da estrutura semantica da frase), estando ainda claramente
a mais o pronome “sua’”.

A fazer algum sentido o que julgamos constituir uma mera deficiéncia
de expressdo, poder-se-ia pensar quando muito nas “restricdes...inerentes”
como dados naturalisticos ou materiais, no sentido de meras incapacidades fisi-
cas ou psicolégicas — como parece ser a interpretacdo de J. J. GOMES CANO-
TILHO, apontando como exemplo uma incapacidade fisica — o caso do jovem
invisual que ndo pode aspirar a ingressar no curso de medicina (422).

(*2') PauL KIRCHHOF, La jurisprudéncia constitucional de los derechos fundamenta-
les, em La garantia..., cit., p. 247.
(*22) Direito..., cit., p. 545.
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Mas afiguram-se-nos algo dbvias estas restricdes, que, com alguma ima-
ginacdo podemos tornar num obstdculo a realizacdo de qualquer direito
fundamental; a nosso ver, tais “restri¢cdes inerentes”, no sentido material ou
naturalistico, constituem os chamados “limites imanentes”, acolhendo-se aqui
o entendimento de MANUEL AFONSO VAz do termo, de limite imanente
como “uma expressdo do direito que, embora pensavel e atribuivel ao cir-
culo potencial e expansivo do direito, ndo é garantida juridicamente, antes
a unidade valorativa da Constitui¢do coloca fora da protec¢ao constitu-
cional ou tem mesmo como contrdria a essa unidade valorativa” (423).
Nao nos parece, pois, que a ressalva seja simplesmente confirmatéria da pré-
pria figuracdo constitucional do direito, e que se reporte tdo s a0 mesmo
tipo de factos geradores das incapacidades juridicas de exercicio de direi-
tos previstas no Cédigo Civil, isto €, as chamadas incapagidades “naturais”
(causadoras de “menoridade”, “interdi¢do”, “inabilitagdo”, etc.).

Diferentemente, afigura-se-nos antes que ela se ieporta sobretudo as
inidoneidades legislativamente “criadas” ou deterininadas (juridicamente
qualificadas), depois de uma operac@o de “conedirdancia pratica” previamente
efectuada pelo préprio legislador (sendo estc apenas o sentido do adjectivo
“inerentes”); desde logo a (incapacidade) técnica e/ou cientifica, isto €, a
Jormal falta de titulo académico adequado (ou da superagdo de exames
ad hoc) — para além, claro, da falta-de outros pressupostos subjectivos fisi-
cos ou fisiologicos condicionadoies da liberdade profissional legalmente pre-
vistos e regulados, que naa_apenas as tipicas e 6bvias incapacidades do
Cédigo Civil, como € o:<aso, e quanto a duracdo do exercicio profissio-
nal, do limite de idad4’em certas actividades profissionais (#2%).

A segunda observacdo que se impde nesta matéria tem a ver com as
particulares natureza e estrutura do acto administrativo habilitatério — da
habilitacdo ¢b personem que constitui o exame-verificacdo da referida ido-
neidade técnica, e do resultado positivo dessa verificagdo — e da qualidade
atribuida por tal acto, e que se vem juntar aos restantes atributos da per-
sonalidade de cada um, qualidade que a lei (nestes casos uma lei verda-

*®) Lei...,cit., p. 317.

(*2%) Recorde-se a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, relati-
vamente a introdugdo de limites como o limite de idade legal para determinadas profissdes
— no caso, tratava-se de uma lei que impunha para a profissdo de parteira, como limite eta-
rio, os setenta anos —, limites esses que ndo constituindo uma simples limitagdo ao exer-
cicio dessas profissdes, mas uma interferéncia na liberdade de escolha, justificar-se-iam
dada a importancia dos bens ou interesses protegidos com a restri¢do).
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deiramente conformadora da liberdade profissional) pode portanto exigir a
todos os que pretendam exercer as ditas profissdes (429).

E que podendo o momento autoritdrio relevante de tal verificacdo
definitiva mediante exame situar-se em ‘“locais” ou momentos diferentes,
de acordo com diferentes opgdes legislativas, essa verificacdo nao pode dei-
xar de ser una. Mas pode ser mais ou menos complexa na sua fase cons-
titutiva, e ser preparada por um procedimento veriegado.

Por exemplo, no que respeita as profissoes liberais, ou intelectuais pro-
tegidas, tal verificacdo pode consistir num acto complexo integrado por todos
os exames finais realizados por um aluno no respectivo curso universitario
(como acontece em Espanha e em Portugal), ou num tinico exame — ora con-
clusivo do ciclo de estudos universitarios, ora ainda deslocado.rara um ambito
diverso do estritamente universitdrio — como € o sistema_da thamado exame
de Estado profissional, vigente na Alemanha e em Italia.

Importa contudo precisar, e para concluir esta segunda observacdo,
que num sistema constitucional como o nosso,@n1 que tal como no ger-
manico a liberdade de escolha profissdo goza de uma protec¢do maxima,
sdo incomportaveis, para 14 do referido misitmo (no caso, e face a actual
opg¢ao legislativa nesta matéria, do acto.complexo integrado pelos referi-
dos exames universitdrios), quaisauer novas restricdes ao momento da

N

escolha, pela submissdo do pretenidente a profissdo a outros controlos

(*?%) Diz GIANNINI, a respeito da exigéncia de uma prévia qualificagdo para o acesso
a profissdo (da aquisi¢do <ic' determinados conhecimentos — de uma formagdo escolar
determinada, devidamente comprovada e titulada), por poder constituir um perigo para a
comunidade o exercicio dessa profissdo sem a qualificagdo exigida — que apesar do
reconhecimente’ pelos “direitos positivos contemporaneos em geral (...) da liberdade de
trabalho”, quando se queira “escolher actividades laborais que incidam fortemente nos
interesses dos fruidores, torna-se necessdrio compatibilizar os dois interesses opostos, e
isso obtém-se com o instrumento da habilitacdo”, pelo que a ndo prevalecer “a liberdade
de trabalho, para desenvolver tais actividades laborais, € preciso um controlo de idoneidade
da parte de um poder ptiblico, munido de publicidade, tanto quanto possivel na forma de
documentacdo permanente (sublinhados nossos)”.

Ora, uma vez fixada nestes termos “a posicdo constitucional da actividade laboral que
requeira uma habilitacdo”, entende GIANNINI que “se pode precisar que a normacdo posi-
tiva regula nos modos que reputa mais convenientes os dois elementos da idoneidade e da
forma e publicidade da declaracdo em que se enuncia o resultado positivo do controlo”. No
que a este se refere, “o minimo contetido possivel que se lhe pode dar é o de um accer-
tamento mediante exame, e quanto a publicidade da declaragdo o contetido minimo € o de
uma externacdo documental de que se possa facilmente ter noticia no arquivo da admi-
nistracdo” (GIANNINI, Diritto..., cit., p. 642).
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sucessivos da idoneidade técnica e cientifica do pretendente a profissdo, ou
a ulteriores procedimentos autorizatdrios (o que ndo exclui, claro estd, as
meras restricdes ao exercicio profissional, como as ja referidas exigéncias
de inscricdo em registos, do pagamento de especificos tributos profissio-
nais, da imposi¢ao do decurso de um periodo de tirocinio, da sujei¢do a nor-
mas deontoldgicas, etc.).

Numa terceira observacdo, convird chamar a atencdo que nestes casos
se poderd admitir — se é que € licito o uso de tal expressdo — a possi-
bilidade de uma “conformacio legal” do direito; ou, noutra perspectiva, uma
cisdo entre uma situagdo de laténcia do direito (de uma liberdade sim-
plesmente potencial), e um momento de efectivagdo, ou de legitimacdo
do exercicio do mesmo direito. Mas os actos administrativos previstos
por estas leis restritivas — os actos que se destinem a-verificar a aquisi-
¢do ou posse dos referidos conhecimentos, e que atribuam ao adminis-
trado, em consequéncia da superacdo das provas-de’ exame, uma quali-
dade juridica nova (*?%), qualidade essa que pode ser pressuposto de
concretos status — serdo simples actos recogiitivos, isto €, actos nao-dis-
positivos (que se limitam a dar representacé a uma realidade, e que impli-
cam meros juizos de conhecimento ou. ¢iéncia), actos esses que, como
teremos ensejo de ver, e pesem ascdivergéncias sobre a sua natureza e
efeitos, sdo genericamente designados por habilitacées, configurando-se, no
caso, como habilitagdes ob personem (profissionais) (427).

(*26) Segundo MIELE. 530 as qualidades juridicas “modos de ser juridicamente defi-
nidos de uma pessoa, d¢’ uma coisa, de uma relagdo juridica, dos quais o ordenamento
juridico faz outros tantos pressupostos de aplicabilidade de disposi¢des gerais ou parti-
culares a pessos, @ coisa, a relagdo”. Para o mesmo autor, quando tais qualidades, em si
mesmas consideradas, “sejam susceptiveis de satisfazer um ou mais interesses do sujeito”,
e nomeadamente quando digam respeito a0 mesmo sujeito, “o ordenamento juridico pode
tornd-las objecto de adequados direitos ou ainda de interesses reflexamente protegidos”
(Principi di diritto amministrativo, 1, 2.* ed., Padua, 1953, p. 65).

(**7) Diz GIANNINI que no efeito habilitante destes actos “ndo se pode ver um efeito
de um facto permissivo do exercicio de uma situagdo subjectiva (direito de personalidade
ou liberdade profissional, como se queira)”, do “tipo dos procedimentos autorizatérios da
tradi¢do”, nem o efeito de uma autorizagdo constitutiva (...): o seu efeito € em vez disso
mais simplesmente a atribuicdo de uma qualidade ou de uma qualificacdo juridica (...)
criada por um “accertamento ou por uma certazione (...), da qual a norma faz derivar a
legitimagdo para desenvolver uma certa actividade laboral; é portanto um instrumento para
obter uma conformacdo legal de um direito atinente ao trabalho”.

No plano do direito positivo, o autor ressalva, a titulo excepcional, a possibilidade da
atribui¢@o de tal qualidade juridica através de actos de autorizag@o (das chamadas autori-
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Enfim, numa quarta e ultima observacdo importa sublinhar a dife-
renga entre a qualidade juridica conferida pelo acto habilitatério e a posi-
¢do juridica complexa traduzida no concreto direito de exercer a profissdo
e nos restantes direitos e deveres com aquele conexos (e que compdem 0
dito status profissional) — direitos e deveres esses porventura ainda depen-
dentes de uma “inscri¢io” (num album ou registo profissional). E que sé
a primeira define e identifica, ainda que numa perspectiva estética, a cate-
goria profissional — e ndo a situacdo de exercente, que apenas representa
uma dinamizagdo daquela qualidade. Ou seja, existe entre as duas situa-
¢Oes uma relagdo causa-efeito, em que a segunda é efeito da primeira.

Nas palavras de um autor italiano, sendo as “qualidades das pessoas
definidas como aquelas que devem existir no sujeito, para.que possa sur-
gir validamente uma qualquer situag@o, nao ligadas portznto a uma situa-
cdo concreta”, elas “constituem a premissa subjectiva para que possam
nascer e produzir todos ou determinados efeitos nas varias situacdes con-

Y

cretas” (PUGLIATTI) (*28). Ora, segundo DANTE AGATEA, a tal conceito sdo

zagoes recognitivas) ou mesmo de concessdo (Camo seria o caso, no nosso ordenamento juri-
dico, por exemplo, do acto de inscri¢do nas (Camaras profissionais). Se bem entendemos,
tratar-se-ia de actos administrativos em-sentido estrito, em que, excepcionalmente, para
além do efeito de estatuicdo (Tatbestandswirkung), isto é, do efeito autorizatério ou con-
cessorio, manter-se-ia ainda no crdeniamento juridico o respectivo efeito declarativo (Fes-
tsellungswirkung), ou seja, o_efeito de enuncia¢do dos pressupostos e motivos do acto,
constituindo o eventual exame ou avaliagdo um simples acto instrutério do procedimento
— um accertamento proceiiiinental, instrumental de um auténomo provvedimento conclu-
sivo do mesmo procedinento.

Seria o caso, para GIANNINI, do procedimento de inscri¢do nas ordens profissionais,
no ordenaments juridico italiano, em que uma suposta presenca fiscalizadora da legali-
dade do exame de Estado profissional da respectiva ordem teria o conddo de, excepcio-
nalmente, “retirar” a este acto habilitatério a natureza de acto de certazione, ou acto recog-
nitivo, para o tornar num simples acto instrutério de um tnico procedimento — de um
procedimento autorizatdrio de inscricdo (“transformando-se” este tltimo, por sua vez, de sim-
ples accertamento declarativo, isto €, de um mero registo, num verdadeiro provvedimento).
Mas como veremos na nossa breve andlise sobre as habilitagdes académicas e profissionais
no direito italiano, parece-nos ndo ter este entendimento sobre o significado da presenca de
profissionais indicados pelas ordens nos jiris dos exames de Estado profissionais qual-
quer fundamento. De qualquer forma, tal problemdtica ndo se coloca sequer no nosso
ordenamento juridico, onde as grosseiras imita¢cdes do exame de Estado alemio e italiano
— 0s actuais exames corporativos para o acesso as profissdes de advogado e de enge-
nheiro — enfermam de prévias inconstitucionalidade materiais.

(“28) PUGLIATTI, Gli istituti del diritto civile, 1, Mildo, 1943, p. 260, cit., DANTE
GAETA, Gente dell’aria, EAD, p. 599.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 751

reconduziveis “as qualidades que definem a condigdo profissional em sen-
tido préprio da pessoa (empresdrio, profissional, etc.)” (429). Assim sendo,
distinguir-se-4 a qualidade profissional, atribuida pelo acto habilitatério, e
que ¢ uma qualidade juridica (qualificavel como situacdo juridica objec-
tiva) do dito status profissional, assumido pelo candidato a profissdo com
a inscricdo no “album”, que é a situacdo juridica subjectiva de que aquela
constitui pressuposto.

Por outras palavras, independentemente do condicionamento do uso dos
sinais externos da referida qualidade — do titulo e das insignias préprias
da profissdo — e sem prejuizo de a lei ligar o direito de exercer em con-
creto a profissdo (bem como um status com este conexo, na hipdtese refe-
rida andlogo ao de sécio de uma associagdo privada) a irscricdo numa
lista ou num registo, um advogado ¢ advogado, essepcia'mente, por ser
licenciado em direito — e ndo, ao invés, em virtude de-cumprimento dessa
formalidade. Parece-nos particularmente feliz, ne sentido por ndés pro-
pugnado, a redac¢do no art. 1.°, n.° 1, do Estatuto<a Ordem dos Advogados
(cuja redaccdo inspirou as disposi¢des andlogas dos demais estatutos das
ordens profissionais que se foram criando esta década), quando diz ser a
Ordem “a instituicdo representativa dos licenciados em Direito que, em con-
formidade com os preceitos deste.Estatuto e demais disposi¢des aplicd-
veis, exercem a advocacia” (#39).

9.1.4. Nas ordens juridicas onde se regista nesta matéria uma maior
aprofundamento na busci'@ na configuracdo de solugdes harmoniosas para
os principais problemias que ela suscita (nomeadamente, na alema, na ita-
liana e na espanhcia), estdo perfeitamente definidos os papeis que cabem
quer as Universidades, quer, directamente, ao proprio Estado, na organizacio
e procedimentd relativos ao acesso as chamadas profissdes liberais, ou
intelectuais protegidas (*31).

(?%) GAETA, ibidem.

(*39) Chamando também a atengdo para os termos por nés sublinhados, no texto do
artigo transcrito, PAULO C. RANGEL, Principio..., cit., p. 789.

(**1) As chamadas “profissdes liberais” tém a sua origem mais remota nas “operae
liberales” do direito romano (nesta matéria, ver, por todos, JEAN SAVATIER, La proféssion...,
cit., p. 24-27). Mas num horizonte temporal mais imediato, poderemos considerar esta
designacdo, como faz ADRIANO MOREIRA, uma designagdo “de origem medieval, ligada ao
exercicio de certas actividades que pressupunham determinada habilitacdo universitdria”. Ora,
tal critério acaba assim por ser “um critério formal que ha-de traduzir-se numa enumera-

PR

¢do e ndo numa definicdo” (Direito corporativo, Lisboa, 1950-1951, p. 121): isto €, na
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Adiante-se, pois, desde jd, que na Alemanha estd generalizada na Lei
Quadro Universitdria (federal), para todos os cursos universitdrios, a figura
do exame de Estado. Ou melhor, de dois exames gerais subsequentes mas
com distintos perfis: um primeiro meramente conclusivo, no final de cada
curso, e outro, posterior a um periodo de pratica profissional, mais voca-
cionado para avaliar a capacidade de aplicacdo no “terreno’ profissional dos
conhecimentos adquiridos na Universidade. Sendo o primeiro de ambito
exclusivamente universitario, sé o segundo, porque directamente organizado
pela administragdo estadual, é verdadeiramente um exame de Estado (ape-
sar da — indispensavel — presenga, ainda, de professores universitarios nos
respectivos juris).

Em Itdlia, estd constitucionalmente consagrado um.sistema muito
semelhante. Simplesmente, ambos os exames sdo organizados directamente
pelo Estado; e o segundo exame (o exame de Estado pratissional), s6 € exi-
gido para as profissdes protegidas (para as “libere proicssione”). Regista-se
ainda uma participacdo mais activa das numerosas ordens profissionais na
sua organizacao e procedimento (ainda que seni-qualquer poder de decisdo),
designadamente através da indica¢do de um’ou outro membro (sempre em
situacdo de minoria relativamente aos prof¢ssores universitarios) para os juris
estatais de exame.

enumeracgdo das profissdes acadeniicamente tituladas. O autor assinala ainda como uma
segunda caracteristica de cada.ima dessas actividades profissionais a “circunstancia de ser
uma actividade que se tracuz; formalmente, no exercicio da profissdo, eventualmente, a risco
proéprio” (idem, p. 121-122).

No nosso entender, deve-se recusar quer o ambito mais restrito do termo (o dmbito
histérico-socioldgico, que apenas contempla as profissdes liberais mais antigas, como as
de médico e aavogado — as que se revestiriam de uma dignidade inclusive “menos
intelectual do que sentimental e espiritual”, dada a vocagdo dos seus exercentes “para
a missdo privilegiada de ‘alto confidente, e, no sentido sentimental e espiritual, de
‘director’” do utente dos respectivos servicos — RENE SAVATIER, L’origine..., cit., p. 50),
quer, no extremo posto o ambito bem mais lato que também por vezes se lhe atribui: o
que abrange, por exclusdo de partes, todos os profissionais que ndo sejam nem assala-
riados nem comerciantes.

As profissdes livres ou liberais serdo assim, como diz ADRIANO MOREIRA, profissdes
intelectuais ou academicamente tituladas e aptas para o exercicio independente (prestagdo
de servigos); mas ndo so: de entre estas s6 serdo de qualificar como tal aquelas que em vir-
tude dos factores conjugados da sua atinéncia a interesses colectivos relevantes, meregcam
ainda uma especial protecgdo legal. Contudo, e dada a assinalada plurivocidade dos ter-
mos (profissdo) “livre” ou “liberal”, privilegiaremos a utilizagdo da expressdo “profissdes
intelectuais protegidas”.
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Em contrapartida, em Espanha, os efeitos profissionais dos titulos
académicos ndo estdo condicionados por mais nenhuma intervencio esta-
dual posterior a intervencdo universitdria.

Enfim, nos sistemas estudados, é obrigatério um periodo de tirocinio
junto de um profissional com um minimo de cinco anos de exercicio,
s6 findo o qual se pode exercer plenamente a profissdo (sem capitis dimi-
nutio), sendo o “patrono” designado pela respectiva ordem profissional
(variando contudo em cada pafs o nimero das profissdes concretamente
sujeitas a essa condicionante ao exercicio profissional pleno).

Mas em Portugal, como em Espanha, ndo existe o exame de estado
como figura habilitatéria geral: ele s estd previsto para o acesso a profissdes
de “exercicio privado de funcdes ptiblicas”, como € o caso, j4 referido, dos
Revisores Oficiais de Contas.

Simplesmente, a determinac@o dos efeitos prefissionais dos titulos
académicos ndo estard tdo explicita como na Constitdicdo e na legislacdo
universitaria daquele pais, nomeadamente no aspecto da estrita estaduali-
dade (compreendendo, claro estd, as Universidades e Escolas superiores)
da expedi¢do ou homologacdo dos titulos académicos e profissionais para
as profissdes que os requeiram e no que se refere a natureza constitutiva
do titulo académico das profissdes sujeitas a colegiacdo, independente-
mente do cardcter dependente ou-independente do exercicio da profissdo.

Mas cremos ser a nossa ordem juridica, contudo, suficientemente clara
para ndo oferecer nesta matéria dividas de maior alcance. Desde logo,
como vimos, a Constitui¢g8o deixa bem claro que a formacdo dos profis-
sionais € a primeira funcdo das Universidades e “demais instituicdoes de
ensino superior”, guando as incumbe especificamente de satisfazer “as
necessidades (de pais) em quadros qualificados”, antes mesmo da genérica
missao de elevar o “nivel educativo, cultural e cientifico do pais” (art. 76.°,
n.° 1, CRP).

Esta missdo € confirmada, ou, melhor dizendo, concretizada pela Lei
de Bases do Ensino (Lei 46/86, de 14-10), que confere expressa e inequi-
vocamente ao ensino superior (ou seja, aos actos autoritdrios praticados no
exercicio das suas competéncias, certificados pelos diplomas expedidos
pelos estabelecimentos deste nivel de ensino, previstos no art. 13.° da
mesma lei), verdadeiros efeitos profissionais. Diz o art. 11.°, n.° 2, al. b)
(“Ensino superior: ambito e objectivos™) que “sdo objectivos do ensino
superior...formar diplomados nas diferente dreas do conhecimento, apfos
para a insercdo em sectores profissionais (...) e colaborar na sua forma-
cdo continua”; e diz por sua vez o n.” 3 do mesmo artigo que “o ensino
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universitario visa assegurar uma sélida preparacdo cientifica e cultural e pro-
porcionar uma formacdo fécnica que habilite para o exercicio de actividades
profissionais (...) e fomente o desenvolvimento das capacidades de con-
cep¢do, de inovagdo e de andlise critica™ (432).

Os efeitos profissionais do ensino superior comegam por se materia-
lizar com os actos autoritdrios praticados pelas instituicdes deste nivel de
ensino no exercicio das suas competéncias, isto €, pelos actos especifica-
mente contemplados na Lei da Autonomia Universitaria (Lei 108/88, de
24-9) que consagra, enfim, como concretiza¢cdo da autonomia constitucio-
nal destas instituicdes — concebida portanto como sendo sua atribuicdo pré-
pria (art. 3.°, n.° 1: “Missdo da universidade”) — a competéncia para a “con-
cessdo de graus e titulos académicos bem como a concessdo e, equivaléncia
e o reconhecimento de graus e habilitagdes académicas? (#33).

Ou seja, tais efeitos decorrem destes actos verdedeiramente habilita-
térios, certificados ou documentados pelos diplomas expedidos pelas refe-
ridas instituicdes (jd previstos, alids, no art. 13.°@a citada Lei de Bases do
Ensino), independentemente das ulteriores formalidades de que neste ou
naquele caso o legislador sectorial possa‘“zinda fazer depender a plena
operatividade (*34).

(*32) A respeito do especificarfundamento constitucional destas disposi¢oes: diz
ACHILLE MELONCELLI que a intelectualidade das profisses liberais ou protegidas “é uma
capacidade que, ainda que refindvel com a experiéncia, pressupde indefectivelmente uma
longa e complexa preparacac’tedrica, que sé é fornecida com solidez no grau mais elevado
da organizagdo escoldstica: na universidade, ou, quando muito, nas escolas secunddrias
superiores”. Como_sublinha ainda o mesmo autor, “ndo € por acaso que as actividades pro-
fissionais protegidas sdo reservadas aqueles que estdo na posse de um determinado titulo
de estudo — geralmente o diploma de laurea, menos frequentemente o diploma de escola
secunddria superior — e pelo qual, por isso, se dd por certo, com acto autoritdrio, que eles
adquiriram uma bagagem de conhecimentos tida como necessdria e suficiente para desen-
volver uma actividade econdmica particularmente qualificada”.

(*3%) O DL 283/83, de 21-6, ja viera estabelecer o procedimento legal de concessao
de equivaléncia de habilitacdes estrangeiras de nivel superior as correspondentes habilita-
¢des portuguesas, transferindo para as universidades e demais estabelecimentos de ensino
superior “a totalidade das competéncias nessa matéria” (preambulo), em execucdo da norma
constitucional do art. 76, n.° 2, que consagra a autonomia administrativa, financeira, peda-
gdbgica e cientifica das universidades.

(*3*) Sempre foi este o entendimento uninime nesta matéria — quer ao nivel da
opinido publica, quer dos juristas, quer das préprias ordens profissionais.

Mas essa unanimidade desfez-se: de hd alguns anos para cd, algumas ordens profis-
sionais tém vindo a sustentar a posi¢do de que lhes seria conatural a titularidade de um poder
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92. O CQNTE(JDO ESSENCIAL DA LIBERDADE DE PRO-
FISSAO: A “IMAGEM DE PROFISSAO”

9.2.1. Resta-nos afirmar ainda, que a liberdade de escolher qualquer
profiss@o privada, uma vez comprovada a aptidao intelectual (e/ou fisica,
claro estd) pela aquisicdo e titulagdo dos conhecimentos adequados reque-
ridos pelas restricdes legais impostas por causas ou factores inerentes a pro-
pria capacidade (cuja insuficiéncia pode ser causa de colisdo da liberdade
profissional com outros direitos ou interesses constitucionais) — bem como
a simétrica impossibilidade de uma inibi¢do do exercicio profissional per-
pétua ou por tempo indefinido — constitui ela propria o conteido essen-
cial da liberdade de profissdo. A prépria epigrafe do artigo, em consonincia
com o seu emparelhamento ou parificagcdo com os restantes: direitos, liber-
dades e garantias pessoais, enuncia assim a reserva absoluta de Constitui-
¢d0, o circulo inultrapassdvel pelos poderes publicos:

Claro estd, quando se fala na liberdade de.escolher qualquer profissdao
privada, como conteido essencial da liberdads de profissao, julgamos nds
que isso implica o estar ao alcance da escolha de cada cidaddo toda a
profissdo socialmente identificada, ao tempo da entrada em vigor da Cons-
tituicdo, com uma imagem tipica, feimada por um conjunto de fungdes e
tarefas interligadas, e para cuja formagdo tenham contribuido quer a tradigdo,
quer a legislacdo. Decorre do,conteido preceptivo do art. 47.°, n.° 1, CRP,
pois, a obrigacdo dos poderes) publicos respeitarem o contetddo essencial de
cada profissdo assim idertificada — o contetido essencial de cada “ima-
gem”, por forma a queela (profissdo) ndo se torne irreconhecivel.

Recorde-se, a talrespeito, o argumento aduzido na doutrina germénica
a favor de idéntica interpretacdo do art. 12, n.° 1, GG: é que s6 assim
este preceito.da’ Lei Fundamental alema ganharia utilidade face 4 genérica

de avaliar a aptiddo profissional de todos os que queiram exercer a profissdo colegiada, legi-
timando-se por essa via a instituicdo de exames corporativos eliminatdrios. As mesmas cor-
poragdes acabaram por conseguir a alteragdo nesse sentido das respectivas leis estatutdrias.
Ora, esta (re)introducdo de exames corporativos, que nio tem paralelo no direitos compa-
rado, levanta problemas de constitucionalidade, a luz das normas consagradoras da liber-
dade cientifica e da autonomia universitdria, mas também e sobretudo do art. 41.°, n.° 1,
CRP. Este novel ponto de vista das ordens acaba por apelar a determinadas concepgdes (por
vezes muito antigas) sobre a natureza e fungdes destes entes, que por discrepantes que
possam ser com a nossa ordem constitucional (€ o que estd por demonstrar), ndo deixam
de ter algum eco, num ou noutro aspecto, em laboriosas constru¢des levadas a cabo pela
doutrina de outros paises, sobretudo pela doutrina italiana.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



756 Jodo Pacheco de Amorim

protec¢do ja conferida pela cldusula geral consagrada no art. 2, n.° 1,
GG (#%%). Na nossa concreta ordem constitucional, impde-se um argu-
mento andlogo, mas tomando como parametro imediato o preceito consa-
grador do direito de livre iniciativa econdmica: € que a ndo se extrair este
efeito do art. 47.°, n.° 1, CRP (proteccdo da “imagem” de cada profissdo
social e/ou legislativamente consolidada), este dltimo preceito ndo oferece
qualquer utilidade como norma auténoma relativamente a liberdade de
iniciativa econémica.

Nao se explica de outro modo, face a abertura constitucional a exten-
sdo da protecgdo do regime dos direitos fundamentais de liberdade a outros
direitos fundamentais de natureza andloga, e aos principios da proibi¢do do
excesso (proporcionalidade, necessidade, adequabilidade das restri¢des),
da proteccao do ntcleo essencial e da reserva de lei formal(e universal cons-
tantes do mesmo regime, porque € que o nosso constituinte nao se limitou
a consagrar uma una liberdade econémica, como_g aiemado de 1949. Ele
teria, inclusive, mais razdes para isso do que as«e seu homélogo alemio,
dado o aperfeicoamento do nosso regime de proteccdo relativamente ao da
Lei Fundamental de Bona.

Repare-se pois, que fora a salvaguaida-do conteido essencial da imagem
social e/ou legislativamente consagrada-de cada profissdo existente, as restricdes
a todas as restantes inominadas actividades econémicas privadas, individuais
licitas, estaveis e duradouras, suieitando-se aos critérios do art. 18.°, n.° 1, CRP,
ndo requereriam a especifica.iniervencao do art. 47.°, n.° 1, CRP, pois mesmo
a salvaguarda da “individualidade”, ou da personalidade é garantida pelos
principios da necessidacie, adequabilidade e proporcionalidade.

E que pode na¢ existir, de facto — e ndo existird pelo menos nas
Constituicdes espanhola e portuguesa — uma protec¢ao do conteido essen-
cial de cadc-um dos sectores econdémicos, ou de producdo (isto €, dos
zonas proprias de actuacdo das empresas, deixadas as organizagdes empre-
sariais pela propria evolugdo politica, econémica e tecnoldgica de cada
sociedade), diferentemente do que a nosso ver ji sucederd no universo
dos servigos profissionais, ou das profissdes nessa qualidade social e/ou
legislativamente identificadas (advocacia, medicina, mediacdo imobilidria,
venda ambulante, actividade de farmadcia, artesanato, etc.). Lembre-se, a

(*3%) Diz este preceito que “Todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua per-
sonalidade sempre que ndo vulnerem os direitos de outrém nem atentem a ordem consti-
tucional ou a lei moral”.
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este propdsito, o artificio do Tribunal Constitucional Espanhol, na sen-
tenca das farmdcias, para negar, a revelia do entendimento perfilhado pela
doutrina, a existéncia de um conteiido essencial da liberdade de profis-
sdo: 0 ndo haver “um conteddo essencial constitucionalmente garantido
de cada profissdo, oficio ou actividade empresarial concreta”; € que este
Tribunal, no fundo, acaba por ndo reconhecer a autonomia da liberdade de
profissdo face a liberdade de empresa, encarando-as como simples expres-
soes (quicd meramente descritivas) das diferentes facetas de uma una liber-
dade econdmica.

Nao queremos com isto significar que nio haja um conteddo essencial
do direito de livre iniciativa econdmica, o que implica a proibi¢cdo do
legislador “o tornar impraticavel, o dificultar além do razodvel ou o des-
pojar da necessdria protec¢do” (439). Simplesmente, recordemos que a
qualificac@o do “caracter absoluto do conteido essencial” é operada “den-
tro de cada direito fundamental”, pela afirmacdo de. “um limite definitério
da substancia nuclear (dos direitos fundamentais) que em nenhum caso
pode ser ultrapassado”; mas esse limite € distinio para cada direito, e tem
que ser “determinado em concreto” (437),

No caso da liberdade de empresa, enias hipéteses que se podem visua-
lizar, ressalta menos, todavia, a (apesar de tudo, lembre-se, sempre presente)
“proibi¢ao absoluta”, ou “limite fixo”, ou “minimo de valor inatacdvel”, do
que a faceta de “proibicdo relaiiva, referida a um conteiido essencial elds-
tico e s6 em concreto determindvel” (sobre um e outro aspecto, ver a
exposi¢do de J. C. VIEIRA“DE ANDRADE (438)).

Em suma, constitui, por definicdo, o préprio ambito do direito con-
sagrado no art. 47:°0n.° 1, CRP a liberdade de escolher e exercer qual-
quer profissdo jrivada (que ndo esteja sob publica reservatio), o que
inclui desde'lcgo cada uma das actividades que como tal (como profis-
sdo privada) esteja social ou legalmente consolidada, mas também as
“inominadas”, desde que “profissionais”, de acordo com a nog¢do atrds
apurada; “escolher significa ter a capacidade juridica de desenvolver
indiferentemente qualquer uma das actividades laborais que se possam
configurar” (439).

(#436) L. PAREIO ALFONSO, El contenido..., cit., p. 186.

(#37) Ibidem.

(438) J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos..., cit., p. 234 e 239.

(**) ALESSANDRO CATELANI, Gli ordini e collegi professionali nel diritto pubblico,
Mildo, 1976, p. 16.
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E este pois o contetido do direito subjectivo de que é titular cada
cidaddo face ao Estado em virtude do disposto no mesmo art. 47.°, n.° 1,
CRP — e a que corresponde, portanto, um dever de abstenc@o por parte do
mesmo Estado —, advindo-lhe, desse modo, a pretensdo ou posi¢ao que ele
pode fazer valer (quer nos procedimentos de acesso — de “entrada” — quer
nos sancionatérios — de “saida”, e quando a lei os prescreva) de uma
protec¢do directa e intencional da prépria Constituicdo (e ndo da eventual
lei restritiva). Tal proteccdo respeita, concretamente, a um “interesse espe-
cifico num determinado bem (numa determinada coisa, conduta ou utilidade
da vida)” (*40), constituindo esse bem, essencialmente, a capacidade de
ser titular de relacdes juridicas em matéria de trabalho ou profissdo, seja
esta independente, seja subordinada.

9.2.2. Enfim, uma vez aqui chegados, convird esclarecer, e como se
poderd alids ja ter deduzido das posicOes até agora susicntadas, que ndo con-
sideramos aplicdvel a liberdade de profissdo, na;n0ssa ordem constitucio-
nal, o terceiro degrau da Stufentheorie.

Recorde-se que este terceiro grau, para o Tribunal Constitucional
Federal Alemao, € constituido pelo tipo de testricdes mais lesivas desta liber-
dade: sdo os casos da fixagdo de pressupostos objectivos para o acesso a
profissdo (estranhos a pessoa de-pretendente, que assim em nada pode
contribuir para a sua verificacd®); como a introducio de “numerus clausus”
como mecanismo regulador‘da profissdo, ou de um sistema de autorizacdes
dependentes de uma aprecracido de necessidades objectivas (em que fosse
possivel, por exemploimegar a alguém o acesso a uma profissdo por esta
estar saturada).

O Tribunal-de Karlsruhe considerou ser este tipo de pressupostos em
si mesmos comntrarios ao sentido do direito fundamental em questdo, exi-
gindo a proteccdo imperiosa de um bem colectivo de capital importdncia
(e ndo apenas particularmente importante, como na anterior exigéncia),
directamente legitimado pela Constitui¢ao.

Ora, a nosso ver as situagdes previstas neste terceiro degrau estdo ja de
si fora do ambito preceptivo da liberdade de profissdo, sendo as correspon-
dentes manifestacdes da personalidade protegidas por outras normas, desig-
nadamente pelo art. 47.°, n.° 2, CRP (direito de acesso a fungdes puiblicas)

(#40) M. ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDRO C. GONCALVES/J. PACHECO DE AMORIM, Cddigo
de Procedimento Administrativo Comentado, 11 ed., Coimbra, 1997, p.

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



A liberdade de profissdo 759

e pelo art. 61.°, n.° 1, CRP (direito de livre iniciativa econémica) — dife-
rentemente, como vimos, da Constituicdo germanica, cujo art. 12, n.° 1,
tende a abranger toda a actividade licita apta a constituir a base econdmica
da existéncia individual, incluindo as actividades empresarias e aquelas cujo
conteddo radica nas tarefas reservadas ao Estado (designadamente, as pro-
fissdes de exercicio privado de fungdes publicas) — e que constituem neces-
sariamente os campos de actividade que os juizes constitucionais alemaes tive-
ram em mente, quando entenderam prudentemente nio fechar a porta por
completo a possibilidade desse terceiro grau de restricoes — apesar de ser
ele contrdrio ao préprio sentido do direito.

Uma vez reportados aqueles preceitos (arts. 47.°, n.° 2, e 61.°, n.° 1,
CRP), ndo nos esquegamos, pois, que diferentemente da lacénica Lei Fun-
damental alema, a nossa Constituicdo cuidou de subtrait)implicitamente
(todas) as profissdes que implicassem o exercicio de duncdes publicas do
ambito de aplicacdo do art. 47.°, n.° 1, CRP. Mas cuidou ainda, e sobre-
tudo — quer na constitui¢do estatutdria (direitos-fundamentais), quer na
constituicdo programdtica — de identificar e ¢onsagrar ela propria (aqui
explicitamente), com inusitada mintcia, as bens colectivos (quer “parti-
cularmente importantes”, quer de “capital importancia”) justificativos da fixa-
¢do de pressupostos objectivos ao direito de propriedade e a liberdade de
empresa (*41).

(*41) Parece-nos que os'‘aitores alemaes experimentam algumas dificuldades em con-
ciliar entre si todas as consequéncias que se vém obrigados a retirar da consideracdo uni-
taria das liberdades constitucionais de profissdo e de empresa.

ROLF STOBER, por exemplo, quando se refere ao “maior grau imagindvel de limitacdo
de natureza objectiva” que se traduz na “proibi¢do absoluta de realizar uma profissdo”
que impenda sobre privados (que “em relagdo a esse quadro de trés niveis” se situaria
“um ponto acima dos critérios tracados pelo Tribunal Constitucional para as limita¢des
objectivas a liberdade de profissdo”), acaba por colocar reservas a qualificacdo de tal proi-
bigdo como um um quarto degrau de restri¢des (por maioria de razdo também sé justificavel
pela “necessidade de proteger bens essenciais da comunidade de perigos iminentes”). O autor
sustenta as suas reservas com o argumento juridicamente pouco convincente e ndo muito
cuidado, de que tais proibi¢des absolutas “na prética” se justificariam, por exemplo, pelo
facto de serem “resultado de monopdlios industriais estatais ou municipais”, como seriam
os casos (contemplados na sentenca do TCFA BverfGE 39, 329 ff.) das “agéncias de
empregos, distribui¢do de correspondéncia, servigo funerario” (Derecho..., cit., p. 149-150).
Todavia, fica por explicar a compatibilizacdo desses monopdlios com a liberdade consagrada
no art. 12, n.° 1, GG, sobretudo se tivermos presente a constru¢cdo também germanica (a
que adiante faremos referéncia) da proteccdo constitucional de cada actividade profissional
em particular, de acordo com a sua “imagem” socialmente consolidada...

Comemoragdo dos 5 anos da F.D.U.P.



760 Jodo Pacheco de Amorim

Como contraponto dessas restricdes constitucionais, resultou de facto
uma liberdade fundamental bastante enfraquecida (a liberdade de empresa);
mas por isso mesmo sentiu o constituinte a necessidade de separar as
dguas, e salvaguardar, em compensacdo, uma refor¢ada liberdade de pro-
fissdo no circulo dos direitos fundamentais mais ligados a dignidade da pes-
soa humana. A configuracdo de liberdade de profissdo foi por isso espe-
cialmente determinada pela singular caracteristica dualista da Constitui¢do
portuguesa de 1976 (particularmente evidente na versdo origindria): ela é
o principal fruto da tensdo dialéctica entre, por um lado, a matriz liberal
inspirada na Lei Fundamental alema, e por outro, uma componente socia-
lista especialmente adversa ao poder empresarial privado, decalcada sobre-
tudo da antiga constitui¢do jugoslava.

Nas palavras de M. AFONSO VAZ, a liberdade de empresa, “mais do que
qualquer outra liberdade, conhece limites decorrentes' directamente da
Constituicdo (‘nos quadros definidos pela Constitiigdo’) ou decorrentes
da lei (‘e pela lei”), limites que se justificam ‘tchido em conta o interesse
geral’. E manifesta, por isso, para o Autor, a pteocupacio do art. 61°,n° 1,
CRP em condicionar o exercicio da liteérdade de empresa privada,
dizendo-nos que hd expressodes abstractas do direito que a Constituicdo
ndo consente, e habilitando genericamente o legislador a condicionar o
seu exercicio” (442).

Como lembra ainda o mezmo autor, é certo que se a Constituicao
permite a “existéncia de sectores vedados a livre iniciativa, também per-
mite a imposicdo de condicionamentos especiais ao acesso da livre ini-
ciativa a determinados Sectores” (#43). Neste &mbito sdo possiveis, pois, as
chamadas autoriza¢des constitutivas (como, alids, no das profissdes publi-
cas, sendo porém-neste caso mais propriamente qualificdveis os respecti-
vos actos deseéndicionadores como actos concessorios) — implicando tais
autorizacdes a prévia inexisténcia do direito de aceder a um determinado
sector de actividade, por pressuporem ora uma situacdo de “numerus clau-
sus”, ora de poderes de apreciacdo discriciondria por parte da Administragdo,
ora ainda de elevadas exigéncias de tipo objectivo, em termos de investi-
mento, equipamento técnico e recursos humanos.

Todavia, repita-se, hdo-de valer, como limites aos poderes de nacio-
nalizagdo do legislador, dada a natureza e estrutura de direito, liberdade e

(*2) Direito..., cit., p. 158.
(*3) MANUEL AFONSO VAz, Direito..., cit., p. 160
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garantia também da liberdade de empresa, as cldusulas de salvaguarda do
art. 18.° CRP, pela via da qualificacdo da mesma liberdade como direito de
natureza andloga,

9.2.3. Claro estd, os poderes publicos estdo inibidos nao s6 de intro-
duzir restricdes de tipo objectivo a liberdade de profissdo, mas também e
ainda, por maioria de razdo, de nacionalizar ou publicizar qualquer profissdo
privada com uma imagem socialmente consolidada. Nesse sentido, fala-nos
ROLF STOBER do “maior grau imagindvel de limitacdo de natureza objec-
tiva” quando se estabeleca um “proibi¢ao absoluta de realizar uma profissao”
que impenda sobre privados — proibicdo esse que “em relagdo a esse
quadro de trés niveis” se situaria “um ponto acima dos crité€rios tracados
pelo Tribunal Constitucional (Alemdo) para as limitagdes-@bjectivas a liber-
dade de profissdo” (**4). Podendo assim condicionar-ou restringir o con-
junto de fungdes e tarefas tradicionalmente integrantes da imagem de cada
profissdo (restricdes ao exercicio), as restrigdes legais terdo sempre que res-
peitar o nucleo essencial dessa imagem.

Salvo o devido respeito, ndo podemos por isso subscrever a posi¢ao
de ROGERIO EHRHARDT SOARES, quando ‘oautor, referindo-se a uma profissao
privada como a advocacia, admite, €in abstracto, um leque de hipéteses de
progressiva publiciza¢do desta actividade que chega a total estatizagio (*+).

Diz o ilustre professor que o Estado, por desempenhar o exercicio da
advocacia “um papel essericial na administragdo da justi¢a, podia ter dei-
xado os advogados na sitdacdo de agentes privados, mas cometendo-lhes
uma fungdo publica”. »Teriamos “entdo a figura do exercicio privado de fun-
coes publicas, coma‘sucedeu noutros tempos com 0s notdrios ou os cobra-

(*%) Derecho..., cit., p. 149-150.

(*45) Pressupomos, claro, que R. EHRHARDT SOARES ndo tenha incluido no conceito
de “Estado” o prdprio poder constituinte, porque entdo a questdo teria que ser analisada nou-
tro plano. Af subscrevemos, em principio, a afirmacéo do autor de que a linha de fronteira
entre tarefas essenciais e ndo essenciais “ndo é imutdvel” (quer nos situemos no pleno
constitucional-formal, quer no plano constitucional-material — da “realidade constitucional”):
como EHRHARDT SOARES, também nds pensamos que “garantindo um nicleo indestrutivel
de actividades essenciais, as determina¢des da Constituicdo dum pais ou as forcas da tra-
di¢do podem fazer deslocar actividades, na zona limiar, para um outro lado da linha divi-
séria”. Contudo, sempre dirfamos que uma norma constitucional que nacionalizasse a
advocacia ndo deixaria ainda de suscitar o problema da sua... inconstitucionalidade (inse-
rindo-se a questdo na problemdtica equacionada por BACHOF das “normas constitucionais
inconstitucionais”).
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dores de impostos”. Poderia “sujeitar o exercicio da profissdo a um acto
habilitativo ptiblico, com um eventual exame de Estado, e a consequente
inscri¢do dos advogados num registo, seguindo-se o controlo da activi-
dade por um servico integrado no Ministério da Justica”. Poderia “até
ter ido ainda mais longe e, destruindo totalmente as bases da profissao
liberal, integrar os advogados na Administragcdo imediata do Estado e
fazer deles funciondrios publicos (...), como acabou por suceder com 0s
notdrios” (446).

Vimos héd pouco que AFONSO QUEIRO/BARBOSA DE MELO, na esteira de
ZANOBINI, afirmaram que exercendo os médicos e os advogados “uma pro-
fissdo que participa por natureza, respectivamente, da fun¢do administra-
tiva e da funclo jurisdicional”, poderiam por isso “ambas ser, convertidas,
sem quebra do tipo personalista do nosso Estado, emservigos publi-
cos” (*7). Mas uma vez que R. EHRHARDT SOARES ndc-parte ji, neste espe-
cifico caso da advocacia, da concepcdo da segunda-destas profissdes como
exercicio privado de funcdes publicas (o que prejtidicaria a sua valia como
exemplo, tornando inoportuna a nossa referéscia, pelo menos neste ponto
da exposi¢do), o fundamento da sua posicd< relativamente a possibilidade
da estatizacdo ou publicizacdo da advacacia parece residir, mais vaga-
mente, no “papel essencial” que uma profissdo desempenhe para interes-
ses valiosos como a sadde, a seguranca ou a justica.

Ora, a Constituicdo ndo cemiere ao Estado um poder genérico de esta-
tizar toda e qualquer actividade profissional tradicionalmente configurada
como privada, isto é, que ti2o seja ja material ou formalmente administrativa
(materialmente, entendd:-se, no sentido em que tinha sido “inventada” pelo
Estado e posta a.retoque da organizacdo administrativa, ndo envolvendo
necessariamente o exercicio de poderes publicos) (*4%). E ndo o confere,
mesmo que al“actividade seja qualificivel como “essencial” para os mais
valiosos interesses colectivos — pense-se na medicina, na advocacia, nas
profissdes técnicas, e até em profissdes mais modestas, mas igualmente

(*%) A ordem..., cit., p. 3807.

(%) A liberdade..., cit., p. 245, n. 35.

(*4%) Como diz SERGIO BARTOLE, o legislador ndo tem o poder discriciondrio de con-
ferir, ele proprio, as profissdes liberais a qualificacdo de profissdes “ptblicas™ “€ claro que
em presenca da afirmac@o constitucional da liberdade de trabalho”, ndo bastaria justificar
tal legislacdo “com uma afirmacéo do cardcter publico das actividades contidas em leis ordi-
ndrias, pois ela poderia ainda constituir uma injustificada subtraccdo a livre disposi¢do dos
privados de um determinado campo de actividade” (Albi..., cit., p. 948).
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importantes, como ainda pode ser considerado o fabrico de pdo em peque-
nas unidades de producio.

Isto, claro, para ndo entrar no problema da determinacdo do que é
ou ndo essencial, no campo das profissdes, para os fins e funcdes do
Estado (o que nos parece problematico, para além do indice seguro que
constituem os poderes de autoridade que efectivamente detém algumas
profissdes exercidas por sujeitos privados — as ditas de “exercicio pri-
vado de fungdes publicas™).

Mas ainda que se ultrapasse o problema, e se chegue a uma conclu-
sdo segura, voltamos ao ponto de partida: é que num Estado que, como
0 Nn0sso, assuma constitucionalmente a dignidade humana como seu valor
supremo, € tdo “essencial” o direito fundamental em questdo como os
tais interesses colectivos (ndo ha hierarquia entre os dir¢itos e interesses
constitucionalmente protegidos — a distribuicdo dos, custos ou sacrifi-
cios, em caso de colisdo, tem que ser operada em situagdes ja “visuali-
sdveis” — ainda possa ser feita preventivamente, por via geral e abs-
tracta — pelo recurso ao critério da “concordancia pratica”™) (*49).

Enfim, ndo nos parece feliz o exemp!lo apontado pelo autor do que
aconteceu entre nds com os notdrios. “também SAINZ MORENO aponta as
actividades proprias da profissdo de wotario como daquelas a “que a socie-
dade reconhece especial valor”, tendo esse facto motivado o legislador a
recolher essa situacdo “e a conigrir-lhe eficicia publica” (a par, por exem-
plo, dos atestados médicos}.

Mas nés vemos as ¢aisas numa perspectiva inversa: em tais situacdes
o Estado surge primeira: Ou seja, a propria existéncia destes profissionais
(notdrios, revisores eficiais de contas, etc.), o conteido mesmo das respectiva
profissdes sé sc¢ justifica, sé se concebe, mesmo economicamente, em
razdo do exercicio de poderes publicos de verificacdo e certificacdo (atra-
vés da prética de actos autoritarios) que o Estado lhes delega (#9).

(*#9) Esta concep¢do implica a utilizagdo de um critério material do interesse pros-
seguido. Mas como diz G. QUADRI, tal critério é cientificamente “criticdvel, e sobretudo
perigoso: criticdvel porque ndo é através do interesse substancial prosseguido, mas sim
através de caracteres formais, que a melhor doutrina identifica a actividade ptiblica (e por-
tanto o “fim publico”); perigosa porque deixa a completa discrionariedade do intérprete” o
juizo sobre a importancia do fim, e portanto sobre a necessidade da restricdo a liberdade
de profissdo (Liberta..., cit., p. 223).

(*Y) BARTOLE, a0 chamar a aten¢do para o facto do esquema do exercicio privado
de fungdes publicas, ndo ter hoje “a extensdo que lhe foi atribuida por quem primeiro for-
mulou a hipétese tedrica”, diz que das “libere professioni, provavelmente, sé a de notdrio
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Por isso ndo € de estranhar que aqui ou acold, e de quando em quanto,
os Estados resolvam mudar o seu estatuto (como parece que se anuncia,
alids, entre nds, no sentido da privatiza¢do dos notariados); eles ndo estdo
a fazer mais do que a alterar a organizagcdo e forma de exercicio de um
poder que lhes é conatural (como s@o os poderes de julgar, de criar impos-
tos, de representar o Estado no estrangeiro, de organizar e manter forcgas
armadas em fun¢do da defesa do pais). Ora, é obviamente diferente o
caso da advocacia, como o é de qualquer outra profissdo privada, por mais
util ou necessdria que seja a colectividade.

E por isso achamos também que ndo se pode, em termos de pura
légica, acometer (semanticamente) uma “funcdo publica” a profissionais
até entdo privados, como € o hipotizado caso dos advogadps (transfor-
mando-a num suposto “exercicio privado de funcdes pribiicas”), sem lhes
delegar o exercicio de competéncias (poder de praticar actos de autori-
dade). A nido ser que se dé esse nome ao “fecho” de uma profissdo,
com a simples atribui¢do de um monopdlio acs-sujeitos privados ja exer-
centes, através da instituicdo de “numerus ciausus” e de um sistema de
“nomeacgdes” com base em critérios objeciivos (ou nem isso — pense-se
na atribuicdo de um poder discriciondric a Administragdo de determinar
a abertura de novas vagas).

Como diziamos acima, a Constitui¢do ndo confere ao Estado um poder
genérico de estatizar toda e quaiguer actividade econdémica ou profissional
tradicionalmente configurada)como privada. Mas ndo significa isso que o
constituinte ndo tenha acautelado determinados valores, e ndo tenha previsto
a possibilidade de uini’forte grau de intervencdo estatal na vida social,
desde a citada exigéncia de defini¢do legal de um sector basico vedado as
empresas privadas, até, precisamente, a questdo das nacionalizacdes. Afirma

pode ser reconduzida sem possibilidade de discussdes, na medida em que a titularidade da
actividade de atribui¢do de fé publica a actos e documentos ndo pode ndo pertencer a
autoridade publica”. Mas “para os advogados e procuradores, como para os médicos”,
abundam as dividas manifestadas por toda a doutrina de “que a titularidade das respecti-
vas actividades, na sua parte principal — e excluidas certas fungdes certificativas em cujo
exercicio seria ainda reconhecivel uma substituicdo do ente publico — pertencam institu-
cionalmente ao Estado”. O autor ressalva, contudo, a estreita conexdo que elas apresen-
tam com a realiza¢@o de finalidades estaduais, e o seu papel, portanto, de profissdes auxi-
liares do Estado — sendo o seu auxilio necessdrio, vendo-se inclusive os cidaddos nao
habilitados obrigados a recorrer aos seus servigos (também dai o serem profissdes “de
necessidade publica” segundo a qualificagéo do art. 359 do Cdédigo Penal italiano); Albi...,
cit., p. 948.
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MANUEL AFONSO VAZ, nesse sentido, que a Constituicdo chega a permitir
“auténticos atentados ao direito subjectivo da livre empresa”, como
“a nacionalizacio e ‘outras formas de intervencdo e de apropriacdo colec-
tiva dos meios de produgdo e solos’ — (art. 83.°) e a intervencdo na ges-
tao das empresas privadas (art. 87.°, n.° 2)”. Todavia — ndo deixa de
sublinhar o mesmo autor — elas sdo “limitacdes legitimas pelo facto de
terem sido expressamente aceites pela Constituicdo” (*1).

Uma ultima questdo, relativamente as restri¢des a liberdade de esco-
lha de profissdo, € a das implicagdes quer no plano do direito privado
(relativamente a sua projeccdo na capacidade negocial, designadamente
pela cominacdo da nulidade dos contratos indevidamente firmados pelo
profissional ndo-titulado), quer no plano do direito penal, dacialta de titulo
habilitante prescrito pelas leis restritivas daquela liberdade gue exijam uma
posse (publicamente titulada) de determinados conhecirnentos técnicos e
cientificos necessérios para o exercicio profissional. -H&o-de valer aqui, com
todo o rigor, os principios da necessidade, adegiebilidade e proporciona-
lidade (art. 18.°, n.° 2, CRP) das sanc¢des civis e penais eventualmente
cominadas para a violagdo da reserva de profissdo.

9.3. A JURISPRUDENCIA DO-TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:
A SENTENCA PORTUGUESA DAS FARMACIAS (AC. TC
N.” 76/85, DE 6-5)

9.3.1. O Acérdasin.° 76/85, de 6-5, pronunciou-se pela constitucio-
nalidade das todas 4s normas impugnadas da Lei 2125, de 20-3-65, que
estabelece as condi¢des para o exercicio da actividade das farmécias e
impde reservas’ao acesso a sua propriedade. Destaca-se do sumdrio do
acérddo a constitucionalidade do “principio da indivisibilidade da pro-
priedade e da direccio técnica das farmécias”, que no entendimento deste
tribunal constituiriam limitacdes legitimas do “direito a propriedade pri-
vada e a liberdade de iniciativa privada” por se destinarem a salvaguarda
da sadde publica, constituindo um meio adequado a prossecucdo dessa
finalidade.

Como fundamento da impugnacio das referidas normas foram aduzi-
das, entre outras, as seguintes razoes: a) o facto de as farmdcias pressuporem

(Y Direito..., cit., p. 162.
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e realizarem uma actividade de interesse publico, ndo invalidaria que pros-
seguissem simultaneamente uma pratica mercantil, havendo por isso de
considerar-se como verdadeiros estabelecimentos comerciais; b) a lei impug-
nada incorreria numa manifesta confusdo entre o direito dominial sobre o
estabelecimento farmadcia e a direccio técnica da actividade que esta visa-
ria atingir. Desde logo, a exigéncia de conhecimentos especiais, como o
curso superior de farmécia, como condicdo de acesso a propriedade de
uma farmdcia, violaria o art. 13.°, n.° 2, CRP; pelo que a mesma lei ins-
tituiria um monopolio a favor de uma classe, tdo s6 porque habilitada com
um grau académico, contrariando o art. 290.°, al. f), CRP (?!).

Nao nos interessam nesta sentenca nem os fundamentos do pedido, nem
a decisdo, mas tdo s6 os proprios termos em que toda esta problematica foi
colocada e o entendimento das partes a esse respeito. Assiim sendo, de entre
os argumentos constantes quer do proprio acérddo, de que foi relator o
Conselheiro Monteiro Dinis, quer dos votos de_yeiicido — e concreta-
mente do Conselheiro Vital Moreira — sé vames pois destacar aqueles
que interessam ao objecto do nosso estudo.

Diz o Tribunal que “a tradicdo do nosso ordenamento juridico, como
alids a dos paises da Europa ocidentai,‘¢ntre os quais se contam aqueles
cujas opgdes de politica legislativa s3o historicamente mais proximas das
nossas, € no sentido de limitar o.acesso a propriedade das farmdcias, res-
tringindo-o aos detentores dociftulo académico de farmacéutico”; e que
“por outro lado, tal limita¢ac¢ estd por via de regra associada ao efectivo
exercicio da direccdo téctirca da farmécia pelo proprietdrio farmacéutico,
em obediéncia ao principio da indivisibilidade da propriedade e da direc-
cdo técnica da farmdcia”. E cita, na Alemanha, “o principio fundamental
da legislacdo scbre farmécias, a chamada BApoG (Lei federal das farma-
cias de 20 de Agosto de 1960)”, que se poderia “resumir nestas palavras:
— o farmacéutico na sua farmécia (Apotheker in seiner Apotheke) (+32).

(*?) “Sendo o manuseamento ¢ comercializagdo de produtos farmacéuticos uma
actividade de interesse publico, importard criar especiais garantias de que se processem de
uma forma aceitdvel na perspectiva da sua prossecucao.

“Para o legislador alemio estes objectivos serdo alcancados através da obrigato-
riedade da exploragdo de uma farmdcia pertencer sempre a um farmacéutico o qual terd
de a dirigir pessoalmente, explorando-a por sua conta e risco, sem sujei¢do a orienta-
¢do de qualquer outra pessoa. Por isso se impede que o farmacéutico possa explorar mais
de uma farmdcia; por isso se estipula que, no caso de ndo poder continuar a dirigi-la pes-
soalmente (morte, abandono da exploragdo, aquisi¢do de outra farmdcia), a propriedade
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Como principal razdo justificativa da indissociabilidade entre a pro-
priedade e direccdo técnica da farmécia, o facto de que “o director técnico,
a aceitar-se aquela dissolucg@o, teria o estatuto juridico de trabalhador por
conta de outrem, ao servico do proprietdrio do estabelecimento, ficando
sujeito ao conjunto dos poderes patronais comuns, designadamente ao
poder de direccdo e ao poder disciplinar. Sobre ele recairiam os deveres
caracteristicos da situacdo de trabalhador por conta de outrem, dos quais
merecem destaque o dever de obediéncia, o dever de lealdade e o dever de
ndo lesar os interesses patrimoniais da entidade patronal”.

9.3.2. No seu voto de vencido, o Conselheiro Vital Moreira comeca
por expressar o seu entendimento de “que a reserva de propriedade das far-
macias para os farmacéuticos” constituiria “uma prerrogaftiva corporativa”
que violaria “o principio da igualdade, ndao havends nenhum interesse
publico que exija ou justifique tal privilégio”.

Afirma ainda que “em termos estritamente juridico-constitucionais,
nem sequer haveria nada de ilegitimo, se porventura as farmdcias ndo
pudessem ser, pura e simplesmente, objectc i propriedade de particulares”.
Por maioria de razdo, seriam “licitas iestricdes maiores ou menores ao
seu acesso, desde que de cardcter ohiectivo”; o mesmo raciocinio valeria
para a liberdade de empresa, podendo esta claramente ir, segundo o juiz ven-
cido, “até ao ponto de excluir.@ actividade farmacéutica dos quadros aber-
tos a iniciativa privada”. A reserva para os farmacéuticos do acesso a
propriedade das farmdcias“ndo configuraria “nenhum monopdlio, nem em
sentido técnico, nem 2 qualquer sentido eventualmente julgado relevante
sob o ponto de visia constitucional”.

O problema estaria, pois, em saber-se se “a restricdo do acesso em ter-
mos subjectivos, isto €, de acordo com o estatuto profissional das pes-
soas” infringiria ou ndo “o principio da igualdade”. Ora, “a proibicdo de
exclusivos corporativos em matéria de propriedade e de liberdade de

da farmdcia seja transmitida a um farmacéutico que reuna os requisitos legais e técni-
cos para o fazer.

“O Tribunal Constitucional federal por decisdo de 13 de Fevereiro de 1964 (cfr. Ents-
cheidungen des Bundesverfassungsgerichts, v. 17, 1965, p. 232 e segs.), entendeu que a legis-
lagdo anteriormente assinalada ndo contrariava nenhum direito fundamental, designada-
mente o direito de escolha da profissdo, o direito de propriedade privada, o direito de livre
iniciativa econémica, o direito de transmissdo da propriedade por morte e a liberdade con-
tratual”.
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empresa (o que € completamente diferente da reserva de profissdo para os
habilitados a exercé-la)” seria uma “parte integrante da propria ‘civilizagcdo
constitucional’”. Por isso haveria que ter-se por violado o principio da igual-
dade, na medida em que um determinado direito fora “reconhecido apenas
a uma certa categoria de pessoas”, excluindo outras que se poderiam ‘“recla-
mar da mesma situacdo para o exercerem”.

Nao pela categoria ndo ser objectivamente identificdvel, nem por ser
arbitrario o elemento que a distinguiria, que teria de facto algo a ver com
a prerrogativa que lhe havia sido reconhecida: seria “evidente a ligac@o entre
a profissao de farmacéutico e a propriedade de farméacias”. Mas isto ndo
seria bastante (“é facil de ver que, se tais requisitos bastassem, entdo seria
igualmente legitimo reservar as clinicas para os médicos, s, jornais para
os jornalistas, as tipografias para os tipografos, as empregas de pesca para
os pescadores, se ndo, mesmo, as empresas agricolas para os engenheiros
agrénomos ou as empresas em geral para os econoriistas ou gestores de
empresas...”). Ela nfo seria necessdria, nem adeqiada a proteccdo do inte-
resse publico prosseguido pela lei. Bastariam diias coisas para a prossecucao
de tal interesse: que cada farmécia tivesse otrigatoriamente um director téc-
nico farmacéutico e que a preparacio dos farmacos manipulados na farmécia,
bem como a venda dos medicamentcs, fossem efectuados pelo director téc-
nico ou por colaboradores seus. Qra, elas ja constariam da lei.

Quanto ao argumento da independéncia profissional do farmacéutico,
no sentido da razoabilidade da referida indissociabilidade, diz ainda este juiz
que o principio de que “a‘direcc@o técnica € assegurada pelo seu proprie-
tario farmacéutico” (azb. 84.°, n.° 1, do DL 48 547, de 27-8-68), sendo
embora “a regra da lei, ndao deixa de ter excep¢des que irremediavelmente
lhe comprometein o significado” (433) (494).

(*%) Aponta o juiz vencido as seguintes excepgdes, nos arts. 83.° e 83.° do citado
diploma: as situagdes em que “o proprietdrio farmacéutico, por motivo de forga maior
estranho a sua vontade, ndo possa assumir efectivamente a direcciio técnica” (art. 84.°,
al. b)), aquelas em que “excepcionalmente, se verifiquem circunstincias ponderosas, como
tal aceites pela Direc¢do-Geral de Sadde” (art. 84.°, al. e)), destacando ainda, como sendo
a excepcdo mais significativa, a possibilidade prevista no art. 83.°, de “a farmdcia perten-
cer a uma sociedade de farmacéuticos, cabendo a direc¢éio técnica a um deles (que pode
ser o s6cio com menos capital”. Af verificar-se-ia, “incontestavelmente, a separa¢do entre
a propriedade e a direccdo técnica da farmécia”.

(*%) Também na sua opinido ndo existiria incompatibilidade entre independéncia
deontoldgica e relacdo de trabalho por conta de outrem, pois havendo contflito, ele seria resol-
vido a favor da independéncia profissional (“ao exercer a sua profissdo por conta de outrem,
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O Conselheiro Vital Moreira considera ainda falsa a dicotomia “reserva
de propriedade contra propriedade livre”: “a reserva corporativa da pro-
priedade da farmdacia” ndo seria “contraponto necessdrio da propriedade livre,
sendo de todo em todo insustentdvel a tese de que, se se afastar aquela, tem
de se cair nesta”; nesse sentido, lembra o ainda estar “a disposi¢do da lei”
toda uma legitima “pandplia de instrumentos gerais de restricdo e condi-
cionamento de exercicio da liberdade de empresa: estabelecimento de
incompatibilidades entre a propriedade de farmécias e o exercicio de cer-
tas profissdes ou a propriedade de determinados estabelecimentos, proibi-
¢do de propriedade de mais do que uma farmacia pela mesma entidade, con-
tingentacdo das farmécias, de acordo com a édrea e a populagdo, etc., tudo
isto podendo ser controlado preventivamente, através da cconcessdo de
licenga ou autorizagdo administrativa”.

Enfim, o argumento de que com a afirmacdo do contestado principio
os interesses mercantis do empresario jia ndo se sebreporiam aos interes-
ses deontoldgicos, ndo tornaria a restricdo adequada a prossecucdo do fim
legal na medida em suporia erroneamente que o “farmacéutico doublé de
proprietario de farmdcia” faria “sobrepor es valores da profissdo aos inte-
resses de proprietdrio” (*3). Mas mais_d¢ que inadequado, o principio, pelas
consequéncias j4 testemunhadas da sua aplicagdo, seria mesmo contraditdrio
com o objectivo a alcangar: ndo 's6 por favorecer o “farmacéutico
testa-de-ferro”, mas pela perversa consequéncia de tal obrigatoriedade jun-
tar ainda ao proprietdrio ficiicio o director ausente (‘¢ que, na maioria
das vezes, nesses casos «@¢’ propriedade ficticia, o farmacéutico que da o
nome nao €, efectivairiente, nem proprietdrio, nem director técnico. Com
efeito, o proprietdrio ficticio acumula também a qualidade de director
ausente’).

9.3.3. Quer o requerente do pedido de declaracdo de inconstitucio-
nalidade, quer o Tribunal, quer o citado juiz vencido, assentam em dois pres-
supostos que nunca chegam sequer a ser questionados. E o primeiro deles
o da natureza da “propriedade” da farmdcia; mas importaria averiguar se

o farmacéutico ndo tem de ser menos livre e menos independente do que ao exercé-la por
conta propria”); assim se passaria com os médicos e os advogados, “que exercem profis-
sdes ndo menos deontologicamente qualificadas e ndo menos ‘livres’ do que a dos farma-
céuticos”.

(*%) Sendo os dois papéis conflituosos quando atribuidos a pessoas distintas, segu-
ramente ndo passariam “a ser harmoniosos s6 porque acumulados na mesma pessoa”.
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esta seria uma “verdadeira e propria propriedade” ou se ndo corresponderia
antes “a outra figura”; tal pressuposto s viria a ser posteriormente questio-
nado por JORGE MIRANDA, num artigo surgido em jeito de réplica a declara-
¢do de voto de vencido do Conselheiro Vital Moreira (acabando, contudo,
aquele autor por ndo dar uma resposta satisfatéria a questdo por si mesmo
levantada). E € o segundo o caricter de “empresa” do estabelecimento far-
macéutico. Com base nestes dois pressupostos, toda a questio foi analisada
a luz das normas constitucionais consagradoras do direito a propriedade pri-
vada e a liberdade de iniciativa privada, e da adequabilidade das restricdes entre
as finalidades prosseguidas pelas restri¢cdes e esses direitos.

O fundamento da impugnacio € disso ilustrativo, quando o requerente diz
que do facto de as farmdcias pressuporem e realizarem uma actividade de inte-
resse publico ndo invalidaria que prosseguissem “‘simultangarnente uma pra-
tica mercantil, havendo por isso de considerar-se come-verdadeiros estabe-
lecimentos comerciais”, incorrendo por isso a lei impugiiada “numa manifesta
confusio entre o direito dominial sobre o estabelectimiento farmécia e a direc-
cdo técnica da actividade que esta visaria atingit™.

Questdo a que, em perfeita sintonia na‘colocacio dos termos da ques-
tdo, responde o acérddo com a legitiinitdade de limitar o acesso a pro-
priedade das farmdcias, restringindc=0 aos detentores do titulo académico
de farmacéutico”, limitacdo a que estaria associada por via de regra, no
direito comparado, “o efectivo exercicio da direcgdo técnica da farmécia pelo
proprietdrio farmacéutico, ‘ern obediéncia ao principio da indivisibilidade
da propriedade e da direcgdo técnica da farmédcia”. Bem como o citado juiz
vencido, ao estabelecatpor sua vez a diferenca entre a proibi¢do de exclu-
sivos corporativos ‘¢ matéria de propriedade e de liberdade de empresa”
e a “reserva deprofissdo para os habilitados a exercé-la”.

9.3.4. Face ao exposto, importa aplicar a actividade de farmdcia os
critérios acima enunciados para determinarmos a sua qualificacdo como
empresa ou profissdo, e a sua submissdo, respectivamente, ao art. 61.°,
n.° 1, CRP ou ao art. 47.°, n.° 1, CRP.

Recorde-se que concluimos ndo serem decisivas para essa qualifica-
¢do a caracterizagdo juridica e formal de uma actividade organizada em fun-
¢do da obtengdo de lucro (*3°), e portanto a sua sujei¢do ao direito comer-

(*%) Incluindo portanto o requisito da forma juridica societdria, com excepgdo tal-
vez da exigéncia da adop¢do da forma de sociedade anénima.
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cial, ndo podendo assim ser determinante nesse sentido o implicar tal acti-
vidade a prossecucdo de uma “actividade mercantil”, e a consideracdo da
farmdacia como estabelecimento comercial para um ou outro efeito legal.
E nesse sentido, de uma actividade profissional que oferece uma dimenséo
comercial ou lucrativa, que GUIDO LANDI, por exemplo, define a farmicia
como “uma actividade com perfis profissional e empresarial conexos, exer-
cida por sujeitos privados sob vigilancia publica™ (+37).

O essencial para tal efeito seria a sua identificacdo como actividade de
exercicio tradicionalmente individual, sobretudo quando pressupusesse,
como € o caso das profissdes sanitdrias, o dominio de uma ciéncia ou de
uma técnica especialmente qualificadas. Ora, ninguém negarad que a acti-
vidade do farmacéutico ou boticério corresponde a esta descri¢do: farma-
cia e farmacéutico sdo conceitos tradicionalmente indissoc¢iaveis, como o
sao médico e o seu consultério; independentemente da sua forma juridica
e da sua estrutura comercial (uma vez que implica. a-titulo principal uma
[re]venda de produtos, e ndo de servigos imateriais), a farmdcia assentou,
desde sempre, no saber do respectivo farmacéutico, porque muitos desses
produtos eram, e sdo ainda, preparados pelo proprio farmacéutico na far-
madcia, e porque a venda de todos eles.sempre exigiu o acompanhamento
técnico, pessoal e directo, daquele .pyofissional sanitério.

E verificdmos que se certas-actividades de produgdo e distribui¢io
de bens e servigos nio eram facilmente qualificaveis segundo esse crité-
rio (+38), ja relativamente a cuitas actividades, pelo contrario, o préprio legis-
lador se poderia encarrezar de eliminar tal tipo de ddvidas, prescrevendo
a proibicdo de os opatadores transformarem a respectiva actividade indi-
vidual numa estrutiir2 de tipo empresarial. Vimos ser esse o caso das pro-
fissdes liberais protegidas (*9). Ora, 0 mesmo se passa com a actividade

(*7) Farmdcia, EdD, v. ?, p. 844.

(*%) Muitas situa¢des ndo conseguiriam sair da zona de indefini¢do: Se para certas
profissdes comerciais profundamente enraizadas na comunidade, e legalmente regulamen-
tadas (por este ou aquele motivo), seria facil a sua qualificacdo nos termos referidos (seria
o caso das que se traduzissem numa prestacdo de servicos imateriais: mediadores imobi-
lidrios, correctores de seguros, etc., bem como das profissdes liberais), j4 0 mesmo néo se
passaria com as pequenas empresas (as empresas comerciais comuns, as industriais, as
agricolas) levantam problemas de qualificagdo, que forcosamente se teriam que colocar
previamente face a cada restrigdo legal, para averiguar da sua adequabilidade.

(*%) Aqui o campo € reservado a individuos isolados, a quem sera directamente
imputada a actividade desenvolvida, para todos os efeitos legais (normalmente a profissionais
especialmente qualificados), tendo eles, e sé eles, que exercer tal actividade (predominan-
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de farmécia. Também aqui o legislador impossibilitou o farmacéutico per-
tencer a mais de uma sociedade, ou de pertencer a ela e ser proprietario indi-
vidual de uma farmécia — confinando assim o farmacéutico a sua farma-
cia. E em reforco desta proibicdo, juntou-lhe ainda o mesmo legislador a
impossibilidade de desempenho simultaneo de qualquer fun¢do incompa-
tivel com o exercicio efectivo da actividade de farméicia.

Estamos, pois, perante uma realidade social e juridicamente una: a
imagem social e legalmente consolidada da profissdo de farmacéutico
inclui a prépria actividade de farmacia, tal como a do advogado as consultas
no seu escritorio, e a do médico a assisténcia ao doente no respectivo
consultério. Nao hd um pois um “principio da indivisibilidade da pro-
priedade e da direc¢do técnica das farmdcias” presidindo a.farmdcia como
uma limitag@o legitima do “direito a propriedade privadate a liberdade de
iniciativa privada”, mas uma incindivel profissdo intelectual protegida para
cujo acesso a lei exige o titulo académico da licenciatura em ciéncias far-
macéuticas, constituindo, esta sim, uma restri¢in-iegitima a liberdade de
escolha de profissao.

A farmdcia € antes de mais exercicie<de uma profissdo; e como tal
ndo constitui objecto de um direito de vtopriedade, mas o préprio desen-
volvimento da profissdo de farmaciutico. O que pode ser objecto do
direito de propriedade é o estabelecimento no sentido da universalidade
de bens que constituem os apeirechos técnicos da profissdo, o que inclui
o espago fisico (o local autorizado para o exercicio da actividade) (#60);
mas tal universalidade, c¢nstituindo pressuposto do alvard, ndo se con-
funde com este.

temente, em regime independente, tolerando ainda a lei que o facam em regime de traba-
lho subordinado, desde que garantam a preservacdo da autonomia técnica e, nas profissdes
mais complexas, da autonomia deontoldgica). Nas profissdes liberais protegidas as restri-
¢Oes legais as pertinentes actividades terdo que ser consideradas restri¢des a liberdade de
profissdo, estando inclusive liminarmente afastada da esfera individual, em tais actividades,
a liberdade de empresa, pelos motivos inversos dos do primeiro grupo de situagdes jd ana-
lisado: ou seja, incompatibilidade da forma e estrutura empresarial com a natureza indivi-
dual da actividade profissional protegida.

(*9)  Por essa razdo, é secunddrio o papel da organizagdo que assessore o profissio-
nal em regime de trabalho auténomo (nomeadamente dos empregados e auxiliares), ndo ocor-
rendo uma cisdo entre a "titularidade" e a "gestdo" da organizagdo. Néao se desenvolve, pois,
sob o impulso do profissional, uma estrutura que funcione por si mesma, cujo funcionamento
se processe sem a predominancia da presta¢do individual daquele, constituindo o seu tra-
balho, portanto, o cerne insubstituivel dos servi¢os profissionais fornecidos a terceiros.
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2

Por isso o “alvard” € estritamente pessoal, na medida em que o titulo
académico por ele suposto € acordado intuitu personae; por isso a “trans-
feréncia” da farmécia, qualquer que seja a forma ou a designacdo que a lei
lhe dé& (eventualmente decalcada de institutos do direito comercial), mais
ndo € do que uma nova autorizagdo conferida a outro farmacéutico para
exercer a sua actividade profissional (de farmdicia) no mesmo local, ou,
melhor dizendo, provendo-o na vaga aberta. As normas legais impugna-
das limitam-se, pois, a estabelecer uma reserva de profissdo, diferente-
mente do que se afirma no voto de vencido (*1); a profissdo de farma-
céutico, que inclui tradicional e legalmente a vertente farmicia, ¢ também
uma profissdo intelectual protegida, ou, se se quiser, uma profissdo liberal.

Torna-se por essa razdo imprdpria a analogia feita na declaracdo de voto
de vencido, dos farmacéuticos e desta vertente da profissZo por estes exer-
cidas, com os jornalistas, os tipdgrafos, os pescadores ©, 0s economistas ou
gestores, relativamente a empresas que se possam forimar para desenvolver
essas actividades. Estas actividades ndo sdo.prefissdes protegidas, ndo
subsistindo obsticulos legais a que se dissociers as organizagdes que as pros-
sigam dos seus promotores, por nao estar¢in em jogo interesses imperio-
S0s que o exijam, como se passa com os.imiédicos e os advogados. De facto,
s6 € “igualmente legitimo” reservar os consultérios médicos para os
médicos, os escritérios de advogados para os advogados, etc. (462).

(*01)  Lembre-se que o desenvolvimento da "ideia” de profissdo, que parte, essencialmente,
da autonomia do profissionai-(em contraponto a posi¢do do empresdrio e a realidade empre-
sarial), ndo se esgotanda‘com eles, deve muito aos tradicionais regimes (publicisticos) das
profissdes protegidas, gue ao consagrar a sua autonomia juridica, proibem e assim impedem
"artificialmente”, ¢4t a chamada "reserva legal de profissdo", a ocorréncia da mudanga qua-
litativa de uma actividade (inicialmente) configurada pela tradigdo e pela experiéncia social como
profissional (mudanga de "imagem": transformacgdo material da uma actividade profissional em
actividade empresarial). Parece-nos ser, ponto por ponto, o que se passou com a profissdo de
farmacéutico, na regulamentacdo da sua principal vertente, que € a actividade de farmadcia.

(*2) Diz JORGE MIRANDA no citado artigo: “Dir-se-4 que na pratica se confina certa
profissdo a pessoas com certa qualidade e que, desta sorte, se limita a liberdade de esco-
lIha de profissdo ou género de trabalho. A primeira afirmagao € indiscutivel: a actividade
farmacéutica fica destinada aos farmacéuticos. E, passe o paradoxo aparente ou o pleonasmo,
assim tem de ser: a profissdo de farmacéutico somente deve ser exercida por farmacéuti-
cos, como a de médico sé por médicos, a de advogados sé por advogados, etc.”(Proprie-
dade..., cit., p. 96). Mas apesar da correc¢do desta abordagem, em todo o resto do citado
artigo o autor glosa a compatibilidade das normas impugnadas com a liberdade de empresa
e com o direito a propriedade, ficando nés sem saber como liga (ou ndo liga) o autor no
caso em apreco a liberdade de profissdo com aqueloutras.
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Mas a fragilidade desta posi¢do revela-se sobretudo quando se diz
que bastariam duas coisas para a prossecucdo de tal interesse: que cada far-
m4cia tivesse obrigatoriamente um director técnico farmacéutico e que a pre-
paracdo dos fadrmacos manipulados na farmdcia, bem como a venda dos
medicamentos, fossem efectuados pelo director técnico ou por colaboradores
seus, e que elas ja constariam da lei. Ora, que mais resta para fazer numa
farmdcia sendo isso, preparar farmacos e vender medicamentos (ndo con-
tando com a inicial montagem das estantes e a da arrumacdo do primeiro
stock de medicamentos, a isso se reduzindo a “iniciativa privada”)? Estando
para mais a actividade legalmente circunscrita a pequenas unidades de
retalho, obedecerd a alguma exigéncia absoluta de justica (conceito a que
se reconduz o principio da igualdade) permitir que outro que ndo o pro-
fissional liberal em questdo aufira os rendimentos de uma actividade quer
quantitativa quer qualitativamente imputdvel, na sua-quase totalidade a
este Ultimo, confinando o farmac€utico ao recebimerto-de um ordenado reti-
rado daqueles rendimentos?

9.3.5. Contudo, o Tribunal Constitu¢ional parece ter-se impressio-
nado com o (também tradicional) regimme de autoriza¢do constitutiva a que
obedece a abertura e o funcionamenio da farmécia.

Como vimos atrds, constituiria-uma presuncao (ilidivel) da ndo exis-
téncia ou desaparecimento decuma imagem socialmente consolidada de
profissdo (individual) de exercicio publico ou independente, num deter-
minado sector da econciiia (e por conseguinte da propriedade ou ade-
quabilidade da actividade empresarial nesse sector) o tipo de exigéncias
legais para o seu acesso que se orientasse no sentido inverso as postula-
das para o exercicio das profissdes liberais protegidas, isto €, pensadas
para organizagdes: concretamente, o preenchimento de certos requisitos
objectivos, como fossem a disponibilidade, por parte do(s) candidato(s) a
operadores em tal sector, de considerdveis meios técnicos e financeiros
préprios da organizacdo empresarial (os tais outros factores de producdo:
para além dos recursos humanos adequados, ainda capital social elevado,
caucdo, instalagdes e equipamentos adequados, etc.) (403) (464). Certa-

(*9%) Assim, importaria averiguar se ao tempo da restricdo legal tal actividade se
configura socialmente como uma profissdo, e entdo as exigéncias de preenchimento de
requisitos objectivos terdo que ser primeiramente consideradas nessa dptica (o que pode tor-
nar desde logo problematica a propria natureza objectiva das restrigdes). Mas caso a acti-
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mente que se incluird nesta hipdtese a actividade de fabrico de medica-
mentos, como se poderdo ainda incluir (com mais reservas) os hospitais,
casas de satde e clinicas privadas.

Pois bem, as exigéncias técnicas no dominio do acesso a actividade de
farmdcia ndo sdo superiores, com certeza, em termos de equipamento e de
investimento, por exemplo, as requeridas pela abertura de um consultério
de médico dentista. Ou seja, o que é essencial para a abertura da farma-
cia é a qualidade de farmacéutico do titular, adquirida com o respectivo
titulo académico, e ndo os acessorios técnicos e o espago adequado tam-
bém exigidos pela materialidade da profissdo. Pelo que também por esta
se via se confirma a natureza profissional da actividade.

E certo que nos regime legais das actividades empresariais mais con-
dicionadas acima referidas, subsiste, normalmente, orz, Wna margem de
maior ou menor discricionariedade administrativa na apreciacdo dos refe-
ridos requisitos (em principio da chamada discricienariedade técnica, mas
por vezes também de verdadeira discrionariedade, sobretudo no sector
financeiro) (46%), ora ainda a verificagdo de-pressupostos de todo estra-
nhos a entidade que se proponha a operar’no sector, em nada podendo
esta contribuir para a sua verificacdo. £ neste aspecto, é o que se passa
de facto com o regime de acesso a actividade de farmdcia. Mas ndo deter-
minando este aspecto do regime a-stia qualificacdo como actividade empre-

vidade, unitariamente considerada, ndo correspondesse a uma profissdo socialmente defi-
nida e enraizada, haveriam <ic' se sobrepor diferentes planos de restricdes as actividades pro-
dutivas: num primeiro piano, porque subsistente tdo sé na esfera individual, e quanto ao
acesso a essa actividade, uma liberdade de empresa (e ndo de profissdo) as restricdes
seriam restrigdes aquela liberdade, e ndo a esta. E s6 num segundo plano € que se
(re)colocaria, pois, a problematica da liberdade de profissdo — incidindo tdo sé a protec-
cdo constitucional quer sobre as plirimas profissdes subordinadas que compdem os recur-
sos humanos da empresa (desde a de administrador ou gerente até as dos quadros técnicos),
quer sobre eventuais profissdes liberais que orbitassem a volta desta, designadamente das
que ainda se pudessem interpor no circuito de distribui¢do (entre a produ¢cdo — os bens e
servigos produzidos por tais empresas — e o consumo destes).

(#¢%) Naio quer dizer, claro estd, que um individuo ndo possa ser o tnico sécio, ou
proprietario do estabelecimento: simplesmente tal actividade desapareceu, ou nunca terd
chegado a aparecer, na ordem social, como profissdo, ou actividade profissional individual,
e as exigéncias ja sdo por definicdo desproporcionadas e desadequadas ao exercicio
individual, estando pensadas e inclusive logicamente formuladas para estruturas empre-
sariais.

(4%5) Passe a impropriedade de tal qualificativo relativamente ao poder discricio-
ndrio...
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sarial, fica por demonstrar a constitucionalidade do dito regime a luz do
art. 47.°, n.° 1, CRP, questdo que abordaremos adiante.

9.3.6. Ja as situacdes excepcionais de dissociacdo entre um ‘“‘pro-
prietdrio” ndo farmacéutico do estabelecimento e a direc¢do técnica previstas
no DL 48 547, de 27-8-68 e na propria Lei 2125, merecem uma atencio
mais cuidada. Sdo elas as previstas no art. 84.° do primeiro citado, bem
como os casos previstos pela base VI da Lei 2125 (propriedade das Mise-
ricordias e outras institui¢des de assisténcia ou previdéncia quando haja inte-
resse publico na abertura de farmdcia em determinado local ou na manu-
ten¢do da ja existente e ndo aparecam farmacéuticos interessados na sua
instalagdo ou aquisi¢do), e, em geral, as situacdes que redundem nessa
dissociacdo derivadas das providéncias previstas nas bases VI a VIII da
mesma lei, quando em qualquer concelho ndo exista farmacia ou o nimero
das existentes seja manifestamente insuficiente para acorrer as necessida-
des do publico.

Ora, todos estes casos terdo que ser enquadrados forcosamente no
instituto da concessdo de servigcos publicos.¢ ja ndo no exercicio da pro-
fissdo farmacéutica em regime liberal! “E nada obsta a este enquadra-
mento: na verdade, ndo estando cepstitucionalmente vedada ao Estado
qualquer actividade econdmica, isto ¢, ndo existindo entre nds uma reserva
de sector privado, quando por@ialquer motivo nao for possivel ou dese-
javel, para acudir a uma necessidade publica, recorrer a colaboracdo dos pro-
fissionais liberais farmacéuticos, poderd usar o Estado a figura da con-
cessdo, e incumbir entidades privadas, em seu nome € no seu interesse, de
prosseguir a actividade, uma vez assegurada a direc¢do técnica também por
um farmac@utice-{ainda que agora, excepcionalmente, em regime de trabalho
subordinado’:

Também entendemos ndo “comprometer irremediavelmente o signifi-
cado da lei” a excepgao apontada ainda pelo juiz vencido como sendo a
mais significativa nesse sentido: ou seja, a possibilidade prevista no art. 83.°,
de “a farmdcia pertencer a uma sociedade de farmacéuticos, cabendo a
direc¢do técnica a um deles, que pode ser o s6cio com menos capital” (af
verificar-se-ia, “incontestavelmente, a separacdo entre a propriedade e a
direccdo técnica da farméacia”).

Pensamos que esta conclusdo parte de um interpretacdo demasiado
literal das normas a que se reporta. Na verdade, é a qualidade de farma-
céutico que determina o conteido funcional da direccdo técnica da far-
mdcia. Outro sécio farmacéutico que ndo o formal director técnico, e que
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esteja também presente na farmdcia, e enquanto presente na farmicia,
assume uma responsabilidade e um poder idénticos aos daquele, ndo
podendo deixar de se situar (também) no topo da hierarquia interna do
estabelecimento. Assim o exige a autonomia técnica e cientifica de qual-
quer profissdo intelectual protegida e universitariamente titulada.

Serd, quando muito, de admitir que aquela direcc¢io técnica confira ao
seu titular um “voto de qualidade” em hipdtese de discordancia técnica
ou deontoldgica entre dois ou mais sécios farmacéuticos, assumindo, para
os demais efeitos, um significado simplesmente burocritico no ambito das
relacdes entre a farmdcia e o Ministério da Saide. O facto de o legisla-
dor ter optado por um regime mais restritivo, exigindo a presenca do far-
maceéutico-director técnico na farmécia, ndo significa que ndo pudesse ter
optado, diferentemente, pela exigéncia da presenca, tfo(s9, de qualquer
um dos sdcios, sem por isso comprometer os principios aplicdveis nesta
matéria.

9.3.7. Contudo, quer das situacOes de excepcdo previstas no art. 84.°
do citado DL 48 547, de 27-8-68, quer do minucioso regime sucessorio pre-
visto na Lei n.° 2115, ressalta a existéicia de interesses merecedores da
tutela do direito, e de problemas suscitados por esses interesses (e aos
quais os referidos regimes procuram dar resposta), que ndo conhecemos, por
exemplo, nas andlogas situacdes a que ja recorremos para ilustrar a nossa
exposicao, isto €, dos consultorios médicos e dos escritérios de advocacia.

Ora, tais problemas;“ nosso ver, sem prejuizo da eventual aplica-
bilidade (contra natur2) dirfamos) das pertinentes normas de direito civil
e de direito comergiel, pouco ou nada tém a ver com o direito subjectivo
publico de propiiedade sobre a universalidade de bens que constituem o
suporte material da farmécia, supostamente denegado aos ndo farmacéu-
ticos. E que a farmdcia propriamente dita ndo é um estabelecimento
(comercial), um bem distinto da pessoa do farmacéutico e da respectiva
qualidade profissional, e portanto aliendvel, e apropridvel por outrem.
Na verdade, as figuras do trespasse e da cessdo de exploracdo repor-
tam-se essencialmente ao “alvard”, e s6 por arrastamento, quase dirfamos
por esquecimento legal a universalidade de bens que apenas fisicamente
constituem a farmdcia. E a prova que assim é estd no regime de cadu-
cidade do alvard, na medida em que com a sua ocorréncia deixa tal uni-
versalidade de merecer qualquer tutela juridica especial. Com efeito, se
fossem elementos indissocidveis um do outro, o estabelecimento — ou
pelo menos parte dele, isto €, o direito de fruicdo do local — reverteria
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para a Administracio, ou directamente para o novo farmacéutico, contra
indemnizacdo a atribuir aos herdeiros do anterior.

Com efeito, ndo pode ser considerada aqui a existéncia de um “avia-
mento” caracterizador da farmdcia como estabelecimento comercial juri-
dicamente apropridvel como qualquer outro, advindo-lhe, como lhe
advém, o seu valor economicamente mensurdvel, para além dos conhe-
cimentos aplicados do préprio farmacéutico (ou seja, da sua qualidade
— juridica — de farmacéutico, conferida pela respectiva habilitacdo
académica, e que constitui um atributo — mais um atributo — da pro-
pria personalidade), ndo de uma clientela conquistada em regime de
concorréncia, mas do privilégio inerente ao alvard, isto €, da situacdo de
monopdlio, ou, se se quiser, de oligopdlio legal que gozam cada um e
todos os estabelecimentos farmacéuticos em virtude d¢ regime vigente
de autorizacdo constitutiva. Cada farmdcia constitiai um posto de dis-
tribuicdo de medicamentos a um sector da populacdo numérica e geo-
graficamente determinado, segundo tal regimesein funcdo de uma certa
ratio de habitantes por quilémetro quadrado;

Nao fora este regime, e inexistiriam: ‘agueles interesses econémicos
subsistentes para 14 da vida activa do farmacéutico, e que constituem uma
sua consequéncia directa, pelos quais)a lei zela — e que de facto poderdo,
esses sim, levantar problemas face ao art. 13.° CRP —, como (nfo) acon-
tece com os consultérios médicos e os escritdrios de advogados.

Com a aboli¢do de tal regime também se extinguiriam as conse-
quentes e receadas figuras’do proprietério ficticio e do director ausente.
A primeira, porque e regime de livre acesso (s6 condicionado pela
posse do titulo académico) deixaria de ter qualquer atractivo para os
farmacéuticos o-gituacdo simulada de director técnico materialmente nao
proprietariots £ a segunda porque finda a situacdo de dominio “geo-
grafico”, numa situacdo de concorréncia que proporcionasse aos utentes
a possibilidade de ndo ter que calcorrear uns tantos quilémetros para
aceder a farmdcia mais proxima, o conhecimento publico da auséncia do
director técnico poderia fazer gorar a viabilidade do estabelecimento,
face a um estabelecimento fisicamente préximo com um director técnico
visivel.

Ora, deixando de existir tais interesses, a questdo perderia a relevan-
cia incidental que tem para o direito infraconstitucional, ndo merecendo mais
a sua tutela; o que iluminaria o aspecto que nos importa: o da farmacia
como fungdo integrante da profissdo de farmacéutico, nada mais relevando
constitucionalmente do que isto.
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9.3.8. Importa agora analisar a problematica da actividade de farma-
cia sob os angulos ignorados neste acérddo do Tribunal Constitucional,
que sendo, alids, os constitucionalmente mais relevantes, ndo foram sus-
citados pelo requerente do pedido de declaracdo de inconstitucionalidade.

Desde logo, importa averiguar se a actividade de farmécia, traduzindo
o exercicio de uma profissao liberal, ndo consubstancia uma concessao de
servigos publicos, ou, reconduzindo-a a uma figura mais apropriada a natu-
reza individual da actividade, uma profissdo de exercicio privado de fun-
coes publicas — excluindo, claro estd, as citadas excepcdes que ja confi-
gurdmos como tal.

Pronuncia-se GUIDO LANDI, face a um regime idéntico ao nosso, pela
qualificacdo da actividade de farmdcia ndo como um servi¢o publico con-
cessionado ao farmacéutico, mas como uma actividade de @xercicio ptiblico
(isto €, de porta aberta), envolvendo interesses publices; mas de natureza
privada, “com perfis profissional e empresarial conexos, exercida por sujei-
tos privados, sob a vigilancia pablica” (466) (467

Assumindo como “pressuposto objectivi-necessdrio da concessao”
uma reserva a titulo exclusivo a favor d4’administracio do bem ou da
actividade objecto da concessdo, e concluindo-se pela reserva de admi-
nistracdo da actividade de farmécia,para LANDI decorreria da verificagdo
desse pressuposto que o respectivo regime legal mais ndo seria do que
“uma simples modalidade dacorganizacdo do servico (publico), consti-
tuindo para o Estado uma‘opcao licita o assumi-lo em gestdo directa”;
o autor parte ainda da defiziicdo de servico publico “em sentido estrito” de
“todo aquele que se tradnza numa actividade técnica e material, voltada para
a producdo de benste servicos que a administracdo coloca a disposicao
dos cidaddos™ (#98).

De acordo’com estas premissas, a actividade de farmdcia ndo consti-
tuiria um servigo publico concessionado, na medida em que, limitando-se

(496)  Guipo LANDI, Farmacia, EdD, p. 841 e segs.

(*7) Note-se que o Tribunal Constitucional italiano, na sentenga de 26-11-57, qua-
lificou o regime de abertura e funcionamento de estabelecimentos farmacéuticos como
concessdo, e considerou legitimo tal sistema, por entender tal actividade excluida do ambito
da liberdade de empresa (dada, e segundo o seu particular entendimento do art. 32 CE, a
presuntiva publicidade dessa actividade, com base no art. 32 CE) (SERGIO BARTOLE, Albi...,
cit., p. 949).

Veja-se, contudo, em sentido contrdrio, a andlise de JORGE MIRANDA da andloga
norma da nossa Constituicdo, em Propriedade..., cit., loc. cit.

(#68)  Guipo LANDI, Farmacia, loc. cit.
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o Ministério da Satde a assun¢do de uma posicao de supremacia face quer
aos farmacéuticos, quer, alids, aos médicos e aos veterindrios (ou seja,
limitando-se a administra¢do sanitdria supostamente concedente ao desen-
volvimento de uma actividade de “funcdo ptblica” e ndo de “servigco
publico”), faltaria no direito vigente “qualquer elemento idoneo para se
poder sustentar que o chamado servigo farmacéutico constitua uma reserva
ou um monopdlio administrativo do Estado, e por maioria de razdo de
outros entes publicos, exercido em regime de concessdo”; como nio exis-
tiriam, do mesmo modo, elementos aptos a “sustentar que sejam, parale-
lamente, actividades reservadas ao Estado o servico médico ou hospitalar
e o servico veterindrio, sendo estes ainda objecto também de uma fiscali-
zacdo da administrag@o sanitdria, e exercidos por profissionais privados, por
entes publicos e por empresas privadas™ (469).

Esta posicdo merece a nossa concordancia, face a pertinéncia dos
argumentos expostos, € a sua serventia nonosso direito. Mas
juntar-lhes-emos um outro argumento especia‘niente relevante face a
Constitui¢do portuguesa: € que ainda que ne tiosso ordenamento se sus-
citassem indicios em sentido contrdrio,\c¢les ndo chegariam por si sO
para afastar a tradicdo social e legislativa desta profissdo, como uma
profissdo privada e ndo criada peles poderes publicos, correspondendo
a uma imagem socialmente consolidada — nesta se compreendendo,
bem entendido, a actividade, e farmdcia — que remonta (ocioso serd
dize-lo) muito para 14 da vigéncia da actual Constituicdo.

Ora, uma vez que ce¢icluimos que a profissdo farmacéutica, com-
preendendo nesta a su@vertente de actividade de farmdcia, € uma profis-
sdo privada protegide (e afastados por isso os dmbitos preceptivos quer do
art. 61.°, n.° 1, CRP, quer do art. 47.°, n.° 2, CRP), resta-nos a qualifica-
cdo do respectivo regime de acesso como autorizagdo constitutiva,
impondo-se a aprecia¢do do sistema por ele instituido, de contingentagdo
das farmécias, a luz da liberdade de profissao.

Este regime limita o niimero de farmdcias no territério nacional, atra-
vés do estabelecimento de determinados requisitos exigidos para os locais
onde se pretenda exercer a actividade de farmécia, tendo em atencdo,
designadamente, os cldssicos parametros proteccionistas da propor¢do com
a populacdo e das distincias entre os locais. Reconduz-se este tipo de
restricdes, recorde-se, ao terceiro degrau de restricdes, segundo a teoria

(499 Ibidem.
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elaborada pelo o Tribunal Constitucional Federal Alemdo — o tipo de res-
tricdes mais lesivas da liberdade de profissdo, por se fixarem pressupostos
objectivos para o acesso a profissdo, concretamente de um sistema de auto-
rizagdes dependentes de uma apreciacdo de necessidades objectivas —
estranhos, portanto, a pessoa do pretendente, que assim em nada pode
contribuir para a sua verificacdo.

Ora, segundo a nossa interpretacdo do art. 47.°, n.° 1, CRP, estaria
entre nds de todo em todo excluido esse tipo de restri¢des, tratando-se do
acesso a profissdes privadas.

E ndo procederd o argumento de que tal regime ndo veda o acesso a
profissdo de farmacéutico, na medida em que ndo impede a ninguém a
escolha da profissdo titulada de farmacéutico (para além da exigéncia do
correspondente titulo universitario), limitando-se uma das-sias normas a res-
tringir ou condicionar tdo s6 o exercicio de uma das modalidades da pro-
fissdo, através da exigéncia de certas condicdes para-os locais destinados
ao exercicio tal modalidade.

Na verdade, a protec¢do do contetido essepcial da liberdade de profissdo
abrange, como vimos, o ntucleo essencial d4s funcdes e atributos tradicio-
nalmente ligados a profissdo, isto €, integrantes da “imagem” de cada pro-
fissio. E este alcance do art. 47.°, mw° 1, CRP que justifica a sua existén-
cia como preceito auténomo, desintegrado de um direito geral de
personalidade, ou de uma genérica liberdade econémica individual (479).

(#79)  Lembre-se, a esw-propasito, o artificio do Tribunal Constitucional Espanhol, na sen-
tenca espanhola das farmizcias, para negar, a revelia do entendimento perfilhado pela dou-
trina, a existéncia de~um contetido essencial da liberdade de profissdo: o ndo haver “um con-
tetido essencial constitucionalmente garantido de cada profissdo, oficio ou actividade empresarial
concreta”; € que este Tribunal, no fundo, acabou por ndo reconhecer a autonomia da liberdade
de profissdo face a liberdade de empresa, encarando-as como simples expressdes (quicd mera-
mente descritivas) das diferentes facetas de uma una liberdade econdmica.

Como vimos, 0 mesmo parece acontecer com a nossa jurisprudéncia constitucional,
se bem que ainda com uma menor percepcio relativamente a esta especifica problemadtica.
Recorde-se, na declaragdo da voto de vencido do Conselheiro Vital Moreira, quando este
diz, aprovando nesse particular aspecto o sentido do Acérddo criticado, estar “a disposig¢do
da lei” toda uma legitima “pandplia de instrumentos gerais de restri¢do e condicionamento
de exercicio da liberdade de empresa: estabelecimento de incompatibilidades entre a pro-
priedade de farmdcias e o exercicio de certas profissdes ou a propriedade de determinados
estabelecimentos, proibicdo de propriedade de mais do que uma farmécia pela mesma enti-
dade, contingentacdo das farmadcias, de acordo com a drea e a populacio, etc., tudo isto
podendo ser controlado preventivamente, através da concessdo de licenca ou autorizagdo
administrativa”.
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Ora, como diz L. TOLIVAR ALAS em critica a sentenga espanhola das
farmécias, sendo indesmentivel a essencial “acessoriedade da relacdo
entre farmacéutico e farmdcia”, uma norma como a questionada, que
implique a cis@o entre um e outra “destr6i palmarmente um aspecto
tipico da profissdo e, ainda hoje, majoritirio como modus vivendi do
sector” (471).

(*"Yy  La configuracion..., cit., p. 1353.
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