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Falar do principio da protec¢io da confianca e/ou da sua eventual densificagio e mesmo
reconfiguragao ¢, nos tempos que correm, uma necessidade, uma inevitabilidade e uma
tentagao. Alidas, prova disso tém sido as multiplas iniciativas (seminarios, encontros,
coloquios) que se tém realizado precisamente subordinadas a discussao deste tema.

Por outro lado, e afortunadamente, tanto a doutrina como a jurisprudéncia nos tem
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oferecido arrimos seguros e completos nos tempos mais recentes.

Por estas razdes, o que aqui se apresenta nao é mais do que a tentativa de explicitar fio
condutor e remissivo que permita uma analise integrada das varias implicagdes e
perspectivas parciais que o principio da protec¢ao da confianga pode recobrir, remetendo

para as fontes doutrinais e jurisprudenciais mais recentes.

I. A construgio do principio

E sabido que o principio da proteccio da confianca tem sido implicado no tipo histérico de
Estado (para utilizar a formulagdo de Jorge Miranda) do Estado Constitucional,
Representativo e de Direito, coevo das revolugbes liberais e que nos lega a

constitucionalidade e a juridicidade como tragos basicos caracteristico do agir estadual.

Neste sentido, o referido principio — que sempre se considerou implicado nessoutro mais
abrangente do Estado de Direito e que como tal continua a ser entendido e perspectivado
— implica, de facto, uma concretizacio dos objectivos ultimos do sistema juridico, que

opera entre a justica e seguranga.’

Como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira o principio do Estado de direito, a que
alude o artigo 2° da Constitui¢ao, “mais do que constitutivo de preceitos juridicos, ¢é

sobretudo conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras e principios dispersos

! Esclarece-se que a data da sessdo — id est, 8 de marco de 2013 - ndo havia ainda sido prolatado o Ac. do TC
n°® 187/2013 (tirado em processo de fiscalizagio sucessiva abstracta de fiscalizagio de normas da lei do
Orcamento para 2013) que apenas por essa razao nao ¢ abordado no presente texto, ainda que a tematica lhe
seja co-natural.

2 No sentido de se tratar da corporizagio de um “apelo aos fundamentos originarios da ordem juridica com o
objectivo de corrigir os conceitos e os principios juridicos”, sendo “expressio de um ‘eterno retorno’ de
conteudos de pensamento jusnaturalistas”, e ainda que falando do principio da boa fé que se pode — como se
verd — fazer equivaler ao principio da proteccdo da confianca veja-se Pedro Machete, O principio da boa fé,
Revista da FDUP - A.7 (2010) - p.475-487, p 475.



pelo texto constitucional, que densificam a ideia de sujei¢ao do poder a principios e regras

juridicas, garantindo aos cidadios liberdade, igualdade e seguranca”.’

Numa vertente subjectiva, a garantia de seguranga juridica inerente ao Estado de Direito
corresponde a uma ideia de proteccio da confianca dos particulares relativamente a
continuidade da ordem juridica. Nesse sentido, o principio da seguranga juridica vale em
todas as areas da actuagdo estadual, traduzindo-se em exigéncias que siao dirigidas a

Administragao, ao poder judicial e, especialmente, ao legislador.

Neste ultimo sentido, desenvolve Joaquim Freitas Rocha as implicagdes do principio nas
exigéncias de que cada um dos poderes estaduais leve a pratica “as diferentes tarefas que o
Ordenamento lhes confia e consigna, impondo particularmente:

- que o criador normativo desenhe normas claras, determinadas e tendencialmente estaveis;
- que o agente administrativo (Administracao publica) fundamente adequadamente todos
0s seus actos, os leve convenientemente a0 conhecimento dos seus destinatirios, e nao
revogue 0s actos constitutivos de direitos; e

- que o aplicador normativo jurisdicional (Tribunal), além de também dever fundamentar
de modo apropriado as suas decisoes, deve igualmente construi-las tendo presente que elas
farao caso julgado, devendo ainda respeitar as decisdes dos Tribunais superiores e, sendo
caso disso, os precedentes.”

Ha no entanto uma outra perspectiva de entendimento do principio que vem ganhando
proeminéncia nos ultimos tempos, ao identificar directamente nos “direitos (fundamentais)
de liberdade” o fundamento ultimo da consagracio da proteccio conferida
normativamente: “Na verdade, as normas correspondentes aqueles direitos (e, desde logo,
o direito de cada um ao livre desenvolvimento da sua personalidade — Artigo 2 1 da
Grundgesetz) conferem e protegem o direito de agir e de dispor no quadro da situaciao
normativa em vigor num dado momento; consequentemente, a diminui¢ao de tal liberdade
de acgdao — por exemplo, a revogaciao de um acto administrativo favoravel — configura uma
perturbagao que pode relevar como ingeréncia ilegitima no ambito de proteccao do direito

considerado.””

3 Constituigao da Repriblica Portugnesa Anotada, 1 vol., 4* edi¢io, Coimbra, pp. 205-206. Esta formulacio tem sido
utilizada repetidamente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional como por exemplo no Ac TC n°
3/2010.

4 Joaquim Freitas Rocha, Direito pds-moderno, patologias normativas e protec¢io da confianca, Revista FDUP, Ano
7, 2010, pp. 383-409, p. 384.

5 Pedro Machete, O principio. ..., ob cit., p. 479.



Niao ¢é este no entanto o fundamento mais comum para o esteio do principio, que se
continua a centrar na formulacio de 1961 do Tribunal Constitucional Federal Alemio
como “‘um principio constitucional, insito na ideia de Estado de direito, que postula que o
cidaddo possa prever as intervengoes possiveis do Estado na sua esfera juridica e tomar,
tendo em conta essa previsao, as disposi¢oes adequadas; que o cidaddo deve poder confiar
que o seu comportamento, conforme ao Direito em vigor, permanecera reconhecido
como tal pela ordem juridica com todas as consequéncias que lhe estavam originariamente
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associadas.””

Trata-se aqui de explicitar uma “compensacdo do poder de tornar a decisio dos
particulares dependente da decisio publica” nos termos da conhecida “térmula ‘guanto mais
— tanto mais utilizada por Otto Bachof durante a discussdo que se seguiu a apresentagao das
comunicag¢bes sobre o tema «Proteccao da Confian¢a no Direito Administrativo» (G.
Kisker e G. Puttner) no Encontro dos Professores de Direito Publico Alemaes de 19737 e
que pretende corporizar a ideia de que “quanto mais intenso for o poder exercido pela
autoridade publica e, portanto, quanto mais esta vincular o particular e as decisGes e
disposi¢des deste ultimo se tornarem mais dependentes de uma decisio daquela autoridade,

tanto mais o mesmo particular tera de poder confiar na continuidade de tal decisao”.7

A certeza quanto ao /lcus da previsdo normativa e quanto a justificagao operatoria do seu
fundamento nao elimina, no entanto, dificuldades de aplicagdo que precisamente resultam

da abrangéncia da previsio e da necessidade de ponderagao com outros institutos.

De facto, ndo sé o principio tem uma vocag¢ao amplissima de aplicagiao por valer para todo
o agir estadual, como vé esta aplicagao potenciada no contexto da chamada “sociedade de
risco” hodiernamente conceptualizada por Beck. Por outro lado, e como lembra Reis
Novais “o alcance pratico do principio da protecgao da confianga sé é delimitavel através
de uma avaliagdo ad hoc que tenha em conta as circunstancias do caso concreto e permita
concluir, com base no peso variavel dos interesses em disputa, qual dos principios deve
merecer prevaléncia». E no plano da ponderagao do peso das posigoes relativas dos

particulares, acentua que «as expectativas tém de ser legitimas», excluindo que possam

6 Maria Lucia Amaral, O ftempo e a protecgio da confianca, EPDP — 2010, disponivel em

http:/ /www.icjp.pt/publicacoes/1/3782 , pp 21-29, p. 22.
7 Pedro Machete, O principio. ..., ob cit., p. 478.



assumir qualquer relevo valorativo as posi¢oes sustentadas «em ilegalidades ou em omissoes

indevidas do Estado”.®

Acresce ainda como né gordio de discussio, e como se vera a final, a ponderagio

sobreposta com a do principio da proporcionalidade e respectivos testes de verificagao.

1. Densificagdo constitucional
A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC) tem acompanhado o labor doutrinal na
densificagio do principio da protecgao da confianga, logo desde o inicio da fiscalizagao

jurisdicional concentrada em Portugal.

De facto, logo no Ac TC n° 17/84 sc lia que “o cidaddo deve poder prever as intervencies que o
Estado levard a cabo sobre ele on perante ele e preparar-se para se adequar a elas.(...)". Se normagao
posterior vier, acentuada on patentemente, alterar o contesido dessas situagoes, ¢ evidente que a confianga dos
cidaddos no ordenamento juridico ficara fortemente abalada, frustrando a expectativa que detinham da
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anterior tutela conferida pelo ‘direito””.

Nos mesmos termos, mas com evidente prudéncia, veja-se o Ac. TC n°® 93/84: “O principio
do Estado de direito democritico tem contornos «fluidos variando no tempo e segundo as épocas e lugares»,
tendo «um contesido relativamente indeterminado quando nao acha directo apoio noutros preceitos
constitucionais. Por isso, tais caracteristicas sempre inspirardo prudéncia ao intérprete e convida-lo-do a nao

multiplicar, com apoio nesse principio, as tlagoes de inconstitucionalidade”.

O Ac TC n° 287/90 no entanto advertia que “ndo se pode excluir gue o principio do Estado de
direito democritico, nao obstante a sua fungdo essencialmente aglutinadora e sintetizadora de outras normas
constitucionais, produza, de per si, eficicia juridico normativa. Essa eficicia serd produzida quando
constituir «consequéncia imediata e irrecusdvel daquilo que constitui o cerne do Estado de um direito

democritico, a saber, a proteccdo dos cidaddos contra a prepoténcia e o arbitrio (especialmente por parte do

Estado)”.

O Ac do TC n° 303/90 ligava a consideracio do principio da proteccdo da confianca a
certeza de que “a normagio que, por natureza, obvie de forma intolerdvel, arbitrdria on demasiado

opressiva dqueles minimos de cerfeza e seguranca juridica que as pessoas, a comunidade e o direito tém de

8 Os principios constitucionais estruturantes da Repiiblica Portugnesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 264 e 267.



respeitar, como dimensoes essenciais do Estado de direito democrdtico, teri de ser entendida como nao

consentida pela lei basica’ .

O Ac TC n° 307/90 concretizava ainda que “o principio do Estado de direito democritico —
artigo 2.° da Constituicio da Repriblica Portugnesa —, no qual vai insita uma ideia de proteccao da
confianga dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na actuagio do Estado, o que inculca um
minimo de certeza e de seguranca do direito das pessoas e das expectativas que a elas sdo, juridicamente,
criadas” determinava que “%ao obstante a inexisténcia de preceito constitucional proibitivo da nao
retroactividade das leis (afora a matéria criminal e a restricao dos direitos, liberdades e garantias), a
normagdo positiva que, por sua natureza, obvie intolerdvel, arbitraria ou demasiado opressivamente aos tais
minimos de cerfexa e seguranca que as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar — como
dimensoes essenciais do Estado de direito democritico —, serd de considerar nao tolerdvel pela 1.ei
Fundamental. Mas, para tanto, necessario se torna, de um lado, que as expectativas por banda de quem,
pela nova normagao, veja desvalorizada a sua posigio, sejam dignas de nma justificada tutela e, de outro,
como questao a balancear nesta dicotomia, que o interesse visado de conformacdo de interesses sociais e de
bem comum a prosseguir pelo legislador, se nao apresente como detendo, no concreto, peso suficiente para
derrogar aquelas expectativas ou, ainda que se apresentando com tal detengio, a derrogagdo se nao mostre

intolerdvel, arbitrdria ou demasiadamente opressiva.”

Esta linha de orientagdo veio a ser prosseguida reiteradamente ao longo do tempo
vertendo-se mais recentemente no Ac TC n° 353/2012, nos termos do qual “a proteccio da
confianga traduz, a incidéncia subjectiva da tutela da seguranca juridica, representando ambas, em concepeao
consolidadamente aceita, wuma exigéncia indeclindvel (ainda que ndo expressamente formulada) de
realizagao do principio do Estado de direito democritico (artigo 2.° da CRP).”

Como esclarece Licia Amaral’, para que uma situagio de confianca seja merecedora de
tutela, a luz do subprincipio da protec¢io da confianga, veio o Tribunal Constitucional
densificar requisitos cumulativos de verificagao de legitima tutela juridico-constitucional da
“confianga”, sendo “necessdrio, (1) em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador) tenha
encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativasy de continuidade; (ii) depois, devem
tais expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em boas razdes; (iii) em terceiro lugar, devem os

privados ter feito planos de vida tendo em conta a perspectiva de continuidade do «comportamento» estadnal;

9 Maria Licia Amaral, O #empo...., ob.cit., p. 24 e Ac. TC n° 287/90.



(iv) por iiltimo, ¢ ainda necessario que ndo ocorram razies de interesse prblico que justifiquem, em

ponderagio, a néo continuidade do comportamento que geron a sitnagio de expectativa’."’

2. A confianga na normagao
A necessidade de confian¢a na normacao que resulta inelutavel no contexto do Estado de
Direito, decorre (e simultaneamente impoe uma acrescida verificagao) do escrupuloso

cumprimento do principio da separa¢io de poderes.

Neste sentido, verte-se ndo sé no principio da reserva de lei (v.g. nos atts. 164.°/165.°,
CRP) como ainda no principio da prevaléncia, primazia ou supremacia da lei (art. 266.°/2;
112.°/6/7/8, CRP) e no principio da precisao ou da determinabilidade das normas juridicas
que reclama a clareza e densidade suficiente na normagao legal. Este principio da precisao
ou determinabilidade das leis implica precisamente a elimina¢ao de margens de actuagdo a
administragao (.v.g. no que respeita aos chamados ‘conceitos indeterminados’) para além
do que deve ser permitido no quadro de separagdo de poderes entre o legislador e o

aplicador das leis.

Este principio foi sobremaneira escalpelizado no Ac TC n° 285/92 — em termos
posteriormente repetidos de forma constante pelo TC - e veio a receber recentemente um
claro desdobramento no estudo de Joaquim Freitas Rocha'' que identifica ndo sé aquilo
que designa como ‘patologias normativas’ (corrosao do poder legislativo classico, impulsos
pos-modernos da desestadualizacdo, desracionalizacao e desabstracgao da lei e ‘indutores
de incerteza e inseguranga’ (explosao legal, ambiguidade e tecnicizagao) e ainda os remédios
para combater as patologias (recuperagado do  normativismo, clausulas adaptativas

automaticas e codificagao, reforco principioldgico, previsibilidade técnica).

Este autor vem ainda analisar de forma evidente a susceptibilidade de contamina¢io do
ordenamento'
1) ao nivel do poder administrativo'” — no que abrange o “abandono do estatuto

autoritario  da Estado e da Administracao”, “a outorga de tarefas

10 Registe-se que estes testes propostos nao sio distintos da proposta civilista feita — assim se identificando o
principio da boa fé com um das suas dimensdes, a da tutela da confianga — por Menezes Cordeiro, Da boa fé
no direito civil, Almedina, Colec¢do Teses de Doutoramento, 2007, 3* reimpressio, vol. I, pp. 1248 ss.

11 Joaquim Freitas Rocha, Direito pds-moderno, patologias normativas. . ., ob.cit.

12 Idem, ob. cit., pp. 402 e ss.

13 Ibidem, ob. e loc. cits..



tradicionalmente administrativas a entidades publicas nao estaduais e mesmo a
entidades privadas, fenémenos que, de um modo genérico, se podem designar,
respectivamente, por consensualizagdo e privatizacao do Direito publico”;

1i) ao nfvel do poder jurisdicional'!, no que tange aos desafios a reserva da funcio
jurisdicional que resultam da desestadualizacao e da desjurisdicionalizacao quer
através do recurso a mediagdo entre as partes, quer mediante o recurso a

resolu¢ao alternativa de litigios.

3. A reserva do possivel e o suposto principio do nao retrocesso social

A ‘reserva do (financeiramente) possivel” surgiu associada ao suposto regime especifico dos
direitos econémicos, sociais e culturais (DESC) previstos na Constitui¢io portuguesa
(doravante CRP).

De facto, da CRP nio retiramos nada semelhante ao que o artigo 18° e 19° prevéem para
os direitos, liberdades e garantias (DLG), mas a doutrina tem acentuado regras materiais
que resultariam implicitamente do sistema constitucional e que se poderiam singelamente
sintetizar da seguinte forma:

- a realizacao dos DESC esta associada a realizagdo de certas tarefas pelo Estado,
maxime , ¢ naturalmente, de um Estado Social de Direito — artigo 9°d) da CRP;

- os DESC supéem uma diferente relevancia da participa¢ao quer individual quer
colectiva dos interessados numa especifica consideracao de um status activus processualis,

- ha uma dependéncia da efectivagdo que o Estado consiga imprimir aos DESC,
pelo que sera necessario atender ao grau de efectivagao que ja foi atingido pelo Estado e
identificar aqui um suposto principio da proibigao do retrocesso ainda que dependente do

grau de efectivacio (financeiramente) possivel'.

Nao deixe de se acentuar que — em termos que alids nos remetem para a actual

consideracao dogmatica unitaria dos direitos fundamentais - ao contrario do que por vezes
A [ A , : 16

se vé afirmado, todos os direitos tém custos e custos publicos . Acompanhando Holmes e

Sunstein na sua conhecida obra The cost of rights, é clara a ligdo de Casalta Nabais, ainda que

14 Ibidem, ob. cit., p. 406.

15 Adiante-se que hoje se faz também relevar a reserva do fecnologicamente possivel. Neste sentido veja-se Carla
Amado Gomes, Estado Social e concretizacao de Direitos Fundamentais na era tecnoldgica, Revista da FDUP, Ano 7,
2010, pp. 19-34 e Luisa Neto, Novos direitos ou novos objectos para o Direito?, Editorial UP, 2010.

16 José Casalta Nabais, Reflextdes sobre guem paga a conta do estado social, Revista da FDUP - A.7 (2010), pp. 51-83,
p. 52. Em sentido concordante veja-se Benedita Mac Crortie, Os direitos sociais em crise?, Comunicacdo ao EPDP
2013 (no prelo) e Fernando Alves Cortreia, A concretizagdo dos direitos sociais pelo tribunal constitucional, Revista da

FDUP, Ano 7, 2010, pp. 35-49.



talvez excessiva na conclusao: “os direitos, todos os direitos, porque niao sio dadiva divina
nem frutos da natureza, porque nio siao auto-realizaveis nem podem ser realisticamente
protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperacio social e a
responsabilidade individual. Daf decorre que a melhor abordagem para os direitos seja ve-
los como liberdades privadas com custos publicos”. Prossegue ainda o mesmo autor:
“todos os direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos. Tém
portanto custos publicos nao sé os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente
facilmente aponta esses custos, mas também tém custos publicos os classicos direitos e
liberdades, em relacdo aos quais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou
mesmo no esquecimento. Por conseguinte, ndo ha direitos gratuitos, direitos de borla, uma
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vez que todos eles se nos apresentam como bens publicos em sentido estrito”.

E reitera: “Ou seja, pelo facto de os custos directos, dos custos visiveis, desses direitos e
liberdades estarem a cargo dos respectivos titulares ou das formagdes sociais em que se
inserem, constituindo portanto custos privados ou sociais, facilmente se chegou a ficcio da
inexisténcia de custos financeiros publicos em relagio a tais direitos”." “Mais, ao contrario
do que a rejeitada distingao pretende fazer crer, os classicos direitos e liberdades nao sé6
assentam em avultados custos publicos, como assentam em custos publicos com efeitos
visivelmente regressivos, porquanto 0os seus custos sao proporcionais as reais e efectivas

possibilidades de exercicio dos referidos direitos e liberdades.”"

E neste contexto quanto a inevitabilidade dos custos de garantia e concretizacio quer dos
DLG quer dos DESC que deve ser considerada a questao do principio da proibi¢io do
retrocesso social. A jurisprudéncia do TC, por seu turno, tem-se caracterizado por perfilhar
a visdio de que o principio apenas podera valer numa acepgao restrita, valendo, por
conseguinte, apenas quando a alteragdo redutora do conteido do direito social se faga com
violacao de outros principios constitucionais. O principio da proibi¢ao do retrocesso social,
a admitir-se, sempre carecera de autonomia normativa em relagdo nao sé a outros
parametros normativos de maior intensidade constitucional mas de menor extensio
econémico-social, tais como o direito a um minimo de existéncia condigna, que ¢ inerente
ao principio da dignidade da pessoa humana — vejam-se nesta sede os Acs. TC n°s 232/91

e 177/02 sobre o minimo de subsisténcia e o Ac. TC n° 509/02 — sobre o rendimento

17 José Casalta Nabais, Reflexdes sobre. .., ob.cit., p. 52.
18 Idem, ob.cit., pps. 53/54.
19 1bidem, ob.cit., p.54.



minimo garantido -, o principio da igualdade, ou o principio da proteccio da confianca

b

legitima, que resulta da ideia de Estado de Direito, mas também ao préprio nucleo essencial

do direito social ja realizado e efectivado através de medidas legislativas.

Assim, e como tem repetido o Tribunal, fora dos casos su#pra referidos, a proibicao do
retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o
principio da alternancia democratica, sob pena de se lhe reconhecer uma subsisténcia
meramente formal, inculca a revisibilidade das opgdes politico-legislativas, ainda quando

estas assumam o caracter de opgdes legislativas fundamentais.

Logo no Ac do TC n° 39/84, referia o Ttibunal que “[...] a partir do momento em que o Estado
cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar um direito social, o
respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de constituir apenas) numa obrigacao positiva, para
se transformar ou passar também a ser uma obrigacao negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar
para dar satisfagio ao direito social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacao dada

ao direito social.”

A questio foi ainda tratada de forma clara no Ac TC n°® 330/88, relativo as condi¢Ges de
exercicio do direito de acesso ao Servico Nacional de Satude e, em especial a discussao da
gratuitidade das taxas moderadoras, que veio a nao declarar a inconstitucionalidade das

normas entao introduzidas.

velo determinar que “sd ocorreria retrocesso social constitucionalmente proibido
O Ac TC n° 101/92 veio determinar “ 7 [ constit Imente proibid,
quando fossem diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e isto «em termos de se gerar violagao do
principio da proteccio da confianga e da seguranga dos cidadaos no ambito econdmico, social e culturalby,

tendo em conta uma prévia subjectivacdo desses mesmos direitos.”

O Ac TC n° 474/02 veio esclarecer que “LAJi, por exemplo, onde a Constituicao contenha nma
ordem de legislar, suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel «determinar, com
seguranga, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade», a margem de
liberdade do legislador para retroceder no grau de protecgdo ja atingido é necessariamente
minima, ja que s6 o podera fazer na estrita medida em que a altera¢do legislativa pretendida

nao venha a consequenciar uma inconstitucionalidade por omissao.



No Ac. TC n° 509/02 que veio analisar, em sede de fiscalizacdo preventiva a revogacio do
rendimento minimo garantido e a criacao do rendimento social de inser¢ao, determinou-se
a acepgao restritiva a que nos referimos supra para a aplicabilidade do principio: “Embora com
importantes e significativos matiges, pode-se afirmar que a generalidade da doutrina converge na necessidade
de harmonizar a estabilidade da concretizacdo legislativa ja alcancada no dominio dos direitos sociais com a
liberdade de conformagcao do legislador. E essa harmonizagao implica que se distingam as situagoes.” B
mais se dizia que “mesmo quando - atendendo a natureza sob reserva do possivel on do financeiramente
possivel que os direitos sociais apresentam - ndo se sustente, como fagen, todavia, alguns Autores, a
excisténcia de um principio constitucional de proibicao do retrocesso nas prestacies entretanto reconbecidas no
dominio dos direitos sociais, ¢ opinido doutrindria e jurisprudencialmente comum que o Estado sé pode
afectar o contesido realizado dos direitos sociais ou dos direitos derivados a prestagoes neles baseados quando
se sustente numa comprovada incapacidade material, designadamente financeira, para manter a medida
entretanto reconhecida de realizacdo daqueles direitos on quando a tal se veja compelido por forca da
necessdria realizacdo de outros valores de natureza constitucional”. No entanto, lembrava-se ainda
que “na medida em que se lida com direitos fundamentais — e, enquanto tal, furtados a disponibilidade do
poder politico —, quando pretende retroceder no gran de realizacio entretanto atingido, e porque de
verdadeiras restrigoes a direitos fundamentais se trata, o Estado nio pode bastar-se, para fundamentar a
afectacdo ou restricao do conterido dos direitos sociais on dos direitos derivados a prestagoes neles baseados,
com razdes ou preconceitos de naturea ideoldgica nao constitucionalmente sustentados ou com justificagoes
meramente apoiadas em diferencas de opinido politica proprias da variagio conjuntural das maiorias de
governo”.

No que tange a densificagao de direitos fundamentais, o Tribunal louvou-se expressamente
na impressiva imagem de "guarda de flanco" (J.P. Miller) do grau de concretizagao ja
obtido, com a consequente radicacdo subjectiva e impossibilidade de os poderes publicos
eliminarem, sem compensa¢ao ou alternativa, o nucleo essencial ja realizado desses direitos.
Mas nao deixou o Tribunal de afirmar que “¢ dificil aceitar um principio geral do «acquis social» on
da «proibigio do retrocesso», sob pena de se sacrificar a «liberdade constitutiva» do legislador, sobretudo
numa época em que ficon demonstrado que ndo existe uma via iinica e progressiva para atingir a sociedade
Justa. Todavia, pode-se admitir que existe uma certa garantia de estabilidade:

- uma garantia minima, no que se refere da proibicao feita ao legislador de pura e simplesmente destruir o
nivel minimo adquirido;

-ma garantia média, quando se exige ds leis «retrocedentes» o respeito pelo principio da ignaldade (como

proibicao do arbitrio) e do principio da proteciao da confianga;



-tma garantia maxima, apenas nos casos em que se deve concluir que o nivel de concretizagio legislativa
beneficia de uma tal «sedimentacdoy na consciéncia da comunidade que deve ser tido como «materialmente

constitucionaly.

No Ac TC n° 188/09 o Tribunal voltatia a alertar para o facto de que este “principio nao pode
ser aceite, no entanto, com esta amplitude sob pena de destruir a autonomia da fungio legislativa, cujas
caracteristicas tipicas, como a liberdade constitutiva e a auto-revisibilidade, seriam praticamente eliminadas
se, em matérias tao vastas como os direitos sociais, o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel
de realizagio e a respeitar em todos os casos os direitos por ele criados (assim, VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigao Portugnesa de 1976, 3° edigao, Cointbra,
pdgs. 408-409).” E acentuou especificamente a necessaria protecgao diacrénica do principio
da igualdade, a garantir precisamente através do principio da protecgdo da confianga

associado as exigéncias da proporcionalidade.

No Ac. TC n°® 3/2010 (que analisou em processo de fiscalizacdo abstracta sucessiva o
regime legal da aposentagdao dos Trabalhadores da Administracao Publica), veio reacentuar-
se que “ainda que mutagies legais sucessivas que agravam, e de que maneira, o regime de aposentacio, o
legislador dispoe de uma ampla margem de conformacio na concretizacao do direito a seguranga social”. O
Tribunal dedicou algumas linhas a consideracio do conteido minimo, nuclear ou,
porventura essencial directamente aplicavel dos direitos sociais, concluindo que tal “conterido
minimo on nuclear directamente aplicavel tem um dambito relativamente mais restrito do que nos direitos,
liberdades e garantias e que, portanto, o legislador sempre mantera, em matéria de direitos econdmicos e

sociais, uma mais ampla margem de livre conformacao.”
) 1

No AC do TC n° 353/2012 (que declarou a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria
geral, das normas constantes dos artigos 21.° e 25.°, da Lei n.° 64-B/2011, de 30 de
dezembro que aprovou a Lei do Or¢amento de Estado para 2012), o Tribunal referiu-se
especificamente a violagao do subprincipio da protec¢ao da confianca, doutrinando que “as
reducdes da LO 2011 foram pelo Tribunal Constitucional (TC ou Tribunal) consideradas”
redugoes significativas” e geradoras de “frustracao de expectativas fundadas”, “capazes de
criarem ou acentuarem dificuldades de manutengao de praticas vivenciais e de satisfaciao de
compromissos assumidos pelos cidadaos”, tendo o Tribunal referido expressamente “a
intensidade do sacrificio causado as esferas particulares atingidas pela reducao de

vencimentos”. Entendeu, no entanto, nesse caso, o TC que, apesar de tudo, se continham



dentro de “limites do sacrificio”, salvaguardados pelos montantes e pela transitoriedade
(“medidas de caracter orcamental, ou seja, anualmente caducando no termo do ano em
curso”, como se assumiu no Acoérdio). Quanto as “suspensoes de pagamento” dos
subsidios, nas modalidades previstas, quer pelo forte agravamento, acrescentado e global,
dos montantes retirados, quer pelo alargamento do universo abrangido (...) quer ainda por
expressamente se aplicarem, desde ja, a todo o periodo (repete-se, extensivel) por que vier a
aplicar-se o Programa de Assisténcia Econémica e Financeira, entendeu o Tribunal que
ultrapassavam aqueles ‘limites de sacrificio” cuja admissao o TC considerou fazer sentido
no nosso ordenamento constitucional. E mais determinou o Tribunal que “se #rabalhadores
com vencimentos a partir de 600 ou 1100 euros, incluindo trabalhadores a termo e meros prestadores de
servigos (...), expostos jd plenamente ds exigéncias, entretanto também agravadas, do sistema fiscal, nao
tivessem as suas expectativas protegidas da imposicao de exigéncias e sacrificios adicionais desta amplitude e
com este horigonte, a introducdao do critério promissor dos “limites de sacrificio” ndo teria afinal

desempenhado papel itil.”

4. A sucessio de leis no tempo: retroactividade (e a retrospectividade)

Um outro campo em que se tem revelado a importancia do tratamento do tema é o da
sucessao de leis no tempo, questionando-se em especial:

1) a proibi¢ao de pré-efeitos de actos normativos e

1i) a distingdo entre a retroactividade auténtica e a retrospectividade.

De facto, a par de casos de retroactividade expressamente proibida nos termos da CRP
(nos casos de lei restritiva de DLG, lei penal mais gravosa e lei fiscal mais gravosa), tem-se
desenvolvido a ideia de uma proibicio da retroactividade decorrente do principio da
proteccio da confianca e/ou de outros principios (como o do principio da

proporcionalidade em sentido amplo).

Este caminho foi trilhado desde logo pela Comissao Constitucional (v.g. nos seus pareceres
14/82 e 463/83) que garantiam que a retroactividade tributdria “ferd o benepldcito
constitucionaly se a confianca dos destinatdarios da norma for «materialmente injustificaday ou se
ocorrerem «ragies de interesse geral que a reclamem e o encargo para o contribuinte nao se mostrar

desproporcionado’.

O Ac TC n° 11/83 afastou a aplicagdo indiscriminada de tal proibicao implicita, ao

esclarecer que “ndo se pode inferir pela inadmissibilidade de normas retroactivas que venham a impor ou



estabelecer novos encargos ou deveres aos cidadaos.” Foi esse também o sentido dos Acs TC n°s

66/84, 86/84, 282/86.

No inicio da década de 90 do séc. XX, como lembra ILucia Amaral®”, o Tribunal
Constitucional veio densificar as condi¢ées de relevancia autébnoma do principio da
protec¢do da confianga neste campo da sucessio das leis no tempo: “De acordo com esta
formula, o principio da proteccao da confianca serd fundamento auténomo de censura constitucional de
uma lei sempre que se perfizerem os seguintes requisitos: (i) a lei opera uma mudanga da ordem juridica
que afecta em  Sentido desfavordvel as expectativas dos seus destinatdrios; (ii) estes iiltimos nao podiam
ragoavelmente contar com a alteracdo; (iii) a alteracdo nao foi ditada pela necessidade de salvagnardar
direitos on interesses constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes.

Perfeitos estes trés requisitos, conclui o Tribunal, ocorre inconstitucionalidade da lei, com fundamento em
violagdo do principio da proteccio da confianca, por ter a mesma lei —afectado expectativas legitimamente

Jfundadas dos cidadaos, sendo que a afectagao ¢ inadmissivel, arbitrdria e demasiado onerosa”

Nestes termos, no Ac. TC n°® 287/90 (que fiscalizou em termos sucessivos a alteracio da
fixacdo das algadas), o Tribunal veio discutir em que se traduzitia tal «wadmissibilidade,
arbitrariedade ou onerosidade excessivay.

E veio adiantar que a zdeia geral de inadmissibilidade poderd ser aferida, nomeadamente, pelos dois
Seguintes critérios:

a) afectagdo de expectativas, em sentido desfavordvel, serd inadmissivel, quando constitna uma
mutagao da ordem juridica com que, ragoavelmente, os destinatarios das normas dela constantes nao possam
contary e ainda

b) quando ndo for ditada pela necessidade de salvagnardar direitos on interesses constitucionalmente
protegidos que devam considerar-se prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade,
explicitamente consagrado, a propdsito dos direitos, liberdades e garantias, no n.” 2 do artigo 18.° da

Constituigao, desde a 1. revisao).

Estaria aqui em causa a relevancia de situagoes prodromicas e continuadas, como haveria
de realgar também o Ac. TC n°® 285/92:”Ndo hd, com efeito, nm dircito a nao-frustragio de
expectativas juridicas ou a manutengdo do regime legal em relacoes juridicas duradoiras on relativamente a
Jactos complexos ja parcialmente realizados. Ao legislador nao esta vedado alterar o regime de casamento,

de arrendamento, do funcionalismo priblico ou das pensies, por exemplo, on a lei por que se regem processos

20 Maria Licia Amaral, O fempo. ..., ob.cit., p.24.



pendentes.” E mals se escreveria: “o legislador nao esti impedido de alterar o sistema legal afectando
relagoes juridicas ja constituidas e que ainda subsistam no momento em que € emitida a nova
regulamentagao, sendo essa uma necessaria decorréncia da antorevisibilidade das leis. O que se impoe
determinar ¢ se poderd haver por parte dos sujeitos de direito um investimento de confianca na manntengao

do regime legal.”

No Ac TC n° 307/90 (em termos paralelos com a doutrina do posterior Ac TC n°® 24/98),
veio-se lembrar, em matéria fiscal que “o artigo 103.%, n.° 3, da CRP sd foi introduzido no texto
constitucional na revisao de 1997, mas o principio da ndo retroactividade da lei fiscal desfavordavel ja
decorria do principio da proteccio de confianga e da ideia de Estado de Direito, nos termos do artigo 2.° da
CRP, mesmo antes da sua expressa consagragao. Alias, veio escrever-se em tal acordao que Zanto
a dontrina como a jurisprudéncia, vinham ja sustentando, antes mesmo da revisdo constitucional, a
excisténcia de nm principio de irretroactividade da lei fiscal baseado nos principios da legalidade fiscal, da
igualdade contributiva, da proteccao da confianca dos contribuintes ou da proibicao de aplicacio retroactiva
de leis restritivas. E que foi porventura esta linha jurisprudencial, acompanhada de algnma dontrina, que
levon o legislador constituinte a acabar por procurar dissipar as dividas guando, na revisao constitucional

de 1997, introduzin expressamente na Constituigio a proibigao de lei fiscal retroactiva.

Apbs a revisao de 1997, e ja a luz da nova norma constitucional do n°3 do artigo 103° em
matéria fiscal, o Tribunal desenvolveu jurisprudéncia consistente no sentido da
inconstitucionalidade de norma fiscal agravadora com efeitos retroactivos. Nesse sentido,
veja-se 0 Ac TC n°® 172/00: “os fundamentos de proibicao da retroactividade respeitam a seguranca dos
cidaddos. Assim, tal seguranca ¢ afectada perante alteracoes legislativas que, no momento da pritica on
ocorréncia dos factos que os envolvem, nem poderiam ser previstas nem tinham que o ser. Mas tal seguranca
também ¢ afectada onde o seja a vinculagao do Estado pelo Direito que criou, através de alteragio de

sitnagdes jd instituidas on resolvidas anteriormente.”

Nos Acs TC n°s 491/04 e 183/96, o Tribunal convocou a doutrina para discutir o
fundamento do principio da irretroactividade da lei fiscal, seja ele o da segurancga juridica e
da protecgao da confianga; o principio da legalidade tributaria ou uma articulagao entre as

duas posi¢oes anteriores.

A relevancia da sucessio de leis fiscais no tempo »is 4 vis o principio da protecgiao da

confianca foi ainda tratado nos Acs TC n°s 604/05, 63/06 e 85/2010.



Em especial no Ac TC n.° 128/2009, o Tribunal considerou que a natureza
necessariamente fluida dos critérios utilizados levou a que, “ew diversos arestos, o Tribunal viesse
dar como boas leis fiscais retroactivas. Foi o que suceden, por exemplo, nos Acdrddos n.” 11/83 ¢ 66/ 84
(este diltimo em Acdrdaos, 4. Vol. p. 35) e ainda nos Acordaos n.’s 67/91, 1006/96, 1204/96 e
416/02 (todos disponiveis em www.tribunalconstitucional,pt). Noutros casos, ao invés, o Tribunal
entenden que, por inexistirem razoes de interesse priblico que prevalecessem sobre o valor da seguranca

Juridica, as normas retroactivas seriam intolerdveis e, consequentemente, constitucionalmente ilegitimas.”

E mais veio escrever-se — em termos que nao se apartam do que ja resultara do Ac TC n°
287/90, reiterando e actualizando, o teste de principio dos anos 90 - que ‘@ wrobilizacio» do
principio da confianca em matéria tributiria obriga a um juizo que ndo prescinde de ponderacoes: saber se a
notma é ou ndo inconstitucional (por violagio da proteccao da confianca) obriga a que se tenha em conta, e

se pondere, tanto o contexto da administragdo tributdria quanto o contexto do particular tributado”.

Ja no que se refere especificamente a retrospectividade — ou retroactividade impropria ou
quasi-retroactividade — que, nao podendo ser reconduzida a figura da retroactividade
propria por nao se projectar a lei nova em factos ja consolidados no momento da sua
entrada em vigor, ainda assim sera constitucionalmente censuravel na medida em que
ponha em crise, de forma intoleravel, o principio da proteccio da confianga, Liicia Amaral’
identifica como zona de sombra a discussdo sobre as situagcdes em gue o principio da proteceio
da confianga pode ser convocado como parimetro antinomo da constitucionalidade de nm acto legislativo,
para entender que tal relevancia apenas pode operar em situa¢oes de sucessao de leis no

tempo, e sempre que a lei nova, sendo licita a luz de outros parametros constitucionais,

produzir efeitos retroactivos ou quasi-retroactivos desfavoraveis aos privados.

De facto, o Tribunal tem hoje como esclarecido que a retroactividade consagrada no artigo
103.°, n.° 3, CRP é somente a auténtica. No Ac. TC n° 399/10 veio alids discutir-se
aturadamente o sentido da inclusio no texto constitucional na revisio de 1997,
esclarecendo que quer dos trabalhos preparatorios — maxime do que resulta das concluses
da discussaio em Comissao - quer da letra ndo resulta um sentido univoco, cabendo
nomeadamente a “distingio entre situagies tributdrias «permanentesy e «periddicasy e «factosy cuja

¢ficdcia fiscal se esgota on se firma «instantaneamente», para cada um deles «de per si» (maxime, pela

21 Maria Licia Amaral, O fempo. ..., ob.cit., p. 25.



distingdo entre «impostos periddicos» e «impostos de obrigagio tinica»), e passarda provavelmente, depois, no
que concerne dquele primeiro tipo de situacoes, pela distancia temporal que ji tiver mediado entre o periodo
de produgao dos rendimentos e a criagao (ou modificacao) do correspondente imposto. Isto, de todo o modo,
sem prejuizo do relevo de outras circunstancias, cujo possivel peso ndo poderd ignorar-se.” (Cfr. Cardoso da
Costa, "O Enguadramento Constitucional do Direito dos Impostos em Portugal”, in Perspectivas
Constitucionais nos 20 anos da Constituicao, 1'ol. 11, Coimbra, 1997, p. 418).”

5. O reflexo no direito administrativo

No direito administrativo o principio da protec¢ao da confian¢a tem sido vertido na
normacio do principio da boa fé*. Este principio, previsto no n°2 do artigo 266° da CRP e
introduzido por via de alteracdo no artigo 6° A do Cddigo de Procedimento Administrativo
(doravante CPA), ndo deixa de se poder e dever entender como concretiza¢ao do principio

da juridicidade insito no Estado de Direito.

Pedro Machete refere-se expressamente ao sentido e alcance da consagragao positiva do

principio da boa fé, questionando alias se “coexistem no ordenamento juridico-publico

portugués a «boa fé tradicional» de tradi¢do romanistica e a «boa fé do Estado de
.. 3 ~

Direito»””. De uma ou de outra forma, resulta clara a relagio com a confianga, porquanto

se sugere o ‘interagir numa base de confianga reciproca - agir acreditando que o outro fala

verdade e vai cumprir tudo o que promete fazer e que também acredita que o proprio

agente fala verdade e vai cumprir o que promete fazer.”**

Assim, a introdugdo da matéria no artigo 6° A do CPA em 1996™ concretizou o indirizzo
constitucional, clarificando que a boa fé é ndo apenas um interesse mais a ponderar nas

decisdes administrativas ou jurisdicionais, mas também a expressao de um dever de agir, z/

22 Nio nos deteremos aqui em especificas questes relativas a sucessao das leis no tempo, como por
exemplo as referentes aos planos de ordenamento do territério. Para tratamento exaustivo da identificagdo
entre boa fé e tutela da confianca (e ainda primazia da materialidade subjacente), veja-se por todos Pedro
Moniz Lopes, Principio da Boa Fé ¢ Decisdo Administrativa, Almedina, 2011, em especial pps 256 a 285.

23 Pedro Machete, O principio da boa fé. ..., ob.cit., pps 477 a 483.

24 Idem, ob.cit., p. 478.

25 Ja o relatétio do Decteto-Lei n.° 442/91, de 15 de Novembro — diploma que aprovou a versio otiginaria
do CPA -, refere a proposito dos artigos 3.° a 12.° do citado Cédigo: “trata-se de principios gerais cuja
existéncia decorre, expressa ou implicitamente, dos preceitos constitucionais (maxime, artigos 2606.° e
seguintes) e que respeitam a organiza¢do e ao funcionamento de uma Administragdo Publica tipica de um
moderno Estado de direito”. Por outro lado, e conforme explicaram os membros da Comissio de Revisio
em 1996, em anotagdao ao CPA, “a autonomizacio do principio da boa fé no ambito do principio da justica
corresponde a necessidade premente de criar um clima de confianca e previsibilidade no seio da
Administracao Publica”.



est, uma norma procedimental. Tratou-se alias de esclarecer, como salientava o Deputado
Barbosa de Melo que nao poderia a Administragao “ela propria, eximir-se aos seus deveres,
invocando, por exemplo, que o funcionario actuou de determinada forma porque julgou...,

porque ndo sabia.. ., ele é muito bom rapaz? A Administracdo pode fazer isto?”*

Segundo o proprio Deputado Barbosa de Melo, “o principio da boa fé esta inscrito,
essencialmente, na ideia de Estado de direito, nao precisa de positivagao
constitucional”(...). E, nessa perspectiva, o sentido da sua consagragdo ¢é inequivoco:
“aquilo que imporemos ou que coonestaremos ¢ a necessidade de [...] obrigar, quem
desejar proteger a boa fé, a confian¢a que a Administracao deve honrar, a extrair essa regra
ou esse principio, ai, de onde ele tem de ser extraido, ou seja, da prépria esséncia e
intrinseca natureza do Estado de direito democratico. [...] Trata-se de operar uma

. .~ . ~ . . . . 27
imposicao e uma clarificagao, por assim dizer, constitucional”.

Podendo a boa fé ser vista na perspectiva da tutela da confianca ou da primazia da
materialidade subjacente®, importa ainda ter em conta que na primeira daquelas vertentes,

a boa fé aparece como critério operatério em matérias como as da chamada revogagao
«revogacao sancionatérian do artigo 140.°, n.® 1, al. b), do CPA; e¢/ou a revogacio
anulatoria de actos favoraveis, para além do prazo de um ano referido no artigo 141.°, n. ©
1, do mesmo diploma). *’

0

Seguindo a proposta de Pedro Machete ™, “pode entender-se, com referéncia aos actos
administrativos favoraveis, e fazendo aplicacao do principio da boa fé, o seguinte:

1? - O regime do artigo 140.°, n.° 1, alinea b), do CPA visa tutelar a confianga legitima dos
particulares; (...)

2° -O regime do artigo 141.°, n.° 1, do CPA visa tutelar a seguranca juridica; contudo, a

seguranca do beneficiario, em caso de fraude ou de violagao da boa fé objectiva ou, ainda,

26 Apud Pedro Machete, O principio da boa fe.. ..., ob.cit., p. 480.
27 Pedro Machete, O principio da boa f... .., ob.cit., p. 482.

28 Menezes Cordeiro, Da boa fé..., ob. e loc. cits, identifica como requisitos a criacio de situacdo de
confianca, a justificacio para essa confianca, investimento e razdo de imputagio da situagio de confianga
criada. Pedro Moniz Lopes, O principio da boa fé. .., ob.cit., p. 29 e ss.

30 Pedro Machete, O principio da boa fé.. ., ob.cit., pp. 485/486, referindo-se aos trabalhos de apontamentos de
Vieira de Andrade, Pedro Gongalves, Filipa Urbano Calvao e Carla Amado Gomes e discutindo o Ac. STA-P,
de 6.10.2005 (P. 2037/02), para efeitos de consideracio de «actos administrativos praticados com base na
confiancay, ja que o Tribunal considerou relevante, para efeitos do regime de revisdo de actos administrativos,
a diferenca entre «actos constitutivos de direitosy, «actos precarios» e «actos desfavoraveis».



caso o mesmo beneficiario aja de ma fé, perde justificagdao - é uma falsa seguranca lesiva
dos interesses (financeiros e outros) da comunidade (presentes no interesse publico a cargo

da Administracio) e, porventura, de terceiros concorrentes do beneficiario.”

Acresce ainda uma ultima forma de relevancia, qual seja o da boa fé como limite a
invalidade dos actos. Assim o impoe o CPA, na alinea i) do n°2 do artigo 133° e no artigo
134°) ja que estes podem aproveitar a terceiros de boa fé em sede de execucao de julgado.
De facto , dispde o art. 133.° do CPA, sob a epigrafe “actos nulos”, que sao “(...) nulos os actos
a que falte qualquer dos elementos essenciais ou para os quais a lei comine expressamente essa forma de
invalidade (...)° (0.° 1), sendo “(... )designadamente,( ...) nulos: i) Os actos consequentes de actos
administrativos anteriormente anulados on revogados, desde que nao haja contra-interessados com interesse

legitimo na manutengdao do acto consequente (...)”

Acresce que o artigo 134.° do mesmo Codigo preve que o “(...)acto nulo nao produg; quaisquer
¢feitos juridicos, independentemente da declaracao de nulidade’ (n.° 1) e que a “(...)nulidade ¢ invocdvel
a todo o tempo por qualguer interessado e pode ser declarada, também a todo o tempo, por qualquer drgao
administrativo ou por qualgquer tribunal (...)” (n.° 2), sendo que o “(...)disposto nos nimeros
anteriores ndo prejudica a possibilidade de atribuicdo de certos efeitos juridicos a sitnagoes de facto
decorrentes de actos nulos, por forca do simples decurso do tempo, de harmonia com os principios gerais de

direito. (...)” (n.° 3).

Diga-se ainda que a execugao da sentencga anulatéria - segue, quanto a produgao de efeitos,
o regime da revogacao de actos invalidos ou de actos validos (art.” 145° do CPA), tal como
tem sido objecto de jurisprudéncia uniforme do STA (v.g. Acérdao de 8-3-01, Proc.

46.326 e Acs. de 27-6-2001-Proc.46.672, 27-11-2001-Proc.47.706 e 6-12-2001-Proc.46.661).

Neste sentido, a lei protege os beneficiarios de actos consequentes que resultem dos actos
anulados, sendo problematica a questao relativa aos contra-interessados que ha-de merecer
alguma proteccao juridica e que deve merecer do tribunal, no respeito pelos espacos
proprios do exercicio da fun¢dao administrativa, a especificagdo do conteido dos actos e

operacdes a adoptar para dar execugdo a sentenga.

II. Os desafios ao principio: a crise ou o alegado estado de excepgio econémico-

financeira



Delimitado o ambito de previsio e aplicagao do principio da protec¢io da confianga,
respectivas implicagoes e capilaridade, é chegado o momento de discutir se o contexto de
crise actual tera ou nao implicado uma alteragdo de circunstancias precisamente fundada

em alegado estado de excep¢ao econémico-financeira.

Para avaliar desta situagio ¢ importante o subsidio dos civilistas®. Ora, quer sigamos a base
do negocio de Oertmann, ou a teoria da pressuposicio de Windscheid, sabemos qual a
previsio do artigo 437° do Cédigo Civil. Como refere Almeida Santos”, enquanto que o
caso fortuito ou de for¢a maior aparece caracterizado pela sua inviabilidade, pela sua
irresistibilidade, segundo alguns autores também pela sua imprevisibilidade e gera uma
situagdo de impossibilidade absoluta de cumprir, ndo imputavel ao devedor , que acarreta a
extingao da obrigacdo, quando falamos em alteracado das circunstancias para efeitos do
artigo 437° do CC falamos de algo que nao podia prever-se ou que rectius, ndo devia prever-

Sc.

De facto, imprevisivel, em sentido gramatical, é o que nao ¢ susceptivel de prever-se. Mas a
circunstancia aqui em causa era possivel de ser prevista, mesmo que se deva substituir a

aferi¢do da possibilidade de previsiao pelo dever de previsao.

Esta questio da (im)previsibilidade cruzou-se ja na jurisprudéncia do TC quando por
exemplo referiu no Ac TC n° 287/90: " alen aqui, por maioria de razio, as consideracies que a
Jurisprudéncia - deste Tribunal, atris referida, tem feito ao negar wma proibicao genérica de
retroactividade. Tal é particularmente claro quando o sacrificio das expectativas anteriores resulta de uma
imprevisivel alteracao das circunstancias: como na doutrina privatistica da base negocial, nao hd entao lngar
a manutengio das expectativas. Assim, por exemplo, medidas legislativas de politica econdmica conjuntural
poderdo ser alteradas, com frustracio de expectativas, se a conjuntura econdmica mudar ou se, mesmo sem
essa mudanga, mudar a orientagio geral da politica econdmica em consequéncia de mudanca de governo,
constitucionalmente previsivel. Nada dispensa a ponderacao na hipdtese do interesse piiblico na alteracao da

lei em confronto com as expectativas sacrificadas.”

31 Com especial interesse para o tema sub judice, vejam-se Manuel Carneiro da Frada, Teoria da Confianca e
Responsabilidade Civil, Almedina, Colec¢do Teses de Doutoramento, 2007, Anténio Menezes Cordeiro, Da
alteragao das circunstincias, Separata dos estudos em memoria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1987,
Anténio Almeida Santos, A feoria da imprevisio on da superveniéncia contratual e o novo cddigo civil, Lourengo
Marques, 1972. No plano especificamente constitucional, veja-se Carlos Blanco de Morais, Seguranca Juridica e
Justica Constitucional, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. XLI, n.° 2, 2000, pp.
619-630.

32 Anténio Almeida Santos, A feoria da imprevisio. . .., ob.cit., p. 34.



Sabemos que o contexto actual tem sido condicionado pelos limites do memorandum
assinado com a Troika. Nao obstante o Ac TC n® 353/2012 dar por garantida a respectiva
vinculatividade * nio deixa a mesma de poder ser questionada, como o demonstra v.g.
Francisco Pereira Coutinho™ ao distinguir entre a verdadeira natureza juridica dos trés
distintos instrumentos relativos ao Fundo Monetario internacional (documento anexo a
mera carta de intengoes), a Comissao Europeia (acto regulamentar de uma decisio de
execu¢ao de um regulamento) e ao Fundo europeu de estabilidade financeira e Mecanismo

europeu de estabilidade financeira (verdadeiramente de natureza privada).

De que forma pode ou deve esta circunstancia ser considerada relevante v.g. para efeitos de

apreciacio da relagio e conformidade constitucional pelo 6rgio de garantia que é o TC?”

A invocagao de circunstancias excepcionais — as extra legal measures de que falava Locke -
nao ¢ estranha ao direito. Citem-se, sem preocupacio de exaustividade, Hauriou,
Ackerman, Malberg, ou maxime, Schmitt. E ndo é estranha a organiza¢ao do poder estadual,
como lembram as experiéncias histéricas da respectiva invocacio em 1941/42 nos EUA,

ou, mais tarde, e em diferentes condicbes, na Gra Bretanha, ou em Franca.

Sucede que no nosso Estado ndo ha previsio expressa dessa possibilidade (como
encontramos na Constituicao de Weimar ou na constituicao francesa de 1958 ou ainda na
constituicdo espanhola) nem ha susceptibilidade de analogia com as circunstancias de

estados de excepg¢ao previstas no artigo 19° da CRP.

Fara sentido a invocagdo de um alegado estado de emergéncia financeira? Havera real
necessidade de construir um novo instrumento, qualificando um estado de necessidade
como causa de exclusdao da ilicitude da inconstitucionalidade? OU conseguir-se-a desde

logo uma soluc¢iao da questdo com base na invocacao dos principios da proporcionalidade —

33 Lé-se no Ac. TC n°® 353/2012 que “Da leitura destes memorandos, assin como da Resolucio do Conselho de Ministros
n." 8/2011, de 5 de maio de 2011 (publicada no Didrio da Repiiblica, 11 Série, de 17 de maio de 2011), resulta que, na
sequéncia de tal Programa, Portugal deve adoptar um conjunto de medidas e de iniciativas legislativas, inclusivamente de
natureza estrutural, relacionadas com as financas priblicas, a estabilidade financeira e a competitividade, as quais deverio ocorrer
durante um periodo de 3 anos.”

34 Francisco Pereira Coutinho, O memorando da Troika e o direito internacional, Comunica¢io ao EPDP 2013 (no
prelo)

35 Entendendo necessiria a invocacao de um estado de crise econémico-financeira, Maria Benedita Urbano,
Estado de crise econdmico-financeira e o papel do Tribunal Constitucional, Comunicacio ao EPDP 2013 (no prelo)



em especial de afericdo da necessidade, adequacio e proibi¢ao do excesso —, de protecgiao
da confianca e da reserva do possivel?” Esta tltima hipétese parece permitir ja hoje dar
solug¢ao a questao ainda que reconfigurada e densificada para encontrar o ponto 6ptimo

entre legalidade e necessidade.

E nio se diga nem reclame a transmutacio do controlo juridico em controlo politico.
Trata-se ainda de controlo da constitucionalidade, ainda que com o risco — (re)conhecido
nos tempos recentes’ — de ma compreensio do animus dos juizes constitucionais. Trata-se
ainda da discussao quanto aos limites de tolerabilidade e razoabilidade ainda que sem se
poder exigir que juizes prescindam ou recuem no seu devido poder de apreciagao.

As caracteristicas que justificam as medidas excepcionais — adequagio, temporariedade e
carecidas de relevante e acrescida fundamentagdo — convocam o teste de imparcialidade dos
juizes, ainda que ndo uma impossivel (e indesejavel) neutralidade™. O limite ha-de ser o de

admitir encapotadas revisoes ou forgadas interpretagdes conformes a constituigao.

No Ac TC n° 396/2011, que apreciou normas da lei do Orcamento do estado para 2011,
velo  discutir-se a  questdo  supra  referida  quanto  aos  termos  de
temporariedade/permanéncia. O Tribunal nio se apatou da metddica aplicativa ja
apontada, nos seus tracos nucleares, pelo Acérdao n.° 287/90. Respondendo a questio de
saber quando é que estamos perante a “inadmissibilidade, arbitrariedade ou onerosidade
excessiva” de uma conformagao que afecta “expectativas legitimamente fundadas” dos
cidadaos, discorre aquele aresto: “Quando nao for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao
principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a propdsito dos direitos, liberdades e garantias,
non.” 2 do artigo 18.° da Constituicao, desde a 1. revisao).

Pelo primeiro critério, a afectacao de expectativas serd extraordinariamente onerosa. Pelo segundo, que deve
acrescer ao primeiro, essa onerosidade torna-se excessiva, inadmissivel ou intolerdvel, porque injustificada ou
arbitraria.

Os dois critérios completam-se, como ¢, de resto sugerido pelo regime dos n.%s 2 ¢ 3 do artigo 18.° da

Constituicao. Para julgar da existéncia de excesso na “onerosidade”, isto ¢, na frustragio forcada de

36 Maria Benedita Urbano, idem, ob.cit., propée mesmo a adopgdo de um principio “in dubio pro medidas anti
crise”.

37 E exponencial no caso do Acérdio do TC n° 187/2013, que por razdes referidas supra na NR 1 esta fora
do nosso ambito de anlise.

38 Nas palavras de Lucas Pires, apud Maria Benedita Urbano, O estado de crise. ..., ob.cit., “Para que a realidade
ndo figue aquém das normas importa que as normas ndo vao além do mundo”.



expectativas, ¢ necessario averignar se o interesse geral que presidia a mudanga do regime legal deve
prevalecer sobre o interesse individual sacrificado, na bipdtese reforcado pelo interesse na previsibilidade de
vida juridica, também necessariamente sacrificado pela mudanga.

E veio concluir “Que se trata de nma medida idonea para fazer face a sitnagao de défice orcamental e
crise financeira é algo que resulta evidente e se pode dar por adguirido.” Quanto a necessidade, num
Juizo definitivo tera que ser remetido para a andlise subsequente, a luz do principio da ignaldade, a que o
principio da proporcionalidade também esti associado. Implicando a ponderacio de eventuais medidas
alternativas, designadamente as que produziriam efeitos de abrangéncia pessoal mais alargada, ¢ nessa sede
que a questdo poderd ser mais cabalmente tratada e decidida. Por siltimo, a serem indispensdvers, as
redugoes remuneratirias ndo se podem considerar excessivas, e face das dificuldades a que
visam fazer face. Justificam esta valoracio, sobretudo, o seu cardcter transitirio e o patente esforco em
minorar a medida do sacrificio exigido aos particulares, fagendo-a corvesponder ao quantitativo dos
vencimentos afectados. Assim ¢ que, para além da isengao de que gozam as remuneracoes inferiores a 1500
euros, as taxas apliciveis sao progressivas, nunca ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% — inferior
ao aplicado em paises da Unido Europeia com problemas financeiros idénticos aos
nossos.

Quanto a redugdao dos subsidios de fixagiao e de compensagio de que gozam os magistrados, trata-se de
prestagoes complementares, com uma cansa especifica, que, a partida, por forca dessa naturea, ndo suscitam
expectativas legitimas de manutencio com consisténcia equivalente as que a retribuigdo, propriamente dita,
dd azo, até porque, como vimos, nao estao abrangidas pela garantia infraconstitucional de irredntibilidade.
Por outro lado, embora a taxa de reducio seja bastante mais elevada do que a das redugdes remuneratorias,
como a sua base de incidéncia ¢ de valor relativamente baixo, os montantes pecunidarios que os afectados
perdem ndo sdo excessivamente onerosos. Nao ¢ de crer que eles pesem de tal forma, nos patrimionios
atingidos, que importent a frustragio do “investimento na confianca” — requisito indispensdvel para a sna
tutela.

Na sua declara¢ao de voto o juiz Conselheiro Carlos Pamplona de Oliveira veio lembrar

que o "legislador nao esta impedido de, na prossecugao ou salvagnarda de outros direitos ou interesses

39 Alertou o Tribunal no mesmo Acérdio: “Mas ndo pode ignorar-se que as redugies remuneratdrias estabelecidas na lei
do Orgamento do Estado de 2011 tém como objectivo final a diminuicdo do défice orcamental para um valor precisamente
quantificado, respeitador do limite estabelecido pela Unido Europeia, no quadro das regras da unido econdmica e monetdria.
Para o efeito, foi estabelecida nma calendarizagao por etapas annais, sendo que a satisfacao plena de tal objectivo 5o se atingird,
de acordo com o programado, em 2013. Programa que, note-se, ndo traca metas de consecucao desejavel mas de cumprimento
incerto, responsabilizadoras apenas internamente, em termos politico-eleitorais, antes estabelece compromissos firmes do Estado
portugués perante instancias internacionais, compromissos constantes, num primeiro momento, do Pacto de Estabilidade e
Crescimento (PEC) e, no presente, em moldes formalmente mais vinculativos, do “Memorando de entendimento sobre as
condicionalidades de politica econdmica”, acordado com a Comissiao Europeia, ¢ do Memorando de Politicas Econdmicas e
Financeiras, assinado com 0 FMI.”



constitucionalmente  protegidos, que merecam  prevaléncia, alterar o conteddo daqguelas  situagoes
remuneratdrias, desde que tal medida, para além de necessdria, nio seja arbitrdria.”

Também em declarag¢io de voto, J. Cunha Barbosa veio escrever: “Impaie-se, desde ja, referir
que se ndo ¢ insensivel a situagao de gravidade e excepcionalidade - forte desequilibrio financeiro das contas
priblicas e elevada divida soberana — que afecta o pais e, consequentemente, que a mesma exija a adopedo de
medidas de cardcter excepcional e de forma a garantir, num futuro proximo, o afastamento de uma tal
Sitnagdo e a permitir a sua sustentabilidade econdmica e financeira.(...) Dir-se-d, por fim, que o efeito
ablativo nas remuneragoes dos destinatdrios das normas, sem previsio de qualquer tipo de contrapartida,
coloca em crise a confianga e a proporcionalidade, enquanto factores de valoracio a atender na aplicagio do
principio da ignaldade "

Na declaragao de voto do juiz conselheiro Joao Cura Mariano veio entender que as
reducbes remuneratorias impostas violavam o principio da confian¢a, dado que ‘o /ongo ¢
continno passado de anmentos sucessivos dos vencimentos dos trabalhadores da  funcao  priblica,
acompanhando o aumento do custo de vida, criaram-lhes uma expectativa consistente dos seus saldrios
manterem essa relagdo de proporcionalidade, nao se perspectivando a possibilidade dos mesmos poderem ser
reduzidos, pelo que programaram e organizaram as suas vidas, tendo em conta esse dado que consideravam
seguro.

Por isso, as reducoes agora efectuadas pelas normas sob fiscalizacao, na medida em que contrariam
inesperadamente uma  politica solidificada ao longo dos anos, wvieram frustrar aquela expectativa

legitimamente fundada.”

O Ac TC n° 353/2012 prosseguiu o caminho trilhado pelo Acérdio antetior, apenas
determinando que “por os requisitos relativos as expectativas dos particulares estarem preenchidos de
Jforma qualificada, se exija também que as razoes de interesse priblico que justificam a nao continuidade do
comportamento do Estado sejam especialmente qualificadas, on, por outras palavras, excepcionalissimas,
quer na substincia, quer no cardcter absolutamente inesperado. Trata-se assim de um principio que
exprime a realizagdo imperativa de uma especial exigéncia de previsibilidade, protegendo sujeitos cujas

posicies juridicas sejam objectivamente lesadas por determinados quadros injustificados de instabilidade”

III. Em especial, referéncia a decisdes do TC relativas a Administragao Publica

Por ser esse o ambito solicitado para o propésito solicitado pelo CEJ elencam-se em
seguida alguns arestos em que o TC se dedicou a especificas questdes especificas relativas a
Administracao Publica, quer no que tange a conformacao do direito a retribui¢ao — previsto

como direito social na alinea a) do n°1 do artigo 59°da CRP mas que o TC considerou



como como diteito anilogo a DLG no Ac TC n° 620/2007- e do direito a seguranca social

— previsto no artigo 63° da CRP.

No Ac TC n° 285/92 (relativo a apreciagio preventiva da constitucionalidade de todas as
normas de Decreto aprovado em Conselho de Ministros e enviado para promulgacio como
Decreto-Lei, sob a designacao genérica de «racionalizagio do Emprego dos Recursos
Humanos na Administracao Publica”), o Tribunal veio analisar as duvidas colocadas face
aos principios da precisio ou determinabilidade das leis, da proteccio da confianga, da
reserva de lei e da seguranga no emprego (artigos 2.° e 53.° da Constitui¢dao) e ainda com o
disposto nos artigos 18.%, n.? 3, e 168.°, n.° 1, alinea v), da Constituicao da Republica.

Veio declarar que o artigo 53° da CRP abrangia os trabalhadores da Administracao Publica,
que, assim, no plano da seguranca no emprego, beneficiam do mesmo tipo de garantia
constitucional de que usufruem os trabalhadores submetidos a contrato individual de
trabalho (tal como havia ja sido doutrinado no Ac. TC n° 154/80).

Mas veio-se também esclarecer que ‘pode-se concluir que, em principio, ¢ constitucionalmente legitino
que o Governo proceda a introducao de modificaces estruturais na Administragao que determinem
consequéncias no plano da relacdo laboral efectiva dos funciondrios dos servigos e organismos abrangidos por
tais medidas de reorganizacao e reestruturagdo.

Mas de ignal forma resulta claro do que ja se deixou dito que tais consequéncias no plano da relagio de
emprego priblico conbecem os limites da garantia de seguranca no emprego constante do artigo 53.° da
Constituicao e, porque comportam compressao on mesmo restriges a direitos, liberdades e garantias dos
Sfunciondrios priblicos, hao-de ser sujeitas sempre a um juizo de conformidade e adequagio as especiais
imposigies do artigo 18.° da Constituicao.

Nao hd, com efeito, um direito a nao-frustragio de expectativas juridicas on a manutencio do regime legal
em relagoes juridicas duradoiras on relativamente a factos complexos ja parcialmente realizados. Ao
legislador nao estd vedado alterar o regime de casamento, de arrendamento, do funcionalismo priblico on das

pensies, por exemplo, on a lei por que se regem processos pendentes.”

No Ac. TC n°® 188/2009 (tirado em processo de fiscalizacio sucessiva que apreciou o
Decteto-Lei n.° 187/2007, de 10 de Maio, que veio estabelecer o regime juridico de
protec¢do nas eventualidades invalidez e velhice do regime geral da seguranca social, por
viola¢ao dos principios da protec¢dao da confianga, da proporcionalidade e da igualdade, e,
bem assim, a declara¢do de ilegalidade das mesmas normas, por violagao do principio da

contributividade concretizado no artigo 54° da Lei de Bases da Seguranca social e entendeu



a final nido declarar a inconstitucionalidade) a discussao girou em torno do regime

transitério de calculo de pensdes e da consideragao dos perfiodos da carreira contributiva.

No AC do TC n° 3/2010 (tirado em processo de fiscalizacio abstracta sucessiva de
normas do regime legal da aposentacdo dos Trabalhadores da Administracao Publica), o
Tribunal veio expressamente referir-se ao “guadro legal de desfavorecimento dos trabalhadores da
Administragio Piiblica, com mutacoes legais sucessivas que agravam, e de que maneira, o regime de
aposentagdo, nao sabendo nunca os trabalhadores com que podem contar no futuro, estar-se-i ainda a violar

0 principio de proibicio do retrocesso social, enquanto dever do Estado de abster-se de atentar contra a

realizacdo dada aos direitos sociais, aqui, o direito a aposentacdo e correlativa pensdo, consolidado na ordem
Juridica e tutelado pela Constituicao” . E veio dizer-se que alids na linha do entendimento do
Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 590/04, citando outros atrestos, serd na violacio
desse dever de abstencdo que consistira o retrocesso social, constitucionalmente proibido,
sendo que a margem de liberdade do legislador retroceder no grau de protecgio ja atingido
— e, aqui, ele foi atingido com todo o sistema legal de aposentacdo anterior aos anos de

2004 e 2005 — é necessariamente minima.

No Ac TC n° 154/2010 (em linha de continuidade com os Acs TC n°s 154/86 ¢ 683/99 e
340/92 em que se acentuaram as especificidades do tregime da funcio publica) foi
expressamente discutida a questio do direito a seguranca no emprego no ambito do
“estatuto especifico” da relagdo de emprego publico e da chamada “reserva de funcao
publica” (no contexto da apreciagdo em processo de fiscalizagao sucessiva abstracta da Lei
n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, que estabeleceu o regime de vinculagdo, de carreiras e
de remuneragoes dos trabalhadores que exercem fungdes publicas). Neste acérdio o
Tribunal ponderou a alegada “w/teracio da configuragio do Estado e das suas funcies oun tarefas
constitucionalmente assinaladas, atingindo uma parte significativa de trabalbadores que actualmente
excercem fungoes priblicas, por via da mudanca do vinculo e/ ou estatuto de gue usufruem presentemente e tém
a legitima expectativa de continnar a wusufruir.” Os requerentes pretendiam que “ao alferar
radicalmente o regime juridico-laboral aplicivel aos trabalhadores da Administracao Piiblica — alteracao
essa que se traduz tanto em um enfraquecimento dos direitos dos trabalbadores como na redugao do seu
universo —* a legislagao em causa viria “comprometer a propria capacidade do Estado para desempenhar as
Sfungoes que lhe estao constitucionalmente atribuidas, com evidentes prejuizos para os cidadaos.

O Tribunal veio considerar os ja referidos quatro requisitos para que o principio da

seguranca juridica na vertente material da confianca seja tutelado e concluiu ser “desde logo



difictl sustentar que o primeiro se encontre cumprido, em termos de se poder afirmar que, in casn, o Estado
(mormente o legislador) teria encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativasy de
continuidade.

Com efeito, a circunstincia de, em abstracto, o trabalhador ver o conteiido da sua posicao juridico-laboral
sofrer alteracoes no decurso da relagio juridica de emprego, s por si, ndo basta para que se possa considerar
sequer excistir uma frustragao de expectativas.

Para tanto seria ainda necessdrio demonstrar que, em concreto, a alteracio em causa vem afectar
expectativas geradas em virtude do regime juridico-laboral existente no momento da constituicio da relagao
Juridica de emprego.

Ora, ¢ dificil sustentar que consubstancia uma situagio de todo inesperada a alteragio na posigio juridica
dos trabalbadores, consistente em sujeita-los a um regime de mobilidade geral e de maior flexibilidade (em
relagio ao que lhes era anteriormente aplicivel) quanto ao tempo, lugar e modo da prestagao laboral.

Por ser desrazodvel admitir tal cendrio, jamais pode, consequentemente, admitir-se a criagao de qualquer
expectativa por parte do trabalhador de que assim seja, pois, de outra maneira, estar-se-ia a admitir a
hipétese de os individuos criarem expectativas em relagio a comportamentos desrazodveis por parte do
Estado (entenda-se, do legislador).

Alids, ainda que, por absurdo, se considerassem cumpridos todos os requisitos on “festes” relativos as
“expectativas” dos privados, jamais, pelos fundamentos acabados de articular, se deveria dar por verificado
0 quarto “feste”, relativo d inexisténcia de razoes de interesse pitblico que justificassem, em ponderagio, a
ndo continuidade do comportamento estadnal.

Ora, sendo o5 “testes” estabelecidos para a tutela juridico-constitucional da confianca cumulativos, o facto de
um deles se nao cumprir basta para que se nao possa, com esse fundamento, julgar inconstitucional as
normas sub  judicio”. Nestes termos o Tribunal viria a entender ndo declarar a

inconstitucionalidade das normas cuja fiscalizacao se havia requerido.

Do Ac TC n° 396/2011 (tirado em processo de fiscalizagdo sucessiva abstracta em relacdo
a lei do Orgamento de Estado para 2011) veio discutir-se, como se disse, a natureza
permanente ou temporaria da redugdo salarial - sem que aos trabalhadores fossem dadas
perspectivas de reposi¢do, no futuro, dos niveis que até agora tém tido e que nao tém sido
questionados. E veio determinar-se que “direito fundamental, esse sim, ¢ o "direito a retribuicao”, e
direito de naturega andloga aos direitos liberdades e garantias, como ¢ pacifico na doutrina e este Tribunal
tem também afirmado (...)Mas uma coisa é o direito a retribuigio, outra, bem diferente, ¢ o direito a um
concreto montante dessa retribuigdo, irredutivel por lez, sejam quais forem as circunstancias e as varidveis

econdmico-financeiras que concretamente o condicionam. INao pode, assim, entender-se que a intocabilidade



salarial ¢ uma dimensao garantistica contida no ambito de proteccao do direito a retribuicao do trabalho ou
que uma reducdo do quantum remuneratdrio traduza uma afectagdao ou restrigio desse direito.

Inexcistindo qualquer regra, com valor constitucional, de directa proibigao da diminuigio das remuneragoes e
ndo sendo essa garantia inferivel do direito fundamental a retribuicdo, é de concluir que sé por parametros
valorativos decorrentes de principios constitucionais, em particular os da confianca e da ignaldade, pode ser

apreciada a conformidade constitucional das solugoes normativas em cansa”

No Ac TC n° 353/2012 (tirado em processo de fiscalizacdo sucessiva abstracta de normas
constantes da Lei do Orcamento de Estado para 2012), e para além do que ja se referiu
supra, veio o Tribunal considerar que para afericdo do terceiro requisito “para sabermos se
estamos perante um preenchimento qualificado, ha designadamente que fazer uma distingao entre estar on
ndo o destinatdrio da medida em condigoes de alterar os seus ‘planos de vida” face a uma alteragio do
comportamento do Estado (em particular quando esta é uma alteracao-surpresa, assumida contra tao
recente factum proprium).

(-..)Esta distingdo é de crucial importancia uma veg que ndo poderd deixar de se entender que deve haver
uma proteccao reforada da confianca para aqueles que pura e simplesmente ja ndo tém possibilidade de
adaptar os seus planos de vida a um novo comportamento do Estado e portanto sé podem esperar do
Estado — de um Estado “de bem” — que este nao altere o sen comportamento.

(-..)Ora, essa é a situagio dos aposentados e reformados, os quats, salvo excepeies muito circunseritas, nao
tém possibilidade de escolber, como é dbvio, quais sao ou serdo os seus planos de vida: ndo podem decidir se
adquirem mais on menos qualificagoes, qual a profissao que exercem, se no Sector piblico ou privado, se
permanecem em Portugal on emigram, se trabalham por conta de outrem oun propria, se enveredam pelo
empreendedorismo, se vivem nesta ou naquela localidade, se adquirem on ndo habitacio pripria, se fagem
ou nao poupangas, se tém um modo de vida mais on menos desafogado, se consomem mais isto ou aquilo, se
gastam mais ou menos em medicamentos, ete.

(-...)A proteccao reforcada de confianca em situagoes de expectativas qualificadas tem uma repercussao
inevitdvel ao nivel da operagao de ponderacao on balanceamento que o teste on requisito (iv) exige, uma vez
que implica que o interesse priblico que justifica a ndo tutela da confianca seja incomensuravelmente mais

pesado do que nos casos em que nao tenha de haver uma proteccdo reforcada da confianca.”

Conclusao
Nas palavras de Lacia Amaral, “o tempo ¢ para o Direito uma dimensao tdo essencial
quanto ambivalente. Por defini¢dao, o Direito tende para a continuidade: s6 ordena se for

estavel, ou se for dotado de alguma estabilidade. Mas s6 ordena eficazmente se souber



responder a mudanga. Assim, o tempo traz ao Direito uma demanda ambivalente: pede-lhe
que permaneca e pede-lhe que mude. Num Estado de direito, a ambivaléncia desta
demanda deve resolver-se desde logo tendo em conta o principio objectivo da seguranca
juridica, esse mesmo do qual decorrem também as exigéncias de determinabilidade das leis
e dos demais actos estaduais, da publicidade desses actos e da proporcionalidade de todo o
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agir estadual.

Esta dimensio temporal liga-se de forma incindivel a imutabilidade e previsibilidade
pressuposta no garantido principio da protecgiao da confianga. Mas a certeza da previsao
normativa parece sogobrar face as condi¢des econémico-financeiras que questionam hoje o
principio da subordina¢io do poder econémico ao poder politico nos termos referidos no

artigo 80° a) da CRP*"

No entanto, a resolu¢ao juridica da questao ha-de centrar-se nao na invocagao de novos
institutos de dificil delimitacio mas na convocacio de instrumentos torneados e
trabalhados, como sejam o principio da proporcionalidade. E certo que ambos os
principios tém ambitos de aplicagao distintos, como acentua Lucia Amaral: “Enquanto
este ultimo “nos habilita a resolver as antinomias que decorrem de bens constitucionais
equivalentes, e entre si conflituantes, que coexistem no tempo (entre um direito
fundamental por um lado e a necessidade constitucional da sua afectagdo por outro), o
principio da proteccao da confianca habilita-nos a resolver antinomias que decorrem de
bens constitucionais equivalentes, mas cujo conflito se processa diacronicamente e nao
sincronicamente (entre a situacdo juridica de alguém definida pelo Direito antigo, e a
necessidade de a alterar em Direito novo, afectando-a negativamente). De qualquer modo,
o principio é de ordem formal ou instrumental: contém um método, ou um meio, para a
resolugdo de antinomias entre bens constitucionalmente protegidos. Nao enuncia ele
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proprio um desses bens”".

Acresce que “Se o juizo de ponderagio, pela sua propria natureza, nao é nunca um juizo

de resultados seguros e certos (antevisiveis de forma geral e abstracta) quando feito através

40 Maria Liacia Amaral, O fempo....., ob.cit., p. 21.

41 No sentido do aparente paradoxo entre o triunfo do modelo ocidental de constituicdo e a redutora
consideragdo da constituicio como dimensdo parcelar face a emergentes fenémenos (v.g. econémicos)
globalizados, veja-se Rui Medeiros, Crise, globalizacdo e desafios do constitucionalismo, Comunicacido ao EPDP 2013
(no prelo).

42 Maria Lucia Amaral, O fempo....., ob.cit., p. 20.



do método da proporcionalidade, menos o sera ainda quando feito através do principio
da protec¢ao da confianca. E que aqui, como vimos, sao de grande amplitude os principios
constitucionais entre si (e no caso) conflituantes. E por isso que se ndo pode pedir a um

principio como este mais do que ele pode dar, em matéria de fiabilidade de resultados.” *

Nunca como hoje a hermenéutica constitucional esteve tao vulneravel ao que Hiberle
identificava como sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢ao. Esta constatagdao deixa-
nos sem resultado firme, e aponta, nos planos metodolégico e metddico para uma

justiciabilidades dos direitos cuja efectivagio se pretende assegurar™.

43 Idem, ob.cit., p. 28.

44 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, tradugao de José Lamego, Fundagao Calouste Gulbenkian, pps.
491 e 510: "ponderat é sopesar - o juiz ndo pondera os interesses segundo a sua fantasia mas vinculado as
solucdoes dadas aos conflitos pelo legislador(...). Apenas concretiza de caso para caso, as solucoes gerais (...)
ao verificar, por confronto, que o conflito concreto se configura da mesma forma que o conflito instituido
pelo legislador ao criar a norma".



