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I. INTRODUCAO

Nos ultimos dois anos, o Tribunal Constitucional de Portugal (TC) proferiu
trés acorddos em matéria de cortes salariais no sector publico.

Enquanto no seu acordao n.° 396/2011 (1) o TC nao declarou inconstitucio-
nais as normas constantes da Lei do Or¢camento do Estado (LOE) para 2011 que

(1) Acordaon.®396/2011, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 82.° vol., 2011, pags. 17-
44. Todos os acordaos do Tribunal Constitucional de Portugal estao integralmente disponiveis para
consulta no sitio oficial do Tribunal (www.tribunalconstitucional.pt).
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estabeleciam cortes salariais no sector publico, nos acérdaos n.” 353/2012 (2)
e 187/2013 (3), o TC declarou a inconstitucionalidade de normas constantes,
respectivamente, da LOE 2012 e da LOE 2013, que estabeleciam tais cortes.

As duas ultimas decisdes do TC tém merecido a aten¢do da comunidade
juridica nacional, europeia e internacional. O papel e os limites da Constitui¢ao
e da justica constitucional em situagdo de emergéncia financeira e também o
papel e os limites dos tribunais constitucionais nacionais no espago juridico
europeu sdo dois debates actuais na ciéncia europeia do direito publico a que
essas decisdes do TC ndo serdo indiferentes (4).

No entanto, embora seja provavel que, para esses dois grandes debates cien-
tificos, as recentes decisdes do TC em matéria de cortes salariais no sector pu-
blico possam ser um elemento de estudo interessante, a nenhum desses debates
aproveitara a reflexdo que tais decisdes fazem sobre esses temas.

E que o TC, com razdo ou sem ela, critica ou acriticamente, decidiu as
questdes que lhe foram colocadas como o faria numa situagdo de normalidade,
abstraindo do facto de a Repuiblica Portuguesa se encontrar numa situagao de
emergéncia financeira, ndo contendo nenhum dos acérdaos que vamos examinar
qualquer reflexdo sobre o tema «Crise e Constitui¢do». Talvez por isso mesmo
—isto €, por ndo conterem qualquer reflexdo sobre tal matéria— as decisdes do
TC possam ser interessantes para esses debates cientificos.

Em todo o caso, porque nos ndo € possivel analisar ou discutir algo sobre
o qual o TC nada disse, aquilo que cumpre fazer no presente estudo é analisar
aquilo que o TC efectivamente disse.

Assim, 0 nosso comentario aos acorddos do TC sobre cortes salariais no
sector publico sera feito no quadro de uma analise da evolugdo da jurisprudén-
cia do TC sobre o principio da igualdade, por ter sido a violagdo do principio da
igualdade que serviu de fundamento as duas decisoes que declararam a incons-
titucionalidade de normas que estabeleciam cortes salariais no sector publico.
Do que se trata ¢ de apurar se tais decisoes, estando em linha com essa evolugdo
jurisprudencial, contém alguma precisdo dogmatica.

(2) Acoérdao n.° 353/2012, in Acérdaos do Tribunal Constitucional, 84.° vol., 2012,
pags. 125-153.

(3) Acoérdao n.° 187/2013, in: Acérdaos do Tribunal Constitucional, 86.° vol., 2013, em
publicagdo.

(4) Sobre o primeiro debate, Xenophon CONTIADES (ed.), Constitutions in the Global Fi-
nancial Crisis —A Comparative Analysis, Ashgate, 2013; sobre o segundo, Armin VON BOGDANDY,
«Prinzipien der Rechtsfortbildung im europiischen Rechtsraum: Uberlegungen zum Lissabon-Ur-
teil des BVerfGy», Neue Juristische Wochenschrift, nam. 63, 2010, pags. 1-5, e Andreas VOSSKU-
HLE, «Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts — Der Européische Verfas-
sungsgerichtsverbund», European Constitutional Law Review, nim. 6, 2010, pags. 175-198.
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Sendo esse o enquadramento do nosso comentario aos acordaos, comega-se
por dar conta, ainda que muito sucintamente, daquilo que tem sido a jurispru-
déncia do TC sobre o principio da igualdade. Feito esse enquadramento, passa-
mos entdo a analise de cada uma das trés decisdes do TC sobre a conformidade
de normas constantes de leis orgamentais que estabeleciam cortes salariais no
sector publico a luz do principio da igualdade. Tal andlise procurard por em
evidéncia a coeréncia que existe entre essas decisdes. Por ultimo, retomamos
o tema da jurisprudéncia do TC sobre o principio da igualdade e analisamos o
contributo dado pelas decisdes sobre cortes salariais no sector publico da pers-
pectiva de uma maior precisdo dogmatica dessa jurisprudéncia, sobretudo no
que se refere a articulagdo entre o principio da igualdade e o principio da pro-
porcionalidade.

II. A EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA DO TC SOBRE O PRINCIPIO
DA IGUALDADE

A Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP) de 1976 prescreve, no seu
artigo 13.°, sistematicamente incluido no grupo de preceitos que enunciam os
principios ordenadores do exercicio dos direitos fundamentais, que «todos os
cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei» (n.° 1) e que
(n.° 2) «ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdao de ascendéncia, sexo,
raga, lingua, territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideolodgicas,
instruc¢do, situagdo econdémica, condi¢do social ou orientagdo sexualy.

De um modo geral, podemos dizer que, neste dominio, o texto constitucio-
nal portugués apresenta afinidades com outros que lhe sdo préximos tanto no
tempo quanto nas escolhas essenciais de «valores» (5).

Tal afinidade decorre, desde logo, da opgao pela consagracdo de «normas
especiais» de igualdade ao lado de um principio «geral» (6).

No presente comentario, comegamos por examinar o essencial da evolugao
da jurisprudéncia do TC apenas relativa ao principio geral da igualdade, consa-
grado no artigo 13.°,n.° 1.

(5) Maria Lucia AMARAL, «O principio da igualdade na Constitui¢do portuguesay, in Es-
tudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M. Marques Guedes, Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, pags. 35-57, 36.

(6) Ibidem.
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1. A formula da proibi¢dao do arbitrio

Desde muito cedo que o TC teve de apreciar a conformidade de normas
emanadas pelo legislador face ao principio da igualdade. Ao fazé-lo, o TC aco-
lheu a doutrina elaborada nos pareceres e nos acordaos da Comissao Constitu-
cional (7).

Logo no primeiro acorddo proferido sobre o principio da igualdade, o TC,
baseando-se na doutrina da Comissdo Constitucional, estabeleceu que o princi-
pio da igualdade, consagrado pelo artigo 13.°,n.° 1 da Constituicdo, se identifica
com uma proibi¢do do arbitrio, ou seja com uma proibigdo de medidas mani-
festamente desproporcionadas ou inadequadas, por um lado, & ordem constitu-
cional dos valores e, por outro, a situagdo factica que se pretende regulamentar
ou ao problema que se deseja decidir (8).

A férmula da proibigdo do arbitrio ndo a concebe o TC 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 legitimi-
dade de que goza o legislador democratico. Num acordao da década de noventa
do século passado (9), o TC afirma o seguinte:

«Esclarega-se que a «teoria da proibi¢do do arbitrio» ndo ¢ um critério de-
finidor do conteiido do principio da igualdade, antes expressa e limita a compe-

(7) Nasua versdo originaria (1976-1982), a CRP néo previa a existéncia de um tribunal cons-
titucional, sendo a fungdo de fiscalizagdo da constitucionalidade partilhada entre varios 6rgaos de
soberania: a fiscalizagdo abstracta era da competéncia do Conselho da Revolugdo auxiliado pela
Comissao Constitucional que funcionava como 6rgao consultivo do primeiro através da emissao de
pareceres ¢ a fiscalizagdo concreta era partilhada entre esta tiltima e todos os tribunais. O Tribunal
Constitucional s6 foi criado em 1983, na sequéncia da 1.% revisao constitucional (1982), apds a nor-
malizagdo do funcionamento das instituicdes do Estado de direito. Sobre esse periodo v. Antonio de
ARAUIJO, «A construgdo da justi¢a constitucional portuguesa: o nascimento do Tribunal Constitucio-
naly, Andlise Social, nim. 134, 1995, pags. 881-946. Especificamente sobre a actividade desenvol-
vida pela Comissao Constitucional v. Miguel LOBO ANTUNES, «A fiscalizagao da constitucionali-
dade das leis no primeiro periodo constitucional: a Comissdo Constitucionaly, Andlise Social, ntm.
81-82, 1984, pags. 309-336, e Armindo RIBEIRO MENDES, «O Conselho da Revolugao e a Comissao
Constitucional na fiscalizagao da constitucionalidade das leis (1976-1983)», in Mario BAPTISTA
COELHO (ed.), Portugal — O Sistema Politico e Constitucional 1974-1987, 1989, pags. 925-940.

(8) Acordio n.° 44/84, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 3.° vol., 1984, pags. 133-
146, 144-145. A formula da proibigao do arbitrio surge, pela primeira vez, na declaragao de voto do
Professor Doutor Figueiredo Dias, no Parecer n.° 2/81, in Pareceres da Comissdo Constitucional,
14.° vol., pags. 123-158, 153-154.

(9) Acordio n.® 186/90, in: Acorddos do Tribunal Constitucional, 16.° vol., 1990, pags. 383-
394, 390.
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téncia de controlo judicial. Trata-se de um critério de controlabilidade judicial
do principio da igualdade que ndo pde em causa a liberdade de conformagdo do
legislador ou da discricionaridade legislativa. A proibi¢do do arbitrio constitui
um critério essencialmente negativo, com base no qual sdo censurados apenas
os casos de flagrante e intoleravel desigualdade. A interpretagao do principio da
igualdade como proibi¢do do arbitrio significa uma autolimitagdo do poder do
juiz, o qual ndo controla se o legislador, num caso concreto, encontrou a solugao
mais adequada ao fim, mais razoavel ou mais justay.

Perspectivada a formula da proibi¢ao do arbitrio como um critério de densi-
dade de controlo judicial, dela extrai-se que o TC inequivocamente rejeitou que,
no que respeita ao principio geral da igualdade, esteja em condigdes de efectuar
um controlo ilimitado sobre as circunstancias e os factores tidos pelo legislador
como relevantes e justificadores de uma desigualdade de regime juridico num
caso concreto.

Nos termos da formula da proibi¢do do arbitrio, tudo esta em saber se a
desigualdade de tratamento em causa ¢ desprovida de fundamento racional (ou
fundamento material bastante), atenta a natureza e a especificidade da situagao
e dos efeitos tidos em vista (e, logo, o objectivo do legislador) e, bem assim, o
conjunto dos valores e fins constitucionais (10).

Tendo em conta que tal formula prioritariamente pretende dar uma resposta
ao problema da distribui¢do de competéncias entre a justiga constitucional e
o legislador, pode afirmar-se que a jurisprudéncia do TC sobre o principio da
igualdade foi influenciada pela discussdo doutrinaria sobre o novo significado
da igualdade juridica da Alemanha de Weimar (11), de que, de resto, muitas
outras ordens constitucionais nacionais europeias sao tributarias (12).

(10)  Acordaon.° 157/88, in: Acordaos do Tribunal Constitucional, 12.° vol., 1988, pags. 107-
150, 139. A génese dessa caracterizagao do que seja arbitrio ¢ ainda do tempo da Comissao Cons-
titucional. V. Parecer n.° 13/82, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 19.° vol., pags. 149-179,
169.

(11) Sobretudo pela obra classica de Gerhard LEIBHOLZ, Die Gleichheit vor dem Gesetz.
FEine Studie auf rechtsvergleichender und rechtsphilosophischer Grundlage, Berlin, 1925, 2.% ed.,
Miinchen/Berlin, 1959. Sobre o debate de Weimar v. Luis VILLACORTA MANCEBO, «Principio de
igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad como limites (probablemente insuficien-
tes)», in Revista de Estudios Politicos, nam. 130, 2005, pags. 35-75, 39-50.

(12) Francisco RUBIO LLORENTE, «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional. Introduccion», in id., La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, 2.* ed., Madrid,
1997, pags. 605-632, 625.
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2. A recepgdo da «neue Formel» do Tribunal Constitucional
Federal alemao

A interpretagdo do principio geral da igualdade apenas na sua dimensdo nega-
tiva, de principio de controlo, através da formula da proibigdo do arbitrio, consi-
dera-a o TC insuficiente numa importante decisdo que remonta também a década
de noventa do século passado, admitindo, desde entdo, que possa haver violagao
do principio da igualdade para além das situagdes de arbitrio legislativo (13).

Essa outra dimensao do principio da igualdade corresponderia, no essen-
cial, a «neue Formel», tal como elaborada pelo Tribunal Constitucional Federal
alemao numa decis@o datada de 1980 (14), e que, entretanto, tinha sido recebida
pela doutrina nacional (15).

De acordo com essa formula, inicialmente aplicavel apenas em situagoes
de desigual tratamento de grupos de pessoas mas cujo ambito de aplicagdo tem
vindo a ser alargado (16), viola-se o principio da igualdade se um grupo de
destinatarios da norma em comparagdo com outros destinatirios da norma ¢
tratado de modo diferente, sem que existam entre os dois grupos diferengas de
tal natureza e de tal peso que possam justificar o tratamento desigual (17).

No plano dogmatico, aquilo a que a nova férmula conduz é a um acréscimo
da intensidade de escrutinio por parte da justica constitucional e, portanto, a
uma redugao da livre margem de conformagao do legislador.

(13) Acordao n.° 330/93, in: Acorddos do Tribunal Constitucional, 25.° vol., 1993,
pags. 421-436, 430-431.

(14) BVerfGE 55, 72, 88 ss. Sobre a «neue Formel» v. Roman HERZOG, «Der allgemei-
ne Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtsy,
in MAUNZ/DURIG (ed.), Grundgesetz, Loseblatt-Kommentar, Stand: 30. April 1994, Anh. Art. 3,
pags. 354-382, 356-358, e Werner HEUN, «Artikel 3-Gleichheit», in Horst DREIER (ed.), Grundge-
setz-Kommentar, vol. 1, 1996, pags. 228-293, 239 e segs.. Na literatura espanhola v. VILLACORTA
MANCEBO (n. 11), 56-62.

(15) Fernando ALVES CORREIA, O plano urbanistico e o principio da igualdade, Coim-
bra, Almedina, 1989, pags. 425-426. V. também José Joaquim GOMES CANOTILHO, «Anotagao
ao Acordao n.° 359/91», in Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 124.°, 1991-1992,
pags. 318-327, 327.

(16) Michael SACHS, «Die MaBstibe des allgemeinen Gleichheitssatzes-Willkiirverbot und
sogenannte neue Formely, Juristische Schulung, num. 37, 1997, pags. 124-130, 127-128.

(17) Na formulagdo do Tribunal Constitucional Federal alemio: «Diese Verfassungsnorm
[Art. 3 Abs. 1] gebietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln. Demgemal ist dieses
Grundrecht vor allem dann verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu ande-
ren Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen
konnen» (BVerfGE 55, 72, 88).
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Em termos metddicos, as operagdes exigidas pela «neue Formel» podem ser
enunciadas do seguinte modo: (i) identificagdo de dois grupos de pessoas; (ii)
analise da extensdo da desigualdade de tratamento dada a esses dois grupos; (iif)
analise da extensdo das diferengas objectivas entre os dois grupos como razao
para a diferenciagdo; (iv) juizo de ponderagao entre a extensao da desigualdade
de tratamento e a extensao das diferencas objectivas (18).

Na Alemanha, uma das dificuldades da «neue Formel» esta relacionada com
a defini¢do das situagdes em que a violagdo do principio da igualdade se ha-de
fazer com recurso a ela, ou seja com o seu ambito de aplicagdo. E que a «neue
Formel» ndo vem substituir a formula da proibigdo do arbitrio, continuando
esta a ser utilizada. O que acontece ¢ que, enquanto até entdo a férmula da proi-
bigao do arbitrio servia de critério homogéneo para todas as situagdes em que
se apreciava uma violagao do principio da igualdade, desde entdo a apreciagio
passa a ser diferenciada, sendo, por isso, necessario proceder a uma defini¢do de
categorias de constelagdes de casos a que corresponde a aplicagdo de uma ou de
outra. Dessa categorizacao retira-se que os limites impostos ao legislador para o
tratamento desigual sdo diferentes, indo desde a mera proibigdo do arbitrio, para
certas categorias de situagdes, a uma vinculagdo mais estrita associada a uma
ideia de proporcionalidade ou de equilibrio no tratamento desigual, em outras
constelagdes de casos (19).

Ora, ¢ justamente no que respeita a construgdo dogmatica dessa ideia de
proporcionalidade ou de equilibrio, implicada no juizo de ponderagao identifi-
cado em (iv), que reside a principal dificuldade da «neue Formel». Fundamen-
talmente, a questdo que se pde € a de saber se tal juizo de ponderagao coincide
com os testes exigidos pelo principio da proporcionalidade, tal como elaborados
em sede de dogmatica geral dos direitos fundamentais, ou apresenta um recorte
dogmatico proprio. A essa discussdo regressamos mais adiante (20).

Em Portugal, pese embora o TC ter comegado por afirmar que o desigual
tratamento normativo de situagdes essencialmente iguais tem que ter um funda-
mento que prossiga um fim legitimo, seja adequado e necessario para realizar
tal fim e mantenha uma relagao de equitativa adequagao com o valor que subjaz

(18) Kerstin ODENDAHL, «Der allgemeine Gleichheitssatz: Willkiirverbot und “neue For-
mel” als PriifungsmaBstibey, Juristische Ausbildung, 2000, pags. 170-176, 172.

(19) Hans D. Jarass, «Folgerungen aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG fiir die
Priifung von Verstofen gegen Art. 3 Abs. 1 GG-Ein systematisches Konzept zur Festellung un-
zuldssiger Ungleichbehandlungeny», Neue Juristische Wochenschrift, num. 50, 1997, pags. 2545-
2550, 2546.

(20) V., infia, IV.-2.2.
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ao fim visado (21), ndo é de todo evidente que, ao afirma-lo, o TC estivesse
rigorosamente a transpor para o juizo relativo ao principio da igualdade as exi-
géncias decorrentes do principio da proporcionalidade em sede de dogmatica
geral dos direitos fundamentais. Assim, mesmo a luz da jurisprudéncia inicial
do TC, ¢ defensavel que, quando transposto para o juizo relativo ao principio
da igualdade, o principio da proporcionalidade assumia alguma especificidade,
pois o que esse juizo postula é uma exigéncia de equilibrio: apenas diferencas
significativas entre dois grupos de pessoas podem justificar uma desigualdade
de tratamento, sendo que a extensao dessas diferencgas terd de ser tanto maior e
preponderante quanto mais extensa for a desigualdade de tratamento.

Ora, ¢ justamente a ideia de razoabilidade como equilibrio que marca a
diferenca relativamente a ideia de razoabilidade como fundamento material
bastante com que se contenta a formula da proibigdo do arbitrio. Nos termos
da «nova formula», mesmo que baseada em um fundamento material bastante,
pode a desigualdade de tratamento ainda assim ser desrazoavel, para tanto bas-
tando que as diferengas objectivas entre os dois grupos de pessoas ndo sejam
de tal modo significativas ou tenham um peso tal que justifiquem tamanha ex-
tensdo de desigualdade de tratamento. Nisso mesmo se traduz a compressdo da
liberdade de conformagao do legislador face aquela que lhe reconhece o TC nos
termos da formula da proibigdo do arbitrio.

Enquanto que, ao recorrer a férmula da proibi¢do do arbitrio, o TC limita o
seu escrutinio a um critério de evidéncia, ao apreciar uma viola¢do do principio
da igualdade nos termos da «nova formulay», o TC efectua um escrutinio mais
intenso.

3. A evolugdo posterior

E importante observar que, ao acolher a «nova formula», o TC de modo
algum abandonou a férmula da proibigdo do arbitrio, continuando esta a ser
adoptada como critério de decisdo.

Com efeito, na esmagadora maioria dos acordaos em que o TC expressa-
mente aceita efectuar um controlo que va para além da formula da proibigao do
arbitrio, ou ndo se julgou a norma inconstitucional (22) ou, tendo a norma sido

(21) Acordaon.®330/93, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 25.° vol., 1993, pags. 421-
436, 431.

(22) Acordaon.®330/93, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 25.° vol., 1993, pags. 421-
436; Acorddo n.° 336/95, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 31.° vol., 1995, pags. 547-568;
Acdrdao n.° 173/2002, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt; Acérdao n.° 175/2002, dis-
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julgada inconstitucional, o TC concluiu pela inexisténcia de fundamento mate-
rial bastante para a desigualdade de tratamento, o que significa que a norma jul-
gada inconstitucional acaba por ndo preencher sequer as exigéncias decorrentes
da férmula da proibigao do arbitrio, ndo se revelando, assim, a «nova formulay
determinante para o juizo de inconstitucionalidade (23).

A iss0 acresce que nos restantes casos, isto é nos casos em que o TC, tendo
concluido pela existéncia de fundamento material bastante e, portanto, pelo
cumprimento do teste decorrente da formula da proibicao do arbitrio, ainda as-
sim julgou uma norma inconstitucional, jamais utilizou a «nova formula» como
critério de decisao.

Logo numa decisdo do ano de 1994, em que estava em causa uma norma
constante do Codigo de Justica Militar que fixava uma pena de prisdo para o
crime de abuso de confianga entre doze a dezasseis anos, enquanto a pena para o
crime de abuso de confianga do Cddigo Penal, a considerar a agravagao, podia ir
de um ano e quatro meses a dez anos e oito meses, o TC rejeitou que se pudesse
dar como verificada uma violagao do principio da igualdade, isoladamente consi-
derado, argumentando que os bens juridicos violados pelos tipos legais de crimes
previstos no Cdodigo de Justiga Militar e no Codigo Penal nio estdo no mesmo
plano de igualdade, ndo merecendo, por consequéncia, 0 mesmo tratamento le-
gal (24). O TC identificou como fundamento material para a desigualdade de tra-
tamento a diferente caracterizagdo da comunidade civil e da comunidade militar,
designadamente no apelo a deveres militares e a valores como a seguranga e a
disciplina das forcas armadas e ainda a interesses militares de defesa nacional.

Tal significa, pois, que o TC inequivocamente fez ainda uso da formula da
proibic¢ao do arbitrio como critério de decisdo.

Simplesmente, ndo obstante identificar um fundamento material para a de-
sigualdade de tratamento, rejeitando a violagdo do principio da igualdade, iso-
ladamente considerado, o TC entendeu que a norma em questao devia ainda ser
sujeita a um exame que utilizasse como pardmetro o principio da proporciona-
lidade conjugado com o principio da igualdade (25).

ponivel em www.tribunalconstitucional.pt e Acordao n.° 639/2005, in Acordaos do Tribunal Cons-
titucional, 63.° vol., 2005, pags. 405-432.

(23) Acordao n.° 232/2003, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 56.° vol., 2003,
pags. 7-51 («diferenciagao de tratamento sem qualquer justificagao razoavel, violando desta forma
[...] a proibi¢ao do arbitrio que representa uma primeira dimensio do principio da igualdade»), e
Acérdao n.° 594/2012, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 85.° vol., 2012, pags. 305- 316
(«diferenciagdo sem justificagdo razoavel»).

(24) Acordao n.° 370/94, in: Acorddos do Tribunal Constitucional, 28.° vol., 1994,
pags. 169-180, 178.

(25) Ibidem, 179.
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Ao fazer esse teste, comparando o regime punitivo do Codigo de Justiga
Militar com o do Cédigo Penal, designadamente considerando que o limite
minimo da pena aplicével se traduzia numa diferenga de onze anos, o TC en-
tendeu que o tratamento dado a mesma ilicitude material, substancialmente
idéntica, era «desproporcionadamente diferente», tendo concluido, assim, pela
«violagdo dos principios da igualdade e da proporcionalidade, lidos conjuga-
damente» (26).

No plano dogmatico, longe de utilizar a «nova féormula» como critério de
decisdo, o que o TC fez foi construir o principio da igualdade como um direito
de liberdade —a que aparentemente seria de aplicar o regime dos direitos, li-
berdades e garantias— com um ambito de protec¢do normativa constitucional-
mente determinado (ou determinavel por interpretacdo), portanto, e suscepti-
vel de sofrer uma restri¢do por parte do legislador, em observancia dos limites
constitucionalmente estabelecidos para a restricao legislativa dessa categoria de
direitos (artigo 18.°, n.> 2 ¢ 3 da CRP), entre os quais se inclui o principio da
proporcionalidade.

Também a proposito de uma disparidade entre as penas previstas para o
crime de burla no Codigo de Justica Militar e no Codigo Penal, entendeu o TC
que a norma em questao violava os principios da igualdade e da proporcionali-
dade, em articulagao (27).

Embora nessa decisao o TC tenha afirmado expressamente estar a reiterar
a argumentagdo do acorddo n.° 370/94 no que respeita a violagdo conjugada
dos principios da igualdade e da proporcionalidade, referida aos artigos 13.° ¢
18.%, n.° 2 da Constituicao (28), o TC fez ai depender da desproporcionalidade
da disparidade das penas o proprio juizo quanto ao principio da igualdade. Isso
mesmo resulta da passagem do acorddo em que se afirmou que «[u]ma tal des-
proporcionalidade constitui ainda, sem divida uma violagdo da igualdade, na
medida de uma comparagao entre realidades, eventualmente diferentes, através
de um critério comumy (29).

Tal ndo significa, porém, que nesse acordao se tenha dado propriamente um
passo em frente na autonomizagao dogmatica do juizo de ponderacdo enquanto
teste especifico reclamado pelo principio da igualdade. Antes pelo contrario, o
que essa evolugdo pde em evidéncia é justamente que o principio da igualdade
foi tratado nos termos da dogmatica geral dos direitos fundamentais, admitin-

(26) Ibidem, 180.

(27) Acordao n.° 958/96, in: Acorddos do Tribunal Constitucional, 34.° vol., 1996,
pags. 397-402.

(28)  Ibidem, 401-402.

(29) Ibidem, 401.
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do-se a sua restri¢ao pelo legislador dentro dos limites constitucionalmente im-
postos para a restricao legislativa de direitos.

Assim, mesmo em situagdes em que seja identificavel um fundamento
material para a desigualdade de tratamento, havera violagdo do principio da
igualdade, se a desigualdade de tratamento ndo cumprir o limite decorrente
do principio da proporcionalidade, tal como consagrado no artigo 18.°, n.° 2
da CRP.

Tal articulag@o entre o principio da igualdade e o principio da proporciona-
lidade, reiterada em jurisprudéncia posterior(30), foi 0 modo como o TC, num
momento inicial, procurou responder a insuficiéncia da formula da proibicdo do
arbitrio em determinadas matérias, designadamente sempre que estivesse em
causa a liberdade individual.

Ja noutras matérias, o TC continuou a utilizar a férmula da proibig¢do do
arbitrio como critério de decisao.

Como veremos, as recentes decisdes sobre cortes salariais no sector pu-
blico, estando em linha com a evolugdo da jurisprudéncia do TC sobre o prin-
cipio da igualdade, contém uma importante precisdo dogmatica, sobretudo no
que se refere a articulagdo entre o principio da igualdade e o principio da pro-
porcionalidade.

Com essas decisoes, a jurisprudéncia do TC aproxima-se da «neue Formel»
tal como elaborada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao e ja recebida,
ainda que nao dogmaticamente apurada, pelo TC em acordaos anteriores.

III. ASTRES DECISOES SOBRE CORTES SALARIAIS NO SECTOR PUBLICO

Na seccao precedente, deu-se conta daquilo que foi a evolugao da jurispru-
déncia do TC sobre o principio da igualdade.

Como comegamos por referir, sé a luz dessa evolugdo jurisprudencial se
torna apreensivel a posi¢do do TC em matéria de cortes salariais no sector pu-
blico.

Nos ultimos dois anos, o TC proferiu trés acordaos sobre essa matéria.

(30) Acordaon.®329/97, in Acorddos do Tribunal Constitucional,36.° vol., 1997, pags. 861-
867, 864-865; Acordao n.° 334/1998, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 40.° vol., 1998,
pags. 219-226, 225; Acordao n.° 118/99, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 42.° vol., 1999,
pags. 547-558, 557; Acordao n.° 287/99, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 43.° vol., 1999,
pags. 517-527, 526; Acordao n.° 392/99, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 44.° vol., 1999,
pags. 439-449, 447-448; Acordao n.° 522/1999, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 44.° vol.,
1999, pags. 799-821, 820.
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Enquanto no seu acordao n.° 396/2011 (31), o TC nao declarou incons-
titucionais as normas constantes da LOE para 2011 que estabeleciam cortes
salariais no sector publico, nos acérddos n.” 353/2012 (32) e 187/2013 (33), o
TC declarou a inconstitucionalidade de normas constantes, respectivamente, da
LOE 2012 e 2013, que estabeleciam tais cortes.

Apesar de o sentido da decisdo de 2011 (n3o inconstitucionalidade) ser
oposto ao das decisdes de 2012 e 2013 (inconstitucionalidade), ndo existe qual-
quer contradi¢do entre as trés decisdes. Com efeito, os fundamentos que, no
acorddo n.° 396/2011, levaram a ndo declarar as normas inconstitucionais, nao
poderiam sendo levar a declaragdo de inconstitucionalidade nas decisdes de
2012 e de 2013.

Tal coeréncia argumentativa s6 ¢, porém, perceptivel a luz do modo como,
através da elaboragdo da formula da «igualdade proporcional», o TC procu-
rou dar resposta a necessidade, imposta por razdes de natureza dogmatica, de
adaptar o principio da proporcionalidade a estrutura especifica do principio da
igualdade (34).

1. O acorddo n.” 396/2011
1.1. A Lei do Or¢amento do Estado para 2011

Quando a LOE 2011 foi aprovada no Parlamento, em Novembro de 2010,
Portugal ndo estava ainda sujeito ao programa de ajustamento economico e fi-
nanceiro, acordado, em Maio de 2011, entre o Governo de Portugal e o Fundo
Monetario Internacional, a Comissao Europeia e o Banco Central Europeu.

Nao obstante, em ordem a combater a crise de sobre-endividamento do Es-
tado portugués, até essa data, o Governo de Portugal ja tinha apresentado trés
programas de estabilidade e crescimento, que inevitavelmente se reflectiram na
LOE 2011, a qual veio estabelecer varias medidas de austeridade.

Entre as varias medidas de austeridade previstas na LOE 2011, a que gerou
mais controvérsia foi a medida que estabelecia uma redugdo remuneratéria dos

(31) Acordao n.° 396/2011, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 82.° vol., 2011,
pags. 17-44.

(32) Acordao n.° 353/2012, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 84.° vol., 2012,
pags. 125-153.

(33) Acordao n.° 187/2013, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 86.° vol., 2013, em
publicagdo.

(34) V., infra,1V--3.1.
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trabalhadores do sector publico que auferissem um rendimento de valor supe-
rior a € 1.500 mensais, sendo que o valor da reducdo variava consoante o valor
do rendimento de cada trabalhador, tendo como limite minimo 3,5% e como
limite maximo 10% (v. tabela 1) (35).

TABELA 1
Redugao salarial anual em percentagem no ano de 2011

~ Redugdo remuneratoria anual
Remunerag¢do base mensal

prevista na LOE 2011
Inferior a 1.500 euros 0%
Superior a 1.500 euros 3.5 %

e inferior a 2.000 euros

Igual ou superior a 2.000

0 0
euros até 4.165 curos 3,5%a10%

Superior a 4.165 euros 10%

1.2. O pedido junto do TC

Apos a aprovagao, promulgagao e entrada em vigor da LOE 2011, um grupo
de deputados requereu ao TC que apreciasse a conformidade constitucional da
norma que introduzia aquela medida (36).

Ao fazé-lo, esse grupo de deputados sustentou o pedido em quatro argu-
mentos. Em primeiro lugar, entendiam que a norma violava o principio da pro-
tecgdo da confianga, insito ao principio do Estado de Direito, consagrado no ar-
tigo 2.° da CRP; além disso, segundo esse grupo de deputados, a norma violava
o principio da igualdade. Além de violar esses dois principios constitucionais, a
norma violava também, segundo o grupo de deputados, o direito fundamental a
nao reducdo do salario e ainda o direito fundamental de participar na elaboragao
da legislagao laboral por parte das entidades representativas dos trabalhadores.

(35) Artigo 19.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro.

(36) As entidades que podem requerer ao TC a declaragdo de inconstitucionalidade ou de
ilegalidade com forga obrigatdria geral de normas vém enumeradas no n.° 2 do artigo 281.° da
CRP.
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1.3. A decisdo e os seus fundamentos

No seu acordao n.° 396/2011 (37), proferido em 21 de Setembro de 2011,
0 TC, em Plenario, desatendeu todos os argumentos invocados no pedido e ndo
declarou a inconstitucionalidade da norma em apreciagao.

A decisdo foi proferida por maioria, votando nove conselheiros no sentido
da ndo inconstitucionalidade e trés conselheiros no sentido da inconstituciona-
lidade.

Na sua fundamentagdo, o TC comegou por discutir se a norma constante da
LOE 2011, que estabelecia a redugdo remuneratoria em apreciagdo, operava a ti-
tulo definitivo ou apenas a titulo transitorio, concluindo que a norma apresentava
uma imediata incidéncia financeira, ja que visava directamente reduzir o valor
das despesas inscritas no orcamento para o ano a que respeitava, nao podendo,
por isso, face a Constituigao e a lei, gozar de vigéncia que nao fosse a anual.

De seguida, o TC apreciou a questdo do vicio formal de procedimento, por
falta de participagdo das organizagdes representativas dos trabalhadores na ela-
borac¢do da LOE 2011, concluindo pela inexisténcia desse vicio.

Foi apos responder negativamente a esse argumento invocado no pedido,
que o TC passou a aprecia¢ao dos outros trés argumentos invocados.

Ao fazé-lo, o TC rejeitou que exista tal coisa como um «direito fundamental
anao redugao do salario», tal como havia sido sustentado no pedido. Nao s6 um
tal direito, com esse recorte, ndo esta previsto, de forma directa e autonoma,
nem na Constitui¢gdo nem na legislagcdo ordinaria como, mesmo na hipotese
de se entender que tal direito existiria no plano do direito infraconstitucional,
jamais se lhe haveria de reconhecer o estatuto da fundamentalidade, porquanto
«[...] ndo se pode dizer, uma vez garantido um minimo, que a irredutibilidade do
salario seja uma exigéncia da dignidade da pessoa humana ou que se imponha
como um bem primadrio ou essencial, sendo esses os critérios materiais para de-
terminar quando estamos perante um direito subjectivo que se possa considerar
«fundamental» apesar de ndo estar consagrado na Constituicao e sim apenas na
lei ordinaria» (38) (39).

(37) Acordao n.° 396/2011, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 82.° vol., 2011,
pags. 17-44.

(38) Ibidem, 32.

(39) Essa afirmagao explica-se pela circunstancia de a Constituicdo portuguesa, no artigo
16.°, n.° 1, prever uma «clausula aberta» dos direitos fundamentais, nos termos da qual se admite
a fundamentalidade de direitos com assento legal e ndo constitucional. Ndo cabe aqui discutir os
problemas relacionados com essa «clausula aberta». Importa apenas fazer duas observagoes. A
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Apbs concluir que ndo existe um «direito fundamental a ndo redugdo do
salario», em si mesmo considerado, o TC discutiu se se pode ainda considerar
que a intocabilidade salarial ¢ uma dimensdo garantistica contida no ambito de
proteccao do direito a retribui¢ao do trabalho —esse sim, um direito de natureza
analoga aos direitos, liberdades e garantias (40)—, em termos de uma redugao
do quantum remuneratério configurar uma afectacio ou restri¢cao desse direito
fundamental.

O TC rejeitou tal possibilidade.

No entanto, o TC observou que tal ndo significa que qualquer redugdo da
remuneragao seja constitucionalmente legitima, devendo a norma em questao
ser confrontada com o principio da protec¢do da confianga € com o principio
da igualdade.

No que respeita ao principio da protec¢ao da confianca, o TC entendeu que
a medida de redugdo remuneratoria em questdo satisfazia os requisitos ou testes
elaborados pela jurisprudéncia constitucional (41). Com efeito, ainda que ndo
ignorando a intensidade do sacrificio causado as esferas particulares atingidas
pela redugao de vencimentos, o TC entendeu que, tudo considerado, ¢ de atri-
buir prevaléncia ao interesse publico de reequilibrio das contas publicas.

primeira € que tal clausula ja existia nas outras duas Constitui¢des portuguesas do século XX (1911
e 1933). A segunda observagdo ¢ que tal clausula tem tido escassa aplicagdo pratica na jurispru-
déncia do TC. Sobre o ambito material dos direitos fundamentais na CRP v. José¢ Carlos VIEIRA
DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 5. ed., Almedina,
Coimbra, 2012, pags. 73 e segs.

(40) A expressdo «direitos, liberdades e garantias» ¢ utilizada pela Constituigdo portuguesa
com o sentido de direitos de defesa («Abwehrrechte»). Os «direitos, liberdades e garantias», que
vém elencados no Titulo II da Parte I, beneficiam de um regime de prote¢do mais intenso do que
os restantes direitos fundamentais. A Constituicdo admite ainda, expressamente, no artigo 17.°, a
existéncia de direitos fundamentais de natureza analoga aos «direitos, liberdades e garantias», os
quais, ainda que nao formalmente integrados no Titulo II da Parte I, beneficiam também desse re-
gime de prote¢do mais intenso. Sobre a distingdo entre «direitos, libertades e garantias» e «direitos
econdmicos, sociais e culturais» na CRP v. VIEIRA DE ANDRADE (n. 39), pags. 172 e segs.

(41) No acérddo n.° 128/2009, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 74.° vol., 2009,
pags. 517-535, 532, o TC sistematizou os critérios elaborados na jurisprudéncia constitucional re-
lativa ao principio da protec¢ao da confianga, clarificando que eles se reconduzem a quatro dife-
rentes requisitos. Como ai se escreveu: «[pJara que haja lugar a tutela juridico-constitucional da
“confianga” é necessario, em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador) tenha encetado
comportamentos capazes de gerar nos privados “expectativas” de continuidade; depois, devem tais
expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em boas razdes; em terceiro lugar, devem os pri-
vados ter feito planos de vida tendo em conta a perspectiva de continuidade do “comportamento” es-
tadual; por tltimo, é ainda necessario que ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiquem,
em ponderagao, a ndo continuidade do comportamento que gerou a situagao de expectativay.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pégs. 317-370 331



IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE: UM COMENTARIO AS DECISOES... RAVI AFONSO PEREIRA

Apods chegar a essa conclusio, e introduzindo aqui inovatoriamente uma
operagdo metodica adicional ou complementar aquilo que é a jurisprudéncia
constitucional relativa ao principio da proteccdo da confianga, o TC procedeu
a uma conjugagdo do principio da protec¢do da confianga com o principio da
proporcionalidade. O TC entendeu que mesmo que a expectativa de manutencao
dos montantes remuneratorios tenha que ceder em face da tutela de um interesse
publico de contrastante maior peso, ainda assim haveria que controlar se as
concretas medidas transitorias de redugdo remuneratoria traduziam ou ndo uma
afectagdo desproporcionada de uma posicao de confianga, tendo em conta os
trés niveis em que o principio da proporcionalidade se projecta.

Ao realizar tal operagdao metddica adicional ou complementar, o TC co-
megou por afirmar que se tratava de uma medida idonea para fazer face a situ-
agdo de défice orgamental e crise financeira. Quanto ao teste da necessidade,
o TC remeteu um juizo definitivo para a analise da medida a luz do principio
da igualdade —a que, segundo se afirmou no acdérdao, o principio da propor-
cionalidade também esta associado—, na medida em que a ponderagdo de
eventuais medidas alternativas, designadamente as que produziriam efeitos
de abrangéncia pessoal mais alargada, deve ser tratada a luz desse principio.
No que respeita a proporcionalidade em sentido estrito, o TC entendeu que,
em face das dificuldades a que visa fazer face, a redugdo remuneratéria ndo se
pode considerar excessiva, sobretudo tendo em conta o seu caracter transitorio
e o caracter progressivo do esforco exigido até ao limite maximo de 10% da
remuneracao.

Por tltimo, o TC apreciou a norma a luz do principio da igualdade. No pe-
dido, os requerentes limitavam-se a argumentar que esse principio era violado
por a redugdo remuneratéria ndo atingir todas as categorias de trabalhadores
pagos com dinheiros publicos.

Relativamente ao argumento invocado pelos requerentes, o TC desaten-
deu-o, considerando serem limitadas as situa¢des de trabalhadores que sejam
pagos por dinheiros publicos ndo atingidos pela medida de redugdo remune-
ratoria. Além disso, o TC considerou que a norma em questdo, ao isentar os
trabalhadores que auferissem um valor inferior a € 1.500 euros mensais, nao
viola o principio da igualdade, porquanto a situagdo das pessoas que auferem
remuneragdes mais baixas € diferente da situacdo das pessoas que auferem re-
muneragdes mais altas, sendo particularmente diferente para efeitos de reducao
salarial, sentindo-se os efeitos negativos de uma redugéo salarial de forma mais
intensa naqueles que auferem remunera¢des mais baixas do que naqueles que
percebem remuneragdes mais elevadas.
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Nao obstante desatender o argumento invocado pelos requerentes relativo
ao principio da igualdade, o TC discutiu uma questdo conexa, que, enquanto tal,
nao tinha sido formulada no pedido.

O TC discutiu se, havendo necessidade de impor sacrificios patrimoniais
em tutela de um interesse publico, que a todos diz respeito, ndo deveriam ser
afectadas, por igual, as esferas da generalidade dos cidaddos, com idéntica ca-
pacidade contributiva. Segundo se escreveu no acordao, tal resultaria do princi-
pio da igualdade perante os encargos publicos, que exige que os sacrificios ine-
rentes a satisfacao de necessidades publicas sejam equitativamente distribuidos
por todos os cidaddos, ou seja que todos os cidaddos contribuam de igual forma
para os encargos publicos a medida da sua capacidade contributiva.

O TC assumiu que, ao assim formular a questao, o que estava a questionar
¢ se nao ¢ constitucionalmente imposto que a correc¢ao dos desequilibrios or-
¢amentais seja feita pelo lado da receita, pelo aumento da carga tributaria, em
detrimento de medidas do lado da despesa, como ¢ o caso da medida de redugao
remuneratdria dos trabalhadores do sector publico.

Ao examinar a questdo, o TC comecgou por afirmar que ¢ indiscutivel que,
com a medida em apreciagao, a reparti¢ao dos sacrificios impostos pela situagao
excepcional de crise financeira ndo se fazia de igual forma entre todos os cida-
daos com igual capacidade contributiva, uma vez que elas ndo tém um alcance
universal, recaindo apenas sobre as pessoas que t€ém uma relagdo de emprego
publico. Entendeu o TC que, com a medida em apreciagdo, era pedido exclusi-
vamente aos servidores publicos um esfor¢o adicional em beneficio de todos.

Além disso, entendeu o TC que ndo estava excluida a tomada de medidas de
natureza tributaria, conducentes a obtengao de uma receita fiscal de montante
equivalente ao que se poupa com a redugdo remuneratéria, sendo que, nessa
hipotese, todas as pessoas que auferem iguais rendimentos colectaveis ficariam
sujeitas a um igual sacrificio do ponto de vista da sua contribui¢do para os en-
cargos publicos.

Ap6s essas duas afirmagdes iniciais, o TC prosseguiu o seu raciocinio, ar-
gumentando que, ndo obstante, o principio constitucional da igualdade perante
os encargos publicos ndo pode ser automaticamente transposto para o campo
de medidas estaduais que visam a contengdo do défice orgamental dentro de
determinados limites. Nao o pode, porque, ndo sendo coincidentes os efeitos
produzidos por medidas do lado da receita e por medidas do lado da despesa,
atendendo aos seus efeitos colaterais e a sua repercussao global no sistema eco-
némico-social, ndo ¢ indiferente seguir uma ou outra via. Nas palavras do TC
«[n]ao ha, nesta matéria, varidveis neutras e rigorosamente intermutaveis, pelo
que as politicas a implementar pressupdem uma ponderagdo complexa, em que
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se busca um maximo de eficacia, quanto ao objectivo a atingir, ¢ um minimo de
lesdo, para outros interesses relevantes» (42).

O TC concluiu, portanto, que ndo lhe cabe intrometer-se nesse debate,
apreciando a maior ou menor bondade das medidas implementadas. O que lhe
compete —afirma o TC— ¢ ajuizar se as solu¢des impugnadas sdo arbitrarias,
por sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma certa categoria de ci-
dadaos.

A primeira vista, tal afirmagio parece indicar que o TC esta a utilizar como
critério de decisdo a formula da proibicao do arbitrio. Bem vistas as coisas,
porém, ndo ¢ esse o critério de decisao utilizado, adoptando o TC como critério
de decisao, embora sem a ela fazer referéncia expressa, a formula da «igualdade
proporcionaly.

Com efeito, embora o TC tenha comegado por identificar um fundamento
material bastante para o sacrificio adicional exigido aos trabalhadores do sector
publico, consistente na especial eficacia, no quadro dos objectivos de consoli-
dagdo orgamental, para conseguir resultados a curto prazo, que uma redugao de
vencimentos, pela sua certeza e rapidez na produgao de efeitos, garante, e que,
por isso, cabe ainda dentro da margem de livre conformagdo politica do legis-
lador, o TC ndo se satisfez com a verifica¢do da existéncia de um fundamento
material para a desigualdade de tratamento.

O que se revelou determinante para a decisdo do TC —no sentido da ndo
inconstitucionalidade da norma— foi a proporcionalidade da desigualdade de
tratamento. E a essa luz que deve ser lido o tltimo paragrafo do acérdio, onde
se afirmou estar-se «[...] dentro de «limites do sacrificio», que a transitoriedade
e os montantes das redugdes ainda salvaguardam [...]» (43).

Embora no acérdao de 2011 ndo tenha declarado inconstitucional a norma
ai em apreciac¢do, o TC ndo deixou de densificar as exigéncias decorrentes do
principio da igualdade, estabelecendo limites a que o legislador esta vinculado.
Como vimos, embora considere que, s6 por si, a imposi¢ao de um sacrificio
adicional aos trabalhadores do sector publico, através da redugao dos seus ven-
cimentos, ndo viola o principio da igualdade, o acérdao acrescentou que a desi-
gualdade de tratamento ndo pode ser excessiva.

Ora, ¢ justamente a luz dessa articulagdo entre o principio da igualdade e o
principio da proporcionalidade que devem ser examinados os acordaos de 2012
e de 2013.

(42) Acordao n.° 396/2011, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 82.° vol., 2011,
pag. 40.
(43)  Ibidem.
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2. O acordaon.®353/2012
2.1. A Lei do Or¢amento do Estado para 2012

O acordao n.° 396/2011, que analisamos na secgao precedente, foi proferido
a 21 de Setembro de 2011, numa altura em que a Republica Portuguesa ja se en-
contrava numa situacdo de emergéncia financeira, impossibilitada de se financiar
nos mercados financeiros a taxas de juro comportaveis, e se viu na necessidade
de negociar um empréstimo com o Fundo Monetario Internacional, a Comissao
Europeia e o Banco Central Europeu e de se submeter as condigdes exigidas
por essas instituigdes, ndo apenas em termos de calendarizagao de objectivos de
consolidagao orgamental, mas obrigando-se a adoptar um conjunto de medidas
concretas, nos termos de um programa de assisténcia econémica e financeira.

A decisdo do TC foi proferida justamente na altura em que o novo Governo,
apos a realizagao de eleigdes legislativas, estava a concluir os trabalhos de ela-
boragao da proposta de lei relativa ao Or¢gamento do Estado para 2012, a qual da
entrada na Assembleia da Republica em 17 de Outubro de 2011 (44).

Tal significa, portanto, que, ao contrario da LOE 2011, que ¢ anterior ao
programa de assisténcia econdmica e financeira, a LOE 2012 foi discutida e
aprovada ja apds a negociagao desse programa.

Em ordem a cumprir os limites quantitativos do défice acordados com as
instituigdes europeias e com o Fundo Monetario Internacional, a LOE 2012
previa a adopgdo de mais medidas de austeridade, designadamente um corte
adicional das remuneragdes dos trabalhadores do sector publico e também um
corte das pensoes.

Em termos préticos, a nova medida de reducdo remuneratoria operava-se
através da suspensdao do pagamento dos subsidios de férias e de Natal, os
chamados 14.° ¢ 13.° més, aos trabalhadores do sector publico e aos pensio-
nistas (45).

No que respeita aos trabalhadores do sector publico, importa esclarecer que
se tratava de uma medida adicional, que vinha acrescer a medida de redugdo
remuneratdria que ja tinha sido adoptada na LOE 2011, que tinha sido objecto
de apreciagdo pelo TC no acordio n.° 396/2011, e que também era mantida para
o0 ano de 2012 (v. tabela 2).

(44) Proposta de Lei n.° 27/XII (1., Didrio da Assembleia da Republica, II Série-A-Nu-
mero 47,2011.10.17.
(45) Artigos 21.° ¢ 25.° da Lei n.° 64.°-B/2011, de 30 de Dezembro.
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TABELA 2
Redugdo salarial anual cumulada em percentagem nos anos de 2011 e 2012
N L. Redugao remuneratoria
N Redugdo remuneratoria .
Remuneragdo base mensal / ista na LOE 2011 anual cumulada prevista
anual previs, na LOE 2012
Inferior a 600 euros 0% 0%
Ig}lal ou superior a 600 euros 0% 0% a 14.29%
até 1.100 euros
Superior a 1.100 euros até 0% 14,29 %
1.500 euros
Superior a 1.500 euros e o o
inferior a 2.000 euros 3,5% 17,29%
Igual ou’superlor a2.000 3.5% 2 10 % 17.29% a 22.86%
euros até 4.165 euros
Superior a 4.165 euros 10% 22,86%

No que respeita aos pensionistas, ndo era a primeira vez que esse universo de
pessoas estava a ser chamado a contribuir, através de uma diminuig¢do do quan-
titativo das pensdes, para o objectivo de consolidagdo or¢gamental. Com efeito,
jana LOE 2011 se previa uma contribui¢ao extraordinaria de solidariedade, no
valor de 10%, aplicavel a pensdes de valor mensal superior a € 5.000 (46). Essa
medida também se mantinha, com algumas alteragdes, na LOE 2012 (47).

Simplesmente, ao contrario da medida de contribui¢do extraordinaria de
solidariedade, que incidia sobre um universo de pensdes muito reduzido, atin-
gindo apenas os pensionistas que auferissem pensoes relativamente mais eleva-
das, a medida de suspensdo do pagamento do subsidio de férias e de Natal vinha

(46) Artigo 162.°, n.° 1 da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro. A taxa incidia apenas
sobre o montante da pensao que excedesse o valor de € 5.000.

(47) A LOE 2012 determinou, no seu artigo 20.°, n.° 1, a manutengdo em vigor, durante o ano
de 2012, dos n.** 2 e 3 do artigo 162.°, todos da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro. O que esta
lei veio alterar foi a taxa da referida contribuigdo, passando a prever, de modo «progressivo», duas
taxas diferenciadas em fungao do valor das pensdes. Com efeito, por forga do artigo 20.°, n.° 15, da
LOE 2012 as pensoes ficaram sujeitas a uma contribuigdo extraordinaria de solidariedade, calculada
da seguinte forma: a) 25% sobre o montante que exceda 12 vezes o valor do indexante dos apoios
sociais (IAS), ou seja, sobre o montante que exceda € 5.030,64, mas que ndo ultrapasse 18 vezes
aquele valor (€ 7.545,96); b) 50% sobre o montante que ultrapasse 18 vezes o IAS.
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afectar um universo muito mais amplo de pensionistas, abrangendo pensionistas
cuja pensdo mensal fosse igual ou superior a € 600.

Importa aqui observar que a medida de suspensao do pagamento dos subsi-
dios de férias e de Natal ndo fazia parte do conjunto de medidas acordadas com
as instituigdes europeias e com o FMI.

Além disso, importa também observar que as normas da LOE 2012 reme-
tiam para o periodo de vigéncia do programa de assisténcia economica e finan-
ceira a duragao da medida de suspensao do pagamento dos subsidios de férias e
de Natal. Tal significa que a medida em questao teria, pelo menos, a duragdo de
trés anos, abrangendo os anos de 2012, 2013 e 2014.

2.2. O pedido junto do TC

Tal como sucedera relativamente a LOE 2011, o pedido de fiscalizagdo da
constitucionalidade das normas constantes da LOE 2012 que estabeleciam as
medidas em questdo foi feito por um grupo de deputados a Assembleia da Re-
publica.

Do pedido ndo constava, note-se, a norma da LOE 2012 que mantinha para
0 ano de 2012 a medida de redugdo remuneratdria que tinha sido introduzida
na LOE 2011 e que tinha sido objecto de apreciagdo pelo TC no seu acordao
n.° 396/2011.

Nao se tratava, pois, de levar, uma vez mais, ao TC algo ja por si decidido
anteriormente, relativamente a conformidade constitucional de redugdes sala-
riais no sector publico.

Em substancia, o que agora se vinha questionar era a extensao da reducgao
salarial resultante do efeito cumulado da medida de redug@o remuneratoria, que
era mantida para o ano de 2012, e da medida de suspensdo do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal.

Do ponto de vista formal, porém, o grupo de deputados a Assembleia da
Republica pedia que o TC declarasse a inconstitucionalidade apenas das normas
que vinham estabelecer a suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de
Natal aos trabalhadores do sector ptiblico e aos pensionistas.

Ao fazé-lo, o pedido basicamente confrontava o TC com aquilo que tinham
sido os limites estabelecidos no acordao n.° 396/2011, argumentando-se que
a norma que estabelecia cortes adicionais aos trabalhadores do sector publico
ultrapassava os limites densificados na jurisprudéncia constitucional, violando,
assim, quer o principio da protec¢ao da confianga quer o principio da igualdade
quer o principio da proporcionalidade.
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Além disso, o pedido ocupava-se da norma que estabelecia a suspensao do
pagamento do subsidio de férias e de Natal aos pensionistas. De acordo com o
pedido, os mesmos argumentos que determinavam a inconstitucionalidade da
suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores
do sector publico também valiam no que respeita a suspensdo do pagamento
dos subsidios de férias e de Natal aos pensionistas. A esses acresciam ainda,
de acordo com o pedido, outros argumentos relacionados com a especial tutela
constitucional de que gozam as posi¢des juridicas dos pensionistas.

Tal como sucedera relativamente a LOE 2011, fora do pedido de fiscali-
zacdo da constitucionalidade relativo a LOE 2012 ficava a norma que previa a
contribuigdo extraordinaria de solidariedade, apenas aplicavel a um universo
mais reduzido de pensionistas.

2.3. A decisdo e os seus fundamentos

No seu acordio n.° 353/2012 (48), proferido em 5 de Julho de 2012, o TC,
em Plenario, deu razdo ao requerente e declarou a inconstitucionalidade, por
violagdo do principio da igualdade, consagrado no artigo 13.° da CRP, das nor-
mas constantes da LOE 2012 que estabeleciam a suspensao do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores do sector publico e aos pensio-
nistas.

A decisdo foi proferida por maioria, votando dez conselheiros no sentido
da inconstitucionalidade e trés conselheiros no sentido da ndo inconstituciona-
lidade.

Na sua fundamentagdo, o TC comegou por sublinhar que a suspensdo do
pagamento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector publico e aos pen-
sionistas nao integra o conjunto de medidas previstas no programa de assistén-
cia econdémica e financeira acordado entre a Republica Portuguesa, o Fundo
Monetario Internacional, a Comissao Europeia e o Banco Central Europeu.

De seguida, o TC observou que a medida em apreciagdo vinha acrescer a
outras que ja atingiam especificamente aquele universo de pessoas, ou seja 0s
trabalhadores do sector publico e os pensionistas.

O passo seguinte da fundamentagdo do TC consistiu, essencialmente, em
observar que, em vez de procurar cumprir os limites do défice publico a que a
Republica Portuguesa se vinculou junto das entidades financiadoras através do

(48) Acordao n.° 353/2012, in Acérdaos do Tribunal Constitucional, 84.° vol., 2012,
pags. 125-153.
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contributo de todos os cidaddos de acordo com as suas capacidades, ou seja,
através de impostos, o legislador orgamental preferiu actuar, sobretudo, pelo
lado da despesa, suspendendo por um periodo de trés anos o pagamento dos
subsidios de férias e de Natal a quem os aufere por verbas publicas.

E importante perceber por que razio o TC fez essa observagio logo no
inicio da sua argumentagao, pois, de outra maneira, poderia objectar-se que
essa observagao contradiz o teor do acérdao n.° 396/2011, em que se afirmou
que «[n]ao cabe, evidentemente, ao Tribunal Constitucional intrometer-se nesse
debate» (49).

A razdo por que o fez foi justamente para justificar a adop¢do de um critério
de densidade de controlo mais intenso.

Com efeito, o raciocinio subjacente a assinalada observagao do TC ¢ que,
sendo possivel a adop¢do de medidas mais equitativas na reparti¢do dos sacri-
ficios entre todos os cidaddos, uma medida que vem afectar especificamente
determinadas categorias de pessoas —trabalhadores do sector publico e pen-
sionistas— num contexto em que esse universo de pessoas ja vem sendo sobre-
carregado por um conjunto de outras medidas, ndo pode deixar de estar sujeita
a um escrutinio mais intenso pela justica constitucional. Dito de outro modo, a
margem de livre conformagao politica do legislador ¢ mais reduzida.

Face a esse enquadramento, o TC examinou as razdes oferecidas pelo le-
gislador or¢amental para a adop¢io da medida de suspensiao do pagamento dos
subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores do sector publico e aos pen-
sionistas, constantes do Relatorio do Orgamento do Estado para 2012 que o
Governo apresentou a Assembleia da Republica juntamente com a proposta de
lei orgamental.

Antes de nos debrugarmos sobre a analise do TC, importa sintetizar as ra-
zoes da medida, tal como articuladas pelo Governo e acolhidas pelo legislador
orcamental.

A justificagdo oferecida pelo Governo passava por argumentar a absoluta
necessidade da adopgao dessa medida em ordem a cumprir o limite para o dé-
fice orgamental imposto pelo programa de assisténcia econémica e financeira
(4,5% do PIB em 2012), cujo cumprimento ¢ condigdo necessaria para garantir
os desembolsos associados ao programa e, portanto, para impedir a interrupgao
do financiamento a economia portuguesa.

De acordo com a argumentagdo desenvolvida pelo Governo, mesmo nao
estando a medida de suspensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal

(49) Acordao n.° 396/2011, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 82.° vol., 2011,
pags. 17-44, 40.
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aos trabalhadores do sector publico e aos pensionistas prevista no programa de
assisténcia econdémica e financeira acordado entre a Republica Portuguesa, o
Fundo Monetario Internacional, a Comissao Europeia e o Banco Central Euro-
peu, a sua adopgao, face ao desvio de execugdo orcamental verificado, essen-
cialmente, no primeiro semestre de 2011, era, no entanto, indispensavel para
cumprir os limites quantitativos do défice acordados com essas entidades.

Segundo o Governo, a medida era ainda absolutamente necessaria para pre-
servar a manutencdo e sustentabilidade do Estado Social.

A indispensabilidade dessa medida concreta estava relacionada com o ca-
racter urgente da necessidade de corrigir os desequilibrios orgamentais e o pro-
fundo agravamento das financas publicas.

Embora o Governo nao ignorasse que se tratava de um peso que recaia di-
rectamente sobre as pessoas com uma relagdo de emprego publico, ndo tendo
uma natureza universal, a verdade ¢ que s6 uma redugao da despesa com pessoal
permitiria eficazmente, e a curto prazo, corrigir os desvios entretanto verifi-
cados.

Por outro lado, o Governo entendia que qualquer alternativa ou seria so-
cial e economicamente pior ou simplesmente ndo era eficaz para garantir as
necessidades. O Governo argumentava que o esfor¢o do lado da receita tinha ja
atingido os limites do sustentavel.

Por ultimo, o Governo justificou a medida com a diferente situacao de quem
tem uma relagdo de emprego publico e os demais trabalhadores.

No entender do Governo, a diferenga entre os dois grupos de pessoas des-
dobra-se em um plano qualitativo e em um plano quantitativo. No plano qualita-
tivo, quem tem uma relagdo de emprego publico goza de determinados direitos
e regalias (leia-se: seguranga no emprego) de que nao beneficia quem trabalha
no sector privado; no plano quantitativo, subsiste na sociedade portuguesa uma
diferenciagdo média remuneratdria, com alguma expressdo, entre os sectores
publicos e o privado.

Segundo o Governo, face a essa diferenga objectiva, justificava-se um desi-
gual tratamento consistente em exigir um acréscimo de sacrificio aquele grupo
de pessoas que, num contexto de emergéncia nacional com elevado nivel de
desemprego, apesar de tudo, tem o seu emprego assegurado e, além do mais,
beneficia em média, quando comparado com trabalhadores com qualificagdes
idénticas no sector privado, de retribuigdes superiores.

A justificagdo oferecida para a extensdo dessa medida também aos pensio-
nistas era a de que, numa situagao de crise e emergéncia social, ndo é possivel
excluir nenhuma corporagao ou grupo social de dar o seu contributo para o
ajustamento.
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Essas tinham sido as razdes oferecidas para a medida de suspensdo do pa-
gamento dos subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores do sector publico e
aos pensionistas, tal como articuladas pelo Governo e acolhidas pelo legislador
orcamental.

Antes de proceder a analise efectuada pelo TC, importa esclarecer que, de
acordo com a legislagdao nacional, ndo obstante a designagdo de «subsidio»,
quer o subsidio de férias quer o subsidio de Natal tém a natureza de retribuicio,
isto ¢ de contrapartida ligada ao trabalho prestado, integrando a remuneragao
anual. Dai que a medida de suspensdo do pagamento do subsidio de férias e de
Natal se traduzisse efectivamente em uma reducdo percentual do rendimento
anual dos trabalhadores do sector publico, tal como sucedera com a redugdo
remuneratéria introduzida na LOE 2011 e mantida na LOE 2012. E por isso
inquestionavel que a medida de suspensao do pagamento do subsidio de férias e
de Natal configurava, para todos os efeitos, um corte salarial.

Passando entdo a analise feita pelo TC, importa relembrar que, logo no ini-
cio da sua fundamentagdo, o TC comegara por advertir que iria adoptar um cri-
tério de densidade de controlo mais intenso, limitando, assim, a margem de livre
conformagdo de que goza o legislador em matéria de politica or¢gamental.

Com efeito, mesmo antes de examinar quais as razdes do legislador para a
adopcao da medida, o TC advertira ja que, estando em causa uma medida que
vem afectar especificamente determinadas categorias de pessoas — trabalhado-
res do sector publico e pensionistas — num contexto em que esse universo de
pessoas ja vem sendo sobrecarregado por um conjunto de outras medidas, essa
medida ndo pode deixar de estar sujeita a um escrutinio mais intenso por parte
da justica constitucional.

E 0 modo como o TC efectuou esse escrutinio mais intenso que vamos
analisar de seguida.

E 4 luz do principio da igualdade que esse escrutinio tem lugar.

O TC comegou por observar que, com as medidas constantes das normas
impugnadas, havia um esfor¢o adicional, em prol da comunidade, que estava a
ser pedido exclusivamente a algumas categorias de cidadaos.

De seguida, o TC fez referéncia a fundamentagao do acordao n.° 396/2011,
em que, apreciando a conformidade constitucional de uma outra medida que
se traduzia em cortes salariais no sector publico, o TC tinha entendido que o
tratamento desigual dado a quem aufere por verbas publicas face a quem aufere
rendimentos provenientes do sector privado da economia tinha um fundamento
material. Como entdo se disse, esse fundamento consiste na eficdcia que uma
medida de redugao salarial tem na produgao de resultados a curto prazo ao nivel
da redugdo do défice publico.
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No acédrdio de 2012, o TC reiterou esse entendimento, aceitando como ra-
zao justificativa para uma desigualdade de tratamento a eficacia na obtengdo de
resultados a curto prazo ao nivel da redugdo do défice publico.

Simplesmente, ao fazé-lo, o TC sublinhou que sé essa razdo € susceptivel
de justificar uma desigualdade de tratamento que se traduza na ablacao de parte
dos rendimentos dos trabalhadores do sector publico. Tal significa que o TC
ndo aceitou como razao susceptivel de justificar a medida em apreciac¢do o ar-
gumento invocado pelo Governo, segundo o qual a situagdo de quem tem uma
relagdo de emprego publico ndo € de facto igual a dos outros trabalhadores, por,
num contexto de emergéncia nacional com elevado nivel de desemprego, os
primeiros terem o seu emprego assegurado, além de beneficiarem em média de
remuneragdes superiores as que auferem os trabalhadores do sector privado.

O TC entendeu que o critério eleito pelo legislador para medir a diferenca
de remuneragdo —a média do valor global de remuneragdes auferida nos dois
sectores— revelava-se inadequado. Desde logo, os tipos de trabalho e de fun-
¢oes que sao exercidos no sector publico nao sdo de modo nenhum necessaria-
mente iguais aos do sector privado, pelo que qualquer diferenga de remunera-
¢oes médias teria sempre de ser demonstrada em face de cada tipo de actividade
comparavel, sendo certo que ha fun¢des muito especificas, incluindo fungdes de
soberania, que s6 ao Estado e demais entidades publicas competem. Em qual-
quer caso, o TC entendeu que a diferenca de niveis de remuneragio ndo pode ser
avaliada apenas em termos de uma média do valor dos rendimentos auferidos
nos dois sectores, abstraindo dos rendimentos concretamente auferidos por cada
um dos afectados.

Por sua vez, a caracteristica da maior seguranga no emprego publico ndo ¢
uma caracteristica relevante para justificar uma diferenciacdo na participagao
dos cidadaos, através de uma ablagdo de parte dos seus rendimentos, nos encar-
gos com a diminuigdo do défice ptblico, como meio de garantir a sustentabili-
dade financeira do Estado, num periodo de emergéncia. Nao o é, porque, a ter-se
optado por estender a medida a generalidade dos trabalhadores, tal medida so6
afectaria aqueles que se encontram em situac¢do de pleno emprego e na propor-
¢ao dos rendimentos efectivamente auferidos, sendo irrelevante para medir a ca-
pacidade de suportar essa medida um valor como o da seguranga no emprego.

Ap0s rejeitar o argumento relativo a desigualdade da situagdo de quem tem
uma relagdo de emprego publico comparativamente aos demais trabalhadores
como razao justificativa para uma medida de ablagdo do rendimento dos primei-
ros, o TC retomou a analise daquela que considera ser uma razdo valida para
uma desigualdade de tratamento —a eficacia na obtengao de resultados a curto
prazo ao nivel da redugdo do défice publico.
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Logo apés considerar «[...] certamente admissivel alguma diferenciagao
entre quem recebe por verbas publicas e quem atua no setor privado da econo-
mia, ndo se podendo considerar, no atual contexto econdémico e financeiro, in-
justificadamente discriminatdria qualquer medida de reducdo dos rendimentos
dirigida apenas aos primeiros» (50), o TC salvaguardou que «][...] a liberdade
do legislador recorrer ao corte das remuneragdes e pensoes das pessoas que
auferem por verbas publicas, na mira de alcangar um equilibrio or¢amental,
mesmo num quadro de uma grave crise econdmico-financeira, ndo pode ser
ilimitaday (51).

Foi entdo que o TC afirmou o seguinte(52):

«[...] a igualdade juridica ¢ sempre uma igualdade proporcional, pelo que a
desigualdade justificada pela diferenga de situagdes ndo esta imune a um juizo
de proporcionalidade. A dimensdo da desigualdade do tratamento tem que ser
proporcionada as razdes que justificam esse tratamento desigual, ndo podendo
revelar-se excessivay.

Ao analisar a extensao da desigualdade de tratamento, o TC verificou que
tal desigualdade se acentuava a medida que subia o nivel de rendimento. En-
quanto que para rendimentos inferiores a € 600, inexistia qualquer desigual-
dade, na medida em que esses rendimentos ndo eram abrangidos pela norma,
para rendimentos superiores a desigualdade ia aumentando, porque a reducao
do rendimento anual dos trabalhadores do sector publico aumentava progressi-
vamente até 14,3%.

No que respeita a trabalhadores do sector publico ou pensionistas com ren-
dimentos iliquidos situados entre € 600 ¢ € 1.100, o TC observou que se tratava
de um universo em que a exiguidade dos rendimentos ja impde tais provagdes
que a exigéncia de um sacrificio adicional desse tipo, como seja a sua redugao,
numa percentagem que vai progressivamente aumentando, até atingir 14,3%,
tinha um peso excessivamente gravoso.

No que respeita a trabalhadores do sector publico que auferissem remune-
ragdes iliquidas entre € 1.100 e € 1.500 bem como aos demais pensionistas,
0s mesmos teriam uma diminui¢do do seu rendimento anual de 14,3%, a qual,
nesse universo, assumia uma dimensao consideravel quando se compara a sua
situacdo com a daqueles que, com o mesmo nivel de rendimentos, ou até supe-
rior, ndo eram afectados com qualquer redugdo dos mesmos.

(50) Ibidem, 141.
(51) Ibidem.
(52) Ibidem.
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Por ultimo, para os que auferissem remuneracdes iliquidas superiores a
€ 1.500, a reducdo era também de 14,3% do seu rendimento anual. Simples-
mente, esse universo de pessoas era também atingido pela medida de redugao
remuneratéria que se traduzia em uma reducdo do valor mensal da remuneragao
entre 3,5% e 10%. Essa medida constava ja da LOE 2011, tinha sido apreciada
pelo TC no acordao n.° 396/2011, e era agora mantida para 2012, pelo que,
através do efeito cumulado das duas medidas, esse segmento dos trabalhadores
do sector publico sofria uma redugao global do seu rendimento anual superior a
14,3%, acentuando-se, assim, ainda mais a desigualdade da sua situagdo quando
comparada com a situa¢do dos trabalhadores do sector privado com o mesmo
nivel de rendimentos, ou até superior, que nao sofriam qualquer ablacao do seu
rendimento.

No que respeita a analise da finalidade de interesse publico prosseguida pela
norma em apreciacdo, o acordao ja a havia desenvolvido ao discutir os argumen-
tos apresentados pelo Governo, ai reconhecendo que a diminui¢do da despesa
com o pessoal, operada através da redugdo das remuneragdes dos trabalhadores
do sector publico, se revelava particularmente eficaz, pela sua certeza e rapidez
na producdo de efeitos, numa perspectiva de redugdo do défice a curto prazo.
Por outro lado, também vimos que, ao discutir os argumentos do Governo, o
TC rejeitou aqueles que serviam para fundamentar uma desigual situagdo entre
quem tem uma relagdo de emprego publico e os demais trabalhadores, relacio-
nados com o superior nivel médio de remuneragdes no sector publico e com a
maior seguranga no emprego.

Por tltimo, o TC efectuou um juizo de ponderagao entre a extensdo da de-
sigualdade de tratamento e o peso a atribuir a finalidade de interesse publico
prosseguida pela norma em apreciagao.

Ao fazé-lo o TC considerou que, por um lado, a extensao da desigualdade ¢
consideravel, considerando o efeito cumulado da redugdo da remuneragdo anual
dos trabalhadores do sector publico a0 mesmo tempo que, para iguais niveis de
rendimento, os trabalhadores do sector privado ndo sofriam qualquer redugao
do seu rendimento.

Ora, nos termos da formula da «igualdade proporcional», a uma tamanha
extensdo de desigualdade de tratamento tem de corresponder uma equivalente
relevancia a atribuir a finalidade de interesse publico prosseguida pela norma.
E o equilibrio entre a extensio da desigualdade ¢ a relevancia para o interesse
publico que ¢ exigido pela formula da «igualdade proporcionaly.

No acérdao de 2012 o TC entendeu que esse equilibrio ndo existia, ndo
podendo a mera eficacia da medida justificar uma tdo acentuada diferenga de
tratamento, sobretudo se se considerar que poderia configurar-se o recurso a
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solugdes alternativas para a diminuigao do défice quer pelo lado da despesa quer
pelo lado da receita.

Concluiu, assim, o TC que era «[...] evidente que o diferente tratamento im-
posto a quem aufere remuneracdes € pensoes por verbas publicas ultrapassa os
limites da proibi¢ao do excesso em termos de igualdade proporcional»(53).

Feito esse juizo de ponderacao, o TC concluiu pela violagao do principio da
igualdade e, com esse fundamento, declarou a inconstitucionalidade das normas
sob apreciagdo, nao chegando a aprecia-las face a outros pardmetros invocados
no pedido.

No que respeita a norma que determinava a suspensdo do pagamento do
subsidio de férias e de Natal aos pensionistas, o TC entendeu que, apesar de
ser possivel convocar outros parametros constitucionais, tal tarefa mostrava-se
prejudicada face a verificagdo de uma violagao do principio da igualdade.

O TC proferiu uma segunda decisao que foi a de determinar que, para nao
prejudicar o exercicio orgamental em curso, os efeitos da declaragao de incons-
titucionalidade nao produziam efeitos no ano de 2012.

Para o efeito, o Tribunal baseou-se no artigo da Constitui¢do que prevé
que o TC possa modelar os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade. Por
defeito, isto € se 0 TC nada determinar em sentido contrario, a declaragdo de
inconstitucionalidade produz efeitos desde a entrada em vigor da norma decla-
rada inconstitucional (CRP, artigo 282.°, n.° 1), tudo se passando como se essa
norma nunca tivesse existido. A Constituicao portuguesa prevé, no entanto, que,
quando a seguranga juridica, razdes de equidade ou interesse publico de excep-
cional relevo, que deverd ser fundamentado, o exigirem, o TC fixe os efeitos da
inconstitucionalidade com alcance mais restrito (CRP, artigo 282.°, n.° 4).

O Tribunal entendeu que, sendo essencial para o Estado portugués, no ac-
tual contexto de grave emergéncia, continuar a ter acesso a financiamento ex-
terno, o cumprimento do limite do défice acordado (4,5% do PIB em 2012) se
revelava um objetivo de excepcional interesse publico. De outro modo, ao eli-
minar as normas da ordem juridica com efeitos ex func, a declaracao de incons-
titucionalidade iria ter como consequéncia que os subsidios de férias e de Natal
dos trabalhadores do sector publico e dos pensionistas relativos ao ano de 2012
teriam obrigatoriamente que ser pagos ainda em 2012, o que iria produzir um
agravamento do défice publico sem que o legislador orgamental tivesse tempo
suficiente para adoptar medidas alternativas.

(53) Ibidem, 142.
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3. O acorddon.’187/2013
3.1. A Lei do Or¢amento do Estado para 2013

O acordao n.® 353/2012, que analisimos na sec¢do precedente, foi proferido
a 5 de Julho de 2012.

Tal significa que, ao preparar a proposta de lei do OE 2013, o Governo ja
tinha conhecimento da decisao do TC.

A esse proposito importa observar que, face a decisdo de restrigao de efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, a mesma ndo teve qualquer impacto na
execugdo orcamental de 2012, limitando as escolhas do legislador orgamental
apenas para os anos posteriores.

Ora, a proposta de lei do OE 2013 surgiu na sequéncia da quinta avaliagao
dos progressos feitos pelas autoridades portuguesas na aplicagdo das medidas
acordadas ao abrigo do programa de assisténcia economica e financeira, assim
como da eficacia e do impacto economico e social dessas medidas, efectuada
nos termos do artigo 3.%, n.° 9, da Decisao de Execucdo 2011/344/UE do Conse-
lho (54), e na sequéncia da Decisdo de Execugdo do Conselho, de 9 de outubro
de 2012, que altera a Decisdo de Execugdo 2011/344/UE relativa a concessao
de assisténcia financeira da Unido a Portugal (55), em que se reviu os limites
quantitativos para o défice orcamental que passaram para 5,0% em 2012, 4,5%
em 2013 € 2,5% em 2014.

Em ordem a respeitar o limite do défice, ja depois da revisdo (4,5% em
2013), a proposta do Governo previa a adopgdo de medidas de consolidagao
orgamental, quer do lado da receita quer do lado da despesa, que totalizavam
3,2% do PIB.

O que isso significava era um conjunto de novas medidas de austeridade,
entre as quais se destacavam, por um lado, um enorme agravamento da carga
fiscal, e, por outro, a manutenc¢ao, com algumas alteragoes, para 2013 de cortes
salariais nos trabalhadores do sector publico e nos pensionistas.

No que respeita aos cortes salariais, mantinha-se, uma vez mais, a medida
de reducdo remuneratoria, inicialmente adoptada na LOE 2011. Essa medida
tinha ja sido objecto de apreciacdo pelo TC no acérdao n.° 396/2011, e mantida
na LOE 2012.

(54) JOL 118 de 12.5.2010, p. 1.
(55) JOL 295 de 25.10.2012, p. 14.
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Além dessa, era adoptada uma outra medida de redugao salarial, consistente
na suspensao do pagamento do subsidio de férias. Em comparagdo com a LOE
2012, que estabelecia a medida de suspensido do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal aos trabalhadores do sector publico e aos pensionistas, medida
essa que tinha merecido a censura por parte do TC no acérddo n.° 353/2012, a
LOE 2013 continha duas alteragdes. Por um lado, era suspenso o pagamento
apenas do subsidio de férias, ndo abrangendo a medida o subsidio de Natal;
por outro lado, verificava-se uma distingdo entre o impacto da medida conso-
ante estivessem em causa os trabalhadores do sector publico ou os pensionistas:
enquanto que, relativamente aos primeiros, suspendia-se o pagamento da tota-
lidade do subsidio de férias, relativamente aos pensionistas determinava-se a
suspensdo do pagamento de até 90% do subsidio de férias.

TABELA 3

Impacto, em percentagem, das medidas de redugdo salarial anual
dos trabalhadores do sector publico na LOE 2013

Redugado ~
remuneratoria ~ Reduygt.zo
. ltant Redugao remuneratoria anual
R . ;nua resuitan de remuneratoria do cumulada face aos
b‘izr:‘lZ':r:ratf Zlo a aL:nSeLllg; egjii bsoz' dio vencimento base valores auferidos
8 de férias mensal (art. 26.° da no ano de 2010
R LOE 2013) (arts. 26.° e 28.° da
(art. Zjb];ijz LOE LOE 2013)
Inferior a 600 euros 0% 0% 0%
Igual ou superior a
600 euros até 1.100 0a7,14% 0% 0a7,14%
€uros
Superlor’ al.100 7.14% 0% 7.14%
euros até 1.500 euros
Superior a 1.500
euros e inferior a 7,14% 3,5% 10,39%
2.000 euros
Igual ou superior a
2.000 euros até 4.165 7,14% 3,5210% 10,39 2 16,43%
curos
Sl‘llﬁ)es“or a4.165 7,14% 10% 16,43%
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Comparativamente com os anos anteriores, o impacto das medidas de re-
dugdo salarial para 2013 seria superior ao impacto sofrido pelos trabalhadores
do sector publico em 2011 e teoricamente inferior ao impacto produzido pela
LOE 2012.

TABELA 4

Redugdo salarial anual cumulada em percentagem
nos anos de 2011, 2012 e 2013

~ Redugdo Redugado
N Redugao . g
Remunemgao remuneratéria anual remuneratoria anual | remuneratoria anual
base mensal ot LOE 2011 cumulada prevista cumulada prevista
previsia na na LOE 2012 na LOE 2013
Inferior a 600 euros 0% 0% 0%
Igual ou superior a
600 euros até 1.100 0% 0% a 14,29% 0% a 7,14%
euros
Superlor’ al.100 0% 14,29 % 7.14%
euros até 1.500 euros
Superior a 1.500
euros e inferior a 3,5% 17,29% 10,39%
2.000 euros
Igual ou superior a
2.000 euros até 4.165 3,5%a 10 % 17,29% a 22,86% | 10,39% a 16,43%
euros
Superior a 4.165 10% 22.86% 16.43%
euros

Na pratica, porém, ao efeito cumulado da medida de redugdo remuneratoria
com a medida de suspensdo do pagamento do subsidio de férias, ha que adicio-
nar ainda o efeito de um enorme agravamento da carga fiscal que afectaria todos
os contribuintes e, por isso, também os trabalhadores do sector publico.

Tudo somado, pode afirmar-se que, de um modo geral, o rendimento liquido
dos trabalhadores do sector publico em 2013 seria ainda inferior ao de 2012.

Por outro lado, porém, ao contrario do que sucedera em 2012, a reparti¢ao
dos sacrificios era mais alargada, pois, em virtude do aumento da carga fiscal,
todos os contribuintes seriam chamados a contribuir para o esfor¢o de consoli-
dagdo orgamental.

Tal significa que a uma maior perda do rendimento liquido dos trabalhado-
res do sector publico em 2013 face ao ano de 2012, em termos absolutos, nao
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corresponderia, necessariamente, uma maior perda, em termos relativos, ja que
também os trabalhadores do sector privado sofreriam uma consideravel reducao
do seu rendimento liquido por via do enorme aumento da carga fiscal.

Ja se se tiver como referéncia o ano de 2011, é inequivoco que a perda do
rendimento liquido dos trabalhadores do sector pubico seria maior tanto em
termos absolutos como em termos relativos.

Isto no que respeita as medidas que afectavam os trabalhadores do sector
publico e a sua situagdo comparativamente com a dos trabalhadores do sector
privado por via do agravamento da carga fiscal.

Além disso, a LOE 2013 continha algumas novidades no que se refere a
contribui¢do extraordinaria de solidariedade exigida aos pensionistas.

Como ja tinhamos visto, essa medida ja constava da LOE 2011, nela se
prevendo uma contribui¢do extraordinaria de solidariedade, no valor de 10%,
aplicével a pensdes de valor mensal superior a € 5.000 (56). Essa medida tran-
sitara, com algumas alteragoes, para a LOE 2012 (57).

Na LOE 2013 essa medida era mantida mas com alteragdes significativas.
Uma dessas alteragdes consistia no seguinte: enquanto nos anos de 2011 ¢ 2012
era apenas aplicavel a pensdes de valor mensal superior a € 5.000, em 2013 a
contribuicdo extraordindria de solidariedade aplicar-se-ia, com taxas progressi-
vas, a pensoes de valor mensal superior a € 1.350.

Se, para esse nivel de rendimentos, em 2011 os pensionistas nao tinham
de todo sido chamados a contribuir para o esfor¢o de consolidagdo or¢gamen-
tal, e se, em 2012, o tinham sido através apenas da medida de suspensao do
pagamento do subsidio de férias e de Natal, em 2013 esse universo de pessoas
era agora sobrecarregado quer com a medida de contribuicao extraordinaria de
solidariedade (aplicavel, com taxas progressivas, a pensdes a partir de € 1.350
mensais) quer com a medida de suspensdo do pagamento de até 90% do subsi-
dio de férias (aplicavel a partir de pensdes superiores a € 600 mensais).

3.2. Os pedidos junto do TC

Imediatamente a seguir a ter promulgado a LOE 2013, Sua Exceléncia o
Presidente da Republica de Portugal requereu ao TC que apreciasse a confor-
midade constitucional da norma que determinava a suspensdo do pagamento do
subsidio de férias aos trabalhadores do sector publico, da norma que determi-

(56) Supra (nota 46).
(57) Supra (nota 47).
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nava a suspensao do pagamento de até 90% do subsidio de férias aos pensionis-
tas e da norma que estabelecia a contribuigdo extraordinaria de solidariedade.

Dois dias depois, dava entrada no TC um segundo pedido de fiscalizagao
da constitucionalidade de normas constantes da LOE 2013, desta vez requerido
por um grupo de deputados a Assembleia da Republica. O objecto do pedido
coincidia com o objecto do pedido formulado por Sua Exceléncia o Presidente
da Republica.

Logo de seguida, um segundo grupo de deputados a Assembleia da Repu-
blica apresentava um terceiro pedido de fiscalizagdo da constitucionalidade,
com um objecto mais alargado do que os dois primeiros, abrangendo, designa-
damente, as normas que estabeleciam medidas de agravamento da carga fiscal.

Por tultimo, deu entrada no TC um quarto pedido de fiscalizagdo da cons-
titucionalidade de normas constantes da LOE 2013, subscrito pelo Provedor
de Justica, em que se pedia que o TC apreciasse as medidas que afectavam os
pensionistas.

Por aqui se vé a enorme contestagao que a LOE 2013 enfrentava na socie-
dade portuguesa.

Verifica-se ainda que as medidas mais contestadas —as tinicas comuns aos
quatros pedidos de fiscalizagao da constitucionalidade— eram as que afectavam
0s pensionistas, ou seja, a medida de suspensdao do pagamento de até 90% do
subsidio de férias aos pensionistas ¢ a contribuicdo extraordinaria de solida-
riedade.

Além disso, num dos pedidos apresentados era solicitada a atribuicao de
prioridade para a apreciag@o e decisdo.

Por despacho do Conselheiro Presidente do TC foi ordenada a incorporagao
de todos os processos e a atribuigdo de prioridade a sua apreciagdo e decisao.

Tal significa que, relativamente aos quatro pedidos relativos a normas cons-
tantes da LOE 2013, seria proferido um unico acordao.

Na secgdo seguinte vamos dar conta da decisdo do TC e dos seus funda-
mentos.

Por razdes de circunscri¢do tematica, a nossa analise ao acordao do TC vai
limitar-se a posi¢do adoptada relativamente a medida de suspensdo do paga-
mento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector publico.

Circunscrevendo ainda mais, vamos examinar tdo-somente a fundamenta-
¢ao do acordao na parte que respeita ao principio da igualdade, deixando de fora
da nossa analise a apreciagdo de outros fundamentos invocados nos pedidos.

Importa, em todo o caso, observar, que o acérdao tomou posi¢ao sobre mui-
tas outras matérias, o que nao ¢ surpreendente se considerarmos que se tratava
de quatro pedidos diferentes, cada um com varias questoes.
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Como dissemos, ndo nos ¢ possivel examinar cada uma das matérias trata-
das no acérdao.

A titulo de mera observagao, e porque essa foi, como ja vimos, a medida
que mais forte contestagdo sofria no campo politico e, de um modo transversal,
na sociedade portuguesa, merece aqui ser registado que, na sua decisdo, o TC
nao declarou a inconstitucionalidade da norma que estabelecia a contribuigao
extraordinaria de solidariedade.

3.3. A decisdo e os seus fundamentos

No seu acordio n.° 187/2013 (58), proferido em 5 de Abril de 2013, o TC,
em Plenario, declarou a inconstitucionalidade, por violacao do principio da
igualdade na reparti¢ao dos encargos publicos e do principio da igualdade pro-
porcional, da norma constante da LOE 2013 que estabelecia a suspensdo do
pagamento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector publico.

Também a norma que determinava a suspensdo do pagamento de até 90%
do subsidio de férias aos pensionistas foi declarada inconstitucional, também
com fundamento em violagao do principio da igualdade.

No que a essas duas normas diz respeito, a decisdo foi proferida por maio-
ria, votando oito conselheiros no sentido da inconstitucionalidade e cinco con-
selheiros no sentido da ndo inconstitucionalidade.

Desde ja, pode observar-se que, comparativamente com as duas decisdes
anteriores (9-3 em 2011 e 10-3 em 2012), a decisdo de 2013 ¢é aquela em que o
TC esteve mais dividido (8-5).

Além dessas, duas outras normas constantes da LOE 2013 foram declaradas
inconstitucionais, e outras houve que, tendo sido apreciadas no acérdao, nao o
foram.

Porém, como haviamos advertido, vamos ocupar-nos tdo somente da parte
da fundamentagao do acordao relativa a norma que estabelecia a suspensdo do
pagamento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector publico.

Como dissemos, essa nossa opgao ¢ justificada por razdes de circunscri-
¢do tematica. A esse argumento acresce um outro. SO com essa circunscrigao
¢ possivel fazer uma analise conjunta dos trés acordaos, pondo em evidéncia a
coeréncia argumentativa da jurisprudéncia do TC em matéria de cortes salariais
no sector publico.

(58) Acordao n.° 187/2013, in Acorddos do Tribunal Constitucional, 86.° vol., 2013, em
publicagdo.
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Por essa mesma razao se justifica que, circunscrevendo ainda mais o campo
de analise, nos concentremos apenas na parte da fundamentagio relativa ao
principio da igualdade, deixando de fora a apreciagdo de outros fundamentos
invocados nos pedidos.

Assim delimitado o estudo, passemos entdo a analise do acordao.

O TC comegou por observar que a apreciagdo da norma que determinava
a suspensdo do pagamento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector
publico ndo podia deixar de considerar o efeito cumulado dessa e de outras
medidas que especificamente atingiam os trabalhadores do sector publico, pois
s6 desse modo se podia apurar se a desigualdade de tratamento adicional que
essa medida consubstanciava era ou ndo excessiva nos termos da formula da
«igualdade proporcional».

O TC articulou aquilo em que consiste a formula da «igualdade proporcio-
nal» nos seguintes termos (59):

«36.[...]

o principio da igualdade exige que, a par da existéncia de um fundamento
material para a op¢do de diferenciar, o tratamento diferenciado assim imposto
seja proporcionado. Se o principio da igualdade permite (ou até requer, em certos
termos) que o desigual seja desigualmente tratado, simultaneamente impde que
nao seja desrespeitada a medida da diferenga. Ainda que o critério subjacente a
diferenciagdo introduzida seja, em si mesmo, constitucionalmente credenciado
e racionalmente nao infundado, a desigualdade justificada pela diferenciacao de
situagdes nem por isso se tornara «imune a um juizo de proporcionalidade» [...].

A desigualdade do tratamento deverd, quanto a medida em que surge impos-
ta, ser proporcional, quer as razdes que justificam o tratamento desigual —nao
poderd ser «excessiva», do ponto de vista do designio prosseguido—, quer a
medida da diferencga verificada existir entre o grupo dos destinatarios da norma
diferenciadora e o grupo daqueles que sdo excluidos dos seus efeitos ou ambito
de aplicagao.

37. Os dois niveis de compara¢do em que, do ponto de vista operativo, se
desdobra o principio da igualdade (acordao n.° 114/2005) introduzem no tema
da repartigdo dos encargos publicos uma nova dimensdo problematica, ela pro-
pria multidirecional: a igualdade proporcional implica a consideragdo do grau de
diferenciagdo imposto, quer na sua relagdo com as finalidades prosseguidas —o
que pressupde que as medidas diferenciadoras sejam impostas em grau neces-
sario, adequado e ndo excessivo do ponto de vista do interesse que se pretende
acautelar (cfr. acérdaos n.” 634/93 e 187/2001)—, quer no ambito da comparagio
a estabelecer entre os sujeitos afetados pela medida e os sujeitos que o nao sao

(59) Ibidem.
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e, do ponto de vista daquela finalidade, entre uns e outros e o Estado. Estdo em
causa limites do sacrificio adicional imposto aqueles sujeitos: para além de certa
medida, esse acréscimo de sacrificio traduz um tratamento inequitativo e des-
proporcionado, ndo podendo ser justificado pelas vantagens comparativas que
esse modo de consolidagdo orgamental possa apresentar quando comparado com
alternativas disponiveisy.

O pressuposto de que a formula da «igualdade proporcional» tem por ob-
jecto uma relagao triangular que envolve o grau de diferenciagdo imposto, quer
na sua relagdo com as finalidades prosseguidas (relagdo meio-fim) quer no am-
bito da comparagdo a estabelecer entre os sujeitos afectados pela medida e os
sujeitos que o ndo sdo (relagdo x-y) e, portanto, do ponto de vista daquela fina-
lidade, entre uns e outros e o Estado (relagdo triangular x-y-fim) estava ja subja-
cente a fundamentagdo do acérdao n.° 353/2012, ainda que nele nao tivesse sido
articulado com tamanha clareza.

Essa clarificacdo ¢ bem-vinda do ponto de vista da construgao dogmatica.
Ao por em evidéncia a estrutura triangular do principio da igualdade, o acoérdao
conferiu a formula da «igualdade proporcional» contornos dogmaticos.

Ficou designadamente claro que ndo se trata de transpor para o principio
da igualdade os testes em que se analisa o principio da proporcionalidade, de
que se langa mao para apreciar a conformidade constitucional de uma afectagao
legislativa de um direito fundamental.

E que tais testes pressupdem uma relagdo estritamente bipolar entre o di-
reito fundamental afectado e o valor constitucional que justifica essa afectacao
(relagao meio-fim).

Sendo aquilo que o principio da proporcionalidade medeia a afectagio li-
cita e a afectacdo ilicita de um direito fundamental face a ordem constitucional
de valores, ele s6 pode ter por objecto um direito fundamental cujo ambito de
protec¢do normativa esteja determinado ou seja determinavel a nivel constitu-
cional, pois s6 um ambito de protecgdo de um direito constitucionalmente pré-
determinado ¢ susceptivel de ser legislativamente afectado.

Ora, tal pressuposto ndo se verifica relativamente ao principio da igualdade,
ndo fazendo sentido relativamente a tal principio falar de um ambito de protec-
¢do normativa determinado ou determinavel a nivel constitucional. Regressa-
mos a este tema mais adiante (60).

O que se retira da fundamentagao do acordao de 2013 ¢é que, no plano dog-
matico, a determinagao do excesso de uma desigualdade de tratamento se obtém

(60) V., infia, IV-2.2.
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nos termos da féormula da «igualdade proporcional» e ndo de acordo com os
requisitos ou testes que vao implicados no principio da proporcionalidade ou de
proibig¢ao do excesso (61).

Assim articulada a férmula da «igualdade proporcional», vejamos entio
como essa formula foi aplicada no acérdao de 2013.

De acordo com a avaliagdo que fez, o TC considerou que a extensdo da de-
sigualdade de tratamento ou, nas palavras do acorddo, a «medida da diferengay,
quando comparada com a situa¢do do grupo de pessoas pertinente nos dois anos
anteriores, era inferior a «medida da diferenga» produzida pela LOE 2012, apre-
ciada no acordao n.° 353/2012, e superior a «medida da diferenga» produzida
pela LOE 2011, apreciada no acérdao n.° 396/2011.

Assim, o TC considerou que tudo estava em saber se a «medida da dife-
rengay constitucionalmente tolerada atingira o limite com a redu¢do remunera-
toria, introduzida na LOE 2011, e apreciada no acorddo n.° 396/2011, medida
essa que se manteve na LOE 2012 e também na LOE 2013 ou, se, entre essa
medida e a medida que, no acordao n.® 353/2012, se considerou estar ja além
do limite constitucionalmente admissivel para uma desigualdade de tratamento,
subsistia ainda alguma margem.

Na sua fundamentagao, o TC comegou por realizar uma analise da extensdo
da desigualdade de tratamento dada ao grupo dos trabalhadores do sector pu-
blico comparativamente com o grupo dos demais trabalhadores, precisamente
nos mesmos termos em que o fizera nos acordaos n.” 396/2011 e 353/2012.

A analise realizada pelo TC foi exaustiva, contabilizando o conjunto de me-
didas que se repercutiriam na situagdo profissional a nivel remuneratério dos
trabalhadores do sector publico.

A conclusio a que chegou o TC foi que «[...] para o ano de 2013, continuara
a exigir-se de quem recebe remuneragdes salariais de entidades publicas um
esforgo adicional que ndo ¢ exigido aos titulares de outros rendimentos e, desig-
nadamente, aos titulares de rendimentos idénticos provenientes do trabalho, no
ambito do setor privado» (62).

(61) Como dissemos, esse entendimento estava ja presente na fundamentagdo do acoérdao
n.° 353/2012, quando ai se afirmou ser «[...] evidente que o diferente tratamento imposto a quem
aufere remuneragdes e pensoes por verbas publicas ultrapassa os limites da proibi¢do do excesso
em termos de igualdade proporcional». Essa ultima precisdo demonstra que, ainda que associada
a ideia de proibi¢do do excesso, a extensdo da desigualdade de tratamento afere-se em termos
auténomos.

(62) Acordao n.° 187/2013, in Acérdaos do Tribunal Constitucional, 86.° vol., 2013,
pags. 77-227 em publicagao.
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A primeira vista, é algo incompreensivel que tenha sido essa a conclusio
que o acoérdio retirou da tdo exaustiva analise realizada, pois que uma desi-
gualdade de tratamento existia ja se sabia de antemao e o proprio acoérdao ja o
havia claramente afirmado ao comparar a «medida da diferenga» produzida pela
LOE 2013 com a «medida da diferenca» produzida pelas leis or¢amentais dos
dois ultimos anos. A desigualdade de tratamento ¢é justamente o pressuposto do
recurso a formula da «igualdade proporcional». Do que aqui se tratava era de
apurar, com rigor, qual a concreta extensdo da desigualdade de tratamento.

Ora, no acorddo de 2013, a determinacgdo dessa extensdo ndo foi feita de
forma rigorosa, fundamentalmente no que se refere as consideragdes feitas em
torno da relevancia ou ndo, para esse efeito, da medida de agravamento da carga
fiscal.

E que ndo faz sentido, para efeitos de determinagdo da extensdo da desi-
gualdade de tratamento entre dois grupos, considerar uma medida —o agrava-
mento da carga fiscal— que afecta ambos em termos exactamente idénticos.

Percebe-se a razdo por que o TC incorporou esse dado na sua analise. Ao
fazé-lo, o TC quis apurar qual o impacto global da austeridade sofrida pelo
grupo «trabalhadores do sector publico» em 2013 face ao ano de 2012. E ndo
sofre contestagdo que, ndo obstante em 2013 ser suspenso o pagamento de
apenas um subsidio (ao passo que em 2012 tinham sido suspensos dois sub-
sidios), ainda assim o impacto global da austeridade nesse grupo de pessoas
seria, face ao agravamento da carga fiscal, mais severo em 2013 do que o fora
em 2012. Isto, porque, de um modo geral, o rendimento liquido dos trabalha-
dores do sector publico em 2013 seria inferior ao rendimento liquido auferido
em 2012.

Simplesmente, nao era esse o calculo que importava efectuar em ordem
a determinar a extensdo da desigualdade de tratamento. Se ¢ verdade que se
verificaria uma maior perda do rendimento liquido dos trabalhadores do sector
publico em 2013 face ao ano de 2012, em termos absolutos, a tal perda nao
corresponderia, necessariamente, uma maior perda de rendimento, em termos
relativos, ja que também os trabalhadores do sector privado sofreriam uma con-
sideravel redugdo do seu rendimento liquido por via do enorme aumento da
carga fiscal.

Se, tendo como referéncia o ano de 2011, é inequivoco que, em 2013, a
perda do rendimento liquido dos trabalhadores do sector pubico seria maior
tanto em termos absolutos como em termos relativos, ja face ao ano de 2012, em
que fora suspenso o pagamento quer do subsidio de férias quer do subsidio de
Natal aos trabalhadores do sector publico, ndo era evidente que, em 2013, para
cada nivel de rendimento, a perda de rendimento liquido de um trabalhador do
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sector publico fosse superior a perda de rendimento liquido de um trabalhador
do sector privado (63).

Se assim era, 0 acordiao ndo o demonstrou na sua fundamentagao, pelo que
nao ¢ seguro que a extensao da desigualdade de tratamento identificada pelo TC,
quantificavel em termos de perda de rendimento liquido, corresponda efectiva-
mente a extensao dessa desigualdade.

Em todo o caso, a verdade ¢ que esse dado ndo assumiu qualquer relevancia
no juizo de ponderacdo que, mais adiante, o acorddo efectuou entre a extensao
da desigualdade de tratamento e o peso a atribuir a finalidade de interesse pu-
blico prosseguida pela norma, em que consiste a terceira operagdo metodica
requerida pela formula da «igualdade proporcionaly.

Antes de nos ocuparmos desse juizo de ponderagao, importa, porém, atentar
no segundo passo metodico requerido por essa formula e que consiste justa-
mente na analise da finalidade de interesse publico prosseguida pela norma.

Ora, no ambito dessa analise, o acérdao comegou por reiterar as considera-
¢oes ja efectuadas no acérdao n.° 353/2012, designadamente no que se refere a
exclusdo de certos argumentos e na identificacdo da caracteristica da fonte pu-
blica da remuneragdo desse grupo de pessoas e, relacionado com essa caracte-
ristica, na especial eficacia, no quadro dos objectivos de consolidagio orgamen-
tal, para conseguir resultados a curto prazo, que uma redugdo de vencimentos,
pela sua certeza e rapidez na produgao de efeitos, garante.

A essa acresceu uma outra ordem de consideragdes, ausente no acordao de
2012, em que o TC verificou que o regime juridico em que se enquadram os
trabalhadores do sector publico tem sido descaracterizado, acentuando-se a sua
aproximagao as regras do Codigo do Trabalho, aplicavel a todos os trabalha-
dores.

(63) Que o raciocinio do TC foi pouco rigoroso demonstra-o bem os termos em que foi
feita a comparagao da situagdo do trabalhador do sector ptblico cujo nivel de rendimentos se situa
entre € 600 e € 1.500 em 2012 e 2013 (paragrafo 46 do acordao). O TC concluiu que, em virtude
da incidéncia da sobretaxa em sede de IRS, em 2013, ndo obstante verem suspensos o pagamento
de apenas um subsidio (e ndo dos dois, como em 2012), os trabalhadores do sector publico es-
tariam, na pratica, em situagdo idéntica aquela que determinou o juizo de inconstitucionalidade
formulado no acérdao n.° 353/2012. O que mais impressiona no raciocinio do TC ¢é o que dele esta
ausente, designadamente a comparagao da situagdo de um trabalhador do sector privado cujo nivel
de rendimentos se situe também entre € 600 e € 1.500 em 2012 e 2013, e, depois de obter esses
valores, compara-los com o rendimento do trabalhador do sector publico. E que do que se tratava
era de apurar se, em termos relativos, a perda da remuneragao dos trabalhadores do sector publico
¢ superior a perda da remuneragdo dos demais trabalhadores. Que o seja em termos absolutos €
absolutamente irrelevante para efeitos de um juizo de «igualdade proporcionaly.
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Posto isto, 0 acorddo efectua entdo um juizo de ponderagdo entre a extensao
da desigualdade de tratamento e o peso a atribuir a finalidade de interesse pu-
blico prosseguida pela norma.

O juizo de ponderagdo efectuado no acérdao é complexo, mas pode ser
resumido nos seguintes termos: (7) sendo o unico fundamento valido para uma
desigualdade de tratamento a especial eficdcia para conseguir, a curto prazo,
resultados de consolidagdo orgamental, o peso relativo que se ha-de reconhecer
a esse fundamento vai diminuindo com o decurso do tempo. Se ele assumia
algum peso num momento em que nado era viavel, com igual eficacia e rapidez,
obter resultados por outras vias, ele vai perdendo peso a medida em que ja houve
tempo para por em pratica outras medidas estruturais de redugdo da despesa pu-
blica. A margem de liberdade de conformacao do legislador vai, por isso, dimi-
nuindo com o decurso do tempo, impondo-se-lhe que va encontrando solugdes
alternativas que evitem a acentuagdo, ja para ndo falar do prolongamento, do
tratamento diferenciado de um «grupo de pessoas»; (if) se o prolongamento,
por um periodo de trés anos consecutivos, da redugdo remuneratdria dos traba-
lhadores do sector publico se contém ainda dentro do limite de uma aceitavel
desigualdade de tratamento, vir acentuar essa desigualdade, sobrecarregando
esse grupo de pessoas com uma medida adicional de redugao salarial (suspen-
sdo do pagamento do subsidio de férias) ¢ desproporcionado face aquilo que é a
finalidade do interesse publico que justifica a desigualdade de tratamento.

Retira-se ainda, aparentemente, da fundamentacdo do TC que a «medida
da diferenca» constitucionalmente tolerada atingiu o limite com a redugao re-
muneratoria, introduzida na LOE 2011, e apreciada no acérdao n.° 396/2011,
medida essa que se manteve na LOE 2012 e também na LOE 2013, sendo ilegi-
timo ndo apenas a medida sob apreciacao como qualquer medida adicional que
venha acentuar a desigualdade de tratamento dada aos trabalhadores do sector
publico.

Assim, o TC concluiu pela violagdo do principio da igualdade e, com esse
fundamento, declarou a inconstitucionalidade da norma sob apreciacao.

Ao contrario do que fizera no acérdao n.° 353/2012, o TC néo proferiu qual-
quer decisdo a determinar uma restrigdo dos efeitos da declara¢do de inconsti-
tucionalidade.

Tal significa que a norma foi eliminada da ordem juridica como se nunca
tivesse entrado em vigor.
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IV. UM COMENTARIO A ESSAS DECISOES

Cada um dos trés acérdaos que acabamos de analisar tem em comum o
facto de ter por objecto medidas constantes de leis orgamentais que se traduzem
em uma redugdo do salario dos trabalhadores do sector publico.

Nao obstante o contexto que condicionou a elaboragdo da LOE 2011 ser
diferente daquele que condicionou a elaboragdo da LOE 2012 que, por sua vez,
¢ diferente daquele que condicionou a elaboragdo da LOE 2013, a sua identi-
dade tematica permite e, segundo cremos, exige uma analise conjunta das trés
decisoes.

Partindo desse pressuposto, a analise que fizemos de cada um dos acérdaos
procurou por em evidéncia a coeréncia que existe entre todos.

O nosso comentario sera, também ele, unitario.

1. A4 Constituigdo, o Tribunal Constitucional e a crise da divida soberana

Como dissemos logo no inicio do presente trabalho, as decisoes do TC rela-
tivamente a normas or¢camentais produzidas no contexto da crise da divida so-
berana que atinge a Europa nao contém qualquer autorreflexdo sobre o papel e
os limites da Constituigdo e da justi¢a constitucional em situagao de emergéncia
financeira ou sobre o papel e os limites dos tribunais constitucionais nacionais
no espago juridico europeu.

Basta verificar que, das trés, a Unica decisao que ndo declarou a inconstitu-
cionalidade de uma medida de reducao salarial foi o acordao n.° 396/2011 rela-
tivo a uma norma constante da LOE 2011, sendo que, comparativamente com
as LOE 2012 e 2013, aquela lei orgamental foi a unica que nao foi elaborada
em situacdo de sujeigdo da Republica Portuguesa a um programa de assisténcia
financeira europeia e internacional.

Importa aqui lembrar que nenhuma das normas declaradas inconstitucio-
nais pelo TC tinha por objecto medidas de consolidagdo or¢amental impostas
pelo programa de assisténcia econdémica e financeira.

Com efeito, no que se refere ao acérdao n.° 396/2011, o mesmo tinha por
objecto uma medida da LOE 2011, a qual ¢ anterior a situacdo de emergén-
cia financeira que levou a Republica Portuguesa a contrair um empréstimo
junto de entidades europeias e internacionais e a submeter-se as condigdes
exigidas por essas entidades, ndo apenas em termos de calendarizacdo de ob-
jectivos de consolidagdo orgamental mas obrigando-se a adoptar um conjunto
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de medidas concretas, nos termos de um programa de assisténcia econémica
e financeira.

Por sua vez, no que se refere aos acérdaos n.” 353/2012 e 187/2013, ne-
nhuma das normas neles declaradas inconstitucionais tinha por objecto uma
medida imposta pelas entidades financiadoras. Com efeito, a medida de sus-
pensdo do pagamento dos subsidios de férias e de Natal aos trabalhadores do
sector publico e aos pensionistas (LOE 2012) ou a medida de suspensdo do
pagamento do subsidio de férias a esses grupos de pessoas (LOE 2013) nao
consta do elenco de medidas previstas no programa de assisténcia econdmica
e financeira acordado entre a Republica Portuguesa e o FMI, a Comissdo Eu-
ropeia e o Banco Central Europeu. A adopgao dessas duas medidas deveu-se
exclusivamente a uma livre decisdo do Governo de Portugal de incluir nas leis
or¢amentais a submeter a Assembleia da Republica mais essa medida que vi-
nha, assim, acrescer as medidas de consolidagdo orgamental que constavam do
acordo com as entidades financiadoras.

Em qualquer caso, o que importa enfatizar ndo € tanto esse aspecto quanto
a circunstancia de a fundamentacido dos acordaos do TC situar-se totalmente a
margem dessa ordem de consideragdes.

Com efeito, aquilo que o TC fez foi, com razio ou sem ela, decidir as ques-
tdes que lhe foram colocadas como o teria feito numa situagdo de normalidade,
abstraindo do facto de a Republica Portuguesa se encontrar numa situagdo de
emergéncia financeira.

2. Igualdade e proporcionalidade
2.1. Igualdade e proporcionalidade na jurisprudéncia do TC

No presente trabalho, comegamos por dar conta, ainda que muito sucinta-
mente, daquilo que tem sido a jurisprudéncia do TC sobre o principio da igual-
dade (64).

Assinalamos que tal jurisprudéncia é marcada pelo recurso a férmula da
proibi¢do do arbitrio, que o TC sempre concebeu, ndo como um critério defini-
dor do contetdo do principio da igualdade, mas antes como um critério de den-
sidade de controlo judicial a que o Tribunal se autovincula face a legitimidade
de que goza o legislador democratico.

(64) 'V, supra, I1.
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Observamos ainda que ja em decisdes que remontam a década de noventa
do século XX, o TC havia sentido a necessidade de, em determinadas situagoes
em que estava em causa a liberdade individual, efectuar um escrutinio mais
intenso do que aquele que decorre da féormula da proibi¢ao do arbitrio, sem que
tal significasse, porém, o abandono dessa formula.

Também vimos que a solugdo encontrada pelo TC para responder a essa
necessidade consistiu em uma articulagdo entre o principio da igualdade e o
principio da proporcionalidade.

No plano dogmatico, o que o TC fez foi construir o principio da igualdade
como um direito de liberdade —a que aparentemente seria de aplicar o regime
dos direitos, liberdades e garantias— com um ambito de proteccdo normativa
constitucionalmente determinado (ou determinavel por interpretagdo), portanto,
e susceptivel de sofrer uma restri¢do por parte do legislador, em observancia
dos limites constitucionalmente estabelecidos para a restricao legislativa dessa
categoria de direitos (artigo 18.°, n.” 2 e 3 da CRP), entre os quais se inclui o
principio da proporcionalidade.

Noutras matérias, ndo estando em causa a liberdade individual, o TC conti-
nuou a utilizar a formula da proibicdo do arbitrio como critério de decisdo, sem
proceder a qualquer articulagdo entre o principio da igualdade e o principio da
proporcionalidade.

Ora, os trés acordaos sobre cortes salariais no sector publico, estando em
linha com a evolugao da jurisprudéncia do TC sobre o principio da igualdade,
contém uma importante precisdo dogmatica.

Nessas decisdes, ao elaborar a formula da «igualdade proporcional», o TC
teve oportunidade de precisar que, quando transposto para o juizo relativo ao
principio da igualdade o principio da proporcionalidade apresenta especifici-
dades.

E bem-vinda essa precisio dogmatica tendo em conta a diferente estrutura
da igualdade e da proporcionalidade.

2.2. A diferente estrutura da igualdade e da proporcionalidade

O contetido material do principio da igualdade ndo esta normativamente
determinado a nivel constitucional.

Nao o esta, porque, ao contrario do que se verifica relativamente aos direitos
de liberdade, a actuagdo do principio da igualdade pressupde sempre a media-
¢ao do legislador.
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Nele ndo se trata de uma delimitagdo normativa de caracteristicas pessoais
do individuo (vida, integridade do corpo e do espirito) ou da sua inser¢ao na so-
ciedade (autonomia individual) cujo ambito seja determinado ou determinavel
a nivel constitucional, e que, por isso mesmo, seja susceptivel de ser afectado
pelo legislador.

O contetdo material do principio da igualdade s6 é aferivel no plano da
ordenagao normativa da realidade, pressupondo sempre, portanto, a intervengao
do legislador (65).

Assim, inexiste qualquer dominio protegido susceptivel de ser legislativa-
mente afectado, pelo que, consequentemente, ndo ¢ possivel de um inexistente
dominio protegido recortar um dominio garantizado intangivel pelo legislador.

Sendo a distingdo entre dominio protegido («Schutzbereich») e dominio ga-
rantizado («effektiver Garantiebereich») —isto € aquele ambito do direito em que
a afectagdo legislativa é constitucionalmente ilegitima e consubstancia a viola-
¢ao desse direito fundamental— aquilo que caracteriza a estrutura dogmatica dos
«Freiheitsrechtey», ndo ¢ dogmaticamente viavel, no que respeita ao principio da
igualdade, opor ao legislador limites para uma afectago legislativa, desde logo,
porque a intervengao do legislador ndo consubstancia qualquer afectagdo de algo
pré-definido nos termos em que se verifica uma afectagao legislativa do dominio
protegido de um direito fundamental.

Ora, sendo o principio da proporcionalidade justamente um desses limites
constitucionais a uma afectagdo legislativa de direitos, em tal principio indo
implicada uma estrutura bipolar entre o direito fundamental afectado e o direito
fundamental ou valor constitucional que justifica essa afectagdo (relagdo meio-
fim) funcionalizada a resolu¢do de um conflito entre liberdade individual e bens
juridicos comunitarios, 0 mesmo ndo ¢ sem mais transponivel como limite a
uma intervengao legislativa que vem, ndo «afectary», mas «ordenar.

Por essa razdo —isto €, por ndo se por qualquer problema de proporcionali-
dade a margem de uma «afectagdo» legislativa de um direito fundamental—, na
Alemanha, alguma doutrina faz depender a possibilidade de incorporar conside-
racdes de proporcionalidade na apreciagdo do principio da igualdade da prévia
reconstrugdo dogmatica deste ultimo como um «Eingriffsrecht» (66).

(65) Juan Carlos GAVARA DE CARA, Contenido y Funcion del Término de Comparacion en
la Aplicacion del Principio de Igualdad, Arazandi, 2005, pags. 35-36.

(66) Stefan HUSTER, «Gleichheit und VerhdltnisméBigkeit-Der allgemeine Gleichheitssatz
als Eingriffsrechty, Juristen Zeitung, num. 49, 1994, pags. 541-549, e também, do mesmo Autor,
Rechte und Ziele: Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes, Duncker & Humblot, Berlin,
1993.
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Nessa diferente natureza da intervengao legislativa, de ordenagao da reali-
dade, descobre-se, afinal, a singularidade da estrutura triangular do principio da
igualdade (67). Ordenar juridicamente a realidade implica sempre, ¢ necessa-
riamente, separar, distinguir, diferenciar. A limitagcdo imposta pela ordem cons-
titucional ao legislador que separa, que distingue e que diferencia implica uma
ponderacdo entre a extensdo da diferenciagdo imposta com a extensao das dife-
rengas objectivas entre os dois grupos como razdo para a diferenciagdo, o que
implica estabelecer uma articulagdo entre a relagdo horizontal dos sujeitos dife-
rentemente afectados entre si juntamente com a relagdo entre eles e o Estado.

Simplesmente, tal significa que, ao contrario do que se verifica relativamente
ao principio da proporcionalidade, no principio da igualdade ndo vai expressa
uma relagdo meio-fim, porque, sendo a igualdade um fim em si mesmo, ndo esta
na disponibilidade do legislador sacrifica-la em ordem a prosseguir outros di-
reitos fundamentais ou valores constitucionais. Nao é conceptualmente possivel
uma «afectagdo proporcional do principio da igualdade» (68). Ao passo que a
ordem constitucional autoriza expressamente a afectagdo e mesmo a restrigao
legislativa de um direito fundamental, uma violagao do principio da igualdade
¢ sempre constitucionalmente ilegitima. A isso acresce que raramente o tra-
tamento desigual sera, em si mesmo, a finalidade da norma, sendo apenas o
seu efeito (69). Também por essa razao apreciar a validade de tal norma numa
logica de relagdo meio-fim, testando a «adequagao» ou «indispensabilidade» da
mesma, ¢ problematico.

Intimamente relacionado com esse aspecto esta um outro. Enquanto que,
em sede de dogmatica geral dos direitos fundamentais, o principio da propor-
cionalidade opera estritamente no plano juridico-constitucional, em ordem a
resolver um conflito entre direitos ou entre um direito e outros valores da ordem
constitucional, no que se refere ao principio da igualdade, a verificacdo da sua
violagao obriga a analise e a comparagao de normas infraconstitucionais (70).

Nao obstante ndo ser dogmaticamente possivel transpor para o principio
da igualdade os testes decorrentes do principio da proporcionalidade, tal ndo

(67) Marion ALBERS, «Gleichheit und VerhéltnismaBigkeit», Juristische Schulung, nim. 48,
2008, pags. 945-949, 947.

(68) V., no entanto, HUSTER (n. 66), 547-549. Note-se, em todo o caso, que o Autor restringe
essa possibilidade a situagdes em que a desigualdade de tratamento se baseia, ndo em um critério
(interno) de justiga, mas em razdes (externas) de politicas publicas.

(69) Sobre a necessidade de distinguir entre «finalidade da norma» («Regelungsziel») e
razdo para a diferenciagdo («Differenzierungsgrund»), v. Christoph BRUNING, «Gleichheitsrecht-
liche VerhiltnisméBigkeity, Juristen Zeitung, nim. 56, 2001, pags. 669-673, 670-671.

(70) GAVARA DE CARA (n. 65), pags. 61-62.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
362 ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pags. 317-370



IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE: UM COMENTARIO AS DECISOES... RAVI AFONSO PEREIRA

significa, porém, que, com as devidas adaptagdes a especificidade da sua estru-
tura, o principio da proporcionalidade ndo possa ser incorporado na valoracdo
requerida pelo principio da igualdade (71).

Um dos aspectos fundamentais a ter em conta ¢ que a proporcionalidade
requerida pelo principio da igualdade se refere, ndo ao grau de afectacdo do
direito, mas a desigualdade de tratamento (72). Ou seja, para efeitos de violagado
do principio da igualdade ndo releva de todo em todo a intensidade da afectagado
sofrida pelo titular do direito, em si mesma considerada. Aquilo que deve ser
ponderado é, portanto, ndo a extensao da afectagdo individual, mas antes a ex-
tensdo da desigualdade de tratamento, isto ¢ a dimensao da afectagdo individual
comparativamente com a situagdo do outro grupo considerado relevante para
efeitos de comparagao.

Por seu lado, aquilo com que deve ser ponderada a extensdo da desigual-
dade de tratamento €, ndo a finalidade de interesse publico prosseguida pela
norma, mas antes a extensao da razao para a diferenciagio (73).

Ora, a formula da «igualdade proporcional», tal como elaborada pelo TC
nos acdrdaos sobre cortes salariais no sector publico, ja o dissemos, vai de en-
contro a preocupagdo de adaptar o principio da proporcionalidade a estrutura
especifica do principio da igualdade.

3. A formula da «igualdade proporcionaly
3.1. A «igualdade proporcional» e a estrutura do principio da igualdade

Ao analisar o acorddo n.° 187/2013, demos conta de que dele decorre, no
plano dogmaético, que a determinagdo do excesso de uma desigualdade de tra-
tamento se obtém nos termos da formula da «igualdade proporcional» e nao de

(71) Flexivel quanto a essa transponibilidade, BRUNING (n. 69), 671-673; mais prudente,
ALBERS (n. 67), 947-948.

(72) JARAAS (n. 19), 2549 («Es geht nicht um die VerhéltnismaBigkeit der Belastung, son-
dern um die der Ungleichbehandlung»). No mesmo sentido, BRUNING (n. 69), 671 («Es geht im
folgenden nicht um die VerhéltnismaBigkeit des Grundrechtseingriffs, sondern um diejenige der
Ungleichbehandlung. Den Mafistab, an dem das Gewicht der unterschiedlichen Behandlung der
jeweiligen Gruppen zu messen ist, kann nicht der dem streitgegenstindlichen Hoheitsakt imanente
offentliche Zweck bilden»). Ainda segundo esses dois autores, em tal aspecto se esgota a neces-
sidade de adaptagao, em tudo o mais —designadamente no que se refere aos testes da adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito— sendo plenamente transponivel o principio
da proporcionalidade.

(73) BRUNING (n. 69), 671-672.
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acordo com os requisitos ou testes que vao implicados no principio da propor-
cionalidade ou de proibigao do excesso.

Tal significa que a formula da «igualdade proporcional» deve ser interpre-
tada como uma concretizagdo da necessidade, imposta por razdes de natureza
dogmatica, de adaptar o principio da proporcionalidade a estrutura especifica do
principio da igualdade.

Pelas razdes que ja procuramos articular, tal orientagdo é dogmaticamente
justificada.

Importa, porém, fazer algumas observagdes relativamente ao modo con-
creto como a adaptag@o do principio da proporcionalidade é feita nos termos da
férmula da «igualdade proporcionaly.

Como vimos, ao fazer essa adaptacdo, um dos aspectos fundamentais a ter
em conta € que a proporcionalidade requerida pelo principio da igualdade se
refere a desigualdade de tratamento e ndo ao grau de afectagdo do direito.

Ora, deve entender-se que, ao adaptar o principio da proporcionalidade a
estrutura especifica do principio da igualdade, a formula da «igualdade propor-
cional» concretiza correctamente a necessidade de ter em conta essa especifi-
cidade.

Com efeito, nos termos dessa formula, aquilo que deve ser ponderado ¢€,
ndo a extensao da afectagdo individual, mas antes a extensao da desigualdade de
tratamento, isto ¢ a dimensdo da afectagdo individual comparativamente com a
situagdo do outro grupo considerado relevante para efeitos de comparacao.

Mais duvidoso ¢ se no acérdao n.° 187/2013 o TC dai extraiu todas as con-
sequéncias.

E que, como vimos, ainda que sem consequéncias para o sentido da deci-
sdo, a determinagdo da extensdo da desigualdade de tratamento ndo foi feita
de forma rigorosa, porquanto o acdrddo incorporou nessa analise o impacto da
medida de agravamento da carga fiscal na diminuigdo do rendimento dos traba-
lhadores do sector publico em 2013 comparativamente com o seu rendimento
no ano de 2012 sem que, no entanto, tivesse feito a mesma comparagao no que
se refere aos trabalhadores do sector privado. A verdade é que a perda do rendi-
mento liquido dos trabalhadores do sector publico em 2013 face ao ano de 2012,
em termos absolutos, ndo corresponderia, necessariamente, uma maior perda de
rendimento, em termos relativos, ja que, em 2013, também os trabalhadores do
sector privado sofreriam uma consideravel redugdo do seu rendimento liquido
(comparativamente com o seu rendimento no ano de 2012) por via do enorme
aumento da carga fiscal.

Embora, ao elaborar a formula da «igualdade proporcional», dé devida conta
da necessidade de adaptar o principio da proporcionalidade a especificidade da

Revista Espanola de Derecho Constitucional
364 ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pags. 317-370



IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE: UM COMENTARIO AS DECISOES... RAVI AFONSO PEREIRA

estrutura do principio da igualdade, ao assim apurar a extensao da desigualdade
de tratamento, o acorddo acaba por trair-se a si proprio, efectuando um juizo
classico de proporcionalidade, pois atribui relevancia a intensidade do sacrificio
imposto, em termos absolutos, aos trabalhadores do sector publico.

A origem dessa distor¢do de perspectiva remonta ainda ao acoérdao n.°
396/2011. Como vimos, a razdo por que, nesse aresto, o TC ndo declarou in-
constitucional a norma de redugdo remuneratdria nele apreciada foi porque a
mesma nao se podia considerar excessiva, sobretudo tendo em conta o seu ca-
racter transitorio e o montante das reducdes (74). Ao considerar que o sacrificio
imposto aos trabalhadores do sector publico, medido em termos absolutos, se
continha ainda «][...] dentro de «limites do sacrificion», também esse acérdao
efectuou um juizo de proporcionalidade no seu estado puro.

Sé no acérdao n.® 353/2012 ¢ que a férmula da «igualdade proporcional»
foi, no que respeita a determinagdo da extensao da desigualdade de tratamento,
correctamente aplicada, pois ai assume relevancia uma efectiva comparagao en-
tre a perda de rendimento do grupo «trabalhadores do sector publico» e a (ndo-)
perda de rendimento do grupo «demais trabalhadoresy.

Vejamos agora de que modo, no que respeita a analise da finalidade de
interesse publico prosseguida pela norma, que corresponde ao segundo passo
metddico requerido pela formula da «igualdade proporcionaly, é adaptado o
principio da proporcionalidade a especificidade da estrutura do principio da
igualdade.

Como vimos, decorre da estrutura especifica do principio da igualdade que
aquilo com que deve ser ponderada a extensdo da desigualdade de tratamento
¢, ndo a finalidade de interesse publico prosseguida pela norma, mas antes a
extensdo da razdo para a diferenciagdo.

Quanto a esse aspecto, ndo ¢ seguro que a formula da «igualdade proporcio-
nal» reflicta correctamente a necessidade de adaptar o principio da proporciona-
lidade a especificidade da estrutura do principio da igualdade, pois, nos termos
dessa formula, € o peso a atribuir a finalidade de interesse publico prosseguida
pela norma que € contraposto a extensdo da desigualdade de tratamento.

Com efeito, nos acorddos de 2012 e 2013 o TC mediu a extensdo da desi-
gualdade de tratamento com a relevancia a atribuir a eficacia na obtengdo de
resultados a curto prazo ao nivel da redugao do défice publico.

Ao fazé-lo, o TC ponderou a extensao da desigualdade de tratamento com a
finalidade de interesse publico prosseguida pela norma.

(74) 'V, supra, 111.-1.3.
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Ora, também ai o acorddo relapsa na estrutura bipolar em que opera o prin-
cipio da proporcionalidade, funcionalizada a resolugdo de um conflito entre
liberdade individual e bens juridicos comunitarios.

Dessa feita, porém, nao se trata de aplicar incorrectamente a formula da
«igualdade proporcional», como vimos ter sucedido, no que respeita a determi-
nacdo da extensdo da desigualdade de tratamento nos acérdaos n.>396/2011 e
187/2013.

O que sucede ¢ que ¢ a propria formula da «igualdade proporcional» que,
quanto a esse aspecto, ¢ insatisfatoria no que respeita as exigéncias de adapta-
¢do do principio da proporcionalidade a especificidade da estrutura do principio
da igualdade.

E que aquilo com que deve ser ponderada a extensdo da desigualdade de
tratamento € antes a extensao da diferenga entre as caracteristicas objectivas de
cada grupo como razao para um diferenciagao.

O que ¢ curioso é que, a margem da formula da «igualdade proporcionaly,
no acdérddo n.° 187/2013 o TC sentiu necessidade de introduzir esse elemento
na sua analise. Fé-lo na parte em que verifica que o regime juridico em que
se enquadram os trabalhadores do sector publico tem sido descaracterizado,
acentuando-se a sua aproximacgao as regras do Cédigo do Trabalho, aplicavel a
todos os trabalhadores.

Essa ordem de consideragdes serviu para sustentar a redugdo da extensao
de diferengas objectivas entre os dois grupos, estando, por isso, mais de acordo
com aquilo que ¢ exigido pela estrutura especifica do principio da igualdade.

O problema € que, nos termos da férmula da «igualdade proporcionaly, tal
como elaborada pelo TC, ndo parece haver espago para integrar esse elemento,
porquanto tal formula manda atender, ndo a extensao das diferengas objectivas
entre os dois grupos como razao para uma diferenciagdo, mas ao peso a atribuir
a finalidade de interesse publico prosseguida pela norma.

Por outro lado, tendo em conta o assinalado elemento que ¢ integrado na
analise feita no acordao n.° 187/2013, podera sustentar-se que a formula da
«igualdade proporcional», ela propria, sofreu, quanto a esse aspecto, uma evo-
lugdo positiva, estando agora o principio da proporcionalidade mais adaptado a
especificidade da estrutura do principio da igualdade.
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3.2. A «igualdade proporcionaly como critério de densidade
de controlo judicial

Na fundamentago (n2o no dispositivo) do acorddo n.° 187/2013, a declara-
¢do de inconstitucionalidade da norma constante da LOE 2013 que estabelecia
a suspensdo do pagamento do subsidio de férias aos trabalhadores do sector
publico baseou-se «][...] na violagdo do principio da igualdade na repartigdo dos
encargos publicos e do principio da igualdade proporcionaly» (75).

Desde logo, verifica-se alguma falta de clareza sobre se o fundamento para
a declaracdo de inconstitucionalidade da norma em questio ¢ unitario ou se
reconduz antes a dois parametros distintos.

Em todo o caso, ndo ¢ esse o principal problema.

Mais problematico é, em nosso modo de ver, que tanto o acordaon.® 187/2013
como o acordao n.° 353/2012 concebam a «igualdade proporcional», ndo com
um critério de densidade de controlo judicial em sede de principio da igual-
dade, mas antes como um parametro juridico-normativo, susceptivel de servir
de fundamento para a invalidade de uma norma infraconstitucional. No ac6rdao
n.° 353/2012 chegou-se a afirmar que o principio da igualdade proporcional ¢
um principio estruturante do Estado de Direito (76).

O parametro constitucional que serve de fundamento para a declaragao
de inconstitucionalidade ¢ o principio geral da igualdade, consagrado no ar-
tigo 13.°, n.° 1 da Constituigdo. E esse o principio constitucional que ¢ violado
pela injustificada desigualdade de tratamento criada pela norma.

O critério de densidade de controlo adoptado ¢ a férmula da «igualdade
proporcional», em detrimento da formula da «proibigdo do arbitrio».

Aquilo que com a formula da «igualdade proporcional» ¢ pretendido outra
coisa ndo ¢ do que um acréscimo da intensidade de escrutinio por parte da
justica constitucional, que tem como efeito uma redugdo da livre margem de
conformagao do legislador.

A compressdo da liberdade de conformagao do legislador —face aquela que
lhe reconhece o TC nos termos da formula da proibigdo do arbitrio— decorre
do facto de, nos termos da formula da «igualdade proporcional», o TC nio se

(75) Acordao n.° 187/2013, in: Acérdaos do Tribunal Constitucional, 86.° vol., 2013,
pags. 77-227 em publicagao.

(76) Acordao n.° 353/2012, in Acordaos do Tribunal Constitucional, 84.° vol., 2012,
pags. 125-153, 143.
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dar por satisfeito com a verificagdo da existéncia de um fundamento material
bastante para uma diferenciacdo de regimes.

Enquanto que, ao recorrer a formula da proibi¢ao do arbitrio, o TC limita o
seu escrutinio a um critério de evidéncia, ao apreciar uma viola¢do do principio
da igualdade nos termos da formula da «igualdade proporcionaly, o TC efectua
um escrutinio mais intenso.

3.3. A «igualdade proporcionaly e a estrutura escalonada
da intensidade de escrutinio

Um dos aspectos que ndo foi de todo considerado em nenhum dos acérdaos
sobre cortes salariais no sector publico € o de o principio da igualdade estabele-
cer vinculagdes gradativas consoante o dominio da vida que o direito pretende
regular, devendo reconhecer-se ao legislador uma liberdade de conformagao
tanto maior quanto o desigual tratamento atingir o individuo menos enquanto
pessoa e mais na qualidade de membro de uma sociedade democraticamente
ordenavel (77).

Isso leva-nos ao problema da delimitagao do ambito de aplicagdo da formula
da «igualdade proporcionaly, que serd por nds abordado mais adiante (78).

O que nesta sede importa discutir ¢ se, uma vez resolvido o problema da
determinagdo do ambito de aplicagdo, dentro desse ambito de aplicagdo nao
seré exigivel um escalonamento da intensidade de escrutinio.

Ora, cré-se que, ndo so a propria estrutura do principio da igualdade con-
sente um escalonamento da intensidade de escrutinio, sendo correspondente-
mente diferenciada a margem de liberdade de conformagao do legislador (79),
como, fundamentalmente, tal é imposto pelo principio da unidade da Consti-
tuigdo.

(77) Paul KIRCHHOF, «Allgemeiner Gleichheitssatz», in Josef ISENSEE/Paul KIRCHHOF
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. VIII, 3.* ed., 2010,
pags. 697-838, 718 e 733.

(78) V., infra, IV.-3.4.

(79) Na Alemanha, a doutrina sustenta que ¢ justamente na estrutura escalonada da inten-
sidade de escrutinio que esta o nucleo da «neue Formel». Nesse sentido, JARAAS (n. 19), 2546. A
titulo de mero exemplo, estando em causa uma desigualdade de tratamento entre dois grupos de
pessoas e, portanto, necessariamente, dentro do ambito de aplicagao da «neue Formel», o Tribunal
Constitucional Federal alemao tem adoptado como critério de intensidade de escrutinio um crité-
rio intermédio sempre que a razao justificativa para a diferenciagdo nao residir, enquanto tal, em
caracteristicas pessoais. V. SACHS (n. 16), 127 e jurisprudéncia ai referida; JARAAS (n. 19), 2547
e 2549.

Revista Espaiiola de Derecho Constitucional
368 ISSN: 0211-5743, nim. 98, mayo-agosto (2013), pags. 317-370



IGUALDADE E PROPORCIONALIDADE: UM COMENTARIO AS DECISOES... RAVI AFONSO PEREIRA

A margem de liberdade de conformagao do legislador sera tanto mais redu-
zida quanto mais forte for a projeccao da desigualdade de tratamento no exerci-
cio de direitos de liberdade ou quanto mais as caracteristicas pessoais com base
nas quais ¢ feita a diferenciagdo se aproximarem de «categorias suspeitas» (80)
como as que vém enunciadas no artigo 13.°, n.° 2.

Em sentido contrario, estando em causa interacgdes complexas, com reper-
cussoOes sistémicas imprevisiveis, como ¢ o caso da consolidacdo das finangas
publicas no contexto da crise da divida soberana, o legislador goza de uma
ampla margem de liberdade para efectuar juizos de prognose, devendo a justica
constitucional limitar-se a um controlo de evidéncia (81).

Foi esse, alias, o entendimento dos cinco conselheiros que votaram venci-
dos no acordao n.° 187/2013.

3.4. O dmbito de aplicacdo da formula da «igualdade proporcionaly

Na sequéncia das decisdes sobre cortes salariais no sector publico, em que
o TC elaborou a formula da «igualdade proporcional», a principal duvida que
se poe ¢ a de saber se tal formula passard a servir de tinico critério de decisdo
sempre que se trate de apreciar uma norma face ao principio geral da igualdade,
consagrado no artigo 13.°, n.° 1 da CRP, ou se, pelo contrario, subsiste algum
campo de aplicagdo para a féormula da proibigao do arbitrio.

Na tultima hipdtese, poe-se a questdo de saber qual o critério ou critérios
para determinar as situagdes cuja apreciagdo deva ser feita a luz de cada uma
das formulas.

A primeira vista, sendo que ainda é cedo para afirmagdes assertivas, o TC
nao tera pretendido abandonar a formula da proibigao do arbitrio como critério
de decisdo.

Com efeito, ja apds a prolacgdo do acordao n.® 353/2012 sobre cortes sala-
riais no sector publico, em que utilizou como critério de decisdo a formula da
«igualdade proporcionaly», noutro campo tematico, o TC julgou a inconstitucio-
nalidade de uma norma utilizando, pelo menos, aparentemente, como critério
de decisdo a formula da proibigao do arbitrio, embora seja também possivel ler
essa decisdo a luz da féormula da «igualdade proporcional» (82).

(80) E essa a leitura que a doutrina alemi faz do modo como o Tribunal Constitucional Fe-
deral alemdo tem aplicado a «neue Formel». V. SACHS (n. 16), 128-129, e JARAAS (n. 19), 2547.

(81) Sacns (n. 16), 126-127; Jaraas (n. 19), 2550.

(82) Acorddo n.° 594/2012, in: Acorddos do Tribunal Constitucional, 85.° vol., pags. 305-
316.
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S6 o tempo permitira dar uma resposta definitiva a questdo do ambito de
aplicagdo da férmula da «igualdade proporcionaly.

Na Alemanha, a doutrina divide-se sobre se a «neue Formel» teve como
efeito a substituigdo integral da formula da proibicao do arbitrio (83) —sem
que isso signifique que, dentro do seu ambito de aplicagido, ndo seja exigivel um
escalonamento da intensidade de controlo—, ou se da jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional Federal alemado se ndo deve antes retirar a coexisténcia de
ambas as formulas (84). E que, se, inicialmente, a utilizagdo da «neue Formel»
estava dependente da circunstancia de a desigualdade de tratamento se projectar
ou ndo sobre grupos de pessoas, o critério de determinagdo do seu ambito de
aplicagdo tem vindo a ser cada vez mais matizado (85).

(83) Nesse sentido, ALBERS (n. 67), 948-949. Ja HERZOG (n. 14), 358, embora atribua a
«neue Formel» um ambito de aplicagao ilimitado, ndo exclui a aplicabilidade da formula da proi-
bigao do arbitrio.

(84) Segundo SACHS (n. 16), 126, a formula da proibigdo do arbitrio caberia uma fungio
residual. Uma instrutiva enumeragao de constelagdes de casos a que o Tribunal Constitucional
Federal alemao continua a aplicar a formula da proibi¢ao do arbitrio encontramos em JARAAS
(n. 19), 2548. Tal significa que, para este ultimo autor, o recurso a formula da proibi¢ao do arbitrio
sO ocorre em casos excepcionais («Sonderfille»), constituindo a «neue Formel» a regra.

(85) SACHS (n. 16), 127-128.
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