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RESUMO

0 artigo aborda o papel do Poder Judicirio no contexto da reforma administrativa e de politicas fiscais tomadas em tempos de crise.
Busca-se testar a aplicabilidade da Teoria do Equilibrio Pontuado e contribuir para a compreensdo da judicializagdo da politica pablica
durante a crise das dividas soberanas, especificamente as medidas administrativas de corte remuneratdrio dos agentes publicos. A
metodologia adotada foi pesquisa qualitativa, bibliografica e documental, através de um estudo do caso que visa a compreender a
atuacdo do Tribunal Constitucional portugués de 2010 a 2014, no controle de constitucionalidade dessas politicas. Tais medidas foram
tomadas durante o acordo de resgate financeiro, Programa de Assisténcia Econdémica e Financeira (PAEF) que emprestou €78 mil
milhdes, com a Comissao Europeia, 0 Banco Central Europeu e o Fundo Monetdrio Internacional. A jurisprudéncia de crise foi desen-
volvida em graus de permissibilidade com o legislador e culmina com a pontuacdo e mudanga da politica inicialmente estabelecida.
No seu contelido, os julgamentos adotaram a técnica da ponderagao de principios, cuja inerente subjetividade deixa espago para uma
mudanca de politica. Conclui-se que a Teoria do Equilibrio Pontuado demonstra poder explicativo para a compreensdo da participagao
do Judiciario na politica publica, e sua aplicacao deve ser testada por pesquisas futuras, considerando outros momentos de ruptura.
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ABSTRACT

The article addresses the role of the Judiciary in the context of fiscal policies during crisis, under
an administrative reform. It seeks to test the applicability of the Punctuated Equilibrium Theory and
contribute to the understanding of the {udICIaI/zat/on of public policy. The methodology adopted was
qualitative, bibliographic and documentary research, throuz%h a case study that aims to understand the
performance of the Portuguese Constitutional Court from 2010 to 2014, in controlling the constitutional-
ity workers’ wages in the public sector. Such measures were taken during the agreément between _Por-
tugal and the European Commission, the European Central Bank and the International Monetary Fund.
The jurisprudence of crisis was developed in degrees of permissibility with the legislator and culmi-
nates with the punctuation and change of the initial policy. In their content, the #udgments adopted the
technique of balance of principles, whose inherent sub/ect/vn;y leaves room for a change in policy. It
is concluded that the Punctuated l:'qu:l:br;um Theory has explanatory potential for understanding the
participation of the Judiciary in public policy in times of crisis, and its application should be tested by
future research, considering other moments of rupture.

KEYWORDS: judiciary, public policy, punctuated equilibrium theory, administrative reform, fiscal policy.
RESUMEN

El articulo aborda el papel del Poder Judicial en el contexto de la reforma administrativa glas politicas
fiscales adoptadas en tiempos de crisis. Busca probar la aplicabilidad de la Teoria del Balance Pun-
tuado y contribuir al entendimiento de la judicializacion de las politicas publicas durante la crisis de
la deuda soberana, especificamente las medidas administrativas de corte para los. trabajadores del
sector publico. La metodologia adoptada fue la investigacion cualitativa, bibliografica y documental,
por medio de un estudio dé caso que tiene como objétivo comlprerzder el desempeno de la Corte
Constitucional portuguesa de 2010 a 2014, en el control de constitucionalidad de las polfticas. Estas
medidas se tomaron durante el acuerdo de rescate financiero, el Programa de Asistencia Economica
y Financiera - PAEF, que tomo prestado 78.000 millones de euros de la Comision Europea, el Banco
Central Europeo y el Fondo Monetario Internacional. La /ur/sprudeng/a de crisis se desarrollo en gra-
dos de permisibilidad con el legislador y culmina con la puntuacion y el cambio de politica inicial-
mente establecido. En su contenido, los juicios adoptaron la técnica de’los pr/nc;p/os de pondergcion
cuya subjetividad inherente deja espacio para un cambio de politica. Se concluye que la Teoria del
Equilibrio Puntuado demuestra poder e)d(ollcat/vo para entender la participacion del Poder Judicial en
las politicas publicas, y su aplicacion debe ser probada por investigaciones futuras, considerando
otros momentos de ruptura.

PALABRAS CLAVE: poder judicial, politicas publicas, teoria del equilibrio puntuado, reforma adminis-

trativa, la politica fiscal.

INTRODUGCAO

O presente artigo aborda o papel do Poder
Judiciario no contexto da reforma admi-
nistrativa e nas medidas de politica fiscal-
-remuneratéria tomadas em tempos de
crise. Foi realizada uma pesquisa explora-
toria, qualitativa, bibliografica e documental,
através de um estudo do caso que buscou
compreender a atuacao do Tribunal Consti-
tucional - TC portugués de 2010 a 2014 no
controle de constitucionalidade das medidas
tomadas em relacéo ao servidores publicos
portugueses durante o acordo de resgate
financeiro com a chamada troika, formada
por Comissao Europeia, Banco Central Eu-
ISSN 2236-5710
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ropeu e Fundo Monetario Internacional.

A origem desse acordo esta na crise eco-
némica global de 2008-2009, que atingiu de
forma mais grave os paises “PIIGS] acrbni-
mo dado as economias mais vulneraveis do
Sul da Europa, formado por Portugal, Italia,
Irlanda, Grécia e Espanha. Os efeitos dessa
crise levaram Portugal, em 2011, a recorrer a
ajuda financeira da troika. Entao, o respecti-
vo Programa de Assisténcia Econdmica e Fi-
nanceira ( PAEF) emprestou €78 mil milhdes
em troca da aplicagcao de medidas de auste-
ridade, com intuito de conter o crescente en-
dividamento e do alto déficit publico em rela-
¢ao ao PIB no pais. Dentre as medidas mais
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polémicas, estava o corte remuneratorio dos
trabalhadores do setor publico. As decisdes
do tribunal sobre essas medidas constituem
0 que se denomina de jurisprudéncia da cri-
se, e 0 debate subjacente, tal como apre-
sentado, confrontava direitos sociais postos
em restricdo e necessidade financeira de
cumprimento dos compromissos assumidos
com os credores do pais.

Aqui tem-se um cenario complexo no qual
tensdes institucionais entre a funcao admi-
nistrativa e a judicante tocam varios campos
tedricos. Na maioria das vezes, a questao da
judicializagcéo da politica publica é estudada
pelas Teorias do Estado acerca da Separa-
cao de Poderes, ou pelo Direito Constitu-
cional (Maduro, Frada & Pierdominici, 2017;
Furtado, 2019; Subirats, Knoepfel, Larrue, &
Varone, 2009). Nessa linha, em lingua por-
tuguesa séo frequentes os estudos sobre o
impacto da judicializacao nas politicas publi-
cas de saude (Barroso, 2008; Leite & Bas-
tos, 2018; Pivetta, 2014; Silva & Schulman,
2017). Neste trabalho, propbe-se uma abor-
dagem interdisciplinar propria da ciéncia da
administracao publica, complementada com
analise juridica do conteudo dos julgamen-
tos.

Por meio do estudo de caso acima propos-
to, busca-se testar a aplicabilidade da Teo-
ria do Equilibrio Pontuado e contribuir para
a compreensao da judicializacao da politica
publica em tempos de crise, especificamen-
te as politicas de ajustamento orcamentario
oriundas do Memorando de Entendimento
assinado pelo governo e a troika. Tal estudo
se torna mais relevante em face da crise de
saude publica do COVID-19, uma pandemia
que causou milhares de mortes e deixara
um rastro de crise econGmica de enormes
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propor¢des e, no seu amago, de tensdes
institucionais futuras sobre as politicas pu-
blicas de combate aos seus efeitos.

O presente artigo € dividido em trés partes:
a primeira aborda o enquadramento tedrico
proposto; a segunda examina as decisdes
do TC acerca da constitucionalidade das po-
liticas publicas anticrise, especificamente as
medidas de corte remuneratorio dos traba-
lhadores do setor publico, que se apresenta-
ram bastante controversas na época (Rodri-
gues & Silva, 2016; Ribeiro, 2014). Por terem
sido polémicas, e por razdes de corte epis-
temoldgico, essas foram as escolhidas pois
possibilitam melhor examinar a flutuagao na
atuacao do TC nos processos de politicas
publicas. Salienta-se que o termo trabalha-
dores do setor publico utilizado equivale a
agentes publicos, englobando os servidores
publicos, de autarquias e fundagdes publi-
cas, empregados de empresas estatais, mi-
litares, juizes, agentes politicos (presidente,
deputados) etc., conforme lista completa
do Artigo 199, ponto 8, da Lei 55-A/2010. A
terceira parte discute a participagédo do TC
na formacao da politica publica, tendo em
vista, a0 mesmo tempo, o conteudo juridi-
co de suas decisdes e 0 enquadramento do
TC como ator do processo de politicas pu-
blicas, com a utilizacado do modelo tedrico
proposto. Esses dois niveis de analise sao
complementares para a melhor compreen-
séo do caso.

MUDANGCA E CONTINUIDADE NAS POLI-
TICAS PUBLICAS: UM OLHAR SOBRE A
TEORIA DO EQUILIBRIO PONTUADO

A nocéao de politicas publicas esta ligada a
administragdo publica na sua vertente de
policy que, ao lado das vertentes de politics
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e de polity, configura as trés linhas nodais
dessa ciéncia. Esses dois ultimos dedicam-
-se, grosso modo, ao processo politico e
aos grupos organizados institucionalmente.
A dimensao de polity refere-se as estrutu-
ras politico-administrativas que compéem o
Estado e que serdo responsaveis pelo de-
senho e pela efetivacao da politica (Knill &
Tosun, 2012; Subirats et al, 2009).

Como percebeu Bilhim (2013), a nocgéao
classica de politica publica como curso de
acao seguido pelo governo e pelos funcio-
narios publicos com a finalidade de resolver
um determinado problema ja nédo satisfaz.
E preferivel o conceito trazido por Thoenig
(2011), em que as politicas publicas sao vis-
tas como intervencdes de uma autoridade
publica e legitima em um dominio especifi-
co da sociedade ou do territério, percebidas
pela transmissao de determinado conteudo,
materializagcdo em algo produzido (outputs)
e producéao de resultados (outcomes). Nes-
se interim, a analise centra-se no que a au-
toridade realmente faz e ndo no que deveria
ser feito.

Como modelo tedrico explicativo das politi-
cas publicas, a Teoria do Equilibrio Pontua-
do (no original, theory of punctuated equili-
brium) surgiu na obra seminal Agendas and
Instability in American Politics, de Frank
Baumgartner e Bryan Jones (1993). Nesse
livro, os autores defendem que as altera-
¢cbes em politicas publicas sdo incrementais
na maioria do tempo, recortada por momen-
tos pontuais de drastica ruptura.

Essa teoria se inspirou na premissa evolu-
cionista, que remonta as teorias bioldgicas
e paleontoldgicas evolutivas. Como se per-
cebe, ela é compativel com a teoria da sele-

ISSN 2236-5710

(Gon

¢ao natural, mas acrescenta que a evolugao
ocorre cumulativamente em longos periodos
de tempo e, repentina e rapidamente, em
curtos periodos de tempo, sempre com re-
lacdo a momentos de especiacao. Nas Cién-
cias Sociais, essa teoria congrega a énfase
na interacado das instituicbes politicas e no
processo decisério marcado pela racionali-
dade limitada.

Um conceito crucial para entender a teoria é
o de imagem politica (policy image), que é
como uma politica é entendida e discutida.
Salienta-se que ha a preferéncia em utilizar
imagem politica (no sentido de policy), em
vez de imagem da politica publica para evitar
a repeticao demasiada desse termo. Quan-
do uma imagem é amplamente aceita de-
nomina-se monopodlio politico, que mantém
a estabilidade dos sistemas, até que uma
divergéncia acerca de uma imagem se esta-
beleca e uma imagem alternativa, com base
em novas informagdes e apelos emotivos,
consiga desestabilizar o monopdlio (Araujo
& Rodrigues, 2017).

Como a agenda politica da sociedade é limi-
tada e s6 pode se dedicar a alguns poucos
temas (issues) por vez, estes geralmente
permanecem designados a subsistemas de
politicas (policy subsystems), sob a incum-
béncia de especialistas, que a0 mesmo tem-
po incluem os interessados e excluem os
indiferentes, e assim os Estados complexos
conseguem lidar com varios temas paralela-
mente. Mas de tempos em tempos, alguns
temas escalam a agenda politica e ganham
visibilidade. E quando vérios participantes se
tornam interessados no debate, aumentan-
do a probabilidade de ocorrerem mudancgas
e disrupgcdes nos subsistemas de politicas,
formados basicamente por comunidades de
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especialistas, e assim sao criados e destru-
idos continuamente os subsistemas dentro
do sistema politico (nivel do governo) (Bau-
mgartner & Jones, 1993). “Nos subsistemas
mais competitivos, a transformacéo de um
monopdlio politico, com novos atores, com
novas ideias, conduz ao agendamento de
novos problemas e a novos debates, e de-
pois a novos monopolios e periodos de es-
tabilidade” (Araujo & Rodrigues, 2017, p. 25).
‘A mobiliza¢ao ocorre tipicamente atraves de
uma redefinicdo da imagem politica preva-
lente. Novos participantes sao atraidos para
a controvérsia assim que o tema se redefine”
(Baumgartner & Jones, 1993, p. 239). A mo-
bilizacao de entusiasmo geralmente é cria-
dora de nova instituicao na lacuna existente,
ao passo que a mobilizacdo critica costuma
destruir arranjos pré-existentes. Os subsiste-
mas especificos adquirem o controle sobre
a interpretacdo dos problemas, mas seus
temas sao algados de la para a agenda po-
litica maior. Isso pode levar a uma alteracao
institucional que estrutura a participacao.

Denomina-se de via da politica (policy ve-
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nues) a jurisdicao monopolistica ou compar-
tilhada que algumas instituicbes ou grupos
possuem para decidir sobre determinados
temas. Importa observar que a separacao
de poderes e a sobreposicao de atribui-
¢Oes/jurisdicoes representam a existéncia
de multiplas vias no sistema politico, e tor-
nam o controle institucional mais instavel do
que se designado a uma instituicao singular,
porque 0s opositores tém varios potenciais
“locais” para promoverem a redefinicao da
imagem. Assim, as multiplas vias podem
“tanto promover uma oportunidade de mu-
danca quanto ser um inibidor de mudancgas”
(Baumgartner & Jones, 1993, p. 240). Mais
adiante, os mesmos autores esclarecem
que eventos dramaticos, a exemplo de im-
portantes decisbes da Suprema Corte (re-
ferindo-se a americana), geralmente simbo-
lizam o inteiro processo de mudancas para
o qual eles contribuem, mas “as causas de
mudanga s&o mais complexas que o com-
portamento de qualquer ator em singular’
(Baumgartner & Jones, 1993, p. 242). A par-
tir dessas licoes, através da Figura 1 tem-se
0 seguinte modelo tedrico:
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Figura 1 - Modelo de andlise

C] Fora do escopo do estudo
¢ InfluEncia moderada
g InfluSncia causal

Fonte: adaptado a partir de Starke (2016).

Visto 0 modelo de analise da Teoria do
Equilibrio Pontuado, que norteara a anali-
se da participacao do TC no caso concreto,
passa-se a examinar o conteudo do acordo
internacional com vistas a austeridade, e o
fundamento das decisdes do TC a respeito
dos cortes salariais da funcao publica.

OS COMPROMISSOS INTERNACIONAIS
E AS MEDIDAS DE CORTE SALARIAL DA
POLITICA FISCAL PORTUGUESA

A crise da divida soberana atingiu varios
paises europeus, mas alguns, cujas dividas
eram maiores, sofreram mais: Portugal, Ir-
landa, Grécia e Espanha, que ficaram su-
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jeitos a resgate financeiro. Em maio de 2011,
Portugal firmou acordo com Fundo Moneta-
rio Internacional, Comissao Europeia e Ban-
co Central Europeu e esse acordo possui
dois documentos principais: o Memorando
de Politicas Econémicas e Financeiras, carta
do governo portugués a troika, e o Memo-
rando de Entendimento (Memorandum of
Understanding — MoU). Ha ainda o Technical
Memorandum of Understanding (TMU) cujo
conteudo é quase todo composto de defini-
¢Oes usadas pela troika.

Segundo os documentos, no final de 2010,
a divida publica do pais alcancava cerca de
90% do PIB, e a divida do setor privado che-
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gava a cerca de 260% do PIB. Na implemen-
tacao da politica em nivel nacional, algumas
metas foram cumpridas, outras nao, e houve
outras em que o governo foi além do que a
troika estipulava. Aqui focaremos nas metas
de diminuicao das despesas com pessoal
da administracéo publica, que foram cum-
pridas e resultaram, dentre outras medidas,
no corte de salario e beneficios de agentes
publicos.

No Memorando de Politicas Econémicas e
Financeiras, destacam-se a informacéao das
seguintes medidas: (a) a redu¢do média em
5% dos salarios do setor publico em 2011;
(b) o congelamento de salarios e pensodes
até 2013, com excecao das pensdes mais
baixas; (c) a previsdo para 2012 de uma
contribuicao especial incidente sobre as
pensdes acima de €1.500, ficando isentas
as pensdes mais baixas; (d) uma politica
de substituicao, apenas parcial, dos traba-
Ihadores que saissem do setor publico, com
intuito de reduzir o numero de funcionarios
publicos na administracao central em 1% em
2012 e 2013; (e) racionalizagao da adminis-
tracao publica ao nivel das administracdes
local e regional para redugdes adicionais de
custos, incluindo a redugao do emprego pu-
blico em 2%/ano (MEFP, 2011, p.1-2).

O Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econbémica e
do Contrato de Financiamento estabeleceu
o Mecanismo Europeu de Estabilizagao Fi-
nanceira e as condigdes gerais da politica
econdmica para a assisténcia financeira da
Uniao Europeia a Portugal. A decisao da
troika especifica que o primeiro desembol-
so do empréstimo fica sujeito a entrada em
vigor do MoU. Mesmo antes da assinatura,
Portugal ja havia cumprido as ac¢des prévias
ISSN 2236-5710
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fixadas no Memorando de Politicas Eco-
nomicas e Financeiras (MEFP), que estao
também incluidas no MoU. Os objetivos es-
tao transcritos abaixo:

[...] Reduzir o défice das Administragdes
Publicas para menos de 10.068 milhdes
de euros (equivalente a 5,9% do PIB ba-
seado nas projecgbes actuais [sic]:) em
2011, para 7.645 milhdes de euros (4,5%
do PIB) em 2012 e para 5.224 milhdes de
euros (3,0% do PIB) em 2013, através de
medidas estruturais de elevada qualidade
e minimizando o impacto da consolidagéao
orgcamental nos grupos vulneraveis; trazer
0 racio da divida publica/PIB para uma
trajectéria [sic]: descendente a partir de
2013; manter a consolidagdo orgamental
a médio prazo até se obter uma posigcéao
de equilibrio orgamental, nomeadamente
através da conteng¢do do crescimento da
despesa; apoiar a competitividade através
de um ajustamento da estrutura de impos-
tos que seja neutro do ponto de vista orca-
mental (MoU, 2011, p.2).

Outrossim, ha informacao de que algumas
medidas de redug¢do remuneratoria ja esta-
vam em vigor desde o inicio de 2011, antes
da assinatura do memorando em maio. Ou-
tras foram consubstanciadas nas leis orca-
mentarias que se seguiram. Segundo Coe-
lho (2017), em 2011, ainda antes da chegada
da troika, o Executivo decidiu aplicar cortes
salariais entre os 3,5% e os 10% nos fun-
cionarios publicos com salarios acima dos
€ 1.500. No ano seguinte, os cortes foram
alargados aos trabalhadores da administra-
cao publica portuguesa com vencimentos
acima dos €675 e variavam entre os 2,5% e
0s 12% (Coelho, 2017, p.50).
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A medida manteve-se em 2012 e em 2013,
para ser agravada em 2014. Entretanto, o
governo comprometeu-se a rever a Tabela
Remuneratéria Unica e criar uma tabela tni-
ca de suplementos. Embora o discurso po-
litico em torno do assunto tenha se firmado
no sentido de que os cortes foram imposi-
¢cao da troika, e apesar de se reconhecer a
pressao que pode ter existido para reducao
da despesa com a funcdo publica (como
sera tratado adiante), o memorando obrigou
a uma determinada reducao dos gastos com
pessoal, “mas nao indicou explicitamente
as medidas concretas que o governo deve-
ria tomar para atingir esse objetivo” (MoU,
2011, p.2; Martins, 2015, p.702). Como era
de se esperar, tais medidas geraram intenso
questionamento na agenda politica macro
do pais, e as leis orcamentarias que as vei-
cularam foram alvo de judicializagdo no TC.
O préximo topico cuida da apreciacao feita
pelo tribunal.

Controle da politica publica pelo Tribunal
Constitucional: técnica de ponderagdo de
principios como parametro da jurisprudén-
cia da crise

A andlise do conteudo das decisdes do TC
é fase necessaria para examinar a sua atu-
acao como ator no processo de politicas pu-
blicas, mas nao suficiente. Tendo em vista o
exemplo portugués, o primeiro ponto é in-
dagar se uma crise econémica grave pode
autorizar a adogao, pelos tribunais, de crité-
rios excepcionais para o controle das politi-
cas publicas anticrise. Neste ponto leva-se
em consideracao a existéncia de amparo na
Constituicdo da Republica Portuguesa de
um estado de excec¢ao financeiro. Segundo,
havendo amparo constitucional para me-
didas excepcionais, sob quais parametros
ISSN 2236-5710
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deve ser exercido o controle de constitucio-
nalidade. Terceiro, qual foi o caminho trilhado
pelo tribunal na analise da politica fiscal de
cortes de salario dos agentes publicos, com
finalidade de sanear o erario e pagar a divida
soberana.

Certo é que os desafios que a Corte Constitu-
cional enfrenta em situacdes dessa natureza
sao imensos. A tarefa dos juizes constitucio-
nais precisa ser de conciliar a necessidade
com a moralidade e juridicidade e zelar para
que os fins nao justifiguem os meios. A legis-
lacdo urgente editada para combate a crise
que fundamenta um estado de emergéncia
ou de sitio sujeita-se, em um Estado de Di-
reito, ao controle de sua constitucionalidade,
fazendo valer o sistema de freios e contrape-
sos (CRP, Artigo 134.°). Esse desafio é maior
quando o tribunal se vé diante de uma ale-
gada situacgao justificadora que néo ostenta
previsao expressa na Constituicao portugue-
sa, que é a necessidade financeira como
motivo apto a restringir direitos sociais.

Em que pese a auséncia de previsao expres-
sa, o TC portugués langou mao da criagcao
jurisprudencial de um estado de excecéo fi-
nanceira e reconheceu legitimo considerar,
como constitucionais, determinadas normas
editadas por ocasiao desse estado, normas
que, com mesmo conteudo, ndo seriam con-
sideradas constitucionais em um estado de
normalidade, que Urbano chama de “direito
de crise, de necessidade ou emergencial’
(Urbano, 2013, p.13).

Pode-se apontar alguns dos paradmetros so-
bre os quais o controle de constitucionalida-
de deve ser exercido, com a ressalva de que
se trata de um rol meramente enunciativo, no
qual podem ser acrescentados outros requi-
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sitos especificos de adequacao que a situ-
acao em concreto exigir. Em linhas gerais,
apesar de os argumentos dos fatos, por si
s6, nao dispensarem uma exigéncia de res-
peito a juridicidade, é certo que, em uma
situacdo urgente e excepcional, existindo
duvida razoavel sobre a constitucionalidade
de determinada politica publica, deve-se op-
tar pela manutencdo da norma juridica no
ordenamento. Em poucas palavras, in dubio
pro politicas anticrise. A presuncao da cons-
titucionalidade e juridicidade nas normas
emanadas, aqui consideradas as veiculado-
ras de politicas publicas anticrise, séo for-
talecidas, e os imperativos de necessidade
assumem um peso maior do que o habitual
nessa ponderacgao (Urbano, 2013).

Tendo em conta essa presuncao de juridi-
cidade, o juizo de constitucionalidade que
incide sobre as normas que contém medi-
das anticrise deve verificar a “legitimidade
da invocagéo, por um lado, de uma grave
crise econémico-financeira, e, por outro, de
certos bens e valores constitucionais capa-
zes de justificar uma atuacgao diferente da
habitual” Ainda, deve verificar “condicoes
que fundam ou legitimam a assuncéao de po-
deres emergenciais” (Urbano, 2013, p.14).

Assim, um olhar atento sobre o contexto
politico-econdmico sera essencial, em con-
fronto com as politicas publicas adotadas,
de modo que se confere a adequacéo des-
tas com a finalidade de combate a crise. Se
as medidas excepcionais exorbitam dos mo-
tivos que a justificam, entdao devem ser apre-
ciadas de acordo com as normas, o modus
operandi e os valores tipicos do periodo de
normalidade. Para Urbano (2013), um exem-
plo € o corte permanente de uma prestacéao
social fundamentada em uma crise, tempo-
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raria por natureza. A0 mesmo tempo, essa
avaliacdo dos motivos politicos é delicada,
e 0 risco oposto é o proprio julgamento to-
car o campo do ativismo judicial e resvalar
na interferéncia entre os Poderes (Barroso,
2008).

Passa-se ao caminho trilhado pelo tribunal
na analise da politica fiscal de corte de sa-
larios, com finalidade de sanear o erario e
pagar a divida soberana. Longe de mostrar-
-se estavel, essa jurisprudéncia da crise foi
desenvolvida em graus de permissibilidade
com o legislador e representou um aprendi-
zado institucional. Inicialmente o TC foi mais
sensivel a situagcdo de necessidade finan-
ceira e de cumprimento do compromisso in-
ternacional assumido com os credores e, em
consequéncia, mais tolerante com a politica
fiscal de austeridade adotada. A medida que
o tempo foi passando, os efeitos sociais fo-
ram sentidos e o legislador acostumou-se a
langar mao dessa politica, a tolerancia juris-
prudencial de constitucionalidade também
se degradou.

No periodo inicial que se seguiu ao acordo
da troika, mediante a técnica de pondera-
¢ao, as decisdes do Judiciario consideraram
constitucionais os cortes de salarios dos
agentes publicos, o que, em uma situacéo
de normalidade, teria resultado diverso. As-
sim, inaugura-se a criagao jurisprudencial
do estado de excecao financeira (Carvalho,
2013). Percebe-se que esses julgamentos,
tendo em conta sua base, seu principio e
sua ldgica, fundam-se no neoconstituciona-
lismo e pds-positivismo juridico (Sarmento,
2009; Ribeiro, 2014).

Para Alexy (2003), a teoria dos direitos fun-
damentais tem como ponto fulcral a diferen-
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ca entre regras e principios. Os principios
séo vistos como mandados de otimizacao,
quer dizer, uma determinacao de que algo
seja feito na melhor medida possivel, den-
tre todas as possibilidades existentes. As
regras, por sua vez, devem sempre ser sa-
tisfeitas, ou excluidas. Assim é que se diz
qgue os principios possuem dimensodes rela-
tivas, regras que operam no “tudo ou nada’
A proporcionalidade possuiria trés aspectos:
adequacao, necessidade e proporcionalida-
de em sentido estrito. Na licdo de Canotilho
(1993), os principios constitucionais es-
praiam forga por todo o sistema normativo.

Abordagem oposta € defendida por Dworkin
(2005), ao elaborar um sistema de direitos
baseado na ideia de integridade do direito.
Por essa teoria, os principios juridicos nao
podem ser vistos como opostos entre si, mas
coordenados a partir de uma concepgao pu-
blica de justica. Cada principio, sendo ligado
a todo ordenamento de forma integral, traz
em si uma dimensao publica e uma dimen-
sao individual. Portanto, seria um equivoco
compreender a liberdade como um direito
exclusivamente individual, pois a liberdade
individual é a finalidade de qualquer ordem
publica soberana. Tampouco a assisténcia
social seria um direito exclusivamente cole-
tivo, pois ele so se realiza na esfera do indi-
viduo, capacitando-o para exercer sua auto-
nomia e liberdade privada (Azevedo, 2012).

O debate sobre a técnica de ponderacéo de
principios permeia as decisdes juridicas re-
lativas aos chamados hard cases. Para os
criticos, a utilizacao da ponderacao reduz a
interpretacdo a julgamento e escolha axiolo-
gica e nao possui racionalidade metodolégi-
ca. Ha risco de que os valores do intérpre-
te ndo sejam limitados de forma suficiente
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quando da utilizagao desse método (Velano,
2011). Segundo Glnther (1995) e Habermas
(2012), os discursos podem dividir-se em
discursos de justificacéo — proprios do legis-
lador — e discursos de aplicagdo — proprios
do Judiciario, e apenas o0s primeiros sao fun-
dados primordialmente em valores. Os ar-
gumentos fundados em principios ndo tém
a mesma funcado e a mesma estrutura dos
fundados em valores, uma vez que aqueles
tém um carater deontoldgico e estes, um ca-
rater teleoldgico. O Direito exige legitimidade
na fundamentacao das normas, até mesmo
para justificar as sancodes, e sua aplicacao
néao se da diretamente com argumentos éti-
cos, religiosos, morais ou politicos (ou eco-
ndémicos, acrescentar-se-ia). Com isso, nao
se quer negar que o Direito reproduz valores
sociais, mas julgamentos baseados apenas
em torno de argumentos axiolégicos care-
cem de legitimidade (Alvarenga, 2008).

Habermas (2012) também tece criticas a téc-
nica de ponderacao apresentada por Alexy
(2003), uma vez que, no seu entender, esse
balanceamento é irracional e um perigo para
os direitos, destituindo-os de forgca normati-
va:

Em ultima insténcia, apenas normas juridi-
cas podem ser invocadas em um jogo ar-
gumentativo. [...] Um julgamento orientado
por principios precisa decidir qual preten-
séo e qual acao em um dado conflito é cor-
reta — e ndo como ponderar interesses ou
relacionar valores. [...] A validade juridica
do julgamento tem o carater deontoldgico
de um comando, e néo o carater teleologi-
co de um bem desejavel que nés podemos
alcancar até um certo nivel. (Habermas,
2012, p.259)
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O positivismo juridico é fértil em tentativas
de reduzir a interpretacéo juridica a férmu-
las matematizantes e a modelos prévios de
compreensao que comprometem o proposi-
to interpretativo que desejam implementar.
De forma semelhante, 0 método da propor-
cionalidade tem por substrato ultimo essa
mesma caracteristica. Trata os direitos como
dados revelaveis a partir de silogismos en-
tre fatos e normas e, em nome de uma pre-
tensa seguranca, desautoriza e desabilita a
sociedade a compreender e aplicar o direito
conforme os conflitos e desafios vivencia-
dos na experiéncia concreta dos sujeitos do
direito (Azevedo, 2012).

O tema, entretanto, esta longe de ser pacifi-
cado, e nos limites desse trabalho busca-se
somente apresentar o debate subjacente
acerca do método utilizado pelo TC ao sope-
sar a necessidade financeira e necessidade
de cumprimento dos compromissos assumi-
dos com os credores do pais, de um lado, e
os direitos sociais postos em restricao, de
outro. Outrossim, ressalta-se que a ponde-
racdo de interesses, ainda que apresente
falhas e insegurancgas visiveis e graves, é
um método consagrado e seus criticos nao
lograram apresentar uma alternativa con-
vincente. Dividem-se as decisdes do TC em
trés periodos, a seguir descritos.

Primeiro periodo: julgamento do Acord&o
TC 396/2011

O acoérdao paradigmatico desse primeiro
periodo foi o Ac. 396/2011, que examinou
o Orcamento de Estado de 2011 (Lei 55-
A/2010). A lei havia reduzido de 3,5% a 10%
as remuneracoes dos agentes publicos. Fo-
ram incluidas as remuneracoes de agentes
politicos dos cargos dos trés poderes, presi-
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dente da Republica, primeiro-ministro, parla-
mentares, magistratura e Ministério Publico
(Carvalhal, 2012).

O TC entendeu que os salarios podiam ser
reduzidos, uma vez que em Portugal ndo ha
garantia constitucional a irredutibilidade de
salarios. Um fator crucial é que, dentro do
ambito dos direitos fundamentais, na Cons-
tituicdo portuguesa, os direitos sociais nao
possuem aplicabilidade imediata (Andrade,
2009). De acordo com o art. 18, liberdades e
garantias (arts. 48 a 62) que exigem do Es-
tado uma obrigacao de nao fazer e possuem
aplicabilidade imediata no direito portugués
ficam sujeitas a limites mais acentuados
para serem restringidas. Por sua vez, os di-
reitos sociais (arts. 63 a 72), que exigem do
Estado uma obrigagao prestacional e nao
possuem a mesma aplicabilidade no direito
portugués, nao estao sujeitos a esses mes-
mos limites (Andrade, 2009; Soares, 2013).

Além disso, o TC declarou que a reducgao
salarial nao feriu o principio da igualdade e
o da tutela da confianga, conforme conceitos
oriundos da jurisprudéncia do tribunal (Acor-
daos 303/90, 786/96 e 141/2002). Sobre di-
ferenciacao de salarios entre os setores pu-
blico e privado, em Portugal ha a afirmacao
de que os primeiros sao mais elevados, mas
nao ao longo de toda a curva da distribuicao
de salarios, e as diferencas remuneratorias
entre os dois setores sao explicadas em
parte pelas caracteristicas individuais dos
trabalhadores (Pipa, 2015).

A alegacéo era de ferimento do principio
da igualdade, uma vez que, para sanear as
contas publicas, foram cortadas as remu-
neracoes de férias e natalina dos agentes
publicos, sem equivaléncia com o setor pri-
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vado:

(...) problema de constitucionalidade fun-
dado na reparticao desigual de encargos
publicos com o equilibrio financeiro do Es-
tado entre, por um lado, trabalhadores ati-
vos do setor publico (artigo 21°) e reforma-
dos e pensionistas (artigo 25°), a quem foi
determinada a suspensao dos subsidios
de férias e de Natal e, por outro, os traba-
Ihadores ativos do setor privado, a quem
nao foi exigido um sacrificio idéntico (Acor-
dao 396, 2011).

Considerou-se que, ponderados os interes-
ses particulares afetados e o interesse pu-
blico, a alteracao era justificada (Carvalhal,
2012). Todavia, ha o limite da proibicao do
excesso: o corte de remuneracoes recebidas
por verbas publicas nao poderia ser ilimita-
do.

Segundo periodo: julgamento do Acdrdéo
353/2012

Em 2012, contudo, sobreveio outro acordao
paradigmatico, Acérdao 353/2012, que anali-
sou a Lei orgamentaria 64-B/2011 e sinalizou
comegar a mudar seu entendimento para
uma menor tolerancia com normas de exce-
¢cao veiculadoras de medidas anticrise. Foi
o alerta do Judiciario de que as politicas ex-
cepcionais de restricao a direitos fundamen-
tais tinham que ser marcadas pela transito-
riedade, e que o controle judicial zela para
que a excecao nao se torne regra. A juris-
prudéncia da crise criou nesse momento a
“clausula da transitoriedade temporalmente
limitada dos sacrificios” e firmou que o limite
temporal da janela de excepcionalidades se-
ria o final da assisténcia financeira da troika,
isto é, até 2014 (Acdrdao 353, 2012).
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O Acdérdao 353/2012 é considerado um di-
visor de aguas, que atribuiu contornos mais
restritos a exceg¢do. Desta forma, a politica
fiscal suspendeu por um ano o subsidio de
férias e natal dos agentes publicos para fins
de austeridade. Pelo seu entendimento, toda
a sociedade, incluidos tanto os trabalhado-
res do setor privado como do publico, deveria
suportar os sacrificios de sanear as contas
publicas. Reconheceu-se ainda que para os
agentes politicos e administrativos o sacrifi-
Cio seria um pouco maior em virtude de con-
tarem com direitos de estabilidade e de re-
ceberem remuneracao do orgamento publico.
Esse ultimo ponto é considerado o elemento
de discrimen imprescindivel ao cumprimento
do principio da igualdade. Ha que existir cor-
relacdo logica entre o fator erigido como cri-
tério e a discriminagao legal. Para averiguar
quais os limites que adversam este exercicio
normal, inerente a funcéo legal de discrimi-
nar, a doutrina de Mello propde as seguintes
condigoes:

a) A primeira diz com o elemento toma-
do como fator de desigualacao;

b) A segunda reporta-se a correlacao
l6gica abstrata existente entre o fator
erigido em critério de discrimen e a dis-
paridade estabelecida no tratamento
juridico diversificado;

c) A terceira atina a consonancia des-
ta correlacao l6gica com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados (Mello, 1993, p.
211).

Além disso, nesse mesmo acoérdao o tribunal
firmou que, ainda que seja legitimo desigua-
lar, nos termos acima, essa desigualdade
tem que ser proporcional. Destarte, entendeu
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gue as novas restricoes a direitos pelo orca-
mento aprovado em 2012 para vigorar em
2013 ja eram cumulativas aos cortes do ano
anterior e, portanto, extrapolavam a igual-
dade proporcional. Nesse ponto, a seme-
lhanca da modulacao de efeitos existente
no Brasil, o julgamento declarou a inconsti-
tucionalidade da norma, mas salvaguardou
seus efeitos até o final do ano, pelo que nao
teve efeito pratico financeiro. A mensagem
politica era, entretanto, clara: a de que o le-
gislador e o Executivo precisariam encon-
trar outras formas de diminuir os gastos e
de financiar o erario que fossem suportadas
por toda a sociedade em vez de penalizar
uma categoria especifica.

Terceiro periodo: julgamento do Acordéao
187/2013

A partir de 2013, diante de novas medidas
de austeridade que impactaram os agen-
tes publicos, o TC subiu mais um nivel na
gradacao da intolerdncia com normas de
excecao editadas pelo legislador, e passou
a declara-las inconstitucionais. Os acér-
daos desse ano e do ano seguinte marcam
o fim do periodo de complacéncia do TC
com as medidas anticrise, sendo o Acérdao
187/2013 o paradigmatico desse novo mo-
mento. A clausula da transitoriedade tempo-
ralmente limitada de sacrificios foi utilizada
para declarar a inconstitucionalidade com
forca obrigatéria geral das normas relativas
a suspensao do pagamento de férias aos
servidores e aos professores contratados
e, ainda, da tributacao de auxilio-doenca e
auxilio-desemprego.

O principio da igualdade, na dimensao proi-
bicdo do arbitrio, ou principio proporciona-
lidade, inicialmente tinha sido considerado
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respeitado. Porém, apds sucessivos cortes,
as restricoes de direitos sociais foram con-
sideradas abusivas e desproporcionais. O
raciocinio foi de que os empréstimos contra-
idos pelo Estado portugués em prol de toda
a sociedade deveriam ser pagos com 0O es-
forco também de toda a sociedade, como foi
procedido com o0 aumento da carga tributaria
geral. Segundo o TC, os agentes publicos,
por sua vez, colocavam-se em duplo sacrifi-
cio, pois, além do aumento generalizado na
carga fiscal, suportavam sucessivas redu-
¢cOes salariais, que se revelariam discrimina-
torias. A esse ponto denominou-se de “limi-
tes de sacrificio” (Acdrdao 187, 2013, p. 303).

Preocupou-se o TC de que o corte remune-
ratério dos servidores se tornasse o primei-
ro instrumento de que o governo lancaria
mao para reequilibrar as contas publicas e
cortar gastos governamentais. Essa esco-
lha, como bode expiatdrio, saltava mais aos
olhos quando se mostrava ser uma das pou-
cas medidas cumpridas de ajuste. Assim, a
mensagem passada pelo TC nesta decisao
foi de que, passado um primeiro momento
de urgéncia, em que houve complacéncia
com medidas drasticas e de constituciona-
lidade duvidosa, o governo deveria buscar
outras formas de se financiar. Como de fato
foi feito, mediante aumento da aliquota de
Imposto de Renda em 3,5%, reducgao do es-
calonamento e exclusédo ou diminuicao de
deducbes com saude e educacao na decla-
racao do imposto.

Importante observar que o ato de acordo com
a troika em si, quer dizer, a assungao dos
compromissos do Memorando de Entendi-
mento com as instituicées credoras pelo go-
verno portugués, nao foi objeto do crivo do
TC, mas tao-somente o diploma legislativo
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dos orcamentos nesse periodo. Caso as de-
cisbes do TC impedissem ou invalidassem
0 proprio cumprimento do memorando pelo
governo, direta ou indiretamente, poder-se-
-ia dar ensejo a necessidade do segundo
resgate de dividas, situagao fatica premente
que limitava informalmente a liberdade de
atuacado do Judiciario quanto ao entendi-
mento juridico da matéria.

PARTICIPACAO DO TRIBUNAL CONSTI-
TUCIONAL NA FORMAGCAO DA POLITICA
PUBLICA

E possivel examinar as decisdes do TC
acerca das politicas de corte remuneratorio
dos agentes publicos a partir da teoria do
equilibrio pontuado. Primeiramente, a politi-
ca remuneratéria em geral fica confiada ao
subsistema de especialistas da area orca-
mentaria na administracao publica, circuns-
crita ao Poder Executivo ao nivel nacional e
as negociacdes com grupos de interesses
da categoria, o que constitui um monopdlio
de politica (Baumgartner & Jones, 1993).

Nesse caso, a mudanca da via da politica
publica é causada pela sobreposicao mul-
tinivel de arenas ou jurisdi¢cdes, pelo que
Cairney (2007) a considera um ponto de
contato entre a Teoria do Equilibrio Pontu-
ado e a Governanca Multinivel, especial-
mente no estudo da dispersao do poder do
governo central para outros niveis (Bache
& Flinders, 2004). As despesas de pessoal
passaram a ser discutidas com organismos
internacionais representantes de credores,
em nivel supranacional. As camadas de are-
nas em torno de um tema abrem janelas de
oportunidade para que uma decisao passe.

Outro ponto de contato ocorre com a litera-
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tura sobre policy transfer, que a complemen-
ta, e divide-se em transferéncia direta coerci-
tiva, indireta coercitiva e voluntaria (Dolowitz
& Marsh’s, 2000). O primeiro tipo, mais proxi-
mo da situagao do acordo com a troika, pode
envolver, segundo os autores, um organismo
supranacional que pressione o Estado-mem-
bro a adotar determinadas politicas e influen-
cie na janela de oportunidade.

Cairney (2007) enfatiza que a imposi¢ao pura
e simples é rara, e que normalmente ainda
sobrara algum grau de escolha pelo adotan-
te, mesmo que limitada. Essa abordagem
“multilentes” entre as duas teorias confere
uma explicagdo mais completa a mudanca
de politica. A inser¢gdo do tema na agenda
politica mais ampla vem da mudanca para
vias externas ao monopdlio inicial, “amplia a
participacao e foca a atencao em diferentes
aspectos do problema” (Cairney, 2007, p. 65).

A ponderagéao dos mesmos principios variou:
nas primeiras decisdes da jurisprudéncia de
crise a “necessidade financeira” de sanear
contas publicas obteve maior peso decisorio;
a partir dos acérdaos de 2012, no entanto, a
igualdade proporcional e a limitagcao do sacri-
ficio da categoria de trabalhadores obtiveram
maior relevo. Isso demonstra uma mudanga
na imagem da politica, que nesse caso ocor-
reu quase em simultdneo com a integracao
do novo ator. Essa mudancga partiu da ima-
gem de um ajuste fiscal necessario para uma
afronta aos direitos sociais albergados cons-
titucionalmente.

Em paralelo, externamente ao tribunal, a im-
prensa também oscilou entre utilizar a pala-
vra “corte” em vez da expressao “reducao da
despesa’ 0 que vinha a constituir a represen-
tacdo do enunciado (Pereira, 2019).
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A integracdo do novo ator constitui-se na
participacao do Judiciario, instituicao que
ostenta a caracteristica de inércia, e preci-
sa ser provocada mediante devido processo
legal para compor a politica publica. O TC,
dessa forma, foi chamado a decidir sobre
a constitucionalidade da politica, ao passo
que de regra esse crivo nao ocorre, bastan-
do a presuncao de constitucionalidade que
os atos legislativos possuem e a autoexe-
cutoriedade dos atos administrativos que os
seguem. Pode-se dizer que a propria poli-
tica publica s6 se perfaz nesse caso com
a participacao do Poder Judiciario, que tem
0 condao de altera-la de forma drastica
para desconstituir a decisdo orgcamentaria.
A insercao desse novo ator e seus limites
de atuacao geraram controvérsias que no
campo do Direito se denomina de limites do
ativismo judicial. Considerando como insti-
tuicdo, estrutura e comportamento, esses
precedentes poderiam causar até mesmo
uma mudanca institucional maior do TC, de
abandono da autorrestricao no trato com as
politicas publicas e que fogem ao escopo
deste trabalho.

CONCLUSAO

A Teoria do Equilibrio Pontuado foi utiliza-
da com o objetivo de compreender a atua-
¢ao do Tribunal Constitucional portugués de
2010 a 2014, no controle de constituciona-
lidade dessas politicas. Essa teoria enfati-
za a interacao das instituicées politicas no
processo decisério marcado pela racionali-
dade limitada, e propde que as alteracoes
em politicas publicas sao incrementais na
maioria do tempo, recortada por momentos
pontuais de drastica ruptura.

ISSN 2236-5710

(MO

No contexto do corte remuneratério dos
agentes publicos, a participacédo do TC na
conformacao da politica publica ocorreu me-
diante integracdo como um novo ator insti-
tucional, apds o tema dos sacrificios exigi-
dos de grupos da sociedade com vistas ao
acordo com a troika entrar na agenda politi-
ca macro, cujo conflito subjacente o Judici-
ario é chamado a estabilizar. Esse acesso
a formacao da agenda da-se por conta da
mudancga da via da politica, com possivel
surgimento de janela de oportunidade e, al-
ternativa ou simultaneamente, surgimento
de controvérsia tendente a redefinicao da
imagem da politica publica.

A insergéo do Judiciario em um tema contro-
vertido e inicialmente politico leva-o a exami-
nar o tema com codigos proprios, juridicos,
ligados, porém, distintos da economia e da
politica. Por esse motivo, a segunda parte
do texto dedicou-se a examinar o conteudo
das decisdes e verificou que os julgamen-
tos adotaram a técnica da ponderacao de
principios, cuja inerente subjetividade dei-
Xa espaco para uma mudancga de politica. A
participagcao desse novo agente passa a re-
ger-se, além do discurso consequencialista
ja posto, pelo prisma da constitucionalidade,
isto é, principio l6gico em razao da possibi-
lidade ou nao de restricao a direitos sociais
em prol do cumprimento internacional.

A explicacao técnico-juridica nao é suficien-
te para explicar a participacéo do Judiciario
na politica publica. O tema por si s apre-
senta ambiguidade prépria da légica poli-
tica, e sua imagem oscilou entre o discur-
so da necessidade de equilibrio fiscal, de
cumprimento de acordos internacionais, e
a inexigibilidade de sacrificios continuados
pelos agentes publicos e o amparo a igual-
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dade proporcional. A jurisprudéncia de crise
do TC desenvolveu-se entre esses polos. A
medida que as politicas anticrise foram rei-
teradas, o TC passou de um periodo inicial
de tolerancia, autorrestri¢cao e legitimador do
legislador, tendo em vista o periodo excep-
cional ao qual o Estado portugués estava
sujeito, a uma atuacao interferente que cul-
minou com a mudanca da politica fiscal e a
invalidacao dos cortes de salarios e a maior
protecao dos direitos sociais, ja ao final do
periodo da troika. Essa ultima fase termina
com a pontuagao da politica publica, isto é,
de interrupgao do equilibrio.

Para os limites deste trabalho, considera-
-se que a Teoria do Equilibrio Pontuado de-
monstra poder explicativo para a compreen-
séo da participacao do Judiciario na politica
publica em tempos de crise. Contudo, seria
adequado replicar a pesquisa com mape-
amento do processo a fim de examinar os
eventos histéricos mais detalhadamente e
compreender como essas dindmicas ocor-
reram.
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