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RESUMO

A crise econdmico-financeira que assolou os paises no inicio do século 21 ndo ficou restrita ao ambito do mercado
e da economia. A diminuigdo da atividade econémica (interna e internacional) logo impactou a arrecadagao tribu-
taria dos Estados, e a escassez acentuada de recursos financeiros nos cofres publicos dificultou o cumprimento de
compromissos juridicos a que o Estado estava vinculado. Assim, para além de outras hipéteses, a crise impactou o
Direito quando impossibilitou o cumprimento de obrigagdes juridico-constitucionais relativas a direitos sociais, e
a analise da constitucionalidade das medidas de austeridade instituidas pelo legislador ameagavam a governanga
do pais. Nesse cendrio, o papel do Tribunal Constitucional como 6rgdo controlador dos atos dos demais poderes
ganhou ainda mais importancia, mas ndo somente pela nobre e fundamental tarefa de restabelecer a supremacia
da Constituicdo, mas, em especial, porque ao fazer isso, em alguns casos, colocou em risco a solvéncia e a credibi-
lidade do Estado, o que foi taxado por especialistas como medida mais penosa a sociedade do que a prépria vigén-
cia de uma lei inconstitucional. Nesse sentido, diante de criticas e ovagdes, os Tribunais Constitucionais na Europa
debrugaram-se sobre diversos atos legislativos que retrocediam em matéria de direitos sociais, ora aprovando-as,
ora declarando-as inconstitucionais, e a intengdo deste trabalho é trazer para o conhecimento juridico-doutrinario
brasileiro algumas das decisGes e posi¢cbes desses tribunais em tempos de crise.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Crise econémico-financeira. Controle de Constitucionalidade. Tribunal Con-
stitucional.
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ABSTRACT

The economic-financial crisis that broke out in the early 21st century was not affected only to a limited extent
market issues in general. The decrease in economic activity (domestic and international) soon impacted the tax
collection, and the sharp shortage of financial resources in the public coffers made it very difficult to comply with
legal commitments that the State was bound. Moreover, the crisis have also impacted the law in a moment that
was impossible to carry out the constitutional rules related to the social rights, and the analysis of the constitutio-
nality of the austerity measures implemented by the legislator threatened the country’s governance. Within this
context, the role of the Constitutional Court as the controlling organ of the acts of the other powers gained even
more importance, not only for the noble and fundamental task of restoring the supremacy of the Constitution,
but especially because in doing so, in some cases, risk to the solvency and credibility of the State, which was rated
by experts as a more painful measure to society than the very existence of an unconstitutional law. In this way,
the Constitutional Courts in Europe dealt with many legislative acts that went backwards in terms of social rights,
either by approving them or declaring them unconstitutional, and the purpose of this paper is to bring to Brazilian
doctrine some of the decisions and positions of these courts in times of crisis.
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1 INTRODUCAO

O mercado econdmico-financeiro internacional foi seriamente abalado no inicio deste
século apds a irresponsabilidade de a governanga das InstituicGes Financeiras norte-america-
nas iniciar um colapso econémico no pais. Os Estados Unidos da América, pela magnitude da
sua economia e pela grandeza de suas relagdes comerciais, logo provocou uma crise de escala
mundial. Economias ja fragilizadas foram contaminadas pela recessao, e um processo de cres-
cimento do desemprego e de endividamento publico tomou conta da vida de muitos paises.

Os Estados europeus, sopesados por uma situagao econdémico-financeira de crise, so-
correram-se de programas de assisténcia financeira por meio da chamada Troika — nome dado
ao conjunto de instituicdes formado pelo Banco Central Europeu, Comissdo Europeia e Fundo
Monetdrio Internacional —, que, em troca da concessao de ajuda exigiu dos Estado a ado¢ao
de diversas a¢Oes de reducdo do gasto publico e de aumento de receita.

Para reverter a crise, os Estados tiveram de recorrer a uma série de medidas de auste-
ridade que estavam ancoradas, basicamente, no aumento da arrecadacdo e na reducdo dos
gastos publicos (STRECK, 2004, p. 56). Se os recursos monetdrios disponiveis eram insuficien-
tes para cumprir as obrigacGes prestacionais decorrentes da lei e da Constituicdo, e se era
necessario atender as exigéncias de reducdo do défice, entdo era preciso diminuir despesas e
aumentar receitas (MAURICIO JR., 2009, p. 80).

Ao fim, a crise econdmico-financeira tornou-se um gatilho para diversas reformas le-
gislativas, e o modelo de Estado Social de Direito, dotado de uma Constituicdo rigida e com
direitos fundamentais consagrados na condicdo de cldusulas pétreas, estabeleceu um limite
formal e material a ado¢do das medidas necessdarias para superar esses momentos de excep-
cionalidade. Assim, a superacdo da crise esbarrou na constitucionalidade dos atos legislativos
editados para promover esse fim.

O esforgo de parte da doutrina europeia e dos Tribunais Constitucionais para fazer va-
ler a supremacia constitucional e, em especial, os direitos fundamentais do homem contra
as medidas que promoviam um retrocesso no sistema de protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais, pode ser visto como um ponto positivo, uma vez que reforcam uma teoria que
realmente leve a sério os direitos custosos (direitos que ensejam prestagées positivas do Esta-
do e que, portanto, estdo sujeitos a uma reserva do financeiramente possivel).

Como bem advertiu Xenophon Contiades e Alkmene Fotiadou (2012), porém, a pressdo
gue os organismos internacionais de financiamento, os economistas e parte da doutrina juri-
dica especializada faziam sobre os Tribunais Constitucionais, exigindo que o interesse publico
na estabilizacdo econdmico-financeira prevalecesse sobre os direitos fundamentais consti-
tucionalmente protegidos, poderia levar a uma desconstrucdo da nocdo de direitos sociais
como verdadeiros direitos fundamentais justi¢caveis contra o Estado — ou por meio do Estado
(p. 675).

Alguns autores europeus encorajaram-se em defender que, na fiscalizacdo da consti-
tucionalidade, o Tribunal Constitucional deveria impor um direito especial de crise, em que
o rigor aplicado nessa atividade seria menor do que em tempos de normalidade (URBANO,
2014, p. 13). Outros autores chegaram a defender uma “teoria da necessidade constitucional”
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analogo ao estado de excegdio, que seria aplicada pela Corte Constitucional, ficando permitida
a restricdo de direitos fundamentais de maneira mais intensa e com menor justificacdao do
que em tempos de normalidade (BRANCO, 2012, p. 349).

O objetivo deste artigo é analisar como comportaram-se Tribunais Constitucionais euro-
peus ao fiscalizar a constitucionalidade das medidas de austeridade instituidas nos momentos
de grave crise econdmico-financeira e, para tanto, utilizou-se da analise das decisdes de Tribu-
nais Constitucionais de cinco paises (Portugal, Grécia, Italia, Espanha e Letonia), em especial
guanto a arguicdo de inconstitucionalidade por violacdo dos chamados limites aos limites dos
direitos fundamentais, isto é, da proporcionalidade, proibicdo do retrocesso social, protecao
da confianca (ou seguranca juridica), igualdade e minimo existencial. A ideia é verificar se os
Tribunais Constitucionais funcionaram de maneira atipica no controle de constitucionalidade
das medidas de combate a crise, ou se operaram dentro dos parametros normais do exercicio
da jurisdicdo constitucional.

Nota-se que conhecer a jurisprudéncia estrangeira pode servir de base para um even-
tual pronunciamento do Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre medidas legislativas que
retrocedem em matéria de direitos sociais.

E certo que o Brasil também foi assolado por uma crise dessa natureza, e conhecer a
jurisprudéncia estrangeira pode nortear o exercicio da jurisdicdo constitucional neste lado do
Atlantico. Antes, porém, de nos debrucarmos sobre os casos, é preciso advertir o leitor de
que, para uma melhor compreensao, seria necessario saber em que medida a andlise e a
importacdo de argumentos e conceitos de outros ordenamentos juridicos se revelariam Uteis
para a sistematica juridico-constitucional brasileira.

2 UMA ADVERTENCIA NECESSARIA: E PRECISO TER ATENGCAO
NA INCORPORACAO DA JURISPRUDENCIA ESTRANGEIRA

Uma das grandes questGes levantadas por Sujit Choudhry (2006), ao discorrer sobre a
utilizacdo de um direito constitucional comparado e, especificadamente, sobre a importacao
de uma ideia ou de uma decisdo de uma corte constitucional estrangeira, é a necessidade de
ter em consideracdo que se estd aplicando ou utilizando fundamentos juridicos pertencentes
a outra ordem constitucional, e que, portanto, eles ndo sdo frutos de uma vontade do povo
nacional. Caso ndo haja o impecdvel cuidado de saber se o direito estrangeiro é compativel
com o interno, e de verificar se hd ndo sé6 os mesmos fundamentos, mas especialmente os
mesmos valores juridicos, podera se correr o risco de enfraquecer a soberania do pais ao se
utilizar de um veiculo que ndo assenta na vontade democratica daquela nagdo, e isso ndo so-
mente nos parametros estatuidos da lei ordinaria, mas também da Constituicdo, sob a qual foi
edificado aquele Estado (p. 8).

! Giorgio Baruchella e Agust Pér Arnason (2016) consideram que o Conselho de Estado grego, ao decidir pela
constitucionalidade das medidas de austeridade implementadas como remédio para superar a crise, reconheceu um
verdadeiro “estado de excegdo constitucional”, segundo o qual a necessidade de proteger o interesse publico prevalece
temporariamente sobre a plena realizagdo dos direitos fundamentais.
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Ademais, Mark Tushnet (2006a) também, ao discorrer sobre o direito comparado e so-
bre o recurso a decisdo estrangeira como fundamento de decidir internamente, bem-salienta
qgue, para além das tipicidades que os ordenamentos ja possuem, e que ndo podem ser des-
consideradas, em tempos de emergéncia é imperioso saber a racionaliza¢do e a fundamenta-
¢do utilizada pelo juiz ao decidir sobre a questao, mas também sobre aquela que fora utilizada
pelo legislador ou pelo Executivo ao editar o ato que estd sendo submetido a fiscalizacdo, ou
seja, as circunstancias do mundo real, daquele pais, que devem ser aferidas na valoracdo do
peso dos principios constitucionais conflitantes (p. 73-74).2

As decisOes sobre direitos fundamentais utilizadas foram emitidas por Tribunais com-
pletamente distintos, que operam — e operaram — dentro de sistemas diversos de fiscalizacao
da constitucionalidade das leis, com estruturas peculiares e fun¢des reservadas quando inse-
ridas nos limites da separacdo dos poderes, além de diferentes tarefas sociais e demonstran-
do diferentes niveis de ativismo judicial (CONTIADES; FOTIADOU, 2012, p. 675).

De toda forma, a importancia que a comparagao juridica tem no desenvolvimento do
Direito interno é, em tempos atuais, algo inquestiondvel. Ademais, o direito constitucional
comparado nao se assenta somente na comparagao da Constituigdo propriamente, mas deve
incluir as caracteristicas gerais do sistema constitucional, bem como a analise de elementos
concretos, a exemplo da doutrina e da jurisprudéncia constitucional (BOTELHO, 2011, p. 52).
Logo, é relevante analisar como a jurisprudéncia estrangeira tem se manifestado em casos de
crise.

Destarte, passamos a analise de algumas decisGes de paises que enfrentaram interven-
¢cOes legislativas retrocessivas no dominio dos direitos fundamentais, e isso na tentativa de
adaptar as obriga¢des juridico-positivas aos recursos financeiros disponiveis.

3 0 CASO DE PORTUGAL

No ano de 2010, em Portugal, o presidente da Republica provocou a fiscalizacdo da
constitucionalidade de uma lei que alterava a redagdo de um dispositivo do Cédigo do Im-
posto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares — IRS —,® alegando, em resumo, violagdo do
principio da proteg¢do da confianga legitima dos cidadaos.

O Tribunal Constitucional, ao apreciar a constitucionalidade das medidas que visavam
0 aumento das receitas publicas — Acérddo n2 399/2010 —, reafirmou a aplicacdo do princi-
pio da protecdo da confianga como elemento subjetivo da seguranca juridica, reforcando a
jurisprudéncia da Corte no sentido de que, para que haja protecdo constitucional desse bem
juridico, os destinatdrios da norma infraconstitucional ndo devem ter condicdes de prever a
afetacdo promovida pela legislacdo retrocessiva, sendo necessario que a expectativa de ma-
nutencdo do status quo seja legitima e que, naquele caso, ndo haja necessidade de salvaguar-
dar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos que se manifestem, em um
juizo de ponderacao, com maior peso.

2 A andlise desmensurada da jurisprudéncia estrangeira, sem as devidas reflexdes e adaptac¢des ao Direito interno, levaria
aquilo que o autor chama de “comparative jurisprudence bricolage” (2006b, p. 1.287 et seq., em especial p. 1.289).

3 Decisbes disponiveis em: www.tribunalconstitucional.pt. Os trechos citados dos Acérddos, sempre entre aspas, tiveram
sua redagdo original mantida.
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No exame fatico referente a fiscalizagdo. O Tribunal entendeu que, considerando “a
conjuntura econémico-financeira internacional, incluindo a situacdo dos mercados interna-
cionais, a avalia¢do da situacao financeira portuguesa por parte das instancias internacionais
(...), bem como as medidas tomadas em Estados-Membros da Unido Européia em idéntica
situacdo (...), ndo seria razoavel pensar que Portugal ficaria imune a esta tendéncia”.*

Entendeu o Tribunal, portanto, que a conjuntura do Estado portugués e da Unido Euro-
peia ndo permitia que os cidadaos confiassem em uma imutabilidade das leis tributarias do
pais.

Ademais, destacou o Tribunal que ndo existia razdo que permitisse a ele “p6r em causa
(...) a prossecucdo do interesse publico, em face da situacdo econdmico-financeira do pais”, e
gue, portanto, exigia do legislador a adocdo de medidas dessa natureza. As medidas anuncia-
das, segundo o Tribunal, tinham a finalidade de “prossecu¢dao de um legitimo e premente in-
teresse de obtencdo de receita fiscal para fins de equilibrio das contas publicas”. Logo, tendo
“carater urgente e premente, e no contexto de anuncio das medidas conjuntas de combate ao
défice e a divida publica acumulada, ndo sao susceptiveis de afectar o principio da confianga
insito no Estado de Direito, pelo que ndo é possivel formular um juizo de inconstitucionalida-
de sobre as normas” em fiscalizacdo.”

Em 2011, um grupo de deputados da Assembleia da Republica requereu ao Tribunal
Constitucional a declaracdo de inconstitucionalidade de uma série de dispositivos da Lei do
Orcamento de Estado de 2011, especialmente em razao da redugao das remuneragdes dos
funciondrios publicos que recebiam do Estado uma quantia superior a 1.500,00 €. O Tribunal,
ao fiscalizar a constitucionalidade da lei — Acdrddo n2 396/2011 —, quando enfrentou a pos-
sivel violagdo da protecdo da confianga, entendeu que, de fato, a Lei do Orcamento de Esta-
do frustrava expectativas legitimas dos funcionarios publicos, mas considerou que, diante da
conjuntura econémico-financeira excepcional, do desequilibrio orgamentario, da necessidade
de reducdo do gasto publico, da pressao sobre a divida soberana, da escalada progressiva dos
juros e dos problemas de financiamento do Estado, o interesse publico em adotar tais medi-
das de austeridade deveria prevalecer sobre a confianga dos individuos.®

Considerou o Tribunal, ainda neste caso, que “a situacao de desequilibrio orgamental
e a apreciacao que ela suscitou nas instancias e nos mercados financeiros internacionais sdo
imputados generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (sendao, mesmo, colapso)
do sistema econdmico-financeiro nacional, o que teria também, a concretizar-se, conseqiién-
cias ainda mais gravosas para o nivel de vida dos cidaddos”-’

Na analise da proporcionalidade da medida, entendeu ser ela idonea, necessaria e pro-
porcional, razdo pela qual ndo merecia reprovacao, concluindo também nao ter havido vio-
lacdo ao principio da igualdade contributiva, uma vez que tal preceito permitia o tratamento

4 Diario da Republica, 22 série, n2 230, de 26/11/2010, p. 57.860.
> Diario da Republica, 22 série, n2 230, de 26/11/2010, p. 57.861.
¢ Didrio da Republica, 22 série, n2 199, de 17/10/2011, p. 41.097 e 41.102.
7 Diario da Republica, 22 série, n2 199, de 17/10/2011, p. 41.097.
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desigual aqueles que se encontram em situacao de desigualdade, na medida das suas desi-
gualdades. Logo, o Tribunal entendeu ndo haver inconstitucionalidade nas medidas de auste-
ridade aprovadas pelo Parlamento portugués.?

Em 2012, o problema da Lei de Orgamento repetiu-se. Novamente um grupo de Depu-
tados da Assembleia da Republica veio a requerer a fiscalizacdo do orcamento daquele ano
em razdo de previsdao de suspensao do pagamento dos subsidios de férias e de Natal para
guem tivesse rendimento igual ou superior a 600,00 €, com a mantenc¢a das medidas de re-
ducdo remuneratédria ja definidas no ano anterior, abarcando também, neste caso, a classe
dos reformados e aposentados cujas verbas eram pagas com recursos publicos, mesmo que
fossem advindos da iniciativa privada.

Neste caso, o Tribunal — Acérddo n2 353/2012 —, ao discorrer sobre o principio da igual-
dade, considerou que “é indiscutivel que, com as medidas constantes das normas impugna-
das, a reparticdo de sacrificios, visando a reducao do défice publico, ndo se faz de igual forma
entre todos os cidaddos na proporcao das suas capacidades financeiras, uma vez que elas nao
tém um cariz universal, recaindo exclusivamente sobre as pessoas que auferem remunera-
¢cOes e pensdes por verbas publicas. Ha, pois, um esforco adicional, em prol da comunidade,
que é pedido exclusivamente a algumas categorias de cidaddos”.’

Para distinguir do argumento utilizado no acérdao do ano anterior, cujas medidas de
austeridade haviam passado pelo critério da igualdade, o Tribunal assenta que, naquele ano,
as medidas impostas ao funcionalismo publico estavam “dentro dos limites do sacrificio”,
mas, neste ano, ndo. O Tribunal entendeu que “a liberdade do legislador recorrer ao corte das
remuneracdes e pensdes das pessoas que auferem por verbas publicas, na mira de alcancar
um equilibrio orcamental, mesmo num quadro de uma grave crise econdmico-financeira, ndo
pode ser ilimitada. A diferenca do grau de sacrificio para agueles que sdo atingidos por esta
medida e para os que ndo o sdo ndo pode deixar de ter limites”.*°

A partir dai, surge uma série de argumentos relativos a igualdade proporcional, no sen-
tido de que também a igualdade estd sujeita a uma ponderac¢do entre os beneficios do tra-
tamento desigual e os maleficios por ele causado. Por fim, o Tribunal declarou a inconstitu-
cionalidade da Lei do Orgamento do Estado para 2012, mas, em razdo da avangada execugao
orcamentaria naquele ano, teve por bem modular os efeitos da decisdo para o ano seguinte.™

No ano de 2013 foi o presidente da Republica quem iniciou o processo de fiscalizacao
da Lei do Orcamento do Estado, tendo em vista, para além de outros argumentos, que o orca-
mento manteve as suspensdes dos subsidios de férias e de Natal, declaradas inconstitucionais
no ano anterior. O presidente fundamentou seu pedido principalmente em suposta violacdo
dos principios da igualdade, protecao da confianca e proporcionalidade.

8 Diario da Republica, 22 série, n2 199, de 17/10/2011, p. 41.103.

° Diario da Republica, 12 série, n2 140, de 20/7/2012, p. 3.854.

10 Cfr. em especial, p. 3.856, do Acorddo n2 353/2012 (Diario da Republica, 12 série, n? 140, de 20/7/2012).
11 Diario da Republica, 12 série, n2 140, de 20/7/2012, p. 3.857.
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No Acérdao n2 187/2013, o Tribunal ndo divergiu do governo e do Parlamento portugués ao
reconhecer que “Instrumentalmente pré-ordenadas a realizacdo de objetivos orcamentais essen-
ciais ao reequilibrio das contas publicas, num contexto de particular excecionalidade, as medidas
impugnadas encontram-se dirigidas a prossecucdo de um interesse publico real, perceptivel, claro
e juridicamente enquadravel, coincidente com a preservacao da capacidade de financiamento do
Estado no ambito das obrigacGes assumidas e, por essa via, com as possibilidades de realizagao
das tarefas fundamentais a seu cargo”; contudo, a grande questdao que o Tribunal considerava
importante analisar era a necessidade de “saber se, do ponto de vista da posic¢ao juridica afetada,
a relacdo entre esse interesse e estas medidas, o modo como o legislador ordindrio a estabeleceu
e valorou, e, essencialmente, a opcdo que nessa valoracao fez radicar (...) traduzem ou nao, no
contexto que resulta da Lei do Orcamento de Estado para 2013, uma intervengao proibida pelos
principios da protec¢do da confianga, da igualdade e/ou da proporcionalidade”.*?

Afirmou o Tribunal, quando da andlise da constitucionalidade da suspensdo do paga-
mento do subsidio de férias ou equivalente, que “o principio da igualdade exige que, a par da
existéncia de um fundamento material para a opgao 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 imp&e que nao
seja desrespeitada a medida da diferenga”.®

Sobre a distingdo entre a categoria de trabalhadores feita pela lei, manifestou o Tribunal
gue “a imposicdo de sacrificios mais intensos aos trabalhadores que exercem fungdes publi-
cas ndo pode ser justificada por fatores macroecondmicos relacionados com a recessao eco-
ndémica e o aumento do desemprego, que terdao de ser solucionados por medidas de politica
econdmica e financeira de carater geral, e ndo por via de uma maior penalizagdo dos traba-
Ihadores que, no plano da empregabilidade, ndo suportam, ou ndo suportam em idéntico
grau, os efeitos recessivos da conjuntura econémica”, concluindo pela inconstitucionalidade
da suspensdo por violagdo ao principio da igualdade.**

Ademais, quando da fiscalizacdo da norma que suspendia parcialmente o pagamento
do subsidio de férias de aposentados e reformados, o Tribunal igualmente decidiu declara-la
inconstitucional, por violacdo da igualdade proporcional.?®

Ainda a titulo de informacdo, também em 2013 — Acérddos n2 474/2013 e 862/2013
—, o Tribunal Constitucional portugués reconheceu a inconstitucionalidade das medidas le-
gislativas instituidas como mecanismos de superacdo da crise sob o argumento da violacado
da protecdo da confianca, entendendo, nos dois casos, ndo haver razées de interesse publico
na exposicao dos motivos da proposta de lei que pudessem justificar a quebra da confianca
depositada no Estado, a legitimidade dessa confian¢a e o investimento da confianga dos cida-
d3dos naquela expectativa criada.'®

2 Diario da Republica, 12 série, n2 78, de 22/4/2013, p. 2.366.
13 Diario da Republica, 12 série, n2 78, de 22/5/2013, p. 2.368.
4 Diario da Republica, 12 série, n2 78, de 22/5/2013, p. 2.368.
> Diario da Republica, 12 série, n2 78, de 22/5/2013, p. 2.375-2.380.

6 Diario da Republica, 12 série, n2 179, de 17/9/2013, p. 5884 et seq. e Didrio da Republica, 12 série, n2 4, de 7/1/2014, p. 20
et seq., respectivamente.
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No ano de 2014, a Lei do Orcamento do Estado, mais uma vez, foi submetida a fiscaliza-
¢ao de constitucionalidade. Os deputados do partido socialista vinham em busca da garantia
da protec¢do da confianca, igualdade e proporcionalidade, contra as medidas de austeridade
estabelecidas no orcamento. Nos termos do Acérddo n? 413/2014, o Tribunal acolheu em
parte os pedidos formulados, declarando a inconstitucionalidade de algumas normas do orca-
mento por violacdo a igualdade e a proporcionalidade.’

Em 2015 ndo houve provocacgao de fiscalizacdo da constitucionalidade do orgamento,
mas, em 2016, mais uma vez um grupo de deputados da Assembleia da Republica solicitou
ao Tribunal Constitucional a apreciagdo e a declaragdo da inconstitucionalidade de algumas
normas do Orcamento do Estado de 2015. Também, neste caso, foi alegada violacdo aos prin-
cipios constitucionais da igualdade, proporcionalidade e protec¢ao da confianca.

No Acdérddo n2 3/2016, o Tribunal Constitucional precisava saber “se o peso das razGes
gue levaram a alteracdo legislativa justifica o grau de sacrificio que dela resulta para os afeta-
dos”. Ponderando, o Tribunal entendeu, em resumo, que as cifras financeiras poupadas com
a medida de austeridade ndo representavam grande monta no orcamento, e que os indicios
de constricdo orcamentaria naquele ano ja ndo eram tao evidentes como nos anos anterio-
res, dando a entender que o peso do interesse publico na adequagdo econémico-financeira
do pais j& ndo era semelhante aquilo que vinha sendo pregado anteriormente, razao pela
gual ndo havia motivos suficientemente forte para fazer ceder a confianca que os individuos
tinham naquela prestagao, declarando, ao fim, a inconstitucionalidade por violagdao da prote-
¢do da confianga.®

4 O CASO DA GRECIA

Primeiramente, cumpre destacar que na Grécia ndo existe Tribunal Constitucional cuja
funcao seja exclusivamente o controle de constitucionalidade das leis. L4, cada Tribunal, em
cada instancia, € competente para realizar a fiscalizacdo de constitucionalidade, porém, as
medidas de austeridade foram fiscalizadas principalmente pelo Conselho de Estado grego, a
qguem, na condicdo de Tribunal Administrativo Superior, cabe o controle dos atos do Estado
(YANNAKOUROU, 2014, p. 22).

O primeiro caso analisado pelo Conselho de Estado grego, ja no contexto da crise deste
século, foi relativo a Lei n? 3.833/2010, intitulada “Protecdo da Economia Nacional — medidas
urgentes para responder a crise financeira” —, que instituia medidas de austeridade, a exem-
plo da reducdo dos salarios dos servidores publicos, pensdes e outros beneficios, na intencdo
de diminuir o gasto publico e, consequentemente, reagir a crise.*

O Conselho de Estado entendeu que, embora os direitos patrimoniais e os interesses
privados, incluindo ai o direito a pensao, estivessem englobados pelo direito de propriedade,
previstos no artigo 12 do Protocolo Adicional n® 1, da Convenc¢éo Europeia de Direitos do Ho-

7 Acorddo n? 413/2014 — Diario da Republica, 12 série, n2 121, de 26/6/2014.
18 Diario da Republica, 12 Série, n? 22, de 2/2/2016, p. 341.
9 Caso n? 668/2012, do Conselho de Estado grego. Ndo foi possivel obter acesso as decisdes do Conselho de Estado

grego, razdo pela qual este tépico foi desenvolvido com base em depoimentos de alguns autores, todos devidamente
referendados.
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mem, e pelo artigo 17 da Constituicdo Grega, esses direitos ndo garantiam um determinado
montante a titulo de pensdo. Logo, segundo o Conselho de Estado, as autoridades nacionais
poderiam decidir sobre os valores das pensées de acordo com a capacidade econdmico-finan-
ceira do Estado, devendo, contudo, qualquer interferéncia nesse dominio estar proporcional-
mente justificada, além de ter de estar prevista em lei (PSYCHOGIOPOULOU, 2014, p. 9-10).

No mais, o Conselho assentou que a interferéncia estatal deveria perseguir um legitimo
interesse publico, que poderia estar ancorado em acep¢des de carater econdmico-financeiro,
a exemplo da sustentabilidade do ajuste de seguranca social; além, ainda, da intervencao ter
de ser necessaria e proporcional ao objetivo perquirido (PSYCHOGIOPOULOU, 2014, p. 10).

Nas razoes do Tribunal, os “objetivos excepcionais e urgentes de interesse publico geral,
bem como a necessidade de garantir as obrigacdes do pais em relagdo a Unido Europeia e ao
Fundo Monetario Internacional”, fizeram com que o interesse publico prevalecesse sobre os
direitos fundamentais dos cidaddos. Naquele momento, o financiamento estatal e o reforco
da sua credibilidade no cenario internacional foram cruciais para a ado¢ao daquelas medidas
excepcionais (BARUCHELLA; ARNASON, 2016).

Isso porque a prépria Constituicdo grega, em seu artigo 106, n? 1, protege o interesse
publico relacionado ao aspecto econdmico. O Conselho de Estado grego considerou, porém, a
luz do que ja foi ressaltado sobre o tema, que o interesse publico € uma nog¢do abstrata, que
merece ser preenchida pelos valores e interesses concretos em questdao. O Tribunal, contu-
do, entendeu que a magnitude da crise econdmico-financeira vivida pela Grécia colocava em
causa a importancia do interesse publico em uma gestdao responsavel das financas estatais
(TSAKIRI, 2015, p. 18).

Ademais, o Conselho de Estado rechagou o argumento trazido pelos queixosos no senti-
do de que o legislador teria de ter adotado medidas alternativas e menos onerosas para lidar
com os desafios econémico-financeiros, dizendo que nao cabia ao Tribunal adentrar no méri-
to das escolhas politicas (PSYCHOGIOPOULOU, 2014, p. 10).

Nos casos n? 1.285/2012 e 1.286/2012, ambos de 2/4/2012, que também versavam
sobre a medida legislativa relativa aos cortes nas pensdes, o Conselho de Estado confirmou
a compatibilidade das medidas de austeridade promulgadas com o artigo 4, n2 1 (igualdade
perante a lei), artigo 4, n2 5 (contribuicdo para os encargos publicos na propor¢do de sua
capacidade) e 22, n2 5 (obrigacdo do Estado de prover por um sistema de seguranca social),
todos da Constituicdo grega. O Conselho entendeu que o critério da idade para estabelecer
diferenciacGes no processo de aposentadoria ndo era arbitrario e nem discriminatdrio, mas,
pelo contrario, na concepcdo do drgao, era um critério objetivo, justificando a necessidade de
se proteger os pensionistas mais velhos (PSYCHOGIOPOULOU, 2014, p. 11).

Dentre os argumentos que fundamentavam o interesse publico nestes casos, o Conse-
Iho de Estado destacou que o programa executado pelo Estado era necessdrio para a consoli-
dacdo fiscal do pais, e, por meio dele, o governo procurava aumentar as receitas e reduzir os
custos, a fim de economizar recursos para garantir a viabilidade das organizacGes de seguran-
¢a social, além de reduzir o défice orcamentario, inclusive o de seguranca social. Logo, tam-
bém aqui o Conselho de Estado entendeu que o interesse publico deveria prevalecer sobre os
direitos fundamentais dos cidadaos (TSAKIRI, 2015, p. 21).
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No caso n? 3.354/2013, o Conselho de Estado grego permitiu que o legislador, sob fun-
damento da crise econdmico-financeira, instituisse uma redefinicdo das funcdes do Estado e
uma ampla reorganiza¢dao da Administragao Publica nacional. O Conselho baseou sua decisao,
dentre outras coisas, no funcionamento racional da maquina publica, bem como nos princi-
pios da eficiéncia e da sustentabilidade (TSAKIRI, 2015, p. 22).

Ademais, apos a decisdo do Conselho de Estado grego n2 668/2012, os queixosos na
acdo submeteram o caso ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, alegando as mesmas vio-
lacBes submetidas a apreciacdo pelo Tribunal interno.?

O Tribunal Europeu entendeu, em consonancia com o que havia considerado o Conse-
Iho de Estado, que havia razées de interesse publico (crise econémico-financeira sem prece-
dentes na histéria do pais) que sustentavam a adogao das medidas de austeridade anuncia-
das. Ademais, mencionou o Tribunal que o legislador estava revestido de ampla margem para
formular as politicas econémicas estatais, sobretudo quando essa politica fosse de enfrenta-
mento da crise, ndo cabendo ao Tribunal apreciar se o legislador apresentou a melhor solucdo
para o problema, desde que, advertiu o Tribunal, o legislador estivesse dentro dos limites e
margens de sua apreciacdo.?! Para julgar, dentre outras coisas, o Tribunal considerou que os
cortes nas pensoes, saldrios, etc., ndo implicavam ameaca a subsisténcia dos cidaddos.?

O Tribunal Europeu, ainda no caso da Grécia, mesmo afirmando “nao ter duvidas de
que o legislador agiu em nome do interesse publico”, teceu consideracdes acerca da pondera-
¢do entre o peso desse interesse geral da comunidade e o impositivo de protecdo dos direitos
fundamentais, concluindo que havia razdes de interesse publico que justificavam a restricdo
aos direitos fundamentais.® Logo, mesmo o argumento do interesse publico utilizado pelo
legislador estd sujeito, segundo o Tribunal, a um juizo de proporcionalidade.

50 CASO DA ITALIA

Ilgualmente ao que ja foi considerado sobre outros paises, a Corte Costituzionale da Ita-
lia foi chamada a se pronunciar sobre a constitucionalidade de algumas medidas consideradas
de austeridade.** Em 2010, na Sentenca n? 316, a Corte declarou constitucional o bloqueio
automatico das pensdes acima de oito saldarios minimos no ano de 2008, ao entender que
caberia ao legislador fazer as devidas ponderagdes entre os valores constitucionais segundo
as disponibilidades de recursos financeiros disponiveis, desde que ndo violasse os requisitos
minimos de dignidade da pessoa. Entendeu, também, que as medidas de austeridade ndo
violavam o direito a igualdade.?

20 Casos n2 57665/12 e 57657/12, de 7/5/2013, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Koufaki e Adedy v. Grécia.

21 Decisdo proferida nas queixas n2 57665/12 e 57657/12, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, caso Koufaki e Adedy v.
Grécia, 12 sec¢do, de 7/5/2013, item n2 48,

22 Decisdo proferida nas queixas n2 57665/12 e 57657/12, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, caso Koufaki e Adedy v.
Grécia, 12 sec¢do, de 7/5/2013, itens n? 32, 34, 35,36 e 37.

2 Decisdo proferida nas queixas n2 57665/12 e 57657/12, do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, caso Koufaki e Adedy v.
Grécia, 12 se¢do, de 7/5/2013, item n? 46.

24 Decisdo disponivel em: http://www.cortecostituzionale.it.

%> Sentenca n? 316/2010, da Corte Constitucional da Itdlia, publicada na Gazzetta Ufficialle n® 46, 12 Série Especial, de
17/11/2010, p. 27, item 3.2 e 3.4.
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Ainda no mesmo caso, a Corte Constitucional teceu considera¢des sobre a adequacdo e
a proporcionalidade da medida, concluindo que o legislador deveria levar em consideracdo os
recursos financeiros disponiveis, tendo o governo e o Parlamento de alinhar os gastos a essas
disponibilidades, mantendo um rigor no equilibrio do sistema de seguranca social do pais. O
Tribunal entendeu que deveria haver uma adequagao entre os recursos disponiveis e as obri-
gacOes a serem satisfeitas, estando, portanto, o legislador, compelido a adaptar as obrigacdes
quando ja ndo houvesse recursos financeiros disponiveis.?®

Trés anos mais tarde, a mesma Corte Constitucional, na Sentenca n? 116/2013, tal como
aconteceu em Portugal, considerou medida semelhante inconstitucional por violagao ao prin-
cipio da igualdade, tendo em vista que tal 6nus era imputado tdo somente aos funcionarios
publicos.?”

No caso n? 250/2013, o Tribunal assentou que o principio do equilibrio orcamental con-
siste na busca continua de um equilibrio harmonioso e simétrico entre os recursos disponiveis
e as despesas necessdrias para a busca de fins publicos.?®

Ja em 2015, em especial no Acorddo n? 10, que instituia uma faixa adicional ao imposto
de renda corporativo relativo as empresas que operavam no campo energético e de hidrocar-
boneto (que ficou conhecido como “imposto Robin Hood”), o Tribunal Constitucional enten-
deu que havia violagdao ao direito de igualdade contributiva (artigos 32 e 53 da Constituicao
italiana). O Tribunal entendeu que a Constituicdo ndo impde uma tributagao fiscal uniforme,
mas que eventuais distingdes devem estar apoiadas por justificativas adequadas, de maneira
que figuem vedadas discriminacdes arbitrarias ou ndo proporcionais.”® Ademais, entendeu
por bem postergar os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade para momento futuro,
tendo em vista que a retirada imediata da vigéncia da norma inconstitucional poderia gerar
“efeitos ainda mais incompativeis com a Constituicdo”.*

Na Sentenca n2 70/2015, a Corte Constitucional italiana, ao apreciar a constitucionali-
dade de um dispositivo legal que bloqueava a indexa¢ao automatica do custo de vida para to-
das as pensdes acima de trés vezes o valor minimo de pagamento do INPS, entendeu que na
legislacdo havia violacdo do direito a previdéncia social, em especial a proporcionalidade dos
beneficios de aposentadoria. Ao confrontar o dever de prover por um equilibrio orcamentario
com a obrigacao de protec¢ao dos direitos sociais, o Tribunal concluiu que os direitos sociais se
apresentavam com maior peso, e, portanto, que o bloqueio ndo era proporcional, mesmo que
isso impactasse no Orcamento do Estado.?!

% Sentenca n? 316/2010, da Corte Constitucional da Itdlia, publicada na Gazzetta Ufficialle n® 46, 12 Série Especial, de
17/11/2010, p. 28, item 4.

27 Sentencga n? 116/2013, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 24, 12 Série, de 12/6/2013.

28 Acérddo n2 250/2013, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 44, de 30/10/2013, item 3.2.

2 Acorddo n? 10/2015, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 6, de 11/2/2015, p. 9/10, item 6.
30 Acérddo n? 10/2015, da Corte Constitucional da Itédlia, publicada na Gazzetta Ufficialle n? 6, de 11/2/2015, p. 12, item 7.

31 Acérddo n2 70/2015, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 18, de 6/5/2015. Cfr., em especial,
itens 9 e 10.
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Em 2016 o Tribunal Constitucional apreciou a constitucionalidade de uma lei que alte-
rava a obrigacdo da Regido de Abruzzo de custear 50% do transporte de estudantes caren-
tes portadores de necessidades especiais (uma espécie de financiamento compartilhado com
as Provincias). Essa lei condicionava a obrigacdo aos limites das disponibilidades financeiras
constantes no orcamento.

No julgamento, o Tribunal mencionou que o direito a educacdo para as pessoas com
deficiéncia também é consagrado no artigo 38 da Constituicdo italiana, cabendo ao legislador
elaborar os instrumentos adequados para a realizacdo do direito, de maneira que a norma
juridica que o consagra ndo seja mera previsao programatica, mas, sim, um impositivo cons-
titucional preenchido com conteuldo concreto e real.?> O transporte dos alunos portadores de
deficiéncia, nas considera¢des do Tribunal, constitui garantia essencial da eficacia do direito
ao ensino.®

Sobre o argumento de violacdo ao principio do equilibrio orcamentdrio, o Tribunal en-
tendeu que a garantia de efetividade do direito fundamental ao ensino dos alunos com de-
ficiéncia (transporte até a escola para aqueles que ndo podiam custea-lo com recursos proé-
prios) ndo poderia estar condicionada a disponibilidade orcamentaria em termos absolutos e
gerais. Menciona o Tribunal que é a garantia dos direitos fundamentais que deve condicionar
0 orcamento, e nGo o orcamento que deve condicionar a efetividade dos direitos, e, por isso,
reconheceu a inconstitucionalidade da parte da lei que condicionava o custeio do transporte
a disponibilidade orcamentaria.?*

6 O CASO DA ESPANHA

Embora a Constituicdo espanhola muito se distancie da brasileira quanto a consagracao
e a protecao de direitos sociais, o Tribunal Constitucional foi provocado diversas vezes para
fiscalizar a constitucionalidade de medidas legislativas que supostamente afetavam direitos
fundamentais.

A titulo de exemplo, cita-se a Sentenca n? 119/2014, de 16/7/2014, que apreciava um
recurso de inconstitucionalidade interposto pelo Parlamento de Navarra ante as medidas ur-
gentes adotadas pelo Parlamento Nacional para reformar o mercado laboral do pais, por hi-
potese de violagdao do direito do trabalho, garantido no artigo 35.1, e da liberdade sindical,
previsto no artigo 37.1, ambos da Constitui¢ao espanhola.

Em defesa da lei, o “Procurador do Estado” esclarece que o retrocesso na protecdo no
direito dos trabalhadores ocorre justamente para proteger o mercado de trabalho em tempos
de crise, e minimizar os impactos dessa crise sobre o emprego dos cidaddos.®

32 Sentenca n2 275/2016, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 51, 12 Série, de 21/12/2016, p.
86, item 4.

3 Sentenca n? 275/2016, da Corte Constitucional da Italia, publicada na Gazzetta Ufficialle n2 51, 12 Série, de 21/12/20186, p.
86, item 5.

3 Sentencga n2 275/2016, da Corte Constitucional da Itdlia, publicada na Gazzetta Ufficialle n® 51, 12 Série, de 21/12/2016, p.
87, item 11.

% Sentencga STC n2 119/2014, do Tribunal Constitucional da Espanha, p. 9/10.
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Dentre as razoes de fundamentacdao do Tribunal, sem prejuizo de outras importantes,
estdo questdes como “sustentabilidade econémica do mercado de trabalho” (p. 25), “con-
juntura econémica do momento” (p. 28), “contexto de crise econ6mica muito grave” (p. 40),
“um direito, por outra parte, que, como todos, ndo é absoluto e pode ser limitado razodvel e
proporcionalmente para preservar outros direitos ou bens constitucionais dignos de tutela”
(p. 31), e mais, pondera o Tribunal “entre o sacrificio que sopesa em face da estabilidade do
trabalhador contratado e os beneficios que podem representar para os interesses individuais
e coletivos de fomento e criacdo de empregos estaveis” (p. 29), fazendo uma andlise segundo
a metodologia de “meios e fins” (p. 110).3¢

Logo, o Tribunal concluiu pela constitucionalidade da lei. Segundo Paloma Requejo Ro-
driguez, a légica utilizada pelo Tribunal neste julgamento foi a de que a lei atuava sobre uma
circunstancia cuja superacdo era primordial, e por isso teve em conta que a garantia do con-
teudo de certos direitos fundamentais deveria prevalecer sobre outros que se manifestavam
com menor peso naquele momento (RODRIGUEZ, 2015, p. 430).

Um outro caso importante diz respeito a constitucionalidade do Real Decreto-Lei n?
16/2012, que estabeleceu medidas urgentes para garantir a sustentabilidade do Sistema Na-
cional de Saude da Espanha, bem como melhorar a qualidade e a seguranca de seus benefi-
ciarios. Dentre as medidas instituidas, estava a exclusdo dos imigrantes irregulares no pais do
acesso ao sistema de saude fornecido pelo Estado. O Parlamento de Navarra impetrou um
recurso de inconstitucionalidade no Tribunal Constitucional, alegando, entre outros argumen-
tos, violagdo ao direito a saude, previsto no artigo 43, e a igualdade perante a lei, previsto no
artigo 14, ambos da Constituicdo espanhola. Ademais, relacionou o dever de protecao a sau-
de com o direito a vida e a integridade fisica.?’

O mencionado decreto representava um verdadeiro retrocesso, ndo somente em ter-
mos de extensdo do programa nacional de saude publica, mas também quanto aos possiveis
titulares assegurados por ele. Nas razdes do Procurador do Estado espanhol, o Decreto do Go-
verno Nacional visava a racionalizar o gasto com a saude publica por meio, dentre outras, das
seguintes medidas: regulamentar a condicao de segurado; categorizar os diferentes procedi-
mentos do Sistema Nacional de Salde, a fim de permitir a ado¢ao de medidas objetivas com
base em uma analise rigorosa de custo vs. efetividade; garantir que as decisdes de custeio
estivessem respaldadas em critérios de evidéncia cientifica de efetividade; e revisar o sistema
até entdo vigente quanto aos critérios de contribuicdo dos usudrios.*®

Neste caso, o Tribunal concluiu que o dever estatal de protecdo a salde é um principio
vetor da politica social e econdmica do Estado, e ndao um direito fundamental propriamente.
Entendeu que a protecdo a saude sé pode ser jurisdicionalizada por meio das leis ordinarias
concretizadoras, sobretudo em razdo da natureza prestacional a ela inerente. Logo, entendeu

3% Sentenca STC n2 119/2014, do Tribunal Constitucional da Espanha.
37 Sentenga STC n2 139/2016, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n2 196, de 15/8/2016, p. 60.503, 60.507.

38 Razdes do Procurador do Estado espanhol, citada na Sentenca STC n? 134/2017, do Tribunal Constitucional da Espanha,
BOE n2 308, de 20/12/2017, p. 125.916.
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o Tribunal que, embora a protec¢do a saude seja um principio reitor da ordem juridica espa-
nhola, esse principio carece de contelddo constitucional, e, portanto, pode ser afetado por
uma legislagdo de urgéncia.*

O Tribunal concluiu que o fato de os poderes publicos estarem obrigados a fornecer ser-
vicos publicos necessarios a protecao da salde nao significava que essas prestacdes tivessem
de ser necessariamente gratuitas e universais. O que haveria, de fato, segundo o Tribunal, é a
vedacdo de discrimina¢Ges desproporcionais.*

Logo, o Tribunal considerou que “a existéncia de uma situagao de grave dificuldade eco-
noémica no Sistema Nacional de Saude sem precedentes desde a sua criagdo, com uma alta
morosidade e insustentdvel défice nas contas”, justificava a limitacdo do acesso dos estran-
geiros irregulares ao sistema publico, em especial porque o novo sistema mantinha o atendi-
mento a menores e mulheres gravidas e de urgéncia por enfermidades graves ou acidentes,
independentemente da causa, o que faria com o que a distincdo estabelecida ndo fosse in-
constitucional.*

Nesse sentido, conclui o Tribunal que as medidas estabelecidas guardam as “devidas
condicOes de coeréncia e congruéncia, em relacdo aos problemas que se persegue solucionar
e a situacdo econdmica deficitaria que se pretende controlar”.*?

Mais tarde, o Tribunal Constitucional espanhol teve de voltar a se debrucar, de certa for-
ma, sobre o tema, em razdo de um conflito de competéncias suscitado pelo Governo Nacional
apos a edicdo de diversos decretos pelo Governo do Pais Basco.

Como dito, o mencionado Decreto-Lei havia restringido o acesso ao sistema de saude
publica daqueles imigrantes irregulares no pais. Diante disso, varias RegiGes Autbnomas da
Espanha haviam estendido o beneficio, por conta propria, a essas pessoas.

Neste caso, o Tribunal concluiu que as Entidades Autébnomas da Espanha ndo poderiam
ampliar o universo de pessoas que recebem assisténcia de saude, nos termos daquilo que es-
tava determinado pelo Real Decreto-Lei n2 16/2016, mesmo que normativamente, e mesmo
gue essas Entidades assumissem o custo das medidas de promocgao da saude dos individuos.

Embora a matéria fosse estritamente relativa a divisdo de competéncias, o Tribunal rati-
ficou o entendimento de que a protecdo a saude é um principio vetor da politica social e eco-
nomica do pais, e ndo um direito subjetivo constitucional, sendo o legislador nacional quem
detém competéncia para determinar as técnicas apropriadas para levar a cabo a sua efetiva-
¢do. Ademais, mais uma vez, o Tribunal ressaltou que a Constituicao espanhola ndo consagra
um conteudo prestacional, e que o legislador ndo esta obrigado a garantir acesso gratuito e
universal ao sistema de protec¢do da saude.*®

3 Sentenca STC n2 139/2016, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n2 196, de 15/8/2016, p. 60.523/60.524.
40 Sentenga STC n2 139/2016, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n? 196, de 15/8/2016, p. 60.529.

41 Sentencga STC n2 139/2016, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n2 196, de 15/8/2016, p. 60.519 e 60.531.
42 Sentenga STC n2 139/2016, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n? 196, de 15/8/2016, p. 60.522.

4 Sentenga STC n2 134/2017, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n? 308, de 20/12/2017, p. 125.936.
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No mérito, como ja dito, o Tribunal declarou que os decretos editados pelo Governo do
Pais Basco, relativo ao regime das prestacdes sanitdrias do Sistema Nacional de Saide no am-
bito da Comunidade Auténoma de Euskadi, eram inconstitucionais e, portanto, nulos.*

A Espanha passou por uma intensa reforma legislativa motivada pela crise, e o Tribunal
Constitucional participou da fiscalizagdo de muitas delas, sempre levando em consideragao o
contexto em que as medidas foram editadas, mas sem deixar que a crise sobreviesse a Cons-
tituicdo.*”

7 O CASO DA LETONIA

Na Leténia, o caso a que se faz mencdo é a decisdo do Tribunal Constitucional de
21/12/2009 — caso n2 2009-43-01 —, em que os pensionistas do Estado contestaram a consti-
tucionalidade da Lei de Despesas de Previdéncia e de Subsidio Estadual no periodo de 2009
a 2012, que foi aprovada com a intencdo de reduzir o défice orcamentario estatal.*® A queda
na economia do pais exigiu do Parlamento uma resposta rapida para a crise que se instaurava.
Ja no artigo 19, a lei dizia que o objetivo era fornecer as pessoas uma seguranca social dentro
dos limites do financeiramente possivel.

A lei estipulou uma reducdo de 10% no valor recebido pelos que eram pensionistas na-
quele momento, e reduziu em 70% as pensées dos futuros pensionistas (daqueles que esta-
vam, naquele momento, empregados). Embora a lei tivesse carater temporario, ndo previa o
reembolso dos montantes reduzidos. Ao defender a lei, o Parlamento apegou-se aos compro-
missos firmados com credores internacionais, dentre eles o Fundo Monetdrio Internacional e
a Unido Europeia, para o pagamento de empréstimos.

Neste caso, o Tribunal Constitucional declarou a lei inconstitucional sob argumento de
violagdo ao direito de pensdo, porque o Parlamento ndo considerou outras tantas alternativas
menos restritivas, ndo apresentou um periodo e nem regras de transicao entre o regime an-
tigo e 0 novo, e nao instituiu um plano de compensacgdes pelos prejuizos dos pensionistas. O
Tribunal apegou-se ao artigo 109 da Constituicdo da Let6nia (que garante a todos o direito a
seguranca social na velhice) e ao artigo 92, do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais (que garante o direito de toda pessoa a previdéncia social), para afir-
mar que o direito dos particulares a uma pensao faz parte do direito fundamental a seguranca
social.*’

O Tribunal assentou, no item de n2 24 da decisdo, que os direitos sociais sdo influen-
ciados pela situagdo econdmico-financeira do pais e dependentes dos recursos financeiros
disponiveis; entretanto, se esses direitos estdo inseridos na Constituicdo, ndo pode mais o
Estado se recusar a executa-los. Embora o Tribunal tenha reconhecido uma margem de liber-

4 Sentenga STC n2 134/2017, do Tribunal Constitucional da Espanha, BOE n2 308, de 20/12/2017, p. 125.944.
4 Atitulo de exemplo, em pesquisa na pagina do Tribunal, aparecem mais de cem resultados para o termo “crisis econédmica”.
4 Decisdo disponivel em: http://www.satv.tiesa.gov.lv/wp-content/uploads/2016/02/2009-43-01_Spriedums.pdf.

47 Cfr. os comentdrios sobre a referida decisdo da Rede Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ou “The
International Network for Economic, Social and Cultural Rights — ESCR-Net”. Disponivel em: www.escr-net.org).
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dade ao legislador para decidir sobre questdes sociais depois de concretizadas, concluiu que
esses direitos ndo sdo meras declaragGes de direitos, mas a sua protecdo legal é revestida de
valor constitucional.*®

Discorre ainda o Tribunal, nas razdes de fundamentacao do Acordao, que as decisdes
legislativas sobre direitos sociais sdo marcadamente politicas, mas as fronteiras entre a deci-
sdo politica e a margem de competéncia juridica ndo estdo precisamente definidas na Cons-
tituicdo. Assim, o Tribunal reconhece uma tripla vinculagdo do Estado as normas de direitos
fundamentais: o dever de respeitar, de proteger e de garantir (nos termos da decisdo do Tri-
bunal). Mesmo no dominio dos direitos sociais, é reconhecido um dever de abster-se, ou seja,
de respeitar, em que fica vedado ao Estado intervir.*

Qualquer intervenc¢do no dominio daquilo que foi concretizado pelo legislador a titulo
do direito social, especificadamente da seguranca social, devera ser considerada restricdo ao
direito, e, em assim o sendo, deve ser determinada pela prevaléncia de interesses legitimos
contrapostos. O Parlamento utilizou do argumento da deterioracdo econ6mica do pais, o que
implicou uma reduc¢do drastica nos recursos financeiros, no aumento do desemprego e no
consequente crescimento da demanda orcamentdria na drea de seguranca social, levando a
uma necessadria e inquestionavel obrigacdo de prover por um equilibrio orcamentario.*

O Tribunal reconheceu, ao fim, que a restricao de custos com pensdes, com vistas a pro-
ver por um equilibrio orcamentario diante dos problemas financeiros do pais, poderia ser um
objetivo legitimo, e que, portanto, também poderia ser ponderado com os valores materiais
dos direitos sociais. Pontuou, em carater pedagdgico, que a sustentabilidade or¢camentaria
deve ser norteada por trés principios: adequacao, sustentabilidade financeira e a capacidade
de se adaptar as mudancas. Advertiu, contudo, que o recurso ao argumento do défice orca-
mentdrio ndo pode servir de alibi para que se retire das pessoas um direito fundamental.>?

Aplicou, para isso, o Tribunal, o principio da proporcionalidade, exigindo que o poder
publico, quando restringir um direito fundamental, demonstre que os valores contrapostos
sdo legitimos e se manifestam em maior peso. Logo, na analise dos trés subprincipios da pro-
porcionalidade, o Tribunal rechacou a lei restritiva ao considera-la inconstitucional, isso por-
que o legislador ndao havia levado em conta medidas alternativas que poderiam impactar me-
nos o direito fundamental dos individuos.*

Discorreu, ainda, sobre a confianca legitima dos cidaddaos no ordenamento juridico do
pais, observando que o minimo existencial deve ser garantido independentemente dos recursos
financeiros disponiveis, o que protege os grupos vulneraveis, tais como os pensionistas (itens
17 e 31). Por fim, o Tribunal entendeu que os credores internacionais nao estipularam explicita-
mente redugdes nos fundos de pensdo, e que essas condicdes foram propostas pelo Conselho
de Ministros, fazendo referéncia, ainda, ao fato de que, mesmo que tais condi¢des fossem im-

4% Acérddo n2 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Letdnia, p. 40. Neste ponto, o Acorddo cita a decisdo n? 2001-11-
0106, anteriormente proferida.

4 Acérddo n? 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Letdnia, item n2 24 da decisdo, p. 41.

50 Acérddo n2 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Let6nia, itens n2 26 e 27 da decisdo, p. 42/44.
1 Acérddo n2 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Let6nia, item n2 27 da decisdo, p. 46.

52 Acérddo n2 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Letdnia, item n2 28 da decisdo, p. 47/48.
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postas pelos credores internacionais, ndo poderiam substituir os direitos previstos na Constitui-
¢do do pais, recusando, entdo, as condigdes do empréstimo como um argumento valido a ser
utilizado pelo Parlamento para retroceder nas regras de seguranca social do pais (item 30).

Finalmente, ponderando sobre o imenso impacto orgamental que a decisdo de inconsti-
tucionalidade com efeitos imediatos ou ex tunc poderia causar no ano corrente, o Tribunal en-
tendeu por bem modular os efeitos para o futuro, uma vez que, apds consideracdes sobre o
interesse publico, determinou que os descontos nas pensodes cessassem até o dia 12/3/2010,
fixando, a partir da mesma data, a restituicdo das deducdes feitas.>®

8 CONCLUSAO

Por tudo o que foi visto, os Tribunais Constitucionais foram provocados sob os mais di-
versos fundamentos, e igualmente decidiram com uma diversidade de razées. De um modo
geral, é possivel identificar que a fiscalizacdo de constitucionalidade em tempos de crise ocor-
re por alegacdo de quebra da proporcionalidade, igualdade, protecdo da confianga ou minimo
existencial. As razes de crise, na maioria das vezes, mesmo que em menor medida, sdo leva-
das em consideracdo pelos Tribunais para contra-argumentar uma inconstitucionalidade ou
para guardar deferéncia a decisdo politica.

De todo modo, nenhum Tribunal negou veementemente a possibilidade de retroceder
em matéria de direitos fundamentais, exigindo, em contrapartida, que hajam argumentos su-
ficientemente fortes para isso. De igual maneira, nenhum Tribunal defendeu que o legislador
goza de plena discricionariedade na instituicdo de medidas de austeridade que afetam direi-
tos fundamentais.

Como bem preceitua Alicia Hinarejos, portanto, mesmo que varios Tribunais Constitu-
cionais tenham considerado, em alguns casos, as medidas de austeridade como sendo consti-
tucionais, em outros — e no mesmo contexto de crise —, entenderam que, em nome da Cons-
tituicdo, deveria ser reconhecida a inconstitucionalidade de medidas de similar natureza, o
qgue demonstra uma andlise coerente com o primado da supremacia da Constituicdo e com a
fiscalizacdo da constitucionalidade das leis segundo os limites impostos pelo Estado de Direito
Constitucional que é tipico de cada pais.>*

Por fim, pelo que se viu das decisGes dos Tribunais, e embora n3do se pretendesse fa-
zer uma andlise detalhada e com impressao pessoal sobre a atuacdo da justica constitucional
em tempos de crise, pode-se perceber que ndao houve um distanciamento do Estado de Di-
reito. Embora contemplem diferentes ordenamentos juridicos e diversos métodos de atua-
cdo da jurisdicdo constitucional, constatou-se que, no geral, os Tribunais validaram medidas
que intervinham no dominio dos direitos fundamentais, mas, em contrapartida, no mesmo
contexto, tiveram por bem reprova-las em outras oportunidades, tudo conforme parametros
de constitucionalidade como igualdade, proporcionalidade, protecdo da confianga e minimo
existencial. O que ndo se pode conceber é que medidas legislativas venham enfraquecer — ou
suspender — a forca normativa da Constituicdo do pais, como se, nas palavras de Luis S. Cabral
de Moncada, a Economia fosse a rainha e a Constituigdo sua serva obediente.>

53 Acérddo n? 2009-43-01, do Tribunal Constitucional da Letbnia, item n2 2 do dispositivo da decisdo, p. 83.
> HINAREJOS, Alicia. The Euro Area Crisis in Constitutional Perspective. Oxford: Oxford Press, 2015. p. 145-146.
5 MONCADA, Luis S. Cabral de. Direito Econémico. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 7-8.
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