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Q art. 8.°-2 do Dec.-Lei n.? 1, de 6-1—97 1, contém uma disposicio retroativa

0O Dec.-Lei n.0 1, de 6-1-971, disciplinou a venda ¢ outros con-
fratos respeitantes a lotes de acdes de certas categorias de sociedades
" anénimas. Essa disciplina foi tornada extensiva a todas as provincias
. ultramarinas, exceto Macau, pela Portaria n.° 42, de 28-1-971, com algu-
“mas alteracées que para o nosso fim sao irrelevantes.

0 art. 8.0.2 estabelece:. .

; “QOs contratos celebrados nos doze meses anieriores a enirada

~ em vigor deste diploma e que, na mesma data, ainda ndo hajam sido total-

 mente executados por ambas as partes, ficam sujeitos as disposicdes ail-

tecedentes; o consentimento nelas previsto deve ser pedido nos quinze

- dias seguintes a sua entrada em vigor, tendo a falta de pedido denlro des-
se prazo os efeitos da recusa do consentimento” .

O consentimento a que este preceilo se refere € o que, nos ter-
mos dos arts. 2. a 69, deve ser prestado pelos 6rgaos sociais e que pas-
sou a condicionar os contratos previstos naquele Dec.-lei. Portanto, os .
contratos ainda ndo totalmente executados por ambas as paries ficaram
também sujeitos a este consentimento. '

E-nos perguhtado se semelbante disposicdo é materialmente in-
constitucional . '
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Comece : war .
frontalmente o pﬁgzi por observal que o preceito em analise contraria
pio geral de direito da ndo-retroatividade das leis

Este principi : :

. e lO . .

civilizadas; e é um lx)zerdg:&gilrs Sgil::(l:lim: Dratlc]an‘l‘ente, a_todas as nagées
H : ] . 10 e'ra 'T' 1 :

te, no Direito Piiblico ¢ no Privado’P ( ﬁ - “valido, por conseguin-

VeZ que msa:itzol(}lsagl ado expressamente no art. 12.°-1 do Cod. Civ., uma
pI‘iIlCl'piE)s fundn 0 a tradicdo, este Codigo é o repositério de alguns dos
amentats da ordem juridica portuguesa ST TRE

N aele s . s e e .
dos 4s font(;;ng;d(fil;fﬁlte os dois capitulos iniciais deste, que sdo dedica-
(50 20 comics do direl ct)'e.a _‘illgen_cm: interpretacao e aplicagdo das leis,
fao Se cont matérias 'O.Dll‘eltO Civil, antes se destinam a enun-

C e alguns destes principios gerais do sistema .

. fmuro.]i;x(i)gassarﬁlqnteo (is/t?i)elece 0 art. 12.°-1 que a lei so dispée para
: ec.-Lei n. ao submete

» tutu I no seu art. 8.9-2 ratos

cclebrados nos do eri ' Sigor b o
¢ ze meses anteriores a sua : i : '
‘cle] 1 . entrada em v a di

P, Ses a vigor a nova dis-

. éira y I%n}ili(t)oc;ﬁlélz;,o Felo d_‘1's_p01' para o passado, valorando de nova ma-

_ rera ja outra valoragio e i
oF o o o . ’ lle r 4
cfeitos no dominio de lei diversa. (2). que produzira os  seus

O ar 0. ilize Seni
em que tor n; ;S 1828. d2é; gue, lgtﬂqanalo 1as tecnicas atuais, veio especificar
aplicacao da lei nova, permi
_ _ _ ac ite-nos -
no, assentar solidamente a afirmacio anterior. b - por sew fur

que disp()(e)e Seggll‘ieel;sacf)l:llclic.lagrnendtal d]z!gugle preceito ¢ o seguinte: a lei
icbes de validade f 1 ial
tos ou LCOES | . ormal ou substancial dc fa-
o bre os?:l;;ie(l)'lii seéls e.ﬁeltog sO se aplica a fatos novos; a lei que dispoe
s e situacdes juridicas, abstrai
deran o ' _ S Juridicas, abstraindo dos fatos quc lh
origem, abrange as proprias situaces ja constituidas . 1 =

(1) MARCELLQ CAETA i
P NO, Manual de Direito Administrative, 8.2 ed., II, Lisboa, 1968

( ) beJa"Se' 1] (8 i VOlv revy ob: 1 a‘e[‘ d 11as 1nossas
2 gque Coln malor d.esen 1 imento [ 0
SC emos 8 Te esta m i k
llgoes de IﬂhﬂdUQaO a0 Estlldo do Dl!‘elto (]91“/11), n.s 156 e Segs
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- imediatamente em vigor (n.° 1),
: .0s contratos celebrados nos doze meses ant

- Ora, o Dec.-Lein 1/71, disciplinando contratos, abrange fatos,
nao situacoes juridicas. _

Assim se proclama corretamente no sumario oficial do diplo-
constante do Didrio do Governo: “Jstabelece normas sobre os con-

e venda de lotes de agoes, por negociacao particular,
{grifamos) que operem transferéncia...”

ma, _
tratos (grifamos) d
ou outros contratos
or for¢a do principio geral da

O contrato é um fato juridico: p
devia abrangcr os confratos

hio retroatividade, aquele diploma SO
uturos.

E justamente porque € assim, surgiu a disposicdo do art. 8.0-2.
Ela seria inutil se os referidos contratos estivessem natural-
mente abrangidos pelos preceitos anteriores.

ois de estabelecer que o diploma entra
acrescenta que ele abrange também
eriores e ainda nao exe-

Por isso o legislador, dep

cutados.

foi até obrigado a estabelecer no mesmo precei-
as0s, no que respeita ao prazo para
timento, confirmando assim, suple-
teriores nio os abrangeriam por si.

Por esse fato
to disposicdes especiais para estes ¢
a formulacdo do pedido de consen
mentarmente, que as regras gerais an

as razoes por que o art. 8.9-2 é retroativo dizem-se
alorou substancialmente contratos que fi-’
diversa nos termos da lei anterior.

Portanto,
em duas palavras: porque V
nham j recebido uma disciplina

Quando o legislador recorre 4 retroatividade, raramente o faz
sem qualquer limitagdo. '

Seria muito dificil, se nio inteiramente impossivel, pretender
desentcrrar todo o passado, sujeitando-o a valoraciio da lei nova. Por is-
so é normal a propria lei demarcar o ambito da retroatividade, tornan-
do praticavel a efetivacio desta.
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Daqgui deriva que a doutrina fale habitualmente na existéncia
de graus de retroatividade. (3).

Vai-se desde uma retroatividade extrema, que ¢é aquela que
nem se detém perante o caso julgado, a uma retroatividade ordinaria,
que € a que ressalva todos os efeitos ja produzidos pelos fatos que a lei
se destina a regular.

Esta retroatividade ordinaria é a regra, de harmonia com o no-
vo Cod. Civ,, pois se presume que, mesmo sendo a lei retroativa, se res-
salvam os efeitos ja produzidos pelos fatos que a lei se destina a regular
(art. 8.°-1).

O Dec.-Lei n.° 1/71 estabeleceu dois limites especificos guanto
a atuacdo da retroalividade nele contemplada: um cronoldgico e outro
substantivo,

Por um lado, s6 se abrangem os contratos celebrados no prazo
de um ano antes de 6-1-971; por outro, s6 se abrangem os contratos que
ainda ndo hajam sido totalmente executados por ambas as partes.

O eslabelecimento de um prazo de ano limita cronologicamente
o0 4mbito da retroalividade, mas nio tem qualquer significado guanto
ao problema dos graus de retroatividade.

Pelo contrdrio, -a ‘limitagdo aos contratos que ainda nio ha jam
sido totalmente executados por ambas as partes mostra que, dentro dos
varios graus de relroatividade admissiveis, nio se pretendeu uma retro-
atividade extrema. ' .

. Ressalvam-se. os efeilos ja produzidos pela execucio do
contrato.

Isso. ndo impede que, para as hipoteses abrangidas, se verifi-
quem: todas as caracteristicas da atuacio retroativa

(3) Cfr. as nossas lices de Introdugio referidas, n.° 168, bem como a recente exposi¢io
de J. BAPTISTA MACHADO, Sobre a Aplicacio no Tempo do Novo Cédigo. Civil,
Coimbra, 1968, 49 ¢ segs.
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: S se deixou de fora o que respeita a4 exeeugdo, portanto, a
ealizacio histérica das obrigacdes oerivadas do contrato: o contrato em
si, 0 acordo de vontades, esse expressamente se supos realizado e perfei-
to, tendo produzido efeilos que deveriam eonsumar-se numa execuglo
_pcjsterior. Com a nova regulamentagao, o mesmo fato é dlyersamentp
‘apreciado, os requisitos que eram necessarios para a produga9 dos efei-
{os sdo alterados, e, consegiientemente, contaminam-se também efeitos
‘obrigacionais ou reais ja anteriormente produzidos.

_ Poe-se, assiin, em causa gravemente o passado, tudo nos forne-
:cendo uma visdo muito clara de uma atuacao retroativa da lei.

iI

A Ceonstituicio Politica portuguesa ndo exclui nem permite
genericamente a atuacio retroativa das leis

A condenacao da retroatividade das leis tem um longo passa-
do, em que se inserem nomes veneraveis, como o de Cicero.

Observou-se que a retroatividade aniquila uma das Ifun'g:c_)e_s
mais importantes da lei, que consiste em orlenta'r"a'qondutz_l dos sujei-
tos de direito; a retroatividade, excluindo a previsibilidade, impede que
estes adeqilem 4 norma a sua conduta, reduzindo a atuagdo da lei a for-

cada produgio da conseqiiéncia normativa.

Observou-se, ainda, que a retroatividade é; um fator de profun-
da perturbacdo, pois cria a instabilidade nas rgalagoes sociais, nao dei-
xando a ninguém a seguranga de que o que hoje € valorado de certa ma-
neira ndo seja amanha posto de novo em causa. (4).

E muitos outros argumentos se avangaram. (3).

(4) Por isso coloca RIPERT a retroatividade entre os fatores de inseguranga juridica e
de declinio do direito (L¢ déelin du droit, Paris, 1949, n.% 57 a 59} _

(5) HA, nomeadamente, um aspecto humano, expresso lapidarmente por MA.ILH.ER DE
CHASSET (cit. por LEVEL, Essai sur les conflits de lois dans le temps, Paris, 1959,
327): “Na ordem da natureza, sé o futuro é incerto, e mesmo entdo a incerteza é
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: Apesar de tudo, a irretroatividade das leis nio foi, na maioria
das ordens juridicas, expressamente assumida como principio constitu-
cional (8); e, apesar de autores muito significativos, como ALLARA, (7)
sustentarem a existéncia de um principio constitucional da irretroativi-
dade da lei, implicito na ordem Juridica, a maioria dos intérpretes toma
também uma - posicdo negativa.

Supomos que esta posicdo nio se funda propriamente no argu-
mento que prevalentemente vem aduzido em favor da retroatividade —
a presuncao da superioridade da lei nova em relagio a antiga.

O argumento prova demais, pois a sua consequiéncia seria an-
tes o estabelecimento do principio da retroatividade como regra.

O que fez parar a mao do legislador constitucional, sobretudo
do legislador moderno, foi o temor do caso excepcional e imprevisivel, que
nio poderia ficar sujeito a uma revisio, normalmente solene, das re-
gras constitucionais.

A preocupacio da eficacia fez esquecer a injustica conatural
a0 Processo.

Assim acontece nomeadamente perante as leis e a pratica por-
tnguesas.

Debalde se procurara na Constituigao Politica uma genérica ex-
clusio da retroatividade. Perante esse siléncio, a doutrina tem afirmado
que a nio retroatividade é um principio geral do direito, mas nio repre-
senta um limite legislativo, podendo ser afastado pelo legislador nas suas

adogada pela esperanca, essa companheira fiel da nossa fraqueza. Seria agravar a
triste condicdo da humanidade querer mudar, através do sistema das leis, o sistema

da natureza, e procurar fazer reviver os nossos receios de um tempo gue passou ja,
sem poder restituir-nos as nossas esperangas’’ .

(6) Vejam-se as valiosas indicagbes de direito comparado apresentadas por GROTTA-
NELLI DE SANTI, Profili constituzionali della irretroattivita delle leggi, Mildo, 1970,
9 e segs. '

(") Le nozioni fundamentali del diritto civile, I, 5.2 ed., Turim, 1958, 126 e segs.
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: N ‘ . | -

tervencoes. Desta situacdo se fez eco o art. 12.9-1, ao prever, em Cﬁﬁ-

: 'régicﬁo ao principio geral de que a lei s dispoe para o futuro, a exis

ncia de leis retroativas.

.. Efetivamente, tém surgido leis retroativas, emtbora relativa-
b

. JATe, Aot
te pouco numerosas. (8) As que existem sao com dfrequencm cr
Thveis a N ezes, jadas a abusos do poder.
4veis e estdo ate;por vezes, associadas a a

O mero fato de serem retroativas ndo basta, porém, para por eI
‘causa a sua constitucionalidade. .

Mas, por outro lado, seria pemerério infte‘ri;ti‘(rzlizéa(cigc(lljl?:tznf‘gf
‘de a Constitui¢io ndo excluir gen.eqcamente a retro

roatividade da lei é sempre admissivel.

As posigoes exclusivistas, por uma legalidade ou por uma ilegali-
dade em todos os casos, sao também}_ de evitar neste dominio.
erdade o sentido da evolugio contem-

0s exprimir com v tid ! "
JUPOOS EXP obal, retroatividade contra irretroatl

A bl N ' ro
v 'l 5 v

dc 4 ou nio possivel.

13 : i ros
A evolucido repete, alias, a que se processou em nﬁutllfotsrl S‘out o8
setores, em que s6 a superacdo de oposicdes dilematicas abstratas p
' ’ r - - - ' -~
mitiu o rasgar das necessariad distingoes.

. Assim se passa hoje neste dominio: o arred-ar.bda g%ndelgﬁg::g
global da retroatividade foi acompanhado de uma ela orag?n , £e 082
mas fecunda. tendente a demarcar objetivamente os setores q

retroatividade nao é admissivel.

E mesmo a evolucio mais recente nao € ja esta.

| i no
(8) Tome-se como um exemplo o Dec.-lei n.¢ 13, de 23-1-871, que enfrou em Vigor

7 ~ 2 Q
dia 1.° de janeiro, ao que dispde o seu art. 18.
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Os autores alemies atuais inverteram a ordem dos termos: de
uma dernarcagdo de casos em que a retroatividade nio seria admissivel,
passaram para uma determinacdo por via positiva dos casos em que se
pode admitir essa retroatividade.

Quer dizer, devem considerar-se tipicas as intervencdes retroa-
livas admissiveis na ordem juridica alema. (9).

Os autores alemies fundam no principio do Estado de Direito
a sua posicdo. |

Nos podemos, porém, limitar-nos ao primeiro método anuncia-
do, pois ele nos hasta para responder a pergunta que nos foi feita’,

Vamos, pois, verificar quais os dominios em que a Constityi-

¢40 nio admite o recurso 4 legislacdo retroativa pelo legislador
ordinario . :

111

Hi uma exclusio constitucional expressa da retroatividade
extrema, que é aquela que ofende o caso julgado

o A generalidade das Constituicdes nio contém nenhuma dispo-
Sicao que proiha a retroatividade quando ela tem como conseqiiéncia a
destruicao do caso julgado.

Todavia, numa manifestacio muito elucidativa da sensihiliza-
¢a0 a que se chegou neste setor, doutring e jurisprudéncia vém-na admi-
tindo, (19) na bhase de uma elaboracdo complexa, mas arguta, do princi-
pio da separagio dos poderes. '

(9) Cir. H,. WOLFF, Verwaltungsrecht, 7.4 ed., Munique, 1968, § 27, I, ¢), 2.; FORS-
THOFF, Lehrbuch des Verwaltungsreehts, I, 9.2 ed., Munique e Berlim, 1968, 148-9.
Vejam-se também ag citagbes de WERNER WEBER feitas por este tltimo autor,

(10} Cfir. AZZARITI, G., Tt principio della irretroattivita delle legge e 1| suoi riftessi dj

carattere costituzionale, na Riv. Trim, Dir. Proe, Civ., 1955, 622 e seg.. GROTTA.

NELLI DE SANTI, ob. cit,, 59 e segs.
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Entre nos, o problema esta extremamente facilitado.

Demonstrando uma particu]qr atencdo pela sgllyagyardq do
:-.pQSSado que ja aqui se comeca a manl_festa_r, aA_Constltuu;ao 1nclu_1, no.
“art. 123.°-§ unico, uma ressalva “das situagoes crmdas'p?lgs casos julga-
“dos”, que d4 base segura para uma elaboragio dOlltI‘lIl_aII‘Ia.

Prevé-se ai a inconstitucionalidade organica ou formal de re-
-:"gras constantes de diplomas promulgados pelo Presidente da Republica.

] [ . , ’e v . . .
: Esta s6 podera ser apreciada pela Assembléia Nacional e por.
‘sua iniciativa o do Governo,

Cabe 4 mesma Assembléia determinar os efeitos da inconstltu-.
-cionalidade, mas ¢ entdo que se estabelece a reserva que nos ocupa:
deve fazé-lo sem ofensa das situagoes criadas pelos casos julgados.

Com esta base se tem sustentado a existéncia de um pFin('Zi]')lO
constitucional do respeito do caso julgado no ordenamento juridico

portugués.

Fa-lo CASTRO MENDES, (11) e a sua posicdo ¢ expressamei-
te referendada por MARCELLQO CAETANO. (12),

E efetivamente, se a Constituicio ressalva mesmo o caso julga-
do formado de harmonia com uma lei que tem o viclo mais grave pos-
sivel — a inconstitucionalidade — por maioria de razio o deve ressal-

var quando formado com base em quaisquer outras leis.

0O § unico do art. 123.9 deve, pois, ser tomado como um aflo-
ramento de um principio, de valia constitucional, do respeito. pelo caso
julgado.

Manual de Processo Civil, Lishoa, 1963. 97-8. . _ . ‘
“A retroativicade da je1 poaera aesrespellar 0§ €asos ‘Julgados a_o abrigo de 01e1 an-
terior? O Céd. Civ. s6 os ressalv_'a a proposito das leis mt.erpretatlv'as (a:j. 13.1 z),onl:;as
ndo lhes faz referéncia expressa ao tratar das outras leis net..roatlvas (af‘:cl.l d -1).
A Constituicio, § tnico do art. 123.°, postula, rporén}, ? respeltcf {‘10 ca%p j g: [i] co}-
mo principio geral de direito nela consagrado.” (Direito Administrative cit, vol

I, no 62)

(an
(12
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Fixado o principio, poe-se 0 problema do estabelecimento dos
seus limites.

_ Manifestou-se ja a tendéncia para assimilar ao caso julgado cer-
tas situagdes em que a certeza do direito se manifesta de forma igual-
mente categdrica. (13),

Entre nos, devera perguntar-se se o art. 13.°-1 ndo ¢ manifesta-
¢do de um principio de respeito do direito tornado certo, que ultrapassa
o principio do respeito pelo caso julgado.

Refere-se a lei interpretativa: e s¢ é certo que nio pensamos que
a lei interpretativa seja propriamente retroativa, também ¢ certo que a lei
interpretativa vai produzir cfeitos sobre o passado que na pritica se
confundem com os da retroatividade.

Por isso o Céd. Civ. aproximou as duas situagoes, a ambas se
referindo sob a epigrafe: “Aplicacio das leis no tempo”.

A lei interpretativa é admitida, mas ficam salvos “os efeitos ja
produzidos pelo cumprimento da obrigacao, por sentenca passada em
julgado, por transacdo, ainda que nao homologada, ou por atos de ana-
loga natureza, (14),

Esta restricio aplica-se por maioria de razio a lei retroativa,
pois nio se compreenderia que a lei interpretativa, que vem declarar o
sentido da lei anterior, depare com estes obstaculos, ¢ a lei retroativa nao.

Mas o legislador nio precisou de o declarar expressamentc,
porque, no respeitante a lei retroativa, estabeleceu no art. 12.°-1 uma
ressalva maior, em que consumiu esta: ressalvou os cfeitos ja produzi
dos pelos fatos que a lei se destina a regular.

(13) Talvez va neste sentido SANDULLI, ac afirmar que a eficacia retroativa “nunca
pode .verificar-se sem limites, enquanitoc que a retroatividade nunca pode operar so-
bre situatdoes definidas anteriormente & entrada em vigor da lei": cfr. LEGGE (Dir.
Costituz,,), no Novissimo Digesto' Ifaliano, 847. Estabelece também em larga medida
& inalterabilidade de todos os casos definitivamente consumados H. WOLFF, ob. e
lug. cits.

(14) Veja-se também o n.°°'2 do mesmo artigo.
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Simplesmente o que € interessante acentuar neste confronto ¢
quic, enquanto a ressalva do art. 12.°-1 é apresentada como supletiva
ety . . i o o ~cla
(“presume-se que ficam ressalvados”), a do art, 13.°-1 é apresentada co-

e injuntiva (“ficando salves”).

: Tinha de ser assim, pois entre csses efcitos estao os resuttantes
de caso julgado, que estio garantidos pela Constituicao; mas, por ou-
ro lado, a lei parece traduzir uma inalterabilidade do direito tom.adn
rto, que se imporia ao legislador ordinario, mesmo para além do limi-

¢ especifico do caso julgado.
Y

Hi uma exclusio constitucional expressa da retroatividade das
normas incriminadoras

O dominio penal ofereceu sempre uma resisténcia muito par-
ticular a retroatividade da lei.

Se esta é fundada essenciahimente em consideracoes de eficacia,
como vimos atrds, a valia dessas consideracoes esbate-se quando en-
contra perante si altos valores pessoais que doutra forma seriam amea-
ados. .

A retroatividade da lei penal pode conduzir a declarar crimino-
so e punir quem atuou de harmonia cony as leis.

A injustica deste procedimento é patente, como ¢ patente a ins-
tabilidade social que ele provoca.

Por isso se formulou no Dircito Penal o principio da legalidade,
que enquadra este aspeclo; ¢ esse principio s6 tem sido postergado em
regimes totalitarios.

I, todavia, interessante observar que mesmo na U.R.8.5., por
forca de um maior respeito pela ordem juridica objetiva que se mani-
festou apds a era estaliniana, o principio da legalidade foi restaurado no
Direito Penal. S '
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No terreno especifico da irretroatividade, que ¢ aquele que nos

interessa, também temos a anotar a tendéncia amplificadora, que ¢ hoje’

cavacteristica nesta matéria e que aqui é em tudo paralela a que detecta-
mos a proposito da ressalva dos casos julgados.

Comecou-se por repudiar a limitacio a pena propriamente
criminal .
Qutras calegorias de penas e até comandos e proibigcoes de in-

dole polieial deveriam da mesma maneira ser atingidas por esta disci-
plina. (15},

Modernamente, fazem-se tentativas ainda mais ousadas.

Varios autores sugerem que se entenda a disposicao constitucio-
nal como excluindo que o legislador possa colocar os privados em situa-
cao de desvantagem, s6 pelo fato de terem atuado no passado como
o legislador os induzia a atuar.

Nio poderiam, portanto, ser punidos pela sua confianga. (16).

A admitir semelhantes orientacées, teriamos que grande parte -

do contetdo da “retroatividade desfavordvel” viria, afinal, a ser cober-
ta por esta norma constitucional.

A Constituicdo portuguesa contém, também, uma exclusao da
retroatividade em matéria criminal.

A tendéncia ampliativa, que atras anotamos, encontra até nela
una manifestacio recenle muito elucidativa,

(13) Assim FORSTHOFF, ob. cit., 147.

(16) Cir. GROTTANELLI DE SANTI, ob. cit, 158; H, WOLFF, ob. e loc. cits.; contraria
o principio do Estado do Direito a atribuicioc de conseqiiéncias juridicas desfavora-
veis a agbes praticadas tendo em vista as consegiiéncias favoraveis gque no tempo
da sua pratica lhes eram atribuidas.
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. O art. 8.9-9.9 inseria enire os direitos, liberdades e garantias in-
viduais “ndo ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei an-
erior que declare puniveis o ato ou omissao”.

De harmonia com a proposta de lei de revisio constitucional,
q aditada aquele n.° 9.2 a seguinte [rase: “...nem sofrer pena mais
grave do que aquela que estiver fixada ao tempo da pratica do crime”.
A Camara Corporativa ampliou, por sua vez, esta previsao, pro-

sndo a inclusdo de um novo trecho: ndo se sofreria também “medida
e seguranca fora dos casos previstos em lei anterior”.

A referéncia expressa a penas e medidas de seguranca consta-
igualmente do Projeto de Lei n.° 6/X, também submetido 4 discus-
o da Assembléia Nacional.

Foi a formula ampliada que adotou a Lei n.? 3, de 16-V1I-971.
o Sera sobre esta base que passard a recair a discussao destas ma-
térias entre nos, de modo a apurar-se qual o grau de retroatividade des-
favoravel que é vedado ao legislador ordinario utilizar.

\.v

Para além disso, se o legislador ordinirio nio pode violar a
Constituicio mediante leis nio retroativas, ainda menos o po-
dera fazer mediante leis retroativas
' Temos, pois, dois limites — especiais, € certo, mas de conside-
réavel extensio — 4 publicacdo pelo legislador ordinario de leis re-
troativas.
Mas estes limites nao sdo 0s 1nicos.

, Além deles, caso por caso, teremos de verificar se uma concre-
ta lei viola ou nio garantia ou principio constitucional.
Parece claro que, do fato de a retroatividade nio ser generiea-

mente excluida, nao pode inferir-se uma imunidade particular da lei ve-
troativa que estaria dispensada da observancia da Constituigao.
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O principio enuncia-se com foda a simplicidade,

O que a lei ordinaria ndo pode fazer diretamente também o nie
pode fazer retroativamente, por maioria de razio alé,

A legislagdo retroativa conlraria um principio geral do direito;
fogo, s6 podc ler um eslatuto mais desfavorivel e nunca um eslatuto
privilegiado em relagio a restantc legislagio. '

Hustremos este principio com um exemplo.

Estabelece o art. 58.2 da Constituicdo que — “0 Estado garan-
te protecao e pensdes aqueles que se inutilizarem no servico militar em
defcsa da Patria ou da ordem. ¢ hem assim & familia dos que nele per-
deram a vida”

Seria, por isso, claramente inconstitucional o diploma que ex-
cluisse o direito 4 pensdo de sobrevivéncia dos familiares dos soldados
que vierem a perder a vida na defesa do Ultramar.

Mas, seria do mesmo modo manifestamente inconstitucional o
diploma que, rciroativamente, relirasse o direilo 4 pensio aos familiares
dos que ja faleceram, impondo-thes, quica, a restituicio das pensées rece-
bidas,

A regra, de que o que a Ici ordindaria nio pode fazer direta-
menfe tambeém o nao pode retroativamenle, lem aqui plena aplicacio.,

Semelhanie lei seria inconstitucional, ndo por violar um prin-
ci_pio constitucional da nao retroatividade, que nao existe, mas por, me-
diante a refroatividade, violar a garanlia constante do art. 38.2 da Cons-
liluicao.

A exclusio da retroatividade passa a ser uina das facelas da

: , (L OaTve oA A 54-
ranfia trazida por outras disposicoes constitucionais.

Como afirma GROTTANELL] DE SANTI — “A irretroalivida.
de forna-se assim num mero aspecto do limite que o legislador encon-
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ra-em determinados direitos ou, mais exatamente, como se costuma di-
ér, um limite relativo & dimensido “lempo” que se opoc a sua liberda-
f¢. de acdo”™. (17).~

E o aulor acrescenta oulra observacao de interesse: “O prob]e—
ma diferencia-se nitidamente em relacao a guanto se aﬁ_rma dlze.ndo
que o principio da irretroatividade existe a 'mvel constltUCIOI}al quando
v lei determina com o seu conteudo uma violacdo de determinados pre-
¢eilos constitucionais; diferencia-se enquanto se prospecta uma det_c?r—
minada especificacio qualitativa em relagdo aquela afirmaciio, alias,
Shvia, porque o limite da irretroatividade imposio neste caso pode nao
subsistir quando a lei se dirigir apcnas ao futuro”.

Esla ¢ a orientacio das investigacoes dos modernos auto-
“res, prolongando o principio atras enunciado.

E isto arrasta consigo um exame cada vez mais especifico dos
varios tipos constitucionais, tendente’ a determinar, em relacdo a cada
1, como pode ele ser violado através de leis refroativas.

: Particularmenle importante foi a elaboracao no dominio dos di-
“reilos, liberdades e garanlias individuais.

_ Representando estes direitos limites a atuacao do Poder, o
~aprofundamento de cada um dcles 1ara aparecer situagbes em que uma
“disposicdo retroativa atingira o direito constitucionalmente garantido.
Um caso classico suscitou-se a proposito do direito de regressar ao pro-
prio pais, peranic as Cons{ifuicoes (ue o consagram.

A disposicio retroativa que alterasse as condigoes de concessio
dc passaporte e anulasse os passaportes ja cxistentes ppderla implicar
para os cidaddos que se encontrassem no estrangeiro a impossibilidade
de regressar ao seu pais. :

(17) Ob. cit., 77.
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Mas isso contrari incini i

Mas 1ss ntraria o prine i ey .
o, pois & w St t( (l prineinio da livre desloeacio e da emigra-
oIeSS0 . Semelh teni(? nele necessariamente implicito o direito de re
gres N elnante dis ()S].C{‘i() retr L S . X h re-
nal. (18), POSIg elroativa  scria, pois, inconstitucio

h nO.S llllp()x;d] ! (.al t lt < < 4 ® myelt o
0 ‘ 1 Jy

uai~ ‘: ol o2 - TV g o . .
ser fidos Sm “3 550, n‘est( (aso, os puincipos constitucionas que devem
s conia para a apreciacao da retroalividade?

prieda de_leCIEOS*Cz?]il'Ttuﬂt),OCJlle respeita a garantia do direito de pro-
. ] » 21T ‘Te Hgao COIT eglll hé ! a (.Ontq . . ' . 1 b

;o : sta, ha ar com ¢ -
principio da igualdade perante a lei. 1 incidéncia do

Vamos, pois Ui .

- \ , seguidamente passar ao ex: {Jgéncias
garantia constitucional da pmpriedazle ea 911')1 ﬁ;i?e e pencias B
‘l r I ‘ ' < ¢ ' ‘ :
ria da retroatividade. onaeao coma mate-

vVl
No quadro das garantias constitucionais, a propriedade ocupa
enfre nés uma posicio privilegiada

—_ ;\ fe]s.tll"utlll'zl e a sltuacdo relativa da propriedade privada sio te-
as de alualidade em lodas as ordens juridicas do mundo

{18) GROTTANELL] DE SANTI, ob. cit., 128-130.

{(19) Ent 5
re nos, CARDOSO DA COSTA, Curse de Direito Fiseal, Coimbra, 1970, 81 e 237

nota I, parece inclinado a admiti ibili
a L ; mitir a possibilidad i 1 !
tuicao mediante leis retroativas. ¢ e viclagho do art. 28" da Consti
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n
fel:

As posieoes que definitivamente se adotant sao em extremo va-
dum ativo favorecimento a um proposito de restri-

iadas, passando-se o
ssao; ¢ ha um nnmero clevado de posicoes inter-

j0-ou atée de supre
schias.

: Mesmo nas ordens juridicas que otham com inimizade a pro-

jedade privada, ¢la recebe uma especic de garaniia constitucional, em-

, reshrita a certas categorias de bens ou outorgada a titulo transitorio.

Por isso G. FOUILLOUX pode conchnr, no termo de uma lar-
malise de direito comparado: “0 traco caracteristico dos textos cons-
‘fucionais esta em que todos se prenunciam sobre o direito de proprie-
Todos reservam um lugar, por pequeno que seja, a propriedade
(20),

ade.
ivada™.

Esta constancia esta na base dos esforcos realizados no domi-

nio do Direito Internacional Publico de coneretizar uma protegao, mes-

o a nivel internacional, do direito de propriedade. nomeadamente em
so de nacionalizacio. Por diversas vias (21) tém os autores chegado
4 resultados positivos, assentes, por exemplo, num  costume ndey-

yacional.

Como ¢ natural, porém, é nes paises tributarios da civilizacao

ocidental que a prolecio constitucioual da propriedade oferece inciden-

cias mais claras; porque a propriedade privada, até dos meios de pro-
ducio, é uma das bases do respectivo sistema economico-social .
Mesimo ai, varias distingeoes sio possiveis.

ara certas ordens juridicas mais proximas da orientacao libe-
ral, a propricdade ocupa um lugar primario no sistema, c1n posi¢cao pri-
vilegiada em relacio aos direitos polilicos ¢ outras liberdades pessoais:

(20) La nationalisation et le droit international puhlic, Paris. 1962, 28.

(21) Cfr., além do autor citado na nota anterior, KAECKENBEECK. La protection in-
ternationale des droits acquis, no Recueil des Cours, 1937, I, 321; S. PETREN,
Confiscation of Foreign Property, ne Recueil des Cours, 1963, 11, 492.
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assim se passa nos Estados Unidos. nmito proximos ainda da concepeao
de uma propriedade sagrada, tal como se popularizou com a Revolucao

IFrancesa.

~ Noutros casos, a-invasio crescente do setor, ptblico reduziu
consideravelmente a protecao qualitativa ¢ quantitativa da  proprieda-
de, tendendo-se a dar mais valia as garantias pessoais que aos chamados
direitos econodniico-sociais.

_ Esla distingdo tem interesse para a compreensao da indole do
sistema  constitucional  portugués, que passamos a considerar espe-
cialmente.

Ofercce este dificuldades particulares de apreciacio.,

A proclamacgio de um regime corporativo, que seria um terti-
um genus, lira clareza as suas grandes linthas.

o Todavia, encontramos a afirmacéo categorica da garantia do
direito de propriedade e da sua lransmissio em vida ou por morte, nas
condi¢des determinadas pela lei civil, no n.? 15.° do art. 8.9

Esta garantia desdobra-se ¢ varios aspectos.

Devemos distinguir:

1) A garantia institucional da propriedade, que se traduz no
comando, dirigido ao legislador ordinario, de admitir ins-

tituicoes correspondentes ao conceito constitucional;

2) O direito a propriedade, imposto por consideracoes de Di-
reito Natural e reconhecido a todos os cidadaos; (22)

3Y  Os direitos subjetivos de propriedade existentes, que ficam
confirmados e garantidos pelo preceito .constitucional.

E este 1itltimo o aspecto que particularmente nos interessa.

(22) Cfr., o nosso Reordenamento Agrario e Propriedade Privada, Lisboa, 1965 (separata
do Curso de Direito e Economia Agrarios, 2 e segs.).
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O texio constitucional oferece nma garantia muito solida aos
ireilos existentes e as formas por que se opera a sua transmissao.

E certo que se caracterizou também o nosso sistema como de
ntervencionismo e 1sso poderia levar a supor que a protecio da proprie-
jade ficaria abalada, abrindo-se o caminho para formas de socializa¢do.

Mas nao é assim: a Constituicido portuguesa enquadra-se entre

quelas que protegem fortemente o direito de propriedade, mais forte-
mente ainda do que o fazem em relacdo aos direitos politicos ¢ liberda-
es pessoais.

: O intervencionismo do Estado manifesta-se no direito e na obri-
acao do Estado “de coordenar e regular superiormente a vida econdmi-
. e social”, nos termos do art. 31.° (23). Mas € uma visao profunda-
mente liberal, no que respeita a atuacio do Estado como empresario,
_a que resulla do art. 33.%: “O Estado s6 poderd intervir na geréncia das
qtividades econdmicas particulares quando haja de financia-las e para
conseguir beneficios sociais superiores aos que seriam obtidos sem a sna
ntervencio”. (24) E o § unico restringe ainda mais a apropriacao pelc
Estado de bens de producio ac determinar: “Ficam igualmente sujeitas &
condicdo prevista na ultima parte deste artigo as exploracoes de fim '
erativo do FEstado, ainda que trabalhem em regime de livre coti
Ccorréncia” :

Que concluir, entdo, destes dados aparentemente contrastantes?

. Que tem razio o constitncionalista italiano UGO COLI, gnue ca-
racleriza o sistema resultante do corporativismo portugués como um tipi-
co composto de muita regulamentagio econdmica e pouca sociali-
- zacao. (25)

Cfr., sobre alguns principios constitucionais respeitantes i intervencio do Estado na
vida econdmica, o nosso A Colonizacio Interna e os Principios Reguladores da In-
tervencio Estadual, em O Direito, 87.2(1965), 21 e segs. '

Este preceito foi alterado pela Lei n? 3/71,
ainda ficou reforcada.

La proprieti e Viniziativa privata, no Commentario Sistemdtico alla Ceostituzione
Italiana, dirigido por CALAMANDRE! e LEVI, Florenca, 1950, 379.

(23)

(24) mas de maneira gue a sua doutrina

(25)
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| X funcao de regulamentacio estd amplamente aberta ao fista-
€0, mas so como exce¢ao se prevé que a litularidade dos bens possa dei-
xar de ser privada.

l ’I:emos aqui uma protecio da propriedade privada que ombreia
pela que ¢ atualment}e concedida pelas ordens juridicas mais liberais.
sem prejuizo dos meios de regulamientacio e de planeamento que se re-
servam para o Estado.,

) (.0111(_), por outro lado, reconhecidamente, o favorecimento da si-
tuacao dos privados ndo se comunica, na-Constituicio portuguesa, as lli-
herdade§ pessoals e aos direitos politicos, que eslio enquadrados ,mllm'l
concepgao autoritaria do Estado. temos comprovada a nossa afirln-ac"]';
de que sobre estes prima a protecac que é conferida aos Cham-ifldc; i
reitos econoinico-sociais. B

Como é evidente, limitamo-nos a caracterizar objetivamente a

sttiiacao constitucional, abstraindo de qualquer preferéncia pessoal por
esta ou outra forma de estruturacao. ‘

VII

A garantia constitucional da propriedade abrange todos
os direitos patrimoniais

. Mas, com islo estamos ainda muito longe de termos chegado ao
im da caracterizacio da ordem constitucional portuguesa. ‘

_ Antes de mais: protege-se a propriedade, mas o que ¢ a pro-
priedade? '
L que propriedade ¢ um conceito extremamente ambiguo.
Limitando-nos as suas utilizacdes em textos legais, podemos di-
zer que 2 propriedade ¢ ulilizada. pelo menos, em cinco acepedes
diversas. .‘

T2 e
{CGE, Porto Alegre, 7(18}: 53-109, 1977

Pode designar:
1) Todos os dircitos adquiridos

9)  Todos os dircitos patrimoniais

3y Todos os direitos reais
4} Um direito real especifico
5) O objeto de um direito veal

De entre tantas acepcoes, o que significara, no texto constitu.

“rional, a veferéncia a propriedade?

Os autores estrangeiros respondem sem hesitacio que a prote-
cio constitucional da propriedade abrange todos os direitos patrimo-
niais: é este o sentido que a_expressio toma, prevalentemente, nos tex-
tos constitucionais.

Na Alemanha, a posicio tem sido repetidamente  proclamada
pelos tribunais superiores.

WERNER WEBER justifica-a com a consideracao de que a ga-
rantia da propriedade ¢ uvm complemento e um aspecto da garantia da
liberdade. '

Nas modernas sociedades, essa garantia so parcialmente repou-
sa sobre a propriedade das coisas; os pressupostos das liberdades essen-
ciais sO existem se os pressupostos ccondmicos da sua existéncia forem

“veconhecidos ¢ protegidos como outrora o foi a propriedade das coisas.

E, assim, inscreve no conceito de propriedade nao so6 os direi-
tos reais ¢ a posse, como os direitos sobre bens imalteriais, os créditos, as
rendas, as acoes ¢ outros direitos sociais. (26)

Na Italia, escreve com ignal decisao SANTI ROMANO que o
principio da inviolabilidade da propriedade privada “se refere tanto a

(26) Eigenium und Enteignung, em Die Grundrechte, publicacio: " dirigida por NEU-
MANN. NIPPERDEY e SCHEUNER, il Berlim, 1954, 352 -— 3.
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propriedade imobilidria como 4 mobiliaria, 4 individual e a coletiva,
bem como & chamada propriedade artistica, literaria ¢ industrial e, em
geral, 4 titularidade de todo o dircito patrimonial”. (27) -

No que a Sui¢a respeita, abrangem-se nido apenas lodos os di-
reitos patrimoniais privados, (28} como até os direitos que se baseiam em
atos administrativos, como os direitcs dos funcionarios ou os derivados
de concessao. A protecio da propriedade concretiza-se na protecio de to-
dos os direitos adquiridos. (29)

Na Austria, a jurisprudéncia do tribunal constitucional lmi-
tou a garantia da propriedade aos direitos patrimoniais privados, mas
abrange efetivamente todos os direitos patrimoniais privados. (39)

Entre nos, o problema coloca-se com igual clareza.
Ja em 1965 escrevemos:

“Iniciando a apreciagio desta garantia, comecamos por obser-
var que, na terminologia constitucional, a palavra propriedade nio tem
o significado corrente de um direito real entre os outros.

Certamente ¢ desta situagdo que se parte; mas abrangem-se
também, com maiores ou menores reservas, todos os direitos reais, ¢
até todos os direitos patrimoniais.

. Efetivamente, o que aqui se visa é estabelecer uma protecio dos
direitos patrimoniais privados contra arremelidas que os possam
atingir”, (31) '

(27) Prinecipii di diritto costituzionale generale, 2.7 ed., Mildo, 1927 (reimpressio), 129.
(28) Incluindo até estados e outras situagdes semelhantes.

(29) Cir. H. HUBER, Den Schutz der wohlerworbenen Rechte in der Schweiz, em Fors-

chungen und Berichte aus dem offentlichen Recht, Munique, 1855 (reimpressiio)
457 e 463. - ’

(30) Cfr. H. SPANNER, Enteignungsprobleme im 6stérreichischer Recht, em Forschungen
und Berichte aus dem @ffentlichen Recht, Munique, 1955 (reimpressio), 470.

{31) Reordenamento Agrario e Propriedade Privada cit, no 2
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Também noutro lugar observamos que no art. 8.9-15.2 da Cons-.
tituicAo se utiliza o senti'do amplo, que quz_idra normalmente aos te?.(‘tO‘S
nstitucionais, de propriedade como sinonimo de todo e gualquer direi-
o patrimonial. (3%) . o
. Efetivamente, todo o cquilibrio das garantias constitucionais se
perderia se 0s érgaos publicos ndo pudessem atingir a prgp_nedade de
oisas. mas pudessem livremente apropriar-se de acoes, ‘(‘1‘qd1tos_ ou ou-
fos bens, sem (ue isso representasse qualquer agravo a Constituigao.
Bem precaria seria a protecio conferida pelos VArios nimeros
o art. 8.9, se assim se pudesse proceder.
 Na realidade, ha v elemento SiSl(‘]’ﬂéti(l() (tue cabalmente nos
lucida sobre o significado do n.° 15.° em questao.

0 1.9 12.° do mesmo artigo insere entre as garantias constitucio-
hais “nao haver confisco de bens

Ora, o confisco ¢ uma pena pela qual se .refiram bens a um su-
-ieito, como reacdo a pratica de criines; ¢ apllcz_l-s? a todos os elen‘1‘e1ntlct)s
patrimoniais, e nao apenas as chsas,_ como a historia o ensm?,.e. resulta
da utilizacao da palavra bens (confisco de bens) em vez de coisas.

Seria entio incompreensivel que se ndo pudesse, a titulo (leA pe-
bens aos sujeitos, e sc pudesse livremente fazé-lo

na, retirar _ se
tivessem cometido!

quando estes nenhum crime
o Seria um contra-sensc: o n.° 12 pressupoe que a livre titulari-
“dade dos bens, tora dos casos de crime, esta ja garantida por oulro pre-
“ceito constitucional

- . . 1o e a1 10150
Esse preceito so pode ser o do arl. 8. 15.

Portanto, a garantia constitucional da propriedade estende-se a
todos os direitos patrimoniais. (33).

(32) Cfr. o nosso livro Direitos Reais, Lisboa, 1971, 142, 7

(33} Mas podemos deixar de lado ¢ problema, que para oS NOSSOS’ efeitos é irrelevante,
de saber se a garantia constitucional abrange apenas 0s direitos patrimoniais priva-
dos ou também os direitos patrimoniais publicos.
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Esta conclusio € segura: ndo sabeinos, dentro da pobreza da
doutrina constitucionalista portuguesa, nomeadamente em maléria de di-
reitos e garantias individuais, que alguma vez tenha sido contestada.

Em conseqgiiéncia, também a transmissio em vida ou por morte,
que € garantida pelo mesmo n.? 159, ¢ a' transmissio de qualquer ele-
mento patrimonial, e ndo apenas a transmissio da propriedade de coisas.

VIII

O direito de propriedade é limitado pela funcio social, constitucio-
nalmente atribuida a este direito; por exigéncia desta pode inclusi-
vamente chegar-se ao sacrificio da titularidade privada

A imagem duma propriedade absoluta, dominante no século
passado, vai-se¢ cada vez mais desvanccendo, 4 medida que se acentua =
preocupacao social,

As varias constituigées foram progressivamente admitindo hi-
poleses que podem levar 4 privacao de concretos direitos de pro-
priedade .

Mas, em todos os casos niao basta para justificar esta eventuali-
dade a mera invocacio de interesses coletivos.

. Terd de ser sempre nuin principio constitucional que o sacrifi-
cio da propriedade privada terd de se escudar: a garantia constitucional
da propriedade so cede perante outro principio fundado em Htulo de-
nao menor dignidade, e que em concreto prima sobre ele,

. Assim se entende também perante ordens Juridicas, como a ita-
liana, em que a protecio constitucional da propriedade ¢ muito menos
decidida que entre nés. (34)

Entre nés, devenios entrar em conta cony a preocupacio social
expressa na Constituicdo de 1933.

{34) Cir. P. BARILE, 1l soggetto privato nella -costituzione italiana, Padua, 1853, n.” 2¢,
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Esta, que tdo fortemente garantiu a propriedade, ndo deixou,
odaviajde tomar posicao neste problema, de modo decidido, se conside-
"armos as circunstancias do tempo, ao proclamar a funcio social da pro-
priedade.

Fa-lo no art. 35.°
A técnica utilizada ndo é perfeita.

Teve-se primariamente em vista os chamados fatores da pro-
ucdo — capital, trabalho e terra.

De todo o modo, por interpretacdo, sempre poderemos con-
_cluir pela vigéncia, entre nds, de um principio da funcio social da pro-
_priedade. (35) '

Para sabermos, pois, ual o verdadeiro estatuto da propriedade
no ordenamento constitucional portugués; temos de conjugar os dois
~principios fundamentais: a garantia da propriedade e a atribuicio a es-
“la de uma funcio social.

. A incidéncia direta do principio da fungio social da proprieda-
le ¢ a que resulta do préprio art. 35.°: a lei pode determinar as condi-
0es do seu emprego ou exploracio conformes com a finalidade coletiva.

Aqui se confirmam as restricoes ja existenles, e se autoriza,
quando nao se impulsiona, o estabelecimento de novas restricées aos di-
-reitos privados.

Efetivainente, essas restricées sio de todos os dias.

A legislagio ordinaria vai criando uma teia cada vez mais
apertada, tendente a assegurar a coincidéncia do direito de propriedade
com a finalidade coletiva. o

Mas o adensar dessas restricoes nao pode ignorar unia barrei-
ra, representada justamente pela garantia constitucional da propriedade.

(35) Para malores desenvolvimentos, remetemos para o nosso livrio referido, Direitos
Reais, n.% 84 e 85.
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a garantia da propriedade do seu contendo.

O problema tem atualmente grande relevancia, uma vez que, de
Inaneira indireta, através de meras restricées genéricas, sc pode tirar
todo o significado pratico a um concreto direito, sein que todavia sc¢ uti-
lize o instituto da expropriacio, ¢, portanto, se concedn a indenizaedo
que a esta anda associada. (36) '

Assim acontecera, por exemplo, se uma lei excluir que predios
urbanos sejam habiluclos, ou que terrenos agricolas sejam cultivados,
sem compensar de qualquer forma os titulares em causa.

Temos relatado o problema nas nossas licées de Direitos Reais,
tendo chegado a conclusiio de que. sc as restrigcdes chegarem ao ponto de
excluir a utilizacio normal dos bens, havera, entao, viglacao da garantia
constitucional da propriedade. (37).

{36) Veja-se a contraposicio entre o art. 1.9, § 1, de Lei n® 2.030, que estabelece a exi-
géncia de justa indenizagio em caso de expropriacido, e o art. 3.2, § 2 da mesma
lei, que estabelece o principio de gue as restrices legais ndo diao direito a qualquer
indenizacao.

(37) Direitos Reais, n% 82 e §3.

O problema tem interessadosparticularmente os juristas dos paises germanices, ten-
do a doutrina e a jurisprudéncia ensaiado varios critérios para contrapor as restrigfes ad-
missiveis {is violagdes inconstitucionais da propriedade.

Quando as constitliig(')es expressamenie impdem o paganiento de uma indenizagio em
caso de expropriacdo, falam os autores num conceito constitucional de expropriacio, cuja
grande amplitude seria correspondente a do conceito constitucional de propriedade: cfr.
Werner Weber, ob. cit., 370 e segs.,, para o direito alemio, ¢ HUBER, ob. cit, para o direi-
to suigo.

Ja em ordens judiciais, cuja Constituicho nao assenta no conceito de expropriagiao ou
nio lhe fez seguir expressamente uma indenizacdo, se podem obter os mesmos resultados
sem recorrer a esta “expropriacdo em sentide constitucional*: assim acontecerd na Austria,
cfr. SPANNER, ob. ¢it,

' E é este justamente o caso portugués: devemos afirmar a ilicitude destas inter-
veng¢des porque contrdrias i garantia constitucional, evitando a imprecisic e o equivoco de
falarmos numa *expropriacio em sentido amplo”, que as englobasse.
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A restrigao da propriedade nao pode ir até ao ponto de esvaziar

‘- Poderia mesmo — e esse € o problema que em particular nos
hteressa — perguntar-se se essa garantia permitiria chegar até & restri-
¢do extrema ao direito de propriedade, ate a sua radical 11qu1dAa(;.fc_10 na ti
tularidade do sujeito privado, pela extingao ou pela transferéncia coati-
a do direito. Estranhamente, a nossa Constituicdo nido resolve expres-
_samente o problema, mas a conjuga¢io do art. 8.%12.% e do art. 35.° c!a—
‘nos com seguran¢a o critério de solugao: pode efetivamente a proprie-
“dade ser retirada a um sujeito privado desde quc tal‘represe_nte a afefa-
'an do bem a funcio social que, nos termos do art. 35.°, prima sobre a
“funcio pessoal da propriedade.

Agui radica a legitimidade constitucional das formas de priva-
-io da propriedade particular por utilidade publiea.

ey

: Aparentemente, elas contrul‘iariam. o art, 8."-15.‘?, l.m_lz}’ vez que
mcra remissdo para “as condi¢des determinadas pela lei civil”, constan-
“te do n.° 15, nélo pode ser tomada como uma autorizagio em b}'ango,
que permifa aos 6rgaos piiblicos toda e qualguer forma de atuagdo, in-
clusivamente a que destrua o ntcleo” essencial do direito de propriedade.
:' Mas o art. 85.% proclama a prevaléncia da funcao social, e da
resulta a admissibilidade do sacrificio da titularidade privada, quando
“um bem pode ser atribuido a uma entldade: que o afete 1 uma funcio so-
- cialmente mais relevante que aquela que ¢ desempenhada atualmente
por um sujeito privado.

IX

A privacio desta titularidade so é admissivel. para a afetacdo direta dos
bens ao desempenho de uma funcido social mais relevante que
a preenchida por eles atualmente

Mas, se csta é a justificagi}c- das hi}_)(’){cses, em que 'se.‘ podq clie-
gar até ao sacrificio da titularidade privada, aqui esta também o
scu limite ' |
Se os bens nao forem diretamente afetados a uma leI]QI;IO social-
mente mais relevante, entdo a garantia constitucional da propriedade re-
toma o scu império. ' S
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Se nao ha afetacdo a uma funcio socialmente mais relevante,
portanto, se a nova titularidade dos bens nao produzir por si a vantagem
social, deixa de se verificar a intervencio da regra do art. 35.°.

A funcao social prima sobre a fun¢ao pessoal, mas esta funcio
pessoal, que ¢ reconhecida a cada titulavidade privada de bens, prima so-
bre quaisquer outras consideracoes.

Estes principios encontram ainda uma confirmacao cabal na re-
gulamentacao do confisco: (38) se nao ¢ possivel retirar os bens aos
particulares nem em puni¢do de um crime praticado, muito menos o se-
ra quando nao houver crime.

A lei € sempre categorica: ou os bens podem desempenhar por
si uma funcao social mais relevante e, entdo, sdo admissiveis as formas
de privagdo do direito de propriedade, ou nio podem, e, entio, prevalece
a titularidade privada.

Alguns exemplos eselarecerao o nosso pensamento.

Suponhamos que, para fortalecer o erario publico, uma lei per-
mite a apropriacdo de prédios de rendimento, cmbora com ¢ontrapartida
em indenizacdo adequada.

cicdades andénimas, para consolidar a carteira de titulos do Estado.
Essas leis seriam inconstitucionais.

A func¢ao social nao as justificaria, pois ela so cobre os casos
em que os bens sdo diretamente afetcs 4 prossecucdo de uma nova fun-
- ¢do.que ndo poderiam servir na titularidade dos particulares — nao ja
-aqueles emr que hd um mero aproveitamento da  sua potencialidade de
rendimento, ainda que em beneficio do Estado.
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Ou, entao, ha uma lei que permite a requisicao de agoes de so-

A Constituicio ndo cré que haja vantagem social na mera
ansferéncia dos bens, da titularidade de privados para a titularidade de

ites publicos.

O art. 33.°, que ja atras referimos, reflete pCI:fei.tamente este
ncipio no dominio da atividade empresarial, ao restringir as possibili-
1.des de atuacdo do Estado como sujeito economico. ‘

Suponhanios, agora, que uina lei permitia a aquisi¢ao coerciva
hens de estrangeiros por particulares, desde que nacionais.

Essa lei seria-igualmente incons}itucipnal, na medida enr que re-
presentaria uma mera substituicio na titularidade de um sujeito priva-
do por outro sujeito, que desempenharia com os bens exatamente a

mesma funcao.

: Se ndo é possivel ao Eslado substituir-se na utilizagao dos bens.
a0s stjeitos privados, quando ndo re@u]ta_r' dai um aumento da u_tllldade
social dos mesmos bens, menos ainda sera possivel a uns particulares
privarem outros do seu exercicio.

Ou, melhor, isso s6 seria possivel por infervencao de oqh(‘ios
rincipios constifucionais que primassem sobre a garantia da propricda-
e — possibilidade que temos de deixar em aberto, mas quc, No €aso
exemplificado, se nao verifica,

I

As hipoteses em que a lei ordindria prevé o sacrificio da titu-
Taridade privada confirmam quanto acabamos de dizer.

Tambéin neste caso o Codigo Civil funciona como o principal

. : . ~ . : » «
repositorio dos principios gerais da nossa ordem juridica sobre a
matéria .

O preceito, clavamente de indole generica, do arl. 1.308.°, c_stq
belece: “Ninguém pode ser privado, no todo on em parte, do seu direi-
lo de propriedade sendo nos casos fixados na lei”.
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Ha, aqui

_ , » um prolonganento da g i

» s ¥ 3 3 3 d al‘ ; \ ' : \-

})1 1§d(;1de( na lei eivil, de harmonia com B evisne ostitucional da
2.% da Constituicao |
) ad h ue re -t

lei civil. . mete

co 4 Previsao expressa no art. 8.0
para as condicées determinadas pela

Tem igu: o
cio da indeniza%gghgzg(l;u m'm(tlp Interesse o art. 1310.9, relativo a fixa
.“.' , . . * ¢ maica os Caso0s Ad-
sao aos direitos dos particulares em que se pode dar a agres-

]:b ‘ b ] ¢ . - l p Q l) I) ~
¢a oy aruc ar (] (:' . Py l) I[l nz d

adequada 20 proprietari
! : prietario e aos titular .
afetados” os tilulares dos outros direitos

reais
Ora, em
a, qualquer destes cas : :
bens : T ; estes casos ha uma afetaci Ct
S a wma finalidade socialmente mais elevada fetacdo direta dos
* [4 M

~Assini acontec
- Assin ece com a expropriaci - utili
R . : Priacao por utilidade publica e
(m‘qm (, » Na medida em que esta permite obter cfeit ! nfes nn
tuc respeita aos bens moveis s semellantes no
F -
“screve ; ) CAET
apis refenen Ctm;}}ift\l’u(,E[:L() CAETANO, a proposito da expropriacio
qhO% e 0 0 entre o primitivo carater absoluto da pro rigd' ,
de pri me(ﬁa;" ‘nc:(e551_d;1de_(1e realizar fins sociais de in? esse
¢ a utilizacao de bens ja apropriados: e
“Assini se che : i
prictirio 1 .sl‘cl_v("l(ljcgou 4 um compromisso, admitindo-se que o pr
hediante ol I:;ndedni(; dos imdveis sobre que exerce o seu dil‘If)zit(c);
just: ZACA0 € apenas nos h
€asos em que os ben
s se des-
I que estavam

tinem a um fi e
m de utilidade publ N ~
a desempenhar”. (39, publica superior a funcio socia

\ (]- () I] [y b il Ny 7 < ] < « g

C ‘
\ ¢ l [ I 4 4 B i3
4 X ]| e;)-)a() C lllf(l][ 1] ]

9 A - .
(39) Direito Administrative cit,, 11, 945 (o sublinhado é nos )
50) .
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pro-

- clario da expropr

: Acentue-se, todavia, que aqui se verifica a possibilidade de um
tular impor em seu beneficio a oneracio ou a transmissio de um direi-
to alheio; ¢ duvidoso que possa levar a sua extinc¢do, ao contrario do que
. ‘de regra na expropriagao por utilidade pablica.

Para se falar com rigor, deveria dizer-se que a chamada expro-
utilidade particular também é uma cxpropriacao por utilida-

priagao por 1 eXp : '
ha uma utilidade publica que justifica 4 mtroducao do

de publica:
instituto.
no caso classico da expropriagao por utilidade
particular — o previsto no art. 1550.% do Codigo Civil, pelo qual se per:
mite ao titular do prédio encravado exigir a constitui¢do de servidao de
hassagem sobre um prédio rustico circundante — ha uma vantagem so-
4] direta resullante da constitui¢do da servidao, pois o prédio encra-
-ado ndo podia ser aproveitado e, ap6s a “expropriagao por utilidade par-
ticular”)} passa a poder ser. '

Por exemplo,

ano dum titular privado, que ¢

() aparecimenio em primeiro pl
ra a colocacao do problema.

quem diretamente é beneficiado, nao alte

O fato de se poder extrair dos bens uma maior utilidade social

¢ independente do carater pablico ou privado da sua titularidadc.

Alids, na propria expropriacao por utilidade publica, o benefi-
iacio pode nao ser um ente publico, mas sim um par-

cxemplo: ponto é que prossiga

ticular, uma sociedade comercial, por
(40),

aquela finalidade de interesse publico que justifica a expropriagio.

Portantp, todas as formas de privacdo do direito de proprieda-
de referidas na lei civil, para que remete o art. 8.9-15.9, pressupoem a afe-
lacdo direta dos bens a uma fun¢io social que ndo poderiam desempe-
nhar, a manter-se a anterior titularidade privada.
ar ainda a wn esclarect-

Iistas observacées permitem-nos cheg
a do que en-

mento muito importante: poderia pensar-se, por influénci

(40) Cfr. MARCELLO CAETANO, Direito Administrativo cit., n.5 379.
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sinam certos aulores eslrangeiros, que a garanlia constitucional da pro-
priedade se limitaria a uma garantia do valor dos bens.

Mas esta consideracio meramente capilalistica seria  impotente
para nos desvelar o espirith da nossa Constiluicao.

Esta pretende justamente favorecer g propriedade ¢ desfavore-
cer o capitalismo.

A propriedade ¢, antes de mais. reconliecidy mma fungio pes-
soal; ela surge como uma garantia de eslabilidade perante os culros siu-
Jeitos e perante os proprios érgios publicos. (41},

Sendo assim, € a propriedade do bem em si que ¢ efetivamentc
garanlida e defendida de agressées que liquidariam a sua funcio de an-
leparo da liberdade individual — ¢ que s6 cede se essas agressoes fo-
vem justificadas por uma. funcio mais alta .

Portanto, a propriedade, cads propriedade, é garantida consti-
tucionalmente — salvo expropriacio, juslificada pela susceptibilidade
de afelacao daqueles bens a umy funcdo socialmente mais relevante

E esle o efeito primario da garanlia constitucional da pro-
priedade .

X

Estes principios tém expressa consagracio no § Gnico do art. 49.° da
Constituicio, que ressalva os proprios direitos adquiridos sobre bens do
dominjo piiblico '

Toda esta orientagio encontra confirmacio expressiva no art.
49.2-§ nnico da Constituicio Politica, de que propositadamente nio nos
servimos até este momentlo.

Refere-se esle ao daminio publico do Estado; ¢ dispée o § uni-
¢o que "Os poderes do Estado sobre os bens do dominio pablico e ¢ uso

(41) lsto exprime a referéncia ao casal de familia constante do art. 14.2 da Constituicao,

referéncia essa que & muito mais importante pelo que significa do que pelas suas
potencialidades de efetivacio pratica.

84 RCGE, Porto Alegre, 7(18): 53-109, 1977

te expressamente repete a sua garant
mai i ia a prolecdo — 08 5 que ¢
mais duvidosa serl 0 - ! '
_gime (do particular que constitul 0 dominio publice

‘aulores portuguese:

r parte dos cidadaos sdo regulados pela lei e pelas convengocs
O nl;cis celebradas por Portugal, ficando sempre ressalvados
g Cé(;tado os seus direitos anleriores e para os partlcfjlar_e:s“;os (;h
o ~O‘1dqui1‘idos, podendo estes porém ser objeto de expr opriagio de

f:-:g?n;dzl pelo interesse publico e mediante justa indenizacao”.

nterna

Este preceito testemunha expressamente os varios primcipios
jue lemos estado a enunciar.

Primeiro, o principio da prolecdo da propriedade.

| impos islador constitucional que es-
Ta temenle se Impos ao legis lo;
e e e " ia a proposito daqueles bens em que
bens que estdo sujeitos aquele re-

1blico € ta i ha
Em relacio a eles, o interesse publico € tao en‘d(?nt_te (iI;fr b
) ses gue continuam, inadvertidamente, a caracter :

[ i ibilidade de sere jeto de di-
sens do dominio publico pela insuscetibilidade de seren objeto

“reitos patrimoniais privados.

Essa posicdo poderia ser verdadeiva em paises estrangeiros, na

lalia, por exemplo.

D ; ‘mico do ar 9.9 traz-the wma ro-
Em Porfugal, este § imico do arl. {

“tnnda  negativa.

Os bens do dowinio piblico podem cfelivamente ser objelo d

i opria € itnicao ressalva a exis-
“direitos palrimoniais privados, ¢ a propria Constituicao ressalva

(éncia desses direitos.

Manifesta-se, pois. de novo, ¢ jusla'mente no ,Si‘lmroel,::; C?]lljg tt)f'?,l
menor justificacdo a subsisténeia da propriedade privada, o :

lecionista da nossa lei. |
Por oulro lado, também esta l'ef.eréncia ac.):; 311‘61(11:1)5 r(l gggf)lm&
niais) adquiridos pelos particulares confirma a latitude

propriedade acolhida no art. 8.2-15.°.
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Esta protegio dos direitos patrimoniais privados tem um limi-
te, a expropriacao.

Assim o diz o preceito em cxame; e é évidente que a afelacdo -

a4 uma funcdo social mais alta ¢ aqui clara, pois o bem esta integrado no
dominio publico, e o direito patrimonial privado restringe ou limita cs-
sa afetacio.

Mesmo assim, ainda sc impoe que essa expropriacio seja deter-
minada pelo interesse publico.

Pertence, por isso, aos tribunais, orgaos de controle da conslitu-
¢ionalidade material das leis, delerminar se sio efetivamente razoes de

interesse piiblico, ¢ nio oultras razies, Gue determinaram aquela expro-
priacao.

Para o caso de haver expropriacio, esclarece, enfim, o preceito
que esta se realizard — mediante justa indenizacio.

Surge, assim, incidentalmente embora, consagrado o principio da
necessidade de uma justa indenizacdo em contrapartida da expropria-
¢ao por utilidade puiblica.

Este principio € facilmente generalizavel, porque complement:
a garantia da propriedade em caso de choque entre um concreio direito
de propriedade e a funcio social (ue deve desempenhar.

A prevaléncia da funcio social conduz o sacrificio  desse
concreto direito de propriedade, mas a garantia da propriedade trans-
forma-se entdo numa garantia duma jusla indeniza a0 em contrapartida
da expropriacio,

A "garantia constitugional da propriedade desdobra-se assim
num efeito primario e num cfeito subsidiario

O efeito primario consiste na defesa desta contra agressocs que

nao §ejam Justificadas pela necessidade de afetacaio dos hens a uma
func¢do socialmente mais elevada.
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. . ) T . . i/a.
O efeito subsidiario consiste na garantia duma jasta inden
ara 0 caso de essa eventualidade se verificar.
[d [

Também aqui o confronte com a proibicao do confisco nos
snece uma util confirmacao.

) . r) ] = -- '
Aquilo que ndo pode acontecer nem conio pena d‘&?gﬁ?ﬁf‘é
i to patrimonial — menos po )
4 e simples de um elemen . ‘ aconle
pu]r p afandopnada se reprova pessoalmente ao (itular (i.apends se aceita a
ﬁ?"cx%léncia de uma finalidadc social por razdes objetivas.

O sujeito nao pode ser “castigado” como se tivesse ha\:]d:l) um
‘ i i 1zaca » iéncia do sa-
onfisco — tem de haver uma justa indenizacao em consequencia £

ificio que lhe ¢ imposto. 0
| v - “a I - . i 49‘ -
ssibilidade de generalizagao do principlo d_olaldt .
‘ da consideracdo de que, se 0 lelgliv._ai;);‘e%e
- SN o ]
te n indenizacio quando o direito, na sua existéncia atéls . limita efe-
;-arl}lri)e(nte o desempenbo da fungéo‘socml dos’bens, qti_Je Sas bens do do.
n’;}io ublico, por maioria de razio a devera gartan 11111Il T e sl
tuacd <;p em que os bens desempenham atualmente ll a ned
,Oel i . I K a ‘- . ls .
:'lelzagemhora possam scr afetados a umd funcao soclal ma e

Alias, a po
g (nico resultaria sempre:

i i izacdo resulta ainda,de outros principlos
Esta garantia de indenizacao resulta, ainda,

constitucionais. | d
' incipi jus icdo dos encar-
() mais importante € o prmcipio dra.q]u(i,ta. repfldrzit:lg;a(éoq S enear
' ¥ compreendido no principlo da igua S
B0 e a et comm ! esulta da Gltima parte do art. o,
i)eranle a lei, como expressamclite vesulta

unico da Constituigao. -
-asti implica um sactificio
"aga 30 sendo um castigo, implica .
A expropriagao, nao sen m casligo, it
especial do patrimonio de um dado sujeito para a obtenc
lidade de interesse publico.

56 > articular vai  ser

Todos vao se beneficiar, mas so um em  pdl ticulal
sacrificado. N e
Isso ndo ¢ justo ¢ representa uma quebra did igualdade.
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equivalente patrimonial do elemento que foi sacrificado.

X1

quer violacdes por via direta, quer violacées por via retroativa da
propriedade privada

Assim se¢ estrulura a garantia da propriedade nos textos cons-
titucionais portugueses, E, desta mianeira, tem plena aplicagdo a conclu-
sao anterior: se a propriedade nio pode ser violada diretamente pelo le-

gislador-ordinario, tio-pouco o pode ser de modo enviesado, através de
legislagcdo retroativa.

A legislacao retroativa nunca podera ter um estatuto mais favo-
ravel que a legislacio nio retroativa.

O principio é tio claro que nio merece mais que ligeiras refe-
réncias na doutrina. |

Por exemplo, BIDART CAMPOS poc o problema da situacio
dos beneficios resultantes da previdéncia social perante a garantia cons-
fitucional da propriedade.

Com razio afirma que o direito a0 beneticio é um direito ad-
quirido; ¢ que uma lei que retroativamente o suprimisse violaria g ga-
rantia constitucional, ao atingir um bem incorporado no patriménio. (42)

A aplicacdo é de fato clara,
Trata-se, como se ve, de mm

- dos principios anterior
torno dela.

a incidéncia obrigatéria e direty
es, pelo que nem vale g pena gastarr mais tempo em

L Les beneficios previsionales Y la garantia constitucional de la inviolabilidad’ della
propriedad-; na Rev. Jur,

de Buenos Aires, 1958, 1, 187.
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A justa indenizagdo reparte o sacrificio por toda a coletividade
e compensa quanto possivel o titular dos bens, que passa a dispor de um

Consegiientemente, o principio da protecdo do direito adquirido impede,

Limitamo-nos a fazer uma observacdo relacionada com a
utilizacdo da categoria direitos adgquirides.

No art. 49.0-§ 1.2 (que, como vinos, representa a nais expres-
siva concretizagdo da garantia_geral da propriedade) a Constituigdo
recorre expressamente a expressao direitos adquiridos.

Ora, de direitos adquiridos se fala justamente no capitulo da

'.aplicag:éo das leis no tempo: a teoria dos direitos adquiridos foi a do-

minante no século passado, para tentar destrincar os casos em que a lei
¢é retroativa.

Temo.s, pois, de verificar qual a relacio desta figura com o nos-
so tema.

Mesmo que se entendesse que o art. 49.9-§ 1.0 fazia recurso o
uma precisa construcao juridica, seria necessario esclarecer em que ter-
mos se deveria processar a sua aplicabilidade.

A pel‘guﬂta nasceria do fato da técnica fi(')s' direitos adquiri-
dos (43) ter sido modernamente afastada, como critério geral de solucio.
sobre a aplicabilidade da lei no temipo.

Sendo assimje uma vez yue as construgdes legais nao sio vin-
culativas para o intérprete, caberia a este recolher o conteudo precepti-
vo do comando legal e vaza-lo numa técnica apropriada.

No que ao nosso caso respeita, essa transposicio seria facil.

Todas as situagbes que pudessem ter interesse par"‘r:li a E.lt]f)I'eCI(E;Il‘
¢do do preceito em causa sido abrangidas na qualificacao ireitos ad-
quiridos” por esta teoria. o
' Alias, é importante observar que a grande acusacio que a leo-
ria se assaea € a da insuficiéncia: PACE, por exemplo, parte correta-
tamente da observagdo que a preoeupacio de proteger os direitos adqui-
ridos é um principio. geral do direitc. ' .

(43) A melhor exposicio sobre esta continua a ser a de GABBA, Teoria delia ret_ro:wtwita
delle leggi, 1, 3.8 ed, Turim, 1891, 184 ¢ segs. R
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E esse principio manifesta-se também nos conflitos temporais
de leis, ¢ pode-se concordar que a regra da nao retroatividade corres-
ponde também a esta exigéncia.

Mas ja seria inadmissivel pretender que  a irretroatividade se
esgote na preocupacao da protecao dos diveitos adquiridos.

A lei poderia ser retroaliva lanthém quando se aplica a fatos de
que nao resulta nenhum direito; ou quando viola o principio  tempus
regit actum, ou quando reforca a prolecio dos direitos subjetivos. (#4)

Também ROUBIER pée repelidamenle o acento critico nw in-
suficiencia desta doutrina. (45) Desfibra esle uma pluralidade de silua-
¢oes que nao recebem qualquer esclarecimento por torca da nocio de
direito adquirido.

£ no mesmo sentido vao as alinmacoes dos restanles au-
fores. (46}

Esta critica a insuficiencia da teoria dos  direitos  adquiridos
nada nos tocaria.

Na hipotese sobre que Tomos consullados, ténm-sc em visla di-
reitos patrimoniais efelivamenle consolidados na litularidade de sujei-
tos privados.

Nio suscitaria qualquer divida o fato deles serem efelivamente
salvaguardados, através da técnica dos direitos adquiridos.

Mas, mais importante ainda nos parece acentuar que a garantia

do direito adquirido surge em varios deminios do direifo, e ndo somen-
le no direito interfemporal.

(44) Verificar-se-ia este ultimo caso se uma lei transformasse, por exer_nplo, obrigagoes
naturais, derivadas de contrato anterior, em obrigacbes civis: ob. cit., 139-40. Cfr.,

no mesmo sentido, asg observagbes de ROTONDI no prefacio desta obra (pag. XV).

(45) Le droit transitoire, 2.2 ed., Paris, 1960 n.® 36 ' o
(46) Entre nés, cfr., por exemplo, PIRESS DE LIMA e ANTUNES VARELA, Nogoes
Fundamentais de Direito Civil, 1, 5.2 «d, Coimbra, 1961, n° 34,
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Sao de todos conhecidas as aplicacoes (ue desla nocio se fize-
romm no Direito Internacional Privado.

Também no direito anglo-saxao, a nocio de vested right, o es-

“{a correspondenle, ocupa uma posicao de particular relevo.

Ouncamos ANDRE e SUZANNE TUNC esclarecer como esla se

Cdesenvolven no direito conslitncional dos Estados Unidos:

“Uma terceira sévie de arestos. .. teve por objeto a afirmacio
dos “direitos adquiridos” ou “diveitos fundamentais™ (vested rights),
que o legislador nao poderia ofender.

Estes direitos fundamentais eram  essencialmente os  direitos
adquiridos por contralo, direitos de crédito ou direitos de propriedade...

A afirmacio adicional dum principio de proteg¢ao dos direitos
privados, principio que derivava mais ou menos diretamente da doutri-
na do direito natural, conlinha o germe de um acréscimo de protecao
concedida aos particulares pelo poder federal ¢ do controle deste sobre
os poderes dos Estados™ .

<1 nota, esclarecem ainda esles aulores que a expressao wested
rights deve designar unicamente direitos patrimoniais, e nio liberdades
priblicas. (47)

Demoranio-nos uni pouco nesle aspecto, porque a preocupacac
pelos direitos adquiridos é propria de sistemas altamenle protecionistas
da propriedade privada, de que o dos lstados Unidos nos fornece um
exemplo tipico.

Nao admira, por isso, que, ld como cd, tenha sido necessario
recorrer a no¢cao de direito adquirido.

De qualquer forma, assiste-se hoje a uma “reabilitacao™ da teo-

ria dos direitos adquiridos.

(47) Le systéeme constitutionnel des £tats-Unis d’Amérique, .Paris,_ 1954, 97,
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Um livro recentemente surgido entre nos procede a essa rea-
bilitacdo mesmo no seio do direito de conflitos (transitorio e interna-
cional privado).

A nocdo de direitos adquiridos ¢ inadequada para desvendar o
-contetido da regra de conflitos, mas o principio do reconhecimento dos
direitos adquiridos é o fundamenio substancial da aplicabilidade da lei
antiga ou da lei estrangeira. (48)

E um principio geral desta ordem que estd consagrado no art.
49.0-§ tnico da Constituicdo: pois ¢ proprio das conslitui¢oes estabele-
cer mais orientacoes gerais que regras técnicas.

O principio da prote¢io dos- direitos adquiridos resume, afinal,
toda a orientacdo protecionista dos direitos patrimoniais privados.

Um dos aspectos dessa protecio é a garantia das situacoes par-
ticulares em caso de mudanca de lei

Assim se confirma, ainda por outra via, que os concretos di-
reitos de propriedade devem estar ao abrigo de ofensas trazidas, quer
.por via direta, quer por via retroativa.

NIl

A privacio, com fundamento no art. 8.°-2 do Dec.-Lei n.01/71, de direitos
patrimoniais adquiridos viola a garantia constitucional da
propriedade, tenha ou ndo havide transmissio da
propriedade no sentido civilistico da expressio

Temos agora todos os elementos necessarios para proceder A
valoracio constitucional do art. 8.%-2 do Dec.-Lei n.® 1/71.

]

. (48) Cfr. J. BAPTISTA MACHADO, "Ambite de Eficieia e¢ Ambito de Competéncia das
Leis, Coimbra, 1970, 20-2 e 52-61. Também FORSTHOFF, 146 e 153, afirma que 2
nogio de direitos adquiridos, apesar da sua ambigiiidade, representa um ponto de
referéncia imprescindivel para significar que uma posi¢io juridica, ponderadas to-
‘das as circunstancias, se revela mcrecedora de protegcio perante o novo direito.
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Refere-se este a contratos de compra e venda de lotes de acoes.
por pegociacdo particular, ou outros conlratos que operem transferén-
cia de propriedade ou atribuam o direito de voto a pessca diferente do
proprietario, celebrados nos doze meses anteriores & entrada em  vigor
desse decreto-let e ainda nao 1ctalmente executados.

Parece que o legislador tem em vista nos dois primeiros lipos
de contratos, gque sao os que interessam, transferéncias de propriedadce
ja operadas, uma vez ¢ue fala em contratos de transferéncia de pro-
priedade.

Prevé-se também, que a cxecucio nao estejn completa, mas
aqui considerar-se-ao aspectos que daquela transferéncia sao indepen-
dentes, como o que respeita ao pagamento do preco.

Nada impedc, porém, que, subsidiariamente, zlnzlli:mllos tanv
bém a situacdo constitucional, para casos em que o contrato ja celebra-
do possa nao ter acarretado a transferéncia da propriedade Caso e
gque haja uma reserva de dominio, por exemplo.

1) Nos casos normais, em gue houve ja ama transferéncia da
propriedade, a aplicacdo dos principios consltitucionais ¢ clara: nem se-
gquer € necessario ler em confa o sentido especifico de propricdade, que
-¢ de regra nos textos constitucionuis.

Alguém que adquira definitivamente uma propriedade vé a
sua situacdo tornar-se resolavel.

O contrato pode tornar-se definilivamente ineficaz, se for re-
ctisado o cousentimento a final (art. 6.°-1 do referido diploma). (49)

Quer dizer, alguém que cra proprietario deixa de o ser: uma
transmissao perfeita ja realizada deixa de produzir efeitos.

(49) Este preceito cominaria, assim, 0 gue poderiamos gualificar tecnicamente como uma
causa de ineficdcia superveniente do contrato. Mas, como ¢ obvio, essa ineficvacia
$6 se produzird se a lei em que se funde nao for ela prépria’ inieficaz, por estar vi-
ciada de inconstitucionalidade. RS IR
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Ndo pode haver contradi¢io mais clara com o preceito que ga-
rante “o direito de propriedade e a sua transmissao”.

'E repare-se que o que se passou nada tem que ver com o -insti-
tuto da expropriacio.

. -~ ' . L oy
Na expropriacio, o bem em causa € afetado a um fim de utili-
dade publica a que ele ndo poderia servir na titularidade privada.

Aqui, nao.

(s bens deixam de pertencer a um sujeito privado para passa-
rem a pertencer a outro sujeito privado, sem que com isto se altere a
funcao que desempenhavam.

Ndo houve, pois, uma afetacio a unr {1m de utilidade public:
ou de maior utilidade publica, mas uma mera sobreposicao de uns intc-
resses particulares a outros.

(Como nao ha expropriacao, nao se atribui também nenhuma in-
denizaciao; pois dissemos que esta é constifucionalmente concebida co-
mo a contrapartida necessaria do sacrificio do particular para que os
hens possam desempenhar uma funcio qualitativamente prevalente.

IEste aspecto esta ligado ao funcionamento do mecanismo geral
instituido pelo decreto-lei em apreco, que nao podemos deixar de consi-
derar singular.

Invocando interesses publicos, acabou por levar a um beneficio
injustificado de interesses privados.

Quem decide se o interesse publico ¢ ou nao atingido por es-
ses contratos sao as maiorias atualmente no poder nas sociedades anoni-
mas, (ue assim véem a sua posicao consolidada.

Mesmo a intervencao do Ministro das Financas é excepcional.
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Esta fora do objeto deste parecer determinar se essa opgao le-

“gal por uns interesses privados em relacao a outros respeitou os princi-
“pios constitucionais; mas ja nos cabe verificar que ha decerto inconstitu-

-ionalidade quando ha eficacia retroativa, nos termos do art. 8.9-2.

Entdo nao se preferc apenas um interesse privado a oufro infe~
resse privado — tira-se o que pertencia a um privado para dar a outro.

Isto é inaceitavel, pois a Constituicio ndao permite a lei fazer
opcoes entre sujeitos privados.

Podem retirar-se bens a um particular pava se afetarem dire-
tamente a um interesse publico.

Nio podem ja, como vimos, ser retirados na base de uma con-
sideracdo indireta do inferesse ptiblico, para aumentar as reservas do Es
tado, por exemplo.

Muito menos o poderdo quando os bens sao simplesmente reti-
rados a um sujeito privado ¢ entregues a outro, que continua a desem-
penhar, em relacdo a eles, exatamente a mesma funcéo.

E de supor que o legislador tenha tido em vista consideragoes
de interesse geral ao publicar o Dec.-Lei n.° 1/71, pois € natural que haja
sempre consideracoes de interesse geral na base de cada acao legislativa.

Mas, num Estado de Direito, nem todos os meios siao adequa-
dos para se alingirem os fins, mesnio de interesse geral, que o legislador
se possa propor.

Um fim de interesse ptiblizo pode ter sido servido por um
meio inconsfitucional.
O que dizemos pode ser ilustrado através dum confronto com

uma atuacio ndo retroativa da lei que fosse inspirada por consideracoes
semelhantes as que inspiraram a sua atuagao retroativa.

Suponhamos que o legislador, preocupado com a “alteracao no
M P * ” 0
funcionamento normal da concorréncia entre empresas” (art. 4.1 do
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Dec.-Lei n.9 1/71). ordena que as niziores empresas de certo ramo cedar
aos seus concorrentes determinada percentagem do seu capital social.

Seria clara a inconstitucionalidade de tal procedimento, por mais
que o legislador se propusesse uma finalidade de interesse publico.

Pois também ¢é clara a inconstitucionalidade de uma disposi-
cao retroativa que visa retirar de um para atribuir a outro parte do capi-
tal de certa sociedade, ainda que a sua finalidade seja evitar alteracao
no funcionamento normal da concorréncia entre empresas.

Esta, assim, viciada esta disposicao, que ndo préenche os requi-
sitos minimos indispensaveis para a legalidade do sacrificio dos direitos
privados de propriedade.

2) Mas, como dissemos, convém ainda examinar subsidiaria-
mente a hipdtese de os contratos em causa ndo terem provocado ime-
diatamente a transferéncia da propriedade.

Nessa hipotese, resulta ja do que dissemos que, se a situacao ci-
vilistica é muito diversa, a situacdo constitucional em nada se altera. .

Temos de entrar aqui em conta com o conceito especificamen-
tc constitucional de propriedade, quc expusemos nos nimeros anteriores,

Concluimos entdo que a propriedade, na sua acepgao constitu-
cional, abrangc todos os direitos patrimoniais privados.

Ora, de um contrato, como aqueles que se referem no art, 1.9
lo diploma em causa, mesmo que nio resultasse um direito de proprie-
dade, o que resultaria sem diivida seria um direito patrimonial privado.

O comprador ficaria, em qualquer caso, com .um direito aos
bens: mesmo que haja uma reserva de propriedade, a propriedade auto-
maticamente se adquirird, uma vez realizado o Gltimo ato de execugao
previsto.

Nos outros contratos, destinados a4 operar uma futura transfe-
réncia de propriedade, também na generalidade dos casos haveria uma
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Hectativa real, quer dizer, uma sitilacdo que automaticampr'lte,_ portan-
'psem dependéncia de nova declaracdo de vontade, conduziria a aquisi-
o do direito real de propriedade logo que verificado o altimo pressu-
ysto que tivesse sido previsto. (39)

L evidente a existéncia, neste caso, de um direito patrimonial
privado. _ |

| \las o situacio também nio se alteraria se do contrato resultas-

s¢ um simples direito de crédito: ainda haveria. um direito adquirido,
uma “propriedade” portanto, no sentido constitucional.

i
. . [y Y .' U po= L .
Temos, pois, que 0 art. 8.0. 2do Dgc.—l.ur}. ,1/ It1~ v1of1a a gg?ag’
tia constitucional da propriedade. quer haja, quer ndo, transferéncia de

propriedade no sentido civilistico,
X1l

Essa privacio viola também o principio da igualdade dos encargos ou
vantagens, compreendido no principio da igualdade dos c-1dadgo§ p(?rant.e
a lei, porque estabelece diferenciacdes entre sujeitos em condicOes iguais

Dissemos inicialmente que, em correlacao com a garantia .dp
direito de propriedade, a disposi¢io em analise ainda defronta as difi-
culdades derivadas do principio constitucional da igualdade dos cidadaos
perante 4 lei.

Incidentalmente, fomos até levados a fazer uma referéncia em
que mostramos como a garantia consti_tucional da Propriedade se encon-
tra paredes meias com o principio da 1g1}aldade: dissemos que a exigen-
cia de uma indenizacio, em contrapartida da expropriagao, radica tam-
bém no principio da justa reparticao dos encargos € vantagens, expres-
samente referido pela Constitui¢do Politica, no art. 5.°, como compreen-
dido no principio da igualdade dos cidadaos perante a lel.

{30) Sﬁbre a nocio da expectativa real, cfr. as nossas Relacoes. Ju.ridicas- Reais, Lisboa,

1962, 246 e segs.
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. De fato, tem.sido notado na doutrina como os problemas rela-
c10r§ados.c0m a’garantia constitucional-da propriedade e a expropriacio
se ligam inseparavelmente a outros principios constitucionais, ¢ nomea-
damente ao principio da igualdade e ao principio da igualdade de encar-
gos, que deriva daquele. (51)

Assim ¢, efetivamente.

Mas, o principio da igualdade dos cidadaos perante a lei, dada a
sua propria generalidade, é um principio dificilmente manejavel.

Representa necessariamente uma das (raves mestras das ordens
constitucionais modernas, mas exige uma elaboragido complexa e uma
grande finura do intérprete para permitir atingir conclusoes produtivas.

Todavia, ja alguns estudos muito valiosos, como o de GROTTA-
NELLI DE SANTI, (52) permitiram concretizar e chegaram a algumas
orientacoes precisas neste dominio.

O nosso trabalho esla, todavia, facilitado por dois elementos:
por um lado, pela investigacio anterior; por oultro, pela concretizagao
da idéia geral de igualdade que nos é dada pelo direito constitucional por-
tugués.

1) Pelo que respeila ao primeiro elemento, resultou das con-
sideracoes expendidas até aqui que o preceito se aplica a, situagées con-
cretas (porque ji realizadas) de tal modo que, de entre dois sujeitos,
um que transmitiu e outro que adquiriu, se prefere um a outro: um
vai ser beneficiado e outro sacrificado.

Cria-se, entre os dois, um desigual tratamento por parte da lei.

Mas ndo se encontram naquela situagao elementos objetivos
que justifiquem esta diversidade.

(51) -Cfr. SPANNER, ob. cit., 482, que refere ainda o principio da liberdade da pessoa
‘ e a idéia fundamental do Estado de Direito.

{32) Ob. cit, 98 e segs.
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Transmitente e adquirente sio dois iguais perante a lei.

: Nio se compreende, pois, que um venha a ser sacrificado e ou-
+tro beneficiado, caindo-se nunia modalidade lipica de tralamenlo desi-
“gual de casos semelhantes.

' Aqui se diferencia protundamente esta situag¢do das hipoteses
normais de expropriacdo por utilidade publica.

_ Nestas, todos os titulares estio em igualdade de condigoes: to-
" dos estao sujeitos a verem os bens expropriados para serem afetos a uma
funcao socialmente mais til.

Concretamente, s6 algumn ou alguns vém a scr sacrificados,
‘mas isso porque s6 em relacao a algum ou alguns bens se concretiza
‘aquela supremaeia da nova afetacdo que fora absiratamente prevista
“por lei.

Aqui, ha dois sujeitos em igualdade de condigoes, e tirar a uni
para atribuir a outro ¢ negar a identidade de tratamento que devem re-
ceber por parte da lel
: 2)  Por outro lado, dissemos que nos textos constitucionais por-
tngueses ha concrelizagoes que sdo muito significativas.

Efetivamente, o art. 5.2-§ 2.° (33) nao s0 esclarece que a igual-
dade dos encargos ou vantagens dos cidaddos esla compreendida na
igualdade perante a lei, como ainda ressalva as categorias de diferen-

ciacoes admissivels.

())

Sao estas as que torem impostas:

— Pela diversidade das circunstancias |

— Pela natureza das coisas.

Sio dois critérios de grande amplitude: tinha de ser assim. pois

a igualdade perante a lei ndo significa uma igualdade matematica.

(53) & tGnico na versdo anterior.
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Ela arranca as suas raizes da exigéncia do tratamento igual de
casos semelhantes, pelo que, antes de mais, é necessdrio verificar se os
casos que se tém em vista sao realmente semelhantes.

Mas, sendo embora de grande ampitude, essas previsdes hio

de ser passiveis de uma descricao juridica, pois seria inadmissivel es-

cudar-nos com a sna amplitnde para esvaziar o contetdo de uma re-
gra fundamcntal, como é a da ignaldade dos cidaddos perante a lei.

Procuraremos, pois, captar, em relacio a eada uma, o seu verda-
deiro sentido.

Comecando pelo que respeita 4 natureza das coisas, ¢ justifica-
do relacionar esta previsdo com unia orientagao jusnaturalista, que ¢ a
propria da Constituicio portuguesa.

Coni razao se tem visto no art. 4.2 da Constituicio, ¢ na sua ve-
feréncia a moral e ao direito como limites da soberania, o reconheci-
mento de um direito anterior ¢ superior ao Estado, que seria justamen-
te o Direito Natural.

Iiste estaria insito na natureza das coisas, o que significaria.
- * . - - - ! ’ L]
pois, que haveria maneiras de ser sociais que se imponham ao proprio le-
gislador.

Alas, no mesmo § unico do art, 5. se contémn uula referéncia
a natureza como justificaliva de diferencas de tratamento basea-
das no sexo.

Isto significa que a ressalva da natureza das coisas abrange
aquelas hipoteses de distingbes essenciais entre os varios seres, funda-
das no proprio direito natural ¢ que a lei lerd necessariamente de reco-
nhecer.

Assini, devem considerar-se impostas pela natureza das coisas
as diferenciacbes respeitantes ao servigo militar, que atingem os cida-
ddos fisicamente aptos e excluem os diminuidos fisicos, ou aquelas que
levam a conceder um tratamento privilegiado a certas camadas da popu-
lagaon, como as criancas ou os velhos.
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Ja a referéncia a diversidade das circunstancias se reporta, nao
4 diferencas essenciais, mas a diferencas histéricas ou sociais entre os

cidadaos, que devem ignalmente conduzir a uma diversidade de trata-
‘mento.

A situacio ¢ particularmente nitida ear matéria fiscal. ,

Aparentemente, a igualdade dos cidadaos conduziria em linha
rela aos impostos de eapitagdo, quando na realidade a diversidade das cir-
cunstaneias implica que uma justica substancial so seja servida por
maneiras profundamente diferenciadas também.

Da mesma forma, a atribuicdo de prémios ou galardoes espe-
ciais ndo pode deixar de ter em conta a diversidade de méritos quc cada
um revelou.

Ora bem.

Vemos que o preceito eni discussao violou o principio da igual-
dade perante a lei, na sua faceta de igualdade de encargos e vantagens,
porque ndo encontra também apoio en nenhuma destas excepgoes ¢ur
o proprio art. 5.2-§ 2.° refere.

Nao ha, evidentemenle, entre comprador e vendedor n_en.h!nuu
daquelas diferencas essenciais, ilmpostas pela natureza, que justifiquc
(ue um seja beneficidrio e o outro prejudicado.

Tampouco a referéncia a diversidade das circunstancias pode
ser aqui de qualquer utilidade: estas compras e vendas situam-se no pla-
no das relacdes entre iguais, regende-as a justica comutativa.

Nenhum motivo ha para supor uma necessidade de protecio de
quem vende em relacdo a quem compra lotes de acoes, nem fol essa cer-
tamente a razdo da lei.

Se, apesar disso, esta apdia a diferenciagao prefunda que con-
siste em relirar a propriedade a um ¢ da-la a outro, ofende t'ambem. 0
principio da igualdade dos cidaddos perante a lei ¢, portanto, ¢ material-
mente inconstitucional & luz deste art. 5.9, G
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No caso de o art. 8.%-2 ser uma disposicio substancialmente individual,

ela € ainda inconstitucional porque sé pode ser imposto um sacrificio a -

um sujeito determinado na base de lei geral

Ha, ainda, nm Gltimo etemente, que csta por assim dizer na pro-
gressao deste que acabamos imediatamente de referir e ao qual nio pa-
rece ocioso fazer ainda uma mencio.

Afirma-se na consulta que o decreto-lei é substancialmente in-

dividual, portanto, que pretende atingir um caso concreto.

. ' " res -~ / ’
Tomando como hipotese de traballio esta qualificacao, que con-

seqlicncias poderdo resullar dai no plano constitucional?

Desde logo, deveriamos perguntar guais as conseqliéncias da

atribuicao do carater individual a um texto legal.

Teriamos, nessa altura, wna lei emn sentido formal, mas nao uma
lei em sentido material, para recorrer a classificacio que ¢ nor-
malmente utilizada pela doutrina portuguesa . -

Quer dizer, o diploma teria as formas do decreto-lei mas nio
conteria normas, logo, disposicoes gerais, portanio ndo seria uma lei em
sentido material. (54)

O fato de uma lei 86 o ser em sentido formal pode Irazer difi-
culdades, nomeadamente porque, quanto ao seu contetido, é antes
um ato administrativo que um atn legislativo.

Isso pode ter conseqiiéncias no respectivo regime, sem que por
tal possamos todavia afirmar que o diploma é inconstitucional.

No caso concrelo, porém, o fendmeno tem uma  relevancia
mmuito particular.

(54) Cifr. as nossas referidas liches de Introducdo ae Estudo do Direito, n.” 90. Trata-se de
uma distingdo assente entre nés. Cfr. por exemplo MARCELLQO CAETANO, Manual

de Ciéncia Politica, n.% 111 e 112.
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_- £ que o carater individual dp .pl'ecei.to 1'eprese_nlal‘ia_ um passo
mais no sentido da violagdo do principio da 'l_gualdade dos Cldﬂd:‘.}OS Il)e
rante a lei: haveria a pretensdo de impor aqul um encargo excepcional a
i sujeito determinado.

14 ndo haveria apenas nma escolha entl‘e"q‘ategorias lde smmt‘osf
ignads, compradores e vendedores, com a consequencia de aqueles sc
relirada nma propriedade que a estes ¢ atribuida.

Haveria mais, haveria o assestamento do desfavor sobre um su-

“jeito individualmente determinado de modo a impor-lhe esse sacrificio.

Islo nio ¢ admitido pela ordem constitucional portuguesa.

As intervencées individuais sobre a situagio . dos particulares

" devem processar-se na base de lei geral.

Nomeadamente, nio pode a Administragio, por forca do prin
¢ipio da legalidade, optar a seu talante pelas formas de intervencdo que
prefira; tem de observar os eriférios cstabelecidos na lei.

Um preceilo substancialmente individual nio ¢é a lei geral qne
a Constituigdo postula.

Logo, haveria nova quebra do principio (lzl‘lguald-f:.(lc:‘ (l()ic:. (ldl
ddos perante a lei, particulavmente no que respeita a reparticao dos en-
cargos entre os cidadaos.

Stupomos (ue ¢ exatamenle neste senlido que se tem excluido
entre nos a possibilidade de exisi¢éncia de leis indjviduais.

Disse a esle proposito FEZAS VITAL: ® Pe'u‘.ece gue, s¢ a lei g]_q-
ve ser igual para todos, porque sc o nao for nao ha igualdade de todos
perante a lei, uma lei nfo pode nunca ser 1‘_nd1v1dual e concreta, p_o.r_qu‘(.
e tal caso aplicar-se-ia 50 a cerla ¢ determinada pess(.)q__,_-parecc_‘n(lo-, as-
sim, prejudicar o principio da igualdade perante a. leia. o
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~ E a consequiéncia que da IC()] ia da generalidade faz derivar, por
exemplo, (ARRF DE MALBERG”. (55)

Acentna-se que’o autor pmte expr essamcntc do pnncnpm Cons-
lilncional da igualdade dos cidadaes perante a lei.

Note-se que em todo esle raciocinio. livemos em vista, apenas,
o art, 8.9-2 do Dec.-Lei n.% 1/71.

Pode um determinado caso individual ter servido de occasio’
legis ao diploma em causa: nada ha de incorreto se assim tiver

aconlecido .

Mas esse caso individual, em relacao ao art, 8.°-2, nao seria ape-
nas a occasio Iegls, antes esgotaria snbstancialmente o seu proprio
contetdo.

Esta atuagao em direcio individual é que nao ¢ consentida a
Administracdo, ainda por aplicacio do principio da igualdade dos cida-
daos peranle a lei.

Mas, afirma-sc na consulta, o preceito é substancialmente
individual.

Na verdade, ele.é na aparéncia genérico, pois na sua formula-
¢ao ndo refere um caso individual.

Pode acontecer até que, ao aplicar-se, se verifigue gue mais al-
guns casos caiam no seu ambito.

Fara isso alterar a ¢olocagao do problema?

Nio o faz, porque a proibicdo da traude 4 lei abrange tambem
a4 acao governaliva

(55) Direito Constitucional, ligies publicadas por MENDES DE ALMEIDA ¢ J. A. OLI-
VEIRA, Lisboa, 1936/37, 179.
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Muito facil seria se o legislador pudesse tornear a dificuidade
de produzir leis individuais em violacao da Constituicao, desde que fhes
desse nma roupagem genérica.

Por isso, as leis formalmente genéricas, mas substancialments
individuais, sdo para todos os efeitos leis individuais, snjeitas ao reginic
para clas cstabelecido.

Num caso destes cabera, pois, ao intérprete verificar se a for-
mulacao exterior da generalidade corresponde ou ndo a sua esséncia.

Nomeadamente, deven tazé-lo os tribunais, na sua funcio de
liscalizar a constitucionalidade maiterial da lei. (38)

Se se provar que a generalidade & aparente, ¢ que a formulagao
do preceito € apenas um dislarce para esconder a intencio de abranger
um caso concreto, o intéiprete .devera concluir que o preceilo é snbstan-
cialmente individnal ¢ tirar dai lodas as conseqiiéneias juridicas que os-
liverem ligadas a essa individnalidade.

XV

Caso nio tivesse sido violada a garantia primaria do direito de

proariedade, teria sido violada a garantia subsidiaria do direito

a jJusta indenizacdo em casc de privacio de um direito
patrimenial

Para terminar. vamos abstrair de quanto dissemos sobre o efei-
to primario da garantia da propricdade privada na sua aplicacio ao ca-
su concreto,

(56) Efetivamente, o tribunal ndo pode deisar de veriticar se as limitagdes constitucio-
nalmente estabelecidas foram ou nio ruspeitadas, mesmo que isse lhe imponha: a
apreciacdc de conceitos muito latos. Assim. nota por exemplo SPANNER ob. cit.,
477-9, que o tribunal pode controlar sz uma determinada 1ntervencao se fez. ou nao
no interesse publice, porgue inferesse publico é também umconceito ]urldlCO “Ista
nao significa que o tribunal se substilua Aos orgaos governatlvos na apremacao da
oportunidade, que s6 a eles cabe. RS, : : EEET
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Vamos supor que seria legitima, face a Constituigdo, a privagao
da propriedade em detrimento de quem a adquirira; ou, o que é 0 mes-
mo, suponhamos que a retrotransmissdo da propricdade, que resullasse
Go Dec.-Lei n.% 1/71, era realmente justificada pelo principio da funcao
social .

Nesse caso, 0o Dec.-Lei n.? 1. 71 mereceria ainda alguma obser-
vacdo no que respeita a4 sua constitucionalidade?

Vejamos.

Haveria entao que contar com o efeito subsidiariamente resul-
{ante da garantia constilucional da propriedade: o sacrificio da titnlari-
dade privada deveria ter contrapartida em justa indenizacao.

Vimos ja com que énfase csta regra é imposta numa orden
juridica fortemente protecionista da propriedade privada, como a nossa.

Vimos também que ela lem a sustenta-la simultaneamente va-
rios principios constitucionais, como o proprio principio da igualdade
dos cidadaos perante a lei,

Alias, havia que contar ainda com a garantia constante do art.
8.0-17.° da Constituicdo Politica: “o direito de reparacdo de toda a lesdo
efetiva, conforme dispuser a lei”.

Resultou suficienteinente de quanto dissemos atras que derivam
do preceito em causa lesoes efetivas; estas em caso nenhum podeni
ser tao nitidas como quando alguém adguiriu um direito e é radicalmen-
te privado dele.

Ainda que as lesoes fossem licitas, nem por isso se dispensaria
uma indenizacio.

Mais uma vez observamnos que é proprio das declaragdes cons-
titucionais de direitos que a remissio para a lei signifique que cabe a lei
ordinaria dar forma ao principio, mas de modo nenhum que esta possa
por em causa o niicleo fundamental da garantia consagrada.
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Ora beni, encarando por este prisma o Dec.-Lel n.? 1/71, mesimo
_.tao teriamos de duvidar da sua constitucionalidade, porque nele nao
se encontra nada que, com um minimo de verossimilhanca, se possa pare-
cer com a justa indenizacido que a Constituicao exige.

A conseqiiéncia geral da falta de consenliimento para os con-
fratos em causa é a prevista no art. 6.°-1 do diploma em andlise: sdo de-
finitivamente ineficazes os contratos celebrados antes desse consenti-
imento, tanto em relacdo as partes como c¢m relagao a terceiros, incluin-
do a sociedade.

. Y(‘

Nio se teve, portanto, minimmamente ¢m conta a indenizacao de
(quem fosse privado do seu direifo.

A restituicao das partes a situacao anterior tem linalidades
muito diversas das da indenizaedo, ¢ ndo custa adivinhar que, aplicada
a4 este caso, fique longe, muilo longe mesmo, de satisfazer as exigéncias
de uma justa indenizacio.

Eis portanto, um outro aspeclo, segundo ¢ qual o Dec.-Lein®
1,71, mesmo que escapasse & primeira ordem de criticas que lhe dirigi-
mos, ficaria sujeito 4 censura dos tribunais por ofender materialmente =
Constituicio
XVl

CONCILUSOGES

Resta-nos sintetizar as conclusées que sc¢ Foram apurando ao
longo desta nossa investigacao.

E simples fazé-lo: basta seriarmos as varias teses parcelares que
se nos foram sucessivamente revelando.

Temos assin gue:
1.9 O art. 8,92 do Dec. Lein.® 1 71 contéin uma disposicao retroativa;

2.9 A Conslitui¢ao Politica Portuguesa nao exclui nem permite ge-
nericamente a atuacdo retroativa das leis;
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d.0

-1
]

8.

9.9

10.°

11.°

Ha uma exclusio constitucional expressa da retroatividade extre 13 Essa privagdo viola também o principio da igualdade d
L . [ . Y 3 ey 1 o . i . H e 0S - ~
ma, que é aquela quc ofende o caso julgado; gos ou vantagens, compreendido no principio da igualdade (‘;;1:12
| dadios perante a lei if 0h e
. - . . .. or s o ..
Ha uma exclusio constitucional expressa da retroatividade  das { perante a fe1, porque estabelece diferenciagdes entre sujei-
T os em condi¢cdes iguais;
normas incriminadoras;
. . . . . . 14 No caso de o art. 8.9-2 ser O eRa < . .
Para além disso, se o legislador ordinario nao pode violar dividual. ela altnc? 2 sel ‘:Tq disposicdo substancialmente in-
a Constituicio mediante leis ndo retroativas, ainda menos o po- um sacrificio ’a uma, lp(:’(tmsdl tumopal, porque so pode ser imposto
derd fazer mediante leis refroativas; sujeito deferminado na base da lei geral;
15.° Caso nao tivesse sido violad ; i f At A0 direl
: . o . SR - olada a garanfia primaria do direito de
No quadro das garanfias constitucionais, propriedade ocupa, propriedade, teria sido violada a garantiapsubsidiéria o di:')ei(z(t)
entre nos, uma posi¢io privilegiada; i justa indenizacio em caso da privacio de . direﬂo
patrimonial .
A garantia constitucional da propriedade abrange todos os, direi-
tos pafrimoniais;
O direito de propriedade é limitado pela fungao social, constitu-
cionalmente atribuida a este direito; por exigéncia desta, pode,
inclusivamente, chegar-se ao sacrificio da titularidade privada;
A privacio desta titularidade s0 € admissivel para a afeta¢do di- .
reta dos bens ao desempenho de uma funcio social mais relevan-
te que a preenchida por eles atualmente;
Estes principios foram expressamente consagrados no art. 49.° —
§ tnico da Constituicdo, que ressalva os proprios direitos adqui-
ridos sobre bens do dominio publico;
Consegiientemente, o principio da prote¢do do direito adquirido
impede, quer violacées por via direfa, quer violagbes por via re-
troativa da propriedade privada;
° .4 privacdo, com fundamenlo no art. 8.9-2 do Dec.-Lei n¥ 1/71, de
- direitos patrimoniais adquiridos viola 4 garantia constitucional da
_propriedade, tenha ou nao havido fransmissio da proprieda-
de no - sentido civilistico da expressao;
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