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ANALISE DE MEDIDAS EXCEPCIONAIS ADOTADAS POR PORTUGAL NA
CRISE DE 2008: UM NORTE AS POSSIVEIS MEDIDAS BRASILEIRAS PARA
SUPERAGAOQ DA CRISE FISCAL ORIUNDA DA COVID-19 | ANAL YSIS OF
EXCEPTIONAL MEASURES ADOPTED BY PORTUGAL IN THE 2008 CRISIS:
A GUIDE OF BRAZILIAN MEASURES TO OVERCOME THE FISCAL CRISIS LED

BY COVID-19

RESUMO | As crises financeiras
acabam por apresentar aos Estados
graves crises econdmicas,
oportunidade na qual se fazem
necessarias adequacdes aos
Direitos Sociais ofertados, sob pena
de colapso no sistema econémico
vigente. A adequabilidade das
medidas deve estar amparadas a
legalidade e constitucionalidade do
ato face as Garantias
Constitucionais, de modo que recai
ao Tribunal Constitucional a
ponderacéo e chancela de tais atos,
quando validados perante os
Principios Constitucionais
estruturantes das Garantais
Fundamentais. No presente estudo,
e analisado 0s Principios
Norteadores e a Vvalidade das
medidas restritivas impostas,
visando comparar com a
possibilidade de futura adog¢ao por
parte do Brasil de praticas
semelhantes.
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ABSTRACT | Financial crises end
up presenting States with serious
economic crises, an opportunity in
which adjustments to the Social
Rights offered are necessary, under
penalty of collapse in the current
economic system. The suitability of
the measures must be supported by
the legality and constitutionality of
the act according to the
Constitutional Guarantees, so that it
falls to the Constitutional Court to
weigh and seal these acts, when
validated before the Constitutional
Principles structuring the
Fundamental Guarantees. In the
present  study, the Guiding
Principles and the validity of the
restrictive measures imposed are
analyzed, in order to compare with
the possibility of future adoption by
Brazil of similar practices.
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1. INTRODUGAO

¥ _ cedico que a Europa enfrentou uma grave crise econémica nos
anos 2008 e seguintes, com graves consequéncias em todos

seus estados membros, em especial em Portugal.

Dentre as inumeras consequéncias da crise, instaurou-se o flagelo do
Estado Fiscal, compelindo o governo portugués em promover a adogao de
diversas medidas a fim de equacionar os cofres publicos, por meio de medidas
restritivas e excepcionais, com objetivo de tornar o estado novamente

superavitario.

Nesse cenario, direitos e garantias fundamentais se viram em cheque,
tornando-se indispensavel a leitura do Poder Judiciario face as medidas

adotadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

A necessidade de adequagao das medidas implementadas obrigou a
uma estruturacao juridica acerca dos principios norteadores de todo o sistema
politico-constitucional, bem como a delineacdo quanto aos limites admissiveis a

fim de evitar a arbitrariedade e a inconstitucionalidade dos atos praticados.

Tal como ocorrido na década passada, devido a grave crise originada
pelo COVID-19, os paises, em especial o Brasil, necessitam adequar suas
despesas e necessidades, com o escopo de equacionar a situagao fiscal e

financeira existente.

Sob tal conjuntura, a analise e percepcao de medidas adotadas em
momentos de crise passada podem servir para delinear e estruturar os limites

das medidas excepcionais adotadas no Brasil.

Para tanto, o presente trabalho visa explanar acerca de determinados
principios vinculados aos direitos fundamentais e na interpretacdo dada pelo
Tribunal Constitucional lusitano ao se deparar com restricdes impostas pelo

ordenamento juridico.

1 COSTA, Ana; CALDAS, José Castro. A Unido Europeia e Portugal entre os resgates bancarios e a
austeridade: um mapa das politicas e das medidas. Reis J, coordenador. A economia politica do
retrocesso. Coimbra: Almeida, p. 72-107, 2014.
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Ademais, ndo ha que se falar em esgotamento vertical ou horizontal
acerca dos principios adotados pelo sistema juridico portugués. Igualmente,
nao serao objeto de estudos as medidas emergenciais ja adotadas pelo Brasil,
mas sim uma analise dos limites e delineados que poderao, também, nortear

as futuras medidas excepcionais brasileiras.

Dessa forma, o presente trabalho se dividira em trés partes, a saber: a
primeira quanto a consideragdes iniciais e gerais oriundas do ordenamento
juridico lusitano; a segunda sendo uma analise quanto a alguns dos principios
basilares que orbitam os Direitos Fundamentais e suas extensdes; por fim, as
garantias fundamentais vigentes se viram em cheque face as medidas da crise

e sua possivel aplicagao aos debates brasileiros.

2. ARCABOUGO PRINCIPIOLOGICO

A Constituicdo da Republica Portuguesa elenca a existéncia de dois
grupos de Direitos Fundamentais?, que inobstante comporem o grupo de
direitos fundamentais, foram alocados na Constituigdo em titulos separados?,
prevendo um primeiro grupo chamado de Regime dos Direitos, Liberdades e
Garantias Fundamentais*, orbitando as garantias basilares aptas a garantirem,
ainda que de modo genérico, o acesso aos bens de liberdade individual,
participagao politica e autonomia®, de modo similar ao disposto em nossa Carta
Magna em seu artigo 5°, onde esculpe principalmente os Direitos de Primeira
Dimensaoc®. O segundo grupo pode ser compreendido pelos Direitos
Econdmicos, sociais e culturais’, que buscam garantir o acesso aos bens
relacionados a qualidade de vida, cultura, lazer e bem estar social®, similares

aos Direitos de Segunda Dimensao® previstos em nossa Constituicdo Federal.

2 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 292.

3 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo |, 92 Edi¢cdo, Coimbra, Coimbra Editora,

2011, p. 366.

CORREIA, Fernando Alves. Justi¢a Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p 53/54.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, 12 Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 340.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2017, p. 357.

CORREIA, Fernando Alves. Justi¢a Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p. 54.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 340.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. S3o Paulo. Saraiva, 2017, p. 357.
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Convém esclarecer que nas demais dimensdes de direitos
fundamentais orbitam também os Direitos Humanos'®, sendo destacadas
anteriormente as primeiras e segundas dimensdes, posto serem estes 0s
marcos de sua vigéncia, que, inclusive, independe de previsdo expressa na
constituicho para o reconhecimento de sua aplicabilidade', face sua

preexisténcia a ordem juridica contemporanea’?.

Ha também na doutrina quem afirme se tratar de uma distingao formal,
alheio a qualquer grau de importancia de um direito para com outro, focado em
razdes estruturais'®, ou mera composicéo interna dos direitos fundamentais,
sem categorias', mormente quando o elemento nodal dos direitos
fundamentais é apenas e tdo somente garantir a Dignidade da Pessoa
Humana, servindo de base nuclear aos demais principios, que servem de

instrumento para revestir de robustez seu contetido ontolégico.

Prevé, dentre outras, que o primeiro grupo possuira, per si, a criagao
de uma area juridicamente delimitada ou delimitavel de livre acesso’. Ja o
segundo grupo, também denominado de Direitos Sociais'’, devido a sua
natureza e dependéncia a pressupostos materiais, ndo se encontra em plena

disponibilidade do Estado em tempo integral.

E preciso ter em mente que essa vinculacdo dos direitos sociais e
econdmicos a questdes de pressupostos materiais — mormente quando ha
desejos ilimitados a serem custeados por recursos limitados — acaba por
naturalmente condicionar sua aplicagdo a certas areas de atuagcédo em

detrimento de outras’@.

10 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. 32 ed. Rio de
Janeiro. Renovar, 2008. p. 499.

11 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte. Férum, 2018. p.
166.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p.210.

13 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, 12 ed. Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 342.

14 SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que temos direito — Direitos fundamentais e cultura, Coimbra,
Editora Coimbra, 2007, p. 113.

15 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte. Férum, 2018. p.
167.

16 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 292.

17 CORREIA, Fernando Alves. Justiga Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p. 54.

18 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 152 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2017. p.
732/733.
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O foco da atuacdo estatal orbitando os direitos sociais visam uma
prestacdao fatica por parte do ente estatal ou, ao menos, uma subvengao
financeira para a prestacdo do mesmo numa rede privada, bem como para
garantir uma existéncia digna dos cidadaos. Servem a titulo de exemplo o

direito ao acesso a seguridade social, acesso a saude e a educacgao.

Assente em tal premissa, entende-se de que os direitos sociais devem
ser aplicados segundo a reserva do possivel, haja vista a impossibilidade de
prestacédo estatal de todo e qualquer servico em nivel utopico de exceléncia,
sendo coeso que o mesmo devera ser prestado da melhor forma quanto for
possivel, sempre buscando promover as melhores condi¢gdes plausiveis e

mantendo-se os niveis ja obtidos™®.

Desse modo, ainda que a pretensdo perquirida do Estado seja
razoavelmente exigivel, a entidade estatal ndo estara obrigada a realiza-la,

caso haja indisponibilidade financeira para arcar com tal énus.

Assim, com base na teoria da reserva do possivel, reconhece-se que
0os administrados n&o possuem o direito subjetivo de exigir do Estado toda e
qualquer prestacdo que originalmente este estava adstrito, devendo ser

respeitado os limites da razoabilidade e possibilidade financeira®.

Ainda que adstritos a teoria da reserva do possivel, os cidadaos ainda
fazem jus aos direitos sociais, devendo o Estado buscar sua prestacéo, a fim

de concretizar o Principio da Socialidade?'.

Tal hipétese também encontra amparo na confianga existente entre os
cidaddos e o Estado, de modo que ha sdlida expectativa por parte dos
administrados de que o ente estatal possibilitara uma forma de garantir seus
direitos basicos no futuro, podendo tal expectativa ser traduzida no Principio da
Confianga. Esta crengca também extrapola a pessoa do préprio cidadao, que
possui fiducia de que o Estado também possibilitara tais direitos aos

sucessores de sua geragéo.

19 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 294.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 568.

21 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 49.
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Para analisar como tais prerrogativas de Direitos Humanos servem de
limitacdo e norte aos Estados na adogdo de medidas para superagédo e
retomada de um equilibrio fiscal em tempo de crise pandémica, € de curial
importancia a estruturagao dos principios basilares dos Direitos Fundamentais
e de como tais principios podem moldar e permitir adequacgdes e restricoes
oriundos da imposigao de medidas que implicariam, em um primeiro momento,

em retrocesso a uma garantia ja concedida.

2.1 Principio da Sustentabilidade

O Principio da Sustentabilidade pode ser compreendido como “um
principio-garantia das geragbes futuras e, portanto, uma dimensdo

concretizadora do principio da justiga intergeracional”®.

A ampla similitude com os Principios da Justica e Solidariedade
Intergeracional gera frutos intrinsecos ao direito estatal, tal como a
preocupacgao em possibilitar as futuras geragdes a oportunidade de acesso a
um modo de vida digno, com um meio ambiente equilibrado, além de uma
economia politica e financeira apta e segura, calcada na diminuicdo das

despesas publicas e do limite do endividamento publico.

A adogao de medidas sustentaveis no presente, ndo se restringindo ao
nivel ambiental, mas com aplicagdo também no emprego de medidas
econdmicas, politicas e sociais, visa garantir que o acesso a tais medidas, num

futuro, ndo seja impedido?.

O intuito de aplicagdo do Principio da Sustentabilidade ¢é a
harmonizacdo, de modo a garantir a coexisténcia de utilidade dos direitos no
presente e sua possivel utilizacdo no futuro, onde a norma tributaria é

percursora de um nivel de politica publico favoravel ao administrado?*.

22 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014, p. 199.

23 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 224.

24 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. Rio de Janeiro, Forense, 2001,
p.129/131.
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Com base nisso, deve-se evitar conferir a presente geragédo ou, apés
sua concessao, o exercicio irrestrito de dado direito, que podera colocar em

cheque a subsisténcia de um direito da proxima geragao?.

Possui grande vinculo com os interesses difusos, mormente quando as
situagdes que visa garantir sdo de relevancia para um indeterminado grupo de

pessoas, espalhados por toda a comunidade?®.

2.2 Principio da Justica e Solidariedade Intergeracional

Com a evolugao social presenciada nos ultimos séculos, gerando por
consequéncia um aumento consideravel na populacdo global e diminuicdo dos
recursos naturais, iniciou-se um movimento de preocupagdo com a
manutencdo de um meio ambiente equilibrado, apto a garantir a subsisténcia
da raca humana nas futuras geracodes, sendo certo a irresponsabilidade ética

do abandono de questdes tao relevantes para as proximas geragoes?’.

E inegavel que o desenvolvimento tecnolégico, aumento da populagdo
mundial e massificagdo da produgédo bens acabou por gerar grandes impactos
no meio ambiente, capazes de interferir diretamente no modo de vida — e quiga

na possibilidade de vida — em nosso planeta.

Além de tal fato, nos deparamos com a modificacdo da faixa etaria
dominante e da representatividade das mesmas na totalidade social, ocorrendo
um duplo envelhecimento, com grandes modificagdes no numero de idosos
(maior numero e representatividade no total da populagédo) e jovens (menor

numero e menor representatividade no total da populagdo) no ultimo século?®.

Tornou-se de conhecimento publico que o modo de vida da atual

geragao acabaria por impactar — ou até mesmo inviabilizar — a vida das

25 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il, Tomo |V, 12 ed, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p. 49.

26 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Belo Horizonte. Férum, 2018, p.
189.

27 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. 32 ed. Rio de
Janeiro. Renovar, 2008, p. 72.

28 COUTINHO, Maria Pereira. Sociedade Contemporanea e a Problematica do Envelhecimento: A
importancia da solidariedade Intergeracional, Lusiada, Intervengdo Social, Lisboa, n2 36/2010, p.
31/32.
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préximas geragdes, vindo a ganhar forte atengao no “Direito interno da maior
parte dos Estados e o Direito internacional’?®, que certamente nio ignoraram

tal problema.

Inobstante o maior foco na area ambiental, o Principio da Justica e
Solidariedade Intergeracional também é aplicado em basicamente todas as

areas dos Direitos Sociais®°.

Para tanto, se faz necessario o liame subjetivo que vincula os atos e
decisbes praticados pela atual geragdo em relagcdo a uma geracao futura,
possuindo vinculo direto com a ideia de sustentabilidade, que inobstante sua
associacao prima facie ao dominio ambiental, traduz-se como sendo uma

ideologia filosofica aplicada a toda e qualquer area®'.

Diante de tais casos, ha um aparente conflito atipico no ramo dos
Direitos Sociais, em especial no sistema publico de seguridade social, posto
que deixa de existir um conflito entre administrados e Estado, passando a
figurar a presenca dos pensionistas, ativos e as criangas e jovens, além da
figura do préprio Estado, que devera agir como instrumento de ingeréncia apto

a harmonizar tais interesses.

Em tempos de crise pandémica, € inegavel que o eventual disturbio
causado pela ma-gestao e/ou abusos da autoridade publica no presente podem
impactar consideravelmente as geragdes futuras, se fazendo necessario que a
quota parte da geragao atual arque com maior severidade pelos danos a serem
experimentados, sob pena de gerar vindoura descrenga quanto a
exequibilidade dos Direitos Fundamentais e, consequentemente, um futuro

esvaziamento dessas garantias®?.

E justamente diante dessa presenca multifacetaria que se cria a

necessidade de vinculagdo entre o Principio da Justica e Solidariedade

29 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il, Tomo |V, 12 ed, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p. 45.

30 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il, Tomo IV, 12 ed, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p. 47.

31 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014, p. 199.

32 GURGEL, Claudia. Democracia Brasileira Participativa e o Orgamento Publico na Defesa dos
Direitos Humanos. 17/36, p. 21. in PIRES, Adilson Rodrigues, [et al], Politicas Publicas e Tributagdo.
12 ed. Rio de Janeiro. LMJ Mundo Juridico, 2018.
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Intergeracional e os demais principios constitucionais, posto que em muitos
casos os planejamentos de vida da atual geracéo, ainda que em estagio inicial,

se vém diretamente afetados por tais decisdes.

Ocorre que a harmonizacdo na analise e protecdo de tais direitos
sociais, em especial no ambito da seguridade social, é constantemente
confrontada por diversas dificuldades, quer a nivel de conscientizagdo das
partes envolvidas no presente, que apresentam grande resisténcia as
modificagdes de politicas sociais pela via legislativa, quer pela problematica de
idade média populacional correlacionada com o controle da natalidade e

financiamento publico®.

Desse modo, tendo em vista que os impactos das decisdes tomadas no
presente certamente refletirdo suas consequéncias na geragédo futura — que
algumas das vezes quica podera manifestar-se em momento oportuno —, é
necessario que as medidas tragadas pelas politicas publicas, em especial pelo
legislador ordinario, sejam dotadas de plausibilidade e manejadas a fim de
garantir os interesses também das futuras geragdes, sob pena de repreensao
por parte do Poder Judiciario, com base, dentre outros, no Principio da Justica

e Solidariedade Intergeracional.

33 Tal compreensdo é bem exposta por SILVA, quando da analise da necessidade de sustentabilidade e
harmonizagdo entre as gerag0es, ao afirmar que “A sustentabilidade dos sistemas sociais é hoje um
dos problemas mais severos que a Europa vem enfrentando, assim como outros paises mais
envelhecidos, como o Japdo, pois sdo necessdrias reformas, mas também um reequilibrio das
condicionantes de justica sobre as quais estes sistemas foram concebidos, o que suscita diversas
dificuldade: i) primeiro por razées politicas, pois nos paises do Sul Europa, onde os sistemas de
Socialidade apresentam maiores fragilidades econdmicas (Esping-Andersen, 1990), sdo também
aqueles que mais tém expandido as suas prestagBes nas ultimas décadas (OCDE 2009) motivados
pelo populismo eleitoralista; ii) em segundo lugar por razées econémicas, pois é necessario procurar
fontes alternativas de financiamento ou medidas de sustentabilidade (veja-se a instituicdo de co-
pagamentos nas salde, a reducdo dos montantes de pensées futuras e em pagamento, o aumento
da idade da reforma, a criagcdo de sistemas de auto-financiamento da Socialidade na sadde e na
segurancga social); iii) por varias condicionantes sistémicas que se prendem com a demografia
(menos a contribuir), com o comércio internacional (agravamento da desigualdade na distribui¢do
da riqueza e agravamento do fosse entre ricos e pobres), as migragdes (menos a contribuir), as
alteragdes climaticas (escassez de alimentos e desalojados) e as crises financeiras (com
consequentes crises econdmicas e aumento do desemprego), deixando porca margem para a
resiliéncia financeira destes sistemas sociais (Glennerster, 2013)” (SILVA, Suzana Tavares da.
Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2014, p. 201/202).
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2.3 Principio da Prote¢ao da Confianga

O Principio da Prote¢cdo da Confianga visa garantir aos administrados,
de modo efetivo, a possibilidade de planejamento de vida, crédulos na
inocorréncia de uma mudanga abrupta no modo, forma ou padrdo das decisdes
do Estado.

Pode ser compreendido como sendo a “segurancga juridica que deve
acompanhar a fruicdo dos direitos de natureza econdémica, social e cultural ja
subjectivizados e adquiridos na esfera juridica dos particulares e reconhecidos
enquanto tal pelo Estado™*, devendo-se proceder a um balanceamento ou
ponderacao entre o interesse individual afetado pela modificagdo da norma em

questao e o interesse publico que, em tese, justifica a alteragao perquirida.

Destaca-se que a protecdo da confianga devera ser garantida pelo
Estado de modo pleno e ndo meramente formal ou objetiva. E necessario um
efetivo cumprimento, na compreensao subjetiva do termo, com pleno alicerce

na boa-fé3*.

Para que os administrados possam efetivamente gozar de seus direitos
e contribuir para o desenvolvimento social, € necessaria uma harmonizagao
para com o Estado, calcado na crenga de que as decisbes tomadas por este
sdo0 as mais corretas ou, a0 menos, necessarias, garantindo assim maior

estabilidade a todos?®.

Destaca-se que a aplicagao do Principio da Prote¢cdo da Confianga nao
se encontra condicionada a apenas evitar a retroatividade e retrospectividade
das leis, como também servem como controle as leis a aplicacdo de fatos

futuros?®’.

34 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 303.

35 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo Il e Ill, 12 ed, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 312).

36 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo Il e Ill, 12 ed, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 314).

37 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 264.
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2.4 Principio da Proibicao do Excesso

O Principio da Proibicdo do Excesso € um principio proprio, que visa
evitar que o Estado proceda uma instrumentalizacdo da autonomia individual
ou redugdo objetiva das oportunidades de livre desenvolvimento da
personalidade do cidaddo, de modo injusto, desnecessario, futil ou

desproporcional®.

Nao é facultado ao Estado, a seu bel prazer e de modo incondicionado,
ceifar dos cidaddos suas liberdades, sendo necessario, no caso de ocorrer
alguma restricdo, que a mesma seja a procedida de modo que n&o excessivo,
bem como em respeito a todos os demais principios constitucionais que
servirao de parametro para evitar tal ato, que nao podera ir além do
estritamente necessario ou adequado, devendo os beneficios se sobreporem

aos sacrificios impostos®.

Ocorre que a verificacdo fatica do que seria considerado excesso apto
a violar o principio ora referido nao é de facil constatagdo, mormente quanto a
apreciagao do quantum exigivel dependeria da apuragdo de diversas

variaveis*, dificultando assim a sua plena utilizagéo.

O Principio da Proibicao do Excesso também possui inegavel similitude
e certa vinculagdo aos Principios da Protegcdo da Confianga e Igualdade, em
razdo dos elementos juridicos que visam salvaguardar, evitando, em ultima
analise, a arbitrariedade por parte do Estado, por meio da adogado de medidas
inaptas, desnecessarias, desproporcionais ou arrazoaveis, afetando

negativamente o acesso a direitos ja conferidos, de modo que a sua

38 Sobre o tema, defende Jorge Reis Novais que “Da nossa parte, sem termos razGes de fundo a opor a
esta construcdo do principio da proporcionalidade, pensamos ser mais feliz a proposta origindria de
LERCHE, de tomar o principio da proibigdo do excesso como o principio mais abrangente onde se
integram diferentes elementos constitutivos, entre os quais o da proporcionalidade. De facto, a
ideia-chave é, aqui, a de que num Estado baseado na dignidade da pessoa humanada, as rela¢des
entre os particulares e o Estado estdo sujeitas a um principio basilar: a liberdade e a autonomia dos
primeiros sdo a regra — pelo que, em principio, o se, o quando e o como do seu exercicio sdo
deixados a discricionariedade do individuo —, enquanto que a ingeréncia estatal na liberdade dos
cidaddos é excepgdao e, como tal, limitada e de validade condicionada ao preenchimento de
requisitos pré-estabelecidos” (NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 163).

39 BALEEIRO, Aliomar. Introdugao a ciéncia das finangas. 142 ed. Rio de Janeiro. Editora Forense, 1995,
p.177.

40 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, 12 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 191.
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interpretacdo devera, também, de ser realizada em paralelo aos demais

principios.

No mesmo entender, a aplicacdo do aludido principio também visa
garantir o Estado de Direito, ex vi que a concessao de poderes ilimitados ao
Estado, tal como ja ocorrido em outros momentos histéricos, culminaria na
possibilidade de pratica por parte do ente estatal de condutas abusivas e
ditatoriais, que fugiriam por completo da ideia democratica vigente, bem como
indo de confronto com a ideia de justica perquirida em um Estado de Direito*',
inclusive com a eventual abolicio de um ou de varios Direitos Sociais

constitucionalmente garantidos.

Ao transpor tal légica para um cenario de crise financeira ocasionada
por uma pandemia, revela-se evidente que a necessidade de equilibrio fiscal e
adequacao do orcamento as novas e urgentes despesas nao podem ocorrer
sem qualquer tipo de controle, ainda que promovidas em atencdo ao Principio
da Legalidade, mormente quando o escopo de um Estado democraticamente

eleito é revestir-se de um modelo de Estado Antropocéntrico®?.

Diante desse enorme poderio das decisdes possiveis de serem
tomadas pelo Estado, é necessario que as medidas de politicas adotadas
sejam restringidas, a fim de garantirem o conteudo essencial dos Direitos
Sociais existentes. Toda medida adotada pelo Estado é, portanto, passivel de

ser restrita por um limite*?, apto a garantir o minimo social dos administrados.

41 De modo categdrico, NOVAIS afirma que “o Estado de Direito, mormente o Estado de Direito Social,
estd constitucionalmente obrigado a realizagdo de um minimo” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
Sociais, 12 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 193), ao passo que se o minimo essencial ndo é
efetivado pelo Estado, entdo estard ausente a figura do Estado de Direito.

42 ALMEIDA FILHO, Jorge Celso Fleming de. Tributagao, Justica e Eficiéncia: Uma combinagao possivel
para uma teoria da tributacdo 6tima. 115/144, p.117, in PIRES, Adilson Rodrigues, [et al], Politicas
Publicas e Tributacdo. 12 ed. Rio de Janeiro. LMJ Mundo Juridico, 2018.

43 Segundo MIRANDA “A restricdo tem que ver com o direito em si, com a sua extensdo objetiva; o
limite ao exercicio de direitos contende com a sua manifestagdo, com o modo de se exteriorizar
através da prética do seu titular. A restricdo afeta certo direito (em geral ou quando a certa
categoria de pessoas ou situagdes), envolvendo a sua compreensdo ou, doutro prisma, a amputagdo
de faculdade que a priori estariam nele compreendidas; o limite reporta-se a quaisquer direitos. A
restricdo funda-se em razGes especificas; o limite decorre de razGes ou condi¢Ges de carater geral,
validas para quaisquer direitos (a moral, a ordem publica e o bem estar numa sociedade
democratica, para recordar, de novo, o art. 292 da Declaragdo Universal)” (MIRANDA, Jorge. Manual
de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo lll e IV, 12 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 346).

www.revistadir.ufv.or
revistadir@ufv.br

12 de 30



REVISTA DE DIREITO | VICOSA | ISSN 2527-0389 | V.12 N.02 2020
DOlI: doi.org/10.32361/2020120210797

Vale lembrar que ainda quando presente a reserva do possivel como
condicionante para a efetiva disponibilizacdo de determinado Direito Social,
nao é admissivel que o legislador invoque tal reserva como justificativa para

violagdo de um nucleo essencial.

Ao determinar a restricdo de um Direito Social a respeitar um minimo
contido num nucleo essencial, acaba-se por revestir de eficacia ndao s6 ao
Principio da Proibigdo do Excesso, como também ao Principio da Protecao da
Confianga, garantido aos Administrados maior seguranca e previsibilidade na

manutencao de seus direitos*.

2.5 A inexisténcia do Principio da Proibicao do Retrocesso

Referente aos Direitos Sociais, doutrina e jurisprudéncia buscam
pacificar a possibilidade ou ndo de determinada medida legislativa
proporcionar, de certo ponto de vista, um retrocesso social, confrontando tal

anacronismo como sendo a adogao de uma medida de governo valida.

Devido a existéncia de um limite nos recursos materiais disponiveis ao
Estado, os Direitos Sociais encontram-se condicionados a reserva do
possivel®, também chamada de reserva do financeiramente possivel, haja

vista a impossibilidade fatica do Estado custear todo e qualquer direito social“®.

Devido a natural alternancia dos representantes que se encontram
revestidos de poder, necessaria a efetividade da democracia, ocorrem também
a mudanga nas politicas publicas a serem implementadas durante os
sucessivos governos, bem como a necessidade de adequacdo as novas

realidades econémicas, politicas e sociais*’.

44 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, 12 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 238.

45 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Cadigo Civil brasileiro, p. 49.

46 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 306.

47 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014, p. 201.
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Sob tal ética, a inexisténcia de um Principio de Vedagao ao Retrocesso
Social*® também é confrontada pela propria esséncia de uma diversidade de

politicas publicas a serem adotadas.

Na hipotese de se permitir uma rigidez imutavel de todo e qualquer
beneficio social obtido, haveria um impacto constrangedor na possibilidade dos
novos mandatarios em adotar medidas publicas diversas daqueles que antes
legislavam, interferindo, assim, diretamente no processo democratico*?,

maculando o Principio da Alternancia Democratica.

Merece destaque o fato de que a configuragdo ou nao de um
retrocesso social ainda é passivel de ser verificada®®, ndo sendo algada,
todavia, ao status de principio constitucional®'. A mutabilidade da norma
continua existindo, permitindo inclusive um nivel de redugao nos direitos sociais

ja obtidos®2.

E vertente que apenas a abolicdo dos direitos fundamentais encontra-

se vedado em nosso ordenamento juridico patrio®3, havendo flexibilidade para a

48 Originalmente utilizada na expressao alema Riiclschrittsverbot.

49 Nesse sentido, afirma NOVAIS que: “a defesa da proibicdo do retrocesso naqueles termos anularia
de forma constitucionalmente inadmissivel, ndo apenas toda a margem de conformagdo do
legislador ordindrio, com a petrificagdo teoricamente insustentdavel das anteriores decisdes
legislativas num sentido muito mais rigido do que aquele que normalmente se defende para as
restricoes aos direitos, liberdades e garantias, como ainda ignoraria as decisivas reservas do
financeiramente possivel que afectam os direitos sociais”. E prossegue o mencionado autor
afirmando que “[...] num quadro geral de escassez moderada de recursos, a respectiva alocagao,
seja numa situagdo econdmica de progresso e desenvolvimento, seja, sobretudo, numa situagdo de
crise e dificuldades, estd intrinsecamente dependente e condicionada por defini¢des de prioridades
e decisOes politicas de afectacdo de recurso que, em Estado democratico, cabem primaria e
decisivamente ao legislador democratico e ao poder politico instituido. Logo, um aparente
retrocesso pontual nos niveis de realizacdo de um dado direito social pode perfeitamente ser
justificado pela necessidade de prossecugdo de um outro direito social; a diminuigcdo dos niveis de
acesso de um determinado grupo ou camada da populagdo a um certo beneficio pode ser justificada
pelo aumento dos niveis de acesso de um outro grupo ou camada social a0 mesmo ou a um outro
direito social” (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais, 12 ed, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 243).

50 Tal como ocorrido no julgamento do processo n? 72/2011, que originou o Acérddo 396/2011 por
parte do Tribunal Constitucional, onde o relator, na analise destaca a verificagdo dos impactos a
eventual retrocesso social, ao decidir que “A justificacdo apresentada para a medida no Relatdrio
que acompanha o Orgamento de Estado é, alias, clara em salientar que ela se insere num contexto
de excepcionalidade ndo visando qualquer tipo de retrocesso social, mas sim o cumprimento das
metas resultantes do Pacto de Estabilidade e Crescimento”.

51 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p. 57/58.

52 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo IIl e IV, 12 ed, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 494.

53 Conforme preconiza a prépria Constituicao Federal em seu artigo 60, pardgrafo quarto.
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lapidacéo e alteragao da extensao da protecao conferida, desde que mantida a

esséncia de seu nucleo protetor®*.

Importa frisar que tal modificagdo ndo é permissiva para que a torne

inexequivel, impossibilitando sua eficacia imediata, ou até mesmo abolindo-a®°.

Torna-se necessario que o legislador, ao buscar alterar um direito
social ja adquirido, encontre meios de, mesmo com sua alteracdo, ainda
garantir sua efetividade. Sendo essa impossivel, devera o legislador buscar
alternativas ou compensacgdes, a fim de que o nucleo essencial de tal direito
social ndo seja extinto. Se tal nlcleo essencial se mantem®, ndo compete ao
Poder Judiciario o juizo sobre a politica publica adotada, sob pena de nitida
violagdo na triparticdo dos poderes e usurpacdo de uma fungdo que

originalmente n&o lhe era devida.

3. A INTERPRETAGAO DOS PRINCIiPIOS DADA PELO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL QUANDO DA GRANDE RECESSAO

Como ja informado, os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estdo
condicionados a pressupostos materiais e, portanto, vinculados a reserva do

possivel por parte do Estado.

Diante de tal situacdo especifica, ha que se reconhecer a
impossibilidade por parte do Estado de promover uma manutencao linear e
invariavel de sua economia e, consequentemente, do montante de capital a
disposigcédo de tais atividades, mormente quando a existéncia de variagbes —
positivas e negativas — e crises econémicas estdo diretamente ligadas a ordem

financeira mundial.

Nesta orbita, sendo impossivel afastar a flutuagdo das situacdes
econdmicas do Estado, ha que se reconhecer a possibilidade de variacéo e
reducdo de determinados direitos sociais, haja vista que os pressupostos

materiais do Estado ndo se encontram mais disponiveis®’.

54 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 662.
55 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 152 ed. S3o Paulo. Saraiva, 2017, p. 173.
56 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro. Forense, 2018. p. 662.
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No mesmo entender, também deve ser levado em consideracao a
questdo do envelhecimento da populagdo, aumento da expectativa de vida e
reducdo da natalidade, bem como as consequéncias econdmicas advindas de
tais situagées®®. Em um cenario de crise econémica ocasionada por fatores
terceiros, como a crise da COVID-19, a preocupag¢ao com as geragoes futuras
e em como elas poderao administrar os percalgos advindos, bem como as

consequéncias dos atos presentes, também devem ser sopesadas.

by

Se os recursos que antes eram direcionados a efetivacdo de
determinado direito social ndo mais encontram-se existentes, ndo € possivel
exigir que o Estado mantenha sua disponibilizagdo nos modos vigentes,
mormente quando houve alteragcéo do capital que o sustentava. Paralelamente,
se ha uma crescente necessidade de alocagao de recursos para despesas nao
previstas inicialmente, € de curial importancia controlar os gastos e equacionar

as despesas anteriormente existentes.

Essa eventual alteragcdo na execucao do direito social ndo podera ser
considerada inconstitucional sob o pretexto de proibigao do retrocesso ou nao
regressividade, haja vista que se encontravam, desde o inicio, adstritas a

reserva do possivel®®,

Também importa afirmar que a inadmissibilidade do ato somente
podera ser assim considerado, caso o objetivo do mesmo seja diverso do que
salvaguardar direitos ou interesses constitucionais protegidos®, com maior
importancia ou prevaléncia, tornando amplamente subjetiva a analise do

conteudo de cada medida.

E importante destacar que os Direitos Sociais, a luz da definicédo
utilizada pelo préprio legislador, podem ser livremente modificaveis®!, desde

que ndo haja macula ao nucleo essencial do direito®?.

57 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 294.

58 COUTINHO, Maria Pereira. Sociedade Contemporanea e a Problematica do Envelhecimento: A
importéancia da solidariedade intergeracional, Lusiada, Intervencdo Social, Lisboa, n? 36/2010, p.31.

59 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro, p. 49.

60 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo IV, 12 ed, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, p. 318.

61 CORREIA, Fernando Alves. Justica Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p. 54/55.

62 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
Coimbra Editora, 2004, p. 305.
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Sobre o tema, MIRANDA afirma que “ndo se deparando tais condi¢des
— em especial por causa da recessao ou de crise financeira — as prestagdes
tém de ser adequadas ao nivel de sustentabilidade existente, com eventual

redugdo dos seus beneficiarios ou dos seus montantes”®3.

Mutatis mutandis, diante de um cenario de crise econdbmica grave e
inesperada, a diminuicdo do nivel de protecdo e confecgdo a algum dos
Direitos Sociais podera ser sensivelmente reduzida, desde que mantido seu

nucleo essencial, com grave peso a historicidade a qual orbita®.

E de conhecimento publico o surgimento de uma grave crise
econémica no ano de 2008, denominada de A Grande Recess&do®, cujos
efeitos ainda perduram em alguns dos diversos paises envolvidos, sendo
objeto de foco principalmente na elaboragédo das Lei de Orgamento de Estado
para os anos de 2011, 2012 e 2013.

Apesar da possivel previsibilidade, a enorme fragilidade financeira
imposta pela crise econdmica resultou na necessidade de modificacdo em
diversos setores dos governos, por meio da adogéo de programas destinados a
promover o reequilibrio das contas publicas, em especial na reducdo dos

gastos publicos.

Devido ao grande impacto causado pela adogao de tais programas, o
Poder Judiciario deparou-se com um grande numero de questionamentos
acerca da eventual validade e constitucionalidade dos atos praticados pelo
Estado, originando a chamada “jurisprudéncia da crise”, que essencialmente
enfrentou os problemas quanto ao corte no vencimento dos trabalhadores em
fungbes publicas e o corte das pensdes em pagamento®, para fins de

validagdo das Lei de Orgamentos a serem aprovadas®’.

63 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Volume Il. Tomo IIl e IV, 12 ed, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 494/495.

64 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 302 ed. Sdo Paulo, Saraiva Educacdo, 2019,
p. 203.

65 WESSEL, David. Did 'Great Recession' Live Up to the Name?,The Wall Street Journal, 28 de abril de
2010.

66 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014, p. 217.

67 MARTINS, Antdnio. A jurisprudéncia constitucional sobre as leis do Or¢camento do Estado e
(in)constitucionalidade do OE 2014, Aimedina, Coimbra, 2014.
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Insta esclarecer que tais medidas podem vir a ser novamente adotadas
em inumeros outros paises, a fim de mitigar os efeitos da crise financeira

desencadeada pela pandemia da COVID-19.

A fim de tornar limpida a possibilidade de variacbes negativas nos
Direitos Sociais, o Tribunal Constitucional, quando da analise de modificacbes
promovidas pela Lei de Orcamento do Estado para 2011, se manifestou no

sentido de que:

Mas uma coisa ¢ o direito a retribuicao, outra, bem diferente, é o direito a um
concreto montante dessa retribuiggo, irredutivel por lei, sejam quais forem as
circunstancias e as variaveis econdmico-financeiras que concretamente o
condicionam. Nao pode, assim, entender-se que a intocabilidade salarial ¢
uma dimensdo garantistica contida no ambito de protec¢do do direito a
retribui¢do do trabalho ou que uma redu¢do do gquantum remuneratdrio
traduza uma afectacdo ou restri¢io desse direito®.

Desse modo, e com base na inexisténcia de um eventual principio
constitucional que veda o retrocesso na restricdo de medidas de cunho social,
sob pena de rigidez excessiva e incapacidade de manutengdo do proprio
sistema em si®, ha que se explanar, ainda que de modo sucinto, a forma de

utilizagao por parte do Tribunal Constitucional dos principios constitucionais.

Referente a ja mencionada anadlise da Lei de Orgamento do Estado
para 2011, que culminou no acérdao 396/2011, € importante destacar alguns

aspectos.

Inicialmente, o Tribunal Constitucional definiu que as Leis de
Orgamento do Estado ndo possuem vigéncia definitiva, tratam-se de leis com
matéria de vigéncia anual, sendo irrelevante, face a certeza do fato, de que tais
medidas seriam adotadas também em outros anos, o que ndo afasta seu

carater transitorio paralelo aos efeitos da crise econdémica.

No tocante a possibilidade de um Direito Social, in casu o valor dos
salarios, sofrer eventual reducdo, o Tribunal Constitucional foi assente em

afirmar que “Nao consta da Constituicdo qualquer regra que estabeleca a se,

68 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Processo n? 72/2011, Acérddo 396/2011.
69 SILVA, Suzana Tavares da. Direitos Fundamentais na Arena global, 22 ed, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2014, p. 205.
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de forma directa e autébnoma, uma garantia de irredutibilidade dos salarios”,
afirmando ainda que havendo a garantia a um minimo, ndo havera que se falar
em violagdo a dignidade humana nos casos de reducdo do salario, pois,
justamente pela existéncia e garantia de um minimo, € que encontrar-se-ia

garantida a dignidade, desde que respeitado tal valor garantidor".

Conforme ja exposto, eventual retrocesso de um Direito Social, tal
como a redutibilidade dos salarios, deve ser realizado de modo que n&o viole

os principios constitucionais, em especial o da protecdo da confianga’.

A violagdo a tal principio foi afastada sob o argumento de que,
inobstante a redugao no valor do vencimento seja algo atipico, a justificativa
para a tomada de tal ato era sdélida e valida, posto que objetivava salvaguardar
o interesse de toda a coletividade, face ao Principio da Supremacia do
Interesse Publico ao do Particular’®, sendo a crise econdémica de notorio

conhecimento publico.

Tal cenario acaba por demonstrar que, no geral, era cedigo pela
populagdo a necessidade de adogdao de medidas mais drasticas por parte do
Estado Portugués e, por isso, ndo havia uma intangivel credibilidade na
hipétese de nao redugédo dos vencimentos, tal como muito se assemelha a
atual situagao de diversos paises em relagdo a crise financeira e sanitaria

existente.

Concomitantemente, o Tribunal Constitucional também verificou a

aptidao das medidas adotadas em face do Principio da Proibi¢do do Excesso.

Nessa dtica, afirmou o acordao 396/2011 que “as reducodes
remuneratérias ndo se podem considerar excessivas, em face das dificuldades

a que visam fazer face”, mormente quando a necessidade de adequacao era

70 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Processo n? 72/2011, Ac6rd3o 396/2011.

71 A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também prevé a possibilidade de redugdo do
salario, desde que respeitado o saldrio minimo apto a atender as necessidades do individuo, bem
como a necessidade de que a mesma ndo se dé de modo arbitrdrio, cumprindo os requisitos legais.

72 Concluiu o Tribunal Constitucional, quando da prolacdo do Acorddo 187/2013, que: “uma vez fixado,
por critérios de direito ordinario, o contelido do direito ao salario (sem precisa determinagdo
constitucional), uma mudanca legislativa que afete negativamente esse conteludo tem que
encontrar justificacdo bastante, a luz dos principios constitucionais pertinentes, sob pena de
inconstitucionalidade”.

73 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 302 Ed. S3o Paulo, Saraiva Educagdo, 2019,
p. 215.
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imediata e com uma vultosa quantia a ser reduzida. Assim, também afirmou
que: “justificam esta valoragao, sobretudo, o seu caracter transitério e o patente
esforgo em minorar a medida do sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a

corresponder ao quantitativo dos vencimentos afectados.”

Também ha que se destacar que as medidas adotadas atingiam
apenas valores consideravelmente superiores ao salario minimo, sendo isento
os valores abaixo de 1500 euros, além de preverem taxas progressivas e em
indices inferiores a outros paises da Unidao Europeia. Em paises com uma
precaria remuneracao dos salarios bases, ha que se reconhecer a necessidade
de que os servidores publicos ativos e aposentados é que se veriam
compelidos a arcar com tal custo, mormente quando se revela irrisoria a
guantia recebida por grande parcela da populagao, ainda que atingindo o limite

de pagamento da seguridade social brasileira.

Desse modo, estando inegavelmente garantido o nucleo essencial da
garantia constitucional, ndo ha que se falar em violagdo ao Principio de
Proibicdo do Excesso, mormente quando as redugdes impostas ndo impediam
o livre gozo de seus beneficiarios de uma vida condigna, ndo se mostrando,

portanto, desarrazoadas.

Referente a Lei de Orgamento de Estado para o ano de 2012, sua

analise pelo Tribunal Constitucional aconteceu por meio do acérdao 353/2012.

Inobstante o fato da Lei de Orgamento de Estado de 2012 fundamentar
suas modificacbes como sendo reflexos de uma “medida excecional de
estabilidade orgamental” e apenas durante a vigéncia do Programa de
Assisténcia Econémica e Financeira (PAEF), o desfecho encontrado foi de

inconstitucionalidade.

Merece destaque que as medidas propostas pela supramencionada lei
(a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal ou de
prestacdes equivalentes a quem recebe remuneragdes ou pensdes no quadro
do setor publico, durante a vigéncia do PAEF) ndo se encontravam

originalmente previstas no aludido programa de assisténcia’.

74 Esclarece o Tribunal Constitucional, quando da prolagdo do Acérddo 353/2012 que “tanto o subsidio
de férias como o de Natal, quer no regime juridico do direito privado, quer no do direito publico,
tém a natureza de retribuicdo, isto é, de contrapartida ligada ao trabalho prestado, integrando a
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Acerca da alegacgéao de inconstitucionalidade, foi invocado o argumento
de violagédo do Principio da Igualdade, ex vi que os 6nus para salvaguardar as
economias do Estado estavam sendo suportadas, quase que exclusivamente,
pelos servidores publicos, quando, em verdade, deveriam ser suportadas por
toda a populagao. Concomitantemente, ha que se considerar que os servidores
publicos ja haviam suportado as redugdes previstas na Lei do Orgamento de

Estado de 2011, que seriam mantidas para o ano de 2012.

Neste prisma, a eventual violagdo do Principio da Igualdade calcado no
argumento de que apenas os servidores publicos estariam suportando os 6nus
da crise financeira ndo se revela como aceitavel, na exata medida de que a
redugdo nas despesas publicas — e, portanto, apenas englobando o
funcionalismo publico — ndo poderia ser atingida pela redugao no setor privado.
Ademais, tal como ja noticiado, as medidas propostas pelo Estado ndo se
encontram alheias aos demais principios constitucionais, dentre os quais o
Principio da Proibicdo do Excesso, que visa justamente evitar a eventual

arbitrariedade estatal.

Justamente no tocante a Proibicdo do Excesso € que o Tribunal
Constitucional entendeu que a Lei de Orgcamento de Estado de 2012 era
abusiva, mormente quando o impacto causado aos afetados era exorbitante e

por isso, violador da constitucionalidade’.

Nota-se que o Tribunal Constitucional realizou um juizo valorativo,
constatando que os 6nus impostos aos servidores publicos seriam de tal modo
elevado, que romperiam os limites constitucionais devidos, culminando na

violagao do Principio da Proibicdo do Excesso, posto que o sacrificio imposto

remunerag¢do anual”’, de modo a indicar certa similitude com a situag¢do julgada por meio do
Acdrddo 396/2011. Nesse sentido, é a redacdo do artigo 70.2, n.2 3, da Lei n.2 12-A/2008, de 27 de
fevereiro, a qual prevé que: “A remuneragdo base anual é paga em 14 mensalidades,
correspondendo uma delas ao subsidio de Natal e outra ao subsidio de férias, nos termos da lei”.

75 “E para os que auferem remuneracgdes iliquidas superiores a €1500,00, a reducdo é também de
14,3% do seu rendimento anual. Ora, se o Tribunal Constitucional, no referido Acérddo n.2 396/11,
neste mesmo universo, perante a reducgdo salarial ocorrida no ano de 2011, determinada pelo artigo
19.9, da Lei n.2 55-A/2010, de 31 de Dezembro, que se situou entre 3,5% e 10% do rendimento
anual, entendeu que a transitoriedade e os montantes das redug¢des efetuadas nos rendimentos dos
funcionarios publicos se continham ainda dentro dos limites do sacrificio adicional exigivel, o
acréscimo de nova reduc¢do, agora de 14,3% do rendimento anual, mais do que triplicando, em
média, o valor das reducdes iniciais, atinge um valor percentual de tal modo elevado que o juizo
sobre a ultrapassagem daquele limite se revela agora evidente”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL,
Processo n? 40/2012, Acérddo 353/2012.
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pela medida ndo se justificaria, no campo abstrato e amplo, o beneficio

advindo’®.

Além da violagcdo a Proibicdo do Excesso, também estaria sendo
violado o Principio da Igualdade, esculpido no artigo 13 da Constituicado
Portuguesa, mormente quando a proporcionalidade advinda de eventual
tratamento desigual norteado pelo Principio da Igualdade’” ndo seriam

plausiveis.

O Tribunal Constitucional, por meio do julgamento do Acérdao
396/2011, considerou que a restricdo nos rendimentos entre 3,5% e 10% seria
aceitavel e dentro dos limites esperados para a critica situacdo econémica
enfrentada. Todavia, quando do julgamento do Acorddo 353/2012, entendeu
que uma nova limitacdo taxada em 14,3% ndo se revestia de
constitucionalidade, posto que excessivamente violadora do resguardo

constitucional.

Tal fato evidéncia a tese defendida de possibilidade de reducdo de um
Direito Social, verificando-se apenas se o montante dessa reducdo é

constitucionalmente justificavel ou nao.

Ha que se destacar que devido ao fato do julgamento do Acdrdao
353/2012 ter ocorrido em julho de 2012, restou constatado que a declaragao de
inconstitucionalidade inviabilizaria a manutencéao do Programa de Assisténcia

Economica e Financeira’®.

76 Nas palavras utilizadas na prolagdo do Acérddo 353/2012: “Dai que seja evidente que o diferente
tratamento imposto a quem aufere remuneragdes e pensdes por verbas publicas ultrapassa os
limites da proibicdo do excesso em termos de igualdade proporcional.”

77 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 302 ed. Sdo Paulo, Saraiva Educacdo, 2019,
p. 210.

78 “Ora, encontrando-se a execu¢do orcamental de 2012 ja em curso avanc¢ado, reconhece-se que as
consequéncias da declaragdo de inconstitucionalidade acima anunciada, sem mais, poderiam
determinar, inevitavelmente, esse incumprimento, pondo em perigo a manutengdo do
financiamento acordado e a consequente solvabilidade do Estado. Na verdade, o montante da
poupanca liquida da despesa publica que se obtém com a medida de suspensdo do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal ou prestagGes equivalentes a quem aufere por verbas publicas,
assume uma dimensao relevante nas contas publicas e no esforgo financeiro para se atingir a meta
tragada, pelo que dificilmente seria possivel, no periodo que resta até ao final do ano, projetar e
executar medidas alternativas que produzissem efeitos ainda em 2012, de modo a poder alcangar-
se a meta orcamental fixada. Estamos, pois, perante uma situacdo em que um interesse publico de
excepcional relevo exige que o Tribunal Constitucional restrinja os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, nos termos permitidos pelo artigo 282.2, n.2 4, da Constituicdo, ndo os
aplicando a suspensdao do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, ou quaisquer prestacdes
correspondentes aos 13.2 e, ou, 14.2 meses, relativos ao ano de 2012” (TRIBUNAL
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Por esse motivo, foram restringindo os efeitos da declaracédo de
inconstitucionalidade” para o ano de 2012, limitando seus efeitos in futuro, a
fim de evitar um colapso econdmico, resguardando um interesse publico
excepcional, tal como previsto no artigo 282° n.° 4, da Constituigao

Portuguesa.

Ao levar-se em conta a urgéncia e excepcionalidade de medidas a
serem adotadas em tempo de graves crises econdmicas, tal como a pandemia
de 2020, revela-se de competéncia do Tribunal Constitucional a necessidade
de analisar as consequéncias dos efeitos sentenciais, de modo que apesar de
inconstitucional, os efeitos do reconhecimento retroativo de tal
inconstitucionalidade poderiam acarretar em maiores vicios aos principios

esculpidos na Carta Magna.

Referente a Lei de Orgcamento de Estado para 2013, restou
sedimentado a constitucionalidade da manutencdo da reducdo dos
vencimentos durante o ano, sob a alegagdo de violagdo ao Principio da
Protecado da Confianga. Uma vez que o aludido principio defende a obrigagéao
do legislador de editar normas que representem as expectativas aguardadas
para a situacao fatica, nao seria crivel afirmar que diante da crise enfrentada no

Pais, a redugao seria, de algum modo, abruptamente inesperada.

CONSTITUCIONAL, Processo n? 40/2012, Acérdao 353/2012).

79 Trata-se da hipétese denominada por CORREIA como sendo uma “Limitacdo dos efeitos ‘in futuro”
ao afirmar que “no nosso ordenamento juridico-constitucional”, apesar de vigorar a regra geral de
eficacia ex tunc das declaragdes de inconstitucionalidade (ou de ilegalidade), pode o Tribunal
Constitucional, no uso da faculdade de delimitacdo temporal dos efeitos das decisGes declarativas
de inconstitucionalidade (ou da ilegalidade), conferir-lhes apenas eficacia ex nunc, ou seja, efeitos a
partir da data da decisdo ou da data da sua publicacdo no Didrio da Republica. Em tais situacdes,
podera dizer-se que as correspondentes decisdes apenas surtem efeito para o futuro. Mas nao se
prevé, no nosso ordenamento juridico, a possibilidade de o Tribunal Constitucional fixar um prazo
para a cessagdo da vigéncia da norma declarada inconstitucional. Uma tal possibilidade (...) poderia
justificar-se, em determinadas situacOes, designadamente quando fossem declaradas
inconstitucionais, com forca obrigatdria geral, normas fiscais, que definem a incidéncia e ou a taxa
de um determinado imposto criado ex novo. A fixacdo de um prazo para a cessagao da vigéncia das
noras declaradas inconstitucionais permitiria ao legislador aprovar novas normas, evitando qualquer
hiato na arrecadac¢do das receitas correspondentes ao imposto em causa, em consequéncia de um
‘vazio legislativo’ — solugdo esta que ndo é atingivel com a simples ressalva dos efeitos produzidos
pelas normas declaradas inconstitucionais, desde a data da sua entrada em vigor até a data do
acérddo ou até a data da publicagdo do mesmo no Didrio da Republica, e que seria bem mais
razoavel do que a utilizacdo, de modo pouco transparente, do instrumento de retardacdo da
publicacdo do acérddo, a fim de dar tempo ao legislador para a criagdo de uma nova disciplina
juridica” (CORREIA, Fernando Alves. Justi¢a Constitucional, Coimbra, Almedina, 2016, p. 349/350).
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Ao contrario, devido a inconstitucionalidade da redugdo ter sido
rechacada quando da analise pelo Tribunal da Lei de Orcamento de Estado
para 2011, bem como mantida na lei orcamental para 2012, havia vultosa

expectativa de sua manutencéo na Lei de Orgcamento para o ano de 2013.

Neste diapasao, se era esperada a manutencao de tal reducéo, além
da mesma ser fundamental para a recuperacdo econdmica do Pais, ndo ha que

se falar em violagao ao Principio da Protecao da Confiancga.

A Lei de Orcamento de Estado para 2013 também instituiu em seu
artigo 78 uma Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade, incidindo sobre
pensdes a com valor superior a €1350, pagas nao s6 por entidades publicas,
mas abrangendo todas as prestagdes pecuniarias vitalicias devidas a qualquer
titulo a aposentados, reformados, pré aposentados ou equiparados que nao

estejam expressamente excluidas por disposi¢ao legal.

Os argumentos acerca da eventual inconstitucionalidade do referido
tributo se dariam pela existéncia de conflito com a unidade do imposto sobre a
renda, exposta no artigo 104, n° 1, da Constituigdo®’, bem como violagdo aos
Principios da Protegdo da Confianca, Proibicdo do Excesso pela

Proporcionalidade, e Igualdade.

Debrugado sobre uma ampla anélise e culminando num vasto acordao,

o Tribunal Constitucional entendeu que a medida visava dar cumprimento

80 Tal possibilidade foi afastada pelo Tribunal Constitucional sob o argumento de que: “Tratando-se de
uma contribuicdo para a seguranca social, como tudo indica, ndo obstante a sua atipicidade, ela nao
estd sujeita aos principios tributarios gerais, e designadamente aos principios da unidade e da
universalidade do imposto, ndo sendo para o caso mobilizaveis as regras do artigo 104.2, n.2 1, da
Constituicdo relativas ao imposto sobre o rendimento pessoal. Isso porque a contribuicdo para a
seguranca social prevista no artigo 782 da Lei do Or¢amento do Estado apresenta diversos tragos
diferenciadores da concessdo tributaria estrita dos impostos, quer quanto aos objetivos, quer
quanto a estrutura juridica. E uma receita consignada, na medida em que se destina a satisfazer, de
modo imediato, as necessidades especificas do subsistema contributivo da seguranga social,
distinguindo-se por isso dos impostos, que tém como finalidade imediata e genérica a obtencdo de
receitas para o Estado, em vista a uma afetacdo geral e indiscriminada a satisfacdo de encargos
publicos. E ndo possui um carater de completa unilateralidade uma vez que os regimes
complementares tém o seu suporte juridico-institucional no sistema de seguranga social
globalmente considerado, e ndo deixam de manter uma relagdo de proximidade com o regime
contributivo (que é, por natureza, obrigatério), retirando um beneficio indireto do seu eficaz
funcionamento (quanto a caracterizacgdo juridica da contribuicdo para a seguranca social, llidio das
Neves, Direito da Seguranca Social, Coimbra, 1996, pag. 360). Trata-se, assim, de um encargo
enquadravel no tertium genus das “demais contribuicGes financeiras a favor dos servigos publicos”,
a que passou a fazer-se referéncia, a par dos impostos e das taxas, na alinea i) do n.2 1 do art.2 165.2
da Constituicdo.”
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efetivo aos Principios da Protecdo da Confianga e da Justica Intergeracional,
posto que traduziam uma medida necessaria para a manutengcdo da propria

seguridade social as futuras geracgoes.

Devido a existéncia de diversas aliquotas progressivas em indices
semelhantes aos propostos para a redugdo dos vencimentos dos servidores
publicos, o Tribunal também reconheceu a existéncia de proporcionalidade da

medida®’.

Ponderou que o sistema previdenciario deve basear-se
fundamentalmente no autofinanciamento, o que corrobora pela possibilidade de
instituicdo da aludida contribuigdo. Inobstante tal fato, € necessario informar
que essa mudanca no sistema de contribuicdo, de fato, representa uma
mutacdo no modo de funcionamento do sistema, justificado perante a
necessidade econémica latente e também para garantir o acesso das proximas

geragdes.

4. CONCLUSOES

E inegavel que a Constituicdo aloca-se como “parametro” de validade
de todos os atos praticados pelo Poder Publico®?. Diante de um cenario de
grave crise econdmica e até mesmo social, como revelado no caso da COVID-
19 em 2020, é perceptivel a necessidade de adaptagao e contextualizagao de

medidas.

As conclusbes exaradas pelo Tribunal Constitucional quando da
analise de questdes de suma importancia, derivadas de um momento de crise
econOmica, revelaram a necessidade de ponderagdo de diversos bens

juridicamente tutelados, o que resultou na utilizagédo principiolégica dos valores

81 Entender diferente foi aplicado para a extensdo de aplicagdo as pensdes oriundas dos regimes
substitutivos e complementares, pois nos termos do acérddo proferido pelo Tribunal Constitucional:
“J4 o mesmo ndo pode afirmar-se quanto a sujeicdo das pensGes dos regimes substitutivos e dos
regimes complementares, de iniciativa publica ou de iniciativa coletiva privada, a contribui¢ao
extraordindria de solidariedade, nos termos genericamente previstos para as pensdes atribuidas
pelo sistema de seguranga social ou pela CGA. Neste caso, as entidades processadoras devem
efetuar a deducdo da contribuicdo e entrega-la a CGA, até ao dia 15 do més seguinte aquele em
sejam devidas as prestacdes (artigo 782, n2 8), pelo que a CES produz aqui o efeito exclusivo de um
aumento de receita, por via da transferéncia de verbas para o sistema publico de seguranca social.”

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Almedina,
Coimbra, 2016. p. 919.
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constitucionalmente defendidos, visando aferir o paralelismo com a

Constituicao da Republica Portuguesa.

Medidas, ainda que aparentemente violadoras de Direitos
Fundamentais, despontaram como medidas necessarias e proporcionais, sob
pena de que, face a omissdo, aflorassem outras violagbes as Garantias

Fundamentais.

Em tais casos, a necessidade de garantir uma vida condigna, tanto da
presente quanto da futura geragdo, se mostrou como elemento basilar.
Ademais, também foi ponderado a necessidade de se manter um sistema
minimamente efetivo e eficaz, apto a atender os anseios que a populagao

confiou ao Estado.

Neste cenario, ainda que insossos, os sacrificios impostos pelas
medidas de contencdo da crise se mostraram como, no minimo, necessarios e
constitucionalmente validos, nos moldes chancelados pelo Tribunal
Constitucional, sendo certo que os atos excessivos foram dignos das corretas

repulsas.

Os primeiros reflexos da crise da COVID-19 evidenciam um cenario
econdémico deficitario®, de dificil recuperagéo imediata. Ademais, é inequivoco
que os custos sociais, em especial na area da saude publica, sofrerdo
consideraveis aumentos, se fazendo necessarias adequagdées na economia

nacional e a adogcao de medidas para um apaziguamento financeiro.

Importa destacar que as redugbes apresentadas nas Leis de
Orcamento de Estado visavam adequar as contas publicas aos compromissos
assumidos pelo Estado Portugués perante instancias internacionais, quando da
adesdo do Memorando de Politicas Econdmicas e Financeiras, assinados com

o Fundo Monetario Internacional e acordado com a Comissao Europeia.

Tal situacdo, juntamente com a inegavel crise financeira que se
enfrentava, deixava nitido o carater de medida necessaria das reducgdes,

revestindo-a, portanto, da situagcdo de excepcionalidade que orbita as redugdes

83 IBGE, <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/
releases/27837-pib-cai-1-5-no-1-trimestre-de-2020> acessado em 13 de julho de 2020.
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de Direitos Sociais®, o que deve se repetir no cendrio contemporaneo de

pandemia.

No caso em tela, € preciso destacar que o legislador ordinario nao
possuia outra alternativa viavel, sendo a medida adotada. Também merece
destacar que a medida objeto de analise por parte do Tribunal Constitucional
nao era uma medida exclusiva, pois na verdade compunha um “pacote” de

medidas governamentais a fim de superar a crise instaurada.

Tal elemento é a basilar diferenga entre uma legislagéo ordinaria e uma
legislagao temporaria, criada em um cenario de grave crise econdmica e que

visa atingir um objetivo fixo e plausivel.

O intuito de permitir a reducédo dos Direitos Sociais na hipoétese era
justamente possibilitar a manutengdo do sistema que por outra forma nao
ocorreria, assegurando a manutencdo do pagamento do beneficio ou

fornecimento de determinado direito.

Nesse prisma, ainda que a desgosto de grande parcela da populagao,
o Brasil devera importar a adogao de medidas similares ou, ao menos,

norteadas com base nos mesmos Principios e Garantias Constitucionais.

Tais medidas poder-se-d0 ocorrer por meio de restricdes de
determinados Direitos Sociais, diminuindo assim o custo estatal e favorecendo
a saude financeira como um todo, ou por meio de medidas tributarias
extrafiscais, revestidas de instrumentalidade para o sucesso de politicas

publicas em geral®®.

Em ultima analise, cabera ao Supremo Tribunal Federal o dever de
bloquear a arbitrariedade das medidas instituidas em paralelo com a
necessidade de flexibilizacdo e adequacdo das Garantias Fundamentais ao

cenario de crise econémica e fiscal instaurado pela pandemia.

84 Conforme definido pelo Tribunal Constitucional quando da prolagdo do Acérddo 187/2013: “o meio
efetivamente escolhido é o necessario ou exigivel, por ndo existirem outros meios, em principio, tdo
idéneos ou eficazes, que pudessem obter o mesmo resultado de forma menos onerosa para as
pessoas afetadas”.

85 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de Direito Tributario. Rio de Janeiro, Forense, 2001,
p.130.
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