O problema da justica intergeracional em
jeito de comentario ao Acordao do
Tribunal Constitucional n.® 187/2013

No dia 5 de Abril de 2013 o pais tomou conheci-
mento do acérdao do Tribunal Constitucional que
apreciou em sede de fiscalizacado abstracta sucessiva
algumas normas constantes da Lei n.° 66-B/2012, de
31/12 (*) — foi, sem duvida, uma das mais aguarda-
das decisoes judiciais do periodo de emergéncia
econoémico-financeira. O que nos interessa nesta
sede ndo é propriamente comentar a decisao do Tri-
bunal, mas apenas analisar os argumentos que sus-
tentaram a conformidade constitucional da Contri-
buicdo Extraordindria de Solidariedade — CES (art. 78.°
da LOE/2013), procurando, primeiro, esclarecer o
respectivo enquadramento dogmatico no universo
tributario e, posteriormente, a sua fundamentagao
no quadro do principio da justica intergeracional.

1. Caracterizagio da CES no quadro da dogma-
tica tributdria

A CES foi instituida pela primeira vez no art.
162.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31/12 (LOE/2011),
abrangendo as reformas, pensdes, subvengdes e
outras prestagdes pecunidrias de idéntica natureza,
pagas a um unico titular pela Caixa Geral de Apo-
sentagoes, I. P. (CGA, 1. P.), pelo Centro Nacional
de Pensoes e, directamente ou por intermédio de
fundos de pensoes, por quaisquer entidades ptbli-
cas, cujo valor mensal fosse superior a € 5000, con-
sistindo na aplicagao de uma taxa de 10% sobre o
montante que excedesse aquele valor, estando a

(") Lei do Orgamento do Estado para 2013 — de ora em
diante LOE/2013.

respectiva receita consignada a favor da seguranca
social, no caso das pensodes pagas pelo Centro Na-
cional de Pensoes, e a favor da CGA, 1. P., nas res-
tantes situagoes.

O tributo haveria de ser reformulado na LOE/
/2012, prevendo-se, entao, no art. 20.°, n.° 15, da Lei
n.° 64-B/2011, de 30/12, que as pensdes, subvencdes
e outras prestagdes pecuniarias de idéntica natu-
reza, pagas a um unico titular, ficavam sujeitas a
uma contribui¢do extraordinaria de solidariedade,
que consistiria na aplicagdo de uma taxa de 25%
sobre o montante que excedesse os € 5030,64 [ou
seja, 12 vezes o valor do IAS (Indexante de Apoios
Sociais)], mas que ndo ultrapassasse os € 7454,96
(montante correspondente a 18 vezes o valor do
IAS), e de 50% sobre o valor que ultrapassasse os
€ 7454,96.

Na LOE/2013, a CES seria novamente reformu-
lada, tendo o legislador alargado a base contribu-
tiva daquele tributo aos regimes complementares
de iniciativa colectiva privada, ou seja, passando a
incidir também sobre uma parte do denominado “2.°
pilar”, mais concretamente sobre “os rendimentos
proporcionados por planos de pensdes criados por
regimes previdenciais de natureza complementar
de iniciativa empresarial ou colectiva”. A outra no-
vidade deste diploma foi o acentuar do caracter
progressivo da CES (?).

(*) Na LOE/2013, a CES passou a assentar no seguinte es-
quema de taxas: i) uma taxa de 3,5% sobre a totalidade das pen-
sdes de valor mensal entre € 1350 e € 1800; ii) para as pensdes
de valor mensal superior a € 1800 e inferior a € 3750 tem lugar
uma divisao do respectivo montante em duas parcelas, uma no
valor de € 1800, a qual se aplica a taxa de 3,5%, aplicando-se ao



O problema da justica intergeracional em jeito de comentario ao Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 187/2013

E importante destacar ainda que o valor arreca-
dado mensalmente com a CES, tal como ja acontecia
anteriormente, reverte a favor do Instituto de Ges-
tao Financeira da Seguranca Social, I. P., no caso das
pensdes atribuidas pelo sistema de seguranca social
e pela Caixa de Previdéncia dos Advogados e Soli-
citadores (CPAS), e a favor da CGA, I. P., nas res-
tantes situagoes, incluindo na parte correspondente
aos rendimentos proporcionados por planos de
pensoes criados por regimes previdenciais de natu-
reza complementar de iniciativa empresarial ou co-
lectiva, e que neste caso constitui, como vimos, uma
novidade. Significa isto que as entidades processa-
doras daqueles rendimentos ficam obrigadas a efec-
tuar a respectiva liquidacdo e a proceder a sua en-
trega as entidades ptblicas titulares da respectiva
receita, até ao dia 15 do més seguinte ao da retencao.

Para além desta nota, cumpre ainda destacar
que logo em 2010, quando foi criada a CES, foi tam-
bém introduzida uma norma no art. 53.° do Cédigo
do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singu-
lares (CIRS) [a alinea b) do n.° 4], nos termos da qual
o valor daquela contribuicao seria deduzido aos
rendimentos brutos da categoria H, na medida em
que o seu valor excedesse o montante da dedu¢io es-
pecifica (*), previsto no n.° 1 do mesmo artigo (¥).

remanescente uma taxa de 16%; iii) as pensoes de valor mensal
superior a € 3750 aplica-se uma taxa de 10%; iv) as pensoes cujo
valor mensal exceda os € 5030,64 e nao ultrapasse os € 7545,96
aplica-se, além da taxa de 10% a todo o valor, também uma taxa
adicional de 15% sobre o montante que exceda os € 5030,64; e
v) as pensdes cujo montante mensal ultrapasse os € 7545,96, para
além da taxa de 10% aplicavel a todo o valor, aplica-se ainda
uma taxa de 15% sobre o montante que exceda os € 5030,64 e
nao ultrapasse os € 7545,96 e uma outra taxa adicional de 40%
sobre o montante que exceda os € 7545,96.

(%) A natureza das deducdes especificas é muito discutida pela
doutrina. Inicialmente concebidas para proporcionar um trata-
mento mais favoravel dos rendimentos do trabalho relativa-
mente aos rendimentos do capital no quadro de um imposto
global (cf. considerando 8 do preambulo do CIRS, aprovado pelo
DL n.° 442-A/88, de 30/11) — sobretudo dos rendimentos mais
baixos, uma vez que os rendimentos mais elevados acabariam
por ndo “beneficiar” da deducao, uma vez que toda ela acaba
por ser “consumida” pelo valor suportado a titulo de contribui-
¢Oes para a seguranga social (ex vi art. 25.°, n.° 2, do CIRS) —, aca-
bam hoje por perder relevancia quando os rendimentos de
capitais estdo efectivamente beneficiados pelo aumento do leque
de taxas liberatorias e especiais a que se encontram sujeitos.

1.1. A qualifica¢do juridico-dogmadtica da CES

Esta breve exposigao do regime juridico da CES
permite-nos concluir que estamos tecnicamente pe-
rante uma verdadeira contribuicdo para a seguranga so-
cial e nao perante um imposto. Sendo vejamos.

Trata-se de um tributo parafiscal, ou seja, de um
tributo liquidado e cobrado pelas entidades publi-
cas que gerem os sistemas de seguranga social, ou,
quando a liquidagao seja feita por terceiros, como
acontece no caso da CPAS ou das instituicoes de
crédito, de um tributo de receita consignada as en-
tidades publicas que gerem os sistemas de segu-
ranca social, inscrevendo-se as respectivas receitas,
em qualquer dos casos, no Or¢camento da Segu-
ranca Social e ndao no Or¢camento do Estado, nao
podendo aqueles rendimentos ser utilizados para
financiar as despesas gerais do Estado.

Como explica a doutrina, estas contribui¢des
foram instituidas em meados do século XX, apresen-

tando-se como o instrumento financeiro adequado

Jano quadro da tributagdo das pensdes, a institui¢ao de de-
dugdes especificas é questionavel, pois se no caso dos rendimentos
do trabalho visam ainda reflectir o facto de nem todos os custos
do trabalho dependente serem efectivamente suportados pelo
empregador (os trabalhadores incorrem igualmente em alguns
gastos para a obtengao do rendimento do trabalho, designada-
mente em transportes e vestudrio adequado), no caso das pen-
sOes esta dedugdo apenas se justificaria pela circunstancia de o
“capital investido”, ou seja, as contribui¢des para a seguranga
social terem sido sujeitas a tributacao, o que entre nés nao acon-
tece (mas acontece, por exemplo, na Alemanha), e torna por isso
pouco compreensivel a existéncia deste instituto, que ¢é justifi-
cado por alguns apenas como uma medida de protec¢ido dos re-
formados — neste sentido, v. Rut MORAIS, Sobre 0 IRS, Almedina,
Coimbra, 2006, p. 123.

(*) Assim, para o apuramento do rendimento liquido da ca-
tegoria H, o legislador prevé hoje o seguinte: i) para os rendi-
mentos brutos de valor anual igual ou inferior a 72% de 12 vezes
o valor do IAS (€ 3622,06) uma dedugao especifica, até a sua con-
corréncia com a totalidade desse valor; ii) para os rendimentos
brutos de valor anual superior a 72% de 12 vezes o valor do IAS
(€3622,06) uma deducao especifica, naquele valor, acrescida do
montante pago a titulo de quotizagdes sindicais e de contribui-
¢Oes obrigatodrias para regimes de protecgdo social (incluindo-
-se aqui a CES) e para subsistemas de satide, na parte em que
excedam o valor da dedugao especifica; e iii) para os rendimen-
tos brutos de valor anual superior a € 22 500, uma dedugao es-
pecifica de valor correspondente a € 3622,06 ou o valor da CES
(consoante os casos), abatido, até a sua concordancia, de 20%
da parte que excede aquele valor.



para sustentar servicos publicos sociais (°), assentes
no principio da solidariedade ou responsabilizacao
colectiva pelo sistema (art. 8.° da Lei n.® 4/2007, de
16/1). Uma caracteristica que assume contornos es-
peciais no caso do sistema previdencial, ou seja, o sis-
tema de prestagOes substitutivas dos rendimentos
do trabalho (vuigo, reformas), que é baseado no prin-
cipio contributivo ou do autofinanciamento (°), estabe-
lecendo-se aqui uma relacdo juridica de base sina-
lagmitica entre a obrigagao legal de contribuir e o di-
reito as prestagdes (art. 54.° da Lei n.° 4/2007), que
nao se verifica no caso dos impostos. Embora hoje,
como veremos, essa relagao juridica nao repouse
sobre uma estrutura tipicamente comutativa, mas,
antes, num mecanismo de transferéncia de recursos
entre geragdes, informado pelo principio da solida-
riedade e da justica intergeracional (*).

Esta é, de resto, uma conclusao a que o Tribunal
Constitucional ja havia chegado anteriormente,
mormente no Acérdao n.° 188/2009, quando, ao ana-
lisar a conformidade constitucional, entre outras, da
norma que consagrava um limite superior para o
valor das pensoes, concluira pela inexisténcia de uma
correlagio directa entre a contribui¢ao paga e o valor

(°) Apresentam-se como instrumentos diversos dos impos-
tos, mais vocacionados para o financiamento das atribui¢des do
Estado liberal — v. NAZARE CoOsTA CABRAL, O financiamento da Se-
guranga Social e as suas implicagoes redistributivas, Associagao Por-
tuguesa da Seguranga Social, Lisboa, 2001, pp. 63-65.

(%) O principio do autofinanciamento é construido pela doutrina
a partir da regra constitucional da autonomia orcamental da segu-
ranga social, consagrada no art. 105.°, n.° 1, alinea b), da Consti-
tuicdo da Reptuiblica Portuguesa (CRP), que os Autores consi-
deram que esta intimamente associada a uma autonomia finan-
ceira, da qual extraem o principio da auto-sustentabilidade do
(sub)sistema previdencial — neste sentido, por todos, GOMES CA-
NOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa Ano-
tada, vol. I, 4. ed. revista, Coimbra Editora, 2007, pp. 1105-1106.

(7) ILiDIO DAS NEVES acentua o caracter originariamente si-
nalagmatico da relagao juridica de seguranca social, do qual in-
fere que as contribui¢des para a seguranga social sao tributos de
estrutura diversa dos impostos. Com efeito, embora acabe por
ndo conseguir esclarecer concretamente a natureza juridica da
figura perante a tendéncia dualista (impostos e taxas) do sis-
tema tributario da época, o Autor contesta as teses dualistas e
acaba por, aparentemente, dar destaque a tese da parafiscali-
dade, que qualifica as contribui¢des para a seguranca social
como um fertium genus: as imposicdes financeiras sociais — v. Direito
da Seguranca Social. Principios Fundamentais numa andlise prospec-
tiva, Coimbra Editora, 1996, pp. 352-366.
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da pensao a atribuir, ndo obstante deixar clara a exis-
téncia de uma relagdo sinalagmitica na base do finan-
ciamento da seguranca social (afasta-se do imposto,
sem integrar estes tributos concretamente na cate-
goria dos tributos comutativos puros) — retomando
o que dissera nessa decisao, o Tribunal acrescenta
agora, no aresto em aprego, apoiando-se teorica-
mente em JOAO LOUREIRO (¥), que a mencionada re-
lagao sinalagmatica assenta, porém, num principio
de solidariedade, sendo este que guia (mede) a trans-
feréncia de recursos entre os cidadaos, e ndo um cri-
tério juridico-econdémico como o da equivaléncia.

Em segundo lugar, trata-se de um tributo em
que a base de incidéncia subjectiva sao os beneficia-
rios (presentes e futuros) do sistema de seguranca
social, o que se justifica pela natureza contributiva
das prestagdes exigidas (°). Alias, é exactamente
essa natureza contributiva que fundamenta a neces-
sidade de o respectivo valor ser deduzido ao rendi-
mento bruto para apuramento do rendimento
tributavel — as contribuicdes para a seguranga social
sao uma despesa legal obrigatdria em que os trabalha-
dores (beneficidrios futuros do sistema) incorrem
no exercicio da respectiva actividade econdmica.

O elemento novo na CES é o facto de a contri-
buicao ser exigida nao apenas aos beneficiarios fu-
turos, mas também aos actuais, o que impde
esclarecimentos adicionais, que reservamos para o
momento em que abordarmos o principio da equi-
dade e da justica intergeracional.

(%) JoAo LOUREIRO da-nos conta de duas notas essenciais a
este propdsito: i) em primeiro lugar, que existe uma tendéncia
jurisprudencial, do Tribunal Constitucional Portugués e de ou-
tros 6rgaos judiciais de paises europeus, ja estabilizada, no sen-
tido de afirmar que nao existe nem ¢é possivel estabelecer-se
uma relagao de correspondéncia entre o montante das contri-
buicdes e o valor das prestagdes, ou seja, de que nao é possivel
afirmar aqui o principio da equivaléncia; ii) e essa conclusao re-
sulta, em segundo lugar, da circunstancia de este ser um domi-
nio da chamada “justica de transferéncias”, o mesmo é dizer, que
nao estamos nem na légica do imposto, nem na légica do se-
guro, nem na légica dos tributos comutativos, mas, antes, sob a
égide do principio da solidariedade — v. Adeus ao Estado Social? A
seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia
dos “direitos adquiridos, Coimbra Editora, 2010, pp. 246-249.

(°) A natureza contributiva nao se limita apenas a parte das
“quotizacdes” pagas pelos beneficiarios, estendendo-se também
as “contribui¢des” pagas pelas entidades empregadoras.
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Por ultimo, a quantificacdo deste tributo nao
tem por base o principio da capacidade contribu-
tiva, mas sim as regras de cdlculo actuarial, em fun¢ao
do custo de protecgao das eventualidades previs-
tas, sem prejuizo da possibilidade de adequagdes,
designadamente em razao da natureza das entida-
des contribuintes, das situagdes especificas dos be-
neficidrios ou de politicas de emprego (art. 57.°, n.°
3, da Lei n.° 4/2007). Quer isto dizer, portanto, que,
no dominio das contribuigées para a seguranga social,
a medida da contribuigao é aferida por regras de
calculo actuarial e subordinada a modificag¢oes de-
correntes da necessidade de adequar a tributagao
as variaveis econodmicas, sociais e demograficas
(art. 57.°, n.° 4, da Lei n.° 4/2007). Variaveis que ob-
rigam muitas vezes a mudangas radicais nas regras.
Mudangas impostas pelo Estado-legislador no
cumprimento da sua missao de garante da justica
e da equidade do sistema através da conjugacao de
técnicas de reparticao e de capitalizagdo. Em suma,
os principios materiais que presidem a quantifica-
¢ao das contribuicoes para a sequranga social distin-
guem-se claramente do principio da capacidade
contributiva, suscitando, especialmente, problemas
de proteccdo da confianca legitima e de justica in-
tergeracional e ndo propriamente de confiscatorie-

dade ou de violagdo da igualdade fiscal.

1.2. A qualificagdo da CES segundo o Tribunal
Constitucional

Por tudo quanto vimos de dizer, a CES apre-
senta-se, em nosso entender, tecnicamente como
uma contribuicdo para a seguranga social, mesmo in-
cidindo sobre os actuais beneficiarios. Neste ponto,
parece-nos que a decisao do Tribunal de a recondu-
zir a um “encargo enquadravel no tertium genus das
demais contribui¢des financeiras a favor das enti-
dades puiblicas”, categoria que ganhou consagracao
constitucional entre nés na revisao de 1997, merece
alguns esclarecimentos adicionais. Com efeito, en-
tendemos que as contribuicoes para a seguranga social
consubstanciam, materialmente, uma espécie tribu-
taria propria e diversa das referidas contribuicdes
financeiras, acompanhando assim a doutrina ger-

manica que acentua também esta distingao.

Segundo os Autores alemaes, as contribuicoes
para a sequranca social nao se reconduzem nem a ca-
tegoria das contribuigoes (Verbandlasten Beitrige) (*°),
por nao se configurarem como um tributo comuta-
tivo de natureza colectiva, o que resulta da circuns-
tancia de terem uma forma de calculo diversa do
principio da equivaléncia e serem em regra pagas
por sujeitos passivos diferentes dos beneficiarios
(entidades empregadoras e trabalhadores); nem a
categoria dos tributos especiais (Sonderabgaben) ('),
por nao consubstanciarem uma especial forma de
intervencao estadual no dominio econémico, apre-
sentando, antes, um conjunto de caracteristicas es-
pecificas que permitem mais bem qualifica-las como
tributos independentes (eigenstindige Abgaben) (*2).

(%) As contribuigdes (Beitrige) no direito alemao sao ainda tri-
butos de natureza comutativa, a semelhanga das taxas, que se
distinguem destas por ndo apresentarem uma contraprestagao
individualizada, mas apenas uma contraprestagao de natureza
colectiva que pode, com um grau elevado de densidade, ser im-
putada por estimativa a um determinado grupo de beneficiarios
— v. PAUL KIRCHHOF, «Nichtsteuerlich Abgaben», in ISENSEE/
/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts V, 3.* ed., C. F. Miiller, Hei-
delberg, 2007, pp. 1138-1142.

(") Os tributos especiais (Sonderabgaben) sao hoje, segundo a
doutrina germanica, uma nova categoria tributaria que resulta
da nova forma de interven¢ao do Estado na economia, seja em
resultado do exercicio da fungao de regulacdo econdémica (tribu-
tos de nivelamento econdmico ou de reposi¢ao de condigdes eco-
noémicas de igualdade), seja de orientagdo de comportamentos
(tributos de natureza extrafiscal), seja de fomento econémico (tri-
butos incentivadores), seja ainda pelos pretensos tributos de fi-
nanciamento de despesas especiais. Estamos perante uma
categoria tributaria auténoma, diversa dos impostos, das taxas e
das contribui¢des (no sentido alemao referido na nota anterior),
cuja receita aparece em regra consignada a tarefas e programas
especificos, com ou sem media¢do de fundos publicos, e que
cumprem uma fungao econémica e financeira especifica — v. PAUL
KircHHOF, «Nichtsteuerlich Abgabeny, ob. cit., pp. 1142-1158.

() Neste sentido v. FERDINAND KIRCHHOF, «Finanzierung
der Sozialversicherung», in ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des
Staatsrechts V, 3.* ed., C. F. Miiller, Heidelberg, 2007, pp. 1452-
1453. No mesmo sentido, considerando que sao um tributo ati-
pico, dificilmente reconduzivel a uma légica comutativa clara —
embora tentando dar énfase a esta vertente — até pela associagao
que existe, numa légica de transferéncia de recursos dentro do
sistema previdencial para o apoio a politicas activas de emprego
e formacao profissional, v. SERGIO VASQUES, O Principio da Equi-
valéncia como Critério da Igualdade Tributdria, Almedina, Coimbra,
2008, pp. 180-190.

Também no sentido de que as contribui¢des para a segu-
ranga social se hao-de reconduzir a um tertium genus dentro da



Em boa verdade, esta dogmatica germanica nao
pode ser inteiramente transposta para o nosso sis-
tema tributario, pelo menos nao sem que facamos
alguns ajustamentos. Com efeito, entre nds vive-se
ainda maioritariamente sob a influéncia de uma ju-
risprudéncia e uma doutrina que nao conseguiram
superar a tradicional divisao dicotémica dos tribu-
tos (%), isto apesar de constitucionalmente ser ja
inequivoca a consagra¢ao de uma terceira categoria
tributaria — a das referidas demais contribuigoes fi-
nanceiras a favor de entidades ptiblicas — e de o Tri-
bunal Constitucional ter ja reconhecido a respectiva
autonomia, mesmo em termos de regime juridico
aplicavel (). Por essa razdo, é compreensivel que
até a aprovagao do regime geral das demais contri-
buigdes financeiras (*°) exista uma tendéncia natu-
ral da jurisprudéncia e da doutrina para procurar
enquadrar dentro desta “terceira” categoria os
“novos tributos” que vao surgindo em diversas leis
especiais (*°).

Além disso, no caso concreto, a qualificagao
adoptada pelo Tribunal Constitucional poder-se-a

dogmatica tributaria, qualificando-as como um tipo especial

justificado

ais tributos” (Sonstige Abgaben), v. PAUL KIRCH-

OF, «Nichtsteuerliche Abgaben», ob. cit., p. 1159.

(**) Neste sentido, veja-se, por exemplo, CASALTA NABAIS,

e continua a defender a divisao dicotémica dos tributos
apesar de reconhecer a existéncia de uma terceira categoria
tributaria — v. Direito Fiscal, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2012,
pp- 45-57.

(") Vejam-se, por todos, os Acdérdaos n. 261/2009 e
152/2013.

(*%) Uma inconstitucionalidade por omissido que se vai “arras-
tando” no nosso sistema juridico e que transita de legislatura
em legislatura, sem que o Parlamento se ocupe do preenchi-
mento da lacuna.

(*%) Também noés acompanhamos esta tendéncia — v. SUZANA
TAVARES DA SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio, 2.*
ed., CEJUR, Braga, 2013, pp. 74 e segs. —, embora nao deixemos
de sublinhar que é urgente uma revisao da Lei Geral Tributaria
para garantir que este diploma acolhe de forma conveniente as
diversas categorias tributarias, bem como a promulgacgao de
uma lei ordenadora das novas formas de intervencao econémica
do Estado, onde hdo-de encontrar igualmente tratamento juri-
dico adequado as novas receitas das entidades ptblicas, como
as decorrentes dos procedimentos de alocacgao eficiente de re-
cursos (por exemplo, produto dos leildes administrativos), da
transacgao de direitos (por exemplo, produto da venda de licen-
cas de emissao) ou da perequagao (por exemplo, compensagdes
devidas aos municipios no contexto do cumprimento dos para-
metros e das regras em matéria de urbanismo).
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nao so justificar pelo facto de estarmos perante
uma contribui¢do exigida aos actuais beneficiarios
— e ndo apenas aos futuros como até aqui vinha
sendo a regra — como ainda por se tratar de uma
medida extraordinaria e transitoria, consagrada em
norma or¢amental e ndo num diploma proprio re-
gulador do regime de seguranca social (/).

Assim, podemos concluir que a CES é uma ver-
dadeira contribuigao para o sistema de seguranca
social (um fributo independente, no sentido antes
mencionado) de natureza idéntica a que efectuam
os actuais trabalhadores e futuros beneficiarios,
que se inscreve igualmente na logica do sistema
dos principios materiais da seguranca social. A sua
recondugao pelo Tribunal a categoria das “demais
contribui¢des financeiras” nao prejudica esta qua-
lificacdo, pois, em boa verdade, enquanto o legis-
lador nao ordenar aquela “terceira” categoria
tributaria, a ela se terdao de reconduzir todos tribu-
tos desta espécie, sejam do género contribui¢des
stricto sensu, sejam do género tributos especiais,
sejam ainda do género tributos independentes,
como as contribui¢des para a seguranca social.

O facto de ser exigida aos actuais beneficiarios

nao prejudica, egorizagao

£ 2|
.__le intrageracional ,
que acabdmostaepropor—cro—corrararo, serd pre-

cisamente dos principios da contributividade e da
justica intergeracional fue extrairemos nao apenas
a conformidade constitucional da CES, a seme-
lhanca do que faz o Tribunal Constitucional, como
ainda a sua necessidade e compatibilidade com o
regime geral da seguranca social — ou seja, a CES pode
nao ser (e nao deve ser) interpretada como uma
medida extraordindria e or¢amental, sendo possi-
vel, anosso ver, ganhar estatuto de instituto juridico
dentro da lei de bases da seguranga social (**).

(') A prova de que foi exclusivamente este o “cendrio” ana-
lisado pelo Tribunal encontra-se na fundamentacao do acérdao,
quando procura, na analise dos seus efeitos no ambito do 1.°
pilar, reconduzir a CES a uma medida “extraordinaria e provi-
soria de ajustamento”, equivalente ao “corte dos salarios”.

(*®) A proposta mais recente de a converter em factor de susten-
tabilidade adicional, ou seja, num segundo estabilizador automatico
do sistema, accionavel em caso de “necessidade econdmico-finan-
ceira” do Fundo, afigura-se-nos, em tese, perfeitamente compativel
com estes principios materiais da seguranga social.
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O problema da justica intergeracional em jeito de comentario ao Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 187/2013

2. A CES e o principio da justiga intergeracional

O tema da justica intergeracional suscita diversas
questdes prévias — o que € uma “Geragao” e como
se define, ou qual a distingao entre grupos etarios
e geragdes, apenas para dar alguns exemplos (**) —
cuja analise nao nos € possivel desenvolver na eco-
nomia deste escrito, assim como também nao tere-
mos oportunidade de tratar o principio em todas
as suas dimensoes concretizadoras — politicas so-
ciais, de satide, de ensino, fiscais, etc. —, limitando-
-se a nossa abordagem ao campo da seguranga so-
cial e ao papel do Estado neste dominio.

Verdadeiramente, a criagdo de sistemas publi-
cos e obrigatérios de seguranga social, mais ou
menos complexos, mas todos eles subordinados ao
primado da responsabilidade piiblica, tem por base di-
versos principios fundamentais, uns de natureza
juridica (mormente, principios que revelam dimen-
soes de uma certa filosofia moral), outros de natu-
reza econdmica. Referimo-nos, concretamente, no
primeiro grupo, ao principio da dignidade da pessoa
humana, ao principio da solidariedade e ao principio da
justica intergeracional, e, no segundo grupo, ao prin-
cipio da contributividade, ao principio da sustentabili-
dade e ao principio da competitividade.

E importante nao esquecer que o sistema de se-
guranga social ndo € apenas um regime financeiro
de garantia de condi¢des econdmicas dos trabalha-
dores ap0s o termo da sua vida activa, mas é tam-
bém, e cada vez mais, uma politica econdmica e
social com efeitos significativos sobre a economia

mundial.

2.1. A justica intergeracional no dominio da se-
guranga social

A promogao da justica intergeracional é bastante
mais simples num sistema ptblico de seguranca

(*%) Sobre o tema da justica intergeracional v., por todos,
JANNA THOMPSON, Intergenerational Justice. Rights and Respons-
abilities in an intergenerational Polity, Routledge, New York, 2009;
DENNIs MCKERLIE, Justice Between the Young and the Old, Oxford
University Press, 2013; AXEL GOSSERIES & LUKAs H. MEYER (ed.),
Intergenerational Justice, Oxford University Press, 2009.

social do que num sistema publico de satide ().
Num sistema de seguranga social a questao da jus-
tica refere-se, exclusivamente, a forma de calculo
de prestacdes pecunidrias, seja dos que contri-
buem, seja dos que recebem do “sistema”. E ao Es-
tado, administrador do sistema, compete a dificil
mas essencial tarefa de garantir, em cada momento
historico e econémico, que essa proporgao entre as
contribuig¢Oes e as pensoes € equitativa e “adequada”.

Quer isto dizer, portanto, que o Estado deve ga-
rantir que nao existem neste sistema “perdedores
e vitoriosos”, o que significa, em primeiro lugar,
certificar que uma geracao nao consome ilegitima-
mente recursos de outra, mas nao so, o Estado ¢é
também responsavel por garantir a equidade diacro-
nica entre prestacOes e contribuic¢des, o que quer
dizer coisa diferente do que se afirmou anterior-
mente, pois do que se trata agora ¢é de verificar se
ha justica no montante das prestagdes relativa-
mente ao montante das contribui¢des, numa pers-
pectiva intergeracional (*').

A justica intergeracional repousa sobre uma es-
pecial férmula de justica distributiva, na qual nao se
atenta apenas na diferenga do bem-estar e dos re-

(*) Nos sistemas ptiblicos de satide assiste-se hoje também
a uma transferéncia relevante de recursos entre as geracdes,
mais concretamente, entre a geragao dos trabalhadores (os con-
tribuintes liquidos deste sistema) e os mais idosos, que sao, em
média, 0s que consomem o maior numero de recursos (doengas
mais frequentes, periodos de internamento mais longos...) e os
que menos contribuem, pois na sua maior parte dispdem de bai-
xos rendimentos. Recorde-se que a CES, sendo uma medida que
afectava os rendimentos de valor bruto superior a € 1350, ainda
assim s atingia 8,1% dos pensionistas.

A implementacado de medidas de justica no sistema de satide
torna-se mais dificil, pois o acréscimo das despesas tem de ser en-
frentado, como dizem os Autores, com dois tipos de medidas, ou
aumentando a tributacdo das geragdes de trabalhadores ou ra-
cionando as prestacdes aos mais idosos — neste caso havera sem-
pre uma geragao que perde e uma geragao que ganha —, v. DENNIS
MCKERLIE, Justice Between the Young and the Old, ob. cit., p. 12.

(*') No primeiro caso estaremos perante o que JOAO Lou-
REIRO denomina como principio da sustentabilidade intergeracional
e no segundo perante um problema do ambito do principio da
justica intergeracional —in Adeus ao Estado Social? A seguranga so-
cial entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia dos “direitos
adquiridos, ob. cit., pp. 278-279. Segundo o Autor, “pode haver
sistemas de seguranca social que, de um ponto de vista econo-
mico-financeiro, sejam sustentaveis a médio prazo, mas nem
por isso sao necessariamente justos em chave intergeracional”.



cursos entre diferentes grupos de cidadaos (*?) -
uma metodica que € utilizada, por exemplo, para
repartir a carga tributaria no contexto da denomi-
nada igualdade fiscal —, mas também naquela dife-
renca entre os diversos grupos etarios, tendo como
pressuposto os diversos estagios da vida, ou seja,
os diferentes niveis de capacidade de acesso a ren-
dimentos que os individuos tém ao longo de uma
vida. Quer isto dizer que a equidade — o critério base
que legitima a transferéncia de recursos entre grupos
—neste caso € obtida a partir de comparagoes (me-
todica da igualdade) que assentam nas diferencas
existentes entre as diversas etapas da vida e nao
nas meras condi¢des econdmicas actuais dos ele-
mentos em comparacao ().

Assim, se estivermos perante um grupo — os
pensionistas — que apresenta condigdes econdmicas
melhores que outro grupo pertencente a diferente
estagio de vida — os jovens desempregados — e se
dispusermos de elementos para concluir que o pri-
meiro grupo, quando estava no estagio de vida em
que estao agora os segundos, dispunha de condi-
¢Oes econdmicas semelhantes ou melhores, e que os
segundos nao tém perspectivas de vir a beneficiar
no futuro das condi¢des econdmicas de que neste
momento dispdem os primeiros, concluiremos que
o principio da justica intergeracional impde uma trans-

feréncia de recursos dos primeiros — dos pensionis-

(*) Trata-se, como a doutrina bem sublinha, de uma cor-
rente, estudada sobretudo pela filosofia pratica, que analisa os
problemas da justica sob uma perspectiva diversa das tradicio-
nais, porque atenta essencialmente nos problemas das relagdes
duradouras (seja entre gera¢des mais longinquas, como acon-
tece nos problemas ambientais, seja entre geragdes vizinhas,
como é tipico do direito da seguranga social) e ndo em tensdes
de poder entre grupos de uma mesma geragao — v. AXEL GOSSE-
RIES/LUKAS H. MEYER, «Introduction — Intergenerational Justice
and Its Challenges», Intergenerational Justice, Oxford University
Press, 2009.

(®) Com efeito, encontramos aqui um principio de justica que
nao se limita a visao de RAWLS, pois nao se trata apenas de cons-
truir um esquema de transferéncia de recursos entre os indivi-
duos fundado no principio da dignidade da pessoa humana,
mas também de atentar num critério de equidade, intimamente
associado as condicionantes econémicas e demograficas e a uma
outra moral, que rejeita a possibilidade de uma geracao consu-
mir recursos de outra — v. JANNA THOMPSON, Intergenerational Jus-
tice. Rights and Responsabilities in an intergenerational Polity, cit.,
pp- 11 e 113 e segs.
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tas — para os segundos — os jovens desempregados.

A preocupacgao de base da equidade nao pode
ser, portanto, a de combater iniquidades existentes
entre diferentes grupos etdrios num determinado
momento histdrico — elas sdo normais —, mas sim
entre diferentes geragdes, no sentido de impedir
iniquidades entre diferentes condi¢des de vida con-
siderados os mesmos estagios desta (lifetimes). Vale
a pena destacar que os actuais pensionistas benefi-
ciaram de um quadro normativo para o calculo das
suas pensdes no qual nao se encontra reflectido,
por exemplo, o desemprego que possam ter sofrido
na juventude ou os saldrios mais baixos que pos-
sam ter recebido durante a “crise da década de 80”7,
isto sem contar ja com as situagdes em que auferem
reformas sem correspondéncia com um esforgo
contributivo real, seja porque se trata de pensdes
nao contributivas, seja porque manipularam as car-
reiras contributivas.

Todavia, como sublinham alguns Autores, as
diferencas devem ser proporcionais, 0 mesmo é
dizer que a justica intergeracional também nao se
funda num critério puramente igualitdrio, nem
conduz a solugdes em que existam diferencas de
tratamento muito relevantes entre os grupos eta-
rios num determinado periodo de tempo, mesmo
que essas diferencas pudessem ser “neutralizadas”
no ambito de uma andlise que atentasse em todo o
periodo de vida das partes em comparagao — re-
jeita-se, portanto, uma metddica totalmente fun-
dada na analise dos segmentos totais da vida (*).

(**) Os exemplos avangados pelos Autores na justificagao
desta interpretacao do principio da justica intergeracional, que
rejeita a admissibilidade de iniquidades acentuadas entre os di-
versos grupos etarios, sdo bastante impressivos, de entre os
quais destacamos a inadmissibilidade de um modelo de Socie-
dade que pudesse assentar em trabalho escravo ainda que a po-
si¢ao entre o dominus e os escravos fosse alternada de 20 em 20
anos, o que pressuporia que todos experimentariam as duas po-
si¢des ao longo da vida e assim haveria uma “igualdade entre as
partes”. Na verdade, os diferentes métodos para medir a “equi-
dade intergeracional” nao sao perfeitos (método dos segmentos to-
tais, em que se comparam dois periodos idénticos de dois
momentos diferentes da evolugao da vida; método dos segmentos
simultdneos, em que se comparam dois estadgios do mesmo pe-
riodo de evolugdo da vida, admitindo-se diferencas quando
aqueles estagios correspondem a momentos diferentes da his-
toria; e método dos segmentos correspondentes, em que se compa-
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Transportando estes postulados para o dominio
da seguranca social, diremos que num sistema
como o portugués — sistema “pay as you go” — a equi-
dade é maioritariamente determinada pelo Estado,
pois € ele o “gestor” do sistema, diversamente do
que acontece em sistemas de capitalizacao onde o
individuo € responsdvel pelas suas escolhas quanto
aos rendimentos que terd no futuro, ou seja, na ve-
lhice. Os Autores sublinham a diferenca entre os
modelos para depois se aproximarem da conclusdo
de que a “logica” da escolha publica neste sector
nao se pode afastar significativamente —nao sé por
razdes de sustentabilidade, mas também de justica
— da légica da escolha privada, ou seja, deve pre-
valecer aqui o principio da prudéncia (“the prudential
lifesplan account”), segundo o qual cada pessoa, ao
“adquirir” seguros de satde ou planos de pensoes,
adoptard um comportamento prudente (ponderara
o seu bem-estar numa perspectiva holistica e de
acordo como o parametro da totalidade do que es-
pera venha a ser a sua vida), tomando igualmente
em conta os custos de oportunidade, na medida em
que, como € dbvio, os seus recursos econémicos sao
limitados (*).

ram dois estagios da vida em diferentes momentos temporais,
tomando em consideracao os resultados da comparacao no mo-
mento da comparagao e em momentos diferentes) e a doutrina
sublinha a importancia da ética na “correcgao” das solugdes al-
cangadas pela aplicacao de cada um — v. DENNIS MCKERLIE, [us-
tice Between the Young and the Old, ob. cit., pp. 58-87.

(*) DWORKIN estd entre os Autores que defendem este crité-
rio material de prudéncia como medida de justica na alocagao
de recursos econémicos para o tratamento de doengas dos mais
idosos e na escolha em matéria de racionamento das prestacdes
—in R. DWORKIN, Sovereign virtue: the theory and practice of equality,
Harvard University Press, 2002, pp. 307 e segs.

Veja-se que na abordagem adoptada “evitamos”, proposi-
tadamente — até por nao dispor de oportunidade para desen-
volver aqui convenientemente o seu tratamento —, a questao da
moralidade destes sistemas, que nos obrigaria a “revisitar” as teo-
rias do utilitarismo (MILL, POSNER), da igualdade de oportunidades
vs. igual distribuicdo do bem-estar. O que nos interessa é apenas
destacar a especial metédica da igualdade no campo da justica
intergeracional, que é reconhecida mesmo por aqueles que pro-
pugnam uma compreensao igualitarista da economia social sem
negar que esta continua a assentar sobre uma estrutura de bar-
ganha entre grupos de interesse, e que o combate pela equidade
é, essencialmente, um factor de estabilidade da estrutura social
— v. THOMAS NAGEL, Equality and Partiality, Oxford University
Press, New York, 1991.
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O resultado ditado por este critério sera depois
ajustado em fungao da adequacdo das prestagdes, o
que pode envolver alguma desproporcao entre as
contribui¢Oes e as prestacgdes, desde que fundada,
em ultima instancia, numa dimensao concretiza-
dora do principio da dignidade da pessoa humana, ou
seja, a necessidade de garantir aos mais idosos o mi-
nimo para uma existéncia condigna, seja porque
ndo dispunham de condig¢bes econdémicas para
poder contribuir mais na fase da vida activa, seja
porque nao acautelaram devidamente a possibili-
dade de uma sobrevida tao longa, o que acontece,
em regra, com os muito idosos (categoria na qual
hoje se integram aqueles que tém mais de oitenta
anos). A desproporgio pode igualmente fundamen-
tar-se no principio da|(justica ‘ands,
o que significa que dintrageracional) co po-
demos ter de chamar um grupo etario mais benefi-

ciado a contribuir para sustentar outros que tiveram
menos sorte (*) — uma colaboragao que pode ser de
empregados para pensionistas, mas pode também
bem ser de pensionistas para jovens desemprega-
dos, sobretudo se estes pensionistas beneficiaram
de condigoes extraordindrias, quer na determinagao

AL R |

daidade da reforma quer

, ou ainda d
tante da pensio< | L
pensionistas para

pensionistas, como 1
também pode
entender-se a CES
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Assim, o “sistema piib
base do regime prevideng
como 1.° pilar —, foi cong

um sistema “pay as you g
ciamento ficava a cargo dos trabalhadores e das en-
tidades empregadoras (taxa social tinica), sendo os
reformados apenas beneficiarios — existe, portanto,
uma intencado clara de transferéncia de recursos
entre geragdes, cabendo ao Estado o papel de ga-
rante do sistema e da respectiva justica e solvabili-
dade, tal como resulta do disposto no art. 63.°, n.° 2,
da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP).
Este “sistema puiblico”, cuja finalidade é assegu-
rar a universalidade do direito a seguranca social —
o mesmo € dizer, garantir a concretizacao legisla-
tiva do disposto no art. 63.°, n.° 1, da CRP -, reve-

(**) Neste sentido v. JANNA THOMPSON, Intergenerational Jus-
tice. Rights and Responsabilities in an intergenerational Polity, cit.,
pp- 122 e segs.
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lou-se, em consequéncia das alteragdes demogra-
ficas e econdmicas, inadequado para caucionar
uma “substitui¢ao” de rendimentos do trabalho
ajustada a todos os beneficidrios — pois a universa-
lidade do sistema, se, por um lado, garantiu uma
melhoria significativa e inigualdvel na qualidade
de vida actual dos mais idosos, por outro, prejudi-
cou irremediavelmente a possibilidade de nele se
incluirem pensdes muito elevadas (¥).

Esta conclusao foi extraida em diversos paises
da OCDE [Organizagao para a Cooperagao e De-
senvolvimento Econdmico], que, em finais da dé-
cada de 90" inicio do novo milénio, se viram a
bragos com diversos problemas de sustentabilidade
dos respectivos regimes de seguranca social, tendo
sido obrigados a adoptar medidas politicas profun-
das na transformacao dos sistemas (**). Um movi-
mento que entre nods atingiu o expoente maximo
com a “reforma de 2007”, na qual se introduziu,
pela primeira vez, o ja referido “factor de sustenta-
bilidade” para as pensdes da seguranca social, que
determinou uma redugao significativa do valor das
pensdes, para quem se aposentou a partir desse
ano (¥).

Assim, o sistema global da previdéncia encontra-
-se hoje ancorado num sistema de base universal,
que é depois complementado com sistemas de ca-
pitalizagao, os quais podem ser de dois tipos: i) es-
quemas complementares de pensdes de natureza
colectiva, que podem ser subscritos pelo proprio
ou também pelas entidades empregadoras, como
acontece entre nds com boa parte dos fundos de pen-
soes dos bancarios (o denominado 2.° pilar) e que
hao-de complementar o montante da pensao alcan-
cada no 1.° pilar; e i1) planos individuais de poupancga,
que sdo inteiramente subscritos pelos beneficiarios

(¥) Algo que, infelizmente, o nosso legislador apenas regu-
lou de forma adequada em 2007, ao introduzir o denominado
mecanismo do estabilizador automdtico, a que nos iremos referir
mais adiante.

() Para uma panoramica geral do assunto e uma visdo glo-
bal das diversas reformas v. OCDE, OECD Pensions Outlook, 2012.

(¥) Para uma visao global da evolugao do sistema de segu-
ranga social entre nds e os respectivos desafios v. FERNANDO
RIBEIRO MENDES, Seguranca Social. O Futuro Hipotecado, FEMS,
Lisboa, 2011.
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e que consubstanciam igualmente um regime de
proteccao complementar (o denominado 3.° pilar).

A crise financeira de 2008, que na Europa origi-
nou profundas crises econdmicas em diversos pai-
ses, teve como consequéncia directa e imediata um
esforco adicional e muito intenso sobre os sistemas
de seguranca social, em razao do acréscimo de pres-
tacdes sociais, sobretudo de protecgao no desem-
prego, que voltou a colocar na ordem do dia o
problema da sustentabilidade deste sistema de pro-
teccdo social, o qual nao havia ainda recuperado
totalmente dos desequilibrios estruturais motiva-
dos sobretudo pelo aumento da esperanga média
de vida.

E é precisamente neste contexto que em muitos
paises se reabriu o debate, ndo apenas quanto ao
problema da sustentabilidade do sistema, mas tam-
bém da justica do sistema, pois como a OCDE deixa
bem claro nas suas conclusdes, os actuais pensio-
nistas atingiram, em média, indices de bem-estar
muito superiores aqueles de que beneficiavam os
pensionistas da década de 80’, mas os trabalhado-
res actuais e futuros, em comparagcao, irao trabalhar
até mais tarde — a média de idade de reforma nos
paises da OCDE ¢ de 67 anos em 2012 —, auferirao
pensdes atribuidas pelos sistemas publicos de mon-
tante inferior e terdo de suportar nao s6 o esfor¢o
econdmico-financeiro adicional como ainda o risco
financeiro dos sistemas privados para garantir um
complemento de reforma adequado (**) (*}).

(**) Conclusdes que constam do préprio editorial do ja refe-
rido OECD Pensions Outlook, 2012.

(*") Ainda a propésito do risco financeiro que as actuais ge-
racdes de trabalhadores terao de enfrentar na busca de comple-
mentos adequados de pensdes para substituir os rendimentos
de trabalho quando chegarem a condi¢ao de pensionistas, veja-
se o risco associado a muitos produtos financeiros e as dificul-
dades de escolha que os beneficiarios enfrentam com a falta de
transparéncia dos mercados e a “pressao” para investir em pro-
dutos de maior rentabilidade — nado se esquega que os “planos
poupanca reforma” foram apenas um “esquema” de poupanca
fiscal utilizado pelos contribuintes, movidos pela tipica miopia
do consumidor, e que hoje muitos verificam que nao sdo aptos a
cumprir a finalidade previdencial.

Mas pior ainda é imaginar que esta “pressao” sobre as gera-
¢des actuais possa originar num futuro breve o recurso a solu-
¢Oes como a dos “Viaticals” norte-americanos. Referimo-nos ao
sistema de “comoditizacio da vida” dos doentes com Sida e com
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Assim, o caminho a trilhar para a sustentabili-
dade dos sistemas publicos tem sido muito diverso,
com alguns paises a optar pela simples privatiza-
¢ao dos sistemas, “empurrando” as novas geragoes
para a busca dos esquemas privados de prestagoes
(Inglaterra), outros a adoptar um sistema de “capi-
talizacao virtual”, que consiste, por exemplo, na
aplicagao de uma nova forma de calculo actuarial
(contas nocionais) para as prestagdes a receber, bas-
tante penalizadora dos mais jovens (Italia, No-
ruega, Polonia e Suécia), outros ainda acrescen-
taram também um estabilizador das contribui¢des
ndo apenas no momento do calculo da prestagao a
receber, mas igualmente no momento do calculo
das respectivas actualiza¢des (Alemanha), e outros
adoptam sistemas de aumento de receitas baseados
quer no montante das contribui¢des (Japao) quer
em outros tributos (impostos) para o financiamento
do sistema (*?), incluindo a exigéncia de contribui-
¢Oes aos beneficiarios do sistema (Brasil) (**) ou
entdo na possibilidade de redugao das contribui-
¢Oes dos beneficiarios em situagdes de crise finan-
ceira (Espanha).

Mais controversa, porém, é a questao da justica
do sistema, convocada entre nés a propdsito da ins-

doencas terminais, que eram aliciados a “vender” os seus segu-
ros de vida a investidores no intuito de obter financiamento ime-
diato para prover a cuidados paliativos ou simplesmente para
melhorar as suas condi¢Oes materiais de existéncia no fim da
vida em troca de uma “aposta” sobre a “alea” que era a sua so-
brevida —v. MICHAEL SANDEL, «Viaticals: You bet your live», What
Money Can’t Buy. The Moral Limits of Markets, Peguin Book, 2012.

(*?) Para uma visao global v. OECD Pensions Outlook, 2012,
cit. Vale a pena destacar, a proposito das diversas solugdes, que
no plano Europeu (mas também a nivel global), o desafio é
ainda mais exigente, pois a sustentabilidade dos sistemas, como
“questao nacional”, soma-se a necessidade de “harmonizar os
sistemas”, como “questdo europeia”, para a dinamizacao do
mercado laboral europeu — v. STEFANO GIUBBONI, Diritti e solida-
rieta in Europa, il Mulino, Bologna, 2012.

(*¥) Cf. Emenda constitucional niimero 41 de 2003, art. 4.°
caput, onde se pode ler o seguinte: “Os servidores inativos e os
pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, em gozo de
beneficios na data de publicagio desta Emenda, bem como os
alcangados pelo disposto no seu art. 3.°, contribuirao para o cus-
teio do regime de que trata o art. 40 da Constituicao Federal com
percentual igual ao estabelecido para os servidores titulares de
cargos efectivos”.
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tituicdo da CES e revigorada com a possibilidade
de se transformar numa medida ordinaria (e nao
extraordindria), funcionando como mais um esta-
bilizador automatico, desta feita para garantir que
a sustentabilidade assenta, também, num pressu-
posto de justica intergeracional accionado sempre
que as condigdes econdmicas conjunturais revelam
que as geracoes presentes e futuras de contribuintes
para a seguranga social estdao em condi¢oes econo-
micas piores que as geragoes beneficidrias do sistema.
O problema que é suscitado prende-se, entao, nao
com uma questao de justica, mas de seguranga ju-
ridica, ou seja, estariamos perante uma violagao do
principio da tutela dos direitos adquiridos e dos di-
reitos em formagao (art. 20.° da Lei n.® 4/2007), con-
cretizagao legal do principio fundamental da
protecgao da confianga legitima.

2.2. A questio dos direitos adquiridos e a “li-
ving constitution”

O principio que tem vigorado em matéria de se-
guranca social e que, de resto, tem sido acolhido
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional as-
senta na diferenciacdo entre as expectativas legitimas,
ou seja, os direitos em formagao de que sao titula-
res os beneficidrios futuros e que podem ser alte-
rados — seja no que respeita ao aumento do tempo
de trabalho, seja quanto a forma de calculo da pen-
sdo (veja-se, por ultimo, o critério adoptado no ja
mencionado Acordao n.® 188/2009) — e os direitos
ja consolidados dos actuais beneficidrios, que sao,
em principio, direitos adquiridos e, nesse sentido,
ficam “a salvo” de quaisquer modificagdes legisla-
tivas posteriores. A questdao que devemos colocar
€ a de saber se esta protecgao (a dos direitos adqui-
ridos) € uma proteccdo de ambito constitucional ou
apenas legal, o que equivale a questionar se o le-
gislador pode, através de lei, afectar a posigao dos
beneficiarios actuais impondo-lhes uma reducao
do valor das pensdes ou a obrigagao de contribui-
rem para o sistema.

Ora, como dissemos antes, este principio legal
€ uma dimensao concretizadora do principio cons-
titucional da protecgio da confianga legitima, que se re-
porta ao problema juridico da “justa conciliagio”



entre a protecgao das expectativas desenvolvidas
pelos individuos enquanto destinatarios de deter-
minados actos do poder publico (mesmo quando
estamos perante actos ja praticados) no decurso de
relagdes juridicas duradouras e a necessidade de
actualizacdo das opgdes politicas em funcao das ne-
cessidades ditadas pelo interesse geral (**). Este é
um dominio juridico que também tem sofrido alte-
racoes profundas nos ultimos tempos e onde a dou-
trina recomenda, perante o actual contexto de crises
econOmicas recorrentes, dever insistir-se mais no
aprofundamento da dimensao procedimental e
processual, ou seja, na “fair change of politics”, do
que na dimensdo material da pura e simples con-
solidacao dos direitos (*°).

Nao nos sendo possivel desenvolver de forma
mais aprofundada os novos subsidios doutrinarios
do principio da protec¢ao da confianga legitima (*°),
interessa-nos, substancialmente, apurar se as nor-
mas constitucionais consagradoras de direitos eco-
nomicos, sociais e culturais devem ser interpretadas
de forma rigida ou dindmica.

No essencial, trata-se de retomar um tema pri-
mordial do constitucionalismo norte-americano, do
qual o nosso constitucionalismo é também tributa-
rio, e que se prende com a questao da interpretagio
da Constituicdo e a sua visao como “legado de uma
geracao” (visdo mecanicista) ou como “Constituicao
viva” (visdo orgdnica). Infelizmente também nao é
esta a sede para aprofundar o tema, e nem mesmo
teremos oportunidade de examinar mais em por-
menor o excelente contributo de BRUCE ACKERMAN

(*) A propdsito da relagdo entre o Estado Social e o Estado
Fiscal, os Autores alemaes alertam para a circunstancia de o
papel preponderante pertencer ao principio da solidariedade na
construcao do primeiro a partir das condi¢des reais e nao hipo-
téticas alcancadas a partir do segundo, destacando que o “Es-
tado”, neste contexto, é apenas um instrumento de justica e de
igualdade entre os cidaddos — v. INDRA SPIECKER, «Verfassungs-

justificado

alstaates», Verfassungstheorie, Mohr Siebeck, Tii-

oTo;pp. 777 e segs. (p. 799).

(**) Neste sentido v. ROBERT THOMAS, Legitimate Expectations
and Proportionality in Administrative Law, Hart Publishing, Ox-
ford, 2000, pp. 41 e segs.

(*) Tema a que dedicamos boa parte do nosso «Razdo de
Estado e Principio da Razoabilidade», in Problemas juridicos na
promocgio de solugdes sustentdveis, Instituto Juridico da Universi-
dade de Coimbra (em publicagao).

TITGCTT,
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na discussao do problema, mas nao podemos dei-
xar de destacar, como ele refere, que a “verdade”
nao pode advir, nem de uma visao assente exclu-
sivamente na ideia de que a Constituigao resulta
em cada momento histdrico dos compromissos so-
ciais ditados pelos resultados do poder democra-
tico, nem que a mesma é hoje um quid diferente do
que propuseram os “founding fathers”, embora sem
se reconduzir aos contributos da soberania popular
para a densificagao desse quid, ou seja, as normas e
os principios constitucionais apenas poderiam ser
revelados através de um processo hermenéutico
sofisticado nao inteligivel pelo povo (¥).

A compreensao hibrida proposta por ACKERMAN,
que aqui também comungamos, conduz-nos a uma
subdivisao na analise do que deve ser hoje a pro-
teccdo constitucional da seguranga social assente
numa lei de bases aprovada pelo parlamento: por
um lado, a verificar o poder reivindicativo que os
pensionistas alcangam no jogo democratico e, por
outro, a discutir o papel do Tribunal Constitucional
perante a analise das reformas da seguranga social
em geral e, em concreto, perante a institui¢ao da
medida de impor aos pensionistas uma contribui-
¢ao para o sistema de seguranca social.

Sobre o primeiro ponto, vale a pena destacar o
papel que os pensionistas vém assumindo no con-
texto politico-democratico europeu. Muito pode-

riamos desenvolver nesta sede, mas a economia do
professor

texto permite-nos apenas ¢

estudada”, cujos resulfados estao reunidos na obra
editada pelojusistg  alemao de Tiibingen (*), que
nos da conta do papel que “os pensionistas” assu-
mem hoje em diversos partidos politicos em toda
a Europa (¥) e como a sua presenga na politica, do-
minada obviamente pelos mais beneficiados e mais

(*”) Cf. BRUCE ACKERMAN, La Constitucion Viviente, Marcial
Pons, Madrid, 2011, p. 101.

(*%) Cf. GEORG TREMMEL, A Young Generation Under Pressure?,
Springer, Heidelberg, 2010.

(*) AcHiM GORROES defende no seu texto que a “democracia
dos pensionistas” é um poderoso instrumento capaz de destruir
as aspiragdes de bem-estar dos mais jovens — «Being Less Active
and Outnumbered?», A Young Generation Under Pressure?, Sprin-
ger, Heidelberg, 2010, pp. 207 e segs.
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O problema da justica intergeracional em jeito de comentario ao Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 187/2013

informados (*°), que “manipulam” os grandes nu-
meros (procurando construir a ideia de “classe vul-
neravel”), se assemelha a actuagao de um lobby (*').

2.3. O controlo de constitucionalidade e a
“constitution of many minds”

Retomando o papel do Tribunal Constitucional
e a analise da decisao do Acérdao n.° 187/2013
questionamos: o que se pode exigir ao Tribunal
Constitucional neste contexto, perante a necessi-
dade de fiscalizagado da conformidade constitucio-
nal de medidas que visam essencialmente garantir
a sustentabilidade dos subsistemas em que repousa
o modelo econémico e social?

(*) Entre nds, as referéncias a “pressao” que estes grupos
de pensionais mais beneficiados exercem sobre o poder politico
encontram-se, por exemplo, em ANTONIO CORREIA DE CAMPOS,
Solidariedade sustentada, Gradiva, Lisboa, 2000, p. 94, ou em FER-
NANDO RIBEIRO MENDES, Conspiracio Grisalha. Seguranca Social,
Competitividade e Geragdes, Celta Editora, Oeiras, 2005.

(") Referimo-nos ao texto de SEAN HANLEY, «The Emergence
of Pensioners’ Parties in Contemporary Europe», in GEORG
TREMMEL, A Young Generation Under Pressure?, Springer, Heidel-
berg, 2010, pp. 225 e segs. O Autor d4 conta de diversas expe-
riéncias europeias, desde o PP italiano (Partito dei Pensionati) ao
Die Grauen alemao, bem como dos contetidos programaticos
destes partidos, sublinhando que nao estamos perante progra-
mas ideoldgicos ou sequer de projectos sociais. O estudo pro-
porciona interessantes dados de andlise sociolégica sobre o facto
de entre os idosos a abstengao ser muito mais baixa do que entre
ajuventude, em regra mais disponivel para participar em mo-
vimentos informais e inorganicos, e da influéncia que este dado
representa no “jogo politico partidario”.

(*?) Continuando a linha de informar este texto apenas com
notas bibliograficas que, a nosso ver, podem ajudar a densificar
as posicOes a tomar no que respeita a avaliagdo de medidas
como a CES, ou outras de natureza proxima que venham a ser
adoptadas no futuro, ndo podemos deixar de sublinhar tam-
bém, desta feita na senda do constitucionalismo europeu e sobre-
tudo dos subsidios da doutrina germanica, que é importante
revisitar KELSEN e o seu texto “Wer soll der Hiiter der Verfassung
sein?” para perceber que a sua interpretacao do papel da defesa
da Constituigao tinha um contexto histérico-politico bem da-
tado, visando a construgao de um modelo institucionalizado de
“checks and balances” como instrumento de “Civilizagao” dos in-
teresses em conflito numa Sociedade plural, construgao onde
dificilmente pode encontrar acolhimento uma qualquer preten-
sdo de cristalizagao de beneficios — sobre o trabalho de Kelsen
v. ROBERT VAN OOYEN, «Die Funktion der Verfassungsgericht-
barkeit in der pluralistischen Demokratie un die Kontroverse
um den ‘Hiiter der Verfassung?», in Wer soll der Hiiter der Ver-
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Ja fizemos alusao ao constitucionalismo norte-
-americano e aos problemas decorrentes da forma
como devemos interpretar o texto constitucional,
procurando explicitar que ao Tribunal Constitucio-
nal, enquanto “guardido do texto constitucional” -
“der Hiiter der Verfassung” (**) —, ndo se deve pedir
que tome posigao sobre escolhas de uma geracao,
neutralizando as escolhas de outras ().

Com efeito, é normal que o Tribunal Constitu-
cional, ao ser chamado a fiscalizar normas que con-
templem solugdes politico-normativas como a CES,
tenha, em primeiro lugar, de pensar e decidir qual
deve ser o seu papel nesse processo de fiscalizagao
e, num segundo momento, de determinar o “para-
metro” constitucional que ha-de convocar para ba-
lizar a sua avaliacao.

Quanto ao papel de fiscalizador, nao temos du-
vidas de que ao Tribunal Constitucional compete
apenas verificar a racionalidade constitucional da
medida — o respeito por regras e principios consti-
tucionais — e ndo a sua fundamentagdo constitucio-
nal, pois a Constituicdo nao € nem pode ser um
programa econdmico-social. Assim, cabe-lhe tao-s¢
verificar se existe violacao da Constituigao, e ndo
substituir-se a interpretacao que dela faz o legisla-
dor, ou seja, ndo pode nessa tarefa de fiscalizagao
ajuizar segundo aquilo que seria um seu entendi-
mento quanto a concretizacao constitucional das

politicas.

fassung sein?, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2008. No mesmo sentido,
contestando qualquer poder de usurpagao fundado numa pre-
tensa interpretagdo auténtica do texto constitucional e subli-
nhando o caracter aberto do mesmo, bem como a necessaria
deferéncia a sua interpretagao democratica, que é perfeitamente
compaginavel com o poder de “tltima palavra do Tribunal” (ar-
gumento de mera autoridade na interpretacdo), v. CHRISTIAN
HILLGRUBER, «Verfassungsinterpretation», Verfassungstheorie,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 505 3 segs. (pp. 529-534).

(¥) Ainda a proposito da justica intergeracional, veja-se, com
muito interesse para esta analise, 0 que ACKERMAN e GOSSERIES
& MEYER escrevem sobre o debate entre os partidarios de Jeffer-
son, que defendiam a “caducidade” da Constituigao (apds uma
geracdo) por perda de legitimidade, e os partidarios de Otsuka,
que procuravam a constru¢ao de um “consentimento tacito”
para a sua renovagao — v. ACKERMAN, La Constitucion Viviente,
cit., p. 101; GOSSERIES/MEYER, «Introduction — Intergenerational
Justice and Its Challenges», ob. cit.



Por essa razao é essencial densificar bem o pa-
rametro de controlo, pois nao sendo ele, nem po-
dendo ser, uma determinada opgao politica — esta
compreensao nao é compativel com a actual natu-
reza juridica das normas constitucionais —, entao
ha-de reconduzir-se a uma solugao normativa ra-
zoavel. E é na determinacdo dessa razoabilidade do
parametro — muitas vezes associada a valores fun-
damentais como a justica e a seguranca juridica —
que o Tribunal Constitucional desempenha o seu
papel.

Quer isto dizer, como explica CASS SUNSTEIN,
que na construgao do parametro normativo de con-
trolo o Tribunal se vé “cercado” por trés dimensodes
representativas das “many minds” ou que formam
uma Constitui¢ao: a tradicionalista, que acentua as
dimensdes da seguranca juridica e aponta para a
manutencao do status quo independentemente da
vontade renovada das maiorias democraticas; a po-
pulista, que procura fazer valer a vontade das maio-
rias democraticamente sufragada; e a cosmopolita,
que obriga o Tribunal a um esfor¢co de metddica
comparada para testar as solu¢des no contexto da
ordem juridica internacional e global (*). E neste
puzzle que se constréi o parametro normativo da
fiscalizacao.

(*) Cf. Cass R. SUNSTEIN, A Constitution of Many Minds. Why
the Founding Document Doesn’t Mean What it Meant Before,
Princeton University Press, 2009.
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Ora, em nosso entender, a solucao alcancada
pelo Tribunal Constitucional, no Acérdao n.°
187/2013, expressa bem este esforgo, ao procurar
enfatizar na fundamentacao o “lugar” da protecgao
da confianga, da justica e da solidariedade sisté-
mica no contexto da sua ponderac¢do conjunta, to-
mando por certo que todos estes valores devem ser
convocados para a formagao do parametro de fis-
calizagdo (compromisso entre “tradicionalistas” e
“populistas”) e que nessa ponderagao ha-de aten-
der-se, também, ao contexto econdémico-financeiro
(a nota “cosmopolita”).

Impressiona-nos, sobretudo, que, estando em
causa uma medida como esta ou outra similar,
onde hoje se “joga” tanto da nossa existéncia comu-
nitaria e das opgdes que temos para o futuro pro-
ximo em matéria de justica entre geragdes vizinhas,
solidariedade entre “velhos e novos” e construcao
de uma sociedade inclusiva, o tema seja transfor-
mado em “arma de arremesso politico-partidario”
ou mesmo num “litigio” entre a maioria e a oposi-

¢ao a decidir pelo Tribunal Constitucional.
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