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RESUMO

conclusao de que esse refor¢o ndo ocorre no
contexto delimitado. Para tanto, ¢
inicialmente feita uma revisao de literatura
a respeito da teoria da protecdo multinivel,
além de uma breve andlise de cada nivel de
protecdo sob a dtica de seus catilogos e

A crise da divida publica, decorrente da
crise econdmico-financeira, levou Portugal
a adotar inimeras medidas de austeridade
que vieram a restringir  direitos
fundamentais trabalhistas. Nesse contexto,
o Tribunal nacional, da Unido Europeia e

internacional regional foram chamados a se
manifestar sobre a validade dessas medidas.
Diante disso, o presente trabalho analisa se
a prote¢dao multinivel reforca a garantia dos
direitos  fundamentais, chegando a

respectivos meios de tutela especificos. Na
sequéncia, sdo analisados alguns julgados
dos Tribunais de diferentes niveis que
tratam sobre banco de horas, cortes nos
salarios e nas pensoes.
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ABSTRACT

rights, reaching the conclusion that this
reinforcement does not occur in the
delimited context. To this end, a literature
review of the theory of multilevel
protection is initially carried out, together
with a brief analysis of each level of
protection from the perspective of its
catalogs and specific means of protection.
In the sequence, some judgments of the
Courts of different levels dealing with time
banking, cuts in wages and pensions.

The public debt crisis, resulting from the
economic and financial crisis, led Portugal
to adopt countless austerity measures that
came to restrict fundamental labor rights. In
this context, the national, European Union,
and regional international courts were
called to express their views on the validity
of these measures. In light of this, this paper
analyzes whether multilevel protection
reinforces the guarantee of fundamental

Keywords: Economic and Financial Crisis, Multilevel Protection, Fundamental Labor Rights.

1. INTRODUCAO

A crise da divida publica europeia, decorrida da crise financeira internacional de 2008,
levou o Estado Portugués a uma dificil situagdo de conjuntura econdmico-financeira. Nesse
periodo, foi necessario recorrer ao crédito externo; inicialmente, em nivel da Unido Europeia
(UE) e, posteriormente, em nivel internacional por meio do acordo firmado, em maio de 2011,
com a chamada troika, composta pelo Fundo Monetdrio Internacional (FMI), Comissao
Europeia e Banco Central Europeu (BCE). No entanto, esse acordo, no ambito do Programa de
Assisténcia Economico e Financeira (PAEF), exigiu que o Estado Portugués adotasse inumeras
medidas de austeridade para alcangar as metas estabelecidas de redugao do déficit orcamentario.

Essas medidas de austeridade, a priori, restringiram-se a questdes fiscais; mas, com o
decorrer da crise, foram sendo expandidas a outros setores, alcangando os salarios, subsidios de
natal e férias, aposentadorias, seguro desemprego, horarios de trabalho, entre outros. A maior
parte dessas medidas foi introduzida na Lei do Or¢amento do Estado (LOE) para 2011, 2012,
2013 e 2014, sendo a mais rigida, a apresentada para o ano de 2012 Mestranda 2. Para além das
LOE, o legislador portugués também apresentou normas independentes com os mesmos
objetivos finais, como, por exemplo, a Lei n® 23/2012 que instituiu a terceira reforma
trabalhista, alterando 64 artigos do Codigo do Trabalho (CT). Ressalta-se, desde ja, que muitas
dessas normas foram questionadas em Tribunais em nivel nacional, internacional e da Unido

Europeia.

2 Ana Maria Guerra Martins - Constitutional Judge, Social Rights And Public Debt Crisis The Portuguese
Constitutional Case Law, in Estudos de direito Constitucional, Editora AAFD, Lisboa, 2019, p.
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Diante desse contexto, o presente trabalho investiga a prote¢do multinivel dos direitos

fundamentais dos trabalhadores frente as inumeras previsdes/alteracdes legislativas que
apontavam medidas severas aos direitos dos mesmos, objetivando flexibilizar o mercado de
trabalho e reduzir os gastos publicos em tempos de crise econdmico-financeira.
O presente paper, entdo, argumenta que ndo € possivel identificar, nesse ambito, um reforgo na
tutela dos direitos fundamentais com o julgamento em tribunais de diferentes niveis
geograficos. Para tanto, visando a chegar a esse resultado, foi feito um estudo comparativo entre
jurisprudéncias do Tribunal Constitucional (TC), Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e Comité Europeu dos Direitos
Sociais (CEDS).

Este artigo encontra-se dividido em dois topicos. No primeiro, sera feita uma basilar
revisdo da literatura sobre a protecdo multinivel dos direitos fundamentais, sendo apresentada,
em sequéncia, cada nivel de protecdo sob a Otica de seus catalogos e respectivos meios de tutela
especificos. Em seguida, realizar-se-4 um estudo de casos julgados por diferentes tribunais
sobre os temas de reducao salarial, banco de horas e pensdes. Por ultimo, as consideragdes finais

irdo explorar o argumento aqui esbogado.

2. A PROTECAO MULTINIVEL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS
TRABALHADORES EM TEMPO DE CRISE

No atual contexto de internacionaliza¢do e globaliza¢do, o dominio econémico nao
ficou de fora, as politicas internas de regulamentacgao financeira e da economia passaram, em
tempos de crise, a estar dependentes das decisdes tomadas por Orgdos internacionais
competentes (FMI, Banco Mundial, entre outros) 3. Essas decisdes, porém, repercutem
diretamente na vida dos cidadaos, afetando seus direitos fundamentais, como ¢ o exemplo das
medidas de austeridade implementadas em decorréncia do Memorando de Entendimento
firmado com a troika.

Com efeito, a internacionalizagdo e a globalizacdo dos problemas, bem como suas
formas de solucdo levaram ao surgimento de centros de decisdo que se situam em niveis
diferentes do Estado com catalogos também distintos. A partir de entdo, observou-se, portanto,
a consolidacdo de um fendmeno denominado pela doutrina como constitucionalismo

multinivel, do qual deriva a prote¢do multinivel dos direitos fundamentais *.

3 ANA MARIA GUERRA MARTINS - Manual de Direito da Unido Europeia, Almedina, 2* edi¢do, Coimbra,
2018, p. 44.

4 Tratam da teoria do constitucionalismo multinivel, INGOLF PERNICE - Multilevel Constitutionalism in the
European Union, in European Law Review, 2002, p. 511 e seguintes; INGOLF PERNICE E FRANZ C. MAYER
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O conceito de constitucionalismo multinivel surge, pela primeira vez, em 1995, na
doutrina de INGOLF PERNICE, para descrever e explicar a natureza constitucional especifica
da integragdo europeia. O autor, a época, voltava toda a sua atengdo para a construcao da ideia
de uma Constitui¢ao fora do Estado. Para INGOLF PERNICE, o constitucionalismo multinivel
era um processo que afetava, simultaneamente, o direito nacional e o direito da UE, sendo essas
duas partes independentes, intervenientes e que se influenciavam reciprocamente em um
sistema unitario °.

No entanto, o autor foi modificando o seu entendimento, pondo-se mais atento a
relacdo entre o direito nacional e europeu na perspectiva nao s6 dos Estados, mas como dos
cidaddos. Entdo, em seu estudo mais recente, o doutrinador conclui que o constitucionalismo
multinivel tem a ver com o papel do individuo na formag¢do da estrutura constitucional dos
sistemas politicos multinivel, como ¢ o caso da UE °.

Dessa forma, seguindo a esséncia do desenvolvimento doutrinario ora exposto, ANA
MARIA GUERRA ressalta que o entendimento do constitucionalismo multinivel ndo se deve
restringir ao Ambito de protecdo nacional e da UE, consoante desenvolvido pelo jurista INGOLF
PERNICE. Isso porque, “fendo em conta o papel que os cidaddos desempenham atualmente,
designadamente na legitimagdo do poder publico, a protecdo e a tutela multinivel dos direitos
fundamentais deve constituir um elemento central da teoria do constitucionalismo multinivel”.
Entdo, ndo se pode “deixar de admitir um terceiro nivel no quadro da protecdo dos direitos
fundamentais na Europa”, qual seja, o nivel da Convengao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH) 7.

Portanto, diante dessa expansao na abrangéncia da teoria, devemos entender a protecao
multinivel dos direitos fundamentais como a incidéncia simultdnea de diversos catalogos e
diferentes jurisdigdes capazes de dirimir as lides levadas ao conhecimento das instincias

competentes. Essa protecdo funciona de forma independente e autdnoma, operando em uma

- De la Constitution composée de ’Europe, in Revue Trimestrielle de Droit Europeene, 2000, p. 623 e seguintes;
ANA MARIA GUERRA MARTINS, Manual de Direito da Unido Europeia, Almedina, 2* edi¢do, Coimbra, 2018,
p- 41 e seguintes; FRANZ C. MAYER e MATTIAS WENDEL - Multilevel Constitutionalism and Constitutional
Pluralism — Querelle Allemande or Querelle d’Allemand?, in MATEJ AVBEL] E JAN KOMAREK -
Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, 2012, p. 127 e seguintes, entre muitos
outros.

> INGOLF PERNICE - The Treaty of Lisbon: Multilevel constitutionalism in action, Columbia Journal of
European Law, vol. 15, n® 3/2009, pp. 373 e 374, in ANA MARIA GUERRA MARTINS — Manual de Direito da
Uniao Europeia, Almedina, Coimbra, 2018, p. 39.

8 INGOLF PERNICE — Multilevel constitutionalism and the crisis og Democracy in Europe, pp.554 € seguintes.
7 ANA MARIA GUERRA MARTINS - Manual de Direito da Unido Europeia..., cit., p. 40.
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base horizontal e ndo hierarquica. Com esse viés, os direitos fundamentais estariam protegidos
em niveis multiplos 8.

Para além da teoria até aqui analisada, foram desenvolvidas outras que a doutrina
nomeou como transconstitucionalismo, interconstitucionalidade e pluralismo constitucional.
No entanto, essas constru¢des doutrinarias sdo muito semelhantes ao que foi até aqui observado.
Vejamos.

O transconstitucionalismo, teoria proposta por MARCELO NEVES, defende a solugao
de problemas-hidra constitucionais, por meio do entrelacamento entre diversas ordens juridicas
da sociedade mundial. Isso faz com que uma pluralidade de perspectivas seja apresentada para
a solucdo dos problemas constitucionais, o que implicard um aprendizado normativo reciproco
9-

A tese do interconstitucionalismo, por sua vez, foi apresentada, inicialmente, por
FRANCISCO LUCAS PIRES ao discorrer sobre o caminho percorrido pelo Estado-nacdo e
Constituicdo democratica até que ambos chegassem a autodeterminagdo. Para o autor, os trés
elementos essenciais do Estado passam por uma profunda transformacao, o territorio ja nao ¢
mais estanque; os individuos, menos exclusivos, e a soberania ndo tdo indivisivel assim e, por
isso, a necessidade de se desenvolver o ajuste de todos os elementos acima predispostos com a
teoria da interconstitucionalidade '°.

Em seguida, essa teoria foi melhor desenvolvida por GOMES CANOTILHO que a
descreve como a teoria que “estuda as relagoes interconstitucionais, ou seja, a concorréncia,
convergéncia, justaposic¢do e conflito de varias constitui¢oes e de varios poderes constituintes
no mesmo espago politico” ''. Trata-se de uma forma especifica da interorganizagdo politica e
social.

No entanto, conforme MARCELO NEVES, essa teoria abrange apenas o caso europeu,
ndo abarcando um quadro assimétrico de relagdes entre entidades das mais variadas naturezas
no contexto global, tal como ¢ a proposta do transconstitucionalismo. Ademais, observa-se que
o objetivo central da interconstitucionalidade consiste em tentar propor solucdes que
esclarecam, diante de decisdes conflitantes, qual Tribunal ou ordenamento devera prevalecer,

ndo ha aqui um enfoque no reforg¢o da protecao dos direitos fundamentais.

8 Conforme tratado por ANA MARIA GUERRA MARTINS - Manual de Direito da Unido Europeia..., cit., pp.
41 e seguintes.

9 MARCELO NEVES - Transconstitucionalismo, Editora VMF Martins Fontes Ltda., Sdo Paulo, 2009, p. 125-
131.

10 FRANCISCO LUCAS PIRES - Introdugdo ao Direito Constitucional Europeu, Editora Almedina, Coimbra,
1997, pp. 7-8.

7. J. GOMES CANOTILHO - Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., cit., p. 1425.
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No que diz respeito ao o pluralismo constitucional, desenvolvido pela primeira vez por
NEIL MACCORMICK'?, este sustenta que a analise mais adequada das relagdes entre o sistema
juridico dos Estados-Membros ¢ da Comunidade Europeia ndo deveria ser monista nem
hierarquica, mas pluralista e interativa. Essa teoria foi expandida por NEIL WALKER" a
outros niveis, dentre eles: subestaduais, trans-estaduais, supraestaduais e até mesmo nao
estaduais.

Todavia, esse pluralismo constitucional foi criticado por ANA MARIA GUERRA, em
funcdo da fundamentacdo adotada pela teoria. Isso porque se visava, principalmente, evitar o
conflito entre os varios niveis do Direito, o que “ndo significa necessariamente um refor¢o na
protecdo e tutela dos direitos fundamentais. Pelo contrario, pode até contribuir para o seu
abaixamento, na medida em que, por ventura, o consenso é mais fdacil de atingir quando o nivel
de protegdo é minimo do que quando é mais elevado” 4.

Vistas de forma sindptica as teorias supracitadas, este trabalho usara, como
fundamentagdo, a teoria da prote¢do multinivel dos direitos fundamentais que, em ambito
pratico, pode ser visualizada, por exemplo, na tutela dos direitos fundamentais em Portugal.
Estes sdo protegidos em nivel nacional pelo Tribunal Constitucional (TC), com base na
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP); em nivel comunitario pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE), com base na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE); e em nivel internacional regional, principalmente, pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH), com base na Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), mas também, pelo Comité Europeu dos Direitos Sociais (CEDS), com base na Carta
Social Europeia (CSE).

A partir dessa perspectiva, analisaremos, entdo, cada um dos trés niveis de tutela

jurisdicional.

2.1. A Constituicio Portuguesa e o Tribunal Constitucional Portugués
Em ambito nacional, Portugal dispde de um extenso rol de direitos fundamentais
previsto na CRP de 1976, revista, por Gltimo, em 2005. A referida Constituicdo surge em um
contexto de pos-ditadura, razdo pela qual apresenta uma maior preocupacdo com a tutela dos

direitos fundamentais. Assim, toda a Parte I (artigos 12° a 79°) da CRP foi dedicada aos direitos

12 NEIL MACCORMICK - Beyond the Sovering State, in Modern Law Review, 1993, pp. 1-18.

13 NEIL WALKER — Constitutionalism and Pluralism in Global Context,in MATEJ AVBELJ, JAN KOMARE -
Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, 2012, pp. 17 e seguintes.

14 ANA MARIA GUERRA MARTINS, Tribunais Constitucionais, Tribunais Europeus e Direitos Fundamentais
— Do monologo cauteloso ao dialogo construtivo, in Estudos de Direito Constitucional, Editora AAFD, Lisboa,
2019, p. 115.
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e deveres fundamentais. Estes se encontram divididos em dois titulos: direitos, liberdades e
garantias (artigos 24° a 57°) e direitos econdmicos, sociais e culturais (artigos 58°a 79°) '°. Em
especifico, os artigos 53° a 59° da CRP vém tratar dos direitos fundamentais trabalhistas.

A tutela desses direitos fundamentais ocorre por meio do TC, por intermédio do
sistema de fiscaliza¢do de constitucionalidade. Contudo, cabe chamarmos ateng@o para o fato
de que a forma como esse sistema foi estruturado acaba por ndo favorecer o didlogo entre
tribunais; e, consequentemente, a protecdo multinivel. Isso porque ndo existe, na CRP, a
previsdo de recurso de amparo ou de queixa constitucional diretamente ao TC 6.

Os litigios que envolvam a supressdo de direitos fundamentais, por exemplo, em
ambito nacional, serdo discutidos nos demais tribunais e levados ao TC, por meio de recurso,
para controle da constitucionalidade da norma, quando aplicada ou desaplicada por
inconstitucionalidade pelos tribunais comuns. Nesse caso, o litigio em si ndo ¢ apreciado,
apenas avalia-se incidentalmente a constitucionalidade da norma, cujo resultado terd forga
obrigatdria geral e serd importante para a resolucdo da lide, porém nos tribunais de origem.

Dessa forma, € nos tribunais comuns que se pdem as questdes da aplicagdo ou ndo do
direito internacional regional ou da Unido nos casos concretos.

Durante o periodo de crise econdmica que assombrou Portugal, esse Tribunal se
mostrou como a esperanca diante das inimeras restricdes aos direitos fundamentais que
estavam sendo impostas, pois era 0 mesmo que tinha competéncia para reverter ou inviabilizar

as medidas com fundamento em suas respectivas inconstitucionalidades.

2.2. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia

Em ambito comunitario, os direitos fundamentais encontram-se sistematizados na

CDFUE, que possui um catalogo considerado muito vasto e valor juridico equivalente aos dos

Tratados (art. 6° do TUE). Em especifico, o Titulo I'V (art. 27° e seguintes da CDFUE) e algumas

disposigdes esparsas tratam dos direitos sociais e sdo, em sua maioria, direitos dos trabalhadores

(artigos 27° a 33° da CDFUE) ou relacionados com o trabalho.

15 JORG POLAKIEWICZ, - Soziale Grundrechte and Staatszielbestimmungen in der Verfassungsordnung
Italiens, Portugals und Spaniens, in Zeitschrift fiir auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 1994, p. 347,
anota que a CRP possui o rol de direitos economicos, sociais e culturais mais detalhado de toda a Europa Ocidental
em razdo do elevado nimero de disposigdes.

6 ANA MARIA GUERRA MARTINS, MIGUEL PRATA ROQUE - A4 Tutela Multinivel dos Direitos
Fundamentais — a posi¢do do Tribunal Constitucional Portugués, in Revista da Esmape, vol. 19, n® 40, 2014, p.
42 e seguintes.
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Esse catalogo, assim como os demais direitos da Unido Europeia, tem aplicabilidade
direta nos Estados Membros sem necessidade de transposi¢do, além de possuirem primazia
perante os direitos nacionais. Sua aplicabilidade e interpretagdo sdo tuteladas pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia (art. 19°, n° 1 do TUE); porém, em um primeiro momento, essa tutela
advém dos tribunais nacionais, posto que sdo os primeiros a tratar do caso concreto de suposta
violagdo do direito da Unido.

Para garantir essa aplicabilidade e interpretacdo dos direitos da Unido, o TJUE ¢
dotado de uma competéncia muito vasta, que vai desde controlar o respeito ao direito da Unido,
quer em termos de conduta das instituigdes da UE, quer em termos de cumprimento das
obrigacdes decorrentes do direito da Unido pelos Estados-membros e pessoas singulares, até
interpretar e desenvolver o direito da UE.

Havendo uma suposta violac¢do do direito da Unido ou até davida quanto ao mesmo, o
acesso ao TJUE ocorrerd, seja por meio de pedido de decisdo prejudicial através de um tribunal
nacional (art. 276° do TFUE), seja diretamente, por meio de queixa de qualquer cidaddo ou
empresa que tenha sido destinatario direto e individual da decisdo de uma institui¢ao europeia.
No entanto, essa Ultima op¢ao ¢ extremamente restrita, o que nao faz do TJUE um tribunal de
acesso direto.

Quanto ao reenvio prejudicial, previsto no art. do 267° do TFUE, ressalta-se que o
mesmo consiste em um mecanismo de interacdo entre os tribunais nacionais de cada Estado-
membro e o TJUE. Isso porque, sempre que houver uma questao visando ao esclarecimento de
um litigio que envolva o direito da Unido e seja apresentada qualquer diivida quanto a sua
interpretagdo e/ou validade, o Tribunal nacional pode !’ suspender a instincia e submeter a
questdo prejudicial ao TJUE, que emitird um esclarecimento em forma de acoérdao com efeito
vinculativo, o qual também funcionard como precedente em processos similares.

Caso o Tribunal nacional ndo fique satisfeito com a interpretagdo enviada e ainda
possua duvidas, € possivel voltar a fazer novos questionamentos sobre o mesmo caso, podendo
o TJUE, inclusive, alterar o seu posicionamento com relagdo ao primeiro esclarecimento.

Ressalta-se que esse esclarecimento ¢ recebido pelo tribunal nacional, e competira ao
mesmo retirar do acordao as devidas consequéncias e aplicar o Direito ao caso concreto com a

interpretacdo que lhe deu o TIUE. Isso porque o Tribunal de Justica analisa, exclusivamente, a

17 Observa-se que o 6rgdo jurisdicional sera obrigado a suscitar o reenvio prejudicial quando a decisio ndo for
mais passivel de recurso judicial previsto no direito nacional. Esse 6rgao s6 pode subtrair-se a essa obrigagdo se a
questdo prejudicial ndo for relevante para a solugdo do litigio, se j& foi objeto de um acérdao do Tribunal de Justica,
ou ainda, se ndo subsistir qualquer duvida quanto a interpretagdo de uma disposicdo de direito da Unido Europeia.
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interpretagdo do direito da Unido e ndo o caso concreto em si, mesmo que ele tenha sido levado
a seu conhecimento para contextualizagdo da demanda.

Dessa forma, esse mecanismo tem por objetivo a garantia de uma interpretacdo
uniforme do direito da Unido e, com ela, a unidade da ordem juridica da UE. Para além disso,
esse processo desempenha um importante papel na prote¢ao dos direitos individuais, tendo em
vista a possibilidade de discussdo do direito aplicado a lide em um outro sistema de protecao.
Trata-se da garantia que ¢ dada aos tribunais nacionais de verificarem a conformidade da
legislacdo nacional com o direito da Unido e, em caso de incompatibilidade, prevalecerd o
primado do direito da Unido diretamente aplicavel.

Ressalta-se que, durante a crise econdmico-financeira, o TJUE foi chamado a se
pronunciar sobre algumas das medidas de austeridade impostas aos trabalhadores por via do

reenvio prejudicial, conforme veremos na andlise jurisprudencial trabalhada no topico 3.1.

2.3. Conselho da Europa
Em ambito internacional regional, o Conselho da Europa, principal organizagdo de
defesa dos direitos humanos na Europa, dispde de 6rgdos que fiscalizam o cumprimento de
instrumentos juridicos de protecdo dos direitos fundamentais. Dentre esses oOrgaos,
analisaremos a seguir o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o Comité Europeu dos

Direitos Sociais e seus respectivos catalogos.

2.3.1. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem e o Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem

A CEDH, em vigor desde 3 de setembro de 1953, e seus protocolos ! tém como
principal objetivo assegurar a protecao e o desenvolvimento dos direitos humanos e liberdades
fundamentais para que seja alcangado o fim do Conselho da Europa de realizar uma unido mais
estreita entre os seus Membros. Conforme previsto no preambulo da CEDH, essas liberdades
fundamentais constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no mundo cuja preservacao
repousa primordialmente, em um regime politico verdadeiramente democratico, em uma
concepgao comum € em um comum respeito aos direitos do homem.

A referida Convengdo, diferentemente do que foi analisado na Constituicdo

Portuguesa, apresenta um catélogo restrito de direitos, tratando apenas dos direitos civis e

18 Os Protocolos da CEDH vio acrescentar novos direitos, como é o caso dos Protocolosn® 1,4, 6, 7, 12 ¢ 13, ou

introduzirdo modifica¢des na competéncia, na estrutura e no funcionamento dos seus orgaos de controle, como ¢
o caso dos Protocolosn® 2, 3, 5,8, 9, 10, 11 ¢ 14, 16.
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politicos. A maior parte dos direitos econdmicos, sociais e culturais foi preterida, e coube a
Carta Social Europeia contempla-la. A Carta seré analisada no topico seguinte.

No entanto, ressalta-se que a propria CEDH estabelece, em seu art. 53°, a defesa dos
direitos fundamentais reconhecidos por outras vias, ou seja, o carater restritivo dos direitos nela
previstos ndo deve obstar a tutela de direitos e garantias de forma mais ampla em outros
ordenamentos.

A fim de assegurar o respeito efetivo dos direitos humanos, a Convengao criou o
TEDH (art. 19° da CEDH), 6rgdo jurisdicional de carater permanente e jurisdi¢do obrigatéria
efetivamente criado em 1959. Esse tribunal possui competéncia para se pronunciar sobre
quaisquer questdes relativas a interpretagdo e a aplicacdo da CEDH e seus Protocolos (art. 32°
da CEDH). Quanto ao acesso ao TEDH, em caso de violagdo da Convencdo ou de seus
Protocolos, esse podera ser feito por petigdes interestaduais (art. 33° da CEDH) ou petigdes
individuais interpostas por qualquer pessoa singular, ONG ou grupo de particulares que se
considere vitima de qualquer Estado Membro (art. 34° da CEDH)'” 2. Porém, esse direito so
podera ser exercido depois de esgotadas as instdncias nacionais (art. 35° da CEDH), logo os
Tribunais nacionais serdo os primeiros a aplicarem a CEDH.

No que diz respeito as decisdes proferidas pelo TEDH, essas ndo tém forca executiva
e operam efeitos entre as partes, mas a interpretacdo levada a efeito pelo TEDH deve gerar
efeito erga omnes. Em outras palavras, ndo ha obrigatoriedade legal que imponha aos tribunais
nacionais seguir a interpretacdo do TEDH a respeito dos direitos previstos na CEDH. Todavia,
0 que se observa ¢ a crescente conformacao da jurisprudéncia nacional as decisdes proferidas
pelo referido Tribunal cujos efeitos tenham sido produzidos entre as partes.

Outrossim, com a entrada em vigor do Protocolo n°® 16, os tribunais superiores das
Altas Partes Contratantes passaram a poder solicitar ao TEDH a emissdo de pareceres
consultivos sobre questdes de principio relativas a interpretagdo ou a aplicagdo dos direitos e
liberdades consagrados na CEDH ou seus Protocolos (art. 1°, n° 1 do Protocolo n° 16). Trata-se
de uma competéncia, em certa medida, semelhante ao mecanismo de reenvio prejudicial para o

Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia.

190 acesso direto dos individuos ao TEDH néo estava previsto na versio original da CEDH. Esse so foi introduzido
com o Protocolo n® 11.

20A1ém das possibilidades elencadas, o Comité de Ministros, por maioria de dois tergos, também pode solicitar que
o TEDH interprete sentengas, caso a supervisao da execu¢do de uma sentenga definitiva esteja sendo entravada
por uma dificuldade de interpretacdo (art. 46°, n° 3 da CEDH), e aprecie o incumprimento de uma sentenga, caso
considere que uma Alta Parte Contratante se recuse a respeitar uma sentenga definitiva num litigio em que seja
parte (art. 46°, n° 4 da CEDH). O Comité de Ministros pode, ainda, solicitar pareceres sobre questdes juridicas
relativas a interpretagdo da Convencgao e Protocolos, todavia, esses pareceres ndo podem incidir sobre questdes
relativas ao contetido ou a extens@o dos direitos e liberdades nem sobre outras questdes suscetiveis de serem
submetidas a0 TEDH ou ao Comité de Ministros por outra via.
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Ressalta-se que esse parecer consultivo sé podera ser solicitado no contexto de um
processo pendente, perante o tribunal nacional requerente, e o pedido deve ser fundamentado e
acompanhado de base juridica e factual relativa ao caso concreto pendente (art. 1°, n°2 e 3 do
Protocolo n° 16). Por fim, observa-se que esses pareceres consultivos ndo sao vinculativos (art.
5° do Protocolo n° 16).

Dessa forma, verifica-se que o Protocolo n° 16 vem reforgar e fortalecer a interagdo
entre o TEDH e o TC, visando a alcangar uma maior eficicia da protecdo dos direitos

fundamentais.

2.3.2. A Carta Social Europeia e o Comité Europeu dos Direitos Sociais

A Carta Social Europeia (CSE) ou Carta Social Europeia Revista (CSER) 2! é um
instrumento juridico de prote¢do dos Direitos Sociais no ambito do Conselho da Europa. O
referido instrumento veio suprir a deficiente prote¢do desses direitos; ja que, em especifico, a
CEDH nao possui catalogo de direitos sociais.

O orgao fiscalizador do cumprimento desse instrumento juridico ¢ o Comité Europeu
dos Direitos Sociais (CEDS), que possui competéncia para decidir sobre a conformidade da
atuacdo dos Estados com a CSE. Observa-se que, diferentemente do que ocorre com a CEDH,
o controle da CSE ndo ¢ diretamente assegurado por um 6rgdo judicial autbnomo que possui
acesso direto dos cidaddos. Ha, na verdade, uma fiscalizagao realizada pelo Comité por meio
das conclusdes proferidas no seguimento do sistema de relatdrios instituido pela Carta, ou por
meio de decisdes decorrentes de Reclamagdes Coletivas que ndo sdo vinculativas, nem podem
ser requeridas, diretamente, por particulares.

Todavia, essa auséncia de mecanismos de controle judicial ndo implica uma menor
vinculatividade para os Estados contratantes, nem uma menor justiciabilidade do seu conteudo.
O Comité assume uma fungdo quasi-jurisprudencial *> em sede de procedimento de
Reclamagdes Coletivas, tendo vindo a construir uma jurisprudéncia marcante em questdes
atinentes aos direitos sociais que devem ter seu conteudo observado pelos Estados contratantes
caso decidam aplicé-las e, portanto, ndo deverdo interpretar o teor da CSER de forma distinta
da interpretacdo eventualmente ja existente no CEDS.

Conforme mencionado brevemente, o monitoramento da conformidade com a CSER

pode ocorrer por dois meios, quais sejam: andlise de relatorios apresentados pelos Estados

21 A CSE data de 1961, entrou em vigor em 19635, e foi objeto de uma profunda revisdo em 1996. A CSER, além
de incluir todos os direitos que constavam da versdo original, veio ainda enriquecer esse elenco com a previsao de
novos direitos e a inclusdo do Protocolo adicional de 1988. Trata-se do instrumento regional que complementa a
CEDH em matéria de direitos sociais.

22 R. BRILLAT - La Charte Sociale et son acceptation progressive par les Etats, cit., p. 230.
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Partes e apreciagdo de queixas coletivas apresentadas por ONGs nacionais ou internacionais,
ou, ainda, por organizagdes de trabalhadores ou empregadores.

No que diz respeito aos relatorios apresentados pelos Estados contratantes 23, estes sdo
alvo de analise pelo CEDS no sentido de determinar se as situagdes ali descritas estdo em
conformidade com a CSER. As conclusdes do CEDS, publicadas na sequéncia da analise dos
relatorios, devem ser acatadas pelos Estados envolvidos embora ndo sejam passiveis de
aplicagdo coerciva no direito interno. Trata-se de conclusdes com valor declarativo que podem,
todavia, servir de fundamento a declaracdo de invalidade de uma norma interna ou ao
afastamento de legislacdo nacional por parte dos tribunais nacionais. Apesar da impossibilidade
de aplicagdo coerciva no Estado, gera-se a expectativa de que os Estados tomem medidas no
sentido de por em pratica as conclusdes do CEDS no direito interno 4.

No final do procedimento de relatorios, o Comité de Ministros, apds receber as
conclusdes do CEDS, adota uma resolugdo por maioria de 2/3 dos membros votantes que
conclui o procedimento e pode conter recomendagdes individuais para o Estado. Se o CEDS
concluir que a situag@o descrita no relatério ndo esta em conformidade com a CSER, o Estado
tem de atuar no sentido de se colocar em conformidade. Caso ndo ocorra, o Comité de Ministros
pode emitir uma recomendagao.

J& o sistema de queixa coletiva, introduzido pelo Protocolo Adicional de 1995, surge
com objetivo de aumentar a efetividade, celeridade e impacto da implementagdo da CSER.
Essas reclamagdes coletivas sdo admissiveis quando relativas a ndo aplica¢do pelo Estado de
normas ou desconformidade com a CSER. Ressalta-se que, nesse caso, ndo ¢ exigido que os
meios de prote¢ao internos dos Estados contratantes sejam exauridos previamente. No entanto,
esse requerimento deve ser apresentado contra um Estado que tenha aceitado o mecanismo de
queixa coletiva e deve expor em que medida o Estado falhou ou fez de modo desadequado,

anexando documentos comprobatdrios 3.

23 Os Estados que acolheram o procedimento de reclamagdes coletivas devem submeter um relatério simplificado
a cada dois anos e tém de declarar que agdes de sequéncia foram tomadas em consequéncia das decisdes do CEDS
nos procedimentos de reclamagdes coletivas, devendo igualmente responder a quaisquer questdes levantadas a
proposito de decisdes favoraveis. Ja os que ndo acolheram o referido procedimento, devem realizar relatorios
anuais, sendo que cada ano sobre um dos quatro grupos tematicos que foi dividida a CSER. Essa tultima estrutura
de apresentacdo do relatorio ¢ fortemente criticada em razdo do lapso temporal entre a possivel violagdo da medida
¢ a emissdo da resolug@o ou implementagao da medida que pode ser de até 5 anos, conforme MATTI MIKKOLA
- O disposto no artigo 21.° da CSER, in Social Human Rights in Europe, Karelactio, 2010, p. 671.

24 R. BRILLAT- The Supervisory Machinery of the European Social Charter: Recent Developments and their
Impact, in G. DE BURCA; B. DE WITTE; L. O GERTSCHNIG - Social Rights in Europe, Oxford, 2005. Oxford
University Press. pp. 31 e seguintes.

25 R. CHURCHILL; U. KHALIQ — The Collective Complaints System of the European Social Charter: An
Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and Social Rights?, European Journal of
International Law, 2004, n° 15, pp. 417 e seguintes.
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Podem ser reclamantes as organizagdes internacionais de empregadores e
trabalhadores, as organizacdes nacionais representativas de empregadores e de trabalhadores
sujeitas a jurisdicdo do Estado visado, ONGs internacionais com estatuto consultivo junto do
Conselho da Europa, ONGs nacionais sujeitas a jurisdi¢do do Estado visado, desde que este
lhes reconheca expressamente este direito. As ONGs internacionais ou nacionais s6 poderao
apresentar queixas nos dominios para os quais tenham sido reconhecidas como particularmente
qualificadas.

Se, contudo, um individuo alegar que os seus direitos, de acordo com a CSER, foram
infringidos, conforme defende a doutrina; pode, por via de uma organizagdo representativa,
conseguir desencadear o procedimento de reclamagdo coletiva se a sua queixa “puder ser
generalizada, através da demonstracdo de que a alegada violagdo dos direitos individuais
¢ um exemplo de um padrdo generalizado de ndo conformidade aplicavel da mesma forma
a outras pessoas na mesma posicdo da situagdo individual’>®.

As decisdes de mérito ndo podem ser aplicadas coercitivamente pelas instancias
judiciais internas, tendo apenas um valor declarativo. O que significa que a mais-valia desse
procedimento reside no desenvolvimento substancial dos critérios normativos da Carta e a
monitoriza¢do da sua implementacao na pratica.

Havendo violagdo das disposi¢does da Carta, o Estado deve notificar o Comité de
Ministros sobre as medidas tomadas para tornar a situagdo compativel com a CSER, caso em
que o Comité de Ministros pode adotar, por maioria dos votantes, uma resolucao sobre o caso,
tendo em conta a intencao declarada pelo Estado de tomar medidas para corrigir a situagdo. Se
o Estado ndo manifestar a intengdo de alterar a situagdo, o Comité de Ministros pode adotar,
por maioria de 2/3 dos votantes, uma recomendagao dirigida a esse Estado. Observa-se que nao
¢ possivel o Comité de Ministro contrariar as conclusdes do CEDS.

Nota-se que, o Estado visado deve apresentar um relatorio sobre as decisdes
relacionadas a reclamag¢do e as medidas tomadas para que a situagdo fique conforme a Carta.
Em ultima instancia, compete ao CEDS determinar, no &mbito do procedimento de exame de

relatorios, se as medidas adotadas corrigiram a desconformidade com a carta.

3. DIALOGOS JUDICIAIS EM MATERIA LABORAL: ESTUDO DE CASOS

26 R. CHURCHILL; U. KHALIQ — The Collective Complaints System of the European Social Charter: An
Effective Mechanism for Ensuring Compliance with Economic and Social Rights?..., cit., p. 432.
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No presente topico, analisaremos os possiveis didlogos entre o Tribunal Constitucional
Portugués e os demais 6rgdos de protecdo dos direitos fundamentais em nivel europeu, quais
sejam: Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (TEDH) e Comité Europeu dos Direitos Sociais (CEDS). Para tanto, foram
selecionadas jurisprudéncias do periodo de 2011 a 2018 que tratassem da supressao de direitos
fundamentais dos trabalhadores, tanto da iniciativa privada, quanto da administracao publica,
no contexto de crise econdmico financeira.

Em primeiro plano, trataremos dos julgados sobre cortes remuneratdrios dos
funciondrios publicos que foram proferidos tanto pelo TC, como pelo TJIUE. Em seguida,
estudaremos os acordaos do TC e as conclusdes do CEDS sobre banco de horas laboral e, por
fim, analisaremos os acérdaos do TC e do TEDH que tratam sobre os cortes nas pensdes que
ocorreram por meio da suspensdo/reducdo de subsidios de férias e natal e por meio da
Contribui¢do Extraordinaria de Solidariedade (CES). Ressalta-se que o presente paper ndo visa
a analisar, exaustivamente, todos os julgados sobre os temas mencionados, mas apenas
selecionar casos em que seja possivel compreender os efeitos da protecao multinivel.

Conforme serd melhor visualizado na analise jurisprudencial, esses 6rgaos dialogam
entre si. O didlogo pode ocorrer de forma institucionalizada, por meio da submissao de questdes
prejudiciais ao TJUE (art. 27° do TFUE) e ao TEDH (Protocolo n® 16 da CEDH), ou nao
institucionalizada. Quando estamos diante de um didlogo ndo institucionalizado, este pode
ocorrer diretamente, entre tribunais por intermédio de procedimentos formais de cooperagdo e

troca de informagdes 2’

, ou indiretamente, quando héa influéncia da jurisprudéncia de um
tribunal sobre outro. Por fim, existe ainda o didlogo fraco, caracterizado pelo acolhimento da
doutrina estrangeira 2%,

Visto isso, daremos inicio ao nosso estudo de casos.

3.1. Remuneracao
Buscando cumprir metas resultantes do Memorando firmado com a troika, o legislador
portugués estabeleceu, no art. 19° da Lei do Or¢amento do Estado para 2011 (Lei 55-A/2010,
de 31 de dezembro), cortes, que variam de 3,5% a 10%, na remuneragdo dos trabalhadores em

funcdes publicas que recebessem valor superior a 1.500€ por més.

27 Sdo exemplos a organizagdo de seminarios, publicagdo de livros sobre o tema, criagdo de redes judiciais
encarregadas de troca de informagdes, entre outras.

28 Ana MARIA GUERRA MARTINS - Tribunais Constitucionais, Tribunais Europeus e Direitos Fundamentais
— Do mondlogo cauteloso ao dialogo construtivo..., cit., p.120.
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No entanto, o referido dispositivo teve sua constitucionalidade questionada no TC por
um grupo de deputados a Assembleia da Republica sob o fundamento de que esse corte nas
remuneragdes ofendia o direito fundamental a ndo redug¢ao salarial, bem como os principios da
igualdade e do Estado de Direito.

O TC, entio, decidiu, no Acorddo n® 396/2011 ?°, pela constitucionalidade da Lei. No
referido julgado, o Tribunal alegou que o direito a ndo reducdo salarial ndo ¢ absoluto e nao
constitui um direito fundamental assegurado constitucionalmente, uma vez que a CRP garante
o direito a retribui¢do (art. 59°, n° 1, a da CP), mas ndo o direito a um concreto montante
irredutivel por lei 3°. Ademais, quando se refere ao principio do Estado de Direito, do qual
decorre o principio da confianga, o TC reconhece que ndo ¢ identificado, no caso concreto, uma
desproporcionalidade e falta de interesse publico justificador da medida, razdo pela qual
também ndo foi aceito o argumento.

Esse interesse publico ¢ facilmente identificado a partir do contexto de politicas
econdmicas e financeiras no qual se inserem as medidas de austeridade. Ha aqui uma
necessidade de cumprir com o objetivo final da diminuigdo do déficit orcamental para um valor
precisamente quantificado, respeitador do limite estabelecido pela Unido Europeia, no quadro
das regras da unido econdmica e monetdria. Note-se que esses limites foram firmados com o
Estado Portugués por meio do “Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de
politica econdmica”, acordado com a Comissdo Europeia, e do Memorando de Politicas
Econdmicas e Financeiras, assinado com o FMI 3!

Por fim, quanto ao principio da igualdade, o Tribunal decidiu que, apesar da reducdo
no salario dos funcionérios publicos violar o principio da igualdade entre esses funcionarios e
os empregados da iniciativa privada, existem motivos legitimos para essa diferenciacdo. Logo,

o sacrificio adicional exigido dessa categoria de pessoas, por um periodo transitério, nao

29 Acordido do Tribunal Constitucional Portugués n® 396/2011 de 21 de setembro de 2011. Disponivel em:

http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20110396.html

30 Essa linha argumentativa situa-se na tradigdo da jurisprudéncia do TC (Ac. n° 303/90, Ac. n® 786/96, Ac. n'

141/2002) criticada pela doutrina de JORGE REIS NOVAIS - Direitos Sociais. Teoria Juridica dos Direitos

Sociais enquanto Direitos Fundamentais, Coimbra, 2010, p. 374, que recusa a secundarizag@o dos direitos sociais

na interpretacdo mais comum da Constituigdo Portuguesa.

31 Esses Memorandos foram usados pelo TC em sua fundamentagio e considerados de cumprimento obrigatdrio
pelo Estado Portugués. Segundo ANA MARIA GUERRA MARTINS - The Judicial Control of the
Portuguese Austerity Measure during the Crisis from a Multilevel Perspective, in Estudos de Direito
Constitucional, Lisboa, 2019, p.163, o TC nao poderia tratar da incompatibilidade desses Memorandos com
a CRP, tendo em vista que nunca foram questionados perante o Tribunal. Entretanto, outra doutrina defende
que, como guardido da CRP, o Tribunal deveria ter controlado a conformidade dos Memorandos com a
CRP, pois os mesmos devem se adaptar & CRP e ndo o contrario. Ver, por exemplo, FRANCISCO
PEREIRA COUTINHO - 4 Natureza Juridica dos Memorandos da ‘Troika’, in Themis, Ano XIII, n° 24/25,
2013, p. 179.

o
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consubstancia um tratamento injustificadamente desigual; tratando-se, portanto, de uma medida
constitucional 3%/ 33,

Essa medida de redu¢do na remuneragdo dos trabalhadores em fungao publica prevista
no art. 19° da Lei n® 55-A/2010 foi mantida na Lei do Or¢amento do Estado para 2012 (art. 20°,
n® 1 da Lei 64-B/2011) e 2013 (art. 27° da Lei 66-B/2012). Todavia, essa ultima teve sua
constitucionalidade questionada novamente perante o TC (Ac. n° 187/2013) que ndo verificou
motivos capazes de alterar o julgamento, mantendo, portanto, a constitucionalidade da norma
sob os mesmos fundamentos apresentados no Ac. n°® 396/11 ora analisado.

Em ocasido posterior, visando a evitar novas declara¢des de inconstitucionalidade em
fun¢do das medidas de austeridade tomadas pelo Estado Portugués, o Presidente da Republica
solicitou ao TC a fiscalizag¢do preventiva da constitucionalidade dos artigos 2° e 4° do Decreto
n°® 264/XII da Assembleia da Republica. Essa norma estipula uma redugdo temporaria na
remunerac¢do do setor publico sob a condi¢do de ser revertida no prazo maximo de quatro anos,
objetivando cumprir as obrigacdes assumidas pelo Estado, em particular, no Pacto de
Estabilidade e Crescimento e do Tratado de Estabilidade, Coordenagdo e Governanga da Unido
Econdmica e Monetaria (Tratado Orcamental).

Esse corte estaria programado para ocorrer no ano de 2014 sob a remuneragdo de
trabalhadores pagos com verbas publicas. Em 2015, essa redug@o remuneratoria estaria limitada
em 80% da realizada em 2014, e, no triénio 2016 — 2018, um programa normativo orientado
para o fim das redugdes remuneratdrias deveria ser apresentado.

No entanto, foi posto em questdo se esse Decreto ndo violava principios € normas
constitucionais como o principio da igualdade (art. 13° da CRP) e o da prote¢do da confianga
(artigo 2° da CRP). Entdo, o TC, no Acorddo n° 574/2014 34, ressaltou, inicialmente, que,
independentemente de dividas quanto a vinculatividade das recomendagdes do Conselho da
Unido Europeia, essas recomendagdes ndo impdem ao Estado portugués medidas concretas e
determinadas, mas apenas objetivos que devem ser obrigatoriamente cumpridos, por for¢a das
normas, indubitavelmente, vinculativas da Unido Europeia (art. 8°, n° 4 da CRP).

Diante disso, considerou o Tribunal que, no ano de 2015, o Estado Portugués ainda
estaria marcado por restricdes or¢amentarias decorrentes de compromissos internacionais e da

UE. Portanto, prevaleceria o interesse publico da reducdo do déficit excessivo, e os cortes

32 0 acorddo possui trés votos divergentes.
33 Para maiores aprofundamentos sobre o julgado, GUILHERME DA FONSECA - Anotag¢do ao Acérddo n°
396/11 do Tribunal Constitucional, in Revista de Direito Publico - Ano I1I, n° 6, Coimbra, 2011, p.269 e seguintes.
34 Acorddo do Tribunal Constitucional Portugués n° 574/2014 de 14 de agosto de 2014. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140574.html
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previstos para a remuneragdo dos trabalhadores da administragdo publica estariam dentro dos
limites amparados pela seguranca juridica.

Por outro lado, quando se trata do triénio 2016 — 2018, a previsdo do cenario
econdmico ¢ outra, uma vez que nao perduram mais os efeitos do PAFE, nem do procedimento
de déficit excessivo em curso. Sem duvidas, a situacdo econdmica ainda exigira esfor¢os, mas
ndo justifica que, a luz do principio da igualdade, somente as remunerac¢des dos trabalhadores
pagos por verbas publicas continuem a ser reduzidas durante esse periodo, razdo pela qual o TC
declarou inconstitucional a previsdo de cortes no triénio 2016 — 2018 *.

Em ambito comunitario, sobre os cortes na remunera¢do dos funciondrios pagos com
verba publica previsto na LOE para 2011, o TJUE, inicialmente, declarou-se incompetente para
conhecer do pedido prejudicial (art. 267° do TFUE) apresentado pelo Tribunal do Trabalho do
Porto 3¢ no ambito do litigio entre Sindicato dos Bancarios do Norte e outros v. BPN, sob o
argumento de que ndo havia elementos concretos que permitissem considerar que a LOE para
2011 se destinava a aplicar o direito da Unido. O Tribunal nacional alegava que a LOE nao
observava a legislacdo da UE no que diz respeito ao principio da igualdade de tratamento.

Em outra oportunidade, depois de alguns julgados que reiteraram a incompeténcia do
Tribunal de Justica para se manifestar a respeito da incompatibilidade das medidas de
austeridade com o direito da UE %7, o TJUE alterou o seu entendimento e admitiu o pedido
prejudicial (art. 267° do TFUE) do Tribunal Superior Administrativo no ambito do litigio entre
Associagdo Sindical de Juizes Portugueses v. Tribunal de Contas *%. No referido pedido, o
requerente alega duvida quanto ao fato de a medida de reducdo salarial temporéaria, prevista,
em especifico, na Lei n® 75/2014, violar o principio da independéncia juridica decorrente da
CRP e do direito da UE no art. 19°, n° 1, paradgrafo segundo do TUE e no art. 47° da CDFUE.

Diante disso, o TJUE reconheceu que havia indicagdes suficientes para compreender
as razdes pelas quais o 6rgao jurisdicional de reenvio solicitou a interpretagdo dos artigos acima

mencionados. O Governo portugués, por sua vez, alegou inadmissibilidade do pedido, uma vez

3 0 acorddo possui trés votos contrarios & decisdo sobre a constitucionalidade das normas que reduzem a
remuneragdo de trabalhadores em 2014 ¢ 2015 e cinco votos contrarios a decis@o de inconstitucionalidade das
normas que reduzem a remuneragdo no triénio 2016-2018.

36 Despacho do TJUE de 07 de margo de 2013, Sindicato dos Bancarios do Norte e outros v. BNP — Banco
Portugués de Negocios, proc. C-128/12, ECLL:EU:C:2013:149. Disponivel em: http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=135145&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=17828247

370 TJUE reiterou o seu entendimento no Despacho de 26 de junho de 2013, Sindicato Nacional dos Profissionais
de Seguros e Afins v. Fidelidade Mundial — Companhia de Seguros SA (Fidelidade Mundial), proc. C-264/12,
ECLI:EU:C:2014:2036 e no Despacho de 21 de outubro de 2014, Sindicato Nacional dos Profissionais de Seguros

e Afins v.Via Directa — Companhia de Seguros SA (Via Directa), proc. C-665/13, ECLI:EU:C:2014:2327.

38 Acorddo do TIUE de 27 de fevereiro de 2018, Associagdo Sindical de Juizes Portugueses v. Tribunal de Contas,
proc. C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117. Disponivel em: http://curia.europa.cu/juris/document/ document.jsf?text=&
docid=199682&doclang=PT
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que a Lei n® 159-A/2015 suprimiu totalmente, em 1 de outubro de 2016, a redugdo salarial que
afetou, a partir de 1 de outubro de 2014, as pessoas que exercem fung¢des no setor publico;
havendo, portanto, uma perda do objeto. Entretanto, o TJUE afasta essa alegag¢do de
inadmissibilidade sob o fundamento de que nao houve perda do objeto no processo principal,
j& que os montantes retidos no periodo entre outubro de 2014 e outubro de 2016 nao lhes foram
restituidos; admitindo, entdo, o pedido prejudicial.

No mérito, o TJUE considerou que as medidas de redu¢do salarial em causa foram
adotadas em razdo de imperativos ligados a eliminag¢do do déficit or¢camental excessivo do
Estado e no Programa de Assisténcia Financeira da Unido. Dessa maneira, tais medidas foram
aplicadas ndo apenas aos membros do Tribunal de Contas, mas a um conjunto de membros da
funcdo publica nacional e, nessas condigdes, o TJUE entendeu que a medida de austeridade
adotada ndo pode ser considerada lesiva a independéncia dos membros do Tribunal de Contas,
ou seja, ndo héa qualquer violag@o ao principio da independéncia judicial previsto no art. 19°, n°
1, paragrafo segundo do TUE.

Ao analisar o julgado, ¢ possivel perceber que o TJUE dedica-se mais a questdo da
independéncia dos tribunais do que a discussdo sobre a compatibilidade das medidas de
austeridade com o Direito da UE, a qual veio a ser completamente negligenciada *°. Isso porque
o reconhecimento da independéncia dos tribunais nacionais ¢ um pré-requisito essencial para o
didlogo judicial entre o TIJUE e os Tribunais nacionais *°. Dessa forma, ndo foi possivel
observar, no didlogo entre tribunais, uma maior tutela dos Direitos Fundamentais dos
trabalhadores.

Ressalta-se, ainda, que, em nenhum momento, o TC, em especifico, suscitou alguma
questao prejudicial ao TIUE; ndo iniciando, portanto, um didlogo judicial entre os referidos
tribunais. Isso ocorreu, ou porque o Estado ndo apresentou dividas na interpretagao do direito
da Unido, ou porque um pedido de decisdo preliminar ao TJUE causaria um atraso nas decisdes
internas, tornando-as sem utilidade; pois, em certos julgados, estava-se diante de um controle
prévio de constitucionalidade e, em outros, diante de uma declarag¢do de inconstitucionalidade
de Leis do Or¢amento do Estado, que possuem vigéncia de apenas um ano *!. Ademais, insta

salientar que, conforme ja analisado, outros tribunais ja haviam suscitado questdes prejudiciais

39 ANA MARIA GUERRA MARTINS - The Judicial Control of the Portuguese Austerity Measure during the
Crisis from a Multilevel Perspective..., cit., p. 170, considera que o TIUE, tendo sido tdo cauteloso apos a crise,
ndo teria considerado essa questdo de compatibilidade com o direito da UE no periodo da crise.
40 Vide ANA MARIA GUERRA MARTINS - The Judicial Control of the Portuguese Austerity Measures during
the crisis from Multilevel Perspective..., cit., p. 172.
41 Vide ANA MARIA GUERRA MARTINS - The Judicial Control of the Portuguese Austerity Measure during
the Crisis from a Multilevel Perspective..., cit., p.166.
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ao TJUE que se tinha considerado incompetente, ndo havendo garantias, entdo, que o pedido

fosse analisado.

3.2. Banco de Horas

Com objetivo de alcangar as metas impostas, em matéria laboral, pelo Memorando de
Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, o legislador portugués
aprovou a Lei n° 23/2012, de 25 de junho, que alterou inumeras disposi¢cdes do Cddigo do
Trabalho. Buscava-se, em ambito geral, um aumento da produtividade e competitividade das
empresas, a criagdo de emprego e o combate a segmentagdo do mercado de trabalho.

Nesse contexto, a Lei n®23/2012 alterou o CT, introduzindo a figura do banco de horas
individual e grupal (art. 208° - A e 208° - B do CT). Ressalta-se que, antes da referida alteragao,
o instituto do banco de horas j se encontrava previsto no CT de 2009, no entanto, sua existéncia
e configuracdo dependiam de IRCT (art. 208° do CT) e estavam limitadas a 12h diarias, 60h
semanais e um acréscimo de 200h anuais.

O referido banco de horas permaneceu previsto no CT, porém acompanhado de outra
modalidade, o banco de horas individual (art. 208° - A do CT). Este podia ser negociado,
diretamente, entre empregador e empregado sem a respectiva estrutura de representagdo
coletiva. Ademais, visando a facilitar o acordo individual, o empregador podia limitar-se a
encaminhar ao trabalhador uma proposta escrita, presumindo-se aceita se, no prazo de 14 dias
a contar do conhecimento, o empregado ndo se opusesse por escrito. A referida modalidade de
banco de horas ndo permitia ultrapassar 10h didrias, 50h semanais e um acréscimo de 150h
anuais.

J&, no banco de horas grupal (art. 208° - B do CT) %2, o proprio IRCT pode permitir ao
empregador aplicar a referida modalidade ao conjunto de trabalhadores de uma equipe, sec¢ao
ou unidade econdmica se, pelo menos, 60% dos trabalhadores dessa estrutura estiverem
abrangidos pelo IRCT. Na hipotese de vigorar um regime de banco de horas individual, desde
que a proposta escrita apresentada pelo empregador seja aceita por pelo menos 75% dos
trabalhadores da equipe, seccdo ou unidade econdmica, o empregador também podera aplicar
0 mesmo regime ao conjunto dos trabalhadores dessa estrutura.

Diante disso, um grupo de deputados a Assembleia da Republica questionou o TC

sobre a constitucionalidade desses dois regimes de banco de horas constantes na Lei n® 23/2012.

42 N3o se trata de uma terceira modalidade de banco de horas, mas de um mecanismo de extensio do banco de
horas individual e por IRCT a sujeitos que ndo estavam abrangidos pelos mesmos, conforme CATARINA DE
OLIVEIRA CARVALHO - A4 organizagdo e a remuneragdo dos tempos de trabalho: em especial o banco de
horas, in Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol.I, Lisboa, 2015, p.474/475.
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Alegam os requerentes que a aplicagdo desses regimes ocasiona uma restricao ilegitima do
direito ao repouso e ao lazer, a organizagdo do tempo de trabalho em condigdes socialmente
dignificantes de forma a facultar a realizacdo pessoal e, ainda, a permitir a conciliagdo da
atividade profissional com a vida familiar (art. 59° da CRP), bem como os direitos ao livre
desenvolvimento da personalidade (art. 26°, n° 1 da CRP) e a liberdade sindical (art. 55° da
CRP).

No entanto, o TC, no Acorddo n® 602/2013 #3, ndo considerou as referidas normas
inconstitucionais, sob o fundamento de que o banco de horas individual ndo prevé uma
imposi¢ao unilateral da medida, pelo contrario, ¢ dada ao trabalhador a oportunidade de
exprimir a sua vontade em contrario; inviabilizando, desse modo, a instauracdo de um banco de
horas que lese interesses pessoais e familiares determinantes. Ademais, quanto ao banco de
horas grupal, o Tribunal assegurou que as limita¢des dos direitos individuais dos trabalhadores
que ndo tenham consentido direta ou indiretamente, na institui¢do do banco de horas grupal sao
apenas as necessarias a assegurar o principio do coletivo e da prevaléncia dos interesses de
gestdo; ndo configurando, portanto, nenhum exagero na medida ¥/ 43

Nesse contexto, o CEDS, ap6s tomar conhecimento das alteragdes legislativas por
meio do relatdrio apresentado pelo Estado portugués, considerou, no ambito das conclusdes de
2014 ¢, que os limites maximos das horas trabalhadas diariamente e semanalmente ndo foram
alterados na sequéncia da reforma trabalhista. Acrescentou, ainda, que os regimes
flexibilizadores do tempo de trabalho, no qual se insere o banco de horas, respeitam os limites
impostos pelo art. 2°, n° 1 da CSER, ou seja, encontram-se dentro de uma duragao razoavel ao
trabalho diario e semanal.

Todavia, ao analisar a conclusao expedida pelo CEDS, ¢é possivel observar que sé foi
levado em consideracdo o banco de horas por IRCT, tendo o referido 6rgao negligenciado o
banco de horas grupal e individual. Além disso, ndo se teve em conta a possibilidade de aumento
anual das horas de trabalho, que, dependendo da modalidade de compensagdo prevista, faz
aumentar o nimero de horas de trabalho diario e semanal. Ou seja, se o IRCT ou contrato de

trabalho previrem a compensagdo do banco de horas por meio de pagamento em dinheiro, os

4 Acorddo do Tribunal Constitucional Portugués n° 602/2013 de 20 de setembro de 2013. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html

4 (O acorddo ndo possui votos contrarios a decisdo sobre a constitucionalidade do banco de horas individual,
entretanto, possui seis votos contrarios a decisdo de constitucionalidade do banco de horas grupal.

4 Para maior aprofundamento, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES - Breves consideragbes sobre o acérddo
602/2013 do Tribunal Constitucional, in Revista Eletronica de Direito, n°1 , 2014.

% Conclusio de 2014 do Comité Europeu dos Direitos Sociais de 05 de dezembro. Disponivel em:
https://hudoc.esc.coe.int/eng#{%22sort%?22:[%22ESCPublicationDate%20Descending%22],%22tabview%22:[
%22document%22],%22ESCDcldentifier%22:[%222014/def/PRT/2/1/EN%22]}
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trabalhadores poderdo prestar, por ano, mais 200h ou 150h a depender da modalidade de banco
de horas, uma vez que ndo ha qualquer calculo médio do tempo de trabalho 7.

Observa-se que, apesar de o CEDS ndo ter tratado da matéria por completo na
Conclusao de 2014; impossibilitando, portanto, um maior didlogo entre os 6rgdos sobre a
matéria, o referido Comité ja se posicionou a respeito de um instituto que se assemelha ao banco

de horas portugués nos casos Confédération Générale du Travail (CGT) v. Franga *®

e
Confédération Frangaise de I’Encadrement (CFE-CGC) v. Franga #°. Trata-se do systéme de
forfait en jours sur [’année que foi considerado pelo CEDS uma forma de ofensa a duracao
razoavel do trabalho diario e semanal consagrado no art. 2°, n° 1 da CSER *°,

Nos referidos julgados, o CEDS elencou trés condigdes cumulativas para que o
instrumento de flexibilizacdo do horario de trabalho respeitasse o disposto na CSER, quais
sejam: existéncia de limites razoaveis aos periodos normais de trabalho didrio e semanal;
imposicao legal de garantias adequadas que limitem o poder negocial atribuido aos titulares do
direito de contratagdo coletiva de flexibilizarem os regimes de tempo de trabalho e, por fim, um
periodo de referéncia razoavel para o computo médio desse.

Aplicando os trés requisitos acima apresentados ao caso do banco de horas portugués,
mesmo que o CEDS considere cumprido o primeiro, a possibilidade de previsao unilateral pelo
empregado e o alargamento do codmputo para além do periodo de um ano, torna a observancia
dos dois altimos pressupostos questionavel 1.

Por fim, insta salientar para fins de atualizacdo da matéria, que o banco de horas

individual foi revogado pela Lei n° 93/2019, art. 10° alinea a, a partir de 01 de outubro de 2019.

3.3. Pensoes
Em contexto de crise econdmica, a necessidade de diminuir as despesas do Estado fez

das prestagdes atribuidas pelos sistemas de segurancga social, em especial as pensdes que

47 Conforme observado por CATARIANA DE OLIVEIRA CARVALHO - O Impacto da Jurisprudéncia do
Comité Europeu dos Direitos Sociais em Matéria Laboral no Ordenamento Juridico Portugués, in Lex Social:
Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol.7, 2017, p. 234.

8 Decisdo do Comité Europeu dos Direitos Sociais de 14 de janeiro de 2011, Confédération Générale du Travail
(CGT) v. Franga, queixa n° 55/2009. Disponivel em: https://hudoc.esc.coe.int/eng/#{%22s0rt%22:[%22ESCPu
blicationDate%20Descending%22],%22ESCDcldentifier%22:[%22cc-55-2009-dmerits-en%22]}

9 Decisdo do Comité Europeu dos Direitos Sociais de 14 de janeiro de 2011, Confédération Frangaise de
I’Encadrement (CFE-CGC) v. Franga, queixa n° 56/2009. Disponivel em: https://hudoc.esc.coe.int/eng/#{%22
sort%22:[%22ESCPublicationDate%20Descending%22],%22ESCDcldentifier%22:[%22cc-56-2009-dmerits-em
%221}

%0 Conforme JEAN-FRANCOIS AKANDIJI-KOMBE - Réflexions sur l'efficacité de la Charte sociale européenne
:a propos de la décision du Comité européen des droits sociaux du 23 juin 2010, Rev. trav., n° 4, 2011, p. 233

1 Vide CATARIANA DE OLIVEIRA CARVALHO - O Impacto da Jurisprudéncia do Comité Europeu dos
Direitos Sociais em Matéria Laboral no Ordenamento Juridico Portugués..., cit., p. 235.
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representam um alto encargo financeiro >2, um alvo de medidas de austeridade. Estas foram
adotadas, por exemplo, na Lei do Orcamento do Estado para 2012 (Lei n® 64-B/2011, de 30 de
dezembro) que veio, durante o periodo de 2012 a 2014, suspender o pagamento dos subsidios
de férias e Natal das pessoas que auferem pensodes de reforma ou aposentagao através do sistema
publico de seguranga social superiores a 1.100€ e reduzir (1320 - 1,2 x pensdo mensal) os
subsidios daqueles cuja pensdo mensal seja superior ou igual a 600€ e ndo excedente a 1.100€.

Com relagcdo a essa medida, um grupo de deputados & Assembleia da Republica
requereu ao TC a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 25° da Lei n° 64-B/2011, sob o
fundamento de ofensa aos principios do Estado de Direito, da igualdade e do direito a seguranga
social. Nesse caso, o TC, no Acorddo n° 353/2012 33, posicionou-se no sentido de que havia
uma violagdo ao principio da igualdade, tendo em vista que o acréscimo dessa nova reducgao,
agora de 14% do rendimento anual (mais que o triplo das redugdes iniciais), ultrapassava o
limite considerado dentro do sacrificio adicional exigivel, razdo pela qual se considerou tal
medida inconstitucional, tornando-se dispensavel o seu confronto com outros parametros
constitucionais invocados pelos requerentes.

Contudo, essa declarag¢do de inconstitucionalidade teve seus efeitos restringidos (art.
282° n° 4 da CRP) pelo TC que ndo os aplicou a suspensdo do pagamento dos subsidios de
férias e de Natal relativos ao ano de 2012, ja que o orgamento do estado se encontrava em curso
avancado e o fato desses cortes assumirem uma dimensao relevante nas contas publicas € no
esforco financeiro para se atingir a meta tragada, dificilmente seria possivel, no periodo restante
até o fim do ano, projetar e executar medidas alternativas que produzissem efeitos ainda em
2012 54/55.

Essa reducdo das pensdes também foi tratada pelo TEDH no caso Da Conceigdo

Mateus e Santos Januario v. Portugal °°. Os autores foram diretamente afetados, no ano de 2012,

52 “Pensions represent a very large and rising share of public expenditure: more than 10% of GDP on average
today, possibly rising to 12 %% in 2060 in the EU as a whole” — COMISSAO EUROPEIA: White paper — An
agenda for Adequate, Safe and Sustainable Pensions. Bruxelas, 2012. Disponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0055:FIN:EN:PDF. P. 4.
%3 Acordio do Tribunal Constitucional Portugués n°® 353/2012 de 05 de julho de 2012. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120353.html
54 O acorddo possui trés votos contrarios a decisdo de inconstitucionalidade das normas que suspendiam o subsidio
de férias e natal das pensdes de reforma ou aposentagdo e dois votos contrarios a modulagdo de efeitos da decisdo
de inconstitucionalidade.
%5 Para maiores aprofundamentos sobre o julgado, Luis Teles de Menezes Leitdo, Anotagdo ao Acordio do Tribunal
Constitucional n ® 353/12, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, I, Jan-Mar., 2012, paginas 415 e seguintes.
% Acordio do TEDH de 08 de outubro de 2013, queixas n® 62335/12 e 57725/12. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-128106%22]}
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pela suspensdo do subsidio de natal e férias em suas pensdes o que os levou, sem invocar
nenhum dispositivo especifico da Convengdo 7, a apresentar uma queixa.

Nesse contexto, o TEDH considerou apropriado examinar as queixas apresentadas
com fundamento no art. 1° do Protocolo n® 1 que versa sobre a prote¢dao da propriedade. Esta
protegdo prevista na norma ndo garante o direito de adquirir a propriedade °%, nem busca impor
qualquer restri¢ao a liberdade do Estado, ou seja, no caso concreto, a protecdo da propriedade
ndo pode ser interpretada como uma obriga¢ao do Estado em garantir o direito a pensdo de um
determinado valor. Ademais, essa liberdade ndo ¢ absoluta; pois, a partir do momento em que
o Estado possui uma legislacao que concede o direito a uma prestacao social, esse direito passa
a ser protegido pelo artigo 1° do Protocolo n° 1, para aqueles que satisfacam as condi¢des de
acesso e a redug@o ou a suspensdo de uma pensao pode, portanto, constituir uma interferéncia
nos bens que precisa ser justificada.

Entdo, o TEDH, por unanimidade, declarou que os cortes realizados no ano de 2012
nos subsidios de férias e natal dos pensionistas sdo admissiveis, primeiramente, porque a
decisdo tomada pelo TC, com base no art. 282°, n°® 4 da CRP, permite restringir os efeitos de
uma declaragdo de inconstitucionalidade em circunstancias excepcionais, o que indica a
legalidade da medida. Além disso, também ¢ identificado o interesse publico nas providéncias
transitorias que tinham como objetivo diminuir o déficit orcamental. Esse posicionamento ja
foi manifestado pelo Tribunal com relagdo a Grécia *° que adotou medidas de austeridade em
uma situagdo econdmica extrema, porém nao eram transitérias. Por fim, o TEDH observa que,
apesar das reducdes realizadas, estas possuem carater transitorio e de extensdo limitada, uma
vez que ndo foi alterada a taxa base das pensdes, ndo havendo, portanto, violagdo ao principio

da proporcionalidade.

570 TEDH, em outros casos, ja enquadrou no direito da Convengao os fatos apresentados em queixas. Vide Guerra
e Outros v. Italia, sentenga de 19 de fevereiro de 1998, § 44, Relatorios de Sentengas e Decisdes 1998-1; Tatar e
Tatar v. Roménia (dec.), no. 67021/01, § 47, 5 de julho de 2007; e Scoppola v. Italia (no. 2) [GC], no. 10249/03,
§ 54, 17 de setembro de 2009.

8 Sd0 muitos os julgados do TEDH que seguem o entendimento de que art. 1° do Protocolo n° 1 da CEDH protege
a propriedade, mas ndo garante o direito a adquirir a propriedade. Veja-se, a titulo de exemplo, a decisdo do caso
STEC AND OTHERS v. THE UNITED KINGDOM (Queixas n° 65731/01 ¢ 65900/01), em que o Tribunal afirma:
“Article 1 of Protocol n° 1 does not include a right to acquire property. It places no restriction on the Contracting
State’s freedom to decide whether or not to have in place any form os social security cheme, or to chose the type
of amount of benefits to provide under any such scheme”. Na mesma linha, casos como V. RICHARDSON v.
THE UNITED KINGDOM (Queixa n° 26252/08), MAGGIO AND OTHERS v. ITALY (Queixas n° 46286/09,
52851/08, 53727/08, 64486/08 ¢ 56001/08), entre muitos outros.

%9 No caso Koufaki e Adedy v. Grécia (Queixas n® 57665/12 € 57657/12) o TEDH se pronunciou sobre a redugdo
de pensdes em 20% (de forma permanente) e a supressdo dos 13° e 14° meses aos pensionistas, decidindo pela
conformidade dessas medidas com o art. 1° do Protocolo n° 1 da CEDH, em razdo do contexto de crise economica
que fez nascer a necessidade de, rapidamente, reduzir as despesas publicas.
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No ano seguinte, o Estado Portugués apresentou a Lei do Or¢amento do Estado para
2013 (Lei n® 66-B/2012, de 31 de dezembro) que, no ambito das pensdes, estipulava,
novamente, uma suspensao, porém agora no montante de 90% do subsidio de férias cuja pensao
mensal fosse superior a 1.100€ e uma reducdo (1188 — 0,98 x pensdo mensal) nas
aposentadorias de valor igual ou superior a 600€ e ndo excedente a 1.100 € (art. 77° da Lei n°
66-B/2012). Acrescido a disso, também se previa a instituigdo de uma Contribui¢ao
Extraordinaria de Solidariedade (CES) entre 3,5% e 10% as pensdes de valor mensal igual ou
superior a 1.350€ (art. 78° da Lei n® 66-B/2012).

Em razdo disso, o Presidente da Republica e grupos de deputados a Assembleia da
Republica questionaram a constitucionalidade da norma junto ao TC que, no Acérdao n°
187/2013 0, posicionou-se pela inconstitucionalidade da redugdo do subsidio de férias. No
desenvolvimento da sua fundamentacdo, o TC alega, inicialmente, que os requisitos exigidos
para se adquirir o direito a pensdo, bem como as regras de célculo ou a quantia efetiva a receber,
ainda que resguardados pelo principio da prote¢ao da confianca, poderdo ser alterados, porém
dentro de um limitado condicionalismo, ou seja, desde que observado o interesse publico
justificativo que, no caso, consubstancia-se na necessidade de garantir a sustentabilidade
econdmico-financeira do Estado. Isso porque a CRP garante o direito a pensdo, mas ndo o
direito a um montante especifico a ser recebido, este resulta de uma legislacdo
infraconstitucional.

O entendimento, j4 pronunciado pelo Tribunal em outro acérddo, ndo encontra
justificativa para ser alterado em razao do argumento de ofensa ao principio da igualdade, uma
vez que ndo ha diferenga significativa entre aqueles que ja adquiriram o estatuto de pensionista
e os trabalhadores que se encontram prestes a preencher os requisitos legais para atingirem a
mesma condigdo juridica.

Ademais, quanto ao argumento apresentado pelos autores de reconhecimento da
pensdo como manifestacdo do direito de propriedade (artigo 62° da CRP), o Tribunal
fundamenta sua decisdo de ndo reconhecimento contrapondo o caso de Portugal com o
posicionamento do TC Alemao e a jurisprudéncia do TEDH. Nesse sentido, o TC alega que,
apesar do TC Alemao defender a extensdo da prote¢do da garantia da propriedade privada as
posicdes juridicas subjetivas de direito publico com conteudo patrimonial, como ¢ o caso das

pensdes, e o TEDH, assegurar que os principios da propriedade privada (art. 1° do Protocolo n°

80 Acorddo do Tribunal Constitucional Portugués n° 187/2013 de 05 de abril de 2013. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130187.html
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1 da CEDH) se aplicam as pensdes, hd uma substancial diferenca entre os casos a qual deve ser
considerada.

Nesses termos, elenca-se que os Tribunais mencionados ndo possuem um catalogo de
diretos econdmicos, sociais e culturais que contenham disposi¢des relativas a seguranca social,
diferentemente do que ocorre na CRP que possui, no art. 63°, uma disposi¢cdo dedicada ao
assunto. Somado a isso, os tribunais avaliam a conformagdo da restrigdo das pensdes por
intermédio dos principios da prote¢do da confianga e, acima de tudo, da proporcionalidade,
nomeadamente na sua vertente de proibi¢ao do excesso.

Ressalta-se que a mais forte tutela a partir do direito de propriedade, como direito ao
montante da pensao fixado, s6 seria possivel se pudéssemos estabelecer uma equiparacao dos
efeitos da suspensdo do pagamento de parte da pensdo a expropriagdo por utilidade publica,
uma vez que estariamos diante do nucleo essencial do que ¢ reconhecidamente um direito de
propriedade. No entanto, essa equiparacao nao tem fundamento, pois ndo se trata da subtracao
por meio de um ato juridico de uma posi¢ao juridica concreta, além de que estamos diante de
um sistema de seguridade social, baseado em um fundo comum de solidariedade organizado
pelo Estado a partir de contribui¢des dos trabalhadores, empregadores e Estado, o que afasta a
posicao de exclusiva fonte pessoal da esfera do titular.

Dessa forma, a fundamentagao a respeito da inconstitucionalidade da redugao de 90%
do subsidio de férias dos aposentados e reformados deve estar amparada no principio da
confianga, igualdade e proporcionalidade. O que levou o TC a concluir que os cortes no subsidio
de férias cumulado com a incidéncia da CES, que pretendia estabelecer uma equiparagdo com
o corte salarial imposto aos trabalhadores do setor publico, agravaria a desigualdade, ndo s6 em
relagdo a pensionistas que ndo sofrem a suspensdo do subsidio de férias, como também em
relagdo aos titulares de outros rendimentos, que apenas foram confrontados com o agravamento
fiscal generalizado, que incide sobre todos os contribuintes.

Além disso, com relagdo aos pensionistas que ndo tiveram seu subsidio afetado pela
CES, mas que estavam abrangidos pela reducdo no subsidio de férias, também se decidiu pela
inconstitucionalidade, uma vez que se trata de pensdes de valor baixo em que essa supressao,
ainda que parcial, independentemente do efeito cumulado de outras medidas ¢, em si,
excessivamente gravosa.

No que diz respeito a Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade, ¢ importante
ressaltar que ndo ¢ a primeira vez que tal medida ¢ imposta. As leis que aprovaram os
or¢amentos do Estado para 2011 e 2012 (art. 162°, n° 1, da Lei n® 55-A/2010 e art. 20°, n° 1, da

Lein® 64-B/2011) j& trouxeram a referida medida como meio de reduzir o déficit orgamentario,
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no entanto, tem sido estabelecido um acréscimo da base de incidéncia, bem como um
alargamento do universo das pensdes atingidas. Na LOE para 2013, por exemplo, a CES passou
a incidir sobre pensdes de montante significativamente inferior, além das pensdes pagas por
entidades publicas e todas as prestagdes pecunidrias vitalicias devidas a qualquer titulo a
aposentados, reformados, pré-aposentados ou equiparados que ndo estejam expressamente
excluidos por disposi¢ao legal.

O TC sustentou, entdo, no Acorddo ora analisado, que a necessidade de o Estado
subsidiar o sistema de seguranga social em um contexto de crise, ocasiona um agravamento
ainda maior do déficit publico. Isso levou o legislador, a titulo excepcional e numa situagao de
emergéncia, a optar por estender aos pensionistas o pagamento de contribuigdes do sistema de
seguran¢a social do qual sdo diretamente ou indiretamente beneficiarios, apenas durante o
presente ano or¢amental.

Portanto, o Estado ndo ignorou as expectativas legitimas na continuidade do quadro
legislativo nem a manutencao da posicao juridica em que as pessoas na situagao de reforma ou
aposentacao sdo titulares. No entanto, o contexto que rodeou a necessidade de cobranga da CES
ndo so atenuou as expectativas de estabilidade na ordem juridica, como evidenciou razdes de
interesse publico justificadoras de uma excepcional e transitéria descontinuidade do
comportamento estadual de garantia integral das pensdes. Dessa forma, ndo hd nenhuma
evidéncia de infracdo ao principio da prote¢do da confianca.

Quanto a necessidade da medida, o TC entendeu que a incidéncia de um tributo
parafiscal sobre o universo de pensionistas como meio de reduzir a despesa no pagamento de
pensdes e obter um financiamento suplementar do sistema de seguranga social ¢ uma medida
adequada aos fins que o legislador se propos realizar. Isso se explica por ndo existirem outros
meios evidentes, em principio, tdo idoneos ou eficazes, que pudessem obter o mesmo resultado
de forma menos onerosa para as pessoas afetadas.

Ademais, ndo se trata de uma medida desproporcional ou excessiva, ja que a cobranga
da CES, conforme ja mencionado, possui carater excepcional e transitorio, além de ser efetuada
mediante aplicagdo de taxas progressivas de acordo com o valor da pensdo auferida e excluir,
da cobranga, os aposentados e reformados cuja pensdo ¢ de valor inferior a 1.350€,
relativamente aos quais a medida poderia implicar uma maior onerosidade.

Por fim, quanto as pensdes abrangidas pelo art. 78° n° 2 da LOE para 2013,
considerando que as taxas adicionais de 15% e 40% sdo aplicadas s¢ a partir de rendimentos

especialmente elevados e deixam ainda uma margem consideravel de rendimento disponivel,
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ndo se afigura que se lhes possa atribuir carater confiscatorio. Portanto, o TC posicionou-se
também pela constitucionalidade da medida nesse caso °!/ 62,

Ressalta-se que essa Contribuicdo Extraordindria Solidaria foi renovada na Lei do
Orcamento do Estado para 2014 (Lei n® 83-C/2013) e o TEDH, no caso Da Silva Carvalho Rico
v. Portugal %3, foi chamado a analisar a redugdo do valor das pensdes decorrente da cobranga,
em 2014, da Contribuicdo Extraordinaria de Solidariedade. O Tribunal considerou que esse
caso deveria ser analisado também sob o ponto de vista do art. 1° do Protocolo n° 1, pois a
autora, que tinha o direito de receber uma pensao de aposentadoria no valor bruto de 1.980,72€
por més, teve sua pensao reduzida pela primeira vez pela CES com a entrada em vigor das LOE
para 2013 e 2014. Assim, em relagdo a sua pensao, a requerente tinha um interesse proprio que
se enquadrava no ambito do art. 1° do Protocolo n° 1.

Seguindo os mesmos fundamentos usados no acérdao Da Concei¢do Mateus e Santos
Januario v. Portugal, o TEDH decidiu que a redu¢@o das pensdes em razdo da Contribui¢ao
Social Extraordinaria ocorreu em conformidade com o art. 1° do Protocolo n° 1, uma vez que a
CES foi prevista pela LOE para 2014 e o TC considerou-a constitucional em 2013 e 2014 sendo,
portanto, cumprido o requisito da legalidade. No presente caso, o Tribunal também considerou
que a aplicagdo da medida foi claramente aplicada em razdo do interesse publico e do respeito
ao principio da proporcionalidade, pois foi adotada em uma situa¢do econdmica extrema, como
medida transitdria, tendo sido respeitada a margem de apreciagdo desfrutada pelos Estados,
além de a reducdo nao alcangar o nucleo essencial do direito de propriedade da autora, tratando-
se de uma redu¢do incapaz de deixéa-la em uma situacdo de falta de meios de subsisténcia.

Analisadas as jurisprudéncias ora expostas, ¢ possivel observar que o TEDH ndo
contrariou as decisdes do TC, mostrando-se autocontrolado e respeitando a interpretagao do
Tribunal em nivel nacional, ndo havendo, nesses casos, uma apliacdo no nivel de prote¢do dos

Direitos Fundamentais dos trbalhadores por parte do TEDH.

4. CONCLUSAO

61 Para maiores aprofundamentos sobre o julgado, LUIS TELES DE MENEZES LEITAO - Anotagéo ao Acérdio
do Tribunal Constitucional n ° 187/2013, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, IV, 2013, paginas 1777 ¢
seguintes. AQUILINO PAULO ANTUNES - Breves notas ao Acorddo do Tribunal Constitucional n° 187/2013
quanto a Contribui¢do Extraordinaria de Solidariedade, in Revista Eletronica de Direito Publico, Vol. 1, Lisboa,
2014.
82 O referido julgado apresentou muitos votos divergentes tanto integralmente quanto parcialmente nas declaragdes
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade dos art. 77° ¢ 78° da Lei 66-B/2012.
8 Acérddo do TEDH de 01 de setembro de 2015 queixa n°13341/14. Disponivel em: https://hudoc.echr.
coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-157567%22]}
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Diante do que foi analisado até aqui, conclui-se que a crise economica em que o Estado
Portugués imergiu foi responsavel por uma série de medidas de austeridade que repercutiram
em um retrocesso dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Muitas dessas medidas foram
levadas a Tribunais em nivel nacional, da Unido Europeia e internacional regional, pondo em
pratica a tutela multinivel.

Quando nos referimos a citada tutela, imediatamente imaginamos que essa
sobreposi¢ao de catalogos de direitos fundamentais e a simultaneidade de jurisdi¢cdes a defendé-
los, ocasionaria um refor¢o na protecao dos direitos alvos de reducdo. Entretanto, ndo foi o que
observamos por meio da andlise dos casos acima apontados.

Como os catalogos dos direitos fundamentais se mostram diferentes nos trés niveis de
protecdo, ndo havendo uma sobreposi¢ao desses, as decisdes dos Tribunais respectivos também
ndo sdo absolutamente semelhantes. Se por um lado o TJUE evitou a decisdo sobre a questao
substantiva, alegando falta de competéncia para julgar a matéria ou negligenciando a metéria
substantiva quando competente, por outro o TEDH foi muito respeitoso com a margem de
apreciacdo conferida aos Estados € o CEDS pouco questionou os direitos reduzidos em ambito
de fiscalizagao.

Entdo, o TC, apesar de ter aceitado que o controle da divida publica era um interesse
publico relevante que justificava muitas das restri¢des aplicadas aos Direitos Fundamentais dos
trabalhadores, 0 mesmo declarou a inconstitucionalidade de algumas medidas de austeridade
sob o fundamento de voli¢do dos principios da igualdade, proporcionalidade e confianga
legitima.

Com isso, foi possivel observar que todos os Tribunais tiveram muita cautela ao
realizar seus julgamentos, levando em considera¢ao o impacto econdmico que a decisdo poderia
causar na econdmica do pais e, consequentemente, na recuperagcdo da crise € no cumprimento
das metas estabelecidas nos Memorandos, além de compreender o legislador. Isso porque nao
se tratava de uma questdo unicamente juridica, mas também politico-econdmica que impactava
o futuro do pais.

Portanto, com a analise comparativa das jurisprudéncias relativas as medidas de
austeridade, ¢ possivel observar que o controle judicial multinivel ndo implica,
necessariamente, uma maior protecdo dos direitos fundamentais. O que podemos observar ¢
que os Tribunais nacionais acabam por apresentarem um maior nivel de protecdo e, assim, se

mostram melhores guardides dos Direitos Fundamentais dos trabalhadores.
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