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Capitulo 5 |
Estado de Direito ou Estado de Excegao: A justi¢a constitucional face ao
gquestionamento do Estado Social

Anténio Casimiro Ferreira e José Manuel Pureza

5.1 Introduc¢ao

Enquanto cenario de tensdo entre uma ofensiva ideoldgica de perfil neoliberal e
uma resisténcia plural em nome da preservacao do contrato social, a crise tem
uma dimensao juridico-institucional de primeira importancia. Ela traduz-se na
erosao a que é sujeita a institucionalidade do Estado de Direito Democratico e
Social, tal como o consagra a Constituicao da Republica, as maos de um programa
que, reclamando a legitimacdo decorrente quer de um verdadeiro estado de
excecdo quer de compromissos internacionais assumidos pelo Estado portugués
nesta circunstancia, encurta direitos e abate servicos publicos. A crise é pois
palco da tensdo entre dois constitucionalismos, um formal e outro material. Ao
constitucionalismo do Estado de Direito, ancorado no texto da Constituicdao da
Republica e cujo nucleo é a afirmacao da multidimensionalidade incindivel do
regime democratico (democracia politica, democracia econémica, democracia
social e democracia cultural), estd a contrapor-se um constitucionalismo da
excecionalidade, um constitucionalismo material que exprime a supremacia
politica de entidades nao eleitas e que, a coberto de um alegado estado de
necessidade induzido pelo suposto risco de colapso do financiamento das
responsabilidades do Estado, impde um redimensionamento drastico do
perimetro dos direitos e dos servigos publicos que lhes dao suporte e substitui a
seguranga juridica pelo primado da imprevisibilidade.

Sendo politica e ideoldgica, esta tensdao adquire uma materialidade
concreta, pelo seu alcance constitucional especifico, no momento em que se
assume como objeto de tratamento judicial. A jurisprudéncia constitucional dos
trés ultimos anos é, na verdade, uma sintese particularmente densa da crise e
das alternativas que a ela se oferecem. Num contexto de choque entre dois
constitucionalismos, toda a judicializacdo constitucional da austeridade é
interpretavel como expressdo de ativismo judicial, seja o seu sentido o da
acomodacdo do argumentario do constitucionalismo da excecionalidade ou o da
sua rejeicdo em homenagem ao primado da protecdo da confianca, da igualdade
ou da proporcionalidade.

Neste texto identificamos os contornos daquele choque e analisamos a
expressdao que ele tem vindo a adquirir naqueles que se configuram como os
momentos de maior densificagdo do choque entre os dois constitucionalismos: as
apreciagoes da constitucionalidade das leis do orcamento de estado.
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5.2 A Judicializacao da Politica na Era da Austeridade

A judicializacdo da politica e a politizacdo da justica constituem problematicas
nucleares da atual Sociologia do Direito (Santos, 2009: 454-505; Commaille,
Dumoulin e Robert, 2010: 9-26; Bernheim e Commaille, 2012: 283-298). Se,
numa primeira fase, o ativismo judicial e a judicializacdo da politica, aqui
utilizados como conceitos intermutaveis, se traduziram no protagonismo judicial
na esfera penal, nomeadamente em processos judiciais e casos de corrupc¢do
envolvendo politicos, num segundo momento histérico eles vieram assumir-se
como dimensdes de grande importdncia da crise do Estado Providéncia
“entendida publicamente como uma perda da eficiéncia e da protecdo social
estatal” (Santos, 2001: 152). Neste sentido, a litiga¢do judicial combinou-se com
os efeitos da crise do Estado Providéncia fazendo com que os tribunais -
designadamente os tribunais constitucionais - se encontrassem envolvidos nos
debates publicos centrais sobre as disputas em torno da legitimacdo desse
modelo politico e econdémico, o que operou uma mais ou menos intensa
redefinicdo do lugar ocupado pelo poder judicial face aos poderes legislativo e
executivo.

Estaremos hoje a viver uma terceira etapa da judicializagdo da politica,
em que o ativismo judicial surge ligado a questao social, ndo mais na otica da
avaliacao judicial da incapacidade de resposta do Estado Social as expetativas
dos cidaddos relativamente ao seu desempenho, mas sim centrada no
envolvimento crescente da justica constitucional no questionamento da validade
dos principios do Estado Social pelas opg¢des do bloco legislativo-executivo.
Nesta presente fase da judicializacdo da politica, a atividade dos tribunais
constitucionais perfila-se por isso como um indicador socioldgico privilegiado
das tensdes politicas e sociais associadas a implementacio do modelo da
austeridade a coberto de uma retodrica de excecionalidade.

O impacto das politicas de austeridade justificadas por um principio de
excecionalidade (Ferreira, 2012; Hespanha, 2012) coloca sabidamente um forte
desafio as func¢bes caracteristicas do Estado Social de Direito. Por isso, no atual
contexto de aplicacdo intensa de programas de austeridade, as tensdes entre o
politico e o judicial vém associadas a intensidade da protecdo a conferir aos
direitos sociais e a defesa do figurino consolidado do Estado Social. A
judicializacao da politica de austeridade, como terceira fase histérica da
judicializacao da politica, é assim sinénimo de judicializacdo da questdo social
que emerge das “reformas estruturais” que objetivamente desmantelam o Estado
Social.
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Um dos sinais deste tempo de crise é pois o crescente protagonismo
judicial na sua relacdo com a politica, numa combinacdo direta com os défices
resultantes das limitagdes da democracia representativa e da soberania popular.
A dindmica complexa em que estes défices se associam a crise do Estado Social,
crescentemente esvaziado do seu contrato de cidadania, a crise de legitimidade
que se lhe encontra associada e ao aparecimento de fontes de direito
supranacionais, tem conduzido a uma deslocacdo da “legitimidade central do
Estado, dos poderes legislativo e executivo para o poder judicial” (Santos, 2001:
152). A externalizagdo dos conflitos politicos e a visibilidade dos tribunais,
nomeadamente o0s constitucionais, corresponderda, deste modo, a um efeito
registado nas democracias onde “o direito tornou-se a nova linguagem através
da qual é possivel formular os pedidos politicos que desapontados, se voltam
agora, em grande numero para a justi¢ca” (Garapon, 1998: 36).

Nao causa, por isso, surpresa que o atual contexto de austeridade coloque
um novo desafio a justica constitucional, implicando-a num processo de
substituicao das obrigacdes politicas do Estado para com os cidadaos através da
reducdo de direitos, ao abrigo do imperativo da excecionalidade. A situagdo do
poder judicial - e dos tribunais constitucionais em especial - adquire uma
centralidade renovada no presente contexto de crise, sendo crescentemente
nuclear no debate publico o modo como ele se articula com as decisdes politicas
que veiculam a austeridade. Em face do argumento da normatividade de excecao
associada a austeridade, a fronteira entre o constitucional e o inconstitucional
torna-se inevitavelmente um campo de forte disputa politica, com particular
énfase para o modo e a intensidade como as decisdes dos tribunais valorizam a
singularidade do atual momento. Do mesmo modo, altera¢des das circunstancias
que determinem a invocacdo da excecionalidade para a legitimacdo da
austeridade colocam sob pressao as interpretacdes da legislacdo feitas pelos
tribunais. E no ambito desta tensio que a jurisprudéncia constitucional adquire
um novo protagonismo, que se configura como uma judicializagdo das politicas
de austeridade.

E sabido que os tribunais desempenham um forte papel de racionaliza¢io
da legislacdo, tanto maior quanto ela assuma um caracter politicamente
controverso. Do ponto de vista politico, a sua capacidade de ponderacao sobre a
atividade dos poderes executivo e legislativo torna-os em atores de particular
destaque na atual fase de transformacdo das sociedades europeias. No quadro
dessas suas funcgdes, a atividade dos tribunais neste contexto de crise revela a
existéncia de uma “jurisprudéncia da austeridade” que balancga entre a afirmacao
de um “direito de excecao” e a defesa da intocabilidade do ntcleo essencial do
“direito normal”.

A judicializacdo - designadamente constitucional - das politicas de
austeridade corresponde ao escrutinio “da desigual distribuicao da austeridade”
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(Ferreira, 2012: 46), modelo de regulacao politico-econémico orientado pela
imposicao de sacrificios a todos os cidadaos. Ora, é esta dimensao coletiva do
sacrificio e do esfor¢co de cada um dos cidadaos que suscita a ponderagdo entre,
por um lado, o bem comum e a busca de solugdes orientadas pela equidade e
justica sociais e, por outro, a eficacia das politicas de consolidacdo or¢amental. A
incapacidade evidenciada pela esfera do politico em encontrar os equilibrios
necessarios a prossecucao desta orientacdo, visibiliza a justica tornando-a num
“espaco de exigibilidade da democracia” (Garapon, 1998: 46).

5.2.1 A austeridade e a reconfiguracao da separacao de poderes

Aquilo a que se vem chamando crise trouxe consigo uma forma de produc¢ao do
poder e aplicagdo do direito que tem por suporte uma combinacdo
simultaneamente cinica e estratégica entre atores governamentais e ndo-
governamentais e como programa a institucionalizacdo do modelo de
austeridade. Estamos de facto perante uma reconfiguracdo do exercicio do poder
politico, assente numa articulagdo inédita entre o poder dos eleitos e o poder dos
ndo-eleitos. Nos paises sob resgate, essa dualidade do poder traduz-se numa
habil negociacao entre o poder do Governo eleito e o poder dos credores
internacionais nao eleitos.

Esta tensdo entre a dimensao normativa de uma teoria pura da separacdo
de poderes e dimensdo factica das dindmicas sociopoliticas concretas - que vao
das diferentes formas de combinac¢do entre poderes politicos e poderes sociais
incluindo os partidos politicos, os grupos de pressdo ou de interesses, as
manifestacdes de neocorporativismo, a autorregulacdo ou ao direito dos juizes -
estd longe de ser nova. Mas a analise do poder de nao eleitos como os mercados,
as organizagdes financeiras internacionais, os bancos centrais, as agéncias de
regulacdo ou as agéncias de rating constitui indiscutivelmente um
desenvolvimento novo desta problematica (Vibert, 2007). O que ha de inédito
nestas analises é que elas ja ndo se satisfazem em captar as manifestagdes de
“influéncia politica e econémica” (Dahl, 1981: 23-46) ou de capacidade de
regulacdo de sectores e areas econOmicas e sociais diversas, antes passaram a
encarar esses atores como elementos constitutivos da autoridade politica, do
poder politico, dos processos de legitimacao e de legalidade.

E também neste quadro que devem ser perspetivados os memorandos de
entendimento assinados com a Troika pelos governos da Irlanda, Grécia e
Portugal. Além do seu lado juridico formal - eles determinam a implementacdo
de processos de reforma da legislacdo, de politicas publicas, do aparelho do
Estado e da governacdo da economia, sem os quais ndo sdo concedidos os
emprestimos solicitados - existe uma outra dimensao ligada a estas intervencoes
politicas nos Estados nacionais pelos nao eleitos que resulta da combinacdo
entre as agendas politicas daqueles e as agendas politicas reformadoras dos
governos nacionais desses Estados, de pendor marcadamente neoliberal. O

|253



exemplo portugués evidencia a dificuldade de, nestes novos contextos,
determinar a fonte auténtica das reformas politico-juridicas. A questdo
subjacente é a de que em qualquer caso é posto em acdo um processo de
legitimacao e de criacdo de legalidade que radica nesta combinacdo informal e
indeterminada entre eleitos e nao eleitos.

Esta reconfiguracdo da legitimidade e da legalidade por légicas
combinatdrias entre eleitos e ndo eleitos inscreve as reformas em apre¢o num
quadro de incerteza e indeterminagao. Estando préximo das origens da incerteza
e sendo a sua prépria conduta fonte de incerteza para a situacdo de outros, o
exercicio do poder governativo encontra-se, deste modo, livre para impor um
regime de excecdo face a soberania e ao direito!1l. Por outro lado, a
indeterminacdo quanto a verdadeira fonte das reformas - os memorandos da
Troika ou os governos nacionais - gera uma unidade de medida na intervencdo
governamental dificilmente sujeita ao contraditério. Onde comegcam os
requisitos da Troika e acaba o programa neoliberal dos governos? Esta
ambiguidade potencia a margem para um processo de reformas radicais do
Estado e da sociedade sob o signo da austeridade sem que se enunciem os seus
limites ou se clarifique sequer se ha limites.

5.2.2 A internacionalizacdo da judicializacdo constitucional da austeridade

Ha na Europa uma tradi¢do consolidada de enquadramento das situacdes de
excecdo a normalidade do Estado de Direito por mecanismos varios de controlo
democratico e jurisdicional formal (Saint-Hilaire, 2011: 78)112, que a prépria
Conveng¢do Europeia de Direitos Humanos incorporou a par do principio da
margem de interpretacio dos Estados nacionais relativamente aos direitos
essenciais consagrados naquela convencgado. Esta tradicdo de imperatividade de
um nivel elevado de protecdo e de inderrogabilidade de um ntcleo essencial de
direitos esta hoje a ser sujeita a uma erosdo com forg¢a inédita tendente a sua
reconfiguracdo radical. O objetivo desta reconfiguracdao é o de secundarizar a
forca vinculante dos direitos consagrados e subalterniza-los, do ponto de vista
juridico e do ponto de vista das politicas publicas que os concretizam, a
prevaléncia de uma orientacdo geral de austeridade, com particular expressado

111 A observagio de Michel Crozier acerca da dominagio € pertinente e continua atual: “as
pessoas que conseguem manter as suas agdes sem vinculos, sem normas e imprevisiveis,
enquanto regulam normativamente (rotinizando, e assim tornando mondétonas, repetitivas e
previsiveis) as acdes dos seus protagonistas, governam. As pessoas cujas maos ndo estdo atadas
governam sobre as pessoas cujas maos estdo atadas; a liberdade dos primeiros é a principal
razdo da falta de liberdade dos segundos - enquanto a falta de liberdade dos segundos é a causa
da liberdade dos primeiros” (Crozier, cit. in Bauman, 2000: 119).

112 A este proposito conferir também Commission Européenne pour la Démocratie par le Droit
(Commission de Venise), Avis sur la protection des droits de I'nomme dans les situations d'urgence,
adopté par la Commission de Venise a sa 66éme session pléniére, Venise, 17-18 mars 2006 (Avis
n°359/2005, CDL-AD (2006-015).
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nos salarios e pensdes e numa contracdo da despesa publica especialmente
incidente nas prestagdes sociais e nos servigos publicos universais.

O fundo drasticamente anti-garantistico desta ofensiva reconfiguradora
tem posto em causa a cultura europeia que encontrou suporte quer na
arquitetura de protecdo dos direitos humanos fundamentais pelo Conselho da
Europa - nos termos acima assinalados - quer no modelo de contrato social
amplo vulgarmente designado por ‘modelo social europeu’, com uma
correspondéncia entre acumulacdo de capital e saldrio indireto. Ganha, por isso,
particular importancia a disputa registada entre discursos perfilhados pelos
diferentes o6rgaos de governacdo da Unido Europeia a este respeito. Se,
naturalmente, o Parlamento Europeu da voz a pluralidade de posicoes em
disputa, a Comissdo Europeia vem-se distinguindo na expressao da orientacao
anti-garantistica e liberalizadora. Para 1a de repetidas posi¢cdes publicas neste
sentido por parte de comissarios e de altos funcionarios da Comissao, adquire
um valor simbdlico especial a declaracdo recente do presidente da Comissdo
Europeia, José Manuel Durdao Barroso que, referindo-se a disputa de
interpretacdes constitucionais em curso em Portugal e ao papel do Tribunal
Constitucional nessa disputa, afirmou que é “6bvio que Portugal tem de fazer um
esforco como Estado, ndo se pode pedir apenas responsabilidade do Governo - é
responsabilidade de todos 6rgdos de soberania e da sociedade no seu conjunto”,
acrescentando que a instabilidade social e a falta de determinac¢ao representam
“um risco politico” a ter em consideracaol13. Ndo é, por certo, despiciendo que
esta tomada de posi¢cdo do presidente da Comissdao Europeia surja na sequéncia
do relatério elaborado em 2013 pela Comissdo Europeia, Banco Central Europeu
e Fundo Monetario Internacional no qual se afirma que “o Tribunal
Constitucional é visto como um risco para a aplicagdo do memorando de
entendimento dentro e fora de Portugal, e levanta questdes sobre a
inconstitucionalidade do ndo cumprimento do pacto orcamental por Portugal,
caso falhe as metas acordadas com a Troika” 114, No mesmo relatério pode ler-se
que a Comissdao Europeia apelida o Tribunal Constitucional de “legislador
negativo” fazendo alusdo a um estudo da Universidade de Illinois que conclui que
os juizes do Constitucional nomeados por partidos de direita tém maiores
probabilidades de aprovar medidas de um governo de esquerda do que o
inverso. Os argumentos utilizados sao os de serem “mais sensiveis ao partido no
poder” e ainda por sofrerem de “oportunismo politico”115. Em sentido idéntico,
ainda que com uma formulagdo mais “livre”, foi o relatério "The Euro area
adjustment: about halfway there", do banco JPMorgan, o qual menciona

113 Conferir: http://www.publico.pt/politica/noticia /barroso-diz-que-esta-o-caldo-entornado-
se-portugal-nao-der-continuidade-as-medidas-de-austeridade-1608181
114 Noticia disponivel em: http://www.publico.pt/politica/noticia/bruxelas-diz-que-nao-e-hora-

para-activismos-politicos-do-tc-1609564
115 Relatério disponivel: relatério-da-comissao-europeia-na-integra-20131018-151213.pdf
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expressamente que quer em Portugal quer em outros paises em crise, se ndo
fossem «os constrangimentos constitucionais tudo até estaria a correr bem!»116,

0 suposto excesso de prote¢do constitucional é, pois, para estas diversas
instancias, um defeito que foi revelado pela crise e que carece de correcdo. Estar-
se-a perante uma deslocacdo da esfera do politico para o dominio judicial, sendo
o ativismo constitucional criticado por ndo se conformar com os ditames de um
constitucionalismo adaptado ao modelo politico-juridico da austeridade.

As observagdes anteriores colocam no plano internacional o debate em
torno das funcdes e papéis levados a cabo pelos tribunais constitucionais em
contextos de austeridade. Na verdade, o ativismo judicial ou a judicializacao da
austeridade nao sdo exclusivos da situagcdo portuguesa. Também outros seis
tribunais constitucionais europeus - na Grécia, Roménia, Letonia, Lituania,
Espanha e Eslovénia - foram recentemente chamados a aferir a
constitucionalidade de cortes anunciados nas pensdes ou nos salarios de
funcionarios publicos, registando-se concordancia dos tribunais constitucionais
com as medidas de austeridade tomadas pelos respetivos governos somente nos
dois dltimos paises. O caso da Letdnia, pais que também pediu ajuda ao FMI, é
particularmente significativo dado que o chumbo do Tribunal Constitucional aos
cortes nas pensdes ndo conduziu a exigéncia de elaboracdo de novas medidas

por parte do Governo e propiciou mesmo uma renegociacdo dos valores do
déficell?.

Esta internacionalizacdo da judicializacdo da austeridade atingiu, alias, ja
uma dimensao ndo apenas comparatistica mas institucionalmente centralizada.
Esse caminho foi aberto pela recente decisao do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, no processo acionado por dois pensionistas portugueses acerca dos
cortes dos subsidios de férias e de Natal previstos na Lei do Orcamento de
Estado para 2012118, A sentenca considera que os cortes nao foram
“desproporcionados” sendo justificados “em funcao dos problemas financeiros
excecionais que Portugal enfrenta neste momento, e dada a natureza limitada e
temporaria dos cortes nas pensodes”. De notar que esta decisdo do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, foi proferida estando o mesmo ciente de que a
decisdao do Tribunal Constitucional portugués foi no sentido da declaracao de
inconstitucionalidade das medidas 11°.

116 Noticia disponivel em http://www.ionline.pt/artigos/dinheiro/jp-morgan-diz-leis-defesa-
trabalhadores-sao-defeitos-paises-perifericos

117 Noticia disponivel em: http://sol.sapo.pt/inicio/Politica/Interior.aspx?content id=72202
118 Conferir decisdo em: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-

128106#{"itemid":["001-128106"]}
119 Conferir Acérdao n? 353/2012, de 5 de julho de 2012.
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5.3 O caso portugués: o Tribunal Constitucional entre o modelo social
europeu e o emagrecimento da cidadania

Por tudo o que se disse, ndo surpreende que, também em Portugal, a justica
constitucional ecoe o momento tdo singular que a sociedade portuguesa vive, na
medida em que o debate democratico, condicionado pela existéncia de uma
maioria parlamentar crente nas virtudes do modelo da austeridade, se revela
incapaz de circunscrever na esfera politica os desacordos quanto as politicas e
linhas de a¢do a serem perseguidas. A este proposito, surge no debate publico a
argumentacdo de que uma jurisprudéncia constitucional limitadora da
autonomia de escolha prépria de um executivo em regime democratico de
separacdo de poderes sera um caso de escola de governo dos juizes. Ora, a
questdo cuja andlise é suscitada por esta circunstancia singular ndo é
obviamente a do relacionamento de maiorias parlamentares com o Tribunal
Constitucional em contexto de normalidade politica, mas sim a do risco de
subversio do modelo constitucional ao abrigo de uma retérica de
excecionalidade e de uma atuacdo legiferante das maiorias parlamentares
fundada no principio de que a “sociedade se muda por decreto”, desqualificando
desta forma o estatuto juridico-politico da constituicdo e a institucionalidade
democratica do Tribunal Constitucional. No nucleo da disputa politica suscitada
pelo impeto das politicas de transformagdo social pautadas pela logica da
austeridade esta a questdo dos limites de uma reconfiguracio da
institucionalidade propria de um Estado de Direito.

A experiéncia portuguesa poe em evidéncia o duplo carater do modelo de
ajustamento estrutural pela austeridade levado a cabo pelo atual Governo com a
chancela dos credores internacionais. Por um lado, ele potencia politicas de re-
institucionalizacdo ou de criagdo de novas institucionalidades. A titulo ilustrativo
registem-se, entre outras, as intencGes de consagracdao constitucional da
imposicdo de um limite ao endividamento publico (a “regra de ouro”), a revisdo
da legislacdo laboral com a criagdo do contrato unico de trabalho ou as
reformulacdes institucionais sugeridas quer no estudo do FMI Portugal:
Rethinking the State - Selected Expenditure Reform Options (2013) quer no Guido
da Reforma do Estado Um estado melhor (2013). Por outro lado, o modelo de
ajustamento pela austeridade visa a emergéncia de uma nova ordem
socioeconomica flexivel e moldavel, avessa a quaisquer institucionalidades que
limitem o livre jogo de forcas na economia e na sociedade, assumindo como
axioma que o aprofundamento das desigualdades sociais e dos fendémenos de
exclusdo social sdo consequéncia natural das necessidades dos mercados
financeiros e de uma economia orientada para a exportacao. Dai a importancia
das intervengdes do Tribunal Constitucional em matérias remuneratoérias e de
prestacdes sociais. A questao que daqui decorre em termos socioldgicos € a da
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manutencdao dos processos de producdo e reproducdao social onde se abriu
espaco ao desenvolvimento de uma classe média, ou a imersdo de grandes
contingentes sociais de familias e pessoas em espacos de sociabilidade e vida
quotidiana desqualificados e existencialmente empobrecidos20,

7

O Tribunal Constitucional portugués é centripetamente puxado para
decidir acerca do trade-off entre, de um lado, as aspira¢des de mobilidade social
ascendente associadas ao contrato social tipico do modelo social europeu e, do
outro, os processos de emagrecimento da cidadania e aumento da pobreza,
indissociaveis da orientacdo recessiva inerente a implementacao do modelo da
austeridade. Posicdo particularmente critica quando as fontes de politica
legislativa internas com legitimacdo externa da Troika apontam, claramente,
para um modelo econémico e social contrario ao que estd inscrito na
Constituicao.

Ingrediente crucial deste confronto e da sua judicializacao constitucional
vem sendo a separacdo instrumental e a contraposicdo habil, feita pelos adeptos
do ajustamento guiado pela austeridade, entre Estado de Direito e Estado Social.
Os defensores da austeridade atuam politicamente como se o Estado de Direito e
o Estado Social correspondessem a esferas estatais distintas uma da outra,
criando um clima generalizado de incerteza e duvida acerca dos regimes de
pensoes, dos impostos, do pagamento de subsidio de férias, dos niveis salariais,
etc. E uma estratégia que assenta em dois tipos de argumentos. Em primeiro
lugar, os que constroem uma representacdo do Estado Social como ameaca
potencial para o Estado de Direito (exemplo particularmente ilustrativo desta
linha discursiva foi a intervencdo do Ministro da Defesa que sustentou existir em
Portugal a "tentacdo de um Estado totalitario” provocado por um "Estado Social
absorvente" que cria "promiscuidades”, "clientelas" e "dependéncias"12l. Por
outro lado, encontramos a argumentacdo que enfatiza os custos do Estado Social
e a inerente necessidade de financiamento ocultando os custos dos direitos civis
e politicos e criando a ilusdo de que se trata de direitos sem custos (Fredman,
2010: 301), deixando, por isso, de lado, a ponderagao dos custos de protecao e
manutencdo da propriedade privada, de regulagdo da ordem publica, entre
outros.

120 Entre outros, confira-se, por exemplo, o cenario tragado pela organizagdo Oxfam International
a qual veio alertar para o perigo de se prosseguirem as medidas de austeridade. No relatério A
cautionary tale: The true cost of austerity and inequality in Europe (Um conto moral: o verdadeiro
custo da austeridade e da desigualdade na Europa), a organizac¢do de luta contra a pobreza
defende que o caminho da austeridade ja foi usado no passado noutros paises e “falhou”, pelo que
“ndo pode acontecer novamente”. Assinalando, ainda, que na Europa podem cair em situagoes de
pobreza mais 15 a 25 milhdes de pessoas até 2025, num relatdrio divulgado pela organizagio (cf:

pobreza-2025)

121 Noticia disponivel em: http:

revisao-constitucional-1611541


http://www.ionline.pt/artigos/dinheiro/austeridade-pode-levar-mais-25-milhoes-europeus-pobreza-2025
http://www.ionline.pt/artigos/dinheiro/austeridade-pode-levar-mais-25-milhoes-europeus-pobreza-2025
http://www.publico.pt/politica/noticia/ministro-da-defesa-defende-revisao-constitucional-1611541
http://www.publico.pt/politica/noticia/ministro-da-defesa-defende-revisao-constitucional-1611541

Estas duas linhas de argumentacdo potenciam a existéncia, no espacgo
publico, de um acumular de apreciagdes negativas quanto a necessidade e
funcbes desempenhadas pelo Estado Social. E também - ainda que
simetricamente - por esta razdo que a atua¢do do Tribunal Constitucional se
afirma como um cimento sociolégico e politico, no entendimento de que o
“Estado Democratico de Direito (ou Estado de Direito) é o outro nome do Estado
Social de Direito” (Miranda, 2011: 3)122,

Na mesma linha vai a ardilosa distin¢ao entre as no¢des de “reforma” e de
“corte”. Assim, de acordo com o Guido para a Reforma do Estado de novembro de
2013, “reformar é diferente de cortar porque mudar de modelo é diferente de
cumprir metas (...) O que distingue os dois exercicios é evidente. Os cortes na
despesa do Estado sdo instrumentos necessdrios a reforma do Estado, mas ndo sdo
a sua finalidade. ‘Cortar’ é reduzir; reformar é melhorar. ‘Cortar’ é cumprir metas;
reformar, é mudar de modelo. ‘Cortar’ é uma consequéncia dos erros passados,
reformar pode e deve ser a condi¢do para acertar no futuro. ‘Cortar’ obedece a
uma restricdo orcamental. Reformar cria condigdes para, estruturalmente, o
Estado ser menos pesado e a sociedade ser mais forte”123,

Ora, esta construcdo de uma diferengca material entre cortes e reformas
omite convenientemente a discussdo mais relevante na sociedade portuguesa, na
qual é chamado a intervir o Tribunal Constitucional. E que se o exercicio de
reformar se projeta no futuro de outras legislaturas, a aplicacdo dos cortes tem
efeitos imediatos nas empresas, familias e individuos. Para além disso, a referida
dicotomia tende a diluir a logica utilizada na selecdo dos cortes e na desigual
distribuicao das restrices dos sacrificios entre individuos e grupos sociais,
pondo potencialmente em causa o principio do Estado de Direito.

Este tema foi analisado criteriosamente por Anténio Hespanha
(Hespanha, 2012) quando identificou a existéncia de dois tipos de intervengao
do Estado em relagdo as situagoes e direitos adquiridos e por ele garantidos: o
primeiro correspondendo a manuten¢ao da garantia de certos direitos; e o
segundo a precarizacao geral de outros. No quadro do seu argumento, em causa
estd o uso seletivo do principio juridico da confianga, o qual é aplicado
desigualmente consoante se esteja perante direitos de propriedade e direitos
provindo de contratos entre particulares, ou direitos relativos a prestagdes
sociais do Estado. Nas suas palavras, “entre as prestacdes do Estado, tem-se
frequentemente tratado com deferéncia as que sdo devidas nos termos de
contratos e que, por isso, estariam blindadas contra alteragdes motivadas pelo
interesse publico, pela correcdo de vicios estruturais do contrato (como a
desproporc¢ao das prestacdes: contratos leoninos) ou pelos apertos da crise. Tem

122 Disponivel em: http://www.icjp. pt/s1tes/default/f11es/med1a/1116 2433 pdf
123Documento disponivel em http: L

ministro/documentos-oficiais/20131030-vpm- reforma estado.aspx



http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministerios/vice-primeiro-ministro/documentos-oficiais/20131030-vpm-reforma-estado.aspx
http://www.portugal.gov.pt/pt/os-ministerios/vice-primeiro-ministro/documentos-oficiais/20131030-vpm-reforma-estado.aspx

sido isso que tem dificultado a renegociacdo ou rescisao de contratos de parceria
publico-privada geralmente tidos como lesivos (ou altamente lesivos) do
interesse publico (..) Em contrapartida, outras prestacdes do Estado -
nomeadamente, as que decorrem das politicas publicas do Estado Social, ou
mesmo os salarios do funcionalismo - ficam fora desta area de garantia, ficando
sujeitas a precarizacao” (Ibidem: 18-19). O argumento pode ser estendido ao
modo como se interpretam os regimes de pensdes, subsidio de desemprego e
outras prestacdes sociais. Tal significa que a capacidade de agendamento do
governo no que diz respeito aos cortes e seus alvos se configura numa forma de
politizacao da justi¢a social, por ndo incluir em matéria de reducdo de custos os
direitos que nao sejam de assalariados e pensionistas.

5.3.1 Os dilemas concretos do Tribunal Constitucional: analise dos
acordaos 396/2011,353/2012 e 187/2013

Em trés anos sucessivos (2011, 2012 e 2013), o Tribunal Constitucional foi
chamado a pronunciar-se sobre medidas legislativas adotadas pelo Governo em
sede de Orcamento de Estado e que, invocando a excecionalidade da situacdo
econdmico-financeira do pais e a primazia a conferir ao cumprimento de
obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado Portugués para a regularizacao
desta mesma situacao, incidiram de modo fortemente limitativo nos direitos de
retribuicdo do trabalho dos trabalhadores com vinculo laboral ao Estado. Ora,
“[ulma vez fixado, por critérios de direito ordinario, o conteido do direito ao
salario (sem precisa determinacdo constitucional), uma mudanga legislativa que
afete negativamente esse conteido tem que encontrar justificacdo bastante, a luz
dos principios constitucionais pertinentes, sob pena de inconstitucionalidade”
(Acordao n® 187/2013, de 5 de abril de 2013). Na fundamentacdo quer das
peticdes iniciais dos trés processos quer das respetivas decisdes do Tribunal,
condensam-se os argumentarios de um lado e do outro. E isso confere a estes
trés acérdaos o valor de sinteses da dimensdo juridico- politica da crise que
vivemos.

Ora, contrariamente a retdricas de propaganda veiculadas para o debate
publico, um olhar atento sobre a fiscalizacdo da constitucionalidade das leis do
Orcamento de Estado desde 2011, ponto nodal do confronto entre esses dois
constitucionalismos, permite afirmar que é falsa a contraposi¢ao, muito presente
no discurso dos adeptos do ajustamento pela austeridade, entre ativismo
constitucional e razoabilidade econémica. Na verdade, como referimos atras,
toda a judicializacdo constitucional das politicas de austeridade pode ser lida
como expressdao de ativismo pelo que, nessa circunstancia, do que se trata é
antes da disputa entre um ativismo da excecionalidade e um ativismo do Estado
de Direito. No ativismo da excecionalidade as decisdes dos juizes abrem-se a
preponderancia de valores extra-constitucionais que norteiam a politica do
ajustamento pela austeridade e conferem um valor supra-constitucional de facto
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aos compromissos internacionais que os veiculam. Esta forma de ativismo teve
uma expressao clara no Acérdao n? 396/2011, de 21 de setembro de 2011, sobre
a Lei do Orcamento de Estado para 2011, e consistiu em declarar judicialmente
validas as justificacbes de caracter contextual relativas a crise e a situacdo
financeira do pais, como fundamentos legitimadores para a declaragdo de
constitucionalidade de medidas de excecdo que implicaram uma interpretacdo
flexivel dos principios da igualdade, da confianga, da equidade, da
proporcionalidade e da seguranca juridica atendendo a fixacdo de limites
temporais e transitoriedade dos efeitos dessas medidas.

Ja o ativismo do Estado de Direito, aqui definido como as a¢des do Tribunal
Constitucional que tendem a defender as garantias consignadas no ordenamento
constitucional e o seu modelo multidimensional de democracia (politica,
econémica, social e cultural), iniciou-se com a declaracio de
inconstitucionalidade de algumas medidas do Or¢camento de Estado para 2012
pelo Acérdao n® 353/2012, de 5 de julho de 2012, e prolongou-se no Acérdao n®
187/2013, de 5 de abril de 2013. A avaliagdo constitucional das medidas
politicas de austeridade mereceu reprovagdo por ultrapassarem os limites do
aceitavel em matéria social, e por, ao que se depreende, minarem pilares basicos
da democracia constitucional portuguesal?4.

Cremos conveniente, para os efeitos proprios deste relatério, recordar os
factos.

0 Acérdao n® 396/2011, de 21 de setembro de 2011, incidiu sobre trés
artigos da Lei do Orcamento de Estado para 2011. Nessas disposicoes
estabelecia-se uma reducdo das remuneragdes totais iliquidas mensais de valor
superior a 1500 euros auferidas por pessoas com vinculo laboral ao Estado,
seguindo uma légica progressiva: “a) 3,5 % sobre o valor total das remuneracgdes
superiores a € 1500 e inferiores a € 2000; b) 3,5 % sobre o valor de € 2000
acrescido de 16 % sobre o valor da remuneragdo total que exceda os € 2000,
perfazendo uma taxa global que varia entre 3,5 % e 10 %, no caso das
remuneragoes iguais ou superiores a € 2000 até € 4165; c) 10 % sobre o valor
total das remuneracgdes superiores a € 4165”. Os requerentes fundamentaram o
seu pedido ao Tribunal em quatro argumentos: violagao do principio do Estado
de Direito (designadamente do seu subprincipio da protecao da confianga),
violagdo do principio da igualdade, violagdo do direito fundamental a nao
reducdo do salario e violacao do direito fundamental de participar na elaboracao
da legislacao laboral por parte das entidades representativas dos trabalhadores.
O Tribunal entendeu nao declarar a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria
geral, dos artigos sob exame.

124 De forma consequente, o Tribunal Constitucional também se pronunciou pela
inconstitucionalidade de algumas disposi¢des do Coédigo do Trabalho relativas a seguranca do
emprego (Acérdao n? 602/2013).
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0 Aco6rdao n® 353/2012, de 5 de julho de 2012, veio dar resposta a
situacdo criada pela Lei do Orgcamento de Estado para 2012 ao consagrar
medidas de “suspensdao do pagamento” de subsidios de férias e de Natal
sobrepostas as medidas de redu¢do remuneratéria consagradas no Or¢amento
de Estado para 2011. O universo de abrangidos pelas medidas de restricao do
Orgcamento para 2012 ampliou-se relativamente ao caso anterior, passando a
incluir reformados e pensionistas, ndo se confinando mais aos servidores
publicos. Também neste caso os requerentes invocaram como suporte da sua
peticdo a existéncia de violacdo do subprincipio da protecao da confianca,
violacdo do principio da igualdade, violacao do principio da proporcionalidade e
ainda, especificamente para uma das normas impugnadas, violacao do principio
do Estado de direito democratico e do direito a segurang¢a social. Fruto da
ponderacao que efetuou, o Tribunal decidiu declarar a inconstitucionalidade,
com forca obrigatdria geral, dos dois artigos invocados pelos requerentes mas
suspendeu os efeitos desta decisdo sobre os pagamentos relativos ao ano de
2012.

Ja o Acérdao 187/2013, de 5 de abril de 2013, resultou de quatro pedidos
diferentes todos relativos a Lei do Orcamento de Estado para 2013. O primeiro,
do Presidente da Republica, arguia violagdes do principio da igualdade
proporcional, do principio da unidade do imposto sobre o rendimento pessoal,
do principio da protecdo da confianca e do direito a uma sobrevivéncia com um
minimo de qualidade resultantes das estatui¢cdes de suspensdo do subsidio de
férias aos trabalhadores ativos do sector publico e de tributacdo de reformados e
pensionistas (incluindo a previsdo de uma ‘contribuicdo extraordinaria de
solidariedade’). O segundo pedido, apresentado por um grupo de deputados do
PS, bem como o apresentado pelo Provedor de Justica tinham precisamente o
mesmo recorte da matéria fiscalizada. Ja o processo introduzido por deputados
do PCP, PEV e BE incluia, além das normas referidas nos trés pedidos anteriores,
a que estabelecia cortes no pagamento de trabalho extraordindrio, aquela outra
que previa alteracoes ao regime do IRS (introdu¢do de uma sobretaxa de 3,5%,
reducdo do nimero de escaldes desse imposto e eliminacdo ou reducdo das
dedugdes de despesas com saude, educacdo e habitacao), a que estatuia novas
tributac¢des sobre subsidios de doencga e de desemprego e ainda a que criava uma
sobretaxa de 3,5% sobre o rendimento coletavel dos sujeitos passivos cujo
rendimento exceda o valor anual da retribuicdo minima mensal. Os principios da
igualdade, da proporcionalidade e da protecao da confian¢a foram os principais
bens constitucionais invocados pelos varios requerentes para suscitarem juizos
de inconstitucionalidade. O Tribunal declarou a inconstitucionalidade, com forga
obrigatoria geral das normas relativas a suspensao do pagamento do subsidio de
férias ou equivalente aos trabalhadores da fung¢ao publica, aos aposentados e
reformados e aos professores e investigadores contratados e a tributagdo dos
subsidios de doenca e de desemprego.
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0 n6 problemdtico em que se jogou a tensdo entre o argumentario da
excecionalidade e o argumentario da defesa do Estado de Direito foi pois comum
aos trés momentos em que o Tribunal Constitucional se teve que pronunciar. Na
sintese do préprio Tribunal, “[u]ma vez fixado, por critérios de direito ordindrio, o
conteudo do direito ao saldrio (sem precisa determinagdo constitucional), uma
mudanga legislativa que afete negativamente esse contetido tem que encontrar
justificagdo bastante, a luz dos principios constitucionais pertinentes, sob pena de
inconstitucionalidade.” (Acérdao n2 187/2013)

5.3.2 Os argumentarios em confronto

O argumentario do constitucionalismo da excecionalidade tem apresentado
duas expressdes fundamentais: primeira, a defesa da for¢a juridico-politica do
primado dos compromissos internacionais; segundo, a suposta inevitabilidade
de medidas fora do perimetro da disciplina constitucional, legitimadas pelo
estado de necessidade financeira do pais. Ambas as linhas de argumentacido
foram trazidas, nos trés casos em apreco, pelos diplomas consagradores das
normas impugnadas.

O primado dos compromissos internacionais: Como extensamente se
esclarece no Acérddao n? 353/2012, o Programa de Assisténcia Econémica e
Financeira é composto por um “conjunto de instrumentos juridicos, os quais foram
aprovados, por um lado, pelo Governo Portugués e, por outro lado, pelo Conselho
Executivo do Fundo Monetdrio Internacional, bem como pelo Governo Portugués e
pela Comissdo Europeia (em nome da Unido Europeia) e pelo Banco Central
Europeu”. Esses instrumentos — um “memorando técnico de entendimento e um
memorando de politicas econdmicas e financeiras que estabelecem as condigées da
ajuda financeira a Portugal por parte do Fundo Monetdrio Internacional (...)
completados pelo memorando de entendimento relativo as condicionalidades
especificas de politica econémica, assinado entre o Governo Portugués e a Unido
Europeia e adotado com referéncia ao Regulamento do Conselho (UE) n.?
407/2010, de 11 de maio de 2010, que estabelece o Mecanismo Europeu de
Estabilizagdo Financeira” - “sdo vinculativos para o Estado Portugués, na medida
em que se fundamentam em instrumentos juridicos - os Tratados institutivos das
entidades internacionais que neles participaram, e de que Portugal é parte - de
Direito Internacional e de Direito da Unido Europeia”.

A natureza vinculativa das obriga¢cdes decorrentes dos memorandos
assinados com as instancias internacionais € pois apontada, em primeiro lugar,
como um dado juridico-formal: a superioridade do Direito Internacional
relativamente ao Direito interno, ainda que com natureza infra-constitucional.

Mas, naturalmente, muito mais que a dimensao juridico-formal destas
obrigacdes, o que sobreleva no argumentario usado pelo Governo nas leis
submetidas a fiscalizacao da constitucionalidade é a filiagdo dessas obrigacoes
internacionais no conjunto de deveres inerentes a condicdo de Estado-membro
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da Unido Econdémica e Monetaria. Essa espécie de legalidade superior - em
ultima andlise, e ainda que de modo implicito, uma legalidade supra-
constitucional - é assim expressivamente defendida no Relatério da Lei do
Orgcamento para 2013: “a adogdo destas medidas deve ser enquadrada no @mbito
do principio constitucional da realizagdo da integragdo europeia, no quadro do
qual se inserem as obrigagcdes em matéria de finangas ptblicas - e em particular de
rigor e disciplina orcamentais — que impendem sobre Portugal enquanto membro
da drea do euro. A realizagdo destes valores e principios constitucionalmente
consagrados justificam amplamente a introdugcdo destas medidas, as quais se
norteiam por ponderosas razées de interesse publico e de preponderdncia do bem
comum, em face do contexto econémico-financeiro e social do Pais.”

Saindo do plano técnico-juridico, os diplomas sob fiscalizacdo tornam
claro que é a condicionalidade associada a “concretizacdo dos empréstimos
faseados acordados com a Unido Europeia e com o Fundo Monetdrio Internacional,
garantindo assim o imprescindivel financiamento do Estado portugués.” (Acérddo
n? 353/2012) e, como tal, a “necessidade imperiosa de continuar o processo de
acumulagdo de credibilidade e confianga junto dos credores, bem como de honrar
0s compromissos internacionais assumidos pelo Estado Portugués” (Relatério da
Lei do Or¢amento de Estado para 2013).

A “inevitabilidade” de medidas excecionais: Na sua propria construcao
argumentativa, o Tribunal Constitucional acolhe a ideia de que, diante da
dimensao do problema de desequilibrio das contas publicas em Portugal, se
impordao medidas de carater excecional que podem legitimamente forcar uma
relativizacdo das expetativas criadas em torno de um integral cumprimento de
tratamentos (remuneratdrios, desde logo) consagrados na lei ordinaria. No dizer
do Acérddo n? 396/2011, “a situagdo de desequilibrio orcamental e a apreciagdo
que ela suscitou nas instdncias e nos mercados financeiros internacionais sdo
imputados generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (sendo, mesmo,
colapso) do sistema econdmico-financeiro nacional, o que teria também, a
concretizar-se, consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel de vida dos
cidaddos. As redugbes remuneratdrias integram -se num conjunto de medidas que
o poder politico, atuando em entendimento com organismos internacionais de que
Portugal faz parte, resolveu tomar, para reequilibrio das contas publicas, tido por
absolutamente necessdrio a prevengdo e sanagdo de consequéncias desastrosas, na
esfera econdmica e social. Sdo medidas de politica financeira basicamente
conjuntural, de combate a uma situagdo de emergéncia, por que optou o drgdo
legislativo devidamente legitimado pelo principio democrdtico de representagdo
popular.” Nesse sentido, por entender ser este o designio das medidas de
austeridade, o Tribunal nao hesita em considerar que “as medidas de redugdo
remuneratdria visam a salvaguarda de um interesse ptblico que deve ser tido por
prevalecente.” Esta consideracdo de medidas como a redugdo remuneratéria
como justificada pelo interesse publico levou mesmo o Tribunal, no seu acérdao
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de 2012, a considerar que “sendo essencial para o Estado Portugués, no atual
contexto de grave emergéncia, continuar a ter acesso a este financiamento externo,
o cumprimento de tal valor or¢camental revela-se, por isso, um objetivo de
excecional interesse publico”, tendo esta consideracdo - e o receio de que “sem
mais, (uma tal declaragdo) poderia[m] determinar, inevitavelmente, [um]
incumprimento, pondo em perigo a manutengdo do financiamento acordado e a
consequente solvabilidade do Estado” - justificado que o Tribunal se inibisse de
dar efeitos praticos a uma declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral e tenha determinado a respetiva suspensaol2s.

Esta qualificagdo das medidas de austeridade como inevitaveis para a
satisfacdo de expressdes do interesse publico de primeira importancia vem alias
associada, no exercicio de ponderacdo do Tribunal, a configuracio de uma
situacao de verdadeiro estado de necessidade, em que o legislador esta privado,
de facto, “de alternativas que tivessem, perante a necessidade urgente de redugdo
do défice orcamental a curto prazo, efeitos econémico-financeiros similares ou
aproximados dos da suspensdo de pagamento dos subsidios de férias e de Natal e
prestagées equivalentes” (Declaracdo de Voto do Juiz Vitor Gomes no Acérddo n?
353/2012).

De uma tal conjugacdo entre as figuras do estado de necessidade e da
salvaguarda do interesse publico decorre a construgdo governamental de que é,
em ultima andlise, em homenagem ao proéprio constitucionalismo do Estado de
Direito que se justifica por em pratica um constitucionalismo da excecionalidade:
“[t]orna-se assim evidente que, subjacente as medidas de consolidagdo or¢camental
propostas para 2013, numa conjuntura econdmico-financeira de contornos cuja
excecionalidade é claramente demonstrada pela necessidade de ajuda
internacional a que o Pais se viu, e continua a ver, forcado a recorrer, estd a
salvaguarda de valores e principios estruturantes da ordem constitucional
portuguesa. Com efeito, a manutengdo da capacidade de financiamento da

125 No seu Acérdao n2 794/2013, sobre a constitucionalidade de normas da Lei n® 68/2013 que
determina o aumento do periodo normal de trabalho em fung¢des publicas para 8 horas diarias e
40 horas semanais, o Tribunal Constitucional voltou a este entendimento da compressao de
direitos como legitimada pela prevaléncia do interesse publico no restabelecimento do equilibrio
das contas publicas. Para o Tribunal, “resulta claro que um dos principais propésitos das medidas
aprovadas pelas normas questionadas é uma certa flexibilizagdo do regime laboral dos
trabalhadores em fungdes ptblicas, tendo também em vista a contengdo salarial e a redugdo de
custos associados a prestagdo de trabalho fora do periodo normal. E, em face da situagdo de crise
econdémico-financeira, é de atribuir grande peso valorativo a esses objetivos de redugdo da
remuneragdo do trabalho extraordindrio e de contengdo salarial, associados ao aumento do
periodo normal de trabalho dos trabalhadores em fungdes ptiblicas.

E, atento o exposto, sempre se poderia concluir que, na presente situacdo, os interesses ptiblicos
a salvaguardar, ndo sé estdo claramente identificados, como sdo indiscutivelmente de grande
relevo. (...) [A] existirem expectativas legitimas relativamente ao regime anteriormente em vigor,
ainda assim ndo resulta evidente que a tutela das mesmas devesse prevalecer sobre a protegdo dos
interesses ptblicos que estdo na base da alteracdo legislativa operada mediante a Lei n.2 68/2013

.)"
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economia nacional, diretamente dependente do equilibrio das contas publicas
afigura-se desde logo imprescindivel, quer a garantia de realizagdo das tarefas
fundamentais constitucionalmente cometidas ao Estado quer a prépria
sustentabilidade do Estado Social e dos direitos econémicos e sociais dos cidaddos.”
(Relatério da Lei do Or¢amento de Estado para 2013)

O argumentario do constitucionalismo do Estado de Direito
materializa-se, nestes trés leading cases da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional sobre a austeridade, na afirmacao de que, por mais que seja de
acolher um conjunto de retracdes ao espagco dos direitos consagrados
constitucionalmente por forca do estado de necessidade suscitado pela situacao
econdmico-financeira do pais e da inerente superioridade do interesse publico
na reposi¢dao da capacidade de financiamento auténomo do Estado, ha, ainda
assim, imperativamente lugar primordial para formas de “controlo, ndo quanto a
redutibilidade, em si mesma considerada, mas quanto aos termos da sua efetivagdo
- isto é, quanto as suas razoes e medida” (Acérdao n? 187/2013). Como fica
patente nos pedidos que suscitaram estas trés decisées do Tribunal
Constitucional, esse controlo opera na ordem constitucional portuguesa pela
atuacdo dos principios da igualdade, da protecdo da confianca e da
proporcionalidade “que densificam a ideia de sujeicdo do poder publico a
principios e regras juridicas, integrando, nessa acegdo, a ideia de Estado de direito
(...). Também neste campo, a liberdade conformadora do legislador encontra-se
constitucionalmente vinculada por aqueles principios.” Quer dizer, a
materializacao do constitucionalismo do Estado de Direito vai, de acordo com o
Tribunal, além da identificacdo de um interesse publico que dé suporte a
medidas de retracdo excecional de direitos, retirando assim chdo a critica de
pura arbitrariedade, e supde que, “do ponto de vista da posicdo juridica afetada, a
relacdo entre esse interesse e estas medidas, o modo como o legislador ordindrio a
estabeleceu e valorou, e, essencialmente, a opgdo que nessa valoragdo fez radicar
(...) [ndo] traduzem (...) uma intervengdo proibida pelos principios da protegdo da
confianga, da igualdade e/ou da proporcionalidade.” (idem).

O principio da protecdao da confianc¢a: A centralidade do subprincipio
da protecao da confianc¢a na arquitetura constitucional do principio do Estado de
Direito foi sendo reiteradamente afirmada na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Em decisao de 1990, o Tribunal estabelecera dois critérios de
inadmissibilidade constitucional a luz deste principio: a) onerosidade: uma
afetacdo desfavoravel das expetativas que constitua uma mutacdo da ordem
juridica com que razoavelmente os destinatarios das normas dela constantes nao
possam contar; b) arbitrariedade: uma afetagdo desfavoravel das expetativas que
ndo seja ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos ¢é igualmente inadmissivel (Acérddao n2
287/1990).
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Neste quadro interpretativo desta “incidéncia subjetiva da tutela da
seguranga juridica” (Acérddao n? 396/2011), o Tribunal trouxe para as suas
ponderagdes a identificacdo de expetativas legitimas e consistentes dos
particulares como a manutenc¢do, pelo menos, das remuneragdes percebidas
anteriormente, incluindo nisso a ndo suspensdo do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal ou equivalentes. Essa ponderacgao foi, num primeiro momento
(o acérdao de 2011) favoravel a primazia do interesse publico: “o interesse
publico a salvaguardar, ndo sé se encontra aqui perfeitamente identificado, como
reveste importdncia fulcral e cardcter de preméncia. E de lhe atribuir prevaléncia,
ainda que ndo se ignore a intensidade do sacrificio causado as esferas particulares
atingidas pela redugdo de vencimentos.”

JA no Acordao n? 353/2012 o Tribunal fixou como fasquia para o
cumprimento deste principio o dos limites do sacrificio. E, com base nele, foi
perentério a julgar que “fals “suspensdes de pagamento” dos subsidios, nas
modalidades previstas, quer pelo forte agravamento, acrescentado e global, dos
montantes retirados, quer pelo alargamento do universo abrangido - que é
estendido até aos que auferem 600 euros de remuneragdo, jd ndo muito longe do
saldrio minimo nacional - quer ainda por expressamente se aplicarem, desde jd, a
todo o periodo (repete-se, extensivel) por que vier a aplicar-se o Programa de
Assisténcia Econémica e Financeira, ultrapassam aqueles ‘limites de sacrificio” cuja
admissdo o TC considerou fazer sentido no nosso ordenamento constitucional. Se
trabalhadores com vencimentos a partir de 600 ou 1100 euros, incluindo trabalha-
dores a termo e meros prestadores de servicos, expostos jd plenamente as exigén-
cias, entretanto também agravadas, do sistema fiscal, ndo tivessem as suas
expectativas protegidas da imposicdo de exigéncias e sacrificios adicionais desta
amplitude e com este horizonte, a introdugdo do critério promissor dos “limites de
sacrificio” ndo teria afinal desempenhado papel ttil.”

No Acérdao n? 187/2013 regressou-se, porém, a uma ponderacdo em que
foi preterida a legitima expetativa na perce¢do do subsidio de férias e foi
conferida preponderdncia ao interesse publico “real, percetivel, claro e
juridicamente enquadrdvel, coincidente com a preservagdo da capacidade de
financiamento do Estado no dmbito das obrigacées assumidas” na “realizagdo de
objetivos orcamentais essenciais ao reequilibrio das contas publicas, num contexto
de particular excecionalidade”,

O principio da igualdade: Enquanto elemento crucial do argumentario
da defesa do Estado de Direito, o principio da igualdade é desdobrado na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em duas dimensdes complementares.
Em primeiro lugar, o Tribunal explicitou haver nesta exigéncia constitucional um
comando de proibicdo do arbitrio. Remetendo para jurisprudéncia anterior, o
Acérdao n? 187/2013 é claro a este respeito: “[e]ste principio, na sua dimensdo de
proibigcdo do arbitrio, constitui um critério essencialmente negativo (...) que, ndo

|267



eliminando a liberdade de conformagdo legislativa - entendida como a liberdade
que ao legislador pertence de definir ou qualificar as situagées de facto ou as
relagdes da vida que hdo de funcionar como elementos de referéncia a tratar igual
ou desigualmente -, comete aos tribunais ndo a faculdade de se substituirem ao
legislador, ponderando a situagdo como se estivessem no lugar dele e impondo a
sua prépria ideia do que seria, no caso, a solugdo razodvel, justa e oportuna (do
que seria a solugdo ideal do caso), mas sim a de afastar aquelas solugées legais de
todo o ponto insuscetiveis de se credenciarem racionalmente.” Nesta dimensao,
portanto, o Tribunal cuida de avaliar a legitimidade de medidas do legislador a
luz de um critério objetivo: sobrecarregarem ou nao essas medidas, “gratuita e
injustificadamente” (Acérdao 396/2011) uma qualquer categoria de cidadaos.

A segunda dimensao do principio da igualdade contemplada pelo Tribunal
Constitucional tem sido a da igualdade perante os encargos publicos que, no
dizer do Acérdao 396/2011, “exige que os sacrificios inerentes a satisfagdo de
necessidades publicas sejam equitativamente distribuidos por todos os cidaddos;
todos os cidaddos deverdo contribuir de igual forma para os encargos publicos a
medida da sua capacidade contributiva.”

Articulando estes dois parametros de suporte da igualdade, pode
concluir-se, em sintese, que “tal como recai sobre todos os cidaddos o dever de
suportar os custos do Estado, segundo as suas capacidades, o recurso excecional a
uma medida de redugdo dos rendimentos daqueles que auferem por verbas
publicas, para evitar uma situagdo de ameaga de incumprimento, também ndo
poderd ignorar os limites impostos pelo principio da igualdade na reparti¢do dos
inerentes sacrificios” (Acérdao n2 353/2012).

Aplicando estes dois critérios, o Tribunal Constitucional concluiu, em
2011, pela existéncia de fundamentacgao legitima para a aplicacdo da reducao de
salarios apenas aos trabalhadores da fung¢do publica. Nessa fundamentacdo
caberia a inexisténcia de razdes de evidéncia contrarias a garantia de que, do
lado da despesa, s6 a reducdo de salarios teria eficacia certa e imediata a curto
prazo no combate ao desequilibrio das contas publicas, articulada esta nogao
com a conten¢do das medidas restritivas aos salarios superiores a 1.500 euros,
algo que o Tribunal valorou conjuntamente com a anunciada transitoriedade das
reducdes salariais entdo em apreco.

No seu Acordao n? 353/2012, o Tribunal ndo contornou a argumentagao
justificativa da aplicacdo das medidas de restricdo remuneratéria (agora na
forma de subsidios de férias e de Natal e equivalentes) apenas aos trabalhadores
da fungdo publica. Primeiro, a alegada diferenca de niveis de remuneracdo entre
trabalhadores do sector publico e trabalhadores do sector privado: “a diferenca
de niveis de remuneragdo ndo pode ser avaliada apenas em termos médios, pois os
tipos de trabalho e de fungdes que sdo exercidos no sector ptiblico ndo sdo de modo
nenhum necessariamente iguais aos do sector privado. Assim, essa diferenga de
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remuneragdes médias teria de se demonstrar em face de cada tipo de atividade
compardvel, sendo certo que hd fungbées muito especificas, incluindo fungées de
soberania, que sé ao Estado e demais entidades ptblicas competem. Além disso,
uma comparagdo tendo como critério a simples média do valor dos rendimentos
auferidos nos dois sectores, seria sempre insuficiente para justificar uma discrimi-
nagdo nos cortes dos rendimentos concretamente auferidos por cada um dos
afetados.” Segundo, a suposta natureza refor¢cada do vinculo laboral no sector
publico: “apesar de ainda ser possivel dizer-se que, na generalidade, se verifica
uma maior seguranga no emprego publico, esse dado ndo é iddéneo para justificar
qualquer diferenciagdo na participagdo dos cidaddos, através de uma ablagdo de
parte dos seus rendimentos, nos encargos com a diminuicdo do défice publico,
como meio de garantir a sustentabilidade financeira do Estado, num periodo de
emergéncia. Essa participagdo é exigivel apenas aqueles que atualmente auferem
rendimentos capazes de suportar tal contributo, sendo irrelevante para a medida
dessa capacidade um valor como o da seguranga no emprego.” Alids, como o
Tribunal fez questdo de sublinhar logo de seguida, “o que releva considerar é que
a suspensdo dos subsidios de férias e de Natal afeta individualmente os
trabalhadores do sector publico em fungdo do respetivo nivel remuneratério, sendo
indiferente, do ponto de vista da onerosidade da medida, que as remuneragdes
globalmente consideradas na Administragdo Publica sejam superiores as que sdo
auferidas pelos trabalhadores do sector privado ou que estes se encontrem em
situagdo mais desfavordvel no que se refere a garantia de empregabilidade.”

Embora ndo negasse a admissibilidade de alguma diferenciacdo entre
quem recebe por verbas publicas e quem é pago por entidades privadas, o
Tribunal considerou que “obviamente, a liberdade do legislador recorrer ao corte
das remuneragées e pensdes das pessoas que auferem por verbas ptblicas, na mira
de alcangcar um equilibrio or¢amental, mesmo num quadro de uma grave crise
econémico-financeira, ndo pode ser ilimitada. A diferenga do grau de sacrificio
para aqueles que sdo atingidos por esta medida e para os que ndo o sdo ndo pode
deixar de ter limites.”

Finalmente, no Ac6érdao n2 187/2013, o Tribunal Constitucional revisitou
criticamente o critério adotado em 2011 para afirmar a primazia do interesse
publico na contencdo da despesa pela via da remuneragdo dos funcionarios
publicos: “[qJuando entramos no terceiro exercicio orcamental consecutivo, que
visa dar cumprimento ao programa de assisténcia financeira, o argumento da
eficdcia imediata das medidas de suspensdo de subsidio ndo tem agora
consisténcia valorativa suficiente para justificar o agravamento (em relagcdo ao
Orcamento de Estado para 2012) dos niveis remuneratdrios dos sujeitos que
auferem por verbas publicas. Quando uma redugdo dos saldrios do sector publico, a
pretexto da excecionalidade da situagcdo econdmica, devia ser acompanhada de
solugdes alternativas de redugdo da despesa ptiblica, ndo serve hoje de justificagcdo
para a supressdo de um dos subsidios que integram a retribuicdo dos

|269



trabalhadores da Administracdo Publica, a par da diminuicdo da remuneragdo
mensal, que essa seja ainda a medida que apresenta efeitos seguros e imediatos na
redugdo do défice e a unica opgdo - como se afirma no Relatério do OF para 2013 -
para garantir a prossecugdo do objetivo tragado (...). O que ndo faz sentido é que se
convoque a vinculagdo ao interesse publico dos trabalhadores da Administragdo
Publica, caracterizada pela referida situagdo estatutdria ou pelo estatuto legal do
contrato, como fundamento para a imposi¢do continuada de sacrificios a esses
trabalhadores por via da redugdo unilateral dos saldrios, quando assim ndo se
pretenda mais do que um objetivo de cardter geral em vista ao cumprimento das
metas de redugdo do défice.”

E desta ndo subsisténcia da conformacdo do interesse geral aceite em
2011, o Tribunal Constitucional retirou a natural conclusdo de que a persisténcia
de uma redugao remuneratoria seletiva “representa objetivamente um entorse ao
principio da igualdade de contribuigcdo para os encargos publicos, implicando que
certos sujeitos passivos do imposto (definidos em fung¢do de certo estatuto
profissional) disponham de menor capacidade econdmica para satisfazer o
aumento de encargos fiscais que foi imposto generalizadamente a todos os
cidaddos.”

O principio da proporcionalidade: “A dimensdo da desigualdade do
tratamento tem que ser proporcionada as razdes que justificam esse tratamento
desigual, ndo podendo revelar-se excessiva”, estatui o Acérddao n2 396/2011. O
principio da proporcionalidade - ou da igualdade proporcional, como é
reiteradamente designado na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional - foi por
isso um critério essencial de ponderacao das medidas de austeridade ao longo
dos trés ultimos anos.

Se, como vimos, em 2011, o Tribunal considerou ser de decisiva
releviancia que a incidéncia das medidas restritivas, apesar de se registar
somente sobre trabalhadores do sector publico, se fizesse sentir apenas nas
remuneragdes superiores a 1500 euros, o que as retirava do campo
inconstitucional da afetagdo desproporcionada de uma posicao de confiancga,
esse mesmo raciocinio - que assume o “limite dos sacrificios” como critério
fundamental - fez o Tribunal vincar no Acérdao de 2012 que “os pensionistas e os
trabalhadores do sector ptblico com rendimentos iliquidos situados entre 600
euros a 1100 euros terdo uma redugdo do seu rendimento anual que aumentard
progressivamente até 14,3%. Estamos num universo em que a exiguidade dos
rendimentos jd impée tais provagées que a exigéncia de um sacrificio adicional
deste tipo, como seja a sua redugdo, numa percentagem que vai progressivamente
aumentando, até atingir 14,3% do rendimento anual, tem um peso excessivamente
gravoso (...). A diferenga de tratamento é de tal modo acentuada e significativa que
as razoes de eficdcia da medida adotada na prossecugdo do objetivo da redugdo do
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défice publico para os valores apontados nos memorandos de entendimento ndo
tem uma valia suficiente para justificar a dimensdo de tal diferenga.”

A mesma ponderagdo - e com as mesmas consequéncias - foi adotada no
Acérdao n® 187/2013, onde os juizes entenderam que “ndo podemos abstrair do
facto de ao impacto das redugées das remuneragées dos trabalhadores do sector
publico se dever adicionar o impacto que, a par dos demais contribuintes, tais
trabalhadores sofrerdo em resultado do aumento generalizado da carga fiscal, em
sede de Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares.”

5.4 Conclusio

A disputa entre duas constitucionalidades - a do Estado de Direito e a da
excecionalidade - situa-se hoje no centro da crise. E das alternativas, também.
Porque é claro que se o constitucionalismo de excecionalidade é um precipitado
retdrico e juridico da crise como estratégia politica de transformacao liberal da
sociedade e da economia, o constitucionalismo do Estado de Direito emerge
como referéncia da construcdo de alternativas assentes na preservacdo do
primado da soberania popular e da limitacdo da margem de arbitrariedade do
executivo. Aquela soberania exige o primado da constituicao formal sobre
qualquer constituicdo material insinuada ao sabor das conveniéncias do jogo de
forcas do momento. Aquela limitacdo exige o respeito por regras basicas como a
protecio da confianca, o repudio da discriminacdo injusta ou a
proporcionalidade. Ironia da Histéria: o que muitos pensavam ser um reduto
minimo, estritamente defensivo, intocavel e indiscutivel tornou-se hoje no
fundamento exigivel de alternativas politicas a estratégia de ajustamento tal
como tem sido conduzida em Portugal

No coracdo dessa disputa, a jurisprudéncia da austeridade tecida pelo
Tribunal Constitucional é uma expressdao maior da nova fase de judicializacdo da
politica enquanto resposta a manifesta incapacidade dos dispositivos da
democracia representativa balizarem de modo eficiente o poder crescente das
nebulosas de parceria estratégica entre eleitos e ndo eleitos. O esvaziamento do
poder regulatorio das instituicdes da democracia representativa parece, pois, ter
encontrado na jurisdi¢ao constitucional um mecanismo de compensacao.

Eis como a crise enquanto estratégia ofensiva sobre o Estado de Bem
Estar abre espaco para duas inusitadas perplexidades: primeira, a da
transformagdo do judiciario num dos locus de mais intensa politizacao das
sociedades reféns da austeridade; segunda, a da consideracdo de estratégias
originariamente defensivas como fundamento de alternativas progressistas.
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