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RESUMO

E tradicionalmente aceite, com respaldo na quase totalidade de ConstituicBes, a concepgéo
do estado de excecdo como mecanismo legitimo para o enfrentamento de eventos de natureza
violenta. Em raz8o dessa acepcdo restritiva, quando a Ultima grave crise econdémico-
financeira atingiu diversos paises europeus, formalmente, os regimes de emergéncia
previstos ndo podiam ser invocados para enfrenta-la. Porém, na eminéncia de efeitos
desastrosos caso ndo fossem adotadas medidas para lhe fazer face, os Estados se viram
impelidos a promover alteracdes legislativas que desviaram dos padrdes da normalidade
constitucional. Diante do exposto, a presente pesquisa busca inicialmente realizar uma
analise da estrutura do estado de excecdo, desde 0s seus primeiros moldes, concepgdes e
caracteristicas de que é dotado atualmente, de modo a aferir a que espécies de emergéncias
tem aplicabilidade. Na sequéncia, em face do conceito tradicional de estado de excecao ter
sido confrontada pela depressdo econbmica acima aludida, sera analisado a relacdo entre
essas categorias, em particular, se um direito da crise encontra respaldo doutrinario e
jurisprudencial. Para maior tangibilidade, o contexto de Portugal sera introduzido como
objeto de estudo, incluidos os documentos internacionais a que o Estado se vinculou para
enfrentar a crise e a jurisprudéncia prolatada no periodo, no objetivo de abstrair possiveis
pistas do mencionado direito da crise. Por fim, buscar-se-4 delinear algumas das
consequéncias praticas do embate ocorrido entre Constituicéo e realidade (estado de excec¢do
tradicional e crise econdmico-financeira), no fito de atestar a atual capacidade dos Estados
para lidar com essa modalidade emergencial e, em especial, se ndo figuraria o estado de

excecdo como alternativa adequada e/ou necessaria.

Palavras-chaves: Estado de excecdo; Crise econdmico-financeira; Medidas de austeridade;
Parametros de fiscalizagdo de constitucionalidade; Direito da crise; In(determinabilidade)
temporal; Constitucionalizagéo.



ABSTRACT

It is traditionally accepted, with support in almost all Constitutions, the conception of the
state of exception as a legitimate mechanism for facing events of a violent nature. Because
of this restrictive view, when the last severe economic and financial crisis affected several
European countries, formally, the planned emergency schemes could not be invoked to face
it. However, in the face of disastrous effects if measures were not taken to deal with it, States
were compelled to promote legislative changes that deviated from the standards of
constitutional normality. In view of the above, this research initially seeks to perform an
analysis of the structure of the state of exception, from its first molds, conceptions and the
characteristics of which it is currently endowed, in order to assess to which emergency
species it has applicability. Following, having the traditional concept of the state of exception
been confronted by the economic depression mentioned above, the relationship between
these categories will be analyzed, particularly if a law of the crisis finds doctrinal and
jurisprudential support. For greater tangibility, the portuguese context will be introduced as
an object of study, including the international documents to which the State has been linked
in order to face the crisis and the jurisprudence proclaimed in the period, in order to abstract
possible clues of the aforementioned right of the crisis. Finally, we will seek to outline the
practical consequences of the conflict between Constitution and reality (a traditional state of
exception and economic and financial crisis), in order to attest to the current capacity of
States to deal with this emergency modality and, in particular, if the state of exception would

not appear as an appropriate and / or necessary alternative.

KEY-WORDS: State of exception; Economic and financial crisis; Austerity measures;
Parameters of constitutionality review; Law of the crisis; In (determinability) temporal;

Constitutionalisation.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

BCE — Banco Central Europeu

CES — Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem

Cfr. — Conferir

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa

Ed. — Edicéo

FEEF — Fundo Europeu de Estabilidade Financeira

FMI — Fundo Monetario Internacional

IRS — Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares
LOE — Lei de Orcamento do Estado

LRESEE — Regime do Estado de Sitio e do Estado de Emergéncia
MEEF — Mecanismo Europeu de Estabilidade Financeira

N° - NUmero

Ob. Cit. — Obra citada

P./pp. — Pagina/ Paginas

PAEF — Programa de Assisténcia Econdmica e Financeira
PEC — Programa de Estabilidade e Crescimento

PIB — Produto Interno Bruto

PIDCP — Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
PIDESC — Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
Ss. — Seguintes

STC — Sentencia del Tribunal Constitucional

TEDH — Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TC — Tribunal Constitucional

TFUE - Tratado de Funcionamento da Unido Europeia

Vol. — Volume



INDICE

[N ERI0] 516 L07:Y0 J O 7
1. CAPITULO - ESTADO DE EXCEGAO: ORIGEM, PREVISAO E
NOMENCLATURA Lot e s e e e e e e e nare e e snreeenes 11
1.1.  GENESE E INFLUENCIA DO DIREITO ROMANO ........ccovvevrirrireereniersierennens 11
1.2.  CONCEPCAO E ZONEAMENTO ....coiviierceieeieeeeseeieeesseeissssestes s teses s s seseesenes 16
1.3 REGULAMENTAGAO. ...ttt see e ee s ss s, 23
1.3.1. O entendimento dOS JUFISTAS ......cc.ooveiviriiriiieieieie e 23
1.3.2. ONEEM € NOJE ..ttt et be e reenneenee e 27
1.3.3. Previsdo no @mbito internacional ... 35
1.4, CARACTERISTICAS ..ottt sttt 36
1.5. ESTADO DE EXCECAO ANTE OS NOVOS DESAFIOS.........ccooeevieevieeeieee 50
2. CAPITULO - O ESTADO DE EXCECAO E A CRISE ECONOMICO-
FINANGCEIRA ..ot ettt bbbttt e et nenne s 55
2.1. ODIREITODA CRISE ...ttt 55
2.1.1. [OF0] 101 | (o PSS 55
2.1.2. Contexto préximo: O caso especial do PAEF — Programa de Assisténcia
Econdmica e FINanceira POFTUQUES .........cccvoiiiiiieeie ettt 74
2.1.3. Institutos juridicos dogmaéticos postos a prova na jurisprudéncia do Tribunal
CONSLITUCIONAI POFTUGUES ...ttt bbb bbb 82
2.1.4. Novos contributos da jurisprudéncia portuguesa da Crise...........ccccceevvevveennene 103
2.1.5. Breves apontamentos criticos de um direito da crise econémica sem alicerces
(010] 0151 11 (0T o] = V£ SRS 117
CONCLUSAO ..ot 128
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.........oooieieeeeeteeeeeeeeessee s eessenienessenisnensenaesenns 134
LISTA DE LEGISLACOES, NORMAS, DOCUMENTOS E JURISPRUDENCIA
REFERENCIADOS ...ttt e e e e st e e ae e e snae e e nnaeeenneeeens 144



INTRODUCAO

Ja adverte Gilberto Bercovici que “O direito constitucional, acostumado a lidar com
regras, tem dificuldade em lidar com a excecio™?.

Com o fim de realizar o presente estudo sobre a temética do estado de excegdo
ontem e hoje, ciente das dificuldades e da complexidade que essa carrega, questiona-se de
forma simples e preliminar, 0 que vem a ser esse estado? Por uma interpretacdo literal do
termo, ndo ha duvidas que este ndo corresponde a uma realidade onde as regras da
normalidade sdo aplicaveis. Como aprende-se cedo nas academias de direito, toda regra — ao
menos, quase toda — tem sua excecdo. E na mesma medida, o estado constitucional da
normalidade em que uma Constituicdo toma as rédeas, pode, corrigimos, é confrontado com
situacOes que colocam em risco a sua manutencao e normal funcionamento, contra as quais
as normas regularmente aplicaveis sdo ineficazes, lhe exigindo, por conseguinte, uma
postura normativa excepcional para lidar com uma situacéo excepcional.

Independente da terminologia utilizada para fazer referéncia ao instrumento que se
insere nessa sequéncia de atos: normalidade — situacdo de excepcionalidade — instauragao
de medidas emergenciais — restauragdo da ordem — normalidade, vez que ¢ comum
também encontra-lo referenciado pelos termos: ditadura constitucional — segundo a acep¢éo
de Clinton L. Rossiter —, lei marcial, estado de siege, estado de emergéncia, estado de
necessidade, entre tantos outros, importante é estabelecer que a sistematica traduz 0 mesmo
objetivo, isto é, a superacdo da situacdo de crise e a restauracdo da ordem normal
constitucional e democratica. Para tanto, o estado de excecdo traduz verdadeiramente a ideia
de “dar um passo atrs, para depois dar dois a frente”?.

Discutir um tema tdo controverso como o estado de excecdo, pelas proprias
consequéncias que implica, dificilmente obtém respostas conclusivas. Apesar do seu estudo
e problematizacao nao constituir matéria nova para os juristas, esse vem adquirindo especial

relevo no contexto atual.

L Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania e Constituicdo: Para uma critica do constitucionalismo. 2 2 ed. Sdo
Paulo: Quartier, 2013, p. 38.

2 Cfr. MIGUEL PRATA ROQUE. «Juizos precarios de constitucionalidade: o Tribunal Constitucional perante
a crise do modelo social e o retrocesso de direitos fundamentais», in OTERO, Paulo; QUADROS, Fausto de;
SOUZA, Marcelo Rebelo de. (Coords.). Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 2.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 877.



A partir das formulagbes de Ulrich Beck, compreende-se que a racionalidade
técnica da modernidade simples, fundada na ideia de que todos os efeitos da racionalizacdo
e industrializacao sdo previsiveis e controlaveis, nao se adequa a atual modernidade reflexiva
que, por sua vez, ndo corresponde a reflexdo, mas antes ao auto-confronto produzido com
essa passagem da sociedade industrial para a sociedade de risco®.

Essa ultima categoria ndo € aqui introduzida para elucidar que estamos sujeitos a
ameagcas. N&o é novidade que viver em sociedade ¢ arriscado e implica diversos perigos. A
vista disso, a semantica do risco ndo diz respeito a ameacas normais frutos das condi¢des de
existéncia humana, mas a perigos futuros tematizados no presente, resultantes,
frequentemente, dos avancos da civilizagio®.

Assim, em face da proliferacdo de riscos sistémicos insuscetiveis de circunscricao
no tempo e espaco, € implicada a substituicdo da nocdo de risco como envolvendo a
probabilidade de verificacéo de certos eventos lesivos por um principio de incerteza radical®.

E diante desse contexto que as ameacgas de catastrofes ambientais, ataques
terroristas e crises econdmicas como produtos da globalizacdo, uns mais que outros,
encontram dificuldade quanto a sua predi¢do e prevencao.

Dessa forma, na sociedade de risco mundial onde é impossivel ter absoluta certeza
acerca das novas emergéncias que podem ser introduzidas pelo processo globalizador e,
principalmente, qual a dimensdo que as antevistas podem atingir, os resultados do debate
sobre o estado de excecdo como mecanismo de combate sdo sempre provisorios. As crises
de ontem podem ndo ser as mesmas de hoje, e 0 que se sabe sobre 0 amanha?

Salienta-se que a impossibilidade de se prever ou determinar com exatiddo a
ocorréncia de tais crises, ndo corresponde a uma autoriza¢do de conduta omissiva quanto a
tentativa de fazé-lo ou quanto ao estabelecimento prévio de mecanismos efetivos de

enfrentamento®. Seria o estado de exce¢do uma possivel saida?

8 Cfr. ULRICH BECK. Sociedade risco mundial — Em busca da seguranca perdida. Tradug&o: Marian Toldy e
Teresa Toldy. EdicGes 70. Lisboa: Almedina, 2015, p. 207-208.

4 Ibidem, p. 22.

5 Cfr. ULRICH BECK (apud MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO). «O admiravel novo constitucionalismo da
sociedade de risco», in GOMES, Carla Amado; TERRINHA, Luis Heleno (coords.). In memoriam ULRICH
BECK. Lisboa: ICJP, 2016, p. 56.

8 E nesse sentido que no direito ambiental tém-se se afirmado a existéncia de uma responsabilidade prospectiva
do Estado que, em contraposicao a tradicional responsabilidade de natureza restrospectiva, isto é, que aprecia
fatos pretérios, essa se da em relagdo “[...] as decisdes tomadas no presente com reflexos nas geragdes futuras”.
Cfr. CARLOS WAGNER DIAS FERREIRA. «A responsabilidade prospectiva como principio implicito na
ordem constitucional brasileira», in Revista Direito e Liberdade — ESMARN. Vol. 13, n. 2, jul/dez, 2011, p.



Sem a pretensao de exaurir o tema ou mesmo obter conclusdes definitivas, objetiva-
se no presente a elaboracdo de um estudo sistematico sobre o estado de excecdo que
comporta tanto uma analise tedrica, como pratico-examinativa no que concerne as decisoes
judiciais e a experiéncia recente com uma modalidade emergencial especifica que exige
aprego critico.

O trabalho traduz uma divisdo metodoldgica simples, porém necessaria pela
conectividade logica entre o conteddo dos topicos. Portanto, o primeiro capitulo sera
responsavel por uma abordagem essencialmente tedrica, mas de cotejo investigativo-
comparativo, cujos ingredientes sdo os ordenamentos juridicos europeus.

Com o fito de compreender a génese desse estado/mecanismo, estudiosos retornam
ao periodo republicano romano onde, em alguns dos instrumentos de natureza emergencial,
em particular, a ditadura e o iustitium, entendem se encontrar os moldes para o estado de
excecdo moderno, o que seré feito em uma analise preliminar.

Estabelecido temporal e geograficamente os possiveis arquétipos, serdo abordadas
as principais doutrinas consideradas referéncias para a compreensao desse instrumento, com
enfoque nas obras de Carl Schmitt e Giorgio Agamben que, embora distantes em termos de
tempo, introduzem conceitos essenciais para a tematica, em especial, no que concerne a
discussdo acerca da (in)existéncia de sua relagdo com o direito.

A conexdo entre essas categorias é também objeto de intenso e constante debate no
ambiente académico, donde serdo extraidos os posicionamentos que emergem quanto a fonte
e possibilidade/necessidade de regulamentacao juridica das emergéncias.

Nas paginas que se seguem, sera feita uma abordagem de como se opera a previsao
do estado de exce¢do no quadro juridico europeu, tendo como ponto de partida os primeiros
instrumentos modernos até a formatacdo de que sdo dotados atualmente, inclusive no que
atine o ambito internacional.

No empenho de densificar o conteldo desse atipico e excepcional instrumento,
buscar-se-a delinear suas principais caracteristicas, sem, entretanto, vincula-las
obrigatoriamente a um ordenamento juridico especifico e sem fornecer um modelo-regra,
mas apenas almeja-se tragar pontos comuns encontrados no plano europeu gque podem

caracterizar os estados de necessidade constitucionais contemporaneos.

47. Ver também: STEPHEN GARDINER. «Accepting Collective Responsibility for the Future», in Journal of
Practical Ethics. Vol. 5, n. 1, 2007, p. 22-52.



O ponto fulcral do presente estudo reverbera na colocagdo em questionamento dos
sistemas tradicionais de emergéncia, sob o ponto de vista da sua efetividade, quando
confrontados com uma espécie de crise que parece ter sido ignorada no manto constitucional
e, que, entretanto, por sua inevitabilidade e potencialidade de efeitos exige uma apreciacao
na retdrica da excecdo, qual seja ela, a depressdo econdmico-financeira.

Serd o segundo capitulo o pano de fundo para a tentativa de conceder tangibilidade
a inegavel conexdo entre emergéncia econdmica e estado de excecdo, colocando como
epicentro para tanto, os paises europeus onde a ultima emergéncia econdmica teve
consequéncias marcantes.

A vista disso, a analise sera centrada na existéncia ou ndo — considerando a
discussdo compilada pelos juristas e a producdo pelos fatos — de um direito da crise
econbmica, como alternativo ao programa constitucional da normalidade, que legitime os
poderes emergenciais e medidas restritivas e suspensivas de direitos sociais no combate da
situagdo excepcional.

O contexto préximo de Portugal na vigéncia do PAEF — Programa de Assisténcia
Econdmica e Financeira sera alocado para uma analise com maior concretude, especialmente
no que concerne a vinculatividade desse documento em face do Estado Portugués, posto que
foi do cumprimento do mesmo e dos documentos a ele associados que derivaram Varias
medidas de austeridade com o fim de enfrentar a crise econdémico-financeira.

Questionada a constitucionalidade dessas solucbes legislativas, releva volver o
fulcro para a postura do Tribunal Constitucional, compaginada a esse panorama em que
digladiam a “defesa da Constituicdo” com a “defesa do Estado”, mormente acerca da
interpretacdo de institutos juridicos tradicionalmente elevados como parametro de censura
constitucional e que, nesse ambiente, tiveram sua consisténcia dogmatica questionada e
remodelada, no fito de encontrar pistas de um possivel direito da crise econdmica que, tal
qual os estados de emergéncia, implique um regime juridico diferente do habitual.

Em rumo de conclusdo impende a ilustracdo de alguns apontamentos criticos
tecidos pela doutrina sobre os resultados da experiéncia com a Gltima crise econdmica sem
gue os Estados europeus, nessa ocasido, dispusessem de mecanismos proprios legitimados
pelo estado de excecdo para enfrenta-la, no desiderato de questionar: estdo as Constituicoes

preparadas para enfrentar essa emergéncia? Qual seria a melhor solucéo?

10



1. CAPITULO - ESTADO DE EXCECAO: Origem, previsdo e nomenclatura

1.1. GENESE E INFLUENCIA DO DIREITO ROMANO

Em toda a historia, parece ser patente a crenga de que um estado constitucional esta
autorizado a alterar seu padréo de governo temporariamente com o objetivo de preserva-lo
permanentemente.

E a partir dessa perspectiva que o instituto conhecido hodiernamente como estado
de excecdo ou ainda, pela terminologia empregada por Clinton Rossiter, ditadura
constitucional, ndo obstante ocupe relevante cenario de discussdo nas academias de todo o
mundo face aos desafios contemporaneos, contempla a sua origem na Antiguidade Classica’.

Na busca de identificar o(s) instrumento(s) que podem ter servido de molde para a
formatacdo do estado de exce¢do moderno, apontam-se variados institutos oriundos do
periodo antigo. De uma forma geral, as discussdes flutuam entre dois instrumentos
especificos de origem romana, quais sejam, a ditadura e o iustitium.

Salienta-se que a Roma Antiga contemplou em sua historia dois diferentes tipos de
ditadura apesar de ndo haver distingdo nominal®. Uma das formas faz referéncia as ditaduras
de Sulla e Julio César visualizadas no periodo decadencial da Republica®. Ambos eram
ditadores no mesmo sentido que se concebem as ditaduras militares, que engloba todos os
poderes sem qualquer tipo de restricdo quanto ao seu desempenho.

A ditadura objeto da presente analise com aguela ndo se confunde, visto que essa
se perfez quando da implantagdo da Republica por volta de 510 a.C.1%, além de possuir
caracteristicas proprias que a distingue da forma acima citada®2.

7 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Constitutional Dictatorship — Crisis Government in the Modern Democracies.
Princeton: Princeton University Press, 1948, p. 15.

8 Nesse sentido, CARL SCHMITT afirma que apesar dessas ditaduras serem politicamente diferentes, em
termos de teoria geral do estado eram concebidas como idénticas. Dictatorship. Cambridge: Polity Press,
Edicdo Kindle, 2014, p. 2.

% Apds a ditadura ter se tornado quase obsoleta a partir do século terceiro, ao caminhar para os fins da
Republica, o instituto foi irregularmente utilizado em 82 a. C., com o apontamento de Sulla como ditador. Cfr.
GREGORY K. GOLDEN. Crisis Management during the Roman Republic: The Role of Political Institutions
in Emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p. 40.

10 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 26.

1 Cfr. LUIZ ANTONIO ROLIM. Instituicdes de Direito Romano. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 46. A origem logica da ditadura nesse periodo decorreu das condi¢fes politicas peculiares existentes
nos primeiros anos da Republica, visto que a mesma era continuamente alvo de guerras e, assim, esse esquema
de governo era excepcionalmente vulneravel ao impacto dessas emergéncias temporarias. Cfr. CLINTON L.
ROSSITER. Ob. Cit., p. 18.

12 Sobre a ditadura de Sulla, afirma THEODOR MOMMSEN “[...] esta nueva ditadura con la misién de
decretar las leyes y organizar la Republica, como decia su titulo, no tenia nada en comdn con la antigua funcion,

11



Nesse contexto republicano, a figura do ditador correspondia a uma espécie de
magistratura extraordinaria que podia ser definida por duas caracteristicas: a sua duracao
limitada e a sua excepcionalidade®®,

Tal instrumento era convocado em tempos de crise, no qual era atribuido um poder
absoluto a um eminente citizen que deveria utilizd-lo com o objetivo de defender a
Republica, a Constituicdo e independéncia®,

O procedimento para a decretagdo da ditadura era composto por duas fases.
Primeiro, verificada pelo Senado uma situacgdo de crise que colocasse a Republica em perigo
e, diante da constatacdo de ndo ser a hierarquia ordinaria competente para assegurar a
seguranga, esse sugeria a designagdo de um ditador®®. Essa por sua vez, cabia ao consul e era
confirmada por uma lex curiata que formalmente conferia imperium ao designado e definia
os objetivos da ditadura®®.

A estrutura republicana assegurava que a ditadura seria invocada por alguém
diferente do designado como ditador, ou seja, havia uma separacgéo entre aquele que decidia
sobre a existéncia de uma situacdo de emergéncia e 0 que exerceria as medidas excepcionais.
Ademais, aos consules no era autorizada a autodesignacéo como ditador'’.

Enquanto que a colegialidade era a marca distintiva dos consules, a unidade refletia
a do ditador!®, visto que seu imperium se materializava em uma concentragdo de poderes
politicos, administrativos e judiciais®, sem entretanto, abranger a funcéo legislativa, a qual
manteve-se reservada ao Senado? e, sobretudo, essa amplitude de poderes confrontava com

importante limitacGes.

limitada en cuanto a su duracion y sus poderes”. Historia de Roma — Livro IV. Traducéo: A. Garcia Moreno.
Madrid: Turner Publicaciones, 2003, p. 359.

13 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado de Excepc¢éo no Direito Constitucional — Entre a eficiéncia
e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constituigdo. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1998.
p. 117.

14 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 16.

15 Ibidem, p. 20.

16 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. State of Exception. Translation by: Kevin Attell. Chicago: The University of
Chicago Press, 2005, p. 47. Apesar da indicagdo do ditador ser realizada pelos consules, a prética desenvolvida
na republica romana era de que esta deveria ser feita conforme as recomendacdes do Senado acerca da pessoa
a ser nomeada. Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni OALAIN. Law in Times of Crisis: Emergency Powers
in Theory and Practice. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 24.

7 Ibidem, p. 23-24.

18 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 20.

19 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 123-124.

20 N&o obstante o ditador ndo pudesse iniciar ou promulgar uma lei, ele possuia o ius edicendi, e seus decretos,
na duragdo de suas fungdes, eram publicados como lei. Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 25.
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A primeira se refere ao limite temporal de 6 meses, sem possibilidade de
renovacgdo?. De acordo com o constitutional costum, superada a crise que deu origem a
ditadura, esperava-se que o ditador encerrasse suas funcdes ainda que néo transcorrido os 6
meses, pois na tentativa de manté-la, seria forcado pelos tribunos a realizar a renincia??.

Outra restricdo de caréater finalistico concernia ao condicionamento do ditador aos
propositos da instituicdo da ditadura, qual seja, a manutencdo da ordem institucional romana.
Dessa via, esse ndo poderia tomar medidas que a alterasse ou subvertesse?®,

Face a consciéncia constitucional interna na Replblica Romana, cuja caracteristica
era a rejeicdo da concentragdo excessiva dos poderes em um Unico lider, a prética
constitucional desenvolvida promoveu um controle parcial do legislativo sobre as medidas
de emergéncias®*.

Dessa via, o ditador era totalmente dependente do Senado em matéria financeira,
visto que foi mantido durante a ditadura o requisito constitucional pelo qual, somente era
possivel a retirada do tesouro publico com o consentimento do Senado®. Além disso, 0
Senado, cénsules e tribunos impediam o ditador de ultrapassar os limites do dever, agindo
como fiscais?®.

Apesar de bem-sucedida no seio romano como escudo da Republica, face as
limitacGes que implicava na Aristocracia Senatorial uma vez instituida e, ainda, devido a
excessiva concentracdo de poderes que a caracterizava, a ditadura passou a ser objeto de
suspeitas quanto a possibilidade de ser utilizada para amparar uma rebelido dos plebeus
contra a classe dominante, especialmente apds a primeira nomeacdo de um plebeu como
ditador em 356 a.C?%'.

Dessa via, 0s poderes instituidos por esse instrumento foram gradativamente

limitados, sendo possivel por volta de 300 a.C., o direito de recurso das sentencas do ditador

2 lbidem, p. 23. Segundo NICOLAU MAQUIAVEL, a curta duracio da ditadura consistiu conjuntamente com
outros limites, como fator que tornou impossivel que tal institui¢do transbordasse sua autoridade de modo a
prejudicar o Estado. Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. Tradugdo de Sério Bath. Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1994, p. 114. Destaca-se que caso a situacdo de crise ndo fosse solucionada no
periodo de 6 meses, deveria ser repetido o procedimento para a instauragcdo da ditadura. Cfr. JORGE
BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 128.

22 Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 22.

23 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. cit., p. 24.

24 Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 24.

25 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. cit., p. 24.

% Cfr. NICOLAU MAQUIAVEL. Ob. Cit., p. 117.

27 |bidem, p. 117. Com a lei Licinia de 367 a.C. e a determinacdo que um dos dois cdnsules seria plebeu, a
ditadura passou a estar aberta aos mesmos. Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., 239-
240.
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e 0 veto pelos Tribunos, o que contribuiu para que a ditadura perdesse suas caracteristicas
primitivas como instrumento efetivo de emergéncia e, conjuntamente com a vitoria na
Segunda Guerra Plnica e a diminuicdo dos conflitos, o motivo da sua existéncia?®.

Nesse contexto, afirma Nicollo Machiavelli que nos tltimos anos da reptblica “|...]
0s romanos, em vez de instituir um ditador, atribuiam poderes ditatoriais ao proprio consul,
servindo-se da formula: ‘videat consul ne respublica quid detrimenti capiat’ (‘Observe o
consul que o Estado ndo sofra qualquer dano’]”%°, por via do senatus consultum ultimum®,

Considera-se como a principal razdo para o reconhecimento da ditadura como
espelho para a modernidade, a sua natureza constitucional. Nessa linha, a ditadura romana é
identificada por Oren Gross e Fionnuala Ni Aoldin como o verdadeiro prot6tipo para as
formas modernas de regimes emergenciais, 0s denominados models of accomodation, posto
que esse sistema de emergéncia institucional romano foi construido e regulamentado na
estrutura constitucional®!,

Esse apontamento tradicional quanto a ser a ditadura romana base para o Estado de
Excecdo moderno é contrastada pelo italiano Giorgio Agamben, que indica o iustititum como
0 seu verdadeiro arquétipo®?.

Conforme explanado, a partir do século terceiro a.C., a ditadura paulatinamente
deixou de ser empregada e, como forma de defesa, passaram a ser utilizados instrumentos
emergenciais que eram ligados a ditadura desde a sua criagdo, entre 0s quais se encontra o
iustititum?2,

O termo iustitium tem como significado literal a “interrupgdo, suspensio do direito”
e como 0 home ja explica, tal mecanismo implicava ndo na mera suspensao da administracdo

da justica, mas do proprio direito com o efeito de produzir um vazio juridico®*.

28 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 26.

29 Cfr. NICCOLO MACHIAVELLLI. Ob. Cit., p. 115.

30 Cfr. RASMUS OGILT. The Metaphysics of Terror: The Incoherent System of Contemporary Politics. Nova
lorque: Bloomsbury Publishing, 2012, p. 176.

3L Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 17.

32 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 41.

33 Cfr. GREGORY K. GOLDEN. Ob. Cit., p. 41.

3 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 41.
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Na monografia considerada o melhor estudo sobre o tema, o entdo professor da
Universidade de Estrasburgo, Adolph Nissen (apud Fabian Luduefia Romandini)®®,

escreveu.

Quando o direito ndo estava mais em condicdes de assumir sua tarefa suprema, a
de garantir o bem comum, abandonava-se o direito por medidas adequadas a
situacédo e, assim como, em caso de necessidade, os magistrados eram liberados
das obrigacdes da lei por meio de um senatus-consulto, em caso extremo também
o direito era posto de lado. Quando se tornava incobmodo, em vez de ser
transgredido, era afastado, suspenso por meio de um iustitium (NISSEN, 1877, p.
99).

Dessa via, a partir da emissdo do senatus consultum ultimum solicitando aos
consules, e em certos casos aos pretores, tribunos da plebe e a cada cidaddo, que fossem
tomadas quaisquer medidas necessarias para salvar o Estado (rem publicam defendant,
operamque dent ne quid respublica detrimenti capiat), era proclamado um iustitium
(iustititum edicere ou indicere)®®.

De acordo com Mommesen (apud Giorgio Agamben), esse senatus consultum prévio
ao iustititum ancorava o seu fundamento no direito de necessidade ou no denominado direito
de legitima defesa do Estado, ainda que este direito se situasse fora do direito®.

Apesar da tentativa em aproximar o mecanismo em questdo com ditadura romana,
denominando-o como “quasi-dictatorship”®, Agamben reforca a disting&o, pois enquanto na
ditadura o poder era concentrado nas méos de um Unico individuo nomeado pelos cénsules
e cujos limites encontravam-se em uma lex curiata®, pelo iustitium todos os magistrados e
em certos casos até cidadaos podiam exercer o imperium sem qualquer restricao legal*, pois
nesse Gltimo: “[...] every citizen seems to be invested with a floating and anomalous

imperium that resists definition within the terms of the normal order”*.

3 Cfr. FABIAN LUDUENA ROMANDINI. «Do homo sacer ao iustitium: deslocamentos na interpretacio do
direito romano na filosofia de Giorgio Agamben», in Revista Internacional Interdisciplinar INTERthesis. Vol.
10, n. 2, 2013, Florianopolis, p. 251.

% Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 41. Geralmente antes do iustitium, havia uma declaracdo de
tumultus, ou seja, da existéncia da situacdo de emergéncia. Assim, solicitada ao Senado, o iustitium, era
normalmente proclamado por meio de um decreto de um consul ou, se fosse o caso de estar em plano uma
ditadura, pelo préprio ditador. Cfr. GREGORY K. GOLDEN. Ob. Cit., p. 87. Cfr. FABIAN LUDUENA
ROMANDINI. Ob. Cit., p. 251.

37 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 43.

38 Cfr. MOMMSEN (apud GIORGIO AGAMBEN). Ob. Cit., p. 43.

39 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 47.

40 Cfr. RASMUS OGILT. Ob. Cit., p. 176.

41 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 43.
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A principal justificativa da auséncia de limites legais reside na premissa bésica de
que declarado 0 mecanismo em discussao, instalava-se uma situacdo de anomia e suspenséo
da ordem juridica in toto*?. Portanto, nenhum cidad&o tinha mais direitos ou deveres®,

Dessa via, afirma-se que o instituto questionava a propria consisténcia do espaco
publico, pois mesmo os mais altos magistrados eram reduzidos ao estado de simples
cidaddos, mas ao mesmo tempo, o espago privado era neutralizado, pois ao fazer uso do
imperium autorizado pelo iustitium, o individuo agia como se cénsul fosse, 0 que gerava
uma paradoxal coincidéncia entre publico e privado, entre juridico e ndo juridico®.

O cancelamento do iustitium, cuja terminologia era remittere ou exuere, poderia
apenas ser feito pela mesma autoridade que o havia ordenado®.

Por fim, na busca de definir a natureza dos atos praticados durante esse instrumento
Agamben entende que “once we consider that because they are produced in a juridical void,
the acts committed during the iustitium are radically removed from any juridical
determination”, assim, aquele que age durante esse instituto, inexecuta o direito®.

A partir dessas concepcdes é que professor italiano afirma estar no iustitium a
génese do estado de excecdo moderno, que para o autor, conforme serd melhor explicado,
corresponde a uma verdadeira zona de anomia em que as determinagfes juridicas estdo

desativadas®’.

1.2.  CONCEPCAO E ZONEAMENTO

A tematica do estado de excecdo € objeto de discussdo atemporal, pois como
abordado, ja acupava papel de relevo na Republica Romana e possui tratamento em diversas
obras — ainda que ndo na exata forma que o concebemos hoje — com o fim de romper o
desafio que € conceitua-lo ao tentar descrever o complexo de medidas estatais frente as
situacOes de anormalidade que sdo capazes de colocar a sua propria estrutura em risco.

A escolha da terminologia estado de excecdo — oriunda da teoria Alemé
[Ausnahmezustand] — para nortear o presente estudo seguiu a obra do italiano Giorgio

Agamben, que concebeu os termos martial law/emergency powers e state of siege como

42 Cfr, FABIAN LUDUENA ROMANDINI. Ob. Cit., p. 252.

43 Cfr. ADOLPHE NISSEN (apud GIORGIO AGAMBEN). Ob. Cit., p. 45.
4 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 49.

%5 Cfr. GREGORY K. GOLDEN. Ob. Cit., p. 88.

46 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 50.

47 |bidem, p. 50.
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conexos com o estado de guerra e, portanto, inadequados para definir a estrutura do
fendmeno escopo de sua discusséo e, da mesma forma, da presente?®,

N&o obstante nas teorias elaboradas durante o século XX o sintagma estado de
excecdo ja fosse conhecido, muito mais comum era o termo ditadura constitucional,
reconhecido por Clinton Rossiter como principio, segundo o qual, se 0 complexo sistema de
governo democratico e constitucional é destinado a funcionar em condigdes normais e é
frequentemente incapaz frente as exigéncias de uma grande crise nacional, durante esta, esse
governo deve ser temporariamente alterado em qualquer que seja 0 grau necessario para
superar o0 perigo e restaurar as condigdes normais®.

Com o objetivo de introduzir a problemética, sem, entretanto, fornecer um
esgotamento teorico, foram selecionadas como base duas obras consideradas referéncias
quanto a teorizacdo da excecdo, nas quais em dois momentos temporais distintos tentou-se
compreender o funcionamento desse mecanismo e, sobretudo, estabelecer a sua relagéo — se
existente — com a ordem juridica.

Ao trazer em palco a teoria sobre o Estado de Excecdo de Carl Schmitt, descrito em
sua obra “Die Diktatur” como Ditadura, para melhor compreendé-la, indissociavel é a sua
relagdo com a Soberania tecida na obra “Politische Theologie”, visto que a Soberania possui
um conceito limitrofe, ou seja, identificado a partir da anormalidade, da excecéo, que, por
sua vez, tem sua origem na decisdo do soberano. Quem é o soberano? “Quem decide sobre
o estado de excegdo”°.

O soberano corresponde, dessa forma, ao detentor de uma competéncia, a principio
ilimitada, de proferir uma decisdo desvinculada de qualquer vinculo normativo e tornada
absoluta em sentido real, que ndo s6 suspende a ordem juridica®!, mas que decide sobre a
situacdo na qual o direito seré aplicado, a partir da l6gica de que a regra vive da exce¢io®?.

Schmitt aponta Bodin como o responsavel por realizar a conexao entre o problema

da ditadura e a Soberania através da limitag&o da ditadura comissaria®3. A partir desse aporte,

“8 |bidem, p. 4-5.

49 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 4.

%0 Cfr. CARL SCHMITT. Teologia Politica. Tradugéo de Elisete Antoniuk. Belo Horizonte, Del Rey, 2006, p.
7.

51 |bidem, p. 11-13.

52 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. «A expansdo do estado de excecdo: da garantia da Constituicdo a garantia
do capitalismo», in CUNHA, Luis Pedro; QUELHAS, José Manuel; ALMEIDA, Teresa. (Orgs.). Boletim de
ciéncias econémicas — Homenagem ao prof. Doutor Antdnio Avelds Nunes. Volume LVII, Separata: Coimbra,
2014, p. 737.

53 Cfr. CARL SCHMITT. Dictatorship... Ob. Cit., p. 20-21.
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constroi sua teoria na possibilidade da ditadura ser comissaria e/ou soberana, com uma certa
conectividade entre elas na medida em que a primeira poderia acabar por se consolidar na
segunda®,

Para conceituar a ditadura de acordo com o jurista, deve-se manter o carater
intervencionista [Aktionscharakter] da pratica ditatorial. Assim, ambas as modalidades
citadas implicam a ideia de uma situacdo que deveria ser criada pela préatica do ditador e, ao
partir da premissa de que toda norma juridica pressupde uma condi¢cdo normal como um
meio homogéneo em que é valida, a ditadura tem o objetivo de criar uma condi¢éo em que
a lei pode ser realizada®®.

Defensor de um Estado forte, Schmitt afirmava a autoridade do ditador para, aquém
de decidir sobre a existéncia ou ndo de uma excecdo, fazer tudo que fosse necessario na
situacdo concreta, incluindo a eliminacédo das restricdes legais e barreiras considerada como
obstaculo®. Ademais, na analise das acGes do ditador ndo seriam feitos juizos valorativos
sobre os atos serem certos ou errados, mas uma mera verificacdo Sse 0S meios eram
apropriados para atingir o fim objetivado®’.

Conforme mencionado, Bodin associava o ditador com a figura de um comissario,
ou seja, uma autoridade derivada do poder que ndo se confunde com a ideia de Soberania,
visto que sé se considera soberano o poder quando permanente, separando, por conseguinte,
as duas figuras®®.

O comissario, a quem atribui-se a pratica ditatorial, nomeadamente, o comissario
de acdo, tem seu dever oriundo de um mandato, cujos poderes e autoridade nao séo definidos
antecipadamente pela lei pois a “exce¢dio depende da situagdo concreta’®.

Na ditadura comissaria, cuja identidade se encontra na Constituicdo existente e €
autorizada por um 6rgao constituido®, a contradicdo entre norma legal e norma de aplicacio

do direito se torna uma contradicao entre norma legal e um guia especifico para acéo, pois

% lbidem, “[...] When a relationship emerges that makes it possible to give the legislator the power of a dictator,
to create a dictatorial legislator and constitutional dictator, then the commissary dictatorship has become a
sovereign dictatorship”, p. 110-111.

% |bidem, p. 117-118.

5 Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni OALAIN. Ob. Cit., p. 164-165.

57 Cfr. CARL SCHMITT. Dictatorship... Ob. Cit., p. 117-118.

%8 Como Bodin nio reconhecia a ditadura soberana, segundo ele, “If dictatorship is granted the trait perpétuel,
then not only would the dictator be entitled to his office, he would also become the sovereign and would no
longer be a dictator”. Ibidem, p. 31.

%9 Cfr. CARL SCHMITT. Dictatorship... Ob. Cit., p. 30-31.

60 Ibidem, p. 126.
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na pratica, a Constituicdo é suspensa — sem cessar a sua validade — para sua propria protecao,
que se dara através de medidas necessarias com o fim de que esta mesma Constitui¢ao seja
reestabelecida®l.

Por outro lado, a ditadura soberana ndo suspende a Constituicdo existente com
fundamento em uma lei constitucional, mas procurar criar as condi¢fes para que uma nova
Lei Fundamental seja possivel®?.

Embora essa concepcao pareca evadir todas as consideraces e justificativas legais,
tendo em vista que a negacédo total da Constituicdo existente normalmente evidencie um
poder absoluto, pois por defini¢do, uma constituicdo que esté para vir ainda néo existe, este

ndo é o caso na ditadura soberana, onde®:

[...] o poder assumido é aquele que, sem ser constitucionalmente estabelecido, ndo
obstante, € associado a qualquer constituicao existente de tal forma que parece ser
fundamental para ele - mesmo se ele nunca seja subsumido pela constituicdo, de
modo que ele ndo possa ser negado nunca (na medida em que a constitui¢do
existente o negue).

Trata-se do exercicio do pouvoir constituant [poder constituinte], que enquanto é
reconhecido, um minimo de Constitui¢do ainda subsiste, mas como as condic¢des ainda ndo
foram criadas para que o poder constituinte seja estabelecido, nas circunstancias especificas
que justificam a ditadura, o contéudo da vontade constituinte ndo é na verdade disponivel.
Por consequéncia, esse poder ditatorial ¢ soberano, mas apenas como uma “transi¢ao”. E em
face da sua dependéncia da tarefa a ser realizada, esse poder é soberano em um sentido
completamente diferente daquele em que o monarca absoluto ou uma aristocracia soberana
pode ser dita como “soberana”®,

N&o obstante o estado de exce¢o®®, de uma forma geral, seja subtraido de qualquer
consideracdo legal, visto que ndo é possivel que tenha uma forma juridica e que resulte na
suspensdo de toda a ordem juridica, Schmitt afirma que ambas as ditaduras, comissaria e

soberana, implicam uma relagdo com a ordem juridica®®.

61 |bidem, p. 118.

62 |bidem, p. 119.

8 Ibidem, p. 119.

% Ibidem, p. 127.

8 Em Teologia Politica, Schmitt substitui o uso do termo ditadura por estado de excegao.
6 Cfr. CARL SCHMITT. Dictatorship... Ob. Cit., p. 121.
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O fato da ditadura designar a exce¢do a uma norma ndo significa qualquer negagéo
arbitraria de uma norma aleatéria. A dialética imanente do conceito € essencialmente que a
norma negada é aquela cuja autoridade deve ser garantida pela ditadura ao longo de sua
existéncia politico-historica®’.

Na ditadura comissaria, 0 operador responsadvel por essa inscricdo é a distin¢éo
entre normas de direito e normas de realizacdo do direito®, pois mesmo suspensa, a
Constituicdo ndo cessa sua validade, vez que essa suspensdo corresponde a uma excecao
concreta®®.

Quanto a ditadura soberana, a qual objetiva criar um Estado de coisas em que seja
possivel uma nova Constitui¢do, o operador da sua inscri¢do na ordem juridica é a prépria
disting¢do entre poder constituinte e poder constituido®.

Apesar do poder constituinte ser juridicamente sem forma e ndo ser constituido em
virtude de uma norma constitucional, conforme ja mencionado, ele ainda representa um
“minimo de Constituicdo” inscrito dentro de toda ac¢do politicamente decisiva, visto que ¢é
conectado a toda Constituicdo como poder fundador e por tal razdo, ndo pode ser negado’®.

Quando em Teologia Politica Schmitt ndo mais menciona a distin¢éo entre ditadura
comissaria e soberana para assumir o termo “Estado de Exce¢ao”, o operador que o inscreve
na ordem juridica corresponde a distin¢ao entre norma e deciséo, pois do mesmo modo que
na situacdo normal o0 momento da decisao € reduzido ao minimo, na situagdo excepcional a
norma é anulada e, ainda assim, a situacdo excepcional continua a ser acessivel ao
conhecimento juridicos considerando que os elementos citados permanecem dentro do
quadro juridico’.

O soberano, que decide sobre o estado de excec¢do, estd fora da ordem juridica
normalmente valida, mas ao mesmo tempo, pertence a ela, porque é o responsavel em decidir

se a Constituicdo sera suspensa’.

57 Ibidem, Preliminary Remarks to the First Edition, posicdo 556.

8 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Obh. Cit., p. 33.

8 Cfr. CARL SCHMITT, “The constitution can be suspended without ceasing to be valid, because the
suspension only represents a concrete exception”. Dictatorship.... Ob. Cit., p. 118.

0 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Oh. Cit., p. 33.

L Ibidem, p. 34. Esse minimo corresponde a nova Constituicdo que ainda ndo esta constituida, mas se encontra
presente na forma “minima” do poder constituinte. Ibidem, p. 36.

2 |bidem, p. 34.

8 Cfr. CARL SCHMITT. Teologia... Ob. Cit., p. 8.
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A partir dessa definicdo schmittiana sobre estar o soberano dentro/fora do
ordenamento juridico, Agamben prope a estrutura tipoldgica do estado de exce¢cdo como
being outisde and yet belonging, a partir da qual o considera nem externo nem interno ao
ordenamento, mas situado uma zona de indiferenca entre essas esferas, que ndo se excluem,
mas se indeterminam’®,

Para explicar, traz a relacdo que é feita entre o estado de excegdo e o problema das
lacunas na teoria legal. O estado de excecdo aparece como a abertura de uma lacuna ficticia
no ordenamento que diz respeito a relacio da lei existente com a realidade ™.

Nesse estado, a norma existente ndo tem possibilidade de aplicacdo a realidade
presente, portanto, o estado de excegéo constituiu uma excegédo concreta, na qual a aplicagao
da norma € suspensa para essa situa¢do, mas essa mesma norma continua em vigor.

Consoante essa logica, as normas que estdo em vigor ndo sdo aplicadas pois nao
possuem “forga” de lei. De outro lado, atos que ndo tem “valor de lei”, que ndo sdo
formalmente leis, adquirem a sua forca, vige uma pura forgca-de-let que realiza uma norma
cuja aplicacéo foi suspensa, isto é, aplica ao deixar de aplicar’®.

Ao contrario de Schmitt, de acordo com Agamben, o estado de excecdo ndo esta
circunscrito a um ordenamento juridico, uma vez que ele representa um verdadeiro vazio
juridico. Todavia, é mantida uma relacéo entre eles a partir dessa ideia de forca-de-lei’”.

O italiano também foi o responsavel por abordar em sua obra “State of Exception”
o debate entre Schmitt e Walter Benjamin acerca dessa relacdo entre direito e excecao.

Em resposta ao ensaio de Benjamin “Critica da violéncia: critica do poder”, no qual
buscou-se provar a realidade de uma violéncia pura no estado de exce¢éo’® que néo funda
nem conserva o direito, mas que o depfe e inaugura uma nova época histérica, a obra
Teologia Politica tentou trazer essa violéncia para o contexto juridico, na medida em que

ndo seria possivel uma violéncia totalmente anomica.

4 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Oh. Cit., p. 23.

5 Ibidem, p. 31.

76 Ibidem, p. 38-40.

" Ibidem, p. 51.

8 Apesar de ndo ter nomeado explicitamente o estado de excecéo, utilizou o termo Ernstftll que, em SCHMITT
aparece como sindénimo de Ausnahmezustand [estado de excecdo]. Ibidem, p. 53.
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Assim, Schmitt apresenta uma figura que ndo funda nem conserva, mas suspende o
direito, qual seja, a violéncia soberana, novamente: soberano é quem decide sobre o estado
de excegdo’®.

Benjamin introduziu uma néo tdo singela modificacdo na sentenca, para o qual,
cabe ao soberano barroco a tarefa de exclui-lo, deixar o estado de excecdo fora do
ordenamento juridico®. O significado dessa modificacio fica claro em sua teoria da
indecisdo soberana, segundo a qual, o soberano, que seria quem deveria a todo tempo decidir
em situacdo de excecao, corresponde ao lugar onde a fratura que divide o corpo do direito
se torna impossivel de emendar, entre 0 poder e seu exercicio € aberta uma lacuna que
nenhuma decisdo € capaz de preencher, tendo uma visao do paradigma do estado de excecao
como uma catastrofe — consequéncia provavel de ter presenciado um estado de excegdo
proclamado em 1933 pelo Reich Nazista que nunca foi revogado®®.

Cita entéo o estado de excecdo efetivo como o “em que viemos”, no qual regra e
excecdao sdo indiscerniveis e hd uma zona de anomia em que age uma violéncia sem nenhuma
roupagem juridica®,

O debate entre os juristas forneceu um dossié de como o uso do estado de exce¢édo
durante as duas guerras mundiais transformou os regimes democraticos e contribuiu para
esse instrumento de excecao constitucional perder essa caracteristica por passar a constituir
um paradigma de governo e ndo mais uma medida excepcional®?.

Nesse contexto, a oposicdo de Schmitt entre ditadura comissaria e soberana aparece
em Agamben como ditadura constitucional e inconstitucional, sendo o objetivo desta Gltima,
ao contrario da restauragdo da ordem constitucional, levar a sua derrubada®:.

Essa oposicdo/relacdo constituiu uma verdadeira aporia da teoria da excecao, pois
frente a falta de um padrdo de limitagBes efetivas a temporaria concentracdo de poderes®,
emerge o risco de uma ditadura constitucional se transformar em uma ditadura permanente

e inconstitucional como ocorreu na Alemanha®®.

8 Ibidem, p. 54.

8 Ibidem, p. 55.

8 Ibidem, p. 55-56.

8 |bidem, p. 57-59.

8 Ibidem, p. 5-6.

8 Ibidem, p. 8.

8 Ibidem, p. 8.

8 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 294.
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Diante do contexto da época, Clinton L. Rossiter elaborou onze critérios pelos quais
seria possivel testar o valor e idoneidade de qualquer futuro recurso aos poderes de
emergéncia e, dessa forma, distinguir uma ditadura constitucional de inconstitucional®’.

Alguns desses com raiz na ditadura romana, como a necessidade de que a pessoa
que institui a ditadura, bem como a que determina o seu fim, seja diferente daquela que
nomeia o ditador®®. Também a exigéncia da absoluta necessidade da ditadura, que somente
sera empregada em casos extremamente indispensaveis a preservacao do estado e da ordem
institucional quando os meios normais ndo forem suficientes®.

Apesar de servirem de diretriz procedimental quando na ocorréncia de uma situacao
emergencial, os critérios sdo ainda considerados como insuficientes para definir uma
diferenca substancial entre os dois tipos de ditadura ou para efetivamente evitar a passagem
de uma para a outra®.

Perto de completar 100 anos da teoria da excegdo da Carl Schmitt e da dendncia
dos riscos da ditadura (in)constitucional, esses problemas permanecem atuais, especialmente
por um novo contexto trazer novas crises - como se discutira 0 combate ao terror e as crises
econdmico-financeiras - que denotam a necessidade de um novo olhar sobre o estado de

excecdo, que para além de circunscrito ou ndo ao direito, zoneia-se no hoje.

1.3. REGULAMENTACAO

1.3.1. O entendimento dos juristas

Face a cariz aparentemente contraditéria de normatizar na ordem juridica algo que
por sua natureza se opde a essa mesma ordem, ou relembrando Agamben, aplica ao deixar
de aplicar, se estende para o ambito académico o debate entre aqueles que sdo a favor da
regulacdo constitucional ou legal do estado de excec¢éo e outros que, por sua vez, criticam
essa pretensao.

A luz da doutrina alemd desenvolvida no século XIX, ha quem recuse a
regulamentacéo dos regimes emergenciais, fundamentando-os na teoria da necessidade®?,

segundo a qual, necessitas legem non habet, que pode ser interpretada, de acordo com

87 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 9.

8 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 299-305.

8 Ibidem, p. 298-300.

% Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 9.

%1 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 224.
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Agamben, em dois sentidos: a necessidade ndo reconhece nenhuma lei ou a necessidade cria
sua propria lei®.

Esse ultimo sentido é encontrado em Santi Romano, para o qual, o estado de sitio,
que ndo pode ser disciplinado por normas estabelecidas anteriormente, € um ato legislativo,
tendo em vista que também emana regras juridicas, cuja fonte é a propria necessidade®.

Em linha proxima, entende-se que diante de uma situacdo de vazio normativo para
lidar com uma emergéncia, a acao do governo para soluciona-la deve ser avaliada a partir de
um direito suprapositivo, ndo escrito e derivado do mandato salus publica suprema lex,
conforme o qual, somente é necessario comprovar que estiveram presentes as condigdes do
estado de necessidade — proteccion de bienes constitucionales esenciales, necessidad,
proporcionalidade, vuelta imediata a la normalidad — para que suas acdes ndo sejam
consideradas ilegais®*.

No mesmo raciocinio, Giuseppe de Vergottini afirma que vem se difundido no seio
juridico uma argumentacdo de que o estado de excecdo se alberga através do principio da
conservacion da ordem constitucional®®. Tal condiz com a constitutional reason of state de
Carl Friedrich que é vinculada a defesa constitucional®. Por conseguinte, frente a essa
exigéncia, seria atenuada a verificagdo de uma previsao preventiva expressa das modalidades
excepcionais de tutela®’.

Ao retomar a teoria de Carl Schmitt, embora a sua associa¢do entre estado de

excecdo e a ordem juridica, como defensor da decisdo soberana e, segundo o qual, o que é

%2 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 24.

9 Cfr. SANTI ROMANO (apud GILBERTO BERCOVICI). Soberania... Ob. Cit., p. 228.

% Cfr. PEDRO CRUZ VILLALON. Estados excepcionales y suspension de garantias. Madrid: Tecnos, 1984,
p. 30. Ressalta-se que para o autor, 0 recurso a esse tipo de fundamentagdo torna inGtil a opcdo do poder
constituinte quanto a inclusido ou ndo do direito de excecdo, pois “Si siempre va a ser posible invocar el «estado
de necessidad», el derecho de excepcion escrito sobra”. Ibidem, p. 31.

% Cfr. GIUSEPPE DE VERGOTTINI. «La dificil convivencia entre libertad y seguridad. Respuesta de Las
Democracias al Terrorismo», in Revista de Derecho Politico, n. 61, 2004, p. 16-17. Esse, entretanto, ndo traduz
0 posicionamento do jurista. A ideia é compartilha pela doutrina italiana, em particular, pelo jurista Trentin,
segundo o qual, o direito do Estado a sua propria sobrevivéncia se sobrepunha as desvantagens do
incumprimento injustificado das normas juridicas existentes. Cfr. TRENTIN (apud JEAN LAMARQUE,
citado em MARIA BENEDITA URBANO). «Estado de crise econémico-financeiro e o papel do Tribunal
Constitucional», in GONCALVES, Pedro; GOMES, Carla Amado; MELO, Helena; CALVAO, Filipa
(coords.). A crise e o Direito Publico. VI Encontro de Professores portugueses de DIREITO PUBLICO. Lishoa:
ICJP, 2013, p. 18.

% Cfr. CARL FRIEDRICH (apud GILBERTO BERCOVICI). Soberania... Ob. Cit., p. 39.

% Cfr. GIUSEPPE DE VERGOTTINI. Ob. Cit., p. 17. Esse, entretanto, ndo traduz o posicionamento do jurista.
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normal nada prova, a exce¢do comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta
vive da exce¢do®, refutava a todo custo a regulamentagdo da excegao.

Esse posicionamento fica claro ja no inicio da obra Teologia Politica, quando afirma
gue no maximo o caso excepcional poderia ser descrito como de extrema necessidade, mas
ndo como pressuposto legal. Além disso, o soberano deveria decidir tanto sobre a ocorréncia
do estado de necessidade extremo, bem como sobre o que se deveria fazer para sana-lo, ndo
devendo sua agdo ser submetida a qualquer tipo de controle®®.

Conforme asseveram Oren Gross e Fionnuala Ni Aolain, como para a visdo
schmittiana a decisdo sobre a exce¢do funciona coma uma fonte de lei independente e a
propria decisdo torna a acdo constitucional, aproxima-se assim, da teoria da necessidade
constitucionall® .

Para Francois Saint-Bonnet, apoiado por Gilberto Bercovici, toda previsdo de
legislacdo de excecdo é inltil, posto que busca tratar de algo que na verdade ndo da conta.
Isso porque, com o objetivo de propiciar um retorno mais breve possivel & normalidade, a
lei de excecdo tenta realizar o enquadramento das situacdes de crise para legitimar os atos
realizados. Entretanto, resume-se apenas numa tentativa, porque além da imprevisibilidade
das crises, essa legitimacao depende do respaldo politico e popular, e ndo juridico, ocorrendo
0 mesmo em relagdo ao retorno a normalidade®t,

Gross e Ni Aoléin entendem que a excecdo nao pode estar contida em nenhuma
previsdo legal ou constitucional e nem pode modificar o ordenamento juridico. Eles propdem
um modelo de medidas extra-legais no qual as normas ndo sdo suspensas nem substituidas
durante as situacfes de crise, mas se o funcionario publico responsavel verificar a
necessidade do desvio de uma regra para lidar com a emergéncia, ele o fara naquele caso

concreto de forma verdadeiramente extralegal. Entretanto, sua a¢éo sera objeto de avaliacdo

9 Cfr. CARL SCHMITT. Teologia... Ob. Cit., p. 15.

% lbidem, p. 8. Dispde ainda que “Nio pode ser indicado com clareza tipificavel, quando se apresenta um
estado de necessidade, nem pode ser enumerado, substancialmente, o que pode ocorrer quando se trata,
realmente, de um estado extremo de necessidade e de sua reparacdo. Os pressupostos sdo aqui, como contetdo
da competéncia, necessariamente, ilimitados [...] No mé&ximo, a Constituicdo pode indicar quem deve agir em
tal caso”. Ibidem, p. 8.

100 Cfr, OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 169.

101 Cfr. FRANCOIS SAINT-BONNET (apud GILBERTO BERCOVICI). Soberania... Ob. Cit., p. 40-41. No
mesmo sentido, ALEXANDER HAMILTON (apud OREN GROSS) afirma ser impossivel prever ou definir a
extensdo e a variedade das exigéncias nacionais, assim como 0s meios que podem ser necessarios para
satisfazé-los. «Providing for the unexpected: Constitutional Emergency Provision», in Israel Yearbook on
Human Rights, vol. 33, 2003, p. 9.
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posterior por parte do proprio povo, que podera responsabiliza-lo legalmente. Dessa forma,
soberano é povo, pois é quem decide, ainda que pos facto, sobre o estado de excecdo!®?.

Em sentido contrario, para Gomes Canotilho, qualquer que seja o enunciado
linguistico para fazer referéncia as medidas de excecdo, defende a necessidade de sua
constitucionalizagdo, pois as situag0es de anormalidade ndo sdo «estados» fora da
Constituicdo, mas situacfes carecidas de uma disciplina juridico-constitucional diferente
daquela que esta normativo-constitucionalmente consagrada para o0s «estados de
normalidade» constitucional®,

Assim, ndo obstante a excecdo demonstre a insuficiéncia da lei, inclusive
constitucional, em prever todos os casos, como forma de controlar o que se pretende
incontrolavel, a exce¢do deve ser trazida & regra, ou seja, ser incluida na Constituicio4,

Nessa exegese, salienta Paulo Otero que constitucionalizar o direito de necessidade
faz com que, em vez de uma excecdo a constitucionalidade, existam antes situacGes de
constitucionalidade excepcional acolhidas expressamente pelo Direito positivol®,

Apesar da dificuldade apresentada pela tentativa de configurar juridicamente uma
Constituicao da necessidade, isso nao autoriza langar essas situacdes para 0s «espacos livres»
da Constituicdo e, portanto, somente havera compatibilidade entre o direito de excecdo e o
Estado de direito democratico se fixarem os pressupostos, as competéncias, 0s instrumentos,
os procedimentos e as consequéncias juridicas da «Constituicdo da excepgao»%.

Bacelar Gouveia aduz um raciocinio para justificar a normativizacdo da excecao,
segundo o qual, a partir da concepcao racional-normativa da Constitu¢do que lhe confere
uma dimensao de afirmacéo e perpetuacéo, tem-se a ideia de garantia da Constitui¢éo. Para
tanto, como ela ndo se defende sozinha, sdo necessarios mecanismos de defesa da ordem
constitucional e, nesse contexto, o estado de excecdo aparece como instituto, ainda que de
utilizacdo extraordinéria, que se destina a protegé-la, e no fito de funcionar como garantia,

deve ser constitucionalizado®’.

102 Cfr, OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 170.

103 CFR. JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituico. 72 ed. 18
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1099.

104 Cfr, HELOISA FERNANDES CAMARA e EGON BOCKMANN MOREIRA. «A excecao e a ordem na
narrativa constitucional brasileira», in PILATTI, Adriano; et. al. (Orgs.). O Estado de Excecdo e as formas
juridicas. Ponta Grossa: UEPG Editora, 2017, p. 220-221.

105 Cfr. PAULO OTERO. Direito Constitucional Portugués. Vol. 1l, Coimbra: Almedina, 2010, p. 126-127.
106 3. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1099.

107 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 1391-1394.
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Ademais, a previsdo constitucional dos instrumentos de excegdo viabiliza a
manutencdo da eficicia formal da Lei Fundamental como Constitucion alternativa de
emergencia — evitando a imposicdo de la fuerza normativa de lo factico — e facilita o
processo de retorno a Constitucion legitimal®®,

Também permite a imposicdo de limites e controle dos mesmos'®, pois evita o
recurso aos citados principios de necessidade extra ou supraconstitucional, susceptiveis de
manipulacdo a favor de uma qualquer «razao do estado» ou de «seguranca e ordem publica,
invocada pelo governo ainda que sem qualquer base normativo-constitucional*®, que
configuraria, segundo Anténio Manuel Hespanha, em um verdadeiro Estado de Excecgdo
Doutrinaltt,

Os regimes juridicos do estado de excecdo e de emergéncia constituem, por
conseguinte, uma necessidade sistémica, uma vez que garantem a subsisténcia do sistema

normativo quando este ndo pode ser aplicado por razdes de anormalidade do contexto!!2,

1.3.2.  Ontem e hoje

Como assinalado anteriormente, o estado de excecdo ndo € um mecanismo
contemporaneo e, apesar disso, a tradigdo quanto a sua regulamentacdo nos textos legais
constitui fendmeno relativamente recente se considerarmos que mesmo hoje existem Estados
que ainda ndo o preveem de forma explicita.

Apds a Republica Romana, essa tematica reassumiu importancia na Idade Moderna
com 0s primeiros instrumentos britanicos emergenciais que influenciaram os primeiros
passos que o constitucionalismo continental trilhou na busca de uma regulagdo

constitucional da excegdo!'®. Entre eles, destaca-se a martial law, inicialmente aplicada

108 Cfr, PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p.18-19.

109 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. «A expansdo...». Ob. Cit., p. 738.

110 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1086. Cfr. PAULO OTERO. Direito... Ob. Cit., p. 126.

111 Cfr, ANTONIO MANUEL HESPANHA. «A revolugdo neoliberal ¢ a subversdo do “modelo juridico™:
Crise, direito e argumentacdo juridica», in GOUVEIA, Jorge Bacelar; PICARRA, Nuno (Coord.). A Crise e 0
Direito. Coimbra: Almedina, 2013, p. 57.

12 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade e Solidariedade em tempos de crise», in
NABAIS, José Calsata; SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade Fiscal em tempos de crise, Coimbra:
Almedina, 2011, p. 67.

113 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 149-150. Como durante a ldade
Moderna houve um engrandecimento do poder régio, o estado de excecdo perdeu sua importancia, na medida
em esse poder, por si s6, era muitas vezes suficiente para enfrentar crises. Por razdo contréria, havia espaco
para preocupagdes com as crises em Inglaterra, onde esse absolutismo régio ausentava-se. Ibidem, p. 142.
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apenas em tempos de guerra e até meados do século XIX igualada a lei militar''4, esta lei
representava um “‘estado factico” ou “ajuridico”, sem exigéncia de declaragdo formal e de
carater subsidiario, pelo qual permitia-se que todos os suditos e se necessario, 0s cidadaos,
repelissem pelo uso da forca a situagdo de crise!™.

A martial law inspirou a adogao de esquemas de lei marcial em Franga e Estados
Unidos. Entretanto, houve uma autonomizagdo do instrumento, visto que nos dois paises
citados, foi utilizado para fazer frente a crises internas e ndo apenas a atos de guerra, além
de implicar em uma proclamagcéo juridica e nio em um mero estado de fato**°.

Na experiéncia francesa, foi introduzida em 1789 para fazer face aos tumultos t&o
logo se iniciou a Revolucéo e apesar da inspiracdo inglesa, gradativamente migrou para um
modelo mais rigido que deu origem ao entéo état de siege?’.

Acrescenta-se ainda que, embora o recurso a suspensao de garantias constitucionais
como mecanismo de excecdo nédo era frequentemente aplicado, a Franca funcionou como o
seu laborat6ério moderno através da sua previsdo na Constituicdo de 1799 (ano VIII), cujo
artigo 92° afirmava “Em caso de revolta armada ou de perturbagdes que ameacem a
seguranca do Estado, a lei podera suspender, nos lugares e pelo tempo por ela determinado,
0 império da Constituicio”!18,

Assinala-se, nesse contexto, que no inicio do constitucionalismo liberal, perante o
modelo de Constituicdo que emergiu a partir da oposi¢do ao Absolutismo, o estado de
excecdo encontrou certa dificuldade de enguadramento em virtude da incongruéncia,

conforme assevera Bacelar Gouveia, de se permitir que pela “janela” do estado de excegdo

14 Cfr. MARK NEOCLEOUS. «From Martial Law to the War on Terror», in New Criminal Law Review: An
International and Interdisciplinary Journal. University of California Press. Vol. 10, n. 4, 2007, p. 491.

115 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 150-152. Ressalta-se que a partir da
metade do século XIX, a martial law passou a ganhar um novo significado ao implicar em uma espécie de
suspensdo da lei e ser aplicada ndo apenas aos militares, mas ao uso dos militares para manter a ordem. Cfr.
MARK NEOCLEOUS. Ob. Cit., p. 492.

116 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 168.

117 |bidem, p. 187-188. N&o obstante a origem militar, o instituto adquiriu paulatinamente uma cariz politica -
état de siege fictif — que permitia que uma &rea civil ameacada por rebelido interna ou invasdo poderia ser
considerada como sitiada e, assim, 0 governo teria 0s mesmos poderes que um general se em um estado de
siege real ou militar. Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 80. Esses poderes, entretanto, ndo incluiam a
conferéncia ao executivo do poder de legislar, nem a modificacdo da relacdo entre os poderes, vez que mesmo
declarado o estado de siege, o legislativo conservava seu poder ordinario de controle e supervisao do executivo.
Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 28.

118 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 225-226.
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pudesse sair aquilo que t3o laboriosamente se tinha conseguido fazer entrar pela “porta” da
Constituigao'?®.

Afirma Genevieve Camus que como o poder absoluto permanecia ainda
relativamente proximo no tempo e na mente das pessoas, a ideia de concentrar poderes
parece ter sido recusada pela opinido pablica?® e por tal razéo, entre os finais do século
XVIII e dos principios do século XIX, houve uma tendéncia excluséo do estado de excec¢éo
da Constituicdo e apenas a sua previsdo no plano infraconstitucional*?!, quando n3o a
incluséo nas Constituicdes nacionais de preceitos que vedavam de modo absoluto qualquer
referéncia a concentragdo de poderes?,

N&o obstante a inicial legalizacdo dos instrumentos de excegdo extra-
constitutionem, a partir da metade do século XIX, o Estado passa a enfrentar as situacfes
novas advindas da industrializacdo, como os problemas sociais e a expansao colonialista??,
passando a ser vertido nos textos constitucionais mecanismos de excegédo, ainda que de
carater meramente formal.

Do ponto de vista tedrico-constitucional, a iniciativa de previsdo decorreu da
concepcao garantistica da Constituicdo quanto a normatizacao do poder publico pelo Estado
Constitucional, ndo podendo o estado de excec¢do estar excluido?,

Nessa linha, afirma Gomes Canotilho que a «esséncia» do Estado constitucional é
a vinculacéo dos poderes publicos a Constitui¢do, por consequéncia, quanto mais um estado
se torna constitucional, tanto mais se impde a regulamentacdo constitucional do direito de
necessidade!?,

Outro fator decisivo para a constitucionalizacdo derivou da influéncia do
pensamento liberal, que ao encontrar na Constituicdo uma forma de garantir a seguranca e
protecdo juridica sem as quais seria impossivel o desenvolvimento do capitalismo e a
edificacdo da economia de mercado, vé no estado de exce¢do a solucdo como garantidor

ndo do Estado, mas da propria Constituicio2.

119 |bidem, p. 167.

120 Cfr, GENEVIEVE CAMUS. L’ETAT DE NECESSITE EN DEMOCRATIE. Paris: Librairie générale de
droit et de jurisprudence (Evreux, impr. Hérissey), 1965, p. 30.

121 |bidem, p. 30.

122 Como é o caso da Constituicdo Belga de 1831. Cfr. ANTONIO DAMASCENO CORREIA. Estado de Sitio
e de Emergéncia em Democracia. Lishoa: Vega, 1989, p. 34.

123 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 216.

124 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 223-224.

125 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1086.

126 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 44-45.
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Essa nova fase teve como influéncia a compreensdo do estado de siege francés
como desencadeador da suspensdo temporaria das garantias constitucionais no fito de
ampliar os poderes do estado para restaurar a ordem*?’.

Nesse horizonte, entende-se que a constitucionalizacdo pode se desenvolver
segundo dois modelos bésicos. O primeiro, apelidado de estado excepcional, é caracterizado
pela tipificacion de la emergencia, abrangendo aspectos essenciais como as causas, 0rgaos
competentes para declarar o regime de exce¢do, bem como uma série de garantias em caso
de utilizacdo abusiva de competéncias extraordinarias. Ja la ditadura constitutcional, por
meio de uma clausula geral atribui-se todos 0s poderes emergenciais necessarios para lidar
com a crise sem que haja delimitac6es dos seus efeitos, mas apenas a subordinacdo finalistica
de superar a crise?®,

Tal clausula de plenos poderes assenta ou na “auto-habilitacao” do Chefe do Estado
referente ao exercicio de competéncias acrescidas para resolver situagdes de crise, ou na
concentracéo de poderes no 6rgéo executivo!?®,

O ultimo carater da clausula por sua vez, caracterizou outro momento da
constitucionalizacdo da excecdo apontado por Bacelar Gouveia, que consistiu na adocao da
ditadura presidencial constitucional, pela qual, admitia-se dentro de um texto constitucional
de tradicdo liberal a possibilidade de concentracdo dos poderes no 6rgdo executivo,
marginalizando, em especial, o 6rgdo parlamentar, em nome da defesa da ordem
constitucional*3,

Essa nova tendéncia, explorada pelas obras de Carl Schmitt e Clinton Rossiter,
perfizeram no século XX papel de relevo em reacio as guerras'®!, tendo a sua adogio na
Constituicdo de Weimar, onde o artigo 48° atribuia consideravel gama de poderes de atuacao

127 Cfr. GABRIEL PRADO LEAL. «Excecdo Econémica e Governo de Crise nas Democracias», in NABAIS,
José Calsata; SILVA, Suzana Tavares da (Coords.). Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 108. Assim, na Constituicdo portuguesa de 1826 j& constava a previsdo da suspensao das
garantias individuais nos “casos de rebelido ou invasdo de inimigos”, o que, entretanto, ndo significava uma
suspensdo dos direitos individuais, mas a dispensa de algumas formalidades que asseguravam a liberdade
individual. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1090. A adocdo da suspensdo para além do cenario
europeu, atingiu também solos latino-americanos, com a sua primeira apari¢do na Constituicdo Chilena de
1833 e mais tarde na Constitui¢do brasileira de 1937, com o nome “estado de emergéncia. Cfr. JORGE
BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 227.

128 Cfr, PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p. 31-33.

129 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1093.

130 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 238-239.

181 |bidem, p. 240-243.
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excepcional ao Presidente do Reich incluindo a suspenséo total ou parcial de certos direitos
fundamentais®®?.

Esse artigo serviu de inspiracdo para posteriores Constituicdes, como foi o artigo
73° da Constituicao brasileira de 1937 e o artigo 16° da Constituicdo francesa de 1958, cujo
ponto principal de discusséo radica na decretagdo dos poderes presidenciais excepcionais
sem qualquer controlo politico parlamentar!33,

Também em Franca, apesar do état de sieége prever que as competéncias quanto a
decisdo do seu téermino ou reintroducdo pertenciam ao parlamento, com o advento da
Primeira Guerra Mundial, 0 mesmo sofreu uma modificacdo substancial, na medida em que
um decreto presidencial de Poincaré imp0s toda a Franga sob o seu regime — ocasidao em que
0 parlamento estava em recesso — sendo em seguida promulgada uma lei declarando que o
mesmo duraria “for the duration of the war” e que 0 seu término ou reintroducdo deveria ser
feito via decreto presidencial®®,

Entretanto, como o “[...] término da emergéncia militar ndo coincidiu com o fim da
emergéncia econdomica”'®, finda a guerra, 0 argumento da falta de disposi¢do do parlamento
em tomar medidas antipopulares frente as rdpidas mudancas na realidade politica e
econdmica também contribuiu para a atribuicdo ao executivo de poderes emergenciais para
legislar'®®,

A Alemanha, fragilizada pelos termos do Tratado de Versalhes, passou a empregar
a partir de 1922 os poderes de emergéncia para tratar de um problema econémico. O entdo
Presidente Ebert e o chanceler Joseph Wirth determinaram que “[...] a seguranca publica e a
ordem”, tal como entendidas no artigo 48°, poderiam ser “[...] seriamente perturbadas e
ameacadas” tanto por transtornos econdmicos, como politicos e, portanto, os decretos

econdmicos de emergéncia deveriam ser considerados “medidas necessarias”*%’.

132 Cfr. CLINTON ROSSITER. Ob. Cit., p. 31. Esse artigo foi objeto de uso indiscriminado entre os anos de
1919 e 1933, o que levou a considerar que a Republica de Weimar, com énfase nos Gltimos anos, se deu sob
um regime de estado de exce¢do. Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 244.
Apesar das medidas tomadas ao abrigo do artigo serem suscetiveis de revogacao por demanda do parlamento,
o0 presidente poderia, como Bruning fez em 1930, dissolver o Reichstag ao mesmo tempo em declarava a
situacdo de emergéncia. Cfr. CLINTON ROSSITER. Ob. Cit., p. 32. Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O
Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 245.

133 |bidem, p. 250.

134 Cfr, OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 28-29.

135 Cfr. GABRIEL PRADO LEAL. Ob. Cit., p. 111.

136 Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 29.

187 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 41.
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Também a Inglaterra, que ja havia transferido poderes legislativos ao gabinete por
via do Defense of the Realm Act no eclodir da Primeira Guerra Mundial, o fez para resolver
tumultos internos e a crise econdmica, destacando-se 0 Emergency Powers Act, aprovado
em 29 de Outubro de 1920

E diante desse contexto que, segundo Gilberto Bercovici, 0s poderes excepcionais
se consolidaram entre os anos 1920 e 1930 como resposta a crise econdmica, transplantando
as nogOes de seguranca e ordem publica para a esfera econdmica'®.

Outrossim, a dependéncia continua de poderes excepcionais no ambito econémico
foi legitimada nos anos do pds-guerra como uma maneira de evitar uma repeticdo da
desastrosa depressdo de 1929, tornando algumas formas de regulamentacdo econémica de
emergéncia decorrentes da crise e da Segunda Guerra Mundial, virtualmente permanentes
ap6s 1945, visto que concebidas como preventivas para futuras emergéncias econdmicas*.

A primeira metade do século anterior funcionou assim, como um verdadeiro
laborat6rio de desenvolvimento do conceito do estado de excegdo, pois passou pelo processo
gradual de emancipacdo da situacdo de guerra para lidar outras modalidades de crise,
inclusive de carater interno e econdémico.

Essa ampliacdo de poderes do executivo tornou-se, entretanto, uma préatica regular
nas democracias europeias que passaram a possibilita-los sob varios pretextos, tornando-se
ndo mais uma medida excepcional, mas um verdadeiro paradigma de governo*.

Ademais, essa pratica legalizadora de poderes emergenciais do executivo somada
ao paradigma do Estado de Direito de cariz positivista abriu portas para regimes totalitarios
como foi o Nazismo e os abusos cometidos pré e durante a Segunda Guerra.

Dessa forma, essa conjuntura fatica denominada por Clinton Rossiter como Era
Atdmical*> despertou a atencdo para varios problemas de cariz juridica, pois além de
denunciar a falha do The Rule of Law inerente a uma concep¢do positivista equiparativa de

lei e Direito — vez que os abusos e terriveis violagdes a direitos humanos perpetradas pelos

138 |bidem, p. 120-121. Embora tal documento fosse aparentemente restrito a situacGes de emergéncia conexas
com a garantia de suplementos essenciais, na pratica, abrangeu uma gama mais ampla de questdes econémicas,
disputas industriais e conflitos de classe. Cfr. JOHN REYNOLDS. «The Political Economy of States of
Emergency», in Oregon Review of International Law, vol. 14, 2012, p. 100.

139 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 308-314.

140 Cfr. WILLIAM S. SCHEUERMAN. «The Economic State of Emergency», in Cardozo Law Review, v. 21,
2000, p. 1879.

141 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 6.

142 Cfr. CLINTON L. ROSSITER. Ob. Cit., p. 313-314.
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regimes totalitarios encontraram guarida na estrita legalidade e isso fez despertar uma
urgéncia quanto ao funcionamento desses direitos como limite a atuagéo estatal e quanto a
necessidade de sua tutela no ambito internacional —, também evidenciou as deficiéncias do
regime de excecdo e necessidade de uma reandlise da sua operacionalizacéo.

Como resultado desse conjunto é possivel verificar a concomitancia de duas
marcantes tendéncias que divergem, mas se complementam. Em um primeiro momento, a
recorréncia de crises reforcou a indispensabilidade da existéncia de mecanismos
excepcionais restritivos de direitos, para lidar com elas de forma efetiva. A historia,
entretanto, demonstrou que a inexisténcia de freios a essas medidas, abriu caminhos para
desvios e arbitrariedades e, portanto, urgiu pela necessidade de limitacoes.

Foi diante desse interim que o constitucionalismo deu um importante passo em sua
historia, a partir do reconhecimento da Constituicdo com status de norma juridica apta a
salvaguardar direitos minimos inviolaveis dos individuos, os quais, historicamente
conquistados, passaram a funcionar como imposi¢cGes negativas ao poder politico,
esculpindo assim, os moldes do Estado Constitucional de Direito*,

Nesse contexto, o estado de excecdo adquiriu uma maior preocupacao no plano
normativo constitucional no sentido de ser por ele regulamentado e limitado**. Entretanto,
essa tendéncia ndo se perfez de forma generalizada, pois mesmo nas ordens hodiernas
existem ordens juridicas que nio preveem esse problema explicitamente!#°,

Também existem textos constitucionais que se restringem em citar apenas a
existéncia de um estado de guerra, como € o caso da Constituicdo Italiana em seu artigo 78°

146 da Constituicdo da Bélgica no artigo 167° e no artigo 43° da RepUblica Checal¥’.

143 Cfr, LUIS ROBERTO BARROSO. «Neoconsticuionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (O Triunfo
Tardio do Direito Constitucional no Brasil)», in SARMENTO, Daniel; NETO, Claudio Peira de Souza (Orgs.).
A Constitucionalizagdo do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 209.

144 Salientam, nesse ambito, ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN que: “[...] since constitutional
regulation usually involves guarantees for fundamental rights and liberties, it is recommended that such
emergency regimes be explicitly regulated in the constitutions”. «Emergency Powers», in Science and
technique of democracy. European Comission for democracy through law (Venice Comission). Strasbourg,
1995, p. 7-8.

145 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 3.

146 A Constituigdo Italiana prevé no artigo 77°, a possibilidade de o Governo emanar decretos-lei em casos
extraordinarios, de necessidade e urgéncia. Todavia, conforme assevera GIULIANA SCOTTO, essa
possibilidade ndo implica na suspensdo de direitos e confronta com diversos limites. Assim, ndo se poderia
dizer que por meio desse artigo, o estado de excecdo é fundamentado no direito. Riflessioni su stato di
eccezione, diritto internazionale e sovranita. Roma: Aracne, 2008, p. 113.

147 Cfr. ANNA KHAKEE. Securing Democracy? A comparative Analysis of Emergency Powers in Europe.
Geneva Centre for the Democratic Control of Armed Forces. Policy Paper, n. 30, 2009, anexo I.
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Giorgio Agamben classificou em dois grupos as tradicdes dos paises ocidentais
nesse sentido'*®. No primeiro — 0s que regulamentam o estado de excegio — encontram-se: a
Franca, pela previsdo do estado de sitio (Artigo 36° da Constituicdo), os poderes
excepcionais (Artigo 16° da Constituicdo) e o estado de emergéncia (Lei 55-385, de 3 de
Abril de 1955); a Alemanha que prevé trés formas de poderes emergenciais: o estado interno
de emergéncia (Artigo 91° da Lei Fundamental), o estado de tensdo (Artigo 80°) e o estado
de defesa (Art. 115a-1151) 49 e Portugal com previsdo na Constituicio da Republica
Portuguesa (CRP) de dois estados, de emergéncia e de sitio®°. Entre aqueles que, de acordo
com o jurista, preferiram ndo regulamentar a excecdo de forma expressa, pode-se citar a
Inglaterra®!, Suica e Estados Unidos!®2,

A opcdo por parte dos elaboradores das Constituicdes por pelo menos dois niveis
legais de classificacdo de emergéncias tem como principal objetivo adaptar €, a0 mesmo
tempo, limitar os poderes disponibilizados ao governo em conexdo com um tipo particular
de emergéncia, uma vez que as crises, a depender da sua natureza e da sua intensidade,
exigem medidas distintas'®3. Assim, torna-se menos sujeito a uma reagdo politica exagerada,
um sistema que permite uma abordagem diferenciado conforme o tipo de emergéncia®>.

Verifica-se que no panorama europeu, a concep¢do paradoxal de Carl Schmitt
elaborada na década de 20 — a salvaguarda da Constitui¢do implica na sua propria suspensdo
e na concentracdo absoluta do poder nas mdos do Soberano — encontra-se de forma

prevalecente superada em prol a uma concepgdo mitigada que preza pela incorporacdo na

148 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 10.

149 Cfr. OREN GROSS. «Providing...». Ob. Cit., p. 13.

150 |bidem, p. 10. Entende-se que o estado de emergéncia corresponde a um estado de excecdo menos intenso,
no qual a suspensdo de direitos, liberdades e garantias somente é possivel parcialmente, enquanto que o estado
de sitio comporta uma suspensao total, a exce¢do dos direitos inatingiveis. Cfr. J. . GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA. Constituico da Republica Portuguesa anotada. 4 ed. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora,
2014, p. 402.

151 Apesar do Reino Unido néo seguir a tradicdo da civil law, desde 1920, com aprovagdo do “Emergency
Powers Act” conta com um regime de emergéncia. Essa lei foi revogada pelo entdo Civil Contingencies Act
2004, que, segundo consta no Non statutory guidance accompanying the Civil Contingencies Act 2004, objetiva
adaptar o instituto de 1920 aos problemas resultantes do século XXI. Cfr. HM GOVERNMENT (Reino Unido).
Non statutory guidance accompanying the Civil Contingencies Act 2004: Emergency Response and Recovery
revised version October 2013. Londres: Crown copyright, 2013, p. 206.

152 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 10. Nos Estados Unidos, a referéncia direta ao estado de excecéo
se encontra nas constituicdes estaduais. Cfr. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 37.

158 Cfr. OREN GROSS. «Providing...». Ob. Cit., p. 16. Cfr. PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p. 32.

15 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 10. Nessa linha, cita-se a Constituicdo da Espanha, que prevé no artigo
116° limites temporais diversos conforme o regime de excec¢do: Estado de Alarma — 15 dias; Estado de
emergéncia — 30 dias.
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Constituicao de “certas” normas, formas ou matérias, que sejam irrevogaveis mesmo diante

da situacéo de suprema necessidade plblica®®®.

1.3.3.  Previsdo no ambito internacional

Esse novo aparato trazido pelo fendmeno constitucionalista e pela maior
regulamentacdo do estado de excegdo que, até certo ponto, é conflituoso, vez que dentro de
um ordenamento juridico digladiam entre si a garantia e a suspensdo de direitos
fundamentais, excedeu as barreiras territoriais de cada Estado. Tais instrumentos
emergenciais, conjuntamente com o desenvolvimento das organizagGes internacionais de
integracdo e a protecdo dos direitos humanos, se tornaram objeto de debate e previséo
também no ambito do direito internacional.

As normas internacionais sobre o estado de excecdo, sem a pretensao de
internacionalizar um fenémeno que é puramente estadual-constitucional, ganham sentido se
contextualizadas com os direitos do homem, pois na medida em que ficam fora desses
documentos aspectos de natureza organico-formal relativos ao exercicio do poder de
excecao, 0 que se objetiva, € 0 estabelecimento de constri¢bes ao exercicio de um poder que
pode ser excessivamente amplo em matéria de limitacdo genérica dos direitos
fundamentais®®®.

No plano dos sistemas internacionais de protecdo de direitos do homem, destaca-
se 0 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado em 1966 pela
Assembleia Geral das Nagbes Unidas, que trouxe no artigo 4°, a possibilidade de medidas
derrogatdrias das obrigacdes oriundas da Convencdo, quando exigidas por situacdes de
ameaca a vida da nacdo, excepcionando desse ambito certos direitos, tais quais o direito a
vida e o direito de ndo ser submetido a tortura ou tratamento degradante®®’.

Segundo Bacelar Gouveia, esse sistema de protecdo, ndo obstante internacional,
somente concede relevancia ao Estado de exce¢do no que concerne aos direitos civis e
politicos, de modo a ndo abranger os direitos econdmicos, sociais e culturais constantes no

Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC8,

155 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 57-58.

1%6 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 261-262.

157 Cfr. Artigo 4°, PIDCP - Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Ver também artigo 4 do PIDESC
(Pacto Internacional dos Direitos Econbnomicos, Sociais e Culturais).

1%8 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... VVol. I. Ob. Cit., p. 265-266.
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A regulamentacdo dos mecanismos de emergéncia ganhou maior relevancia nos
sistemas regionais de protecdo dos direitos do homem, vez que h& uma preocupacéo refletida
em algumas clausulas quanto as consequéncias da decretacdo do estado de excecao sobre a
efetividade dos direitos do homem?**°,

Com base no rascunho do PIDESC — anteriormente denominado Pacto de Direitos
Humanos — a clausula derrogatéria do artigo 15° da Convencdo Europeia de Direitos do
Homem (CEDH) foi compilada. Segundo esse artigo, permite-se que em caso de certas
situacbes emergenciais, os Estados contratantes derroguem, de forma limitada e
supervisionada, as obrigagdes de garantir certos direitos e liberdades nos termos da
Convencao®®,

No entanto, os Estados ndo gozam de poder ilimitado nesta area, de modo que as
derrogacgdes impostas devem ser estritamente exigidas pela situacdo de perigo publico que
ameaca a vida da nacgdo, além de certos direitos que ndao podem ser abrangidos pela
derrogacéo®®?,

1.4. CARACTERISTICAS

No empenho de estabelecer as caracteristicas do estado de excecdo, é impossivel
fazé-lo sem uma analise, ainda que geral e ndo exaustiva, de como se opera a sua regulacdo
normativa no plano nacional dos Estados. Desse modo, serdo visitados alguns ordenamentos
juridicos europeus para verificar como esse instrumento € nestes regulamentado, bem como
no ambito internacional, com foco na CEDH e no PIDESC, a fim de — tentar — obter um
panorama geral de quais 0s pontos que podem ser considerados como comuns para
caracterizar um regime emergencial nos Estados Constitucionais.

N&o obstante possa parecer 6bvio, 0 que caracteriza os regimes de emergéncia é o
fato deles serem medidas conservativas'®?, pois ainda que impliqguem na alteracio do
funcionamento da ordem constitucional normal, objetivam restaurar o status quo ante. Se

ndo é esta a finalidade e o estado de excecdo se torna permanente, estariamos diante da

159 |bidem, p. 263.

160 Cfr. Guide on Article 15 of the European Convention on Human Rights — Derogation in time of emergency.
Strasbourg: Council of Europe, 2016, updated on 30 April 2017, p. 5.

161 Cfr. JEAN PIERRE MARGUENAUD. La cour européenne des droits de [’homme. 62 ed. Paris: Dalloz,
2012, p. 58.

162 Cfr. JOHN FEREJOHN e PASQUALE PASQUINO. «The law of the exception: A typology of emergency
power», in International Journal of Constitutional Law, v. 2, Oxford Academic, 2004, p. 210.
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tentativa da instauracdo de um regime totalitario, ou ainda, a0 que Agamben nomeia como
ditadura inconstitucional, que subverte a ordem constitucional que deveria proteger'®:,

A impressdao comum inicial destacada por Bacelar Gouveia € a da uniformidade da
relevancia constitucional desses mecanismos de exce¢ao. Isto porque na grande maioria dos
paises 0s regimes de emergéncia encontram guarida constitucional®,

Um primeiro foco de andlise, cuja importancia exige consideravel atengdo, consiste
na necessidade da presenca de um pressuposto fatico, o denominado élément objectif'®®, para
que haja o reconhecimento da situacdo como emergencial e declaracdo de um dado regime
excepcional.

E sob essa perspectiva que a compreensio de soberano, para Cruz Villalon, é
daquele que, antes de decidir sobre o estado de excecdo, decide sobre el derecho de
excepcion e determina quais s3o as emergéncias de tal magnitude?©®,

Mas o que vem a ser emergéncia? Em raz&o de seu conceito elastico, hd uma certa
dificuldade em defini-la antecipadamente no plano juridico. Os obstaculos derivam do fato
de que as circunstancias que colocam em perigo a seguranca das na¢des sao infinitas, sendo
para alguns autores impossivel prever ou definir a extensdo e a variedade das exigéncias
nacionais®®’.

Dessa forma, quando se esta diante de uma tipologia juridica, por definicéo, plural,
se coloca a divida relativa ao carater aberto ou fechado dos seus pressupostos faticos®,
Como tentativa de resposta dos ordenamentos juridicos, varias ConstituicGes buscaram
prever em seu corpo diversos tipos de emergéncia no fito de tornar mais eventos como
constitucionalmente permitidos'®®, além de dispor de uma pluralidade de tipos de estado de

excepcao aplicaveis conforme a gravidade da emergéncial’.

163 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 42.

164 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 543.

165 Cfr. GENEVIEVE CAMUS. Ob. Cit., p. 15.

166 Cfr. PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p. 23-25.

167 Cfr. ALEXANDER HAMILTON (apud OREN GROSS). «Providing...». Ob. Cit., p. 9. FRANCOIS
SAINT-BONNET (apud GILBERTO BERCOVICI) comunga do mesmo entendimento. Soberania... Ob. cit.,
p. 40.

168 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado de Excepgdo no Direito Constitucional — Entre a eficiéncia
e a normatividade das estruturas de defesa extraordinaria da Constituicdo. Vol. Il. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 810.

189 Cfr. ORGEN GROSS. «Providing...». Ob. Cit., p. 9. CLINTON ROSSITER, ja na metade do século XX,
elencou trés tipos de emergéncias que justificam a ditadura constitucional, quais sejam elas, a guerra, a rebelido
e a depressdo econémica. Ob. Cit., p. 6.

170 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 545.
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Portugal, por exemplo, prevé dois regimes de excecdo, o estado de siege e 0 estado
de emergéncia, conforme a maior ou menor seriedade da situacdo, respectivamente,
dispondo como pressuposto fatico no artigo 19°, n. 2 da CRP, e no artigo primeiro da Lei n.
44/86 de 30 de Setembro que dispde sobre o Regime do Estado de Sitio e do Estado de
Emergéncia (LRESEE), a “agressao efectiva ou iminente por forgas estrangeiras, de grave
ameaga ou perturbacdo da ordem constitucional democratica ou de calamidade publica”.

Diante da afirmacdo do texto constitucional que o “estado de sitio ou o estado de
emergéncia s6 podem ser declarados [...]”, fica claro que os pressupostos para declara¢do do
estado de excecdo constituem numerus clausus e que nenhuma outras causas se admitiriam
para a decretacdol’t,

Em Franca, embora o artigo 36° da Constituicdo que alude ao estado de sitio ndo
estabeleca expressamente sobre as situacdes que o ensejam, a lei relativa ao estado de
urgéncia supracitada, ja no artigo primeiro, dispde sobre a sua declaracdo no caso perigo
iminente resultante de violagdes graves da ordem publica, isto é, no caso de eventos que
apresentem, por sua natureza e gravidade, o carater de calamidade publica'’?.

Também o artigo 16° da Constituicdo prevé a tomada pelo Presidente de medidas
excepcionais quando haja ameaca séria e imediata as instituicbes da Republica, a
independéncia da Nacdo, a integridade do territorio ou ao cumprimento dos compromissos
internacionais e o funcionamento regular dos poderes publicos constitucionais é
interrompido®?3,

A vista do exposto, entende-se que 0s pressupostos faticos em Franca se unificam
na ideia de perturbacdo da ordem publica, que inclui tanto as causas internas (ressurrei¢éo)
como externas (ameaga estrangeira), tanto eventos de origem politica como militar’,

A CEDH, consoante visto, traz em seu artigo 15° como eventos que permitem a
derrogagdo de algumas obrigacdes nela previstas a “guerra ou outro perigo publico que

ameace a vida da nacao”.

71 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. Il. Ob. Cit., p. 810.

172 Como o estado de siege possui como essencial o componente administrativo-militar, entende-se que o estado
de emergéncia tem a intencdo de representar um regime intermédio entre o Direito Comum e o estado de sitio.
Cfr. MICHEL DRAN (apud JORGE BACELAR GOUVEIA). O Estado... VVol. I. Ob. Cit., p. 498.

173 Segundo JEAN LAMARQUE (apud ANTONIO DAMASCENO CORREIA), em harmonia com o artigo
36° da Constituigdo, a Unica interpretacdo possivel, € que o artigo 16° ndo se refere a interrupgdo total do
funcionamento dos poderes constitucionais, mas somente do seu funcionamento regular. Ob. Cit., p. 72.

174 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 472.
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Apesar do papel do TEDH quanto a interpretacdo da CEDH''®, deve se ter em conta
que o sistema europeu de protecdo de direitos humanos é derivado e subsidiério ao sistema
nacionall’®. Assim, caso ndo seja possivel constatar um consenso entre os Estados-membros
acerca de como os as obrigacdes previstas na Convencdo devem ser cumpridas, presume-se
por uma margem de apreciacdo em favor dos mesmos para fazé-lo. No mesmo sentido, em
relagdo aos termos adjetivos indeterminados encontrados no texto, o Tribunal esté disposto
a conceder as autoridades nacionais um espaco de manobra para interpreta-los’’.

No que tange a clausula derrogatoria acima, entende-se que € concedida uma
margin of discretion aos Estados para avaliar a presenga ou ndo de uma situagéo emergencial
que a justifique’®, na medida em que os perigos plblicos que ameacem a vida da nagdo
podem ser varios e, entre os Estados, ndo hd uma uniformidade quanto a previsdo dos
pressupostos faticos.

A despeito desse artigo, 0 Guia do Conselho da Europa dispde que os 6rgdos da
Convencédo geralmente tem deferido para as autoridades nacionais a avaliacdo quanto a
existéncia da situacio excepcionall’®, pois “[...] It falls in the first place to each Contracting
State, with its responsibility for ‘the life of [its] nation’, to determine whether that life is
threatened by a ‘public emergency’*, especialmente porque como estdo em contato direto
com a realidade, se encontram em melhor lugar para julgar, o que Steven Greer denominada
como better position rationale8:,

Por conseguinte, a escolha de termos mais amplos, como perigo publico, feita pela
CEDH e pelo PIDCP®*?, possibilita abranger diversas situacdes em vez de enumerar
particularmente cada tipo de circunstancia excepcional. Entrentato, a qualificacdo de que
esse perigo deve “ameagar a vida da nagdo” elimina a derrogacdo de direitos em crises de

menor importancia®®®,

175 De acordo com o principio da interpretacdo auténoma, alguns dos termos-chave da Convencdo devem ser
definidos pelo Tribunal, independentemente da forma como podem ser entendidos pelos Estados-Membros.
Cfr. STEVEN GREER. The Margin of Appreciation: interpretation and discretion under the European
Convention on Human Rights. n. 17. Strasbourg, Council of Europe Publishing, 2000, p. 19.

176 Cfr. EVA BREMS. «The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of
Human Rights», in Zeitschrift fuer Auslaendisches Oeffentliches Recht und Voelkerrecht, n. 56, 1996, p. 294.
177 Cfr. STEVEN GREER. Ob. Cit., p. 30.

178 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 26.

179 Cfr. Guide on Article 15 of the European Convention on Human Rights. Ob. Cit., p. 6.

180 Cfr. TEDH. Queixa n.® 5310/71, n. 207, Ireland vs. United Kingdom, julgamento: 18/01/1976.

181 Cfr. STEVEN GREER. Ob. Cit., p. 8.

182 Cfr. Art. 4 do PIDCP (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos).

183 Cfr. JAIME ORAA. Human Rights in States of Emergency in International Law. Oxford: Clarendon Press,
1992, p. 13.
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Essa nocdo foi definida pelo Tribunal Europeu de Direitos do Homem (TEDH), no
na Queixa Lawless v. Ireland, julgado em primeiro de Julho de 1961, no qual, discutia-se se
a Irlanda, que alegou o aumento das atividades do IRA (Irish Republican Army), se
encontrava ao abrigo do artigo 15° para justificar a declaracdo de estado de emergéncia feita
em 08/07/1957, que autorizou a realizagio de detenges sem um julgamento®®,

Nesse caso ndo houve interpretacdo unanime pelos membros da Convencéo acerca
da compreensdo de perigo publico. Apesar de cinco membros defenderem um conceito
radical e extremo, como por exemplo, a necessidade de se tratar de uma situacdo proxima da
guerra, a maioria optou por um padrdo mais flexivel a partir de um significado da expressdo
conexo com “[...] a situation of exceptional and imminent danger or crisis affecting the
general public, as distinct from particular groups, and constituting a threat to the organised
life of the community which composed the state in question”8,

N&o obstante seja concedida uma margem de apreciacao para os Estados realizarem
a avaliacéo, tal questdo ainda pode ser levada a Estraburgo, ndo como apelacédo, mas com o
objetivo revisdo pelo Tribunal. A Corte cabe determinar se as autoridades nacionais agiram
dentro das “exigéncias da situagdo”, dando o peso adequado a fatores relevantes como: a
natureza dos direitos afetados, as circunstancias de fundo e a duragdo da emergéncia para
determinar se a margem acima néo fora excedida?®®.

Cada Estado, portanto, fica responsavel por estabelecer e avaliar na ordem interna
a presenca dos pressupostos faticos, avaliacdo que é feita de acordo com as circunstancias
presentes no caso concreto ou, pelo menos, antecipando-se a situacdo excepcional que a
sociedade provavelmente enfrentara®’,

Entretanto, a opcdo pela classificacdo e categorizagdo das emergéncias no plano
juridico interno ndo esta longe de encontrar problemas, pois segundo Oren Gross, estas
revelam um grau substancial de imprecisao, ambiguidade e sobreposicao entre as diferentes

categorias, sendo alguns dos termos-chave utilizados neste contexto, como “perigo” e

184 Cfr. TEDH. Queixa n.° 332/57, Lawless vs. Ireland, julgamento: 01/07/1961.

185 Cfr. JAIME ORAA. Ob. Cit., p. 17-19.

186 Cfr. STEVEN GREER. Ob. Cit., p. 19. Salienta-se nesse contexto, que derivada do direito administrativo,
a doutrina da margem da apreciacdo nacional, assim como as decisdes tomadas no ambito de um poder
discricionério, permite apenas uma reviséo limitada, ou seja, uma anélise se o poder dos Estados no contexto
foi excedido. Do mesmo modo, no que tange a limitacdo de direitos, avalia-se a existéncia e extensdo da
necessidade de interferéncia em um direito protegido. Cfr. EVA BREMS. Ob. Cit., p. 240.

187 Cfr. GENEVIEVE CAMUS. Ob. Cit., p. 16.
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“ameaga iminente”, suficientemente amplos para tornar a escolha entre as possiveis
categorias principalmente uma questéo politica’®.

O que se verifica € que, ndo obstante seja feita uma tentativa no sentido de tipificar
as situacdes de emergéncia, a dificuldade em se prever o imprevisivel e o estabelecimento
de sistemas fechados pode dificultar a sistematica do instituto, na medida em que o
aparecimento de uma situacdo emergencial ndo prevista, em tese, impediria a decretacdo do
estado de excecdo e a legitima tomada de medidas para superar a emergéncia.

Por essa razdo, as Constituicfes europeias seguem a tendéncia, ainda que ndo seja
a regra, de ndo prever descrices detalhadas dos tipos de ameacas abrangidas pelo estado
(ou estados) de excecdo. Geralmente, formulas como “ameaca a ordem constitucional” e
“ameaca a independéncia e integridade territorial” sdo preferiveis®®®.

Dando sequéncia, presente o pressuposto fatico, qual seria entdo o proximo passo?
Entende-se do ponto de vista constitucional, que para se configure um estado de excecdo é
necessario que haja o reconhecimento da presenca de uma situacdo emergencial e a
decretacdo do estado de excecao.

Nesse sentido, o artigo 4° do PIDESC exige que a ameaca a vida da nacdo seja
oficialmente proclamada, para que entdo seja possivel a tomada de medidas derrogatorias
pelas Partes Contraentes.

Apesar de tal exigéncia estar ausente na CEDH, em sua jurisprudéncia, o Tribunal
ja deixou claro que o artigo 15° requer um ato formal e publico de derrogacdo, como a
declaracdo de uma lei marcial ou estado de emergéncia, pois onde ndo houver proclamacéo,
o artigo em voga néo pode ser aplicado®®. Ademais, entende-se que a declaracio deve ser
realizada antes que qualquer das medidas justificaveis apenas em um estado de excecao
sejam implementadas®®®,

Na mesma exegese, Jorge Miranda afirma sobre a necessidade da declaracdo formal

do estado de sitio ou de emergéncia em Portugal a fim de que seja legitima a tomada de

18 Cfr. OREN GROSS. «Providing...» Ob. Cit., p. 16.

189 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 11.

190 cfr. JAIME ORAA. Ob. Cit.,, p. 37. Vide: Queixas n.% 6780/74 e n. 6950/75 Cyprus vs. Turkey.
Referenciado pelo autor.

191 Cfr. MARK NEOCLEOUS. Ob. Cit., p. 507.
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medidas suspensivas de direitos, liberdades e garantias, como respeito ao principio da
protecdo da confiangal®,

Contrasta o argumentario de Paulo Otero, para o qual, caso ndo seja possivel a
declaracdo formal a tempo, tendo em consideracdo os valores em causa em torno da defesa
da ordem constitucional ameacada por situagoes factuais que sdo, em abstrato, configuraveis
como pressupostos dos regimes de emergéncia, as autoridades administrativas podem
comportarem-se como se essa existisse, desde que respeitados os limites materiais previstos
no art. 19, n. 6 da CRP, pois estaria habilitada segundo o principio da necessidade aplicado
a defesa da Constituicio!®® como fonte implicita do ordenamento constitucional®®,

De todo modo, questiona-se: qual seria a autoridade competente para decretar o
estado de exce¢do? Ha quem entenda que na mesma sistematica da ditadura romana, aquele
que decide sobre a sua instauracdo ndo pode ser 0 mesmo que ira exercer 0os poderes
extraordinarios®.

Isso ndo € necessariamente uma imposic¢do, porquanto algumas Constituicdes
concentram tais atributos em um Unico poder. Esse € o caso da Franca, onde o artigo 36° da
Constituicdo preceitua que a decretacdo é feita pelo Governo, enquanto titular do poder
executivo, na sua estrutura colegial em Conselho de ministros e apenas a pretensao de
prorrogar 0 estado de siege por mais de 12 dias é que deve ser aprovada pelo 6rgdo
parlamentar'®, Além disso, o Presidente também pode impor sozinho os poderes
excepcionais ja citados.

A depender da opcdo feita pelo constituinte a competéncia para decretacdo pode
pertencer ora ao executivo, ora ao legislativo e, de acordo com a maioria das
regulamentacdes europeias acerca do assunto, como reacdo a experiéncias totalitarias no
passado'®’, entende-se que deve haver o envolvimento de outro poder na decisdo*®.

A vista disso, é comum que a Constituicdo exija que a decretacdo do estado de

excecao pelo parlamento seja precedida do requerimento ou proposta do governo ou, quando

192 Cfr. JORGE MIRANDA. Manual de Direito Constitucional. Vol. 2, Tomo 1V, 12 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2014, p. 314. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1101

198 Cfr. PAULO OTERO. Legalidade e Administracdo Publica: O sentido da vinculagdo administrativa a
juridicidade. Coimbra: Almedina, 2007, p. 995.

1% Cfr. GIUSEPPE DE VERGOTTINI (apud PAULO OTERO). Legalidade... Ob. Cit., p. 996.

195 Cfr. CLINTON ROSSITER. Ob. Cit., p. 305.

1% Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 23.

197 Cfr. BRUCE ACKERMAN. «Emergency Constitution», in Yale Law Journal, v. 113, n. 5, 2004, p. 1054.
198 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 12.
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0 executivo detém tal competéncia, geralmente requer-se a autorizagdo prévia ou ratificacdo
subsequente pelo legislativo!®,

Gizado por esse raciocinio, em Portugal ha um mecanismo complexo de
interdependéncia para a decretacdo do estado de sitio ou de emergéncia, vez é feita via
decreto presidencial, como ato préprio do Presidente da RepUblica, mas condicionado a
autorizacdo prévia da Assembleia da Republica e a audicdo do Governo, necessitando
também de referenda governamental?®.

Vale ressaltar que no sistema portugués, conforme preconiza Bacelar Gouveia,
aplica-se o principio da discricionariedade em relaco a declaragdo do estado de excecao.
Desta via, presente o pressuposto fatico, ndo ha vinculatividade pelos 6rgaos decisores em
declarar algum dos regimes de emergéncia previstos?.,

Quando se afirma o carater temporario do estado de excec¢do, esse ndo traduz apenas
da necessidade de que haja um prazo méximo de sua vigéncia, mas também reflete sobre a
decisdo que determina a sua duragdo no caso concreto. Isso porque o regime emergencial
ndo pode se estender para além da crise?®®. Logo, a fixacdo do prazo deve observar a
proporcionalidade, sendo limitado pelo estritamente necessario ao pronto restabelecimento
da normalidade constitucional®,

Assim, exige-se em Portugal, conforme disposto no artigo 5° da LRESEE, que a
declaracdo do estado de sitio ou de emergéncia seja acompanhada com a fixacao da duracéo,
mencionando o dia e hora de seu inicio e cessacao.

Considerando ser possivel que o periodo fixado na formal declaracdo seja
insuficiente para restaurar o status quo ante, em alguns ordenamentos juridicos também é
prevista a prorrogacdo do regime emergencial. Todavia, essa geralmente conta com uma
supervisdo plus, como é o caso do ordenamento juridico francés citado alhures.

Ressalta-se que a fixacdo de limite temporal, embora indispensavel a seguranca

juridica, também ndo constitui uma regra. A Lei Fundamental da Alemanha, ao tratar do

199 Cfr, OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 55-56. Cita-se a exemplo da competéncia
do parlamento, precedida de proposta do governo, o artigo 48° da Constituicdo Grega.

200 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1104.

201 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. Il. Ob. cit., p. 816. N&o é o entendimento de JORGE
MIRANDA, para quem, diante da situacdo de necessidade é obrigatéria a declaragdo. Manual de... Tomo IV.
Ob. Cit., p. 438.

202 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 31.

203 Cfr. JORGE MIRANDA. Manual de... Tomo IV. Ob. Cit., p. 303.
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estado de tens&o — que constitui 0 menos grave dos regimes de excegéo previstos — determina
que esse termina quando o Bundestag assim decidir?®,

A partir do conceito de emergéncia publica dado pela Comissao Europeia para a
Democracia Através do Direito, segundo a qual, “[...] public emergency situations involve
both derogations from normal human rights standards and alterations in the distribution of

205 & possivel extrair duas

functions and powers among the different organs of the State
outras caracteristicas do estado de excecao.

Uma delas consiste na alteracdo da distribuicdo de poderes entre os 6rgdos do
Estado, em oposicdo ao sistema tradicional de check and balances conquistado
historicamente como reacdo ao absolutismo no contexto do constitucionalismo moderno.

Segundo Cruz Villalon, a Constituicdo € um projeto de organizacao de um poder
politico que se quer limitado, distribuido e legitimado. Mas é precisamente no carater
limitado que se encontra a incapacidade dessa mesma Constituicdo em lidar com as crises.
Dessa via, ela pode ser inclinada a incorporar uma resposta as situagdes de crise, que ndo
pode ser outra se ndo a incorporagdo no ordenamento de um outro modo de organizacao do
poder: um modo de organizagao alternativo do poder?®.

Por conseguinte, as Constitui¢fes tendem a dispor sobre um regime diferenciado
para vigorar durante as emergéncias, com o efeito de alterar o equilibrio do sistema de freios
e contrapesos, na medida em que geralmente um dos ramos tem suas competéncias
ampliadas para solucionar a crise.

Nessa ldgica, Geneviéve Camus figura como élément subjectif do estado de excecao
a presenca de um sujeito da lei dotado de um poder de livre determinagédo para enfrentar a
situagdo de necessidade?’.

Provavelmente como heranca da primeira metade do século XX, na qual fora
concedido ao executivo certas competéncias para legislar, ainda que de forma emergencial,

€ comum que nos regimes atuais de excecao seja adotada uma espécie de transferéncia

204 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. cit., p. 13-14. Também o artigo 115I° relativo ao fim do Estado de Defesa,
estabelece que se dara quando o Bundestag decidir, a partir da aprovacdo do Bundesrat. Ibidem, p. 14.

205 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit, p. 3.

206 Cfr. PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p. 18-19.

207 Cfr. GENEVIEVE CAMUS. Ob. Cit., p. 18.
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adicional de poderes ao executivo?®®, nomeadamente o estabelecimento de plenos poderes
ao executivo para promulgar decretos com forga de 1ei?%°.

N&o hé, entretanto, um consenso europeu nesse sentido, e o fato dos instrumentos
internacionais citados anteriormente nada preverem, ainda que de carater sugestivo, sobre
uma regulamentagdo dos ramos do governo durante o estado de excegédo, tem contribuido
para diferengas significantes nos modelos constitucionais de emergéncia quanto a essa forma

alternativa de poder?°

, estando presente também 0s casos em que certas mudancgas s@o
expressamente proibidas.

Essa Gltima hipdtese é visivel na CRP ao dispor no artigo 19°, n. 7, que 0s regimes
emergenciais previstos ndo podem “[...] afectar a aplicacdo das regras constitucionais
relativas a competéncia e ao funcionamento dos 6rgaos de soberania e de governo préprio
das regides autbnomas ou os direitos e imunidades dos respectivos titulares”.

Também em Franca, o artigo 16° da Constituicdo que autoriza os poderes
excepcionais do presidente, garante de forma expressa que “Le Parlement se réunit de plein
droit”.

Outrossim, € possivel que a balanca de poderes desvie para outro 6rgao. Na
Hungria, a declaracdo de State of National Crisis pelo Parlamento é acompanhada, na forma
do artigo 49° da Constituicao, com o exercicio pelo Council of National Defence dos poderes
do governo, do Presidente da Republica e outros que sejam delegados a ele pela Assembleia
Nacional?!.

Outro ponto abstraido dos regimes emergenciais se traduz na possibilidade da
suspensdo da Constituicdo. Uma vez que a ideia de ruptura constitucional ndo pertence ao
que se compreende por estado de excecdo?!?, essa suspensdo ndo deve ser entendida no

sentido dado por Carl Schmitt, em que vigora um poder ilimitado do soberano, mas

208 Cfr, ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 17. Ver artigo 115k° da Lei Fundamental da
Alemanha. Afirma GILBERTO BERCOVICI, ser natural a preponderancia do poder executivo em tempos de
crise, abandonando de forma temporéria a separacdo de poderes. Soberania... Ob. Cit., p. 41. Cita-se também
0 estado portugués, onde, consoante PAULO OTERO, a declaracdo formal do estado de excecdo pode
comportar uma verdadeira licenca para as diferentes estruturas administrativas adotarem um conjunto de
providéncias que em situacBes normais seriam ilegais, permitindo aos 6rgdos administrativos o exercicio de
competéncias administrativas que ndo possuiam. Legalidade... Ob. Cit., p. 993.

209 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 5-7.

210 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 10.

211 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 17.

212 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 42.

45



consubstancia-se na possibilidade de que certos direitos fundamentais sejam suspensos
temporariamente, no fito de viabilizar maior eficacia e rapidez a superacdo da crise.

A previsdo na Constituicdo quanto a suspensdo de alguns de seus dispositivos,
consiste segundo Cruz Villalon em uma opcion consciente por parte del poder constituyente,
vez que o artigo 187° da Constituicdo Belga de 1831, por exemplo, a proibe
expressamente®®3,

Assim, no plano europeu, as regras de emergéncia geralmente abarcam a suspensao
de certas liberdades e direitos fundamentais. Todavia, ha uma grande variacdo nas
legislagBes nacionais acerca de como essa sistematica opera no plano pratico?'*.

Enquanto algumas Constituicbes preveem diversas limitacbes a poderes
emergenciais — seja ao estabelecer quais direitos podem ser objeto de suspensdo?® ou quais
sdo inderrogaveis — outras parecem to leave the door open para que a Constituicdo seja
suspensa de forma ampla em tempos de emergéncia?!®.

E importante assinalar que os Estados ndo sdo totalmente livres para elaborar a
legislacdo de emergéncia, vez que devem observar os tratados de direitos humanos, como o
PIDCP e a CEDH, que enumeram os chamados non-derogable human rights, os quais ndo
podem ser suspensos sob nenhuma circunstancia, incluindo o estado de emergéncia ou
tempos de guerra®!’, vez que a protecdo desses direitos constitui o nicleo normativo do
Estado de Direito.

Embora seja acordado em todos os tratados sobre a presenca do principio da néo-

derrogabilidade, a dificuldade em estabelecer quais seriam esses direitos imunes ao estado

213 Cfr. PEDRO CRUZ VILLALON. Ob. Cit., p. 28. Isso ndo significa que ndo haja em Bélgica algum
mecanismo de excego, pois esse é possivel, segundo afirma ANTONIO DAMASCENO CORREIA, pelo fato
de que o poder legislativo se exerce coletivamente pelo Rei, Camara dos Representantes e Senado e, dessa
medida, implicitamente, a Constituicdo por intermédio do artigo 26°, outorga plenos poderes ao monarca. Ob.
Cit., p. 35.

214 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 20.

215 As Constituicdes da Austria, Grécia, Malta, Holanda, Espanha, por exemplo, estabelecem quais direitos
podem ser objeto de reduzidos durante emergéncias, sendo 0s mais comuns: a liberdade de circulagdo,
liberdade de assembleia e livre associacdo e o direito a privacidade. Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 16. A
Franca também disp8e no artigo 5° da lei sobre o Estado de Urgéncia (Loi n° 55-385 du 3 avril 1955), sobre
alguns direitos que podem ser suspensos, dentre os quase, a liberdade de circulacédo.

216 Cfr. OREN GROSS. «Providing...». Ob. Cit., p. 24-26. O autor cita como exemplo do Gltimo caso, que sob
a doutrina do régime des pleins pouvoirs, se for considerado necessario salvaguardar a seguranca do estado,
sua independéncia e neutralidade, bem como de seu interesse econdémico, o governo federal suigo pode agir de
maneira que, em outras circunstancias, seria considerada inconstitucional. Ibidem, p. 26.

217 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 9.
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de excecdo resultou na no estabelecimento de uma lista diferente de direitos conforme o
documento que se consulte?8,

O PIDESC enumera em seu rol disposto no Artigo 4°, n. 2: o direito a vida; a
protecao contra a tortura e qualquer tratamento/punic¢éo desumano ou desgradante; proibicao
da escraviddo e serviddo; proibicdo da prisdo por divida contratual; principio da nédo
retroatividade da lei penal incriminadora; o direito de ser reconhecido em todo lugar como
sujeito de direitos e, por fim, o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido.

Ja a CEDH possui uma enumeracdo mais restrita ao incluir apenas o direito a vida,
a proibicdo da tortura, escraviddo e servidao, bem como o respeito ao principio da legalidade
relativo a ndo retroatividade da lei penal incriminatdria. Vale destacar que em relagdo ao
direito a vida, ha ainda uma excecdo da excecdo, pois esse direito ndo sera abrangido pelo
principio quando a sua violac3o seja resultado de atos licitos de guerra?*®.

Conforme mencionado, algumas Constitui¢cdes nacionais estabelecem o seu préprio
rol de direitos inderrogaveis mesmo em situacfes de emergéncia. Cita-se a Constituicao
Portuguesa, que no artigo 19° n. 6, inclui também os direitos a identidade pessoal, a
capacidade civil e a cidadania, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia
e de religido.

Em relagéo aos que ndo se encontram no nucleo irredutivel dos direitos humanos??°,
mesmo em regimes de excecdo, esses ndo podem ser livremente violados. Por decorréncia
do proprio texto da Convencdo Europeia, a extensdo das medidas deve ser estritamente
requerida pelas exigéncias da situacdo, ou seja, deve ser observado o principio da

proporcionalidade??!,

218 JAIME ORAA faz uma anélise comparativa entre o rol de direitos ndo-derrogaveis previstos na CEDH, no
PIDSC e na CADH (Convencdo Americana de Direitos Humanos) desde a preparacdo dos tratados. Ver pp.
87-88.

219 Cfr. Artigo 15°, n. 2, da CEDH. Nesse contexto, as mortes ocorridas em tempos de guerra, de acordo com
as normas internacionais de direito humanitario ndo violam a Convengéo. Cfr. DOUWE KORFF. The right to
life: A guide of implementation of Article 2 of the European Convention on Human Rights - Human rights
handbooks, n. 8. Bélgica: Conselho da Europa, 2006, p. 55.

220 Esse nucleo traduz o rol da CEDH, como direitos comuns inderrogaveis previstos no PIDESC e CADH.
Cfr. JAIME ORAA. Ob. Cit., p. 96.

221 No mesmo sentido, no plano interno portugués, considerando o respeito a proporcionalidade e a propdsito
da suspenséo de direitos, liberdades e garantias durante emergéncia prevista no artigo 19°, n. 1, da CRP, como
bem salienta JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, tendo em vista que a declaracfo e execugéo dos estados
de necessidade devem limitar-se ao estritamente necessario para o restabelecimento da normalidade, ndo parece
que os direitos ficam propriamente suspensos, mas antes «enfraquecidos» pelas medidas concretas que os
restrinjam ou comprimam, na medida do necessario e em termos proporcionais. Os Direitos Fundamentais na
Constituico Portuguesa de 1976. 52 ed. Coimbra: Almedina, 2015, p. 315.
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Atinente ao seu papel como revisor, 0 TEDH afirma ser este particularly apparent
where Article 15 is concerned. Isso porque os Estados, face o seu contato direto e continuo
com as emergéncias, se encontram em melhor posi¢cdo para decidir ndo apenas sobre a
presenca da emergéncia, mas também sobre a natureza e alcance das derrogacgdes
necessarias??2,

Por conseguinte, também é concedida uma margem de apreciacdo para as
autoridades nacionais escolherem as medidas restritivas de direitos e a avaliacdo da sua
extensdo, conforme a necessidade do caso concreto.

Todavia, os 6rgdos da Convencao, Como responsaveis por assegurar o cumprimento
das obrigacdes dos Estados, sem que se substituam na funcéo de avaliagcdo das medidas, tém
a funcéo de rever a legalidade das mesmas e decidir se o requisito de proporcionalidade foi
cumprido. Assim, o exercicio da margem de apreciacdo € acompanhado por uma
supervisio??,

No mesmo sentido que o TEDH pode fazer essa analise da proporcionalidade,
guestiona-se se ainda, se o controle dessas medidas e, até mesmo da decretacdo do estado de
excecao, deveria existir no &mbito interno.

Enguanto h& quem entenda que por se tratar de uma deciséo de natureza politica,
ndo deveria haver controle algum??*, para outros, ainda que provoquem um desequilibrio
entre os poderes, 0s regimes de excecdo mantém seu fundamento no Estado de Direito e,
dessa forma, tem seu desempenho sujeito a revisdo por cortes independentes®?®. Ha ainda
guem, embora reconheca o0 ato que declara a emergéncia como politico, ndo veja
impedimento para o controle juridico ja que se trata de um ato administrativo no exercicio
da funcéo politica??®.

Em Portugal, segundo Bacelar Gouveia, o decreto presidencial do estado de
excecdo é compreendido pela maior parte da doutrina como de carater normativo e, por tal

raz&o, sujeito a fiscalizacéo sucessiva de constitucionalidade??’.

222 Cfr. Guide on Article 15... Ob. Cit., p. 7. Cfr. Queixa n.® 5310/71 (Ireland vs. United Kingdom), supracitada.
223 Cfr, JAIME ORAA. Ob. Cit., p. 144-145.

224 |bidem, p. 40.

225 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 25.

226 Cfr, ANTONIO DAMASCENO CORREIA. Ob. Cit., p. 169.

227 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. Il. Ob. Cit., p. 1209. De acordo com J. J. GOMES
CANOTILHO, néo apenas o Tribunal Constitucional, mas também os tribunais sdo competentes para exercer
o controle de constitucionalidade. Ob. Cit., p. 870. Em opinido diversa, Carlos Blanco de Morais (apud
ANTONIO DAMASCENO CORREIA) entende que a declaragio de emergéncia nio esté sujeita a controle de
constitucionalidade por se traduzir em ato politico. Ob. Cit., p. 170.
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Em Franca, é possivel que o Conselho Constitucional no exercicio de sua funcéo
consultiva se pronuncie sobre a questdo de saber se as condigdes para a implementagéo de
um regime emergencial estdo preenchidas??.

Né&o obstante o Conselho de Estado Francés ja tenha reconhecido que o decreto que
declara o estado de emergéncia ndo € um acte de gouvernement insusceptivel de controle
jurisdicional, mas tem natureza administrativa e, portanto, esse seria permitido??°, conforme
deciséo do préprio Conselho, na sua fungédo de Tribunal Superior da ordem administrativa,
ao julgar duas mocOes propostas em 2005 para a suspensdo da execucdo de decretos do
Presidente responsaveis por implementar a Lei n® 55-385 do Estado de Emergéncia, 0 mesmo
entendeu que a lei em questdo confere ao Presidente da Republica um amplo poder de

apreciacdo para decretar o estado de urgéncia®®®

, 0 gque suscita a davida sobre a existéncia
real de um controle, considerado como minimo e simples?3.,

Em um caso relativamente recente, a Suprema Corte espanhola teve a oportunidade
de clarificar o tema quando suscitado seu controle em face da prorrogacdo de um estado de
emergéncia. Sendo este considerado um ato politico, a Corte afirmou que deve ser controlado
exclusivamente pelo Congresso e ndo pelo poder judicial®?.

A maioria das Constituicfes europeias, todavia, sdo silentes sobre a quest&o,
havendo poucos exemplos em que a judicial review da decisdo que instaura o estado de
excecdo é possivel?® e mais excepcional ainda, a previsdo expressa desse controle, como é
0 caso da Eslovaquia, que dispde sobre o controle juridico da constitucionalidade da

proclamac&o do estado de emergéncia ou de excecdo e das medidas tomadas na sequéncia®*.

228 Cfr. FRANCOIS SAINT-BONNET. «L’état d’exception et la qualification juridique», in CRDF: Pouvoirs
exceptionnels et droits fondamentaux, n. 6, 2008, p. 34.

229 Cfr, GILLES LEBRETON. «Les atteintes aux droits fondamentaux par 1’état de siége et I’état d’urgence»,
in CRDF: Pouvoirs exceptionnels et droits fondamentaux, n. 6, 2008, p. 87.

230 Cfr. FRANCA, CONSEIL D’ETAT - Noticia publicada em 14/11/2005.

231 Cfr. GILLES LEBRETON. Ob. cit., p. 88.

282 Cfr. AGUSTIN RUIZ ROBLEDO. «The Spanish Constitution in the Turmoil of the Global Financial
Crisis», in Constitutions in the global financial crisis: a comparative analysis. Surrey: Ashgate Publishing
Limited, 2013, p. 154. O autor remete a Decisdo n. 857/2011 proferida pela Suprema Corte em Espanha.

233 Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 28-29. Como exemplo cita-se o controle pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha acerca da legislacdo aprovando regras de emergéncia.

23 Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 16. Ressalta-se que o controle pela Corte Constitucional na Eslovaquia
somente ocorrerd, se a lei que habilita a declaracdo de excecdo e as medidas a vigorarem estdo em conflito com
compromissos internacionais. Cfr. ERGUN OZBUDUN e MEHMET TURHAN. Ob. Cit., p. 27.
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Também existem Leis Fundamentais que proibem expressamente a revisdo da
decisdo do executivo ou resolucdo do legislativo que aprovou o regime emergencial, esse é
0 caso da Hungria e Suica®®.

N&o se pode afirmar que haja um standard europeu quanto a regulamentacéo do
estado de excecdo. O que se constata, é de um modo geral, a presenca de certas caracteristicas
em quase todos os regimes de excecdo, quais sejam: a disposicdo acerca de pressupostos
faticos, ainda que de carater aberto; a existéncia de um procedimento para a decretacdo de
emergéncia relativa a competéncia; o limite temporal; a presenca de um desequilibrio na
separacdo de poderes e por fim, a possibilidade de que certos direitos sejam suspensos
durante as emergéncias.

Como esses pontos se operacionalizam no plano fatico? Isso varia substancialmente
de acordo com o ordenamento juridico, encontrando como ponto realmente comum, o
respeito aos direitos inderrogéveis da Convencao exigiveis dos signatarios.

Ademais, estudos demonstram que geralmente paises com experiéncias recentes de
governo autoritdrio, como Alemanha, Hungria, Portugal e Espanha, regulam
constitucionalmente os principais aspectos das emergéncias, enquanto que pelo contrario,
Constituicdes como a da Austria, Bélgica, Dinamarca e Suica, s3o quase silentes sobre essas

questoes?%,

1.5. ESTADO DE EXCECAO ANTE OS NOVOS DESAFIOS

Como analisado, o cenario entre guerras do século anterior contribuiu para o
desenvolvimento dos regimes exce¢do e influenciou massivamente na sua
constitucionalizacdo, paradoxalmente a ampla garantia de direitos fundamentais no bojo da
Constituicdo Normativa.

Para além da guerra, a partir da década de 20, com a inutilidade dos meios
tradicionais de excegéo diante da emergéncia econdmica®®’ e o recurso aos amplos poderes
como solucéo, a distin¢do entre estado de exce¢do e normalidade deixou de ser absoluta e,
como consequéncia, introduziu um novo sentido aos instrumentos de exce¢do para adapta-

los a0 combate das crises de cunho econémico.

235 |bidem, p. 26.

2% Essa conclusdo foi resultado da andlise comparativa bastante aprofundada acerca das Constituicdes
europeias. Cfr. ANNA KHAKEE. Ob. Cit., p. 29.

237 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 327.
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Diante disso, ndo se pode refutar por completo a concepgao schmittiana de que “a
exce¢do tudo comprova”, tudo seria exagero, mas sem sombra de davida a partir da exce¢do
é possivel denotar mudancas que urgem quanto a regulamentacao das crises, bem como 0s
seus problemas inerentes.

Finda a segunda guerra mundial, o capitalismo anglo-saxdo como ideologia
vitoriosa, ao negar a posicao do estado como instituidor e garantidor da ordem, contribuiu

238

para a sua compreensao de espaco econdémico dinamico*° e, sobretudo, viu na Constituicdo

a garantia da estabilidade necessaria para o desenvolvimento do capitalismo?°.

Como reacgdo a esse contexto, em especial, ao temor de reviver uma depresséo
econdmica tal como a da década de 30, foram favorecidas as transformagdes na economia
de mercado como, por exemplo, o acordo de Bretton Woods, determinante para a integragédo
econdmica dos mercados financeiros, ainda que de forma parcial?*’. Somado a isso, o
aumento do consumo em massa da sociedade industrializada e as inovac@es tecnolégicas
permitiram uma verdadeira globalizagio dos mercados?*.

Ocorre gue junto com as benesses que a sociedade pds-industrial € presenteada pela
globalizacdo, seja atinente ao papel do sector financeiro como driver das economias de
mercado?*?, a promogdo da comunicacéo instantanea, os avangos tecnoldgicos ou o discurso
de reducdo de distancia entre pontos afastados geograficamente, também se sujeita ao lado
negativo do desenvolvimento, ou seja, 0s riscos dele provenientes.

Desta perspectiva, Ulrich Beck cunhou em 1986 o termo sociedade de risco para
fazer referéncia ao desenvolvimento dos novos riscos — provocados por decisdes humanas
que colocam em perigo a sua propria sobrevivéncia?*® — que comegaram na segunda metade
do século XX, em particular, as experiéncias das crises ecoldgicas e a eliminacdo das

certezas do Estado Social face os colapsos econdmicos evidenciarem a falha da sociedade

238 Cfr. CARL SCHMITT (apud GILBERTO BERCOVICI). Soberania... Ob. Cit., p. 333.

239 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania... Ob. Cit., p. 44-45.

240 Cfr. CARLA GUAPO COSTA. Crises Financeiras na Economia Mundial — Algumas reflexdes sobre a
histéria recente. Coimbra: Almedina, 2010, p. 21.

241 Cfr. RUTE SARAIVA. Direito dos Mercados Financeiros — Apontamentos. 22 ed. Lisboa: AAFDL, 2015,
p.19.

242 Cfr. CARLA GUAPO COSTA. Ob. Cit., p. 29.

243 Cfr. PAULO SILVA FERNANDES. Globalizacdo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direito Penal.
Coimbra: Almedina, 2011, p. 19.
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moderna em controlar os perigos por ela criados?**, ao que soma-se, com particular destaque
a partir de 2001, os ataques terroristas®*.

Nessa sociedade, onde se incluem os riscos de um “mundo cruzado de mercados
financeiro e de poderosas for¢as especulativas”?*® juntamente com a globalizacio desses
mercados, as crises econémicas, como resultado normal da economia®*’ e que tinham a
caracteristica de serem localizadas e somente assolarem paises ou regides
individualizadas®®, também adquirem cariz global.

Como consequéncia do sistema financeiro se assentar em promessas mutuas entre
agentes econémicos de todo o globo, como todas as promessas, essas podem nédo ser
cumpridas?*. Nessa exegese, a economia se torna dependente da confianca desses agentes,
tanto em relacdo ao cumprimento das promessas, quanto ao sucesso econdmico dos
mercados que estdo investindo®°, fazendo com que as incertezas e o risco fixem raizes
determinantes no processo, de modo que diante de uma crise econdmica, ainda que
inicialmente local, essa seja rapidamente expandida ndo apenas pelos mercados financeiros
integrados como canais de transmissao, mas pelo denominado efeito contagio?.

Outrossim, o papel que esses mercados e Seus agentes econdmicos exercem na
economia nacional e mundial tém sido determinantes para que os poderes intensificados do
executivo no Estado Providéncia tenham seu eixo transmitido as empresas e agentes do

mercado??, vez que a razdo de mercado passa a ser nova razao do Estado®® e, no objetivo

244 Cfr. ULRICH BECK. Ob. Cit., p. 28-29.

245 Nesse sentido, salienta JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE que na denominada sociedade de risco,
tém-se apontado uma faléncia do Estado perante os fendbmenos da «mundializacdo» ou de «globalizacdo» e
“[...] consequente incapacidade de disciplinar ¢ de controlar actividades planetarias e efeitos, que ultrapassam
as fronteiras politicas e tradicionais e se manifestam na sua forma mais drmatica no terrorismo mundial”.
«Algumas reflexbes sobre os direitos fundamentais, trés decadas depois», in Anuario portugués de direito
constitucional, vol. 5, 2006, pp. 130-131.

246 Cfr. ANTONIO MARTINS. A Jurisprudéncia constitucional sobre as leis do Orgamento do Estado e
(in)constitucionalidade do OE2014. Coimbra: Almedina, 2014, p. 58.

247 Cfr. MINSKY (apud JOSE MANUEL GONCALVES QUELHAS). Sobre as Crises Financeiras, o Risco
Sistematico e a Incerteza Sistematica. Coimbra: Almedina, 2012, p. 8.

248 Cfr. WOLF (apud CARLA GUAPO COSTA). Ob. Cit., p. 15.

249 Cfr. CARLA GUAPO COSTA. Ob. Cit., p. 29.

20 |hidem, p. 52-56.

51 De acordo com FORBES e RIGOBON (apud FERNANDA F. C. PEROBELLI, TATIANA L. VIDAL e
JOSE R. SECURATO), o efeito contagio geralmente pressupde certa integracdo pré-existente entre as
economias dos paises, e se configura quando um choque ocorrido em uma dessa economias contagia a do (s)
outro (s) independentemente da situagdo dos fundamentos macroeconémicos do mesmo. «Avaliando o Efeito
Contagio entre Economias durante Crises Financeiras», in Estudos Econdmicos. Vol. 43, n. 3, Séo Paulo, 2013,
p. 560.

252 Cfr. PAULO SILVA FERNANDES. Ob. Cit., p. 17.

253 Cfr. PAULO ARANTES (apud GILBERTO BERCOVICI). «O estado de excecdo econdmico e a periferia
do capitalismo», in Boletim de Ciéncias Economicas, XLVIII. Coimbra, 2005, p. 4.
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de manter a economia estavel, as normas juridicas parecem ser ditadas pela razdo
tecnocratica dos neoliberais?®*,

Dessa forma, uma especial atencédo a essa nova razao € exigida, na medida em que
ela coloca em duvida quais os direitos sacrificaveis em uma eventual situacdo de crise
econdmica, bem como, a natureza dos mecanismos para fazé-lo.

Seriam o0s instrumentos juridicos ordinarios adequados para tanto? Ou a
potencialidade das crises econdémicas exigem medidas tais quais a instauracao de um regime
de excecdo? Perguntas como estas ja parecem estar respondidas - vez que paises que
vivenciaram a concessdo de poderes excepcionais ao executivo para lidar com a crise
econdmica, como ja explanado, surpreendentemente, ndo preveem tal caso como
pressuposto do estado de excegdo - entretanto, apenas parecem.

Embora outras crises econdémicas eclodiram no delongar do século XX, com
destaque para as décadas de 70 e 80 que ficaram marcadas pelo fim de Bretton Woods e por
uma nova politica orientada pelo consenso de Washington, a crise econdmica originada nos
Estados Unidos em 2007 e compartilhada com os colegas europeus, em razdo das
proporcdes quase mundiais®®®, mas principalmente do carater de austeridade das medidas
adotadas pelos Estados para combaté-la, despertou a reflexdo acerca da possivel conexdo
com a tematica do estado de excecdo, seria essa possivel?

Ante essa conjuntura fatica, afirma Ulrich Beck ja em sua obra mais recente, que o
novo perigo é democratico, pois afeta ricos e poderosos, os tornando membros de uma
sociedade de perigo mundial, cujas acGes sdo determinadas pela forma com que esses riscos
sdo percebidos e, que, sobretudo, ndo podem ser combatidos isoladamente?®.

Seria entdo possivel que diante do império das circunstancias proporcionado pelos
riscos globais, os Estados aplicassem seus regimes de excecdo a situacdes emergenciais que
ndo se encontram discriminadas expressamente? N&o o sendo, fato € que as emergéncias se
apresentam e a tomada de medidas para combaté-las é indubitdvel. Desse modo, a
necessidade faz a lei? Serdo as medidas excepcionais travestidas de mecanismos ordinarios

para evitar a oposi¢do? Sendo a probabilidade de ocorréncia de uma crise econdmica em

254 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 48-49.

%5 Cfr, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ. «SOCIALIDADE, SOLIDARIEDADE E
SUSTENTABILIDADE: Esbocos de um Retrato Jurisprudencial», in LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA,
Suzana Tavares da. A economia social e civil: estudos. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017,
p. 61.

2% Cfr. ULRICH BECK. Ob. Cit., p. 29.
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deveras vezes indeterminével, ndo obstante a sua alta potencialidade de dano, seria possivel
falar em novo Estado de Excecéo de cariz preventivo? De qualquer modo, quais os limites
de tentar se combater o imprevisivel? Questdes como essas exigem um novo olhar para o
estado de excecdo e como a sua operacionalizacdo se da na dindmica dessas novas

emergéncias nem sempre extraordinarias.
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2. CAPITULO - O ESTADO DE EXCECAO E A CRISE ECONOMICO-
FINANCEIRA

2.1. O DIREITO DA CRISE

2.1.1.  Conceito

E evidente que a tradi¢do quanto ao tratamento do estado de excecdo geralmente
conduz a situagOes que presumem a crise violenta®’. N&o é por acaso que a maioria das
Constituicdes europeias dispdem nos pressupostos faticos para a sua declaracdo os conflitos
armados, a ameaca estrangeira e, além disso, o0 terrorismo vem sendo interpretado como
legitimador de um regime de emergéncia face o conflito entre seguranca e liberdade por ele
proporcionado®®,

Tal se justifica, pois, diante da dificuldade em discernir sobre existéncia de uma
crise, visto que essa supBe a presenca de um perigo para o Estado ou para o regime, e a nogédo
de perigo, por sua vez, ¢é insuscetivel de ser definida objetivamente, a sua apreciacao se torna
mais facil nos casos de luta armada, seja ela interna ou internacional®®.

E em face dessa perspectiva que a depressdo econdmica, como ameaca h3o —
diretamente — violenta, encontra certa resisténcia de ser reconhecida como habil a
desencadear a declaracdo do estado de excecdo que implique em um regime juridico que nao
corresponde aos paradigmas da normalidade.

Essa exclusdo do complexo de situacdes faticas é também considerada decorréncia
do substrato ideoldgico do Direito constitucional liberal que nunca contemplou a regulagéo

da crise econdmica, uma vez que era vista como impossivel. Desta forma, como inicialmente

257 Cfr. JOHN REYNOLDS. «The Political...» Ob. Cit., p. 86. Cfr. BERNADETTE A. MEYLER. «Economic
Emergency and the Rule of Law», in DePaul Review, 2007, Cornell Legal Studies Research Paper, n. 06, p.
540.

28 \er a proposito do combate da emergéncia terrorista: VICTOR V. RAMRAJ. «No doctrine more
pernicious? Emergencies and the limits of legality», in Emergencies and the Limites of Legality. Cambrigde:
Cambridge University Press, 2008, p. 1 e ss. OREN GROSS e FIONNUALA Ni AOLAIN. Ob. Cit., p. 365 e
ss. Para a discussdo sobre a possibilidade de invocagdo de um principio de prevencao especial ou do principio
da precaucdo que dispensa a exigéncia de um perigo concreto para legitimar restrigdes de direitos e liberdades
pessoais, bastando o risco, consultar: JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. «Algumas reflexdes...». Ob.
Cit., p. 133 e ss.

2% Cfr. PAUL LEROY (apud MARIA BENEDITA URBANO). Curso de Justica Constitucional. 22 ed.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 46-47. Decorre também da nog¢do de que um conflito armado pode exigir agdo
imediata, sem tempo para consulta com outras institui¢des. Por outro lado, uma crise econdmica geralmente
permite periodos de resposta mais longos, possibilitando a agao entre grupos e, assim, nao se conecta de forma
imediata com a nocéo de perigo iminente. Cfr. OREN GROSS. «Chaos and Rules: Should Responses to Violent
Crises Always Be Constitutional?», in Minnesota Public Law Research Paper, 2011, p. 1025.
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foi considerado desnecessario o estabelecimento de um conjunto de garantias dos elementos
estruturais do sistema da mesma forma que aconteceu com os direitos e liberdades, os textos
constitucionais carecem de regulamentacio a esse respeito?®°,

Nessa senda, enquanto entende-se que a ideia de suspensdo de direitos tem mais
sentido nos direitos fundamentais de defesa, porque nestes o reforco do poder estatal se
realiza numa vertente de seguranca, a discussdo sobre a diminuicdo ou temporaria
paralisacdo de direitos de carater social parece ndo ser digna de relevo na retérica da
excecio?®l,

Apesar das emergéncias de cunho econdmico ndo terem as mesmas consequéncias
e ndo resultarem em uma ameacga/suspensdo direta a certos direitos ou liberdades
fundamentais, por exemplo, a liberdade de locomoc¢do ou o direito a intimidade e vida
privada, tal qual € comum em eventos de cariz violenta, ndo é equivalente dizer que a sua
ocorréncia ndo possa ameagcar ou resultar na suspensao e até restricao de direitos tdo caros
quanto, como sdo 0s sociais, sobretudo, quando se relacionam com a garantia do minimo de
262

existéncia=®* que, por sua vez, acabam sendo o principal alvo durante as crises

econdmicas?5e,

Soma-se a0 exposto que em cenarios de escassez de recurso nos quais o fenémeno
de interdependéncia e de reciprocidade entre Direito e Economia ¢ intensificado®®* e os
direitos sociais sdo condicionados pelo “principio da dependéncia da realidade

9265

constitucional ou das condi¢gdes econdmicas, sociais e culturais para a sua efetivacao”~>>, 0

260 Cfr, ENRIQUE ALVAREZ CONDE. «EI Derecho Constitucional y la Crisis», in Revista de Derecho
Politico, n® 88, 2013, p. 100.

261 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 727. Cita-se a CRP, cujo artigo 19°
possibilita a suspensdo de direitos, liberdades e garantias na vigéncia de um estado de emergéncia ou de sitio,
nada mencionando, entretanto, acerca dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

262 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 151. Acresce ainda que, diante de uma grave
instabilidade econdmica e do aumento do desemprego geralmente consequente, outros direitos fundamentais
também s&o colocados em risco, como se verificou em Grécia, onde se propagou a exploragdo de mao-de-obra,
incluindo trabalho infantil, trafico humano e maus-tratos de trabalhadores migrantes. Cfr. NICHOLAS
LUSIANI e IGNACIO SAIZ. Safeguarding human rights in times of economic crisis. Conselho da Europa,
2013, p. 18.

263 Nesse sentido, afirma BENEDITA MAC CRORIE “[...] considerando que a proteccdo destes direitos
depende em grande medida dos recursos disponiveis, &€ mais ou menos evidente que os direitos sociais [...]
sofrem inevitavelmente os efeitos da crise economica”. «QOs direitos sociais em crise», in GONCALVES,
Pedro; GOMES, Carla Amado; MELO, Helena; CALVAO, Filipa (coords.). A crise e o Direito Plblico. VI
Encontro de Professores portugueses de DIREITO PUBLICO. Lisboa: ICJP, 2013, p. 33.

264 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Os direitos sociais em tempos de crise: ou revisitar as normas
programaticas. Coimbra: Almedina, 2015, p. 430.

265 Cfr. JORGE MIRANDA (apud CATARINA SANTOS BOTELHO). Ob. Cit., p. 428.
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risco da ocorréncia de uma depressdo econémica coloca em questionamento a propria
manutencdo do minimo de prestacfes que asseguram direitos sociais nesse cenario.

Na mesma linha da discussdo iniciada alhures, adiciona-se como fator
potencializador de preocupacao que, em um mundo globalizado de mercados financeiros
internacionais cada vez mais integrados, quando da ocorréncia de uma crise econémico-
financeira, essas também podem globalizar.

Né&o obstante o desenvolvimento desses mercados se dé no ambiente de instituicbes
e conglomerados too big to fail, a confianca dos agentes econémicos acaba por exercer um
papel essencial®®®, especialmente quando as promessas feitas entre eles transpdem fronteiras
ou envolvem agentes de diferentes nacionalidades®®’, posto que os efeitos da sua auséncia,
como a fuga de capitais, por exemplo, podem ser responsaveis pela transformacdo muitas
vezes da vulnerabilidades de um Estado em emergéncias graves®®®.

Ademais, no funcionamento desse aparato no qual sdo fortalecidas as interligacGes
entre operadores e a interdependéncia entre mercados, e onde aumentam-se as transacgoes

financeiras entre paises, a exposi¢ao ao risco sistémico ¢ agravada®®

, Pois mesmo no caso
de uma recessdo aparentemente localizada, seja pelo cruzamento de operacdes ou pela perda
de confianca nas instituicGes, impera o perigo da propagagdo contagiosa das dificuldades
financeiras entre os participantes do sistema?®.

Outrossim, conforme conclui Quelhas, as crises financeiras sdo sistematicas, isto é,
inerentes ao préprio sistema e, apesar da ndo predicdo intrinseca das mesmas, essa
caracteristica ndo contraria a adogdo de procedimentos preventivos?’*.

A vista disso, na mesma exegese que no plano econdmico as recessdes merecem
um tratamento sob o prisma da prevencdo, também na seara juridica os direitos possiveis e
potencialmente afetados por tal espécie de emergéncia requerem apreciacdo preventiva
guanto a forma de enfrentamento, no fito de evitar a submissdo do Direito — pura e

simplesmente — ao império das circunstancias.

26 Cfr. RUTE SARAIVA. Ob. Cit., p.

267 Cfr. CARLA GUAPO COSTA. Ob. Cit., p. 29.

268 | bidem, p. 32.

269 Cfr, JOSE MANUEL G. S. QUELHAS. Ob. Cit., p. 364. O termo sistémico alude a afetacéo da totalidade
do sistema bancario e financeiro e ndo apenas uma ou algumas de suas institui¢des. Cfr. BARTHLOMEW e
WHALEN (apud JOSE MANUEL G. S. QUELHAS). Ob. Cit., p. 362.

270 Cfr, JOSE MANUEL G. S. QUELHAS. Ob. Cit., p. 367.

271 |bidem, p. 599-605.
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Nessa via, a tendéncia de ndo se atribuir a devida importancia as consequéncias nos
direitos sociais quando no dealbar de uma crise econdmico-financeira falha gravemente,
porque como bem salientado pelo Tribunal Constitucional Portugués quando na analise em
concreto de medidas de austeridade implementadas em face da Gltima grave emergéncia
econdmica, a situacdo que estava sendo enfrentava imputava-se “[...] generalizados riscos
de sérios abalos 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™?2.

Varios sdo 0s casos paradigmaticos de recessdes econdmicas que poderiam ser aqui
apontados?3. Porém, as reflexdes acima chamam para palco a crise iniciada entre 2007 e
2008 em territorio norte-americano, e cuja repercussdo na Europa teve como reacdo na
ordem interna dos Estados afetados a contragdo de empréstimos com instituicdes
internacionais e a adocdo de solucdes legislativas que fugiram dos padrdes da normalidade
constitucional, especialmente no tocante aos direitos sociais, no fito de enfrentar a crise e
atender aos termos dos empréstimos a que se vincularam.

Em virtude das respostas dos governos europeus, como em Greécia e Portugal, terem
se concretizado através de uma rethoric of economic emergency, essas deram relevo para a
problemaética a que fizemos alusdo anteriormente de que as atuais disposi¢des constitucionais
nos paises europeus ndo abordaram o estado de excecéo de cariz econdmica?’* ou ainda, um

direito da crise previamente delineado para lidar com essas situacfes, e quanto a essa

272 Cfr. Acérdéo n.° 396/2011.

213 BERNADETE A. MEYLER cita para além da grande depresséo, a crise fiscal argentina de 2001 e a crise
cambial do Leste Asiadtico no final da década de 1990, como experiéncias de emergéncia econdmica
responsaveis pela convergéncia entre a discussdo sobre Estado de Direito e Estado de Execcdo. Ob. Cit., p.
539. O foco posto na crise de 2008 deriva do fato de que a mesma ndo seguiu a Idgica da concepgdo de que o
sistema capitalismo comporta — inerente as suas proprias contradi¢Oes internas — a ocorréncia de crises ciclicas,
mas esta possuir caracteristicas proprias e, principalmente, é também uma crise de legitimidade do préprio
sistema, pois apresenta elementos axioldgicos e institucionais de um sistema de produgdo concreto que até
agora parecia no ter alternativa possivel. Cfr. ENRIQUE ALVAREZ CONDE. Ob. Cit., p. 98.

274 Cfr. ANDREAS DIMOPOULOS. «PIGS and Peals: State of Economic Emergency, Right to Resistance and
Constitutional Review in the Context of the Eurozone Crisis», in Vienna Journal on International
Constitutional Law, vol. 7, 2013, p. 501-502. O autor ressalta como 0s principais paises afetados pela crise —
Grécia, Portugal, Italia e Espanha — ndo reconhecem na Constituicdo um Estado de emergéncia para o combate
de uma crise econdmica. Ibidem, p. 501-502. Ademais, embora o significante papel do TC portugués em
interpretar e aplicar a Constituicdo durante a emergéncia econémica, ndo é possivel extrair um mecanismo de
controle juridico necessario em um direito constitucional preventivo, de modo a proteger a Constituicdo e seus
ideais e principios centrais em tempos de crise. Cfr. JONATAS E. M. MACHADO. «The Sovereign Debt
Crisis and the Constitution’s Negative Outlook: A Portuguese Preliminary Assessmenty, in Constitutions in
the global financial crisis: a comparative analysis. Surrey: Ashgate Publishing Limited, 2013, p. 220.
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omissdo, com a devida énfase as palavras de Bacelar Gouveia: “Simplesmente, a crise existe
e a Constitui¢io ndo pode deixar de resolver esse problema”?".

No mesmo sentido em que apos os eventos de 11 de Setembro repetiu-se 0 mantra
de gque the Constitution is not a suicide pact para justificar as medidas restritivas de certas
garantias fundamentais, porque estas ndo anulam a necessidade de preservar a ordem social
em si, entende-se que 0 mesmo se aplica para a arena econdmica?®,

Entretanto, vez que ndo houve a declaragdo de um estado de emergéncia nos moldes
previstos pela Constituicdo nos paises europeus — ou melhor, como nao havia possibilidade
para tanto —, as solugdes legislativas adotadas que, em tese, deveriam seguir as regras da
normalidade, se situaram no que denominada-se grey zone of legality, pois a0 mesmo tempo
em que desviaram dos padrdes, podem ter sido necessarias para evitar uma catastrofe
econdmica?’’,

Menciona-se que em face da lacuna no designe constitucional quanto a regulacéo
do estado de excecdo econémico, houve quem alegasse que as medidas de austeridade
implementadas poderiam ser justificadas simplesmente pelo recurso a maxima salus populi
suprema lex esto?’8,

Diante dessa realidade dubia, posto que ndo se pode determinar em termos formais
que a crise econdmica citada ensejou um regime de emergéncia e, por outro lado, segundo
Andreas Dimopoulos?”, entende-se que o cenario em que as medidas legislativas foram
introduzidas em Portugal e Grécia era de um estado de exce¢do ndo declarado, também se
coloca sob questionamento se a fiscalizacdo das mesmas pelos tribunais deve ser o
equivalente a tempos de normalidade ou se comporta um controle segundo a consideragédo
da excepcionalidade que o circunscreve.

De acordo com Bernadete A. Meyler, tal qual na analise da potencialidade de risco
de terrorismo para justificar acdes de combate, os tribunais ndo sdo necessariamente mais

capazes que 0 governo para avaliar a extensdo da ameaca representada e se as medidas

275 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. «Da “Constituicdo da crise” a “crise da Constitui¢io”» in GOUVEIA,
Jorge Bacelar; PICARRA, Nuno (Coord.). A Crise e o Direito. Coimbra: Almedina, 2013, p. 191.

276 Cfr. BERNADETTE A. MEYLER. Ob. Cit., p. 541.

217 Cfr. ANDREAS DIMOPOLOUS. Ob. Cit., p. 508.

278 |bidem, p. 504. Salienta JORGE MIRANDA que mesmo a propésito do brocardo salus populi suprema lex,
sua operacao se da sempre de acordo com o principio da legitimidade, utilizando determinadas formas juridicas
e com o objetivo de restabelecimento da normalidade. «Estado Social, Crise Econdmica e Jurisdicdo
Constitucional», in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. LIII. Coimbra Editora,
2012, p. 266.

219 Cfr. ANDREAS DIMOPOULQS. Ob. Cit., p. 503.
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restritivas de direito para preservar a politica de enfrentamento sdo necessarias, 0 mesmo se
aplica a propdsito de uma recesséo econdmica?®.

Verifica-se assim, como pertinentemente afirmado por John Reynolds, que nao
obstante ausente a previsao pelas Constituicdes e, mesmo sem declaracdes formais de
estados de excecdo, a retorica da emergéncia, excecao e necessidade permanecem como eco
constante?®?,

A historia, conforme ja mencionado, é prova de como a faticidade de uma grave
instabilidade econémica pode evidenciar a insuficiéncia das regras de normalidade
constitucional para lidar com crises que ndo necessariamente impliqguem em situacgoes de
violéncia, mas que por sua dimenséo podem desestabilizar economicamente um pais e, como
assevera Ferreira Filho, pode ser fator propiciador de comogdes internas que ensejam o
estado de emergéncia®?,

Dessa forma, 0 panorama europeu e as severas medidas adotadas funcionaram
como mais um despertar para a necessaria atencdo a tematica, em especial, aos obstaculos
gue um unregulated state of economic emergency pode apresentar quanto a justificativa de

283 abrindo o debate acerca de um

suspensdo ou violagdo grave de direitos socioecondmicos
direito da crise econdmica, cuja reflexdo, apesar de ndo ser novidade na seara juridica?®,
exige alento, sobretudo, quanto aos seus limites.

A vista do exposto, em um possivel direito da crise econémica é concebivel como

aceitavel que a emergéncia seja apta a viabilizar uma mudanca do paradigma de fiscalizacédo

280 Cfr. BERNADETE A. MEYER. Ob. Cit., p. 541. Na mesma senda, afirma RICARDO BRANCO que em
caso de davida deve prevalecer a opinido do legislador, pois a avaliagdo judicial do peso do interesse publico
ndo pode ignorar a ampla margem de conformacdo do legislador democratico. «Ou sofrem todos, ou ha
moralidade: Breves notas sofre a fundamentacdo no Acérdao do Tribunal Constitucional n. 353/2012, de 5 de
Julho», in MIRANDA, Jorge; et. al. (Orgs.). Estudos em Homenagem a Miguel Galvéo Teles. Vol. 1. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 344.

281 Cfr. JOHN REYNOLDS. «The Political...». Ob. Cit., p. 88.

282 Cfr. MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO. «A disciplina constitucional das crises econdmico-
financeiras», in Revista de Informacao Legislativa, n. 108, Brasilia, 1990, p. 46.

283 Cfr. ANDREAS DIMOPOLOUS. Ob. Cit, p. 506.

284 Na primeira metade do século passado, CLINTON L. ROSSITER elencou a depressdo econdémica como
uma das causas da ditadura constitucional. Além disso, Carl Schmitt denominou como economic-financial state
of emergency a tendéncia do discurso liberal pds primeira guerra mundial em equiparar as crises econémicas
as ameacas de ataques militares ou rebelides armadas. Ob. Cit., p. 6. Cfr. JOHN REYNOLDS. «The
Political...». Ob. Cit., p. 97. Foi nesse momento que, salienta WILLIAN S. SCHEUERMAN, a nocdo de
situacdo de emergéncia foi separada na necessaria relagdo com o conflito militar ou rebelido armada. Ob. Cit.,
p. 1878. Acresce a proposta de MANOEL FERREIRA FILHO - que & época da mesma, década de 90,
presenciava um periodo de grande instabilidade na economia brasileira sem que houvesse normas emergenciais
na Constituigdo Federal de 1988 para lidar com tal modalidade de crise — relativo a previsdo constitucional de
um estado de sitio econdmico, no qual o combate a anormalidade se sujeitaria as normas preordenadas que,
apesar de excepcionais, sdo condicionadas a exigéncias formais e limitadas no seu alcance. Ob. Cit., p. 46.
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da constitucionalidade das solugbes legislativas implementadas, ainda que
temporariamente?®,

Isso porque os principios tradicionais elencadas como parametros tal qual a
igualdade, a seguranca juridica e a proporcionalidade, séo revisitadas sob uma nova luz ao
serem confrontadas com a realidade fética que as circunscreve, de modo que the state of
emergency acquires a new meaning?e,

Ademais, considerando que The role of the judge as guarantor of the rule of law
and of fundamental rights is tested by the financial crisis, salientam Xenophon Contiades e
Fotiadou que os tribunais sdo suscetiveis a mudancas no que concerne a interpretacdo dos
principios e direitos constitucionais sob a sombra da emergéncia, podendo manter ou
reinventar seu perfil. Entretanto, conforme o pais, a oscilacdo que pende para o ativismo ou
para o self-restraint geralmente reflete the true identity of a court viewed under the
magnifying lenses of the crisis?®’.

Por conseguinte, a crise que assomou varios Estados europeus converteu-se em um
campo experimental privilegiado, onde doutrinas sobre estrutura, operatividade e
interpretacio dos principios constitucionais foram concretizadas, provadas e debatidas?3.

Em um contexto da emergéncia econdmica que nao corresponde a um status
declarado e com consequéncias juridicas delineadas, consoante Contiades e Fotiadou, de
uma forma geral, o principio da proporcionalidade figura como protagonista. Isto porque o
seu uso permite a limitacdo de direitos durante uma crise sem perda de seu conteddo

normativo, tendo em vista que na elaboracdo da legislacdo, a proporcionalidade pode

285 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 13.

286 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. «How Constitutions Reacted to the Financial
Crisis», in Constitutions in the global financial crisis: a comparative analysis. Surrey: Ashgate Publishing
Limited, 2013, p. 31. Também o principio da legalidade sofre limitagBes durante um estado de emergéncia
financeira, ainda que n4o declarado formalmente, vez que, conforme JONATAS E. M. MACHADO e PAULO
NOGUEIRA DA COSTA, a falta de recursos financeiros pode implicar na reducdo dos meios ao dispor do
Estado indispensaveis para que este possa garantir o cumprimento da lei, além de que pode levar o Estado-
legislador a violar a Constituicdo, como acontece com agravamentos fiscais retroativos. «O Tribunal de Contas
como guardido da Constitui¢do? A relevancia constitucional do controle financeiro externo em tempos de
crise», in OTERO, Paulo; QUADROS, Fausto de; SOUZA, Marcelo Rebelo de. (Coords.). Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, vol. 11. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 150-151.

287 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 10-11.

288 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso de Direito Constitucional. Teoria da Constituicdo em
Tempos de Crise do Estado Social. Tomo 11, vol. 2. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p. 709.
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fornecer um mecanismo eficiente para o respeito dos direitos por meio de orientagdes claras
formuladas em etapas prontas a serem seguidas?®®.

Entretanto, uma undeclared yet accepted emergency situation tem impacto nas
avaliacOes factuais necessarias na aplicacdo da proporcionalidade, bem como em outros
institutos juridicos como igualdade e seguranca juridica, pois se aplicados como de costume
pelos juizes, podem levar conduzir a uma fécil invalidac&o de medidas legislativas de grande
importancia para lidar com a recessao e para cumprir as possiveis obrigacdes assumidas com
os credores internacionais?*.

Além disso, do panorama da crise emergiu uma jurisprudéncia descrita por
Contiades e Fotiadou como unavoidable bricolage, tendo em vista que, diante dos acordos
de resgate ditarem a mesma linha de politicas fiscais e criarem, portanto, problemas
semelhantes, 0s juizes empregaram uma jurisprudéncia constitucional comparativa para
resolver os impasses. Vale mencionar que esse tipo Unico de empréstimo constréi uma
espécie de dialogo implicito entre os tribunais — cuja caracteristica distinta consiste em ndo
citar autoridade estrangeira ou fazer referéncias explicitas a jurisprudéncia estrangeira — que
aborda: as mesmas questdes constitucionais em casos dificeis sob a pressao da emergéncia,
as implicacOes politicas de suas decisdes e a publicidade e atencdo que essas decisdes
produzem no ambiente internacional e nas expectativas dos cidadaos. A partir disso, afirmam
0s autores que these foreign ingredients are absorbed into the national cuisine, not losing
their original flavour but producing distinct local dishes?.

Adiciona-se que em varios paises a pressdo politica externa experienciada também
funcionou como fator determinante para a postura dos tribunais e, em certos casos, em uma
forced change. Cita-se 0 caso do Tribunal Constitucional HGngaro que j& havia sinalizado
em sua jurisprudéncia anterior que proclamaria a inconstitucionalidade de medidas
governamentais e que, por meio de uma emenda constitucional de 2011, teve seus poderes

significativamente reduzidos de modo a excluir do escopo da reviséo judicial as questdes de

289 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 34-35. Tal protagonismo também
pode se dever ao fato de que atualmente a proporcionalidade constitui um padréo universal de valoracéo de
poderes e medidas presente em todos os ordenamentos juridicos, sendo este considerado como essencial
enquanto metddica de balanceamento quando na avaliagdo de medidas restritivas de direitos fundamentais e
das que afectem expectativas legitimas. Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. Direitos Fundamentais na
Arena Global. 22 ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, p. 50.

29 |bidem, p. 35.

291 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 13-14.
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financas publicas enquanto a divida do Estado ndo era reduzida em menos da metade do PIB
— Produto Interno Bruto?®,

Em uma analise mais concreta para compreender qual seria o direito empregavel
durante a recessdo econdmica e suas limitacGes, questiona-se a possibilidade de se recorrer
aos regimes de excecao constitucionalmente previstos, ainda que tal modalidade de crise ndo
seja tipificada como evento fatico desencadeador.

Quanto ao caso de Portugal, diante das solugdes legislativas adotadas para o
combate ao defice orcamental, apesar do Tribunal Constitucional ter realizado em sua
jurisprudéncia inumeras referéncias a situacao de excepcionalidade financeira ou ao atual
contexto de grave emergéncia, fato é que nao houve uma declaracdo formal de um estado de
excecdo na forma disposta pelo artigo 19° da CRP.

Congruente ao sobredito no primeiro capitulo, no que concerne a previsao dos
pressupostos faticos, a Constituicdo portuguesa estabeleceu um rol taxativo dentro do qual
n&o se insere a depressdo econdémico-financeira. A doutrina nacional abstrai que as situacoes
de anormalidade compreendidas no artigo reportam as crises politicas decorrentes, por
exemplo, de guerra ou insurreigdo interna e, ainda, as provocadas por fatores naturais®®.

Ademais, entende-se que a aplicacdo analdgica das figuras tipificadas no artigo 19°
a emergéncia econémica € juridicamente inviadvel, face a impossibilidade desta quanto as
normas excepcionais?%*,

Na ocasido, também ndo seria possivel fazer inserir no conceito de agressao
efectiva ou iminente por forcas estrangeiras a especulacao financeira sobre a divida pablica
por parte das forgcas econdmicas internacionais, ou conceber que as medidas de retrocesso
social no fito da estabilizagdo econémico-financeira consistem em uma ameaca oOu
perturbac&o a ordem constitucional democréatica®®.

Além de ndo haver a previsdo expressa de um regime de excecdo dessa natureza,
destoante de outras Constituicdes europeias — cita-se a ja mencionada previsao constitucional
francesa no artigo 16° —, a portuguesa ndo dispde de qualquer artigo que atribua a quaisquer

dos 6rgdos do Estado poderes emergenciais amplos para lidar com essas emergéncias®®®.

292 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 11 e 24-25.
2% Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 10.

29 |bidem, p. 10.

2% Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 66-67.

2% Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 11.
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No campo doutrinario, como ja adiantado anteriormente, hd quem advogue pelo
reconhecimento dos regimes de exce¢do na pratica, mesmo que ndo o tenha sido feito pelo
legislador constituinte, posto que vige um direito de necessidade, e ainda, seria possivel
reconduzi-lo a um principio geral de direito prévio a formulacao legislativa®®’,

Em semelhante senda, Benedita Urbana defende que um estado de emergéncia de
cotejo econdmico fixa base na ordem juridico-constitucional portuguesa nas ideias-chave
que subjazem o combate a crise, tais quais, a preservacao e sobrevivéncia do Estado, forca
maior e preservacdo da ordem publica, de igual modo em preceitos constitucionais, como
0s artigos 9° e 81°, que se referem, entre outras tarefas do Estado, a garantia de condi¢Ges
econdmicas que assegurem a independéncia nacional, a coesdo econémica e social de todo
o territorio nacional e o funcionamento eficiente dos mercados?®®.

Assentado nessa ideia de auto-sobrevivéncia do proprio Estado, Prata Roque
defende um estado de necessidade constitucional que “[...] visa precisamente reagir face a
impossibilidade do legislador constituinte prever, antecipadamente, todos os perigos que
poderiam justificar uma intervengdo regressiva de direitos fundamentais”, visto que “[...] a
fidelidade da Constituicdo ao progresso do bem-estar humano ndo pode conduzir a uma
impossibilidade de enfrentar crises ciclicas — sejam estas de natureza social, econémica ou
climatéria”?%°,

Importa salientar que o reconhecimento de um estado de excecdo de cunho
econémico-financeiro, ainda que sem previsdo constitucional, apesar de ndo ser o mais
adequado, ndo significa lancar tal hipOtese de necessidade aos espacos livres da
Constituicdo, como bem adverte Gomes Canotilho, mas, na sua prépria afirmacéo,
reconhecer que nao é possivel constitucionalizar de forma global e pormenorizada, estados
imprevistos e imprevisiveis, cuja disciplina depende das situacdes historico-concretas®®.

Assim, argumenta Melo Alexandrino que a capacidade da Constituicdo em
conformar a vida coletiva é afetada por fatores juridicos e extrajuridicos (como o colapso

financeiro do Estado ou da sustentabilidade da moeda Unica europeia). A verificagdo dessa

297 Cfr. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA (apud SUZANA TAVARES DA SILVA).
«Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 70. Nessa linha, BLANCO DE MORAIS sustenta que congruente ao estado
de exce¢do ndo-financeiro, a excegdo financeira encontra repouso num justificativo de “estado de necessidade”
que tem conducdo essencialmente politica e requer a intervencédo das autoridades com mandato popular.
Curso de... Ob. Cit., p. 784.

2% Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 20.

299 Cfr. MIGUEL PRATA ROQUE. Ob. Cit., p. 876-877.

300 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 1099.
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aptidao limitada da Lei Fundamental ndo questiona sua validade ou vigéncia, mas obriga
“[...] uma releitura das respectivas normas, dada a referida relagdo da interdependéncia entre
norma e realidade regulada pela norma”3" e evita que diante de uma crise ndo prevista, a
facticidade imponha um estado de néo direito®®2.

Para a entdo juiza do Tribunal Constitucional Maria Licia Amaral, o panorama da
crise invoca trés principios que devem ser respeitados pelo legislador, designadamente: a) a
tarefa fundamental do Estado prevista no artigo 9° da CRP de garantir uma ordem estadual
na qual aos seus membros seja dada condi¢fes que permitam a realizacdo de seus projetos
de vida; b) o principio da justica intergeracional, pois ndo obstante ausente a previsao
constitucional quanto aos limites quantitativos de endividamento do Estado, do principio em
questdo decorrem os limites qualitativos que coincidem com o 6nus que as geracdes
presentes podem impor as geracdes futuras sem condicionar gravemente sua autonomia e,
por fim, ¢) 0 mandado constitucional para com a integracéo europeia, pelo qual “na mesma
medida em que é responsabilidade para com a integracdo europeia que valida o
financiamento dos Estados-membros em dificuldade financeiras por parte dos outros
Estados-membros que assumem esse risco, também é a mesma responsabilidade que justifica
a adocdo da medida, no quadro de um esforgo conjunto europeu, de cooperacao entre varios
Estados da uniao™3%,

Apesar desses limitativos, o poder publico, na figura do legislativo, possui em
observancia ao principio democratico a titularidade do poder de definir o estado de excec¢éo,
bem como de decidir os meios proporcionados para a sua solugio®®.

A obediéncia a esse principio comporta o tratamento juridico diferenciado em um
cenario de excepcionalidade, o qual corresponde a limitacdo dos poderes da jurisdicdo
constitucional®®. Face a ardua dificuldade quanto a linha de fronteira que evita o TC de
proferir uma decisdo politica, tendo em apreco gue a Constituicdo é silente sobre esses novos
parametros, defende Benedita Urbano que deve ser extraido um novo principio, qual seja,

in dubio pro medidas anti-crise’.

301 Cfr, JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia da Crise. Das questdes prévias as perplexidades»,
in COUTINHO, Luis Pereira; RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios
Criticos. Coimbra: Almedina, 2014, p. 60.

302 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 30.

303 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL (apud RICARDO BRANCO). Ob. Cit., p. 337-338.

304 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 111-112.

305 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 60.

306 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». ob. Cit., p. 22-25.
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Dessa forma, estando a Constituicdo e o poder politico afetados por uma situacdo
de crise intersistémica, perante a série de opgdes e escolhas tragicas a fazer, impde-se ndo
s0 uma leitura adequada das normas constitucionais, mas necessariamente também um
equivalente reforco da autocontencéo do juiz constitucional®®’.

Por conseguinte, no tocante a aplicagdo da proporcionalidade as medidas restritivas
e suspensivas adotadas ao abrigo da necessidade, cuja inconstitucionalidade seja suscitada,
o Tribunal deve proceder a analise, em concordancia com Blanco de Morais, exclusivamente
com base no carater manifesto de eventuais quadros arbitrarios de onerosidade sacrificial,
sob pena de se converter no verdadeiro soberano aludido por Schmitt*®,

Ademais, ha quem defenda que a emergéncia econdmica figure como fundamento
legitimo para a formulacdo pelo Tribunal de juizos precarios de constitucionalidade, pelos
quais prolata-se uma decisdo de ndo acolhimento da alegada inconstitucionalidade, ainda
que reconheca implicitamente a sua contradicdo objetiva com a Lei Fundamental, todavia, a
norma inconstitucional tem vigéncia temporal limitada, enquanto subsistirem os motivos que
a justificaram e tem o intuito de funcionar como mandados de conformacéo constitucional
dirigidos ao legislador. Por esse meio, seria justificado o desrespeito temporario de
determinadas normas e principios constitucionais ao abrigo de uma ideia de “estado de
necessidade™%, ainda que n&o nos moldes do art. 19 da CRP.

Acerca dos limites irrevogaveis mesmo diante da excepcionalidade, as discussdes
ndo alcangam consenso, oscilando entre: a ideia de que a constituicdo de crise incorpore o
respeito aos direitos adquiridos; a interpretacdo desse nucleo constitucional com o0s
principios constitucionais estabelecidos no diadlogo entre ordens constitucionais
cosmopolitas; e em uma vertente mais ampla que consiste na garantia do progresso humano
e civilizacional, vedando a ado¢do de normas que facam recuar aquisi¢fes progressistas,
ou seja, a vedagao do retrocesso social®.

Para Manuel Hespanha, o estado de exce¢do em face da crise deve se submeter as
mesmas regras aplicaveis as situacdes descritas no artigo 19° da CRP, isto é, ser declarado
na forma prescrita, ser temporario e ndo prejudicar certos direitos, garantida sempre a

proporcionalidade das medidas introduzidas®!?.

307 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 68.
308 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 784.

309 Cfr. MIGUEL PRATA ROQUE. Ob. Cit., p. 859-860.

310 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 58.

311 |bidem, p. 61.
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Cumpre mencionar que assim como caracteristico no estado de excecéo tradicional,
nesse direito da crise econdmico-financeira, também subsiste uma facticidade legitimadora
de sua aplicacédo e de seu termo final como prépria garantia de ndo subversdo da ordem.
Trata-se do risco de iminente default. Nao sendo esse termo expresso, o critério que permite
identificd-lo consubstancia-se no seu afastamento que é caracterizado pelo estado deixar de
estar em risco de incumprimento de suas obrigacfes, conquanto ainda esteja presente um
desequilibrio e continuem sendo necessarias medidas de ajustamento econdmico
estrutural®'?,

No caso concreto da crise portuguesa, a situacdo que estava presente era anormal,
dado que em virtude de circunstancias excepcionais e fatores externos a vontade do Estado
gue reclamavam uma atuacao rapida para evitar um resultado lesivo e permitir a recuperagéo
da normalidade, configurada estava a existéncia de perigo iminente e actual para o interesse
da comunidade, 0 mesmo seria dizer, de acordo Tavares da Silva, que estdo verificados todos
0s pressupostos de uma situagéo de estado de necessidade econdmico financeiro®?,

Para Alves Correia, ndo obstante os Acordaos proferidos durante o periodo critico
da crise — entre 2010 e 2014 — fizessem referéncia ao panorama fatico de emergéncia
econbmica, houve uma omissdo do TC quanto ao reconhecimento de um direito
constitucional da crise econdmico-financeira ou de um estado de emergéncia constitucional
dessa cariz, do qual poderia resultar uma jurisprudéncia com adequada interpretacdo e
ponderacdo dos principios constitucionais manejados na concretizacdo de direitos sociais,
em vista da gravidade da situacdo fatica enfrentada pelo pais®'“.

A recusa de que vigorou em Portugal um estado de necessidade econdmico-
financeiro como figura homdloga ou semelhante ao estado de sitio ou de emergéncia
previstos, € também a posicdo de Jorge Miranda, segundo o qual, apesar das alteracdes e até
suspensdes de normas definidoras de direitos derivados de prestacao terem ocorrido, nunca

houve suspenséo das proprias normas constitucionais de direitos sociais fundamentais'®.

812 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 86.

313 |bidem, p. 69-70.

314 Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA. Justica Constitucional. Coimbra: Almedina, 2016, p. 66.

315 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais. 12 ed. Coimbra: Almedina, 2016, p. 545. Tendo como
pressuposto a compreensao de Reis Novais acerca dos direitos a prestacdo derivados de criacdo legal como de
natureza jusfundamental, ndo havendo sentido em recusa-la com base no apelo formalista & pretensa natureza
infraconstitucional ou ndo constitucional dos mesmaos, e considerando que neles vivem os direitos sociais, como
seré possivel visualizar na jurisprudéncia portuguesa da crise a ser analisada, a suspensdo de direitos sociais se
concretizou. Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos direitos sociais enquanto
direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 174-178.
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Discordamos da opinido dos autores, uma vez que conforme serd explanado em
linhas mais avancadas (2.1.3 e 2.1.4), através do exame da jurisprudéncia da crise, ndo se
pode apor uma recusa absoluta de que a Corte Constitucional ndo tenha introduzido
parametros diferenciados de controle em vista da emergéncia econbmica, além desta ter
funcionado como elemento determinante para a decisdo de (in)constitucionalidade, que
refletem a aceitacdo que de algum modo que a recessdo econdmica funcionou como
fundamento juridico para esse direito de crise, ndo exaltado, mas que carece de um
tratamento juridico diferente do habitual®!®.

Em Grécia, afirma Dimopoulos que 0 modo mais preciso de caracterizar a recessao
econdmica experienciada é um estado de excepcionalidade ndo declarado que se baseou
numa aplicacao analoga do artigo 48° da Constituicdo e que deu origem as mudancas radicais
que infringiram os direitos socioecondmicos protegidos constitucionalmente, como os cortes
nos salarios e pensdes no setor publico, e 0 aumento de impostos®’.

As medidas de austeridade foram questionadas perante o Conselho de Estado
Grego, que quando na revisdo de solucdes legislativas adotadas no passado também em
tempos de crise financeira reconheceu, com base no artigo 106°, n. 1, da Constituicédo, que a
ampla autoridade do Estado na regulacéo da economia quando alegado o interesse geral era
limitada pelo principio da proporcionalidade®®. Todavia, a tendéncia que era
predominantemente seguida pela jurisprudéncia acerca da analise do poder estatal de tomar
medidas em prol da economia, se orientava pela aplicacdo em esséncia do que seria chamado
nos EUA de mero teste de racionalidade, rejeitando apenas medidas que sdo obviamente

irracionais e arbitrarias®®®.

316 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A jurisprudéncia da Crise no Diva. Diagnostico: Bipolaridade?», in
COUTINHO, Luis Pereira; RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios
Criticos. Coimbra: Almedina, 2014, p. 13-14. Destaca-se que, ndo obstante nos primeiros Acérddos o TC
pareca ter de forma prudente se aproximado da tese de Benedita Urbana de que a Constituicdo estaria
condicionada a um direito de crise, a partir de 2012 parece ter se enveredado para uma tese menos defensavel
em vista a crise que ainda se fazia presente: a de a Constituico estava em pleno vigor. Cfr. JOSE DE MELO
ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 61.

317 Cfr. ANDREAS DIMOPOULOS. Ob. Cit., p. 509.

318 Cfr. XENOPHON CONTIADES e IOANNIS A. TASSOPOULOS. «The Impact of the Financial Crisis on
the Greek Constitution», in Constitutions in the global financial crisis: a comparative analysis. Surrey:
Ashgate Publishing Limited, 2013, p. 204-205. Vide: Council of State (in plenum) 2125/1977, 1149/1988,
citados pelos autores.

319 |bidem, p. 205. Vide: Council of State 3665/2005, 4175/1998 plenum, 2522/2000, 24/2011 (limitation to
the exercise of legal profession); 441/2011 (price fixing without consideration of minimum cost); 1731/2011
(liberalization of the profession of road transports), citados pelos autores.
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Consoante Xenophon Contiades e Tassopoulos, essa posi¢cdo do Conselho, ao ser
confrontada com o pacote de austeridade em face da dltima crise, foi revertida em prol ao
interesse nacional, considerando que a inadimpléncia dos compromissos assumidos
internacionalmente estava associada a graves consequiiéncias econémicas, sociais e até
nacionais®?.

Nessa senda, afirma Apostolos Vlachogiannis ser possivel aferir como uma das
mais importantes caracteristicas da jurisprudéncia da crise, 0 uso prolongado do conceito de
“interesse geral”, o que deu origem a novel constructions under the prism of the financial
crisis. Concretamente, esta no¢do serviu como um principio subjacente que permitiu uma
interpretacdo restritiva das disposi¢des constitucionais que conferem direitos ou, vice-versa,
de disposicdes que impdem limites aos poderes do legislador, como o art. 78 n. 2 (limitando
0 poder de tributar retroativamente), bem como a base para a anulacdo de precedentes de
longa data. Dessa forma, diante do défice publico e das dividas que subiam acentuadamente
a patamares sem precedentes, o risco de default passou a ser considerado uma questdo de
interesse nacional, dado que a emergéncia financeira internacional se transformou em uma
crise nacional e, assim, surgiu uma nova no¢ao: a de “interesse orcamental” concebida como
uma forma especial de interesse publico geral®?,

Em face do agravamento continuo das medidas emergenciais foi inaugurada na
jurisprudéncia uma forma de revisdo judicial mais intensa, através de uma utilizacdo
abrangente do principio da proporcionalidade consagrado no artigo 25°, paragrafo 1 da
Constituicdo, que ndo se contenta com um simples teste de razoabilidade, mas exige a
examinacao dos fundamentos em que uma medida foi tomada, o seu impacto e eficiéncia,
em decorréncia do papel do Conselho de legislador de fato negativo®??. Contudo, afirmam
Contiades e Tassopoulos que “The Court thus deactivated the ad hoc character of the
examination of necessity”, vez que 0 teste da necessidade passou a estar satisfeito pela mera
existéncia de outras medidas, ou seja, pela justificativa de que a solucdo legislativa

impugnada fazia parte de um pacote global de medidas destinadas a reformar a economia

grega®?,

320 Cfr. XENOPHON CONTIADES e IOANNIS A. TASSOPOULOS. Ob. Cit., p. 205.

321 Cfr. APOSTOLOS VLACHOGIANNIS. «From submission to reaction: The Greek Courts’ stance on the
financial crisis», in New Challenges to Constitutional Adjudication in Europe: A Comparative Perspective.
Editado por Zoltan Szente, Fruzsina Gardos-Orosz. Nova lorque: Routledge, 2018, p. 77-78.

322 |bidem, p. 79.

323 Cfr. XENOPHON CONTIADES e IOANNIS A. TASSOPOULOS. Ob. Cit., p. 207.
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Além disso, foi adotada uma inversdo do 6nus da prova, através da qual caberia aos
reivindicantes apresentar provas de que o legislador levou em consideracdo os elementos e
fatos errados na elaboracéo das medidas, de modo que “[...] it frees the legislator from the
obligation to justify measures infringing fundamental rights, which is the very minimum
expectation imposed by proportionality during a severe crisis”3%,

Apesar do notavel grau de self-restraint e de reconhecer que a crise criou um tipo
de emergéncia que justifica as limitacbes de direitos, o Conselho estabeleceu como
limitativos que um decent living standard deveria ser observado por qualquer medida
legislativa que reduzisse salarios ou pensdes®?®. Além disso, no cerne da decisdo sobre a
constitucionalidade das medidas, além do interesse nacional, estava o carater temporario das
medidas de austeridade3?®.

A gestdo da politica de excecdo no solo espanhol partiu, segundo o professor da
Universidade de Barcelona, Giménez Merino, da mesma ideia difundida na Segunda Guerra
Mundial de que se encontravam diante de una sola salida, o que fica claro pelas reformas
constitucionais para garantir o pagamento das dividas e mais além no plano europeu, pelas
imposicdes externas a paises como Italia e Grécia, legitimando a idea-fuerza de transferéncia
dos poderes no plano econdmico do legislativo ao governo®?’,

Consoante alega Lacasta Zabalza, foi instalado em Espanha um estado de excepcion
schmittiano por razdes econdémico-financeiras solicitado pelo presidente do Banco Central
Europeu (BCE), Jean-Claude Trichet, ao presidente Espanhol por meio de uma carta em 05
de Agosto de 2011. E nesse panorama que o governo colocou em préatica uma impopular
rebaja de los derechos sociales adquiridos®?®,

Muito embora também ndo haja em Espanha a previsdo expressa quanto a um
estado de excecdo econdmico-financeiro, Embid Irujo reconhece a legitimidade de um
direito de crise albergado pelo artigo 31° n. 2 da Constituicdo, o qual, como guia

constitucional nessas situagdes, prescreve: “El gasto publico realizard una asignacion

324 |bidem, p. 207.

325 Cfr. APOSTOLOS VLACHOGIANNIS. Ob. Cit., p. 75.

326 Cfr. XENOPHON CONTIADES e IOANNIS A. TASSOPOULOS. Ob. Cit., p. 206-207.

327 Cfr. ANTONIO GIMENEZ MERINO. «Legitimar a través de la eficacia, normalizar la desigualdade», in
PILATTI, Adriano; et. al. (Orgs.). O Estado de Excecéo e as formas juridicas. Ponta Grossa: UEPG Editora,
2017, p. 137.

328 Cfr. JOSE IGNACIO LACASTA ZABALZA. «Portugal y Espana: El ‘Estado de Excepcién’ por motivos
financeiros», in Boletim de Ciéncias Econémicas — Homenagem ao prof. Doutor Antonio José Avelas Nunes.
Vol. LVII, Coimbra: Separata, 2014, p. 1747.
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equitativa de los recursos publicos, y su programacion y ejecucion responderan a los criterios
de eficiencia y economia’3?°,

O preceito sublinha el grado de dependencia entre las decisiones de politica
econdmica (o social) y los condicionamientos econdémicos, ndo se podendo recusar a sua
utilizagio como parametro de constitucionalidade de decisdes dos poderes piblicos3®.

No plano concreto, o principal recurso utilizado para combater a crise remete ao
artigo 86°, n. 1 do texto constitucional, pelo qual é permitido ao Governo emitir disposi¢des
legislativas provisorias que tomardo a forma de Decretos-lei “En caso de extraordinaria y
urgente necesidad”, sendo compreendido no conceito, consoante o Tribunal Constitucional,
as “situagdes econdmicas problematicas” (STC — Sentencia del Tribunal Constitucional n.
23/1993)*! e ndo podendo, entre outras limitacdes, afetar os direitos, deveres e liberdades
dos cidadaos regulados pelo Titulo | da Constituicéo.

Dentro da intensiva promulgacéo de decretos-leis prevendo medidas emergenciais
para reduzir o defice publico — s6 em 2011 foram aprovados 20 — incluiram-se as redugdes
dos salarios de funcionarios publicos (Decreto-Lei n. 8/2010). O problema apontado
desprende-se do fato que varios dos decretos do Governo em relacdo a aspectos centrais da
vida social, como relacOes trabalhistas e regulamentacdo bancéria, tiveram intencdo de ser
permanentes332,

E nesse sentido que o novo direito da crise econdmica, segundo lrujo, tem como
caracteristica a combinacdo entre normativa excepcional — que desaparecerd no momento
em que ndo haverem mais dados demonstrativos da situacdo de recessao — e a permanencia
em sus efectos, pois mesmo que algumas medidas tenham carater conjuntural quanto ao
fomento econdmico, outras tem evidente vocacion de permanencia®®,

Apesar de inicialmente se entender que as alteracdes legais implementadas pelo
governo espanhol exprimiram o desejo em ndo afetar negativamente as condicdes e

vantagens econdmicas pelos trabalhadores®**, dado o continuo processo de destruicdo de

329 Cfr. EMBID IRUJO. El derecho de las crisis econdmicas. 12 ed. Zaragoza: Prensas univesitarias de Zaragoza,
2009, p. 92.

330 |bidem, p. 93.

31 Cfr, AGUSTIN RUIZ ROBLEDO. Ob. Cit., p. 145.

332 VVide o Decreto-Lei 10/2010 sobre medidas urgentes para reformar o mercado de trabalho, o Decreto-Lei
7/2011 sobre medidas urgentes para a reforma da negociacao coletiva e o Decreto-Lei 3/2012 para agao urgente

de reforma do mercado de trabalho. Ibidem, p. 145-146.

338Cfr. EMBID IRUJO. Ob. Cit., p. 23.

334 Ibidem, p. 90. O dialogo social com moderac&o salarial incluido, a extensdo da cobertura social as situagdes

de desemprego e 0s incentivos para a contratagdo estavel constituem o centro de agdo dos poderes publicos
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emprego e aumento da desconfianga dos mercados financeiros sobre a solvéncia do Estado,
a partir de maio de 2010 as medidas econémicas podem ser caracterizadas como uma bateria
muito variada de medidas de austeridade que convergem na reducao do déficit publico como
a Unica saida para a depressdo econdmica®®.

Esta tendéncia é acentuada e tem seu pico em Setembro de 2011, quando, por
pressdo do BCE quanto a continuar com a politica de reformas até entdo empreendidas, o
governo obteve a alteracdo do artigo 135° da Constitui¢do no sentido de impor um principio
de estabilidade orcamental que exige a adequacéo dos gastos publicos pelas Administracdes
Publicas em consonancia com o limite da divida publica estabelecido no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia. Tal funcionou como condicionante das autoridades
estatais a adotar suas a¢des no sentido de satisfazer os interesses e o capital da divida publica,
sendo o seu pagamento prioridad absoluta33.

Na antiga redacéo, o Estado estava autorizado a emitir divida publica e obter
crédito, desde que respeitados os requisitos estabelecidos na legislacdo de aplicacdo sujeita
ao imperio da lei. Com o novo enunciado, esta possibilidade é limitada porque passa a ser
proibida a incorréncia em défice maior do que a percentagem fixada pela Unido Europeia,
conforme o PIB do Estado®¥'.

Os argumentos para a reforma constitucional expressaram uma preocupacgao nao
apenas repressiva, relativa a crise econdmica que estavam a enfrentar naquele momento, mas
também de cariz preventiva relativa as futuras, de modo a observancia dos limites do défice
funcione como parametro para a (in)estabilidade econdmica, como é possivel visualizar na

sequéncia:

[...] en el contexto de una profunda y prolongada crisis econdmica se hacen cada
vez mas evidentes las repercusiones de la globalizacién econdémica y financiera.
La estabilidad presupuestaria adquiere un valor estructural y condicionante de la
capacidad de actuacion del Estado. Por otra parte el Pacto de Estabilidad y
Crecimiento de la zona euro tiene como finalidad prevenir la aparicion de déficits
presupuestarios excesivos dando asi confianza en la estabilidad econémica de
dicha zona. La reforma del articulo 135 de la Constitucién persigue garantizar el

entre 2009 e maio de 2010. Cfr. ANTONIO BAYLOS GRAU e FRANCISCO TRILLO PARRAGA. El
impacto de las medidas anti-crisis y la situacion social y laboral: ESPANA. Comité Econémico y Social
Europeo, 2013, p. 1.

335 |bidem, p. 1.

33 |bidem, p. 4.

37 Cfr. JOSE LUIZ REY PERES. «<ARTICULO 135: UNA ALTERACION DEL TiTULO PRELIMINAR
(ESTADO SOCIAL) POR LA PUERTA DE ATRAS», in Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, n° 24, 2011, p. 241.
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principio de estabilidad presupuestaria vinculando a todas las Administraciones
Publicas, reforzar el compromiso de Espafia con la Union Europea y garantizar la
sostenibilidad econdémica y social®®,

Na estrutura do artigo encontra-se uma exce¢do em que os limites do défice
estrutural e o volume da divida publica podem ser excedidos. Tratam-se dos casos de
catastrofes naturales, recesion econémica o situaciones de emergencia extraordinaria que
escapen al control del Estado y prejudiquen considerablemente la situacion financiera o la
sostenibilidad econdmica o social del Estado®®.

Quanto a essa excecdo, 0 artigo parece dar prerrogativa, ainda que né&o
expressamente, a um estado de emergéncia de natureza econdmica, desde que apreciado por
maioria absoluta dos membros do Congresso de Deputados, conforme preleciona o
dispositivo constitucional.

Uma das criticas esgrimidas a reforma assenta-se no argumento de o fim da
establidade orcamentaria ndo ser acompanhado de nenhuma outra previsdo quanto a
obrigacdo de assegurar um gasto minimo para atender os direitos sociais, de modo a alterar,
como constatado por Rey Péres, o carater social do Estado de Direito em prol a teses
neoliberais®4.

A forma como a crise foi enfrentada em Espanha também foi questionada por
Giménez Merino, pois para 0 autor, sem embargo ser compreensivel que direitos sejam
limitados excepcionalmente em situacdes anormais, no caso concreto as medidas foram
caracterizadas por uma indeterminagdo quanto a suspensao de parte da Constituicdo e, dessa
via, 0 cenario colocou em davida se os Estados de direito estavam passando por uma situacéo
de excecdo que poderia ser rastreada até os parametros classicos do constitucionalismo, ou
se, pelo contrario, se tratava de uma nueva normalidad liberada das restricbes do Estado
constitucional de direito®*.

Vale salientar que, tal qual na ordem juridica espanhola consagrou-se uma regra de
um orcamento equilibrado no intuito de garantir a estabilidade, com a Lei Constitucional

1/2012 foi revisado o artigo 81° da Constituicdo Italiana impondo ao governo a obrigacéo de

338 Cfr. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, Segunda Reforma Constitucional, 2011.
339 Cfr. Artigo 135°, n. 4 da Constituigdo Espanhola de 1978.

340 Cfr. JOSE LUIZ REY PERES. Ob. Cit., p. 241.

341 cfr. ANTONIO GIMENEZ MERINO. Ob. Cit., p. 129-135.
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equilibrar o orcamento. Também foi consagrada na nova Constituicdo hingara uma regra
orgcamental equilibrada e disposigdes sobre o teto da divida32.

Tais previsdes acerca de um limite ao endividamento publico, como afirma Casalta
Nabais, podem ter um papel importante enquanto parametro supralegal que legitima a
adocdo de medidas de natureza excepcional nas situacfes que se pode designar por estado
de necessidade econdmico-financeiro®*,

Acrescenta-se ainda, consoante John Reynolds, que o estado de excec¢édo por razbes
econémico-financeiras foi reconhecido pela Unido Europeia, tendo em voga que diante da
no bailout clause prevista no artigo 125° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), o estabelecimento do Fundo Europeu de Estabilizacdo Financeira em 2010 para
prestar assisténcia financeira a Estados-membros em dificuldade — em particular, Grécia,
Irlanda e Portugal — encontrou resguardo no artigo 122°, que permite a concessdo condicional
de assisténcia financeira quando um Estado membro esta seriamente ameagado por graves
dificuldades causadas por desastres naturais ou ocorréncias excepcionais fora de seu
controle. Assim, invoca um paradigma de excecdo que também acabou sendo adotado por
outros paises, como Italia e Espanha, cada vez mais dependentes da “intervengdo de

emergéncia” do BCE e sujeitos a supervisido orcamentaria**.

2.1.2. Contexto préximo: O caso especial do PAEF — Programa de Assisténcia
Econdmica e Financeira Portugués

Posta em discusséo a possibilidade de um direito da crise econdmica, ndo ha como
retirar dessa teia argumentativa o foco sobre a Ultima depressdo econdmica que se alastrou
pelo territorio europeu, principalmente, nos paises do Sul, bem como sobre as medidas
adotadas para enfrenta-la, visto que sao essenciais para a compreensao desse, talvez, novo
direito, considerado fruto da crise econémica que questiona os padrdes constitucionais até
entdo conformdveis a realidade fatica, pena que ndo mais.

Destarte, as medidas econdmicas restritivas ha muito tempo impostas as nagcdes em
desenvolvimento pelas instituicdes internacionais como condicionantes de empréstimos

chegaram a Unido Europeia em 2010, com énfase em Grécia, Irlanda e Portugal, os quais

342 Cfr. XENOPHON CONTIADES e FOTIADOU. Ob. Cit., p. 28.

343 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS. «Da Sustentabilidade do Estado Fiscal», in NABAIS, José Calsata;
SILVA, Suzana Tavares da. Sustentabilidade Fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011, p. 33.

344 Cfr. JOHN REYNOLDS. «The Political...». Ob. Cit., p. 124-125.
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foram forgados pela excepcionalidade econdmica a recorrer aos empréstimos emergenciais
de resgate estabelecidos pela Comissdo Europeia, 0 BCE e o FMI (troika)®*, considerada
pelo Primeiro-Ministro portugués como “solucdo de tiltimo recurso”*,

Volvendo o foco da andlise para o caso portugués, apds o Programa de Estabilidade
e Crescimento (PEC) para 2011-2014 ter sido rejeitado e a demissdo do Primeiro-Ministro
em 23 de Margo de 2011, em face do agravamento subito e grave da situacéo financeira do
pais, o governo apresentou em 6 de Abril um pedido de assisténcia financeira a partir do
qual foi negociado um “programa de ajustamento econdmico e financeiro” cujos pilares
eram: o ajustamento fiscal ambicioso; as reformas que promovam o aumento do crescimento
e da produtividade; e medidas que garantam a liquidez e a solvéncia do setor financeiro*’.

Obtido um acordo, passou a vigorar em Portugal o PAEF, com duracio de 3 anos>*,
que implicou na satisfacdo de determinadas condicBes prévias por parte das autoridades
portuguesas e constituiu-se em um conjunto de instrumentos juridicos aprovados, por um
lado, pelo Governo Portugués e, por outro, pelo Conselho Executivo do Fundo Monetario
Internacional, pelo Governo Portugués, pela Comissdo Europeia (em nome da Unido
Europeia) e pelo BCE.

Entre o Governo Portugués e o Fundo, por intermédio da aprovacdo do
financiamento acordado em 20 de Maio de 2011, foi concretizado um memorando técnico
de entendimento, assim como um memorando de politicas econdémicas e financeiras, 0s
quais estabelecem as condicdes da ajuda a Portugal por parte do FMI**°. J4 o memorando de

entendimento relativo as condicionalidades especificas de politica econémica foi

345 |bidem, p. 122-123.

36 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. «A Natureza Juridica dos Memorandos da
“Troika”», in Themis. Ano XIII, n. 24/25, 2013, p. 148. Vale mencionar que com a zona euro, um dos principais
instrumentos do ajustamento do défice externo (e orcamental) ndo estava mais disponivel tanto para o caso
portugués, como para o grego e irlandés, qual seja, a desvalorizagdo cambial, o que culminou em uma
combinacdo de desvalorizacdo interna com ajustamento orgamental, com consequéncia direta nos cortes
salariais da administracio publica e nas pensdes, entre outras reformas. Cfr. ANA COSTA e JOSE CASTRO
CALDAS. «A Unido Europeia e Portugal entre os resgates bancarios e a austeridade: um mapa das politicas e
das medidas», in A ANATOMIA DA CRISE: ldentificar os problemas para construir as alternativas. 1
Relatério, preliminar, do Observatdrio sobre Crises e Alternativas, 2013, p. 93.

347 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 164.

348 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 53-54. A essa altura tanto Grécia
quanto a Irlanda j& haviam realizado pedido de ajuda externa as institui¢des citadas. Cfr. FRANCISCO
PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 148.

349 Cfr. EDUARDO CORREIA BAPTISTA. «Natureza Juridica dos Memorandos com o FMI e com a Uniéo
Europeia», in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71, Il, Abril/Junho, 2011, p. 478.
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formalizado na sua assinatura pelo Ministro das Financgas, pelo Governador do Banco de
Portugal e pela citada troika>®.

Ambos os acordos tiveram como pano de fundo o problema atual das dividas
soberanas e o fim de, através dos objetivos estabelecidos, libertar fluxos financeiros do
Estado para o pagamento do servico da divida agora contraida junto a chamada troika e
assegurar que, a longo prazo, as debilidades estruturais da economia portuguesa fossem
superadas, prevenindo crises econdmicas no futuro®?,

A assisténcia financeira compreendeu 78 milhdes de euros provenientes, em partes
iguais, do FMI, da Unido Europeia através do Mecanismo Europeu de Estabilidade
Financeira (MEEF), e dos Estados-membros da &rea do euro por via do Fundo Europeu de
Estabilidade Financeira (FEEF)%2.

Salienta-se que da necessidade de ultrapassar a anteriormente mencionada
proibicdo de “resgate” de Estados-membros da zona euro, como consta no artigo 125 do
TFUE, o Conselho ancorou-se no artigo 122° n. 2 do mesmo documento, o qual permite que
sob a proposta da Comissao, seja concedida ajuda financeira a Estado que se encontrem “em
dificuldades ou sob grave ameaca de dificuldades devidas a calamidades naturais ou
ocorréncias que ndo possam controlar”33,

Foi sob esse fundamento juridico e a sombra da argumentacao de como uma “crise
mundial sem precedentes e a recessao econémica que atingiram o mundo nos ultimos dois
anos afectaram gravemente o crescimento econdmico e a estabilidade financeira e
originaram uma acentuada deterioracdo das situacfes de défice e de divida dos Estados-
membros”, que foi justificada a criagdo do MEEF, através da aprovagdo pelo Conselho do
Regulamento n. 407/2010, como instrumento que colocou em pratica a assisténcia

financeira®®.

350 Cfr. NUNO CUNHA RODRIGUES. «O Memorando da Troika em analise: Apreciagdo geral», in Revista
de Finangas Publicas e Direito Fiscal, n. 2, ano 1V, 2011, p. 16.

1 |bidem, p. 16.

352 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 156. Destaca-se que em Abril de 2011, os Ministros
do Eurogrupo e do ECOFIN emitiram uma declaracdo esclarecendo que o apoio financeiro da UE (european
financial stabilisation mechanism — EFSM) e da zona euro (european financial stability facility — EFSF) seria
providenciado na base de um programa politico apoiado num condicionalismo rigoroso e negociado com as
Autoridades portuguesas, envolvendo devidamente os principais partidos politicos, pela Comissdo Europeia
em conjunto com 0 BCE e com 0 FMI. Informacgéo disponivel em:
<https://www.bportugal.pt/sites/default/files/anexosmou_pt.pdf>. Acesso: 08 mai. 2018.

358 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 162.

35 Cfr._Regulamento (EU) n. 407/2010 do Conselho, de 11 de Maio de 2010 que cria um mecanismo europeu
de estabilizagdo financeira. Afirma FRANCISCO PEREIRA COUTINHO que o objetivo era, conjuntamente
com a assisténcia de emergéncia baseada em mutuos bilaterais entre a Grécia e os Estados-membros da zona
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A seérie de condicionantes fixadas para que 0s emprestimos se mantivessem ao
Estado Portugués foram determinantes para que no plano interno fossem promovidas
alteracdes legislativas com caréater de austeridade no objetivo de atender aos termos fixados.

Desse compromisso internacional, Almeida Ribeiro abstrai duas consequéncias
inevitaveis, quais sejam, a obrigacdo do governo em adotar um conjunto de medidas para
atingir as metas anuais do défice, traduzidas no aumento de impostos e reducdo da despesa
publica, bem como de ampliar anualmente a intensidade e incidéncia das mesmas. Além
disso, como o aumento da carga fiscal e cortes de despesas repercutiram negativamente na
economia ja fragilizada, introduzindo um novo aumento de despesa no que tange ao subsidio
de desemprego, o Estado se viu obrigado a intensificar o peso das medidas e cingir o enfoque
a duas categorias que correspondiam conjuntamente a cerca de 80% do Orcamento do
Estado: salarios do pessoal da Administracdo Publica e as prestacdes sociais,
designadamente, as pensdes®®.

Tendo em vista que as medidas implementadas foram objeto de oposicdo por sua
natureza de retrocesso social e que tiveram sua constitucionalidade questionada perante o
Tribunal Constitucional, considerando que em tempos de normalidade — que ndo era o caso
—, a principio, seriam inconstitucionais, a discussao migra o foco para a natureza juridica
desses instrumentos, designadamente, o0s associados ao PAEF, sobretudo se ha
vinculatividade do Estado Portugués quanto ao seu cumprimento.

Neste panorama, com enfoque na natureza do financiamento pelo FMI, de acordo
com Correia Baptista, constituiu parcialmente uma ficcdo a corrente segundo a qual os
mesmos baseiam-se em meros atos unilaterais do Estado com o Fundo. Isso porque a
consequéncia pratica seria que a Carta de Intengdes e o Memorando anexo do Estado
Portugués — como ato unilateral com mera natureza politica — ndo vincularia formalmente o
Estado autor e, por tal razao, por exemplo, o FMI poderia alterar livremente as condicdes de
assisténcia pactuadas ou se recusar a conceder novo tranche mesmo que cumpridas as
condicBes do empréstimo; ou mesmo seria possivel a recusa do Estado portugués em pagar

0s juros®®,

do euro, evitar que o risco sistémico da bancarrota grega pudesse gerar uma cadeia de acontecimentos que
colocasse em causa a moeda Unica. ob. Cit., p. 153-155.

3% Cfr. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO. «O constitucionalismo dos Principios», in COUTINHO, Luis
Pereira; RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O Tribunal Constitucional e a Crise. Ensaios Criticos. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 75.

36 Cfr. EDUARDO CORREIA BAPTISTA. Ob. Cit., p. 480-482.
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Para o autor, existe um claro acordo entre as partes, objeto de intensas negociagdes.
Por conseguinte, além de serem juridicos os compromissos em pagar pelo Estado e em
emprestar pelo FMI, também os condicionalismos impostos ao Estado tem eficécia juridica,
posto que 0 seu respeito impde ao FMI o dever efetivo de disponibilizar o novo tranche’,
tendo em vista 0 acesso a estes recursos financeiros decorrerem de forma faseada e serem,
em regra, dependentes do cumprimento de medidas previstas®®®.

Ainda, sendo tais documentos elaborados pelo Estado que requer assisténcia em
coordenagdao com o FMI e com o proposito de servir de “garantia adequada” de natureza
politica do reembolso dos empréstimos concedidos pelo Fundo (art. V, Sec¢édo 3, do Acordo
Constitutivo do FMI), tal obrigacdo juridica sujeita a termo e condicdo é que configura,
segundo Francisco Pereira Coutinho, os atos como vinculativos®*®.

Acerca da natureza dos memorandos, considerando gque da sua celebracdo também
resultaram obrigacdes juridicas, Correia Baptista compreende que esses refletem um
Tratado entre um Estado e uma organizacdo internacional que corporiza um muatuo. Trata-
se, entretanto, de um Acordo sui generis, com aspectos juridicos e politicos que, pelos seus
termos, indica que deveria seguir o regime interno de conclusdo das convencdes
internacionais aplicavel3®,

Recorda-se que no Direito constitucional portugués, por forca do artigo 8° n. 2,
CRP, ndo é aceita a figura dos acordos em forma ultra-simplificada, razdo pela qual o Estado
somente fica vinculado internamente apds a ratificacdo — no caso de tratados —, ou da

aprovacao — no caso de acordos em forma simplificada®®.

357 |bidem, p. 482.

3% Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 156.

359 Ibidem, p. 160-161. Salienta-se nessa discussdo, que quanto a nogdo de ato administrativo, apesar de ndo
haver consenso, a doutrina é unanime em relacdo a sua unilateralidade, ficando de fora os atos bilaterais da
Administracdo e nomeadamente, 0s contratos por ela celebrados e, portanto, os memorandos face a sua natureza
multilateral. Cfr. FILIPA LEMOS CALDAS e TOMAS ARANTES e OLIVEIRA. «A vinculatividade do
Memorando de Entendimento da Troika — Em especial, a disciplina orgamental», in Revista de Financas
Publicas e Direito Fiscal, n. 4, 2012, p. 172.

360 Cfr. EDUARDO CORREIA BAPTISTA. Ob. Cit., p. 484. Como 0 memorando é um acordo de vontades
gue constitui efeitos entre as partes e é celebrado entre sujeitos de Direito Internacional, preenche o conceito
de convencao internacional descrito por Jorge Miranda. Cfr. FILIPA LEMOS CALDAS e TOMAS ARANTES
e OLIVEIRA. Ob. Cit., p. 173. Sublinha-se a esse respeito que, na compreensdo de CARLOS BLANCO DE
MORAIS, como a CE e o BCE nao séo sujeitos de Direito Internacional, mas 6rgaos de um sujeito de Direito
Internacional: a UE que ndo é formalmente parte do acordo, esse ndo vale juridicamente como uma convengdo
internacional. Curso... Ob. Cit., p. 724.

31 Cfr. FILIPA LEMOS CALDAS e TOMAS ARANTES e OLIVEIRA. Ob. Cit., p. 173. Dessa maneira, caso
ndo sejam cumpridas as formalidades, “as respectivas normas ndo vigoram na ordem interna, mesmo que
vigorem na ordem externa e vinculem o Estado (cfr. AcTC n. 32/88)”. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA. Ob. Cit., p. 255.
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E entdo sobre esse aspecto formal que cingem as criticas acerca da
inconstitucionalidade da aprovacdo dos memorandos, pois no caso concreto, através da
Resolucdo n. 8/2011 aprovada em 5 de Maio de 2011 pelo Conselho de Ministros, foi
delegada pelo Governo ao Ministro de Estado e das Finangas a competéncia para, em
representacdo ao Presidente da Republica, outorgar os instrumentos necessarios a
concretizacdo do PAEF, estes que somente foram assinados em 17 de Maio.

Ocorre que nos termos da Constituicdo (art. 8, n. 2 e art. 200, n. 1, al. ¢), a aprovacdo
em Conselho de Ministros deve ser posterior a assinatura pelo Governo (competéncia
delegada ao Ministro das Finangas), ato que ndo se realizou®®?.

Outra questio formal levantada por Melo Alexandrino, segundo o qual, “foi nesse
contexto de verdadeira excecdo ndo declarada que Portugal se vinculou
(inconstitucionalmente) aos Memorandos de Entendimento”, deriva do fato de que o
memorando foi aprovado por simples ato da fungcdo administrativa de um governo de gestéo:
deliberacdo do Conselho de Ministros e assinatura do Ministro das Finangas, sem que fosse
observada a necessidade de autorizacdo da Assembleia da Republica, por forca do artigo
161°, h, CRP, que sempre condicionaria a decisdo sobre instrumentos de financiamento
implicados no programa de assisténcia®?,

E importante registrar nesse cenario que, por forca da Convencéo de Viena (art. 12,
27 e 46), Portugal ficou vinculado ao acordo no plano internacional pela sua mera assinatura,
pois ndo ressalvou expressamente que sé o faria depois da sua aprovacao pelo 6rgéo nacional
competente, ndo podendo dessa via, recusar-se ao cumprimento do tratado sob alegacao de
n&o ter observado uma formalidade interna®®.

Sem a pretensdo de desconsiderar 0s argumentos expostos, deve-se relevar que com
a adesdo de Portugal a UE, uma nova escala de avaliacdo foi introduzida na sistemética da
proporcionalidade: a escala europeia. Assim, o juizo de proporcionalidade obriga também a

consideragdo em nivel europeu, para além dos niveis regional e nacional®®.

362 |bidem, p. 174-175.

363 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit. P. 54-56.

34 Cfr. FILIPA LEMOS CALDAS e TOMAS ARANTES e OLIVEIRA. Ob. Cit., p. 175-176. Acrescenta-se
ainda a posicdo dos autores que, inobstante reconhecam que o memorando é uma convengdo internacional,
entendem que traduzem medidas que ndo sdo juridicamente vinculativas, mas consubstanciam um fendémeno
de soft law e traduzem num 6nus ao estado portugués, o qual se ndo as cumprir, suspende a produgdo dos
efeitos do contrato de financiamento. Ibidem, p. 188.

365 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 107.
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Nesse diapasdo, certos interesses do Estado convertem-se em interesses supra-
estatais em virtude das obrigagOes internacionais advindas dos Tratados Constitutivos da
Unido Europeia. Dessa forma, com a assinatura dos mesmos, o estado portugués assumiu
NOVOS COMPromissos internacionais no que respeita aos défices orcamentais e ao peso da
divida publica no PI1B%,

E nessa exegese que o TFUE prevé no art. 122, n. 2, como supra-mencionado, a
possibilidade de concessdo de ajuda financeira pela Unido ao Estado-membro que se
encontre em dificuldades ou sob grave ameaca de dificuldades devidas [...] ocorréncias
excecionais que ndo possa controlar. Essa ajuda, todavia, € dependente de condigdes
propostas pela Comissdo e decididas pelo Conselho®®’.

Diante dessa realidade, quando o Tribunal Constitucional reconheceu a
vinculatividade dos memorandos, essa se baseou no artigo acima, na medida em que o
memorando é condic&o necessaria®®® para a aplicagio da decisdo que executa o regulamento
adotado com base neste artigo e figura como ato que, ndo sé condiciona os efeitos da Decisdo
de Execucdo do Conselho n.° 2011/344/UE, de 17/5/2011 — que concedeu a assisténcia
financeira a Portugal — a sua entrada em vigor, mas também imp&e que as medidas nele
consignadas sejam satisfeitas como condigdo do cumprimento faseado dos contratos de
financiamento®®°, ou seja, o PAEF e os instrumentos associados consistem na transmutago
de um caso concreto das regras vinculativas do préprio Tratado da Unido Europeia.

Outrossim, perante o procedimento por défice excessivo iniciado contra Portugal
constante na Recomendacdo do Conselho (COM) n. 566/2012, adotada em conformidade
com o artigo 126° n. 6, do TFUE, o Estado portugués fica vinculado a satisfacdo das
condicdes estabelecidas pelo Pacto de Estabilidade e Crescimento Europeu®”, - cujos

366 |bidem, p. 107.

367 Cfr. Art. 122, n. 2, do TFUE.

368 Nesse sentido, afirma FILIPA LEMOS CALDAS e TOMAS ARANTES e OLIVEIRA que 0os memorandos
com a troika constituiram verdadeiro requisito para a programa de ajuda financeira externa. Ob. Cit., p. 169.
369 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 165-166. Na mesma senda, ao analisar as medidas
de austeridade, o TC afirmou que a apreciacdo “[...] justifica-se ainda no quadro do mandato constitucional
para com a integracéo europeia (artigo 7°, n.° 5 e 6) da CRP). Da mesma maneira que é a responsabilidade para
com a integracdo europeia que valida o financiamento de certos Estados-membros em dificuldades financeiras
por parte de outros Estados-membros, o que implica a assuncgdo por estes Ultimos de riscos, também é essa
mesma responsabilidade, constitucionalmente estabelecida, que justifica a ado¢do de uma medida que se insere
no quadro de um esforgo conjunto, europeu, de cooperagao entre os varios Estados da Unido, maxime entre os
varios Estados da Zona Euro, em ordem a estabilizacdo financeira e econdmica dessa mesma Zona Euro”. Cfr.
Acordéo n.° 353/2012.

370 Cfr. EDUARDO CORREIA BAPTISTA. Ob. Cit., p. 487-488. Como o Tratado de Lisboa néo regula a
matéria da Unido Econdmica e Monetéria, com o objetivo de conceder a disciplina orcamental para o bom
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objetivos de natureza or¢camental, acrescenta-se, Sao tais quais 0s impostos no memorando
—sob pena de imposicéo de medidas sancionatorias previstas no artigo 126°, n. 11, do mesmo
documento®'?,

Desta forma, ainda que ndo tenham os memorandos sido aprovados pelo Governo
ou autorizados pela AR, a vinculatividade de seus objetivos é reconhecida ante o Estado
Portugués com arrimo juridico-constitucional no artigo 8°, n. 2, que dispde: “As normas
constantes de convencdes internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na
ordem interna apos a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado Portugués”, tal qual ¢ o TFUE. Portanto, o incumprimento de tais documentos — que
em matéria orcamental também resultaria da ndo observancia da Recomendacéo e do Pacto
citado — seria decisivo para a possibilidade de recusa da concessao de novos tranches e a
aplicacdo das san¢des mencionadas e, consequentemente, para que a grave crise econémico-
financeira enfrentada pelo estado portugués pudesse converter-se em uma verdadeira
perturbacdo da ordem constitucional nos moldes do artigo 19° contra a qual seriam
necessarios mecanismos mais extremos que vigoram no estado de excecdo tradicional, ou
ainda, em situacédo incontornavel, teria valido a pena pagar o preco?

A vinculatividade deriva, assim, principalmente do fato de que esse documento
figurou como saida da emergéncia econdmica. Ou seja, ante a situacdo de excepcionalidade,
por intermédio do PAEF e dos instrumentos a ele associados obteve-se a assisténcia
financeira necessaria para que fosse possivel o retorno a normalidade, da mesma forma que
se objetiva a declaracdo formal de um estado de excecdo, s6 que neste caso concreto essa
ndo era possivel (pelas razdes ja exaustivamente expostas), 0 que nao retira a necessidade da
adocdo de mecanismos emergenciais de enfrentamento, pois de que vale uma fidelidade
absoluta a Constituicao escrita se em fungéo dessa a recessao se agrava e torna-se impossivel
a garantia dos direitos fundamentais?

E nessa exegese que o PAEF valeu, nas palavras de Blanco de Morais, como “[...]

atestacdo inequivoca de uma realidade financeira, juridica e extrajuridica, ditada pela

funcionamento da economia europeia, 0 Pacto de Estabilidade e Crescimento foi adotado em 1997, com dois
regulamentos decorrentes do artigo 104°, C, que a época tratava dos défices orcamentais excessivos. Cfr.
EDUARDO PAZ FERREIRA. «Endividamento e Soberania Nacional», in GOUVEIA, Jorge Bacelar;
PICARRA, Nuno (Coords.). A Crise e o Direito. Coimbra: Almedina, 2013, p. 129. Cfr. ANTONIO JOSE
CABRAL. «Artigo 126 do TFUE», in PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.). Tratado
de Lisboa: Anotado e Comentado. Coimbra: Almedina, 2012, p. 580-581.

371 Cfr. FRANCISCO PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 166.
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excegdo ou necessidade, que condicionou o sentido das leis restritivas ditadas no seu
contexto, maxime na sua relagdo de tensdo com os principios constitucionais”. Por
consequéncia, a questdo de inconstitucionalidade do instrumento de pouco contribuiria posto
que o critério de constitucionalidade utilizado para justificacdo da intensidade de certas
restricGes era o da necessidade financeira®'2,

Jé discutida a possibilidade de um estado de excecdo em face da emergéncia de
cunho econémico-financeiro e compreendida a necessidade de cumprimento pelo Estado dos
acordos pactuados no terreno do PAEF, figura-se como salutar adentrar nos meandros das
decisbes do Tribunal Constitucional acerca das argui¢des de inconstitucionalidade, no fito
de pescar quais seriam as pistas conducentes ao direito da crise em Portugal.

N&o se objetiva com a discussdo — necessariamente — determinar um conjunto de
normas ou institutos que podem surgir a proposito da grave recessdo econémica, tal qual
ocorre no estado de excegdo tradicional para o qual o legislador constituinte dispds
previamente as regras e suas especificidades, mas analisar como e, se, tal direito da crise
comporta uma reinterpretacdo de institutos juridicos tradicionais que sdo postos a prova
qguando confrontados com a realidade fatica que circundam as medidas de austeridade, em
especial, quanto a sua adequabilidade & conjuntura de excepcionalidade, bem como os

possiveis limites estabeleciveis nesse novo direito.

2.1.3. Institutos juridicos dogmaticos postos a prova na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional portugués

Como ja assinalado, durante a vigéncia do PAEF as estruturas do poder politico do
Estado se sujeitaram a um condicionamento extraordinario da sua margem da atuagdo em
atendimento aos termos do acordo. Foram entdo introduzidas medidas de austeridade, por
intermédio, principalmente, das Leis de Orcamento do Estado, com énfase nos anos de 2011,
2012 e 2013.

Essas, nomedas por Blanco de Morais como legislacdo da crise pela natureza
amplamente restritiva e pretensa de excepcionalidade®”®, tiveram sua incidéncia
especialmente no que toca os direitos sociais e a afetacdo das condic¢des de sua efetivacéo e

das respectivas normas concretizadoras, caracterizando um verdadeiro retrocesso social®’.

372 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 725.
373 |bidem, p. 709.
374 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 542.
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Tais direitos, conjuntamente com os direitos econémicos e culturais, conforme
Gomes Canotilho, tém a respectiva protecdo associada a um conjunto de condicOes
designadas pela doutrina como pressupostos de direitos fundamentais, 0s quais
condicionam, de forma positiva e negativa, a sua existéncia e prote¢io®’.

O principal desses condicionantes é o econémico-financeiro, posto que avulta a
progressiva efetivacdo dos direitos aos recursos disponiveis: ao “maximo de recursos
disponiveis”, conforme disposto no art. 2, n. 1, do PIDESC®® Em razio desse
condicionamento material, os direitos sociais s&o direitos sob reserva do possivel*”’.

O fato de os direitos sociais — de uma forma geral e segundo a doutrina majoritéria
quanto a dualidade dos regimes de constitucionais de direitos fundamentais®’® — ndo terem a
mesma operatividade pratica dos direitos, liberdades e garantias, mormente quanto a
justiciabilidade e exequibilidade imediatas — tendo em vista que ndo tem seu conteddo
constitucionalmente determinado ou determinavel*”® — ndo afasta, consoante Gomes

Canotilho, o seu carater de direito subjetivo e ndo os dissolve em meras normas

375 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 473.

376 Cfr. JORGE MIRANDA. «Estado...». ob. Cit., p. 264.

377 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restricdes... Ob. Cit., p. 138. O corolario da reserva econdmica do possivel
corresponde a dependéncia dos direitos sociais da realidade constitucional, cuja eficicia é dindmica, sendo
maior ou menor consoante os circunstancialismos econdmico-sociais que se afigurem relevantes. Cfr. JORGE
BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 728.

378 Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA. Ob. Cit., p. 55. Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. Os
Direitos... Ob. Cit., p. 187. Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 292 e ss. Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO.
A estruturacdo do Sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicdo Portuguesa. Vol. Il — A
construcdo dogmatica. Colecdo Teses. Coimbra: Almedina, 2006, p. 218 e ss. Em linha destoante, RUI
MEDEIROS afirma a unidade do sistema de direitos fundamentais consagrado constitucionalmente como
decorréncia da afirmacéo da liberdade ndo apenas perante o Estado, mas também através do Estado. «Direitos,
liberades e garantias e direitos sociais: entre a unidade e a diversidade», in MIRANDA, Jorge. (Coord.).
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia. Vol. I. Edicdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lishboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 661.

379 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 293. Por essa razdo, segundo VIEIRA DE
ANDARADE, néo se pode compreender os direitos sociais como direitos subjetivos plenos, com contetido
determinado ou determinavel que permita aos titulares a exigéncia direta do respectivo cumprimento por via
judicial. Ob. Cit., p. 383. Em semelhante linha, MELO ALEXANDRINO distingue os direitos de liberdade
como direitos subjetivos “de posi¢des juridicas vinculativas as quais os poderes publicos devem respeito e cuja
garantia ndo podia deixar de ser amplamente cometida aos tribunais”, dos direitos fundamentais sociais, cujo
caréater subjetivo, segundo o autor, é apenas residual, sendo a respectiva promogao competéncia do legislador
que, por sua vez, ndo estd vinculado a determinados contelidos, nem est4, a principio, sujeito a uma
competéncia de exame por parte do Tribunal Constitucional quando ndo forem ultrapassados os limites
constitucionais. A estruturagdo... Ob. Cit., p. 223-224. Em sentido contrério, REIS NOVAIS afirma que a
indeterminacdo do contetdo do direito social é superavel no tempo através da correspondente atuacdo do
legislador ordinario que, a partir do momento em que fixa, com elevado grau de preciséo e certeza, o contetdo
do direito exigivel do Estado, o direito social adquire na ordem juridica um grau pleno de definitividade e
densidade. Direitos Sociais. Teoria Juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010, p. 152.
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programaticas totalmente dependentes da reserva do possivel, mas existe uma verdadeira
imposic¢éo constitucional legitimadora de transformagGes econdmicas e sociais na medida
em que estas forem necessarias para a efetivacio destes direitos®°,

Cabe, entretanto, aos 6rgdos politicos e legislativos a apreciacdo de fatores
econdmicos para a tomada de decisdo quanto a possibilidade e meios de efetivacdo desses
direitos, sendo limitada a competéncia dos tribunais nesse ambito3®!,

A medida que o Estado vai concretizando os direitos sociais, resultam os direitos

derivados & prestacio®®?

que, entre outras func@es, desempenham o papel de garantidores do
grau de concretizacdo ja obtido, de modo que, consoante Gomes Canotilho, os poderes
publicos ndo podem eliminar arbitrariamente o ndcleo essencial ja realizado desses
direitos®®,

Essa ideia ndo corresponde a afirmacéo de um principio de “proibi¢ao do retrocesso
social”34, cujo carater e consisténcia dogmatica sdo controversos no ordenamento juridico

portugués®®®, sendo aceita na posicdo intermédia uma proibicao relativa do retrocesso social

380 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 476-477. Apesar de no dominio da seguranca social a doutrina
referir que “0 programa constitucional em matéria de seguranga social ndo pode deixar de assumir carater
aberto” (Jorge Miranda, Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2005, p. 641), de
acordo com o TC, ¢ possivel discernir diferentes graus de “abertura” constitucional. Enquanto algumas normas
sobre direitos sociais possuem natureza programatica, dotadas de vinculatividade mais atenuada, outras
impdem ao Estado a realizaco de tarefas concretas e definidas quanto a realizacdo dos direitos sociais, bem
como refletem na liberdade de que o legislador dispde, para, apds ter dado concretizagdo aos direitos sociais,
poder alterar a sua configuracéo infraconstitucional. Cfr. Acérdao n.° 862/2013.

381 Cfr. JORGE MIRANDA. «Estado...». Ob. Cit., p. 264. Dessa forma, ndo compete ao juiz apurar se ha ou
ndo recursos disponiveis, nem lhe cabe definir prioridades de distribuigdo de recursos, pode apenas “[...]
apreciar se a dificuldade financeira alegada pelo poder politico é suficientemente relevante, do ponto de vista
do interesse publico, para afastar ou fazer ceder a pretensdo individual, e se o procedimento seguido pelo poder
politico para chegar & decisdo de prioridades, bem como a respectiva fundamentacéo, ndo merecem censura
juridico-constitucional”. Cfr. JORGE REIS NOVALIS. Direitos Sociais... Ob. Cit., p. 117.

382 Afirma REIS NOVAIS que os direitos sociais vivem nos direitos a prestagdo concretizados na lei e, esses
Gltimos sdo, portanto, o corpo dos direitos fundamentais sociais. Ibidem, p. 178.

383 Assim como os direitos, liberdades e garantias, para GOMES CANOTILHO os direitos sociais dispdem de
um conteddo nuclear ao qual deve se reconhecer uma especial forca juridica. Ob. Cit, p. 479. Na mesma logica,
salienta JORGE MIRANDA que concretizado um direito social, o legislador fica adstrito a ndo suprimir as
normas, abrindo ou reabrindo uma omisséo. «Estado...». Ob. Cit., p. 264. Sublinha-se que em sentido contrério,
RUI MEDEIROS rejeita a existéncia de um conteido minimo dos direitos sociais (apud CATARINA SANTOS
BOTELHO). Ob. Cit., p. 325.

384 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Direitos Sociais... Ob. Cit., p. 243-244.

385 O retrocesso como principio é afirmado por J. J. GOMES CANOTILHO como limitador da revisibilidade
dos direitos adquiridos e garantidor do nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado ou efetivado através
de medidas legislativas, especialmente quando reconduza a garantia do minimo de existéncia condigna. Ob.
Cit., p. 339-340. Em sentido contrério, REIS NOVAIS ndo reconhece nem autonomia nem validade ao
principio do retrocesso quanto a pretensa salvaguarda do nlcleo essencial dos direitos sociais. As restri¢des...
Ob. Cit., p. 138. A recusa do retrocesso social como principio geral é defendida também por VIEIRA DE
ANDRADE. Os Direitos... Ob. Cit., p. 379, e se d4 no dmbito da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA. Ob. Cit., p. 56.
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ou de grau intermédio, que possui aplicabilidade somente nos casos-limite e em observancia
ao principio da alternancia democratica3®.

Nessa linha, afirma Vieira de Andrade que, pese embora a concretizacdo pelo
legislador dos preceitos constitucionais relativos aos direitos sociais, econdmicos e culturais
implique certa garantia de estabilidade das situacGes ou posi¢des juridicas criadas, essa
corresponde a proibicdo de pura e simplesmente destruir tais situagdes ou posi¢oes, na
medida em que se ponha em causa o nivel de realizacdo do direito exigido pela dignidade da
pessoa humana®®’.

Assim, concretizar um direito social ndo significa eleva-lo a garantia
constitucional®®, ndo havendo, portanto, uma imunidade dos niveis atingidos de realizagio
das prestagBes sociais a eventualidade de regressdo®°. Entretanto, com a concretizac&o,
deixa de ser um terreno constitucionalmente neutro®®.

Por conseguinte, em face de uma posterior reformatio in pejus de direitos sociais, a
tutela desse terreno ndo decorre de uma proibicdo isolada de retroceder em relagédo ao
conteddo minimo ja realizado, ou seja, de um principio autbnomo do retrocesso social, mas
se assenta na observancia de principios, como a dignidade da pessoa humana, protecdo da
confianga, igualdade e proporcionalidade3®?.

N&o ha davidas, segundo Bacelar Gouveia, que uma crise econémico-financeira faz
atenuar — quando ndo mesmo desaparecer por momentos — a forga dos direitos sociais

quando que néo é possivel satisfazé-los de outro modo®®. E diante desse cenario que sustenta

3% Cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. Os Direitos... Ob. Cit., p. 378. Vide Acérddo TC n.
509/2002 citado pelo autor.

37 |pidem, p. 378. E nesse sentido a orientagio da jurisprudéncia mais recente do TC, que tem efetuado um
controle direto da violagdo do conteido minimo de direitos sociais, no que respeita a protecao, por via de a¢do
ou de omisséo, do direito ao minimo de existéncia condigna. Ibidem, p. 386.

3% Cfr. JORGE MIRANDA. «Estado...». Ob. Cit., p. 265.

389 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 294.

3% Cfr. RUI MEDEIROS. «Direitos...». Ob. Cit., p. 681.

31Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 434. Cfr. BENEDITA MAC CRORIE. Ob. Cit., p. 37.
Nesse sentido, salienta JOAO CARLOS LOUREIRO que 0 que se pretende assegurar através de um principio
da proibig¢do do retrocesso “pode ser tutelado quer como expressdo da dignidade humana, quer pelo jogo do
principio da prote¢do da confianca”. «Cortes, Pensdes e Jurisprudéncia em tempos de crise: entre o transitorio
e 0 permanente», in COUTINHO, Luis Pereira; RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O Tribunal Constitucional e
a Crise. Ensaios Criticos. Coimbra: Almedina, 2014, p. 191. Especialmente em relacdo as pens@es e prestacdes
do sistema de seguranca social, considerando a omissdo da Constituicdo sobre os critérios de concessao e valor
pecunidrio, circunscrevem-se na esfera da livre disposicdo do legislador, observados, todavia, os principios
constitucionais da igualdade, proporcionalidade, etc. Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA.
Ob. Cit., p. 819.

392 Cfr. JORGE BACELAR GOUVEIA. O Estado... Vol. I. Ob. Cit., p. 728.
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Melo Alexandrino que a légica dos direitos adquiridos, das expectativas especialmente
fortes e dos redutos defensivos em sua aplicacio ordinaria, colapsa diante da realidade®.

Logo, no contexto emergencial no qual as medidas de retrocesso social se
circunscreveram, tais nogfes e outros institutos juridicos dogmaticos, como escudos em
tempos de normalidade, foram objeto de questionamento. Ndo se trata, entretanto, de
contestar a sua aplicabilidade durante uma exce¢do econdmica. Mas duvidas emergem
acerca de serem os parametros de controle pelo Tribunal Constitucional os mesmos durante
uma situacao de grave emergéncia econdmica.

Da mesma forma que o estado portugués se condicionou ao cumprimento do PAEF
e, considerando que “[...] a divisdo de poderes ndo é uma coisa outra sendo uma estrutura
em equilibrio tensional”, ndo haveria sentido que esse condicionamento excepcional a
soberania e a independéncia nacional ndo refletisse no condicionamento do poder da
jurisdicdo condicional, de modo que se permitisse um superpoder isento de limites perante
a emergéncia®®.

Entretanto, conforme sublinhado pela prépria Corte Constitucional, ainda que nao
possa ficar alheia a realidade economica e financeira de Portugal, a Constituigdo “[...] possui
uma especifica autonomia normativa que impede que os objetivos econémicos ou finan-
ceiros prevalegam, sem quaisquer limites, sobre pardmetros como o da igualdade, que a
Constituicdo defende e deve fazer cumprir”>®°.

Nesse toar, apesar de uma maior deferéncia em favor da margem de conformacao
legislativa como resultante do reconhecimento da grave crise econémica sem precedentes,
subsistiram no panorama portugués limitativos juridicos que interferem nas op¢des politicas
do legislador.

Dessa via, 0 presente estudo se orienta por uma analise da aplicacdo dos institutos
juridicos que enformam o triangulo de Bermudas®®, designadamente, a confianca, a
proporcionalidade e a igualdade, que ao serem manejados durante a jurisprudéncia da crise
econémico-financeira tiveram sua aplicabilidade desafiada e, portanto, merecem uma

apreciacao critica, em particular, quanto as especificidade da sua utilizacdo em tempos que,

393 Cfr, JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 68.
39 |bidem, p. 56-57.

395 Cfr. Acordédo n.° 353/2012.

3% Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 554.
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conforme afirmou o Tribunal Constitucional, ndo sdo de normalidade, pois se fossem, essas
medidas estariam expressamente proibidas e seriam inconstitucionais®®’.

Inicialmente, tendo em apreco que a situacdo de crise econbémica converte a
estabilidade da situacdo normal em anormal, circunscreve, ou melhor, ameaca, portanto, a
esfera da previsibilidade3%® e, nessa via, merece enfoque inicial o principio da protecéo da
confianca.

N&o obstante a associacdo entre esse principio e 0 da seguranca juridica como
elementos constitutivos do Estado de Direito dedutiveis do artigo 2° da CRP, enquanto o
segundo esta conexionado com elementos objetivos de ordem juridica®®, a protecdo do
confianca relaciona-se com as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos juridicos dos actos
do poder publico®®, no fito de abranger em seu Ambito os direitos, expectativas e interesses
legitimos e dignos de tutela®®?,

Infere-se assim, que deve ser assegurado aos particulares, além de saber com o que
podem legitimamente contar por parte do Estado, também o direito de ndo ver as
expectativas que legitimamente formaram em face a permanéncia de um dado quadro ou
curso legislativo frustradas, desde que haja indicios consistentes que essas tenham sido de
algum modo estimuladas ou toleradas pelo préprio comportamento do Estado e que o0s
particulares ndo podem ou devem, razoavelmente, esperar alteracdes radicais no curso de
desenvolvimento legislativo normal“®?. Nesses termos, esta ligada a tutela da boa-fé, numa
dimens&o ajustada ao direito publico*®?,

Importa salientar que conquanto a manifesta generalidade e relatividade da protecéo
da confianca resulte na sua concretizacdo bom base em outros principios, subprincipios e
regras*®*, ela pode ser convocada como parametro autbnomo de constitucionalidade de um

ato legislativo*®,

397 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 74.

398 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 90.

399 Tais quais a transparéncia e publicidade dos atos dos poderes plblicos, clareza e densidade normativa das
regras juridicas. Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 261.

400 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 257.

401 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 261.

402 1bidem, p. 263.

403 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 484.

404 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 65.

405 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 451.

87



Entretanto, para ndo transformar o intuito do principio da protecdo da confianca
em desconfianga®®®, é um pardmetro limitado por forca de trés outras realidades: a margem
de conformacéo do legislador, a relacdo entre o tempo e rigidez regulativa, o postulado da
flexibilidade (possibilidade de revisio das opgdes politicas da comunidade)*?’.

Nessa exegese, apesar da sua dimensdo garantistica juridico-subjetiva legitimar a
confianga dos cidaddos na permanéncia das respectivas situacdes juridicas, bem como uma

certa medida de confianga na atuacgio dos entes plblicos dentro das leis vigentes*%®

, COMO
ja adentramos na tematica, ndo é possivel deduzir do principio a nocdo de imutabilidade
dessa ordem.

O que se extrai é que em um Estado de Direito deve ser conferida seguranca aos
cidaddos quanto a previsibilidade do seu futuro, essa que exige a razoabilidade — como nédo
arbitrariedade — e estabilidade — como garantia de um minimo de permanéncia das normas,
bem como dos atos e efeitos juridicos produzidos*®®, de modo que no caso de uma mudanca
legal necesséria para o desenvolvimento das atividades dos poderes publicos, o principio
assegure certa protecao dos cidaddos*.

Disso decorre que no exercicio de sua liberdade de conformacdo, ao promover a
alteracdo do sistema, o legislador deve preservar os elementos de direito estruturantes da
sociedade e evitar as reformas bruscas, sob pena de pdr em risco as bases dessa sociedade
por criar incertezas nos destinatarios incompativeis com o Estado de Direito*!!,

E por tal razdo que, inobstante a obrigatoriedade de observancia do principio pelo
Estado e quaisquer entidades publicas**?, em relagdo ao legislativo a carga conflitiva do
principio se intensifica, vez que sobre ele recaem exigéncias que confrontam com principios
em sentido contrario derivados da natural revisibilidade das leis e da ampla margem de
conformacao reconhecida a esse 6rgdo em um Estado de Direito democratico*'2.

Nesse contexto, assume especial relevancia a distingdo de trés hipoteses originadas

no exercicio da atividade legislativa que podem trazer a tona esse conflito, quais sejam: as

408 |bidem, p. 451.

407 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 65-66
408 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 259-260.

409 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 341-342.

410 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 259-260.

411 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 345-346.

412 1bidem, p. 344-345.

413 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 262.
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leis retroactivas, as leis retrospectivas e as leis aplicaveis sé as situacdes juridicas que se
venham a constituir no futuro®4,

O ultimo caso somente seria objeto de tutela do principio em casos extremos de
relevancia determinantes das expectativas dos particulares, pois nesse, em que a lei é
destinada a valer ex nunc, a liberdade de conformaco do legislador é quase total**®.

A protecdo da confianca ganha espaco e potencializa-se no horizonte da
retroatividade, sobretudo quando operada por uma lei restritiva, na medida em que rompe
com a ldgica do sistema no qual o Estado deve atuar para com os cidadaos de modo que
seja confiavel*'®, havendo quem considere a nao-retroatividade como exigéncia da
moralidade interna do direito®!’.

Né&o significa dizer, entretanto, que hd uma absoluta proibicdo da retroatividade
das normas juridicas, pois tal impediria as instancias legiferantes de realizar novas
exigéncias de justica e de concretizar as ideias de ordenag&o social positivamente plasmadas
no corpo constitucional*!8,

Destaca-se que dos varios graus identificaveis de retroatividade que vao desde uma
potencial afetacdo que inclui os efeitos ja produzidos, até uma retroatividade aparente que
tende a respeita-los*'®, a doutrina costuma deduzir duas espécies distintas. Enquanto a
retroatividade auténtica relaciona-se com a norma que tem a validade e vigéncia com marco
temporal anterior & data da entrada em vigor*?® de modo a afetar situacoes ja esgotadas ou
estabilizadas no passado?!, a retroatividade imprépria ou ainda, a retrospectividade revela
uma zona cinzenta na qual ndo é possivel afirmar nem gue a norma tende valer para fatos
passados e ja inteiramente consumados, nem que a norma rege exclusivamente o futuro,
sem afetar as situacdes ja existentes antes da sua entrada em vigor#?2,

Isso porque sem embargo se objetivar com a alteracéo a producéo de efeitos para o

futuro, essa toca também as situac@es juridicas que comecaram no passado e que continuam

414 |bidem, p. 264.

415 |bidem, p. 264.

416 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. A forma da Republica. Uma introduco do estudo ao direito constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 181.

417 Cfr. LON FULLER (apud JOAO CARLOS LOUREIRO). Adeus ao Estado Social: a seguranca social entre
o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos "direitos adquiridos”. 12 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 126.

418 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 260.

419 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restrigges... Ob. Cit., p. 818.

420 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 262.

421 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restrigges... Ob. Cit., p. 818.

422 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. A forma.... Ob. Cit., p. 183.
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a existir*?, Assim, a depender da extensdo da afetacdo causada pela medida legislativa,
também merece alento da protecdo da confianga*?*. Entretanto, aponta-se uma menor
intensidade normativa do principio da protecdo da confianca [...] do que nos casos de

verdadeira retroatividade*?®

, pois no dominio da retrospectividade é liquida a possibilidade
de alteragBes, sendo apenas discutida a sua extensdo*?®, de modo que sera reconhecida a
inconstitucionalidade nos casos de limitacdo excessiva ou arbitraria de um direito
fundamental*?’.

Essa situacdo de retrospectividade é de facil visualizacdo nos direitos em formacéo,
porque apesar de ndo serem direitos perfeitos por ndo estarem preenchidos todos os
requisitos que a lei faz depender o seu reconhecimento, verifica-se uma situagdo em
formacdo de expectativas merecedoras de protecdo. Cita-se como exemplo as pensdes em
sede de seguranca social, cujo periodo contributivo se iniciou, mas ainda nao se completou,
pois “[...] existe sempre a confianca de que o montante da pensao perspectivado [...] ndo
sofrera alteracdes posteriores, que ndo sejam as decorrentes da sua atualizagdo legal*?8,

Impende também mencionar a problematica da afetacdo dos direitos adquiridos a
proposito de uma lei retroativa®?®. Tal categoria dogmatica que encontra suas raizes na
protecdo da pessoa contra o arbitrio do Estado, ndo encontra guarida constitucional em
Portugal como ocorre em outras ordenamentos juridicos — cita-se o art. 5, XXXVI, da
Constituicdo brasileira de 1988 —, todavia, tem previsao de tutela no art. 66 da Lei de Bases
da Seguranca Social e, segundo essa normativa, corresponde “[...] aos que j& se encontram
reconhecidos ou possam sé-lo por se encontrarem reunidos todos os requisitos legais
necessarios ao seu reconhecimento”.

Apesar dos direitos adquiridos serem facilmente vinculados a termos como a
intangibilidade das prestacfes — considerando que o Tribunal Constitucional em diversos

arestos ja se manifestou que a alteracdo retroativa do montante de pensdes traduziria uma

423 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. Adeus.... Ob. Cit., p. 126.

424 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. A forma... Ob. Cit., p. 184.

425 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 262. Apesar de em desfavor da lei restritiva com retroatividade
auténtica vigor uma presuncao de inconstitucionalidade por violag¢do da protecéo da confianca, essa ndo vigora
num sentido absoluto e definitivo. Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restri¢@es... Ob. Cit., p. 818.

426 Cfr, JOAO CARLOS LOUREIRO. Adeus... Ob. Cit., p. 275.

427 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. As restrigges... Ob. Cit., p. 819.

428 Cfr. Acorddo TC n.° 862/2013.

429 Segundo GOMES CANOTILHO, os direitos adquiridos derivam da vertente de protecdo conferida pelo ndo
retrocesso social e, cuja inobservancia violaria o principio da protecdo da confianga e da seguranca dos
cidaddos na esfera econémica, social e cultural. Ob. Cit., p. 339.
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violagdo ao principio da protecdo da confianga, vez que com o despacho concedendo [...] se
conferiu [...] ndo uma simples expectativa, mas sim ja um direito definitivo ao recebimento

desse mesmo quantitativo, e a certeza da sua inalterabilidade**°

— € apontarem para uma
tutela mais intensa por intermédio da protecdo da confiancga, isso ndo corresponde a uma
imunizacgdo dos referidos direitos e uma subtracdo a ponderagdo com outros bens juridico-
constitucionais que se relevem necessarios, sob pena de violarem vérios principios, tais
como igualdade, a justica intergeracional e a sustentabilidade*3!.

Adquire foco nesse horizonte as prestac6es da seguridade social, pois como no caso
das pensdes “[...] com o reconhecimento, ou desde que se encontrem reunidos todos os
requisitos necessarios ao seu reconhecimento, o direito a pensdo entra na esfera juridica do
aposentado com a natureza de verdadeiro direito subjetivo, um «direito adquirido» que pode
ser exigido nos termos exatos em que for reconhecido”®®? e, sendo tal prestagdo uma
estrutura temporal de média e longa duragdo, depois de adquirido, a questdo da sua
atualizagdo (problemas de indexago) levantam importantes problemas constitucionais*®,
vez que uma nova regulacdo, ainda que ndo pretenda “[...] substituir ex tunc a disciplina
normativa existente, acaba por atingir situacfes, posi¢coes juridicas e garantias geradas no
passado e relativamente as quais os cidaddos tém legitimas expectativas de ndo serem
perturbados pelos novos preceitos juridicos*.

Segundo Reis Novais, embora ndo se reconhe¢a uma imunidade total, ha uma
presuncédo de inconstitucionalidade das normas retroativas (auténticas) restritivas de direito
e somente a existéncia de um interesse publico de realizacdo premente e compulsiva € que
poderia, segundo o autor “[...] excepcionalmente justificar que situagdes ou posi¢es dos
particulares ja juridicamente estabilizadas e consumadas viessem a ser afectadas

retroactivamente”*%,

430 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. Adeus... Ob. Cit., p. 127. Vide Acérdao n.° 20/83 citado pelo autor.

431 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. Adeus... Ob. Cit., p. 118 e 273.

432 Cfr. Acordao n.° 862/2013. Nesse contexto, afirmam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA que a
possibilidade de alteragdes das condi¢des e requisitos de fruicdo e de célculo das prestagdes (designadamente
pensdes) devem ter motivos justificados e devem valer s6 para o futuro (proibicdo da retroactividade das
restricBes de direitos fundamentais). Ob. Cit., p. 819.

433 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. Adeus... Ob. Cit., p. 116.

434 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 262.

435 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 265. Salienta-se 0 posicionamento de JORGE
MIRANDA, para quem a retroatividade somente é possivel nos casos em que o contetdo da lei for mais
favoravel. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 346.
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De acordo com o entendimento do Tribunal Constitucional, a retroatividade
somente € proibida, além das situaces expressamente dispostos na Constituicdo (art. 18, n.
3, art. 29, n. 1 etc), se for provado que no caso concreto ela implica em uma violacdo do
principio da confianca legitima que as pessoas devem depositar na ordem juridica*®. Por
conseguinte, a ponderacdo de interesses que se abstrai do principio deve ser realizada em
ambos os casos de retroatividade, distinguindo-se apenas 0 peso que se da as expectativas
das pessoas, que serdo evidentemente mais merecedoras de tutela quando diante de uma
retroatividade propria ou auténtica**’.

Mas o que vem a configurar uma violagdo da confianca legitima? Sendo um
principio de dificil delimitacdo dogmaética, a sua densificagdo encontra amparo na atividade
jurisprudencial.

No Acédrddo n.° 287/1990, considerado leading case quanto a definicdo do conteido
da prote¢do da confianga, o Tribunal esclareceu preliminarmente que “[...] ndo h4, com
efeito, um direito a ndo-frustracéo de expectativas juridicas ou a manutencédo do regime legal
em relacBes juridicas duradouras ou relativamente a factos complexos ja parcialmente
realizados”, assim, caso uma lei afete «expectativas legitimamente fundadas» dos cidadaos,
0 que resta averiguar é se tal afetacdo é inadmissivel, arbitraria ou demasiadamente
onerosa*®,

A inadmissibilidade pode entdo ser aferida pelos seguintes critérios: a) serd a
afetacdo inadmissivel quando constitua uma mutacdo da ordem juridica com que,
razoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes ndo possam contar — caso em
que a afetagdo sera extraordinariamente onerosa — e, quando néo for ditada pela necessidade
de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que devam
considerar-se prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade,
explicitamente consagrado, a proposito dos direitos, liberdades e garantias, no n.° 2 do
artigo 18.° da Constituicdo, desde a 1.2 revisdo) — aqui a onerosidade aferida pelo primeira

critério torna-se excessiva, inadmissivel ou intoleravel, porque injustificada ou arbitraria.

43 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. A forma... Ob. Cit., p. 182.

47 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. «A protecio da confianga», in GOMES, Carla Amado (Org.). V
ENCONTRO DOS PROFESSORES PORTUGUESES DE DIREITO PUBLICO (ebook). ICJP, 2012, p. 28-29.
Adiciona-se que a limitacdo conferida pela tutela da confianga quanto as restricGes retroativas ou com efeitos
retrospectivos no caso de direitos sociais ndo possuem a mesma for¢a garantistica equivalente a que resulta de
uma estrita regra de proibicdo do efeito retroativo das leis que restrinjam direitos, liberdades e garantias. Cfr.
CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 580.

438 Cfr. Acorddo TC n.° 287/1990.
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Foi no Acdrddo n.° 128/2009 que o TC de fato clarificou 0 método para ponderacao
dos interesses ao fixar quatro pressupostos ou também denominados testes que, se
preenchidos, resultam no reconhecimento da violacao do principio.

Exige-se assim, cumulativamente: que o Estado, em especial, o legislador, “[...]
tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativas» de
continuidade™; que essas expectativas sejam legitimas, justificadas e fundadas em boas
razBes; devem também os privados ter feito planos de vida com base na perspectiva de
continuidade do comportamento estadual e; por fim, “[...] € ainda necessario que ndo
ocorram razdes de interesse publico que justifiquem, em ponderacdo, a ndo continuidade do
comportamento que gerou a situagio de expectativa’*3®,

O Jultimo critério é averiguado a partir dos parametros do principio da
proporcionalidade®*®, que encontra concretizagdo na ordem constitucional*! portuguesa,
entre outros, nos artigos 18, n. 2 e 266° n. 2 e consiste em uma relacdo de adequacao
medida-fim*42,

Tal principio tem sua aplicabilidade geralmente associada a limitacdo geral da
atuacdo dos poderes publicos, considerando que no campo de restricbes de direitos
fundamentais opera pela avaliacdo da correlacdo entre o bem que se quer proteger ou
prosseguir com a medida e o bem jusfundamentalmente protegido que resulta
desvantajosamente afetado**,

Embora a legitimidade do fim consignado na norma seja pressuposta, essa deve ser
analisada sob o crivo dos trés critérios instrumentais (ou sub-principios) nos quais se

decompde a proporcionalidade**, quais sejam: a adequagdo ou idoneidade — que

439 Cfr. Acérddo TC n.° 128/2009. De acordo com REIS NOVAIS, o Tribunal deve considerar nessa analise as
potenciais alternativas que o legislador dispunha para prosseguir o interesse publico a fim de verificar se
afetacdo ndo foi gratuita, desnecessaria ou arbitraria da confianca que os particulares depositam na ordem
juridica, havendo uma ébvia associagdo ao principio da proibicéo do excesso. Os principios... Ob. Cit., p. 268.
440 1bidem, p. 268.

441 galienta CARLOS BLANCO DE MORAIS que ha quem petenda retirar o principio da proporcionalidade
como clausula geral do art. 2 quando enuncia o principio do Estado de Direito. Curso... Ob. Cit., p. 474.

442 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 270-271.

443 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 178.

44 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 475. Apesar da trilogia adequac&o,
necessidade e proporcionalidade stricto sensu representarem a construcdo classica do principio da
proporcionalidade oriunda da dogmatica e jurisprudéncia alema, essa tem sofrido mutacdo para os diversos
arranjos de tetralogia que vem sendo desenvolvidos. Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. Direitos... Ob.
Cit., p. 50-51. Para a discussdo sobre a atualizacdo dos critérios de realizacdo da proporcionalidade a incluir
em seu ambito a razoabilidade ver: SUZANA TAVARES DA SILVA. «Q tetralemma do controlo judicial da
proporcionalidade no contexto da universalizacdo do principio: adequacdo, necessidade, ponderacdo e
razoabilidade», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n.° 88, 2012. Destaca-se que,
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corresponde a propositura de um meio adequado a sua prossecucdo —, a necessidade ou
exigibilidade**® — significa que, entre os meios possiveis, o escolhido in abstrato ¢ aquele

que melhor satisfaz in concreto a realizagdo do fim (mandato do meio mais benigno*) —e,

447

ainda a proporcionalidade stricto sensu da mesma**’, sendo nesse ultimo quesito

identificado por Reis Novais como subprincipio da proibicdo do excesso**®, pois deve ser
questionado se a intervencdo € proporcional a carga coactiva da mesma, equivale dizer: se 0

449

meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relacdo ao fim**, sendo necessario que 0s

meios legais restritivos e os fins obtidos situem-se numa justa medida*°.
Logo, a proporcionalidade também é convocada na aplicagéo da tutela da confianca
por — como medida constitucional de valor que determina a proibicdo do excesso — ser

adequada para escrutinar se as normas de conteido oneroso que ferem restrospectivamente

consoante REIS NOVAIS, a razoabilidade surge frequentemente identificada com o terceiro elemento
(proporcionalidade em sentido estrito) do principio da proporcionalidade, de modo que uma restricdo a um
direito fundamental serd considerada desproporcional “sempre que a relagdo apurada entre a gravidade do
sacrificio imposto pela restricdo e a relevancia das razes que a justificam (portanto, a relacdo entre fim e
meio)” é desrazoavel. As restri¢des... Ob. Cit., p. 765. Abstrai-se da doutrina de VIEIRA DE ANDRADE que,
na fiscalizacdo dos limites substancias das restricdes legislativas, os juizes devem utilizar, quanto a
proporcionalidade estrita, um critério geral de defensabilidade, pelo qual se consideram inconstitucionais
apenas as normas desarrazoaveis, que constituam uma violagdo clara do principio. Os Direitos... Ob. Cit., p.
288. Entretanto, ha um outro sentido de exigéncia da razoabilidade que ndo se esgota na relacdo entre fim e
meio, mas orienta-se pela “[...] avaliacdo da razoabilidade da imposi¢do, dever ou obrigacdo restritiva da
liberdade na exclusiva perspectiva de suas consequéncias na esfera pessoas daquele que é desvantajosamente
afectado pela restrigdo”. Cfr. JORGE REIS NOVALIS. As restri¢des... Ob. Cit., p. 765. Adianta-se da analise
da jurisprudéncia da crise que a razoabilidade foi elencada, ainda que autonomamente dos demais
subprincipios, como fundamento da inconstitucionalidade no Acérddo n.° 413/2014. Por fim, ha também quem
considere os legitimate ends como critério autbnomo dos tradicionais: suitability, necessity, and proportionality
in its narrow sense, ver: MATTHIAS KLATT e MORITZ MEISTER. The Constitutional Structure of
Proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 8 e ss.

4“5 Afirma TAVARES DA SILVA que, segundo a posicdo adotada pela jurisprudéncia, o critério de
necessidade tem se tornado inoperativo, vez que é limitado pelo espaco de livre conformacéo do legislador a
examinar, como destaca GOMES CANOTILHO (apud), “[...] se a regulagdo legislativa ¢ manifestamente
inadequada ou se existe um erro manifesto de apreciacdo por parte do legislador”. «O tetralemma...». Ob. Cit.,
p. 7. Entretanto, segundo a autora, ndo é razoavel que o Tribunal deixe de realizar o controle da necessidade
da medida, apenas porque considera-se como espacgo que deve ser deixado a livre conformac&o do legislador
conforme o principio da legalidade democratica. Direitos... Ob. Cit., p. 57. Como se vera mais a frente, durante
a jurisprudéncia da crise, em direcdo contraria, o TC concede operatividade ao critério da necessidade, ainda
que criticada, funcionando inclusive como meio para a censura pela Corte das escolhas politicas.

46 Cfr. ROBERT ALEXY (apud SUZANA TAVARES DA SILVA). Direitos... Ob. Cit., p. 53.

47 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 329.

48 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 178. Nessa razéo a proibigdo do excesso é hoje
assumida como principio de controlo exercido pelos tribunais sobre a adequagdo dos meios administrativos a
prossecucao do escopo e ao balanceamento concreto dos direitos ou interesses em conflito. Cfr. J. J. GOMES
CANOTILHO. Ob. Cit., p. 268.

49 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 270.

40 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 478.
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legitimas expectativas de continuidade do disfrute de um direito ja consituido e definido séo
adequadas, necessarias e justificadas a luz de um interesse publico prevalecente?,

A sua aplicacdo no campo legislativo se perfaz com menor intensidade do que a que
vincula a Administracdo ou o poder jurisdicional, pois consoante ja afirmou o TC, a
determinacédo da relacdo entre medida e fim pode envolver avaliagdes complexas, ndo se
podendo deixar de reconhecer ao legislador uma prerrogativa de avaliagdo®2. Entretanto, é
sempre indispensavel que o o6rgdo legislativo, diante de varias op¢bes normativas, decida
pela que seja menos onerosa ou sacrificial*3,

Cabendo ao Tribunal no uso do principio da protecdo da confianca realizar, sob
fulcro dos critérios acima, um exercicio de ponderacéo, a densificacdo concreta do principio
se perfaz no caso em analise e conforme os circunstancialismos que envolvem o conflito.

Nesse diapasdo, diante das duas formulacGes que o principio comporta encontra
alcance pratico a acepcéo fraca**, pela qual a sua aplicacéo é sensivel a realidade concreta,
de modo que as expectativas tenham por base a manutencdo do contexto. Por conseguinte,
qguando na ocorréncia de uma alteracdo extraordinaria das circunstancias, a alteracdo da
solugdo juridica ndo ofendera as expectativas que derivam de uma outra realidade*”®.
Portanto, a sua delimitacdo dependente de uma avaliacdo ad hoc que proceda o justo
balanceamento entre os interesses conflitantes e permita concluir qual merece prevaléncia®®.

Apesar do principio em discusséo e o principio da proporcionalidade partilharem a
caracteristica de terem operatividade no terreno de contradi¢cbes entre bens
constitucionalmente equivalentes e entre si conflitantes®®’ e de serem ambos elevados a
parametro de censura constitucional das medidas anti-crise, vez que na aplicacdo da protecao
da confianca é pela proporcionalidade que se atesta a onerosidade da medida, enquanto esta
se aplica a conflitos entre interesse individual e comunitario sincrénicos — que coexistem no

tempo —, a protecdo da confianca resulta de uma tensdo entre a situacdo juridica de uma

41 |bidem, p. 486.

452 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 463-464. Vide Acorddo n.° 187/2001 citado pela
autora.

43 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 477.

454 pela denominada formulagao forte, cuja aceitagdo refuta-se, uma categoria formal que define os fatos € fixa,
ou seja, insensivel as alteracfes do contexto. Assim, diante da crise, por exemplo, o principio favoreceria a
manutenc¢do do direito e das soluges juridicas anteriores a crise. Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA.
Ob. Cit., p. 93-94.

455 1bidem, p. 93-94.

456 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... ob. Cit., p. 264. Vide Acérddo TC n.° 156/1995 referenciado
pelo autor.

47 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 457.
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pessoa definida pelo Direito antigo e a necessidade de a alterar, negativamente, para um
Direito novo. Dessa forma, o conflito decorre da contraposicdo entre estabilidade e
previsibilidade que pautam o Estado de Direito e a revisibilidade das opcdes politico-
legislativas intrinseca ao principio democratico®,

Tecidas as considera¢fes dogmaéticas inicias acerca dos principios e institutos
juridicos implicados na problemaética, impende agora compagina-los ao &mbito das solucdes
legislativas implementadas no cumprimento do PAEF que resultaram na alegacdo de
inconstitucionalidade perante o Tribunal Constitucional, experimentariam estes uma nova
roupagem?

Verifica-se que no percurso da nomeada jurisprudéncia da crise, 0s juizes
constitucionais ndo apenas consideraram como relevante fator a conjuntura fatica de grave
instabilidade econbmica nas quais as medidas foram implementadas, como essa foi
justificativa para que as expectativas de estabilidade da ordem juridica fossem atenuadas**®.
E no mesmo sentido a constatacio de Machado e Costa de que, no decurso da emergéncia
econbmica, as garantias de previsibilidade e calculabilidade parecem ter sido
desconsideradas e as expectativas legitimas postergadas*®°,

Pela mesma exegese, a despeito da aplicacdo do principio da proporcionalidade e
tendo em considerag&o as condicionantes econdmico-financeiras e a necessidade de atendé-
las no intento de reverter a grave situacao de instabilidade, ao interesse publico passa a ser
atribuido maior peso do que ao interesse geral dos individuos quando na ponderacdo dos
mesmos.

Nessa linha, afirma Blanco de Morais que a jurisprudéncia nesse periodo é
prolatada a luz de um principio ndo explicitado na Constitui¢do, o da conjuntura econémico-
financeira excecional®®!,

De inicio, antes mesmo do PAEF, no Acorddo n.° 399/2010 o Tribunal deparou-se
com uma hipdtese de retroatividade inauténtica*®? em face do agravamento da tributagdo do

rendimento das pessoas singulares (IRS), cuja aplicacdo recairia aos rendimentos auferidos

458 Cfr. MARIA LUCIA AMARAL. «A protecdo...». Ob. Cit., p. 26-27.

49 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 19.

460 Cfr. JONATAS E. M. MACHADO e PAULO NOGUEIRA DA COSTA. Ob. Cit., p. 151.

41 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 711.

462 Tratava 0 caso de um imposto de formagao sucessiva, tendo em vista que o facto tributario que a lei nova
pretendia regular na sua totalidade ndo ocorreu completamente ao abrigo da lei antiga, antes se continua
formando na vigéncia da lei nova. Cfr. Acorddo TC n.° 399/2010. Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS.
Curso... Ob. Cit., p. 712.
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durante todo o ano de 2010, ou seja, também em momento anterior ao da entrada em vigor
da lei, vez que essa se deu em 16 de Junho de 2010.

Refutada a alegacéo de violacdo a proibitiva constitucional quanto a retroatividade
fiscal, no artigo 103° n.° 3, CRP, tendo em voga que consoante o TC essa sO alcanca a
retroatividade auténtica®®®, a averiguacio se deu sob a paramétrica conferida pelo principio
da protecéo da confianca.

Logo na ponderacdo do primeiro teste € possivel verificar como a situacao
econémico-financeira do pais funcionou como fundamento para que o Tribunal entende-se
que as expectativas nessas circunstancias ndo seriam as mesmas que em tempos de
normalidade, vez que ndo seria possivel afirmar que “[...] esta medida fosse algo com que
os contribuintes por ela afectados ndo pudessem razoavel e objectivamente esperar, tendo
em conta que um dos modos de fazer face a situacdo econdmico-financeira do Pais e,
nomeadamente, ao desequilibrio orcamental, ¢ pela via do aumento da receita fiscal”.
Sustentou ainda que as leis foram justificadas por razdes de interesse publico
constitucionalmente tutelado de carater urgente e premente em um quadro de anuncio das
medidas conjuntas de combate ao défice e a divida publica acumulada, ndo sendo, portanto,
susceptiveis de afetar o principio da confianca insito no Estado de Direito.

A mesma justificativa foi repristinada no Acérdao n.° 396/2011%%, no qual, embora
admitido que as redu¢des remuneratdrias das pessoas pagas por dinheiros publicos frustram
expectativas fundadas, deveria essa ser perspectivada sob o cenario de absoluta
excepcionalidade do ponto de vista da gestdo financeira dos recursos publicos que Portugal
atravessava. E, portanto, esse panorama colocara em duvida se nele persistiriam “[...] as boas
razBes que, numa situacdo de normalidade, levam a atribuir justificadamente consisténcia e
legitimidade as expectativas de intangibilidade de vencimentos”, concluindo que “[...] a
frustacdo das expectativas de manter o nivel salarial ja adquirido, tinha a justifica-la a
necessidade e salvaguarda de interesse publico, que deveria ser tido como prevalecente sobre
tais expectativas”.

Em momento posterior, o TC afirmou também que o cumprimento dos limites
impostos nos memorandos por via das medidas de suspenséo do pagamento de remuneragdes

e de pensdes revelavam-se como objetivo de excecional interesse publico, posto que “é

463 \/ide Acorddo TC n.° 128/2009.
464 Cfr. Acorddo TC n.° 396/2011.
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essencial para o Estado Portugués, no atual contexto de grave emergéncia, continuar a ter
acesso a este financiamento externo” e, ndo obstante reconhecida a inconstitucionalidade da
suspensdo dos subsidios de férias e natal, esse interesse publico de excepcional relevo foi
fundamento para que o Tribunal Constitucional restringisse os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, nos termos do artigo 282°, n.° 4, da Constitui¢do, ndo os aplicando a
essa suspensdo relativa ao ano de 2012. (Acordéo n.° 353/2012)%°,

Também no Acorddo n.° 187/2013, a proposito da continuidade das redugbes
remuneratorias dos funcionarios publicos, frisou: “Como ndo pode deixar de reconhecer-se
a relativizacdo das expectativas que podem legitimamente criar-se em torno da
irredutibilidade das remuneracGes a pagar por verbas publicas, é agora, por forca da
manutencdo da situacio de excecionalidade financeira, mais acentuada e evidente*6®.

No mesmo caso, quando na rejeicdo do pedido de censura constitucional das
alteragOes legislativas que agravaram a incidéncia da Contribuicdo Extraordinéria de
Solidariedade (CES), apesar de sua natureza reconhecidamente atipica®’, o TC teve como
pressuposto o “[...] condicionalismo que rodeou a implementagdo da contribuicdo
extraordinaria de solidariedade” para considerar que “[...] as expectativas de estabilidade da
ordem juridica surgem mais atenuadas”.

O argumento da crise inscrito no juizo do TC como fator atenuante da legitimidade
de expectativas também serviu para relativizar essas em relacao aos salérios e a generalidade
das prestacBes sociais que nunca diminuam ou encolham, ou de que impostos nunca se
agravem?s,

Nessa linha, adverte Manuel Hespanha que tem prevalecido desde 2011 um
entendimento mais restrito do conceito de direitos adquiridos em face de uma diferente
avaliacdo da situacdo de fato, segundo o qual, a crise como fato extraordinario suspende o
direito ordinario e abre um periodo de excecdo, ndo sendo exagero para o autor afirmar que

neste resta cancelada a salvaguarda dos direitos adquiridos®®°,

465 Cfr. Acérddo TC n.° 353/2012. A excecdo financeira também serviu de fundamento para a restricdo dos
efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade no Acérddo TC n.° 413/2014 em relacdo as reducgdes
remuneratérias.

466 Cfr. Acorddo TC n.° 187/2013.

467 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. «Cortes...». Ob. Cit., p. 192. Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A
Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 19.

468 1bidem, p. 15.

469 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 80.
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Verifica-se nesse diapasdo que a tese tradicional e anteriormente a jurisprudéncia
da crise seguida, pela qual “[...] as intervencGes ablativas em termos de montante das pensoes
sO se poderiam fazer para as que viessem a ser atribuidas, ndo para aquelas que ja estavam
em pagamento”, foi substituida durante o quadro da emergéncia econdmica pela
possibilidade das alteragdes do montante compreenderem as pensdes que ja estavam em
pagamento*’C.

No Acordado n.° 862/2013, embora reconhecida a tutela mais reforcada dos titulares
dos direitos adquiridos, pois como no caso sob in judice, “[...] o direito a pensdo em
pagamento foi sempre salvaguardado, criando o Estado expectativas de que [...] ndo seriam
afetados”, essas ndo corresponderiam, todavia, a uma absolutizacdo da intangibilidade das
pensdes, na medida em que ndo ha “[..] regras constitucionais impeditivas de leis
retrospectivas que imponham a reducdo do «quantum» de pensdes ja reconhecidas [...] tendo
em consideracdo a evolugdo das circunstancias econémicas ou sociais”.

Do mesmo modo, a recusa de um alegado direito a determinado quantum
remuneratério, ou ainda, direito fundamental a ndo reducéo do salério, se retira do Acordao
n. 396/2011, no qual restou afirmado: “Nao pode, assim, entender-se que a intocabilidade
salarial € uma dimensdo garantistica contida no &mbito de proteccdo do direito a retribuicdo
do trabalho ou que uma reducdo do quantum remuneratdrio traduza uma afectacdo ou
restricdo desse direito”.

Sobre medida similar de reducdo remuneratdria, mas em momento posterior, 0 TC
reforgou ndo haver razdes para afastar o entendimento “[...] quanto a ndo atribui¢do de
estatuto jusfundamental ao direito a irredutibilidade de prestacao” e, sobretudo, “[...] como
ndo pode deixar de reconhecer-se a relativizagéo das expectativas que podem legitimamente
criar-se em torno da irredutibilidade das remuneracgdes a pagar por verbas publicas, é agora,
por forca da manutencdo da situacdo de excecionalidade financeira, mais acentuada e
evidente” (Acorddo n.° 187/2013).

N&o obstante os direitos adquiridos tenham perdido sua forca durante a crise
econbmica e a permanéncia de condicionantes externas, subsistiu a necessidade da
preservacdo do conteido minimo de direitos e 0 minimo material de subsisténcia imposto

pela dignidade da pessoa humana*’t. Dessa forma, a preservacdo de um minimo social

470 Cfr. JOAO CARLOS LOUREIRO. «Cortes...». Ob. Cit., p. 196-197.
471 Cfr. JORGE MIRANDA. «Estado...». Ob. Cit., p. 267-268.
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constituiu um dos eixos que orientou as decisfes do Tribunal Constitucional no periodo da
crise*’2, Foi frisado, nessa linha, no Acérddo n.° 396/2011 que, uma vez garantido um
minimo ndo se pode dizer que a irredutibilidade do salario seja uma exigéncia da dignidade
da pessoa humana ou que se imponha como um bem primario ou essencial, além disso,
também afastou a alegacdo pois ndo estava em causa “[...] a afectagdo do direito a um
minimo salarial”.

Tal concepc¢édo consta igualmente no Acordao n.° 187/2013, donde descortina-se
que “[...] o nucleo essencial da garantia de existéncia condigna [...] tem sido perspectivado
[...] por referéncia ao valor do salario minimo nacional”. E por tal valor ter sido concebido
como 0 minimo dos minimos “[...] ndo pode ser, de todo em todo, reduzido, qualquer que
seja 0 motivo”.

Destacou ainda que “[...] o legislador ndo esta proibido de alterar a forma como
materializa o direito a pensao, [...] estando embora proibido de eliminar o instituto pensdo
de reforma, aposentacdo, invalidez e sobrevivéncia ou, ainda, o seu conteido essencial”
(Acdrdao n.° 862/2013).

Conquanto o contexto da crise possa servir para justificar diversas mudancas nos
paradigmas tradicionais, como é o caso do principio da protecdo da confianca que deixa de
tutelar na mesma intensidade as expectativas, deve, de acordo com Manuel Hespanha, “[...]
ser salvaguardado o minimo exigido pelos direitos fundamentais, ndo tanto porque a crise
também ndo os ponha em causa, mas apenas porque o direito positivo ndo os pode
sacrificar™*"3, funcionando como um verdadeiro limite inderrogavel.

Outrossim, subsiste a aplicabilidade do principio as situac@es de irremediabilidade
em que ficam os destinatarios das solucdes legislativas adotadas com o desiderato de reducéo
da despesa publica.

No mesmo sentido em que o0 estado de excecdo tradicional exige a transitoriedade
das solugdes adotadas contra uma emergéncia, também no direito da crise econdmica
impera-se como necessaria a observancia desse preceito, sempre no objetivo de raiz temerosa

de evitar que a confusdo entre regra e exce¢do se concretizem*’,

472 Cfr. ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ. Ob. Cit., p. 86.

413 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 97.

474 Nesse sentido, salienta ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ que “[...] a indole excecional das medidas
justificou uma andlise diferenciada, porquanto aquelas visam apenas responder, com brevidade, uma situacao
conjuntural, e constituirdo objeto de corre¢do, com urgéncia, para padrdes de normalidade”. Ob. Cit., p. 97.
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Desse modo, o TC elencou como questdo primeira de carater relevante para afericao
da constitucionalidade a analise se as mesmas operariam a titulo definitivo ou apenas

475

transitorio®’, ou seja, se cessariam quando os indicadores econdmicos apontassem para uma

saida da grave crise econdmico-financeira*’®.

Ainda a despeito do Acdrddo n.° 396/2011, consoante o TC, distintamente de
julgamentos anteriormente proferidos — ao que menciona os Acordaos n.s.° 303/90 e
141/2002 que tambeém trataram da tematica de intangibilidade salarial e nos quais foi
reconhecida a violagcdo da protecdo da confianga por ndo ser constatado “[...] qualquer
indicacdo sobre a existéncia de motivos ligados a prossecucdo ou salvaguarda de interesses
(designadamente economicos ou financeiros)” prevalecentes as expectativas dos cidadaos
quanto a continuidade de um “«direito» subjectivado a um quantitativo” —, no caso em tela,
0 interesse publico a salvaguardar, ndo sé se encontrava perfeitamente indicado na LOE de
2011 que previa a medida, como revestia-se de importancia fulcral e carécter de preméncia,
devendo lhe ser atribuida prevaléncia e, ainda que ndo se ignorasse a intensidade do
sacrificio causado as esferas particulares atingidas pela reducéo de vencimentos, as medidas
continham-se dentro de limites do sacrificio, pois salvaguardados pela transitoriedade.

Foi no mesmo sentido que, confrontado no Acérddao n.° 862/2013 com uma
alteracdo legislativa em prol a convergéncia das pensdes (com efeito pratico de reduzir o
valor de pensGes em pagamento), ao compreender que a medida ndo se revestia de
importante peso para “[...] efeitos da prossecucao dos interesses publicos da sustentabilidade,
do equilibrio intergeracional e da convergéncia dos regimes de protecdo social, ja que esses
reclamam reformas sustentaveis e duradouras no tempo e ndo medidas abruptas™’’, mas que
pelo contrario, traduzia uma medida conjuntural para resolucéo de problemas imediatos de

equilibrio e consolidacdo or¢camental, quando na ponderacao entre os direitos e expectativas

475 Conclui o TC (Acérddo TC n.° 396/2011): “Estando estas medidas instrumentalmente vinculadas a
consecucdo de fins de reducdo de despesa publica e de correc¢do de um excessivo desequilibrio orcamental,
de acordo com um programa temporalmente delimitado, é de atribuir-lhes idéntica natureza temporaria, nada
autorizando, no presente, a considerar que elas se destinam a vigorar para sempre”. Salienta JOAO CARLOS
LOUREIRO que, embora a jurisprudéncia da crise pareca ter adotado uma posi¢éo pela qual, o corte de pensées
que j& estavam em andamento s6 poderia se dar a titulo transitério e excepcional, com o Acérddo TC n.°
862/2013 reconheceu a sua possibilidade a titulo permanente, dependendo a sua admissibilidade de uma
reforma estrutural, global, gradual e visando garantir a sustentabilidade do sistema puablico de pensGes, a
igualdade proporcional e a solidariedade entre geragdes. «Cortes...». Ob. Cit., p. 197-200.

476 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 465.

477 De acordo com PAULO MOTA PINTO, o TC inseriu nesse Acorddo a necessidade de que as alteragdes
legislativas estruturais devem conter uma implementacdo graduada, ou seja, deve ser criado um instituto
transitorio com as condigdes serem seguidas. «A prote¢do da confianga na “Jurisprudéncia da Crise”», in O
Tribunal Constitucional e Crise. Ensaios Criticos. Almedina: Coimbra, 2014, p. 133 ess.
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de pensionistas e as necessidades de imposicao de sacrificios financeiros, o TC entendeu que
diferente do que ocorrerd em outras situagdes nas quais, entre outros fundamentos, em “face
a excecionalidade do interesse publico em causa e o carater transitério (grifo nosso) da
medida, pode ainda entender-se, [...] ndo constitui uma ofensa desproporcionada a tutela da
confianga” (vide: Acordao n.° 187/2013), a medida ora em analise ndo era temporaria, mas
antes de duracgéo indefinida.

A forca com que a exigéncia de cotejo provisorio das medidas de austeridade
exerceu € visualizada também nas Ultimas decisbes que constituem a denominada
jurisprudéncia da crise. Cita-se 0 Acdrdao n.° 574/2014, onde, frisado que a justificacdo do
sacrificio adicional dos trabalhadores pagos pelas verbas publicas ¢ condicionada ao “[...]
carater transitorio da imposi¢do do sacrificio”, foi feita a distingdo entre as redugdes
remuneratdrias que atingem os trabalhadores pagos por verbas publicas operadas em 2014 e
201578 e as aplicaveis ao triénio 2016/2018 que, de acordo com a Corte, ndo representavam
uma intervencéo legislativa de indole conjuntural e de resposta a situacdo de emergéncia,
mas tratavam da possibilidade de subsisténcia, por mais trés anos, de uma reducdo
remuneratdria que pode ser igual a 80% daquela que vem vigorando desde 2011, e, que,
portanto, “[...] ultrapassa os limites do sacrificio adicional exigivel aos trabalhadores pagos
por verbas publicas™*°.

A nédo-definitivamente, conjuntamente com o argumento da emergéncia financeira
e de que a medida nédo era desproporcional, também integrou o entendimento do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) a despeito das Queixas n. 62235/12 (Augusto da
Conceicdo Mateus v. Portugal) e n. 57725/12 (Lino Jesus Santos Janudrio v. Portugal),
onde decidiu que o corte dos subsidios de férias e natal — embora declarados
inconstitucionais no Acordao n.° 353/2012 ocorreram durante o exercicio fiscal de 2012 em
virtude da modulacéo dos efeitos da decisdo — ndo violavam o direito a propriedade (Art. 1
do Protocolo n. 1, da CEDH)*,

O Tribunal de Estrasburgo sublinhou ainda, que a wide margin of appreciation is

usually allowed to the State under the Convention when it comes to general measures of

478 Pois segundo o TC, ainda que encerrado o PAEF no ano de 2014, diante da “pendéncia de um procedimento
por défice excessivo que se segue a um periodo de assisténcia econémica e financeira, ainda configura quadro
especialmente exigente, de excecionalidade, capaz de subtrair a imposi¢cdo de redugdes remuneratorias nesse
ano a censura do principio da igualdade”. Cfr. Ac6rddo TC n.° 574/2014.

479 Cfr. Acorddo TC n.° 574/2014.

480 Cfr. Queixas n.%. 62235/12 e 57725/12.
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economic or social policy, posto a melhor posicdo das autoridades nacionais quanto a
avaliacdo do que é interesse publico por razdes sociais ou econdmicas e, portanto, o TEDH
respeita a politica escolhida pelo legislador a menos que seja manifestly without reasonable
foundation, sendo essa margem ainda mais ampla quanto a afetacdo de recursos estatais
limitados.

Diante desses aspectos da jurisprudéncia da crise analisados como possiveis
parametros e limites juridicos da crise econdmica que é pertinente a constatacdo de Manuel
Hespanha, segundo o qual, os requisitos substanciais do estado de excecao estavam presentes
no espirito dos juizes, vez que estes frisaram elementos, tais quais: o carater temporario da
suspensdo de direitos, a ressalva a certos direitos fundamentalissimos, a proporcionalidade
das medidas, além de se referirem a ocorréncia de algo tdo perturbador da vida da
comunidade se assemelhando as circunstancias do n. 2 do artigo 19° da Constituicdo, o que

traduziu a presenca muda de um estado de excecéo doutrinal®®!,

2.1.4.  Novos contributos da jurisprudéncia portuguesa da crise

Embora integre o nucleo dos principios estruturantes do Estado de Direito base para
a afericdo da constitucionalidade de normas e, sobretudo, tenha figurado como parametro
central durante a jurisprudéncia da crise na maioria dos casos em que fora declarada a
inconstitucionalidade dos preceitos, a perspectivacdo da igualdade foi nesse panorama
deixada para o presente topico, pois no que toca a este principio em particular parece derivar
da sua interpretacao verdadeiros contributos juridicos para um direito de crise econdmico-
financeira de carater limitativo a atuacdo estatal em face da emergéncia.

O principio da igualdade, cuja previsdo expressa remete ao artigo 13° da CRP, ndo
s6 impde o tratamento igual perante a lei como decorréncia de sua acepcdo formal, mas
também proibe a discriminacdo materialmente infundada ao mesmo tempo que determina o
tratamento desigual aos desiguais como garantia de sua vertente material*®2, Da interpretacio
jurisprudencial que tem sido feita do dispositivo, o principio abrange trés dimensdes,
designadamente: a proibicdo do arbitrio, a proibicdo da discriminacdo e a obrigacdo de

diferenciagio®®,

481 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 61.
482 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 490-491.
483 Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA. Ob. Cit., p. 58.
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Outra manifestacdo reconhecida é a denominada igualdade perante os encargos
publicos, consubstanciada na ideia de que “os encargos publicos (impostos, restrigoes ao
direito de propriedade) devem ser repartidos de forma igual pelos cidaddos” 484 com igual
capacidade contributiva, ndo sendo admitido que “certos grupos de cidaddos sejam
especialmente beneficiados ou sacrificados no contributo para a satisfacdo das necessidades
financeiras do Estado ou no esforgo patrimonial indispensavel a prossecucdo de certo
interesse publico”*®,

Decorrente do carater de clausula aberta do artigo 13°, n. da CRP*® e em razéo de
ser a igualdade um principio aberto, controverso e de compreensdo néo tdo linear®®’, é
necessaria a sua flexibilidade em relac&o as novas e discutiveis utiliza¢es, uma vez também
que “[...] comporta manifestacdes diversas consoante 0s sectores e 0s interesses em presenca
e sofre as refracdes decorrentes do ambiente de cada pais e de cada época™,

Vale salientar que como reacao a posturas excessivas de identificagdo entre medida
de igualdade e intensidade do seu controlo na ideia de proibicdo do arbitrio, foram
desenvolvidas propostas no sentido de evidenciar que o conteudo das normas constitucionais
ndo equivale ao alcance do controle constitucional, de modo que a responsabilidade pela
Constituigdo também recaia ao legislador*®®,

Assim, o principio funciona como um limite objetivo a discricionariedade
legislativa que, apesar de ndo importar numa vedacéo a lei de realizar distin¢des, proibe-lhe
as distingdes discriminatorias sem qualquer fundamento razoavel*%.

No que concerne a sua aplicacdo pela jurisprudéncia constitucional, essa deve ser
sempre criticamente avaliada e testada, porque uma coisa é reconhecer que todas as
entidades publicas estdo directamente vinculadas & observancia dos comandos
constitucionais de igualdade e outra é determinar até onde pode o juiz, designadamente o

juiz constitucional, ir no controlo dessa observancia*®*.

484 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Ob. Cit., p. 431.

485 Cfr. JONATAS M. MACHADO e PAULO NOGUEIRA DA COSTA. Ob. Cit., p. 154,

486 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 302.

487 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 102.

488 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 293.

49 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO. «Medida e intensidade do controle da igualdade na
jurisprudéncia», in COUTINHO, Luis Pereira; RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O Tribunal Constitucional e a
Crise. Ensaios Criticos. Coimbra: Almedina, 2014, p. 118.

490 Cfr. CATARINA SANTOS BOTELHO. Ob. Cit., p. 471.

41 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 102.
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Tal alerta decorre do fato da igualdade comportar niveis de concretizacdo de
profundidade diversa conforme os interesses em jogo, a existéncia de categorias suspeitas, a
gravidade do tratamento desigual ou o grau e intensidade da afetacdo dos direitos
fundamentais*®?, bem como, pelas mesmas variantes, tal principio pode ensejar niveis de
intensidade diferenciada de controle*®3,

Essa intensidade de controle para maior ou menor também é dependente das
peculiaridades dos processos de fiscalizacao de constitucionalidade de cada pais e da relacao
entre legislador e juiz constitucional que determina: a margem de conformacéo legislativa,
os limites de escrutinio do juiz constitucional, as normas de distribuicdo de competéncias
num quadro de separacdo de poderes e de diferentes responsabilidades e capacidades
institucionais, bem como o grau de self-restraint que o tribunal deve observar na sua
atividade de controle®,

Compreende-se, nesse campo, que um controle de menor intensidade é geralmente
exigido quando for aplicada a verséo fraca do principio pelo legislador, pelo qual a igualdade
reduz-se a proibicdo do arbitrio e, assim, opera um controle de evidéncia que pretende
unicamente garantir que haja uma razdo para a diferenciacdo e que essa razdo ndo seja
arbitraria, isto é, constitua motivacdo objetiva*®®. J4 uma fiscalizacdo de maior intensidade
é caracteristica na aplicacdo da versdo forte da igualdade*®® — quando, por exemplo, a medida
diz respeito as categorias suspeitas, como as identificadas no art. 13, n. 2 da CRP**" — que

492 1bidem, p. 115.

49 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. «A «lgualdade Proporcional»,
novo modelo de controlo do Principio da Igualdade? Comentario ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.
187/2013», in Revista de Direito e Politica, n. 4, 2013, p. 185.

4% Cfr. VITALINO CANAS. «Constituicdo prima facie: igualdade, proporcionalidade, confianca (aplicados
ao “corte” de pensdes)», in E-PUBLICA - REVISTA ELECTRONICA DE DIREITO PUBLICO, vol. 1, 2014,
p. 25.

4% |bidem, p. 13-14. Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 185.
E importante frisar que a formula da proibi¢io do arbitrio ndo é concebida “[...] como um critério definidor do
contetido do principio da igualdade, mas antes como um critério de densidade de controlo judicial a que o
Tribunal se autovincula face a legitimidade de que goza o legislador democratico”. Cfr. RAVI AFONSO
PEREIRA. «lgualdade e proporcionalidade: um comentario as decisfes do Tribunal Constitucional de Portugal
sobre cortes salariais no sector publico», in Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 98, 2013, p. 320.
4% galienta VITALINO CANAS que ndo ha identificagdo entre as versdes do principio e a correspondente
intensidade do controlo, pois podem haver situac@es, por exemplo, em que o legislador aplicou a versédo forte
da igualdade e essa seja sujeita a um controle de média ou baixa intensidade pelo juiz constitucional e vice-
versa. Ob. Cit., p. 24.

497 Cumpre mencionar que, de acordo com MARIA LUCIA AMARAL, o elenco das caracteristicas pessoais
fixadas nesse dispositivo, assim como no art. 14 da Constituicdo espanhola e artigo 3° da Constituicdo italiana,
“[...] tem uma utilidade heuristica de inidiciar a existéncia, na lei que diferencie em funcdo destas mesmas
caracteristicas, de uma ndo-razao, ou de uma diferenca a partida inadmissivel porque sé fundada num pré-
juizo do legislador”, dessa forma, cabe ao juiz constitucional, perante o indicio, escrutinar se tera a lei outro
fundamento. J& quando o indicio ndo ocorra, 0 escrutinio do juiz quanto a existéncia de razfes que justifiqguem
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envolve uma nova formula impositiva da proibicdo de tratamento desigual sem um
fundamento objetivo ponderoso que sera avaliado segundo o principio da
proporcionalidade*®®,

Por essa versdo forte*®, da qual abstrai-se a ideia de proibicio de desequilibrio,
ndo basta que a diferenciagdo seja racional, razoavel ou ndo arbitraria, mas deve ser efetuada
uma operacdo de ponderacdo multipolar cruzada, em que contrapesa-se “(i) a espécie,
profundidade, extensdo e significado do tratamento desigual sofrido por um dos grupos
componentes do par comparativo em relacdo ao outro, (ii) as razdes justificativas da
diferenciacéo, (iii) as razdes que implicariam uma néo diferenciagéo, ou uma diferenciagao
diferente, e (iv) a intensidade da relagéo de tudo isso com o contexto normativo e factual que
da sentido a decisao do legislador e com o fim da norma”. Caso conclua-se dessa ponderacdo
que “o peso das razdes da diferenciacdo (peso essencialmente dependente da sua relagao
com o contexto e o fim da norma) nao é superior ao valor atribuido a profundidade, extensdo
e significado do tratamento diferente sofrido, a norma legislativa diferenciadora
claudicara’>,

Dessa relacdo pode-se afirmar que exigéncia de equilibrio no tratamento desigual,
de modo que se articule o principio da igualdade e proporcionalidade, apenas se justificaria
nos casos de tratamento desigual de intensidade mais forte, isto &, para aqueles casos em que
ndo é suficiente a compreensdo do principio da igualdade como simples proibicdo do

arbitrio®?,

as diferencar pode e deve ser um escrutinio menos severo. «O principio da igualdade na Constitui¢do
Portuguesa», in MIRANDA, Jorge. Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Guedes.
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 42.

498 Cfr. Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 185. A invocacgédo
da necessidade de intensificar o controle nos termos da nova formula, eventualmente associando ao controle
do principio da igualdade as exigéncias de proporcionalidade, corresponde “[...] & atitude que seria de esperar
num contexto em que essas exigéncias se impdem ndo apenas as leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, mas também a quaisquer outros actos do poder ptblico”. Ibidem, p. 122. Vide: Acorddos TC n.%
187/2001 e 491/2002 — que remetem a diferenciagdo da intensidade do controle no ambito do principio da
proporcionalidade — citados pelos autores.

49 A adogdo da versdo forte, através da «neue Formel», se deu pela primeira vez em 1980 no Tribunal
Constitucional Alemdo, que além da proibicéo geral do arbitrio, considerou que “ha uma violagéo do principio
geral da igualdade quando um grupo de destinatarios da norma é tratado diferentemente em comparagdo com
outro grupo de destinatarios, apesar de ndo haver entre os dois diferencas cuja espécie e peso possa justificar o
tratamento desigual”. Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 18.

500 |hidem, p. 18-22.

501 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 185. O reconhecimento
de que possa haver violagdo do principio da igualdade para além das situages de arbitrio legislativo foi
reconhecida pelo TC na década de 90 no Acorddo n.° 330/93. Cfr. RAVI AFONSO PEREIRA. Ob. Cit., p.
322.
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Em linha similar, Reis Novais afirma que a clausula de igualdade exige que a
diferenciacdo passe pelo teste de proibicdo do excesso, pelo qual o julgador acaba
fundamentando suas decisdes em ponderacOes de interesses em confronto no caso
concreto®®,

E diante dessa vertente ponderativa da igualdade que esta, apesar de ndo se
reconduzir a proporcionalidade, com esta se co-relaciona, pois consoante Jorge Miranda, a
partir das nocbes de sem arbitrio, devida adequacdo, além do respeito as situacOes
relativamente iguais ou desiguais, a aplicacdo do principio requer um tratamento em moldes
de proporcionalidade®®,

Essa semelhanca ndo significa que os principios da proporcionalidade e igualdade
suscitem ponderagfes sobre a mesma coisa ou com a mesma estrutura, pois enquanto pelo
primeiro a ponderacdo opera frente a colisdo entre bens, interesses e valores, no escrutinio
da igualdade contrapesa-se a espécie, intensidade e extensao da diferenciacdo com as razdes
da diferenciagao®®.

N&o € recente a articulacdo entre os principios citados no ambito dos Acordaos do
Tribunal Constitucional®®. Nestes, todavia, € possivel verificar que, da interpretacio
jurisprudencial desse dialogo é extraida uma exigéncia de adequacgdo de medida-fim derivada
do principio da proporcionalidade. Sendo vejamos: “Se igualdade n&o corresponde a
uniformidade, [...] ela constitui um limite impostergavel da propria medida de discriminacao
consentida, exigindo que haja uma razoavel relacao de adequacéo e proporcionalidade entre
os fins prosseguidos pela norma e a concreta discriminagao por ela introduzida” (Acérdado
n.° 806/93). Também no Acdrddo n.° 184/2008: “[...] o juiz s6 deve proferir juizos de
inconstitucionalidade em caso de inexisténcia de qualquer relacdo entre o fim prosseguido
pela lei e as diferencas de regimes que, por causa desse fim, a propria lei estatui, isto é, em
caso de auséncia de qualquer elo de adequacao objectiva e racionalmente comprovéavel entre

a ratio das escolhas legislativas e as diferengas estabelecidas pelo legislador”.

502 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Os principios... Ob. Cit., p. 114-115.

58 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 303 e 306. O autor ainda cita o
posicionamento de FERNANDO ALVES CORREIA, para quem a proporcionalidade constitui um dos
elementos do conceito da igualdade, bem como limite. Ibidem, p. 309.

504 Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 23.

505 Cfr. Acdrddo TC n.° 806/93. Também no Acérddo TC n.° 367/99: “[...] aferir da igualdade/desigualdade
entre duas situacBes ndo passa apenas pela sua consideracdo isolada, antes é, sobretudo, um trabalho de
ponderagdo dos valores que estdo subjacentes a disciplina legal de cada uma delas e da sua harmonizagdo. A
igualdade desejada pela Constituicéo €, assim, uma igualdade proporcional e ndo uma igualdade matematica”.
Cfr. Acorddo TC n.° 184/2008.
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Importa mencionar que essa relacdo medida-fim retirada do contedo dogmaético da
igualdade varia conforme o fim pretendido pela solucéo legislativa diferenciadora, que pode
ser interno — quando a medida visa a justica ou o estabelecimento da igualdade juridica ou
material — ou externo, nos casos em que o fim tem natureza politica, econdmica, financeira
etc, e, portanto, a razdo justificadora da diferenciacdo ndo corresponde a finalidade da
norma>%,

A partir dessa distin¢do é possivel aferir que somente quando a medida tenha um
objetivo interno, ou seja, vinculado a propria estrutura do principio da igualdade, é que o
apuramento do cumprimento do principio exige que para além do arbitrario, seja apreciado
se a diferenciacdo é adequada — como segmento da proporcionalidade — para prosseguir o
fim desejado®”. Por equivalente, quando o fim é externo, a relagdo medida-fim opera-se na
acecdo inauténtica, pela qual “nao se impde que a solugdo legislativa em apreciagdo seja o
meio capaz de causar os efeitos visados, exige-se apenas que tenha qualquer relacdo com
eles”, ndo havendo espaco para a adequagdo como componente estrutural da igualdade®8.

Salienta-se que mesmo quando o TC fez uso do termo igualdade proporcional em
sua jurisprudéncia anterior, consoante Nogueira de Brito, esse ndo procurou definir um
campo de aplicacdo de controle mais intenso ensejado pela aplicagdo do principio da
igualdade abarcando na sua estrutura as exigéncias da proporcionalidade®°.

Foi, entretanto, nos Acordaos da crise que a articulacdo entre os principios se
densificou, ou melhor, foi intensificada, com um certo protagonismo da clausula de
igualdade na dimensdo igualdade-proporcional, cuja mecanica aplicativa remodelada
funcionou como novo parametro limitativo ao legislador.

Figura-se como preliminar a apreciacdo acima ressaltar que o Tribunal
Constitucional admitiu, consoante Blanco de Morais, a existéncia de uma desigualdade
legitima entre trabalhadores do setor publico e do setor privado na reparticdo de sacrificios

tendentes ao equilibrio orcamental®*® imposta pela situagio excepcional de crise financeira.

506 Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 11.

507 Trata-se de uma relagdo meio-fim auténtica, pela qual, a solugo legislativa em apreciagdo constitui o meio
capaz de causar os efeitos que constituem fim do ato. Ibidem, p. 16.

58 |bidem, p. 16.

509 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO. «Medida...». Ob. Cit., p. 124. Vide: Acérd&o n.° 39/88 citado pelo
autor. De forma congruente, afirma RAVI AFONSO PREIRA que néo se pode afirmar que quando o TC fez
uso articulado dos principios da igualdade e proporcionalidade, ele rigorosamente estivesse a transpor para o
juizo relativo ao principio da igualdade as exigéncias decorrentes do principio da proporcionalidade em sede
de dogmatica geral dos direitos fundamentais, mas sim uma exigéncia de equilibrio. Ob. Cit., p. 324.

510 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 714.

108



Em face da medida de redugdo remuneratdria somente ter abarcado os trabalhadores
da Administragdo Publica, o Tribunal (Acorddo n.° 396/2011), apesar de reconhecer que
“[...] com as medidas [...] a reparti¢dao dos sacrificios impostos pela situacéo excepcional de
crise financeira ndo se faz de igual forma entre todos os cidaddos com igual capacidade
contributiva” e que “ha um esforco adicional em beneficio de todos, em prol da comunidade,
que é pedido exclusivamente aos servidores publicos”, afirmou “O principio constitucional
da igualdade perante os encargos publicos ndo pode, pois, ser automaticamente transposto,
sem mais, para este campo problematico”, vez que, “[...] quando se trata de apreciar a
constitucionalidade de medidas estaduais que visam a contenc¢do do défice orcamental dentro
de determinados limites”, ndo opera como principio impositivo do sistema fiscal apto a
interferir na margem livre de opc¢bes do legislador acerca das solucBes disponiveis a
propdsito da consolidagdo or¢amental e determinar que “[...] a correccdo dos desequilibrios
orcamentais tem necessariamente que ser levada a cabo por via tributéria, pelo aumento da
carga fiscal, em detrimento de medidas de reducdo remuneratoria”.

Ademais, em vista ao fim do contexto vigente de reduzir o peso da despesa do
Estado, com a finalidade de reequilibrio orcamental, entendeu que “[...] quem recebe por
verbas publicas ndo esta em posicdo de igualdade com os restantes cidadaos, pelo que o
sacrificio adicional que é exigido a essa categoria de pessoas — vinculada que ela estg, é
oportuno lembra-lo, a prossecucédo do interesse publico — ndo consubstancia um tratamento
injustificadamente desigual”.

Fica claro que a atribuicdo do conteddo-juridico do principio na dimensdo
igualdade perante os encargos publicos operou-se de forma congruente ao principio
democréatico, na medida em que o Tribunal claramente reconheceu que ndo lhe caberia
intrometer no debate politico. Além disso, teve em consideracdo a conjuntura excepcional
enfrentada para limitar seu papel a “[...] ajuizar se as solugdes impugnadas sao arbitrérias,
por sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma certa categoria de cidadaos” e para
justificar uma desigualdade perante os encargos publicos®!t,

Pelas fundamentos do Acérdéo, de inicio, resta aparente que o TC aplicou a versao

fraca do principio da igualdade, uma vez atestada que a diferenciacao a que estavam sujeitos

511 Acerca dessa interpretagdo insta mencionar a critica tecida por JONATAS M. MACHADO e PAULO
NOGUEIRA DA COSTA “[...] outros critérios de tratamento diferenciado dos cidaddos em matéria fiscal,
como por exemplo, o que atenda ao facto de os mesmos exercerem fungdes do sector piblico ou no sector
privado, ou de pertencerem a uma a outra classe profissional, sdo critérios ilegitimos e inadmissiveis a luz do
principio constitucional da igualdade”. Ob. Cit., p. 154.
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os remunerados por verbas publicas ndo era arbitraria, mas racionalmente justificada pelo
fim prosseguido de diminuicdo imediata e instantdnea da despesa publica, sem que,
entretanto, fosse realizada uma analise acerca da diferenciacdo entre varios grupos de
trabalhadores ser adequada para aproximar ou promover 0 objetivo de diminuicdo da
despesa publica.

Entretanto, salienta Ravi Afonso Pereira, que quando a Corte, na rejeicdo de
inconstitucionalidade, considerou “N&o havendo razdes de evidéncia em sentido contrério,
e dentro de “limites do sacrificio”, que a transitoriedade e os montantes das reducgdes ainda
salvaguardam”, ainda que sem mencionar expressamente, demonstrou ter realizado a
articulacdo igualdade-proporcionalidade, pois, ao final, “[...] 0 acoérddo acrescentou que a
desigualdade de tratamento ndo pode ser excessiva’>*2,

Apesar da mencdo na decisdo proferida em 2011, a densificacdo da formula da
igualdade proporcional que consagra o contributo a que foi feita alusdo de inicio, é extraida
do Acdrddo n.° 353/2012. Neste, a decisdo do Tribunal teve relevo ndo pelos efeitos diretos
— gue ndo foram nenhuns —, mas porque sinalizou “[...] 0s critérios que adotaria futuramente
no escrutinio de medidas idénticas em proximos exercicios orgamentais” e porque foi
conferido a formula citada, ja utilizado em ocasiGes anteriores, uma autonomia como
parametro®® que acresce as exigéncias da proporcionalidade no controle do principio da
igualdade, remodelando, portanto, seu compreens&o®4.

A partir da fundamentacdo da decisdo, o Tribunal parece ter enveredado para a
aplicacdo da verséo forte do principio da igualdade, sendo verificado, com maior ou menor
clareza, de acordo com Vitalino Canas, os ingredientes fundamentais dessa versao, dentre
0s quais cita-se: a avaliacdo comparativa da diferenca do grau de sacrificio para aqueles que
sdo atingidos pela norma e para os que ndo o sd0°%®; a distingdo conceitual entre razdes da
diferenciacdo e o fim da norma; e a avaliacdo do contexto que da sentido a finalidade

prosseguida pelo legislador (emergéncia financeira)®L®.

512 Cfr. RAVI AFONSO PEREIRA. Ob. Cit., p. 334.

513 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 716 e 727.

514 Cfr, MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 184.

515 Nessa linha, segundo Manuel Hespanha, a proporcionalidade pode constituir também um passo posterior ao
principio da igualdade e, assim como estabelecido pelo principio da igualdade que situacdes diferentes devem
ter solucGes diferentes, acrescenta-se que essas devem observar a proporcao entre as diferentes situagdes. Cfr.
ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 96-97.

516 Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 31.
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Nessa linha, afirma Blanco de Morais que a construcdo pelo Tribunal de uma
medida de valor compdsito que combina igualdade e proporcionalidade permite censurar
discriminacdes desmensuradas a luz de critérios mais seguros, como 0s que envolvem o0s
“testes de proporcionalidade”, a0 invés de uma opc¢do que depositasse o julgamento do
“excesso”, exclusivamente no ‘“ambiente normativo”, na razoabilidade e na pura
discricionariedade do juiz™®'’.

Verifica-se que a propdsito da suspensao dos subsidios de férias e natal associados
as reducdes remuneratorias, o0 TC entendeu que a significativa e acentuada diferenca de
tratamento ndo podem ser suficientemente justificadas pelas razdes de eficacia da medida no
fito de reduzir o défice publico “[...] tanto mais que poderia configurar-se 0 recurso a
solucdes alternativas para a diminuicao do défice, quer pelo lado da despesa [...] quer pelo
lado da receita [...] Dai que seja evidente que o diferente tratamento imposto a quem aufere
remuneracdes e pensdes por verbas publicas ultrapassa os limites da proibicdo do excesso
em termos de igualdade proporcional”.

Tal juizo acerca das “solugdes alternativas™ quadra, consoante Vitalino Canas, com
0 segmento da necessidade do principio da proporcionalidade, mas pelo contrario, ndo
integra o contetdo até entdo compreendido da igualdade, vez que medidas “menos onerosas”
ou “menos diferenciadoras”, em tese, nada dizem respeito ao cumprimento ou
incumprimento deste Gltimo®28,

No mesmo caso, ndo obstante o0 TC tenha atestado a razdo justificativa para o
tratamento diferenciado em face da “[...] eficacia das medidas adotadas na obtengdo de um
resultado de inegéavel e relevante interesse publico”, frisou que “A diferenca do grau de
sacrificio para aqueles que sdo atingidos por esta medida e para os que ndo o sao ndo pode

deixar de ter limites”, considerando que “[...] a igualdade juridica & sempre uma igualdade

517 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 728. Menciona-se que, segundo o autor, em
matéria de redugdo salarial, a convocagao da igualdade é sempre incortornavel, na medida em que, “o direito
ao salario é um direito social analogo aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores e sé pode ser
restringido nos termos do art. 2 do art. 18 da CRP, ou seja, com fundamento na preservacao de outros direitos
com maior peso ou de um interesse publico qualificado”, assim, a medida restritiva deveria sempre Ser
submetida ao teste de proporcionalidade. Ibidem, p. 728.

518 Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 32. Em tom de critica, argumenta NOGUEIRA DE BRITO “q...] ndo
se pode dizer que um tratamento alternativo mais igualitario se apresente como “menos” restritivo OU Oneroso
para os destinatarios da norma, nos mesmos termos em que se podera dizer que uma determinada medida
alternativa se afigura “menos” restritiva de um direito de liberdade do que aquela que foi adotada pelo
legislador”. «Medida...». Ob. Cit., p. 126.
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proporcional, pelo que a desigualdade justificada pela diferenca de situagdes ndo esta imune
a um juizo de proporcionalidade”.

Dessa forma, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, pelo qual ““[...]
quanto maior € o grau de sacrificio imposto aos cidaddos para satisfacdo de interesses
publicos, maiores sdo as exigéncias de equidade e justi¢a na reparticio desses sacrificios>!°,
foi dimensionado para a avalia¢do da igualdade, como se abstrai da decisdo em foco: “[...] a
dimensao da desigualdade do tratamento tem que ser proporcionada as razdes que justificam
esse tratamento desigual, ndo podendo revelar-se excessiva”, o que ¢ atestado pela
verificagdo em um “critério de evidéncia” se “os quantitativos cujo pagamento ¢ suspenso
[...] ndo sdo excessivamente diferenciadores, face as razbes que se admitiram como
justificativas de uma reducdo de rendimentos apenas dirigida aos cidaddos que os auferem
por verbas publicas”.

Importa ainda destacar o reconhecimento do denominado efeito cumulativo de
dimens&o diacronica®® como critério adicional para aferir os limites do sacrificio exigivel®?L,
Por conseguinte, ainda que as medidas introduzidas atendessem a transitoriedade, foi
introduzido um outro limitativo que Blanco de Morais nomeia como clausula da
transitoriedade temporalmente delimitada®?2. Explicamos, o que se abstrai das decisdes da
Corte é que ndo basta que as medidas de austeridade sejam temporérias, mas a possibilidade
de implementacdo das mesmas, tendo em conta o somatdrio de efeitos e o tempo, diminui a
medida que o tempo flui e que se aproxima o termo do PAEF®%,

Assim, o TC teve em consideracdo o conjunto de medidas que recairam sobre a
universalidade de trabalhadores e pensionistas do setor publico, bem como a duragdo das
mesmas — trés anos (2012 a 2014) — para determinar a producdo de efeitos cumulativos e
continuados dos sacrificios ao longo do periodo e, a partir disso, concluir que “A diferenca
de tratamento € de tal modo acentuada e significativa que as razGes de eficacia da

medida adotada [...] nao tem uma valia suficiente para justificar a dimenséo de tal diferenga”.

519 Na formulacéo de ponderacdo de Robert Alexy. Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 31.

520 Cfr. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO. Ob. Cit., p. 79.

52 |bidem, p. 92. Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 738.

522 |bidem, p. 784.

523 Cita-se a distingo realizada pelo TC no Acérddo n.° 574/2014 que, ao considerar nos fundamentos o fim
da vigéncia e dos efeitos do PAEF para a inconstitucionalidade da reducao remuneratéria projetada para 2016
a 2018, demonstrou que em seu entendimento a exce¢do financeira comega e termina com a vigéncia do PAEF,
ignorando 0s compromissos internacionais assumidos, mas principalmente, da realidade dos fatos. Ibidem, p.
783-784.
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E nessa exegese que apesar da Corte ter reconhecido no Acordao n.° 396/2011 uma
desigualdade legitima perante os encargos publicos, na decisdo por hora em discussdo
proferida no ano seguinte, afirmou que os objetivos a serem alcancados por medidas de
diminuicdo de despesa ou aumento de receita ndo podem traduzir numa reparticdo de
sacrificios excessivamente diferenciada, exigida que estd a observancia dos limites da
proibicdo do excesso em termos de igualdade proporcional. Portanto, concluiu que
suspensdo dos subsidios citados violavam o principio da igualdade, na dimenséo reparticdo
dos encargos publicos.

A mesma metodica da igualdade repristinou-se no Acorddo n.° 187/2013. Neste
estava sob jugo a LOE 2013 em cuja elaboracao o legislador, ciente da inconstitucionalidade
declarada quanto a suspensdo dos subsidios de férias e natal, previu apenas a suspensdo do
subsidio de férias ou equivalente para os trabalhadores da administracdo publica,
acompanhada de conjuntos mais abrangentes de medidas de caréater fiscal que afetavam a
generalidade de contribuintes®*,

O TC, tendo em vista a reducdo salarial ter sido acompanhada, entre outras, “[...]
de medidas adicionais de congelamento de progressdao na carreira e de valorizacao
remuneratoria”, além de considerar a suspensdo dos dois subsidios no exercicio de 2012,
manteve o juizo acerca de que “[...] 0s efeitos cumulativos e continuados dos sacrificios
impostos as pessoas com remuneracfes do setor puablico, sem equivalente para a
generalidade dos outros cidaddos que auferem rendimentos provenientes de outras fontes,
corresponde a uma diferenca de tratamento que ndo encontra ja fundamento bastante no
objetivo da reducao do défice publico”, configurando uma desigualdade desproporcionada.

Também o voto dissidente do Conselheiro Vitor Gomes faz referéncia a relevancia
do efeito cumulativo e continuado dos sacrificios para que com o decurso do tempo, implique
em um ““[...] acréscimo de exigéncia ao legislador no sentido de encontrar alternativas que
evitem que, com o prolongamento, o tratamento diferenciado se torne claramente excessivo
para quem o suporta”.

Isto €, ante um contexto de emergéncia econdémica no qual ndo seja determinavel,
a principio, o termo quanto a necessidade de medidas de enfrentamento, a soma de sacrificios
conjugada com o decurso do tempo — ainda que perspectivado para o futuro, uma vez que as

medidas de austeridade constantes na LOE, ndo obstante remeta a duracdo do PAEF,

524 Cfr. JORGE MIRANDA. «Estado...». Ob. Cit., p. 273-274.
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terminam com o fim do exercicio orcamental dessa lei — passam a ser fatores determinantes,
de acordo com o TC, para a violacdo da igualdade na dimenséo perante os encargos publicos.

Segundo o modelo dual da igualdade derivado do direito alemdo, o TC
aparentemente adotou nos Acordéos n.s® 353/2012 e 187/2013 a versdo forte do principio da
igualdade, a qual suscita uma maior intensidade no controle considerando elementos da
proporcionalidade, como se verifica a partir do juizo acerca das solugbes alternativas
disponiveis ao legislador.

Entretanto, pela forma como essa versao foi abordada nas decisdes — a igualdade
juridica é sempre uma igualdade proporcional — Vitalino Canas salienta que o Tribunal
alimentou dividas quanto a sua interpretacdo de apenas existir uma Unica versao estrutural
do principio da igualdade®?®.

Também argumentam Nogueira de Brito e Luis Pereira Coutinho que a ideia de
igualdade proporcional, segundo a jurisprudéncia proferida, aponta para a igualdade na
dimensdo proibicdo do arbitrio acrescida com as exigéncias do principio da
proporcionalidade, sem que, todavia, se faca distin¢do entre um controle de maior ou menor
intensidade que suscite ou ndo essa nova formula®?, e, portanto, torna regra a aplicabilidade
de um controle mais rigido. Seria 0 adequado?

Ainda atinente ao Acdrddo n.° 353/2012, ainda que a Corte tenha declarado a
inconstitucionalidade da suspensdo dos subsidios de férias e natal em face da violagdo do
principio da igualdade, € sobre a interpretacao adotada pelo TC sobre o principio da protecao
da confianca que a analise merece apreco.

Sabe-se que a a leséo da confianca pressupde que, ao editar a norma contestada, o
legislador ordinério haja intervido em sentido contrario as legitimas expectativas que 0s
particulares depositavam na continuidade da ordem juridica, na sua duracdo estavel e na
previsibilidade da sua mutacdo. Dentre os pressupostos ja visitados para atestar se ha
violacdo do principio em questdo, exige-se que “[...] o Estado, em especial, o legislador,
tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativas» de
continuidade”.

Ocorre que na decisdo vertente, o TC, considerando que no seu Acérdao n.°

353/2012, julgou inconstitucionais as medidas de suspensao do subsidio de férias e de Natal

525 Cfr. VITALINO CANAS. Ob. Cit., p. 33. i
526 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 185-186.
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introduzidas por violagéo do principio da igualdade, apesar dos efeitos dessa decisdo terem
sido esvaziados, em razdo dessa, pode “[...] ter ocorrido um acréscimo de expectativas”.

Embora esse acréscimo ndo tenha sido suficiente para configurar uma leséo a
confianca, fica evidente que no entendimento dos juizes constitucionais, 0 comportamento
do Estado apto a gerar expectativas de continuidade néo se exaure na figura do legislativo,
mas comporta também as decisdes tomadas no &mbito de sua propria jurisprudéncia.

Constante-se assim, que nesse periodo critico de crise, a jurisprudéncia orientou-se
no sentido de remodelagao dos varios institutos juridicos tradicionalmente utilizados como
parametro de censura constitucional, passando estes a comportar novas interpretacdes
adptaveis a conjuntura de excepcionalidade, seja operando em favor das opg¢des legislativas
adotadas nesse contexto quanto a relativizacdo de expectativas legitimas, seja na imposi¢édo
de limitativos ao legislador que subsistem mesmo em um estado de excecdo ndo declarado.

O palco da crise também deu sustento a uma mudanca interpretativa acerca da
modulacgéo dos efeitos da deciséo de inconstitucionalidade prevista constitucionalmente. No
Acotrdao n.° 353/2012, ndo obstante censurada constitucionalmente a norma de suspenséao
de subsidios por violacdo do principio da igualdade, sensivel a situacdo de excepcionalidade
econdmica e tendo em consideracao o risco de os efeitos de inconstitucionalidade sobre uma
execucao orcamental ja em curso avancada resultarem no incumprimento dos memorandos,
pondo em perigo a manutenc¢éo do financiamento acordado e a consequente solvabilidade
do Estado, o TC entendeu que esse interesse publico de excepcional relevo exige que o
Tribunal Constitucional restrinja os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, nos
termos permitidos pelo artigo 282.°, n.° 4, da Constituicdo, com o efeito pratico de ndo
aplica-lo a suspensédo do pagamento dos subsidios, ou quaisquer prestacdes correspondentes
aos 13.° e, ou, 14.° meses, relativos ao ano de 2012.

Ocorre que permitida constitucionalmente a fixagdo dos “efeitos da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade com alcance mais restrito” do que os normalmente
atribuiveis quando declarada a inconstitucionalidade, da interpretacdo do dispositivo resulta
que ndo seria possivel ao Tribunal, sem que houvesse antes uma alteragdo na lei

constitucional nesse sentido, limitar os efeitos da decis&o pro futuro®’, vez que configuraria

527 Cfr. FERNANDO ALVES CORREIA. Ob. Cit., p. 313. Nessa linha, J. J. GOMES CANOTILHO, afirma
que “A ndo atribuigdo dos efeitos da nulidade ipso jure ndo pode implicar a sobrevivéncia e aplicacdo da norma
considerada inconstitucional, nem os «perigos» de lacunas legislativas se podem sobrepor aos perigos da eroséo
do principio da constitucionalidade dos actos normativos”. Ob. Cit., p. 1018. Salienta-se que em sentido
contrario subsiste uma doutrina minoritaria a favor dessa solucéo, da qual, pelo menos quando publicado a

115



um verdadeiro criativismo borderline, pelo qual os juizes constitucionais declaram uma
norma como inconstitucional mas deferem para um momento ulterior a sua expulséo da
ordem juridica no fito de permitir ao legislador elaborar uma nova norma de acordo com o
estabelecido ou sugerido na deciséo judicial®?®,

N&o obstante a adverténcia, o Tribunal o fez, configurando o Acérdéo, consoante
Blanco de Morais, como uma sentenca aditiva de revisao constitucional ao adotar, ainda que
tal meio manipulativo nfo encontre guarida constitucional®?®, uma modulagdo dos efeitos
temporais de declaracdo de inconstitucionalidade a austriaca, de que resultou um
esvaziamento do efeito Gtil da decisdo de inconstitucionalidade da medida orgamental
mencionada®*°.

E indubitavel que a preservacdo dos efeitos inconstitucionais da norma até o final
de 2012 fazia sentido diante da necessidade de garantia da execu¢do do Orgcamento em todo
esse ano e 0 cumprimento das obrigacdes financeiras contraidas no &mbito internacional,
todavia, 0 que se contesta € a admissibilidade juridica desse meio em face da inexisténcia de
cobertura constitucional quanto a essa componente manipulativa®3.

Ademais, como a modulacéo recaiu sobre a LOE de 2012 que, em vista do principio
da anualidade orcamental envolve a aprovacdo de uma nova LOE para 2013, a qual ndo
integrou o objeto do pedido de fiscalizacdo de constitucionalidade e que, como tal, ndo é no
plano juridico afetado pela decisdo, o efeito de caso julgado material da sentenga ndo poderia
valer para o préximo ano, isto é, para a LOE 2013. Por consequéncia, a declaracdo ora em
analise operou como uma decisdo de acolhimento ficticio de inconstitucionalidade,
associada a uma adverténcia ou, ainda, “apelo” ao legislador para ndo repetir no orgamento
seguinte, a solucdo adotada em 2012°%2,

Parece que o TC, ancorado na excepcionalidade econémica, independente de ter

realizado uma mutacdo constitucional informal — constitucional ou ndo —, ao extrair do

obra A Deciséo de Inconstitucionalidade, Lisboa, 1999, Rui Medeiros fazia parte. Cfr. CARLOS BLANCO
DE MORAIS. «As mutagBes constitucionais implicitas e os seus limites juridicos: autdpsia de um Acorddo
controverso», in JURISMAT — Revista Juridica. Portimdo, n. 3, 2013, p. 60.

528 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. Curso de... Ob. Cit., p. 104.

529 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. «As mutagdes...». Ob. Cit., p. 55-59.

530 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 17. A modulagdo de efeitos in
futuro também é objeto de previsdo no art. 27 da Lei brasileira n® 9.868/99 quando estiverem presentes razées
de seguranga juridica ou excepcional interesse social, e desde que obtida a aprovacao por maioria de dois tergos
do Supremo Tribunal Federal.

531 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. «As mutagdes...». Ob. Cit., p. 59.

532 |bidem, p. 58.
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dispositivo a possibilidade de restringir os efeitos para o futuro proferiu um verdadeiro juizo
precario de constitucionalidade a que Prata Roque faz referéncia ser justificado por uma
ideia de sobrevivéncia do Estado, em face da necessidade premente de obtencdo de meios

financeiros ou de reducéo das despesas publicas®®

, uma vez que a atribuicdo de efeitos in
futuro até o final de 2012 conjugada com o fato da vigéncia da LOE terminar no mesmo
termo, teve o efeito pratico de uma decisdo de nao acolhimento de inconstitucionalidade.
Dessa forma, ndo ha como negar que, mesmo implicitamente, a Corte Constitucional
reconheceu a vigéncia de um Estado de Excecdo ndo declarado que RECEBEU um

tratamento diferente do habitual.

2.1.5.  Breves apontamentos criticos de um direito da crise econémica sem alicerces
constitucionais

Quando a crise econdmica se alastrou por varios Estados europeus, 0s mesmos se
viram desafiados a combaté-la sem haver um estado de exce¢do ou um direito de crise
previamente delineado para lhe fazer face. Com efeito, aos érgdos estatais restava, a
principio, cumprir as regras da normalidade sem possibilidade de suspensdo de qualquer
garantia constitucional. Porém, como salienta Tavares da Silva, “[...] a inflexibilidade neste
caso transmuta-se, primeiramente, em fonte de incerteza [...] pois a excegdo acaba por
prevalecer”®3. Em outras palavras pode-se dizer que sob a margem da omissdo emergiu a
faticidade.

Dessa experiéncia varios foram os resultados. Como analisado nos breves
apontamentos sobre o tratamento da crise econémica no plano espanhol, grego e com maior
profundidade no contexto proximo de Portugal, do pano de fundo da crise varias doutrinas
tradicionais adquiriram uma nova veste atribuida no ambito da jurisdicao constitucional de
cada Estado, parecendo constituir o tal mencionado direito da crise.

Todavia, o esforgo investigativo no sentido de extrair dos Acdrddos do TC
portugués, proferidos no delongar da vigéncia do PAEF, pistas conducentes a um direito da
crise econdmica tropeca em algumas oscilagdes e discrepancias identificadas que, por sua
vez, trazem preocupacOes, especialmente em relacdo a determinabilidade do periodo de

vigéncia desse direito.

533 Cfr. MIGUEL PRATA ROQUE. Ob. Cit., p. 859.
53 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 71.
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A raiz de possiveis incoeréncias parece derivar da tolerancia que o Tribunal
Constitucional manifesta perante a crise, a qual permite distinguir duas fases na
jurisprudéncia prolatada nesse periodo®.

Em um primeiro momento, a atuacdo do TC se deu por um reforco de auto-
contencdo — considerada a emergéncia econdmica —, por meio do qual, reconheceu uma
ampla liberdade de conformacéo do legislador para adotar as medidas adequadas no combate
a crise®®, vez que “[...] ndo tem esse tribunal razdes que lhe permitam por em causa que a
prossecucdo do interesse publico, em face da situacdo econémico-financeira do Pais, exige
a adocdo de medidas deste tipo” (Acordao n.° 399/2010). E na sequéncia, ressaltou que: “[...]
ndo cabe evidentemente ao TC intrometer-se neste debate [debate econdmico-financeiro
sobre reduzir o défice pela via de receita ou de despesa e respectivos impactos], apreciando
a maior ou menor bondade, deste ponto de vista, das medidas implementadas. O que lhe
compete é ajuizar se as solugdes impugnadas séo arbitrarias, por sobrecarregarem gratuita e
injustificadamente uma certa categoria de cidaddos” (Acordao n.° 396/2011).

A partir do Acordao n.° 353/2012, o Tribunal parecer ter se considerado plenamente
autorizado a interferir e censurar op¢oes do legislador democratico, o que, consoante Melo
Alexandrino, se deu fora dos limites de sua atuacdo, provocando um desequilibrio na balanca
de poderes, em especial, quanto ao estreitamento do primado da concretizagdo politica do
legislador em matéria econdmica e social®’.

Nessa decisdo, foram apostas bandeiras amarelas relativas ao alcance limitado da
liberdade de conformacéo politica do legislador, pois segundo a Corte “[...] obviamente, a
liberdade do legislador recorrer ao corte de remuneragdes e pensdes das pessoas que auferem
por verbas publicas, na mira de alcangar um equilibrio orcamental, mesmo num quadro de

uma grave crise econdmico-financeira, nio pode ser limitada”>%,

585 Cfr. RUI MEDEIROS. A Constituicdo portuguesa num contexto global. Lishoa: Universidade Catdlica
Editora, 2015, p. 66. Nessa exegese, afirma Benedita Urbano que apesar de ser “perceptivel uma indesmentivel
retorica da crise” reconhecida pelos proprios juizes constitucionais — com exce¢do do Acérddo n.° 862/2013 -
“ela ndo corresponde a uma metanarrativa da crise, fomentadora de uma orientac¢do jurisprudencial clara e
totalmente coerente e justificadora de um discurso diferente dos juizes constitucionais”, pois parece que nem
sempre foram usados os mesmos pesos e medidas nas ponderacdes do Tribunal. «A Jurisprudéncia...». Ob.
Cit., p. 14 e 17.

5% Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 68.

537 |bidem, p. 61-62.

5% Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 24.
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Além disso, muito embora o TC ainda tenha demonstrado uma sensibilidade ao
contexto fatico — posto que proferiu uma sentenca inédita de limitagdo de efeitos in futuro®®
por via da qual, mesmo declarada a inconstitucionalidade, as opcGes legislativas
mantiveram-se aplicaveis até o final daquele ano — ele claramente censurou a escolha do
legislador ao proferir um juizo acerca das solucGes alternativas no ambito do principio da
igualdade®, afirmando néo terem valia suficiente as razdes de eficacia da medida adotadas
no objetivo da reducédo do défice publico “[...] tanto mais que poderia configurar-se o recurso
a solucdes alternativas para a diminuicdo do défice, quer pelo lado da despesa [...] quer pelo
lado da receita”.

Na mesma retdrica, mantidos na LOE de 2013 os cortes salariais desde 2011 e a
suspensdo do subsidio de férias, no Acdrddo n.° 187/2013, o Tribunal asseverou que “[...]
sendo certo que existem diversas medidas de contencdo de custos do funcionamento do
Estado e da administracdo local que, em articulacdo com outras com impacto no lado da
receita”’, a medida em causa ndo seria justificavel, pois mesmo a pretexto da
excepcionalidade da situacdo economica, deveria ser acompanhada de solucGes alternativas
de reducdo da despesa publica.

Desprendem-se assim, pontos extremos e preocupantes. De uma inicial “aceitagao
generalizada da prevaléncia de critérios econdmicos — os denominados critérios de ajuste
financeiro — sobre a juridicidade das medidas adotadas pelo poder publico”, da qual pertine
temer o risco de os tribunais, sob o escudo da situacdo econémico-financeira dificil,
colocarem entre parénteses o direito e justificar a ineficacia dos parametros normativos
positivados na Constituicdo e nas leis®*!, o TC desviou sua linha de rumo para a reafirmag&o
inequivoca das supremacia da Constituicdo pelo discurso da defesa da Constituicdo — e da

539 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 59.

540 Segundo NOGUEIRA DE BRITO, afirmar que “um tratamento alternativo mais igualitirio se apresente
como “menos” restritivo ou oneroso para os destinatarios da norma”, significa “impor ao legislador um vinculo
na realizacdo da igualdade que contraria a sua liberdade de conformagdo”. «Medida...». Ob. Cit., p. 126.

%41 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 62. Nesse sentido, diante da
emergéncia se verifica “uma clara disponibilidade permanente do direito fiscal para acudir a situacdo de
emergéncia no financiamento publico”, o que se materializou no Acérddo n.° 399/2010, onde o TC néo
reconheceu a inconstitucionalidade do aumento de taxas do IRS durante o periodo de formacdo do facto
tributério, sob o principal argumentario do fim constitucionalmente legitimo de obtencdo de receita fiscal para
fins de equilibrio das contas publicas. Ibidem, p. 62-63. Além disso, asseveram XENOPHON CONTIADES e
FOTIADOU que no &mbito dos cortes salariais realizados em Portugal, houve o encolhimento do segundo passo
da proporcionalidade, ou seja, 0 exame da necessidade. Ob. Cit., p. 33. Postura ndo mantida na sequéncia, que
expandiu o principio da proporcionalidade para a estrutura da igualdade, a que se denominou: igualdade
proporcional.
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sua intocabilidade normativa — apesar da crise®¥. Passou também, de uma pratica reforcada
de self-restraint diretamente para picos de “dirigismo constitucional”®*3, em que o
censurador constitucional se comporta como censurar politico.

Impende salientar que a tolerancia da Corte para com a crise parece ter diminuido
a medida que se prolongaram as solugdes restritivas®**, tendo em consideragéo os critérios
de tempo e 0 ja mencionado efeito cumulativo para fundamentar um controle mais intenso —
como se pode visualizar na aplicacdo da férmula da igualdade proporcional —, bem como
para corrigir a atuacdo do legislador.

O problema dessa ldgica é que os juizes constitucionais acabam por invalidar
opcoes reservadas ao Governo sem que a Constituigéo Ihe fornega parametros objetivos para
tanto, mas antes recorrem aos principios constitucionais cujos pressupostos de aplicacdo sdo
relativamente indefinidos®® e, portanto, consoante a critica da doutrina descrita na obra
elaborada por Reis Novais em resposta, manipulaveis simplesmente ao sabor das opgdes
politico-ideoldgicas de quem julga>*®.

E nesse sentido que Blanco de Morais censura a declarac&o de inconstitucionalidade
sobre a tributacdo de subsidios de desemprego e de doenca fundada na violacdo de um
critério de “razoabilidade”, cuja férmula nunca tinha sido erigida a padrao autdbnomo de
controle em face da auséncia manifesta de contetido definido®*’.

Também em virtude do Tribunal ter chumbado o agravamento dos cortes salariais
de 2012 e 2013 considerando a igualdade proporcional para determinar que “[...] a medida

de diferenca do tratamento excedia 0 peso ou a importancia da razdo de maior eficacia no

542 Cfr. RUI MEDEIROS. A Constituigdo... Ob. Cit., p. 68. Nesse sentido, afirma RAVI AFONSO PEREIRA
que o TC decidiu as questdes que “[...] como o faria numa situagdo de normalidade, abstraindo do facto de a
Republica Portuguesa se encontrar numa situacdo de emergéncia financeira”. Ob. Cit., p. 318.

543 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 59.

%4 Cfr. RUI MEDEIROS. A Constituicéo... Ob. Cit., p. 71.

%5 Cfr. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO. Ob. Cit., p. 73.

546 Cfr. JORGE REIS NOVAIS. Em defesa do Tribunal Constitucional. Resposta aos criticos. Coimbra:
Almedina, 2014, p. 77.

%47 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 579. Vide Acérddo TC n.° 413/2014, donde
apesar de nos fundamentos da inconstitucionalidade fazer referéncia ao principio da proporcionalidade, na
analise in concreto o TC somente escrutinou a norma segundo um critério de razoabilidade, sendo vejamos:
“O principio da razoabilidade surge relacionado com o principio da proporcionalidade em sentido estrito, e
orienta-se para a avaliacdo da razoabilidade da imposi¢do na perspetiva das suas consequéncias na esfera
pessoal daquele que é afetado. Nesse plano, a questdo ndo se coloca na adequacéo da gravidade do sacrificio
imposto em relagcdo & importancia ou preméncia da realizagdo dos fins prosseguidos, mas na circunstancia de
ocorrer uma afetacéo inadmissivel ou intoleravel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes atinentes a sua
subjetividade”, dessa forma, considerou que a contribuicdo sobre esses subsidios “[...] € desrazoavel na medida
em que afeta especialmente cidaddos que se encontram em situagdo de particular vulnerabilidade”.
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controlo das contas publicas”, sustenta Almeida Ribeiro que “[...] € no minimo duvidoso que
0 TC seja o 6rgdo funcionalmente adequado para determinar o alcance das razdes de eficacia
subjacentes aos cortes salariais”>*,

Acresce ainda que no Acdrddo n.° 187/2013, atinente a andlise da adequacéo da
medida em termos de igualdade proporcional, ao invés do TC aferir a aptiddo da mesma para
atingir o interesse publico de reduzir a despesa publica, surpeendentemente, confrontou a
medida com outra finalidade que néo foi definida pelo 6rgédo legitimado para estabelecer o
programa de politica econdmica e financeira, mas sim, pelo préprio Tribunal, que assim
destacou: “A imposi¢ao de sacrificios mais intensos [...] ndo pode ser justificada por fatores
macroeconomicos relacionados com a recessio econdmica e o aumento do desemprego™>*°,

Em relacdo ao critério da necessidade — que, se utilizado pelos juizes
constitucionais para julgar a inconstitucionalidade da norma, deve evidenciar a aptiddo das
vias normativas alternativas a que foi censurada para atingir os fins da politica legislativa
com eficécia equiparada e uma menor oneracdo dos direitos dos cidaddos, sob pena de
converter a necessidade em uma férmula sem conteddo que justifica um ativismo intrusivo
na reserva do legislador®® —, os juizes constitucionais, segundo Nogueira de Brito e Luis
Pereira Coutinho, ndo demonstraram que haveriam outras medidas menos lesivas para o
grupo, como legitimamente afetado, que fossem igualmente aptas a prosseguir a finalidade,
mas sustentaram a luz da consideracdo do decurso do tempo para recair exigéncias
suplementares ao legislador quanto a solucbes alternativas que ndo envolvessem a
penalizacao dos trabalhadores do estado. Além disso, sem avalizar os efeitos cumulativos e
continuados dos sacrificios determinados, aferiram por meio da simples enumeracao de
medidas que oneram os trabalhadores da Administracdo Publica para demonstrar que as
mesmas excediam os “limites do sacrificio” 551.

Soma-se ao exposto, o uso questionavel da igualdade proporcional no Acérdéo n.°
574/2014 apontado por Blanco de Morais. Impugnadas as normas que faziam subsistir entre
2016 e 2018 a diminuigdo remuneratdria determinada na LOE de 2011, com a previsdo de
uma reversdo gradual dessas a ocorrer até o ano de 2018, o Tribunal salientou um risco

abstrato de uma desigualdade proporcional, ensaiando uma operacéo aditiva de cumulacao

548 Cfr. GONGALO DE ALMEIDA RIBEIRO. Ob. Cit., p. 83.

59 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 188.

50 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 738.

551 Cfr. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO e LUIS PEREIRA COUTINHO. Ob. Cit., p. 188-189.
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de sacrificios, tendo considerado conjuntamente a reducao uma série de encargos que carece
de consisténcia para demonstrar a existéncia factica de um cimulo arbitrario ou excessivo
de encargos para os trabalhadores do setor pablico®®?.

Além disso, no juizo de inconstitucionalidade propriamente dito, quando censurou
o fato da norma néo ter fixado nenhuma percentagem de reversao para cada ano, resultando,
portanto, em “[...] uma reducao salarial incerta, de percentagem decrescente absolutamente
variavel entre 80% da prevista para 2014 e zero, no periodo entre 2016 e 2018”, o Tribunal
entendeu que “[...] ultrapassa os limites do sacrificio adicional exigivel aos trabalhadores
pagos por verbas publicas, nada havendo de compardvel que afete outros tipos de
rendimentos” violando o principio da igualdade, sem, todavia, ter confrontado a dimensao
efetiva desses sacrificios com os testes da proporcionalidade, o que para Blanco de Motais,
coloca em duvida qual seria o critério objetivo para aferir com evidéncia quando se
ultrapassa os limites do sacrificio em termos de igualdade proporcional®3,

Outro ponto levantado refere-se a incapacidade do Tribunal em manter um padrdo
na aplicacdo do principio da protecdo da confianca. Ainda em um panorama de emergéncia
que exige a flexibilizacdo dos standards do principio, sendo as expectativas relativizadas e
conferida a uma maior relevancia ao interesse publico, cita-se como demonstrativo de alvo
das criticas o Acorddo n.° 862/2013 — donde analisava-se a convergéncia de pensGes em
pagamento da Caixa Geral de Aposentacdes (CGA) com efeito pratico de reducdo do seu
valor — por ter, nas palavras de Melo Alexandrino, rompido “[...] com trés décadas de
jurisprudéncia constitucional, em que a tutela da confianca havia sido confinada a casos de
ofensa intoleravel, arbitraria, opressiva ou demasiado acentuada, ou quando a sua violagdo
contrariasse a propria ideia de Estado de Direito, nunca tendo servido de pardmetro
determinante em matérias com a que estava ai em causa”, sendo tal principio absolutizado
como se trata-se de uma verdadeira regra®*, o que choca ainda mais se conjugado com o
contexto no qual se operou.

Entre outras razdes, a Corte reconheceu que como “[...] nas reformas destinadas a

convergéncia do regime geral da seguranca social com o regime de prote¢éo social da fungdo

552 Consoante o autor, por exemplo, a utilizacdo do aumento das contribuicdes para a ADSE como argumento
confronta com o fato de ser uma contribuicéo facultativa. Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob.
Cit., p. 733-735.

553 |bidem, p. 736-737.

554 Cfr. JOSE DE MELO ALEXANDRINO. «Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 65.
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publica, o direito & pensdo em pagamento foi sempre salvaguardado”, o Estado criou
expectativas de que os chamados “direitos adquiridos” nao seriam afetados.

Benedita Urbano salienta que o fato de até entdo o legislador sempre ter se
preocupado em ressalvar a posicdo destes pensionistas ndo é suficiente para justificar a
decisdo do TC, vez que em uma situacdo critica € mais provavel que o legislador ndo cumpra
uma promessa antiga feita num contexto real ou imaginado de ‘vacas gordas’, pois de
alguma forma, “[...] ela também representa a frustagdo de uma promessa, ainda que implicita,
qual seja, a de que sobre as pensdes ndo recairdo encargos do tipo daquele que corresponde
a CES™,

Por conseguinte, parece incoerente a postura dos juizes constitucionais no
comparativo entre 0s argumentos constantes no julgamento sobre a incidéncia da CES nas
pensGes e sobre a prépria convergéncia. No primeiro caso, tendo em consideracdo o
condicionalismo que rodeou a implementacdo da contribuicdo extraordinaria de
solidariedade, o Tribunal afirmou que “[...] as expectativas de estabilidade na ordem juridica
surgem mais atenuadas e que sdo atendiveis relevantes razbes de interesse publico que
justificam, em ponderacgdo, uma excecional e transitdria descontinuidade do comportamento
estadual” (Acorddo n.° 187/2013).

O mesmo raciocinio, todavia, ndo reverberou meses depois quando censurada
constitucionalmente a convergéncia das pensdes. Pelo contrario, o Tribunal identificou como
um dos fundamentos a considerar para a decisdo que o Estado “[...] encetou comportamentos
capazes de gerar nos pensionistas «expectativas» fortes, fundadas em boas razdes de que o
quantum de pensdo nao seria diminuido”.

Centrando a andlise ao reduto das expectativas legitimas sem delongar para 0s
demais fundamentos, questiona-se, a mesma forca dessas deveria ser mantida em um
contexto da emergéncia econdomica? Como bem interroga Benedita Urbano, “[...] ndo seria
de esperar que as expectativas daqueles pensionistas [...] pudessem vir a ser beliscadas?”,
tendo em vista que o estado de crise econdmica e financeira “[...] ndo € molde para viabilizar
expectativas quanto a manutengdo dos montantes de salarios, pensfes e demais prestagdes

sociais”®%%?

555 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «A Jurisprudéncia...». Ob. Cit., p. 20.
5% |bidem, p. 19.
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Outrossim, quando a Corte recusou 0 argumento de que a medida de reducgéo das
pensdes seria justificada pelo interesse publico na diminuicdo das transferéncias do
orcamento do Estado em vista do financiamento do défice estrutural da CGA, — pois por ser
um sistema fechado e em si mesmo insustentavel a médio e longo prazo, entendeu que a
alteracdo legislativa apontada né@o seria apta a garantir a sustentabilidade do mesmo —,
afirmou que o legislador “[...] tem que recorrer necessariamente aos impostos ou a formas
de financiamento por capitalizagdo”. Ante essa decisdao, questiona Benedita Urbano, se nao
teria o Tribunal ultrapassado a linha ténue de demarcacéo entre o espaco de conformacéo
politica do legislador e a sua atividade jurisdicional, vez que a estratégica politica do
primeiro foi condenada?®®’.

Tendo em vista que os tribunais ndo tém, conforme assegura Almeida Ribeiro, a
menor aptiddo para realizar juizos de prognoses que apelam a uma racionalidade
instrumental e, sobre os quais, opera como Unico limite aceitavel a liberdade do decisor
politico o definido pelo “critério do erro manifesto de apreciagdo: a rejeicdo de medidas
manifestamente inidéneas ou desnecessarias”®®®, na jurisprudéncia apontada, em que a
finalidade primeira das medidas — de uma forma geral e, considerando o panorama de grave
crise econdmica sem precedentes — consubstanciava-se na diminuicdo do défice publico no
cumprimento de obrigagdes contraidas internacionalmente que, frisa-se, eram necessarias
para o auxilio financeiro, esse, indispensavel para a superacao da crise, poderia o Tribunal
ter realizado verdadeiros juizos de prognoses?

Tais questBes, sem pretenso de conduzirem a uma resposta conclusiva, evidenciam
como a tentativa de um Estado em dar resposta a uma crise, sem que disponha de regras e
meios juridicos adequados previamente delineados, pode gerar frutos conflitivos e
incongruéncias que minam a seguranca juridica, especialmente quanto a previsibilidade
juridica das decisdes do Tribunal que, como valor fundamental do Estado de Direito, exige
que o comportamento judicial deve possuir ndo apenas regularidade empirica, mas também
racionalidade juridica®®®.

Dessa forma, apesar de ndo haver davidas que pardmetros limitativos a produgédo
legislativa sdo essenciais para que em periodos de excecdo o decisor politico ndo legisle de

forma arbitraria, mas e quanto aos limites do poder judicial?

557 Ibidem, p. 33.
%8 Cfr. GONCALO DE ALMEIDA RIBEIRO. Ob. Cit., p. 93-94.
59 |bidem, p. 87.
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Com bem salienta Xenophon Contiades e Fotiadou, o fato dos paises europeus nada
disporem acerca desse direito da crise econOmica resulta em reacOes distintas das
Constituicdes a crise econdmica, como foi possivel verificar na Gltima experiéncia a partir
da atividade jurisprudencial. Assim, entende-se que uma Constituicdo pode permanecer
intacta ou ajustar-se as novas circunstancias, pode sofrer um colapso sob a pressao, ou
tornar-se submissa, mas ainda se manter firme, e é ainda possivel que haja uma mudanga de

direcdo na resposta no decorrer da crise®°

que é o que parece ter ocorrido em Portugal. Ante
0 exposto, € questionavel que os Estados devam se sujeitar as possiveis variagcdes no controle
judicial cuja intensidade, apesar da emergéncia, seja definida pelo 6rgdo que o realiza.

Sem o objetivo de enquadrar a postura da Corte Constitucional pautada em uma
perspectiva maniqueista, certo é que, da analise da jurisprudéncia portuguesa da crise, nao
h& como desviar o foco de um grave problema identificado no desempenho desse controle,
qual seja: que coube ao Tribunal Constitucional a determinacgdo do termo inicial e final da
emergéncia.

De todo o exposto, interroga-se: Cabe a Jurisdi¢do Constitucional definir o direito
aplicavel a crise, bem como determinar, ainda que implicitamente, que vige o estado de
excecdo — quando reconhece as razfes do legislador fundamentado na expecionalidade
econdmica para justificar medidas de austeridade, isto €, quando ainda tem tolerancia com
acrise — e, pelo contrério, determinar o fim desse regime quando deixa de acolhé-las por sua
tolerancia ter dimuido ou esgotado? Seria o Tribunal o Soberano aludido por Schmitt?

Além dos problemas apontados, acresce que, como as novas formulacGes e
interpretacdes compiladas ndo estdo expressamente vinculadas a um periodo emergencial, ja
que ndo foi acionado formalmente um estado de emergéncia, essas ndo apresentam qualquer
certeza de que sua aplicabilidade sera restrita a crise econdmica ou que se projetara para o

futuro mesmo na normalidade constitucional®Z.

50 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKEME FOTIADOU. Ob. Cit., p. 47.

%1 Nesse sentido, afirma NOGUEIRA DE BRITO: “A questio que se coloca &, para o futuro, a de saber a que
casos vai 0 Tribunal aplicar a férmula «igualdade proporcional», uma vez que a simples escolha desta formula
significa uma intensifica¢do no controlo judicial e, nessa medida, mais facilmente conduz a uma deciséo de
inconstitucionalidade”. «Medida...». Ob. Cit., p. 125. Pois como salienta RAVI AFONSO PEREIRA, tanto no
acorddo n.° 187/2013 como no acorddo n.° 353/2012, o TC concebeu a «igualdade proporcional», ndo com um
critério de densidade de controlo judicial em sede de principio da igualdade, mas antes como um parametro
juridico-normativo, susceptivel de servir de fundamento para a invalidade de uma norma infraconstitucional,
pretendendo com isso um acréscimo da intensidade de escrutinio por parte da justica constitucional, que tem
como efeito uma reducéo da livre margem de conformacdo do legislador. Ob. Cit., p.367. O mesmo se
questiona a despeito das medidas conjunturais de emergéncia adoptadas que co-existem e podem ser sucedidas
por medidas estruturais de ajustamento a redugdo geral do nivel de bem-estar até que se atinja o adequado
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E no mesmo sentido que emerge a preocupacéo de Xenophon Contiades e Fotiadou
quanto ao panorama geral europeu, pois por ndo haver a determinagéo de um limiar temporal
no qual essa nova roupagem das doutrinas juridicas revisitadas na crise deve valer, abre-se
espaco para que se aplique em um futuro, em que, ndo haja mais crise, entretanto, ainda
constem seus escombros®®2,

A questdo do periodo de vigéncia, agora perspectivada sobre a producéo legislativa,
desperta outro anseio. Numerosas sédo as medidas legislativas introduzidas sob um large-
scale retreat of rights protection que ndo sdo censuradas constitucionalmente com
fundamento da emergéncia econdémica, mas que nem sempre demonstram com clareza as
fronteiras entre o que é ou n&o transitdrio®®,

Nesse sentido, a despeito da omissao constitucional no que tange aos mecanismos
especificos para lidar com a crise econdmica, varios Estados europeus recorreram ao Fast-
track law making®®*. Em Espanha, conforme analisado anteriormente, a utilizagdo dos
decretos-lei tornou-se qualitativamente diferente, tendo em vista que as medidas
introduzidas ja ndo abordam apenas questfes urgentes, mas também estdo relacionadas com
o direito bancario e o direito do trabalho®®,

Também em Italia, o uso de decretos-lei tornou-se o principal veiculo para aprovar
a legislacdo durante a crise que, por perder forga se ndo for adotada pelo Parlamento dentro
de 60 dias, concede um tempo muito limitado para debates e emendas, de modo que a sua
compilacio feita as pressas ganhou sutilmente permanéncia®®®.

Esse rapido processo legislativo do governo, com a subsequente aprovacao pelo
Parlamento, tornou-se um procedimento frequente, retirando do legislativo o seu papel
tradicional e alterando a maneira como as medidas adquirem legitimagao®®’.

Congruente ao visto no primeiro capitulo, é caracteristico que nos estados de

excecdo haja uma ampliacdo dos poderes do executivo, especialmente no que concerne a

estagio de sustentabilidade, e das medidas excepcionais, sobretudo, as de carater fiscal, cuja adopcdo seja
adequada e necessaria para permitir por fim a situacdo de anormalidade, na medida em que a auséncia de
declaracdo formal de reconhecimento do estado de emergéncia econdmico-financeira ndo permite identificar
com um minimo de certeza o termo das mesmas. Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...».
Ob. Cit., p. 71 e 86.

562 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 12.

563 |bidem, p. 41.

564 |bidem, p. 15.

565 Cfr. AGUSTIN RUIZ ROBLEDO. Ob. Cit., p. 145.

566 Cfr. XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 15.

%7 |bidem, p. 15-16.
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producdo legislativa. O ponto critico de preocupacao da Ultima crise e que continua a pairar
pensando em termos de crises econbmicas futuras € que, como ndo foi declarado
formalmente um estado de emergéncia, ndo havia — e, se assim continuar nao havera — um
periodo de vigéncia determinado para essa maior amplitude do poder, bem como para
alteracbes de austeridade feitas pelo legislador sob o argumento da emergéncia, que
deveriam, por essa mesma razdo, serem provisorias.

Deste contexto, indaga-se: N&o seria a constitucionalizacdo do estado de
necessidade econdmico-financeiro uma alternativa que ao menos ameniza 0 risco de

normalizagéo da excegao?
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CONCLUSAO

A méaxima de que regra e excecdo se contradizem é na dindmica do estado de
excecao apartada em prol de uma acepcao de necessidade, pois diversas sao as emergéncias,
em razdo e contra as quais a excegdo deve prevalecer, temporariamente, sobre a aplicagao
da regra, no fito de que a manutencao dessa ultima seja possivel.

E sobre essa ldgica que se assentam os sistemas de controle de crises que foram
sendo desenvolvidos desde a Antiguidade, em que a doutrina aponta se encontrarem 0s
possiveis arquétipos do estado de excec¢do contemporaneo.

Né&o obstante sua génese remonte ao periodo republicano romano, como foi possivel
observar no decorrer deste escrito, a constitucionalizacdo de tal instrumento so se perfez a
partir do século XIX em simultanea medida em que foi sendo difundida uma concepcéo
garantistica da Constituicdo quanto a normatizacao do poder publico. Todavia, essa previsdo
no corpo constitucional ficou adstrita as crises violentas.

Conquanto a primeira metade do século XX tenha fornecido claras evidéncias da
insuficiéncia dos regimes emergenciais até entdo existentes para lidar com outra modalidade
de emergéncia de cariz ndo violenta, isto é, com as crises econdmicas que se seguiam as
guerras, consoante analisado, essa percepcdo ndo foi suficiente para resultar na posterior
tipificacdo desse evento como pressuposto fatico do estado de excecdo.

Verificou-se, todavia, que especialmente com a introducdo do sintagma sociedade
de risco e os seus produtos-desafios — ao que se citam o terrorismo, os danos ambientais e 0
objeto do presente estudo: a crise econdmico-financeira —, as controvérsias produzidas no
plano académico sdo constantes no empenho de estabelecer abstratamente quais deveriam
ser 0s eventos desencadeadores de um regime emergencial — ainda que se fundamentem na
necessidade como fonte da excegdo — e quais 0s melhores mecanismos para enfrenté-los,
conferindo particular atencdo a possibilidade de suspensdo de direitos fundamentas e seus
limites.

Apesar das discussdes sobre o estado de excecdo de cariz econdémica nao serem
recentes e sempre terem seu foco retomado quando a experiéncia da depressdo econdmica é
revivida — principalmente em propor¢des alarmantes, como caracterizou-se a Ultima delas —
a problematica parece estar presa ao debate. Isto porque, conforme a pesquisa realizada,

ainda que a maioria das Constituicdes europeias disponham expressamente acerca de
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regimes emergenciais e legitimarem a suspensao de direitos fundamentais na sua vigéncia,
as depressdes econdmicas continuam excluidas dos pressupostos faticos.

Muito embora néo seja possivel determinar com exatiddo o momento da ocorréncia
de uma crise econdmica, essa, por sua vez, € certa. Além disso, considerando nao ser Unica
a experiéncia histérica com esse evento emergencial e que 0 mesmo é reconhecido como
inerente ao proprio sistema®®®, a dificuldade de predicdo ndo significa que o Estado seja
eximido da responsabilidade de, no minimo, tentar estabelecer instrumentos efetivos de
enfrentamento.

Acresce que em face da Ultima grave crise econémica que assomou diversos paises
europeus, o fato desses Estados ndo disporem sobre um estado de excegdo econémico-
financeiro — ou de um direito da crise previamente regulamentado, como preferirem — foi
determinante para que Vvarios institutos juridicos dogmaticos tradicionais fossem colocados
a prova, em virtude de sua aplicabilidade, como se em tempos de normalidade estivessem,
ndo ser compativel com a situacdo excepcional vigente, bem como para que em alguns paises
fosse intensificado o recurso a decretos-lei com pretensdo de permanéncia.

Esse cenario suscitou diversas criticas e provocou um sentimento de inseguranca,
porque tanto o carater temporério conferido as medidas restritivas de direitos sociais se
mostrou duvidoso, como a passagem a novas realidades interpretativas dos principios
constitucionais no controle de constitucionalidade ndo se procederam com clareza>®°.

E sensato, nesse sentido, o alerta de Dimopoulos em relacdo a como a invocacao de
um estado de emergéncia econdmica na auséncia de disposi¢Bes constitucionais positivas e
claras sobre o seu funcionamento, cria um contexto juridico volatil e incerto para as a¢des
do executivo e do legislativo®™®, uma vez que mesmo com a falta de previsio a excecdo
acaba por prevalecer, entretanto, sem ancoragem nos principios juridicos fundamentais que
informam o direito de necessidade, tomando rumos incertos com base em razdes
autojustificativas®’®.

Ademais, Manuel Hespanha salienta como ponto problemético que, em face da
omissdo no designe constitucional, as medidas de austeridade contra a emergéncia

econdmica se assentam no argumento do “império das circunstancias” ou ainda, da

568 Cfr. JOSE MANUEL G. S. QUELHAS. Ob. Cit., p. 599-605.

569 Cfr, XENOPHON CONTIADES e ALKMENE FOTIADOU. Ob. Cit., p. 41.
570 Cfr. ANDREAS DIMOPOULOS. Ob. Cit., p. 502.

571 Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA. «Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 71.
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“exigéncia dos fatos”, pois apesar dos fatos corresponderem a uma realidade objetiva que
fala por si, eles sdo “o que o homem quiser”, a partir da “leitura” que cada um faz deles®’2.

N&o obstante o receio de se constitucionalizar mais uma modalidade de emergéncia,
na qual certos direitos fundamentais podem ser suspensos e a balanca de poderes
desequilibrada, a necessidade de que o estado de exceg¢do econdmico-financeiro exceda o
debate e integre o corpo constitucional — intensificada pelos resultados da ultima experiéncia
— se mostra premente.

A constitucionalizacio sugerida pela doutrina portuguesa®’®

constitui a solucao
mais conforme a «ideia constitucional», uma vez ser preferivel a definicdo dos pressupostos
do estado de excecdo, ao invés de ter de recorrer a principios de necessidade
extraconstitucional ou supraconstitucional®’* ou de ser o direito e seus parametros vigentes
na emergéncia econdmica determinados pela Jurisdi¢do Constitucional ou pela Economia do
Medo®’®, pois como bem salinta Blanco de Morais, [...] compete ao politico, e ndo a Justica,
definir o que é excecdo financeira, 0s seus pressupostos, a sua duracdo e as medidas
apropriadas para lhe fazer face™’®. E também vantajosa para garantir a eficiéncia das
medidas de crise por afastar a ideia de intocabilidade da Supremacia da Constituicdo e
condicionar o controle de constitucionalidade a aceitar a legitimidade de medidas com base
na excepcionalidade das circunstancias®’’.

Da mesma maneira que os regimes de emergéncia previstos no artigo 19° de CRP
figuram como valvula de seguranca do sistema constitucional, posto que a normalidade

alternativa é conformada e balizada pela prépria Constitui¢do, de modo a evitar que o direito

572 Cfr. ANTONIO MANUEL HESPANHA. Ob. Cit., p. 50.

573 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 785. Cfr. ANTONIO MARTINS. Ob. Cit., p.
58. Também em Grécia, salientam XENOPHON CONTIADES E IOANNIS A. TASSOPOULOS que crise
econdmica desencadeou um didlogo académico e politico sobre revisdo da Constituigdo que, entre outras
reformas, incluiria mudangas para enfrentar essa emergéncia através, por exemplo, de uma norma de orgamento
equilibrado, como sugerido pelos Chefes de Estado ou de Governo da Area do Euro. Ob. Cit., p. 213-214.
Como bem salienta GILBERTO BERCOVICI, ndo obstante a dificuldade do direito constitucional em lidar
com a exce¢ao, “[...] a maior parte dos autores vai ser favoravel a constitucionalizacao da excegdo, cujo objetivo
é racionalizar a protecdo extraordindria do Estado, incorporando-a ao ordenamento juridico”. Soberania e...
Ob. Cit., p. 37.

574 Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO. Oh. Cit., p. 1085-1086.

575 Consoante alerta EDUARDO PAZ FERREIRA, a necessidade de positivagao de um direito de crise também
se impde como garantia, pois a submissdo da soberania nacional pelo acordo do Troika implicou o recurso
aquilo que se denomina Economia do Medo, com influéncia no contexto europeu ao que cita o autor “Os
irlandeses sdo alertados que se votarem NAO no referendo ndo havera mais dinheiro”. Ob. Cit., p. 133-134.
576 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 785.

577 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 9.
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de necessidade se situe fora dos quadros do Direito Constitucional®’®, o mesmo ¢ exigido
como adequado para tratar da emergéncia economica.

Isso ndo significa que nesses periodos de instabilidade a Constituicdo ndo seja
aplicada e que néo se deva observar os principios da protecdo da confianca, igualdade e, em
especial, a proporcionalidade®®, uma vez que declarar um estado de exce¢do nio
corresponde a derrogar o Estado de Direito.

Nessa exegese, como bem salienta Jorge Miranda, as alteracdes significativas e até
as suspensdes de normas definidoras de direitos derivados a prestacdo — desde que em
conexdo com a declaracdo formal de um estado de sitio — devem observar quatro
condicionantes ou balizas do poder publico, a saber: a garantia de um contedo minimo de
direitos sociais € 0 minimo de subsisténcia imposto pela dignidade da pessoa humana; o
respeito aos principios da universalidade, da igualdade e da proporcionalidade; a autorizacao
parlamentar e; a efetuacdo do controle de constitucionalidade e legalidade das medidas®®°.

Entretanto, o recurso aos parametros de fiscalizagao de constitucionalidade deve ser
adequado ao contexto fatico, pois se analisados como se diante de periodos de normalidade,
consoante apontado em linhas anteriores, leva-se a uma facil invalidacdo das medidas
necessarias para enfrentar a crise®®..

E sob esse raciocinio que, consoante Blanco de Morais, o critério da
proporcionalidade como método de controle de medidas restritivas e suspensivas de direitos
sociais adotadas ao abrigo da excepcionalidade, deve operar exclusivamente com base no
carater manifesto de eventuais quadros arbitrarios de onerosidade sacrificial e, além disso,
apenas em associacdo com outros principios estruturantes®®,

Por meio da constitucionalizacdo, a semelhanca da previsdo de suspensao de
direitos, liberdades e garantias nos regimes emergenciais em Portugal e em varios outros
Estados europeus, seria possivel preconizar nesses moldes a suspenséo de direitos sociais>®

como vitimas 6bvias das medidas de austeridade, tornando direta a aplicacdo do principio

578 Cfr. PAULO OTERO. Direito Constitucional... Ob. Cit., p. 126.

579 Como ndo deveria deixar de ser, a proporcionalidade como parametro em tempos de crise recebe destaque
pela doutrina, consoante XENOPHON CONTIADES e FOTIADOU, “[...] its worldwide acceptance as a
fundamental doctrine renders it user-friendly for evaluating legislation drafted in line with commitments
undertaken at the international level”. Ob. Cit, p. 33. Cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA.
«Sustentabilidade...». Ob. Cit., p. 63.

580 Cfr. JORGE MIRANDA. Direitos Fundamentais... Ob. Cit., p. 545.

581 Cfr. XENOPHON CONTIADES e FOTIADOU. Ob. Cit., p. 35.

%82 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS. Curso... Ob. Cit., p. 580 e 784.

%83 Cfr. MARIA BENEDITA URBANO. «Estado...». Ob. Cit., p. 11.
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da proporcionalidade — tal qual se verifica no caso portugués, a propdsito do art. 19, n. 4, da
CRP — e dispensavel a discussdo acerca do direito social afetado integrar ou ndo o nucleo de
direitos fundamentais protegido por esse dispositivo.

Ademais, as novas roupagens adquiridas pelos principios constitucionais sob o
argumento da crise — donde deriva-se, por exemplo, a ideia de relativizagdo de expectativas
em face da emergéncia — teriam um periodo determinado de aplicabilidade que, por sua vez,
ndo dependeria da vontade da Jurisdicdo Constitucional, mas antes do prazo fixado com a
declaracédo do estado de excecao.

A consagragdo também reduz o risco da normalizagdo de medidas adotadas sob o
pretexto da crise, mas com intencdo de permanéncia, posto que, assim como é caracteristico
na vigéncia dos regimes tradicionais de excecdo, as solucbes legislativas devem ser
temporarias>®*.

O mesmo se diz a despeito do risco de normalizacdo de poderes emergenciais
econdmicos como paradigma de governo, alertado ha tempos por Agamben®®, de maneira
que regra e excecao se confundem e, como afirma Bercovici, o estado de excecdo deixa de
estar a servico da normalidade, mas essa passa estar a servico da excecao>®.

Com o estabelecimento de pressupostos, regras especificas, limites, bem como a
fixacdo do termo inicial e final para a vigéncia desse direito da crise, a concep¢do descrita
por Agamben do estado de exce¢do como lacuna ficticia aberta no ordenamento que deriva
da relagdo entre a lei existente e a realidade descrita®®’ seria, a0 menos parcialmente,
superada, certificando que a seguranca juridica — como pilar base do Estado de Direito — seja

resguardada e que a confianga nédo se transforme em desconfianga.

584 O risco da normalizagdo ndo é exclusivo da emergéncia econémica. Ver a respeito do processo de
normalizagdo das medidas antiterroristas: FRANCESCA GALLI. «La legislacion antiterrorista en Europay la
normalizacion de medidas extraordinariais: hacia la prevencién, la vigilancia y la seguridade», in
MASFERRER, Aniceto (Coord.). Estado de Derecho y derechos fundamentales en la lucha contra el
terrorismo: Una aproximacion multidisciplinar (histérica, juridico-comparada, filoséfica y econémica). 12 ed.
Pamplona: Aranzadi, 2011, p. 403 e ss. Em face do problema da normalizaco, assinala John Reynolds que
respostas extra-constitucionais as crises econdmicas podem degradar interesses de liberdade tanto quanto, ou
até mesmo mais, do que respostas extra-constitucionais as crises violentas. Cfr. JOHN REYNOLDS. «The
Political...». Ob. Cit., p. 87.

585 Nesse sentido, afirma BENEDITA URBANO que “[...] os poderes de emergéncia econdmico-financeira
ndo devem ser concebidos como um normal instrumento de regulagdo econdmica ou como uma forma de
legitimar a imposicdo de medidas dolorosas e impopulares em tempos apesar de tudo normais”. «Estado...».
Ob. Cit., p. 30.

586 Cfr. GILBERTO BERCOVICI. Soberania e... Ob. Cit., p. 328.

587 Cfr. GIORGIO AGAMBEN. Ob. Cit., p. 31.
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Salienta-se que a indeterminabilidade temporal das medidas de austeridade e das
novas realidades interpretativas implica em outro perigo, para cuja tentativa de exposicao
remete-se a uma comparacdo metafdrica importada da Sociedade Big Brother descrita por
George Orwell em sua obra 1984.

Ora, na medida em que as solucdes legislativas implementadas sob pressuposto da
emergéncia econdémica ndo respeitam a clausula de transitoriedade e, que a fiscalizacéo de
constitucionalidade diferente do habitual ndo é vinculada a um prazo, torna-se possivel ao
sabor dos julgadores —a quem parece caber a palavra final sobre a exce¢do —, que o legislador
as introduza por prazo indeterminado e que as sucessivas prorrogacdes tenham o efeito de
incutir no imaginario social a excepcionalidade como normalidade, isto é, como padrao.
Assim, com semelhante funcdo a do Ministério da Verdade, gradativamente apaga-se das
memorias a realidade de um Estado Constitucional garantidor de direitos fundamentais e dos
imperativos de seguranca juridica, em que a suspensdo desses direitos depende da
manutenc¢do da emergéncia e é sobreposta como natural uma realidade na qual ndo € possivel
determinar se nos encontramos diante da regra ou da exce¢do, da normalidade ou
anormalidade, ou ainda, se diante de uma nova normalidade.

Sem o intuito de fornecer respostas interpretaveis como pontos de chegada, o
presente estudo, sob a perspectiva de instigar futuras discussdes, trouxe a baila a relevancia
da regulamentacéo constitucional da excecdo econémica como medida adequada a garantir
0 postulado da seguranca juridica do Estado, bem como para a reducdo dos riscos de
concretizacdo, ainda que silenciosa, de poderes e medidas excepcionais se tornarem regra.

Por conseguinte, resta a reflexdo sob forma de questionamentos: Deve o leitor da
excecdo econdomica perdurar com sua identidade indeterminada? Pode a leitura dessa
emergéncia continuar a fornecer substrato para interpretac6es de dimensdo temporal incerta
e duvidosa? Até quando a crise econdmica continuara sem o devido reconhecimento e
publicacdo no livro constitucional da anormalidade? Espera-se que ndo por muito tempo,
OIS 0 seu risco é certo, ja sobre as possiveis consequéncias de novamente se concretizar
sem mecanismos adequados ndo ha certeza alguma. Continuardo os Estados a “pagar para

ver’?
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