Data&ﬁnia

IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII

12.



DataQIenia

Publicagao cientifico-juridica
em formato digital
ISSN 2182-8242

Periodicidade anual
N.° 12 — Ano 2021

Propriedade e Edigao:
© DataVenia
Marca Registada n.° 486523 - INPI

Internet: www.datavenia.pt
Contacto: correio@datavenia.pt

A Data Venia é uma revista cientifico-juridica em
formato digital, tendo por objeto a publicagdo de
doutrina, artigos, estudos, ensaios, teses, pareceres,
critica legislativa e jurisprudencial, apoiando
igualmente os trabalhos de legal research e de legal
writing, visando o aprofundamento do conhecimento
técnico, a livre e fundamentada discusséo de temas
inéditos, a partilha de experiéncias, reflexdes e/ou
investigagao.

As opinides expressas sdo da exclusiva
responsabilidade dos respetivos autores e ndo
traduzem necessariamente a opinido dos demais
autores da Data Venia nem da sua administragao.

A citagdo, transcrigdo ou reprodugdo dos
contelidos desta revista estdo sujeitas ao Codigo de
Direito de Autor e Direitos Conexos.

E proibida a reprodugdo ou compilagio de
contelidos para fins comerciais ou publicitarios, sem
a expressa e prévia autorizagdo da Administragdo da
Data Venia e dos respetivos Autores.



Data Venia
Ano 9 ¢ n.° 12 [pp. 29-72]

DIREITO DA SEGURANCA SOCIAL E CONSTITUCIONAL

A protecao juridico-constitucional das pensoes publicas

por velhice no ordenamento juridico portugués

Claudia Isabel Ferraz Dias Matias
Mestre em Direito e Advogada.

RESUMO: Numa conjuntura de crescente despesa com presta¢des sociais
e/ou numa conjuntura de crise econémica — a semelhanca do que sucedeu
no contexto da crise econdmico-financeira que assolou Portugal em 2009-
2014 -, o poder politico-legislativo podera ver-se confrontado com a
necessidade de suprimir ou reduzir o montante de determinadas prestacdes
sociais do sistema de segurancga social.

O presente estudo indaga sobre a especial prote¢do juridico-
constitucional das pensdes publicas por velhice no ordenamento juridico
portugués e, embora admitindo a possibilidade de afetacdo e/ou restrigdo
das referidas pensdes, em formacio e em pagamento, analisa e reflete sobre
os limites e as especiais garantias juridico-constitucionais que o legislador
tera, necessariamente, de observar nesse processo.

PALAVRAS-CHAVE: direito a seguranca social; pensdes publicas por
velhice; a protecio juridico-constitucional das pensdes publicas por velhice,
em formacdo e em pagamento; as garantias constitucionais das pensdes
publicas por velhice.

® Licenciada em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2009). Mestre
em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (2014). Advogada. Técnica

Superior do Instituto d

e Seguranca Social, LP.

O presente texto teve por base a investigacao juridica realizada no ambito do Programa de
Doutoramento em Direito Publico - variante Estado Social, Constituicio e Pobreza — da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.
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1. Nota Introdutdria

Num quadro de crescente despesa com presta¢des sociais, nao sd destinadas
a proteger as eventualidades de velhice e de dependéncia na terceira idade, mas -
atendendo ao recente contexto de pandemia — também as eventualidades de
doenca e de desemprego, e na iminéncia de um cenario de crise econdmica e
financeira, o poder politico-legislativo podera sentir necessidade de repensar,
reformar ou mesmo suprimir direitos a prestacdes sociais concretizadores do

direito fundamental a seguranca social.

Neste contexto, assume relevancia a questdo da protecdo juridico-
constitucional das pensdes puiblicas por velhice, ou seja, de que modo e com que

extensdo é que a Lei Fundamental confere protecao a estas pensoes.

Ora, delimitar o ambito da protecdo juridica das pensdes publicas por velhice
consiste, no fundo, em refletir sobre as questdes da reversdao do quadro legal das
pensdes por velhice em formacao e da afetacdo e/ou da restri¢ao das pensodes por
velhice em pagamento, bem como sobre o modo como a Constituicdo da
Republica Portuguesa tutela as posi¢oes juridicas quer dos aspirantes a

pensionistas, quer dos pensionistas por velhice.

Na verdade, foi introduzida pela jurisprudéncia constitucional', mas carece
de desenvolvimento a magna questido juridica que se impde investigar neste
dominio: serd admissivel, em que medida e com que limites juridico-
constitucionais reduzir definitivamente’ os montantes pecunidrios das pensoes

publicas por velhice?

! Acérdio n.» 862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Diério da Republica n.c 4/2014, Série
I, de 07/01/2014.

2 A maioria das decisdes jurisprudenciais analisaram e decidiram a questio do “corte” dos
montantes mensais das pensdes publicas partindo de uma perspetiva de excecionalidade e de
transitoriedade, isto é, partindo do pressuposto prévio de que as reducdes das pensdes por velhice -
e de outras prestacdes pecunidrias publicas - consubstanciariam restricoes temporalmente
delimitadas, isto €, sacrificios temporarios em prol do interesse publico e que os respetivos
montantes nominais seriam repostos uma vez terminado o ciclo de austeridade.
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A questdo torna-se particularmente controversa quando se contende com

direitos a pensdo ja constituidos na esfera juridica dos respetivos titulares.

A abordagem que faremos do tema parte da premissa de que, no dominio do
estudo juridico das pensdes, nos deparamos com uma dualidade juridica: direitos
em formacdo e direitos constituidos, que exigem do ordenamento juridico

distintas tutelas.

Com efeito, o direito constituido a pensio publica por velhice carece de uma
mais intensa tutela juridico-constitucional, na medida em que consubstancia o
direito de um titular vulneravel — um direito de um grupo social inativo, que
presumidamente nao podera regressar ao mercado para obter rendimentos de
trabalho - e, bem assim, um direito em si mesmo vulneravel, pois é mais
permeavel a pressdo da conjuntura econdmica, dado que a reducido do respetivo
montante nominal permite alocar, de forma imediata, recursos financeiros ao

orcamento publico estadual.

2. A protecio juridico-constitucional das pensdes publicas por velhice

em formacao

A questio da protecdo juridico-constitucional das pensdes publicas por
velhice no ordenamento juridico portugués sera estudada sob duas perspetivas:
na perspetiva dos direitos a pensao por velhice em formacao e na perspetiva dos

direitos a pensio por velhice ja constituidos na esfera juridica dos seus titulares.

Comecemos por analisar a questio juridica relativamente aos direitos que
ainda ndo se constituiram na esfera juridica dos particulares, ou seja,

relativamente as pensdes por velhice em formacio.

O tema da protecao ou tutela juridico-constitucional das pensdes por velhice

em formacio coloca-se quando surge uma medida politico-legislativa que visa
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reverter o quadro normativo existente, seja por via da introduc@o de formulas de
calculo da pensido mais penalizadoras para as futuras pensdes que as previamente
existentes, seja por via da introdugio de requisitos legais mais exigentes no acesso
ao direito a pensao publica por velhice, como o aumento da idade legal de acesso

a pensao.

Poderemos, desde logo, equacionar varios posicionamentos da doutrina
relativamente a questdo da admissibilidade da reversibilidade do quadro

normativo das pensoes publicas por velhice. Vejamos, entio.

2.1. Inadmissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensodes por

velhice em formacio e proibicio de retrocesso social?

Numa perspetiva que consideramos ter ja sido abandonada pela doutrina
constitucional portuguesa, poderia considerar-se que, uma vez concretizado o
direito fundamental a seguranca social pelo legislador ordinario, ou seja, uma vez
legislado o direito a pensdao por velhice, esse direito integraria o acquis
constitucional, consolidando-se na ordem juridica constitucional de tal modo que

seria, por conseguinte, insuscetivel de ser alterado em toda a sua extensao.

Esta versao ortodoxa de aceitacao plena do designado principio da proibi¢do
do retrocesso social determinaria que, uma vez alcancado determinado grau de
realizacdo e concretizacdo de um direito social, como um direito a uma
determinada pensio por velhice, ficaria vedada, para o legislador, a possibilidade

de retroceder quanto a esse grau de realizacdo do direito social.

Em bom rigor, o referido principio elevaria as medidas legais concretizadoras
dos direitos fundamentais sociais ndo a direito materialmente constitucional, mas

a direito supraconstitucional de cariz inderrogavel.

Com efeito, a aceitacdo de um principio geral de proibi¢cdo do retrocesso

implicaria que nio fosse possivel rever ou reverter, por qualquer via, um direito
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social concretizado em lei, o que ndo é admissivel: em primeiro lugar, até os
direitos, liberdades e garantias com assento no texto da Constituicdo da Republica
Portuguesa admitem restricdes legais, desde que respeitados os necessarios
parametros constitucionais, e, em segundo lugar, a aceitacdo do principio assenta
nos pressupostos irreais de que os recursos sao inesgotaveis e de que a evolucao

socioecondmica s6 conhece o caminho do progresso.

Por outro lado, a aceitacdo do principio da proibi¢io do retrocesso tout court
determinaria a destruicdo da propria autonomia do poder politico-legislativo,
pois a liberdade de criagdo e de revisibilidade das normas legais ficaria
comprometida se o legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de

realizacdo juridico-social alcancado e a respeitar os direitos por ele criados®.

2.2. Admissibilidade da revisibilidade total do quadro legal das pensdes

por velhice em formacao?

Poderia afirmar-se que nio tendo o beneficiario do sistema de seguranca
social ainda adquirido um direito a pensdo por velhice, entdo a sua situacdo
juridica perante o quadro legislativo vigente poderia ser livremente modificada

pelo legislador.

Se é verdade que a tendéncia doutrinaria e jurisprudencial é a de aceitar uma
maior margem de revisibilidade das leis quando os direitos nao foram ainda
adquiridos pelos respetivos titulares, mas se encontram em processo de formacao,

a liberdade do legislador, ainda assim, nao é total.

Como veremos melhor infra, nao obstante o aspirante a pensionista ainda
nio ser titular de um direito subjetivo a pensao por velhice, 0 mesmo pautou a sua

conduta confiando num determinado enquadramento legal, criando uma

* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de
1976, 5.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2017, p. 379.
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expectativa digna de tutela juridico-constitucional, pelo que a alteracdo legislativa
do quadro legal vigente devera nao s6 ser fundamentada na prossecu¢iao de um
valor constitucional?, como devera observar também o principio da seguranca

juridica na dimensio da protec¢do da confianca legitima®.

Naturalmente, a expectativa juridica terd de ser valorada em fun¢io da maior
proximidade a idade legal de acesso a pensdo, bem como do esfor¢o contributivo
ja realizado, sendo que a aprovacio de normas de direito transitdrio que
assegurem transicoes suavizadas entre regimes podera ser o meio mais eficaz para

garantir o respeito pelo mencionado principio constitucional.

2.3. Admissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensdes por
velhice em formacido, com observancia das garantias constitucionais de

protecio das expectativas juridicas

A maioria das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais relativamente a esta
matéria propugna a admissibilidade da revisibilidade do quadro legal das pensoes

por velhice em formacao, mas dentro de determinadas condicionantes®.

* No Acérdio n. 188/2009, de 22 de abril de 2009, disponivel em
<www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional afirmou que, durante o periodo
contributivo, o trabalhador ndo é titular de qualquer direito adquirido, dispondo apenas de um mero
direito em formagdo, concluindo que uma limitagio superveniente ao montante da pensio se
encontra constitucionalmente justificada pela necessidade de salvaguardar interesses
constitucionalmente protegidos e prevalecentes, como a justica intergeracional ou a
sustentabilidade do sistema de seguranca social.

5 Neste sentido, MEDEIROS, Rui, Anotagdo ao artigo 63.°, in Jorge Miranda/Rui Medeiros,
Constitui¢do Portuguesa Anotada, vol. 1, 2.2 edi¢do revista, Universidade Catélica Editora, Lisboa,
2017, p. 930, quando refere que a revisibilidade das opcdes politicas no sentido da reducgio do
ambito de protecdo da seguranca social ndo é, forcosamente, inconstitucional, mas deve estar sujeita
ao principio da protecdo da confianca (artigo 2. da Constitui¢do), sendo que quanto mais
consistente for a expectativa do particular, mais exigente deve ser o controlo da protecio da
confianga, exemplificando que nio se encontra numa situagdo analoga o trabalhador que estd a
iniciar a carreira contributiva e aquele que estd na iminéncia de se tornar pensionista.

¢ Em matéria de reversio do quadro legal concretizador de um direito social fundamental, o
Tribunal Constitucional teorizou uma solu¢do moderada no Acérdao n.c 39/84, publicado no Diario
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Vieira de Andrade defende uma posi¢cdo compromissoria, que corresponde,
em grande medida, a confluéncia doutrinaria sobre o tema’, posi¢cdo que garante,
por um lado, alguma estabilidade aos direitos a prestacdes sociais ja criados pelo
legislador e, por outro lado, alguma margem de conformacéo ao legislador na

revisdo das politicas publicas no dominio da socialidade®.

da Republica n.c 104/1984, Série I, de 5 de maio de 1984, tendo considerado inconstitucional o
diploma legal que revogava parte substancial do j4 instituido Servigo Nacional de Satde.

Neste Acérddo, o Tribunal Constitucional distinguiu dois planos de relevincia das normas
constitucionais de garantia dos direitos sociais: o plano das normas constitucionais de natureza
programatica, de natureza diferida no tempo, e, portanto, com vinculatividade juridica mais
atenuada, e o plano das normas constitucionais que impdem ao poder politico a realizacio de tarefas
concretas no dmbito dos direitos sociais, com vinculatividade juridica mais reforcada, para afirmar
que s se verifica uma proibi¢do de retrocesso social quando i) o parimetro de verificacdo da
constitucionalidade se situa no 4mbito deste tltimo tipo de normas constitucionais e ii) o legislador
j4 procedeu a concretizacio legislativa do comando constitucional, de tal modo que repor a anterior
situacdo de inexecuc¢do da norma constitucional corresponderia a uma inconstitucionalidade por
omissao.

Ora, segundo esta posicdo jurisprudencial, constando o direito fundamental a seguranca social
de uma norma constitucional bastante genérica e de natureza programatica, o direito legal a uma
pensdo por velhice, dele derivado, nunca estaria a coberto de um principio da proibi¢do do
retrocesso social.

Jorge Reis Novais salienta que “apesar de nunca ter abandonado a linha argumentativa delineada
no Acérdio n.c 39/84, o Tribunal [Constitucional] ndo faz apelo a esse tipo de fundamentagio
mesmo quando objetivamente tal podia ocorrer, optando muitas vezes por uma avaliacio onde, na
pratica, se reconhece uma margem de decisdo quase total ao legislador ordindrio. (...) mesmo
quando faz apelo aquela linha argumentativa (...), [d4-lhe] uma configurac¢do tdo minimalista que o
resultado traduz também uma grande contengao de controlo. Como se diz no citado Acérdao n.c
590/04, a intervengdo revogatéria do legislador ordindrio ‘s6 colocara um problema de
inconstitucionalidade se nao subsistirem quaisquer outras medidas neste dominio, originando uma
situacio de total incumprimento da determinacio constitucional, equivalente, nos seus
pressupostos, a uma inconstitucionalidade por omissdo’ (...).” — sobre este ponto, vide NOVAIS,
Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga social”, in
Jurisprudéncia constitucional, Lisboa, n.c 6 (outubro-dezembro 2004), p. 6.

7 Assim reconhece NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o
direito a seguranca social”, cit., p. 6.

8 Segundo o autor, ndo basta que o legislador tenha concretizado em lei o direito derivado a
prestacdes, para que este integre, de forma imediata e automadtica, o acervo de direito
constitucional, sendo, ainda, necessirio um excecional consenso bdsico e uma excecional
sedimentagdo ou radicagdo na consciéncia juridica geral de que “«o grau de realizacdo
legislativamente obtido [corresponda] a uma complementacio ou desenvolvimento do direito
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Nesta perspetiva, a garantia de estabilidade dos direitos s6 muito
excecionalmente constituird uma garantia absoluta de nio retorno - como
pressuporia a aceitacdo de um principio juridico-constitucional de proibi¢ao do
retrocesso social -, sendo que, frequentemente, se traduzira numa garantia de
estabilidade de grau intermédio quanto ao nio retorno: uma eventual restri¢ao
legal do direito derivado devera ser feita pelo legislador com observéncia, por um
lado, da necessidade de fundamentar as medidas legislativas restritivas em
impreteriveis razdes dotadas de valor constitucional e, por outro lado, com

respeito pelo principio da protecido da confianca legitima.

Assim, parece-nos que, segundo este entendimento, o legislador nio estd
proibido de alterar a forma como materializou, em lei, o quadro legal da pensao
em formacio, podendo modificar a férmula de cilculo da pensdo ou os requisitos
de acesso a pensdo, tendo, designadamente, em consideracao a evolucao das
circunstincias econémicas ou sociais, estando embora proibido de eliminar o

instituto pensdo de reforma ou, ainda, o seu contetdo essencial’.

constitucional, dispondo, como ele, da for¢a ou dignidade normativa das normas constitucionais»”.
Este processo de transformacdo constitucionalizante de normas de direito legal, baseado na
«consciéncia juridica geral», néo significa a aceitacdo de um principio juridico-constitucional geral
de proibi¢do do retrocesso, mas implica uma certa garantia de estabilidade, de intensidade variavel,
para os direitos derivados a presta¢des, garantia essa que abrange, no minimo, a proibi¢io de o
legislador extinguir a posicao juridica — maxime, o direito — por si criada e que podera, eventual e
excecionalmente, atingir um grau maximo, quando as concretiza¢des legais devam ser consideradas
direito materialmente constitucional por consubstanciarem um minimo social arreigado na
consciéncia juridica geral. — assim, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais
na Constitui¢do, ob. cit., pp. 377-378.

® Também fazendo esta interpretacio, vide o Acérdio do Tribunal Constitucional n.c 862/2013,
de 19 de dezembro de 2013, publicado no Diario da Reptiblica n.c 4/2014, Série I, de 7 de janeiro de
2014.
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Gomes Canotilho' nio defende, atualmente, a existéncia de um principio
juridico-constitucional geral de proibicdo de retrocesso'', mas considera que o
principio da proibicdo do retrocesso social assume alguma relevancia no plano
constitucional, funcionando como limite a eventuais modificacoes legislativas que
constituam um retrocesso no grau de realizacdo dos direitos sociais ja

concretizados pelo legislador - os direitos derivados a prestacoes.

Segundo o autor, ao nivel dos direitos ainda nao adquiridos, isto é, dos
direitos em formacdo'?, o principio da proibi¢do do retrocesso social impde, ainda
assim, que as leis restritivas de direitos sociais ja concretizados por via legislativa
observem os principios do Estado de Direito vinculativos da atividade legislativa
e respeitem o nucleo essencial dos direitos derivados a prestacoes ja realizados
através de medidas legislativas, devendo considerar-se esse nicleo essencial como

constitucionalmente garantido.

Assim, serdo inconstitucionais quaisquer medidas politico-legislativas que,
primeiro, violem os principios gerais do Estado de Direito e, segundo, constituam
uma anulac¢io, revogacdo ou aniquilacdo do nucleo essencial dos direitos sociais
ja realizados, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios.
O autor ndo define, porém, o que sera o nicleo essencial desses direitos, aludindo
somente ao facto de esse nucleo essencial incluir uma garantia do minimo de

existéncia condigna, mas tal garantia decorreria ja dos principios juridico-

'0°Sobre este tema, vide CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do, 7.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 338-340 e 477-479.

1 “Nio se trata, pois, de proibir um retrocesso social (...) formulado em termos gerais ou de
garantir em abstrato um status quo social”. — assim, CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, ob. cit., p. 340.

12 Segundo esta posicio, s6 faz sentido falar em protecdo constitucional conferida pelos
principios gerais do Estado de Direito e por aquilo que seja considerado o nucleo essencial dos
direitos realizados relativamente aos direitos em formacdo, pois, no entendimento de Gomes
Canotilho, os direitos adquiridos gozam ja de protecdo constitucional plena.

DV12-37]



Claudia Isabel Ferraz Dias Matias Protegdo juridico-constitucional das pensées publicas de velhice

constitucionais gerais, mais concretamente do principio da dignidade da pessoa

humana.

Por outro lado, Reis Novais avan¢a, também, uma proposta compromissoria,
afirmando que os direitos a prestacoes sociais ja concretizados por via legislativa,
como as pensodes por velhice, na medida em que s3o direitos sob a reserva do
financeiramente possivel, podem ser restringidos quando o legislador invoque,
fundada e legitimamente, essa reserva'®. No entanto, refere o autor, quando essa
reserva do financeiramente possivel ndo possa ser objetiva e fundadamente
acionavel pelo legislador, as concretiza¢des prestacionais do direito fundamental
a seguranca social, como o direito a pensdo por velhice, adquirem, por forca da
sua natureza jusfundamental, uma forca de resisténcia constitucional idéntica a
dos direitos fundamentais de liberdade, que as subtraem da livre disponibilidade
do legislador ordindrio. Ou seja, ndo podendo invocar a reserva do
financeiramente possivel, o poder politico s6 pode rever o quadro legal das
pensdes publicas por velhice se fundamentar a revisibilidade que pretende impor
na necessidade de proteger outros bens juridicos que devam prevalecer'® e desde
que sejam observados os limites aplicaveis as restri¢oes a direitos fundamentais de
liberdade, designadamente o principio da proibi¢do do excesso, o principio da

protecdo da confianca e o principio da dignidade da pessoa humana'®.

3 NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais - o direito a seguranca
social”, cit., pp. 7-8.

4 Ora, o autor defende que a concretizacio legislativa de um direito fundamental social integra
a propria norma constitucional de direito fundamental, como sera o caso do direito a pensio por
velhice, que, a partir da sua concretizagdo por via legislativa, se revestird, nesta perspetiva, ele
proprio, de jusfundamentalidade.

15O autor nfo exige que esses bens revistam, necessariamente, valor constitucional, referindo-
se apenas a “uma justificacdo suficientemente forte e indiscutivel que obrigue um direito
fundamental a ceder” ou a “uma justificacio suficientemente ponderosa e consistente”. — vide
NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em situacdo de emergéncia
financeira”, in Revista E-Publica, vol. 1, n.c 1, 2014, pp. 72, 83 e 95.

1 NOVAIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais - o direito a seguranca
social”, cit., p. 7.
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Portanto, pode afirmar-se, em jeito de conclusio, que a tendéncia
doutrindria e jurisprudencial no constitucionalismo portugués é a de considerar
juridicamente admissivel que o legislador possa retroceder na forma como
materializou em lei o acesso ao direito a penséo por velhice'”, podendo, desde que
observados determinados parimetros constitucionais, nomeadamente os
relativos a protecao da confiancga das expectativas dos aspirantes a pensionistas,
alterar as normas legais vigentes em matéria de pensdes, podendo a lei nova,
tendencialmente mais restritiva no acesso a prestacdo, ser aplicada aos

beneficiarios cujos direitos se encontram em processo de formacao'®.

Assim tem sido a praxis do poder politico-legislativo, que, reiteradamente,
tem aprovado sucessivas alteracoes legislativas para tornar mais restritivo o acesso
ao direito a pensdo por velhice por parte daqueles que ainda nio adquiriram o
direito. O exemplo paradigmatico é o aumento reiterado da idade minima legal

de acesso a pensio por velhice.

7 LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social? — A Seguranga Social entre o Crocodilo da
Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos”, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.
275.

'8 Contrariamente a tendéncia do constitucionalismo portugués, no direito anglo-saxénico, e
como reagio a um periodo da histdria em que predominava o entendimento de que as pensdes
putblicas consubstanciavam meras liberalidades estaduais, foram criadas diversas limitacdes de
matriz constitucional, legal e jurisprudencial que impedem, ou, pelo menos, dificultam, que o poder
politico-legislativo possa, atualmente, alterar a legislacdo vigente em matéria de public pensions. Na
verdade, na maioria dos Estados federados americanos considera-se que as normas legais que
regulam as futuras pensdes por velhice dos trabalhadores do setor publico atualmente em fun¢des
nio podem ser alteradas e que as opg¢des politicas reduzem-se a aumentar as contribuicdes sociais
que incidem sobre os salarios publicos ou a alterar o quadro legislativo das pensdes para os
trabalhadores que ainda néo iniciaram um vinculo de emprego publico. A doutrina estrangeira tem
criticado a rigidez do regime das public pensions e tem defendido a revisdio das normas
constitucionais e legais que impedem o poder politico de reformar as pensdes publicas, bem como
a interpretacao restritiva de alguns institutos juridicos por parte dos tribunais, de modo a permitir
que o poder politico-legislativo possa adequar o regime das pensdes publicas a eventuais
condicionalismos provocados por uma crise econdémica. — neste sentido, MUNNELL,
Alicia/QUINBY, Laura, “Legal Constraints on Changes in State and Local Pensions”, State and
Local Issue in Brief25, Chestnut Hill, MA: Center for Retirement Research at Boston College, 2012,
disponivel em <http://crr.bc.edu>.
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Ainda que o aspirante a pensionista nio seja titular de um direito subjetivo a
pensio por velhice, 0 mesmo pautou a sua conduta confiando num determinado
enquadramento legal, criando uma expectativa digna de tutela juridico-
constitucional, pelo que a alteracio legislativa do quadro legal vigente devera nao
s6 ser fundamentada na prossecu¢io de um valor constitucional, como devera
observar também o principio da seguranca juridica na dimensao da protecdo da

confianca legitima.

Como ja referido anteriormente, a tutela das legitimas expectativas dos
aspirantes a pensionistas podera ser assegurada através da criacdo de regimes
legais transitorios, sendo que quanto mais desfavoravel ou restritivo for o novo

regime legal, mais suavizada devera ser a transi¢io entre regimes'’.

3. A protecio juridico-constitucional das pensdes piblicas por velhice

em pagamento

A questio da protecdo juridico-constitucional do direito a pensio por velhice

coloca-se relativamente a todas as pensoes por velhice: ndo sé relativamente as

Y DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis: The
Case of Greece, Vol. 69 of Studien aus dem Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und Sozialpolitik,
Nomos, Baden-Baden, 2018, p. 231.

Saliente-se que a necessidade de fundamentaco da restricio e a necessidade de observancia do
principio da protegdo da confianga legitima ndo significa que a expectativa juridica terd a mesma
tutela constitucional que o direito a penséo por velhice, que beneficiara da protecio constitucional
especifica que é conferida aos direitos fundamentais em geral, que corresponde ndo s6 a necessidade
de fundamentar as medidas legislativas restritivas em impreteriveis razdes dotadas de valor
constitucional, bem como ao respeito por todos os principios constitucionais vigentes que servem
de parametro de controlo da atividade politico-legislativa, como os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da proporcionalidade, mas também a garantia de inviolabilidade do
nucleo essencial do direito fundamental.
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pensdes previdenciais ou contributivas®, mas também relativamente as pensdes

solidarias ou nao contributivas?..

Se a doutrina e a jurisprudéncia tendem a admitir a possibilidade de algum
retrocesso social em matéria de direitos a pensdes em processo de formacdo, a
controvérsia juridica agudiza-se quanto a possibilidade de esse retrocesso social
afetar os direitos a pensdes ja reconhecidos e consolidados na esfera juridica dos

respetivos titulares™.

Na verdade, podemos equacionar varios modos de afetacdo e/ou restri¢io do
direito a pensdo publica por velhice: quer seja por via de uma redugido no
montante nominal da pensdo por velhice em pagamento, como medida

conjuntural, transitéria ou excecional ou como medida estrutural, permanente ou

20 A questdo darestri¢io do direito a pensdo publica por velhice - no fundo, a questio da reducio
do montante do direito a pensido - conferida no dmbito do subsistema previdencial coloca-se na
medida em que aquele direito ndo assenta numa estrita base contributiva, como sucede nos modelos
de capitalizacdo puros. No sistema previdencial portugués nio vigoram puros principios de
contributividade e de correspetividade. Na verdade, os montantes das pensdes do sistema
previdencial portugués ndo correspondem a soma das contribui¢des acumuladas e da respetiva
capitaliza¢do, ndo existindo uma efetiva equivaléncia entre o montante das contribuicdes e o das
prestacoes.

Com efeito, para além dos varios complementos de natureza soliddria ou nao contributiva que
compdem o montante nominal mensal do direito & pensio contributiva por velhice, como o
complemento mensal por conjuge a cargo (artigo 103.° do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio,
e artigo 8.° do Decreto-Lei n.c 13/2013, de 25 de janeiro), o complemento social (artigos 46.° e 47.°
do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio), o complemento solidério para idosos (instituido pelo
Decreto-Lei n.° 232/2005, de 29 de dezembro, com alteracdes posteriores), ha, ainda, que ter em
consideracdo que a legislacdo prevé, desde 1 de janeiro de 1994, desde a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 329/93, de 25 de setembro, uma fic¢io juridica de densidade contributiva, que faz
corresponder 120 dias de registos de remunerac¢des a um ano civil completo - a 365 dias de registos
de remuneracdes (artigo 19.° do Decreto-Lei n.c 187/2007, de 10 de maio). Existem, também,
mecanismos de “compensacdo social”, como os registos por equivaléncia a entrada de
contribuic¢des, que sio registos equivalentes (ou ficcionados) a registos de tempos de trabalho. Por
fim, refira-se que a atribui¢do de montantes de pensdes baseados no tltimo saldrio ou nos melhores
anos em termos salariais originou pensdes de montantes inflacionados.

21 Os direitos a pensdes solidarias ou sociais sdo direitos conferidos a beneficidrios, no 4mbito do
subsistema de solidariedade, sem suporte em contribui¢des e quotizagdes.

2 1L,OUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 272.
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de reforma®; quer por via do recélculo da pensdo por velhice em pagamento,

introduzindo um novo fator de reducido na originaria férmula de célculo da

% No ordenamento juridico portugués, foram ja ensaiadas pelo poder politico-legislativo
medidas de reducdo do montante nominal da pensdo por velhice em pagamento, como a redugio
em 10% das pensdes em pagamento dos funcionarios publicos - pensdes da Caixa Geral de
Aposentac¢des (CGA) -, a contribuicio extraordinaria de solidariedade (CES) e a contribuicdo de
sustentabilidade (CS).

Em nome da convergéncia entre o regime de prote¢io social convergente (CGA) e o regime
geral da seguranca social, ensaiou-se uma reducdo (temporiria?) em 10% das pensdes dos
funcionarios publicos de montante iliquido mensal superior a €600,00. A medida constava do artigo
7.0 do Decreto n.c 187/X1II da Assembleia da Republica e ndo entrou em vigor por ter sido declarada
inconstitucional, em sede de fiscalizacdo preventiva, pelo Tribunal Constitucional no Acérddo n.
862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Didrio da Reptiblica n.c 4/2014, Série I, de 07/01/2014.
O Tribunal considerou que uma medida de reducido de pensdes que afeta, exclusivamente, o sistema
de pensdes da CGA ndo traduz uma reforma estrutural do sistema de pensdes, na medida em que
nio abrange os demais pensionistas e nio assegura a sustentabilidade do sistema de pensdes, nem
as solidariedades intra e intergeracionais, constituindo, ao invés, uma medida de consolidac¢io
orcamental e de reducio de despesa publica.

A contribui¢io extraordinéria de solidariedade (CES) foi uma medida adotada em sucessivas
Leis do Orcamentos de Estado desde a Lei do Orcamento de Estado para 2011, tendo sido extinta
em 31/12/2016, pela Lei n.c 159-B/2015, de 30 de dezembro. A medida consistia numa tributagio
proviséria aplicada sobre o montante nominal mensal das pensdes em pagamento para reduzir a
despesa ptblica no periodo da crise econémico-financeira de 2009-2014, tendo apresentado varias
configuracdes (taxas e escaldes). A CES foi considerada pela generalidade da doutrina como uma
contribui¢do social para a seguranga social. Nos Acérdaos n.c 187/2013 de S de abril de 2013 e n.°
572/2014 de 30 de julho de 2014, ambos disponiveis em <www.tribunalconstitucional.pt>, o
Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se sobre a CES e considerou que era uma medida
de natureza or¢amental que revestia uma natureza excecional e transitdria diretamente relacionada
com os objetivos imediatos de equilibrio orcamental e de sustentabilidade das finangas publicas,
tendo legitimado a sua conformidade constitucional a luz dos parimetros decorrentes do principio
da protecio da confianga e do principio da proporcionalidade precisamente pela natureza
transitéria da medida.

A contribui¢io de sustentabilidade (CS) constava dos artigos 2.° e 4.° do Decreto n.° 262/XII da
Assembleia da Republica, mas foi, em sede de fiscaliza¢do preventiva, declarada inconstitucional
pelo Tribunal Constitucional. Tratava-se de uma contribui¢io permanente que incidia sobre todas
pensdes em pagamento — pensdes por velhice da Caixa Geral de Aposentagdes, do Centro Nacional
de Pensoes do Instituto de Seguranca Social, I.P. e da Caixa de Previdéncia de Advogados e
Solicitadores — com um montante mensal iliquido superior a €1.000,00, calculada por aplicacio de
uma taxa a0 montante da pensio ou soma de montantes de pensdes. No Acdérddo n.c 575/2014, de
14 de agosto de 2014, disponivel em <www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional
fundamentou a declara¢io de inconstitucionalidade na insuficiéncia da fundamentacdo da medida,
na estrutura conjuntural e no estrutural da medida, na indistin¢ao entre as diferentes componentes
contributivas das pensdes, tendo ainda se pronunciado no sentido de que a medida suscitava um
“problema de igualdade [e de justica intrageracional] entre pensionistas no ponto em que incide
sobre todas as pensdes pagas por um sistema ptblico de pensdes, (...) independentemente de esses
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pensdo*; quer por via da positiva¢io de formulas de automatizacio do sistema de
pensdes™ que, no limite, poderdo aumentar, manter ou diminuir o montante
nominal das pensdes; ou mesmo por via indireta, através do aumento da
tributacio do rendimento de pensdes em sede de Imposto sobre o Rendimento

de Pessoas Singulares (IRS).

Adiantamos, desde ja, que, no nosso entendimento, o direito a pensio por
velhice ja reconhecido ao particular beneficia da prote¢do constitucional

pensionistas se encontrarem em situac¢do distinta por efeito de terem sido objeto de anteriores
reformas do sistema com reflexo no célculo e valor da pensio ja em pagamento.” e afirmado que a
medida nio resolvia qualquer problema no plano da justica intergeracional, pois incidia também
sobre os futuros titulares de pensdes sem qualquer ponderacio dos efeitos gravosos que as sucessivas
modifica¢des do regime de célculo das pensdes e a introducgo do fator sustentabilidade implicavam
ja na determina¢do do montante da pensdo.

% No ordenamento juridico portugués, em nome da convergéncia entre o regime de prote¢io
social convergente (CGA) e o regime geral da seguranca social, ensaiou-se um recilculo das pensdes
dos funciondérios ptblicos (CGA) de montante iliquido mensal superior a €600,00 no artigo 7.° do
Decreto n.c 187/XII da Assembleia da Republica, medida que ndo entrou em vigor por ter sido, em
sede de fiscalizagdo preventiva, declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional - vide o
Acérdao n.° 862/2013, de 19 de dezembro, publicado no Diario da Republica n.c 4/2014, Série I, de
07/01/2014.

% Os mecanismos automdticos de equilibrio (Automatic balancing mechanisms) visam a
sustentabilidade financeira do sistema de pensdes e consistem em mecanismos de ajustamento aos
elementos demograficos e econdmicos que alteram a taxa de atualiza¢do anual das pensdes em
pagamento, podendo determinar a contengéo na atualizagdo das pensdes em pagamento. Existem
mecanismos de equilibrio na Suécia (desde 1998) e na Alemanha (desde 2004). No modelo sueco,
o sistema de estabilizacdo automatica permite reduzir o montante nominal das pensdes em ciclos
de decréscimo econémico. O modelo alemio prevé um mecanismo de protecio que impede a
descida do montante nominal da pensio (cldusula de salvaguarda) e um mecanismo de
compensacdo desses custos através da ndo revalorizagdo das pensdes nos anos seguintes até a
recuperacio da diferenga (clausula de correcio em anos sucessivos). No ordenamento juridico
portugués, nio existe uma férmula de automatizacio do sistema de atualizagio de pensdes e o poder
politico-legislativo tem optado por decisdes ad hoc quanto a atualizagio de pensdes. No entanto, foi
ensaiada uma iniciativa legislativa — o artigo 6.° do Decreto n.c 262/XII da Assembleia da Republica
- que previa a criac@o e enunciava os critérios para ser construido um mecanismo de indexacio das
pensdes publicas, mas ndo instituia a concreta férmula de atualizacdo das pensdes. Tratava-se de um
mecanismo inspirado no modelo aleméo, com cldusula de salvaguarda (6.°, n.c 2) e clausula de
corre¢ao em anos futuros (6.2, n.° 3). No Acérdio n.c 575/2014, de 14 de agosto de 2014, disponivel
em <www.tribunalconstitucional.pt>, o Tribunal Constitucional decidiu ndo tomar conhecimento
do pedido de fiscalizagio da inconstitucionalidade quanto ao artigo 6.> do Decreto, mas a medida
nao vingou e foi abandonada juntamente com as restantes medidas previstas no Decreto.

DV12- 43|



Claudia Isabel Ferraz Dias Matias Protegdo juridico-constitucional das pensées publicas de velhice

especifica que é conferida aos direitos fundamentais em geral, o que nao significa
uma absoluta intangibilidade do direito a pensdo, mas que esse direito nao pode
ser restringido sem mais, tendo o legislador que justificar a restricao do direito
com fundamento na incrementacio de outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos e que demonstrar que tal restricao nao viola nem
os principios estruturantes do Estado de Direito, nem o ntcleo essencial do
direito fundamental a pensdo®.

Efetivamente, em sistemas constitucionais como o portugués, onde os mais
elementares direitos fundamentais de liberdade podem ser objeto de restri¢coes
constitucionalmente justificadas, ndo se pode afirmar que o direito a pensdo por
velhice se encontra subtraido a essa possibilidade. A semelhanca dos demais
direitos fundamentais, o direito a pensio por velhice ndo é um direito intocavel,
podendo ser restringido, limitado ou afetado de forma desvantajosa”. Afirmar
que o quantum da pensdo por velhice se encontra protegido ou garantido pela

Constitui¢do ndo significa afirmar a intocabilidade do montante da pensao®.

3.1. Inadmissibilidade das restricoes ao direito a pensao por velhice: a

doutrina dos direitos adquiridos

Tradicionalmente, a maioria da doutrina constitucional portuguesa defendia
que os direitos a pensoes adquiridos, incluindo os respetivos montantes nominais,

eram intocaveis?.

26 Sobre a natureza juridica do direito a pensio publica por velhice e adotando o entendimento de que
este direito reveste natureza de direito materialmente constitucional ou jusfundamental, vide MATIAS,
Claudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito & pensio publica por velhice no ordenamento
juridico portugués”, in DataVenia, ne° 11, ano de 2020, pp. 405-428, disponivel em:
http:/ /www.datavenia.pt/ficheiros/edicaoll/dataveniall_p405_428.pdf.

¥ Cf. NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental & pensio de reforma em situagio de
emergéncia financeira”, cit., p. 72.

% Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental & pensdo de reforma em situagdo
de emergéncia financeira’, cit., pp. 76-77.

¥ Assim reconhece LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 272; NEVES,
Llidio das, Direito da Seguranga Social, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pp. 521-522. LOUREIRO,
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Segundo a doutrina dos direitos adquiridos, o direito adquirido é o direito
subjetivo que, uma vez constituido na esfera juridica do seu titular, goza de uma
espécie de garantia de intangibilidade relativamente a modificacoes legislativas
(restritivas) supervenientes, porquanto os efeitos juridicos produzidos pela(s)
norma(s) juridica(s) que conferiram o direito consolidaram-se na esfera juridica

do seu titular, tornando o seu direito irrevogavel, imutavel e irredutivel.

A doutrina dos direitos adquiridos privilegia a estabilidade das situacoes
juridicas de individuais sujeitos de direito, o que, frequentemente, se traduz na
perpetuacio de regimes legais que originam assimetrias do ponto de vista do

interesse coletivo e da justica social®.

Jodo Carlos, “Contribuicio de sustentabilidade & companhia: linhas para uma discussio
constitucional ou a arte de morrer ingloriamente em sede de fiscaliza¢do preventiva. I — Pensdes
entre a atualizacdo e a reducdo”, in Boletim da Faculdade de Direito, 92 (2016), p. 729, distingue,
quanto a possibilidade de ser reduzido o valor das pensdes em pagamento, trés posi¢oes distintas na
doutrina e jurisprudéncia portuguesas: a tese classica, sé marginalmente contestada, segundo a qual
uma vez adquirido um direito a pensio, o seu montante ndo poderia ser reduzido; a tese do pds-
crise, que admite apenas reducdes temporarias e excecionais dos montantes das pensdes em
pagamento; e a tese que, reconhecendo o caracter estrutural e ndo meramente conjuntural da
insustentabilidade do sistema de seguranga social, admite a possibilidade de reducdo, a titulo
permanente e ndo meramente transitorio, dos montantes das pensdes, no quadro de uma reforma
legislativa estrutural, global e gradual.

% Na doutrina e na jurisprudéncia constitucionais brasileiras, a questdo do direito adquirido a
aposentadoria é objeto de intenso estudo, dado que o instituto do direito adquirido tem consagragao
expressa no texto constitucional brasileiro e o poder politico vé-se confrontado com esta limitagio
de matriz constitucional sempre que pretende modificar as regras da previdéncia social. O
entendimento dominante na doutrina constitucional brasileira é o de que o artigo 5.°, inciso XXXVI,
da Constituicdo de 1988 proibe o legislador de, por qualquer via, restringir direitos adquiridos,
incluindo os direitos adquiridos a aposentadoria, cujos montantes jamais poderiam ser reduzidos. A
maioria da doutrina brasileira entende, ainda, que o disposto no mencionado preceito
constitucional ndo pode sequer ser revisto por emenda constitucional. Contra o entendimento
dominante, vide SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e
Justica Social.”, in Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), n°. 12,
dezembro/janeiro/fevereiro, 2008, pp. 1-28, que salienta, a propoésito da doutrina dos direitos
adquiridos, a questao da “tirania constitucional de uma geracdo sobre as seguintes” e refere que o
valor da seguranca juridica, subjacente a esta doutrina, ndo é o inico valor constitucional acolhido
pela Constituicdo brasileira, havendo outros valores, como a democracia, a justica social e a
igualdade material, que também terdo de ser equacionados no processo de interpretacio da
Constituicao.
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Acresce, ainda, que a protec¢do que jorra do instituto do direito adquirido e
que a doutrina constitucional tradicionalmente considerava ser aplicavel a pensao
por velhice em pagamento ndo encontra fundamento na letra do texto

constitucional portugués®.

No constitucionalismo portugués, Gomes Canotilho considera que o
principio da proibicdo do retrocesso social limita a liberdade de conformacio
politica ao nivel dos direitos adquiridos, vendando qualquer tentativa de
reversibilidade dos direitos ja constituidos, afirmando que uma tal reversibilidade
constituiria viola¢do clara do principio da protecdo da confianca dos cidadaos,
bem como do principio da dignidade da pessoa humana, que prescreve que, a
todos, seja assegurado um minimo para uma existéncia condigna. Para o autor, os
direitos prestacionais subjetivamente adquiridos devem ser reconhecidos como
direitos de propriedade e erigidos a limite intransponivel da margem de liberdade

de conformac@o politica®.

Assumindo, nesta matéria, uma posi¢ao mais restritiva, que passa pela defesa
da intocabilidade do direito adquirido a pensdo por velhice do regime
contributivo®, Reis Novais afirma que “dentro do direito a pensdo ha variacoes

734 isto

substanciais na consisténcia das posicoes e situacdes juridicas protegidas
é, gradacoes de intensidade em termos de tutela juridica e que “é diversa a

consisténcia de um direito a pensio que se vai formando durante a vida ativa, mas

3! Contrariamente a Constitui¢io federal brasileira de 1988, que dispde, no seu artigo 5.°, inciso
XXXVI, que “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
erigindo o instituto do direito adquirido a direito de natureza constitucional.

32 “O reconhecimento desta protecio de «direitos prestacionais de propriedade»,

subjetivamente adquiridos, constitui um limite juridico do legislador (...).” - assim, CANOTILHO,
José Joaquim Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, cit., p. 339.

33 O autor aceita a eventual restri¢do do direito adquirido a pensdo do regime nio contributivo,
quando afirma que “em qualquer caso, a eventual restricdo de direitos consolidados justificada por
razdes extremas devidamente escrutinadas tem de passar por um controlo judicial intensivo do
respeito pelos principios constitucionais estruturantes (...)”. — sobre este ponto, NOVAIS, Jorge
Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em situagio de emergéncia financeira”, cit., p. 96.

*NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensio de reforma em situagio de emergéncia
financeira”, cit., pp. 72-73.
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que ainda nd3o estd constituido, da de um direito a pensio ja reconhecido,
subjetivizado e consolidado na esfera juridica do despectivo titular; (...) é
diferente a solidez [e forca de resisténcia juridica] do direito e das expectativas de
alguém que ja tem a pensao em pagamento e que, por razdes de idade ou de saide,
nio tem mais condicOes de retorno ao mercado de trabalho (...) das de um outro
alguém que ainda ndo preenche aqueles requisitos e se encontra na plenitude da

vida ativa”,

Reis Novais defende, portanto, a intocabilidade das pensoes contributivas
em pagamento, que assumiriam, nesta perspetiva, natureza de direitos
constituidos, consolidados ou adquiridos, argumentando que, no plano juridico
infraconstitucional, o legislador tem reafirmado a protecio dos direitos a pensao
ja constituidos: consagrando o principio da tutela dos direitos adquiridos e
afirmando a distinc@o entre direitos ja constituidos e direitos em formacao na Lei
de Bases do Sistema de Seguranca Social; e garantindo sempre, nas sucessivas
revisdes legislativas do regime juridico das pensdes, a subsisténcia dos
quantitativos dos direitos a pensdo por velhice ja constituidos ao abrigo de
legislacdo anterior, dando consisténcia reforcada as expectativas legitimas dos

respetivos titulares quanto a intocabilidade dos seus direitos* .

3 NOVALIS, Jorge Reis, “O direito fundamental 4 pensdo de reforma em situagido de emergéncia
financeira’, cit., p. 73.

% NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensio de reforma em situagio de emergéncia
financeira”, cit., pp. 74-75.

37 Coisa diferente é afirmar que um direito a pensio por velhice de matriz contributiva, que se
constitui na esfera juridica do seu titular com adequado suporte financeiro em contribuicdes e
quotizagdes, deve ser objeto de uma mais intensa tutela constitucional do que aquele direito que foi
reconhecido sem base em qualquer esforco contributivo do titular, desde logo porque a posi¢ao
juridica do pensionista que contribuiu para o financiamento da sua prépria penséo por velhice deve
ser mais extensamente protegida e valorizada no processo de interpretagio constitucional.
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3.2. Admissibilidade das restricoes ao direito a pensao por velhice

O facto de o legislador ter vindo, no plano infraconstitucional, a reforcar a
convic¢do da intocabilidade do montante das pensdes ja atribuidas e em
pagamento nio constitui impedimento ou obstaculo intransponivel a uma futura
restricdo desses direitos, mas significa, isso sim, que uma eventual reducdo do
montante das pensdes por velhice em pagamento se sujeita, naturalmente, a um
crivo juridico-constitucional muito mais apertado e exigente, visto que muito

maior deve ser a prote¢io constitucional dos titulares dos direitos ja constituidos.

Naturalmente, a redu¢do dos montantes das pensdes por velhice em
pagamento carecerd, necessariamente, de uma mais intensa tutela juridica, o que
ndo significa “uma imunizacdo dos referidos direitos e uma subtracdo a
ponderacoes com outros bens juridico-constitucionais que se revelem

40 Q38
necessarias .

Saliente-se que, a par com o principio da tutela dos direitos, que abrange, em
bom rigor, os direitos adquiridos e os direitos em formac¢io®, a Lei de Bases Gerais
do Sistema de Seguranca Social prevé, também, um principio de adaptabilidade

do quadro legal das pensdes a novos condicionalismos sociais*.

Portanto, a leitura e conjugacdo das varias disposi¢des constitucionais
consagradas na Lei Fundamental tender4, inevitavelmente, a evoluir no sentido
de abandonar as teses defensoras da intocabilidade dos direitos adquiridos a
pensdo por velhice e de admitir a sua restricio — tendéncia que foi, alids,

evidenciada na recente jurisprudéncia da crise em Portugal.

¥ LOUREIRO, Jodo Carlos, Adeus ao Estado Social?, ob. cit., p. 273. LOUREIRO, Jodo Carlos,
“Contribui¢do de sustentabilidade & companbhia: linhas para uma discussio constitucional ou a arte
de morrer ingloriamente em sede de fiscalizagdo preventiva. I — Pensdes entre a atualiza¢do e a
reducdo”, cit., pp. 747-748.

% Artigos 20.° e 66.° da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranga Social, Lei n.c 4/2007, de
16 de maio.

0 Artigo 63., n.° 1 da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranga Social, Lei n.c 4/2007, de 16
de maio, com as altera¢des introduzidas pela Lei n.c 83-A/2013, de 30 de dezembro.
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O direito adquirido, se concebido como um direito absoluto, sacrossanto e
intangivel, revela-se uma garantia juridica de status quo, que serve muito mais aos
que ja tém direitos do que aos que nada tém*'. Se considerarmos que os direitos
fundamentais sociais s3o instrumentos constitucionais de emancipacio e ndo de
conservacao do status quo, nio podemos aceitar uma doutrina que fossiliza todos
os direitos ja adquiridos, sem ter em considerac¢do se sdo justos ou nio e se sao

legitimos ou nao*.

Com efeito, o direito a pensdo por velhice (em pagamento) caracteriza-se
por ser um direito fundamental sujeito a restricdes como qualquer outro direito
fundamental, ndo havendo fundamento constitucional para lhe conferir estatuto

de direito subjetivo supraconstitucional, intocavel, inderrogavel, imutavel.

3.3. A extensido da tutela juridico-constitucional das pensdes publicas

por velhice em pagamento

Assumindo que, do ponto de vista juridico-constitucional, é possivel afetar
e/ourestringir o direito a pensdo publica por velhice, isto ¢, as pensoes por velhice
em pagamento, note-se, todavia, que qualquer medida legislativa restritiva nesta
matéria encontra-se submetida a (exigentes) parametros de afericio da

inconstitucionalidade.

Na verdade, se existe uma ampla margem de conformacdo do legislador
democratico na implementacio e na realiza¢ao positiva de direitos fundamentais

sociais, o controlo juridico-constitucional intensifica-se quando o legislador

' SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justica
Social.”, cit., p. 16.

2 SARMENTO, Daniel, “Direito Adquirido, Emenda Constitucional, Democracia e Justica
Social.”, cit., p. 27.
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pretende alterar as prestacdes sociais existentes no sentido da sua restri¢ao ou da

sua revogacao®.

Vejamos, entdo, quais os parametros juridico-constitucionais que balizam e
limitam a margem de atuac¢do legislativa do poder politico-legislativo nesta

matéria.

Nio obstante o direito a pensio por velhice, com o seu inerente montante
prestacional, poder ser considerado, em si mesmo, um direito de natureza

jusfundamental*

, ele constitui, também, uma decorréncia ou projecao do direito
fundamental a seguranca social, bem como do direito fundamental a
sobrevivéncia — por assegurar a subsisténcia de um grupo social particularmente
vulneravel: os idosos. Por outro lado, no ambito das pensdes concedidas com
suporte em contribui¢oes sociais, esse direito a pensido por velhice acaba por
beneficiar, ainda que parcialmente, da tutela conferida pelo direito fundamental

a propriedade.

Como ponto de afluéncia e confluéncia de varios ambitos de protecdo de
diferentes direitos fundamentais, o direito a pensdo por velhice goza de um
estatuto juridico-constitucional especialmente garantido, com gradacdes em

termos de tutela juridica:

i) omontante mensal da pensao por velhice em pagamento que se destine a
assegurar a sobrevivéncia do idoso goza de uma garantia constitucional de
protecdo absoluta, nunca podendo esse montante ser fixado abaixo do limiar

necessario a assegurar uma sobrevivéncia condigna do idoso;

ii) o montante mensal da pensdo por velhice em pagamento que resultou da

contribuicio social a ele destinado pode ser reduzido, mas tal reducio tera de

3 NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social”, cit., p. 4.

* A este prop6sito, vide MATIAS, Cldudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito a pensio
publica por velhice no ordenamento juridico portugués”, cit., pp. 405-428.
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passar pelo exigente crivo de uma garantia constitucional particularmente
reforcada, que resulta da confluéncia dos ambitos de prote¢io do préprio direito

fundamental a pensio por velhice e do direito fundamental de propriedade;

iii) o remanescente montante da pensao por velhice em pagamento, na parte
em que exceda um minimo para a existéncia condigna do idoso, bem como o valor
do esforco contributivo na base da concessao da pensao, goza de uma garantia
constitucional comum a qualquer direito fundamental, garantia que brota da

natureza jusfundamental do direito a pensdo por velhice®.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensdo por
velhice impde que as alteracdes que o legislador pretenda introduzir tenham de
se fundamentar em comprovados motivos justificados de valor constitucional,
como a escassez de recursos, o interesse ptublico na sustentabilidade financeira do
sistema de seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e,
bem assim, que tenham de respeitar varios limites constitucionalmente impostos,
nomeadamente os que decorrem dos principios constitucionais estruturantes

aplicaveis as restricdes de direitos fundamentais.

3.3.1. O limite juridico-constitucional intransponivel do “minimo para

uma existéncia condigna”

O primeiro parametro de controlo a ser mobilizado na eventualidade de
restricdo do direito a pensdo por velhice é, inquestionavelmente, o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, donde, em conjugacdo com o direito fundamental a

seguranca social, enunciado no artigo 63.°, n.° 1 da Constituicao, se extrai um

4 Para quem ndo aceite que o direito & pensdo por velhice se jusfundamentalizou pelo
enraizamento na consciéncia juridica geral, a garantia de prote¢ao constitucional comum podera
brotar, in limine, do direito fundamental a seguranga social.
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direito fundamental a sobrevivéncia, que se traduz numa proibi¢ao de o Estado
revogar, sem substitui¢io, as normas legais que preveem a atribuicdo de
prestacoes destinadas a assegurar o minimo para uma existéncia condigna*. Este
entendimento decorre da decisdo jurisprudencial proferida pelo Tribunal
Constitucional no Acérdio n.c 509/2002* e, atualmente, é aceite pacificamente

pela maioria da doutrina constitucional portuguesa.

Portanto, atualmente, entende-se que o Estado tem o dever de assegurar, por
via negativa e por via positiva, mediante prestacdes pecuniarias e/ou em espécie,
meios materiais que assegurem a todos, de forma condigna, a sua propria
existéncia, independentemente da conjuntura econdémica e financeira do pais ou

de particulares orientacdes politicas da governacao.

Pode-se, por conseguinte, afirmar que o primeiro limite, intransponivel,
consensualmente aceite na doutrina e jurisprudéncia constitucional portuguesas,
a restri¢do do direito a pensdo por velhice consiste em deixar intocado o minimo

para assegurar uma existéncia condigna ao idoso.

Como consequéncia direta deste primeiro limite juridico-constitucional, o
poder politico ndo pode eliminar os institutos pensdo de reforma ou pensdo por
aposentagdo, deixando completamente desprotegidos, sem qualquer meio de

subsisténcia, os idosos.*

Assim, por exemplo, o direito a uma pensao por velhice soliddria ou nio
contributiva ndo pode ser suprimido, nem o seu montante pode ser reduzido de

tal modo que ndo assegure uma existéncia condigna ao seu titular.

4 NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social”, cit., p. 12.

47 Acordao do Tribunal Constitucional n.c 509/2002, de 19 de dezembro de 2002, publicado no
Diario da Republica n.c 36/2003, Série I-A, de 12 de fevereiro de 2003.

8 Também por exigéncia do principio da igualdade, nunca poderia o poder politico assegurar
os meios para uma existéncia condigna aos cidaddos ativos, que ainda tém a possibilidade de
ingressar no mercado de trabalho, e deixar de os assegurar a um grupo social inativo,
particularmente vulneravel, como é o da terceira idade.
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3.3.2. A garantia juridico-constitucional reforcada decorrente das

contribuicdes acumuladas, destinadas a cobertura da eventualidade de

velhice

Contudo, o poder politico-legislativo ndo pode reduzir todos os montantes
das pensodes por velhice a0 minimo para uma existéncia condigna, pelo menos no
que diz respeito as pensdes do sistema previdencial, concedidas em func¢io do
esforco contributivo do pensionista, por forca de um segundo parametro de

controlo constitucional - o direito fundamental a propriedade. ¥

Mesmo que o sistema de seguranca social portugués nao se caracterize por
ser um modelo de capitalizacido, nunca uma medida legislativa devera reduzir os
montantes das pensdes previdenciais para valores que fiquem aquém do que
resultaria das contribuicdes sociais acumuladas, efetivamente pagas™ e

capitalizadas, destinadas a cobertura do risco social velhice®, sob pena de o

4 Note-se que se o poder politico-legislativo diminuisse o montante de todas as pensdes ao valor
minimo necessdrio a assegurar um minimo para uma existéncia condigna violaria, também, o
principio da igualdade, que prescreve um tratamento diferenciado das diferentes situacoes
contributivas, bem como o principio da proporcionalidade na distribui¢do dos encargos do sistema
de seguranca social.

0 Referimo-nos, portanto, a contribui¢des e quotiza¢des efetivamente percebidas pelo Estado,
o que é substancialmente diferente das contribui¢des e quotiza¢des devidas ao Estado, que incidem
sobre remuneracdes de trabalho declaradas, mas que nunca foram liquidadas, pese embora estejam
na base da concessio de prestacdes sociais por for¢a do principio da garantia das prestagGes sociais.

1 O que ndo é o mesmo que garantir ao pensionista uma pensio correspondente a totalidade
das remuneragdes mensais reais registadas durante toda a sua carreira contributiva, nem sequer uma
pensio correspondente a soma de todas as contribui¢Ges sociais efetivamente percebidas pelo
Estado durante o periodo de contribuicdo, dado que as contribui¢des para o sistema previdencial
de seguranca social ndo se destinam a financiar apenas a eventualidade de velhice, mas financiam
globalmente as varias eventualidades a coberto do regime de protecdo social, prevendo a lei a
percentagem da contribui¢do que se destinara ao financiamento de cada eventualidade - velhice,
invalidez, doenca, desemprego, parentalidade, morte.

Assim, discordamos das posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais, como a vertida no Acérdao do
Tribunal Constitucional n.c 187/2013, que negam qualquer prote¢do constitucional a pensdo por
velhice decorrente do direito fundamental de propriedade, por considerarem que, nesta matéria,
existe um especifico direito fundamental aplicavel, o direito fundamental a seguranga social. Porém,
também ndo entendemos que o direito de propriedade tenha toda a projecio que a doutrina
portuguesa usualmente aponta, mais concretamente nio defendemos que o direito de propriedade
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Estado se apoderar, injustificadamente, do que nao lhe pertence ou do que nio
lhe foi destinado.

Por forca do principio da solidariedade social, tipico em modelos de
reparticio, nao vigora no sistema previdencial de seguranca social portugués um
principio de equivaléncia direta ou de correspetividade estrita entre o montante

da obrigacio contributiva e 0 montante mensal da penséo por velhice concedida.

No dominio das pensdes, até a data, os desvios ao principio da
correspetividade sempre visaram o favorecimento dos titulares das pensées por
velhice: o quadro legal sempre admitiu que o quantum da pensao pudesse, por
forca de mecanismos de solidariedade social que o mitigam, ser superior ao que
resultaria da estrita consideracio das contribuicGes sociais acumuladas,
devidamente corrigidas, mas nunca igual ou inferior*>. E, no fundo, esta a
aspiracdo que subjaz ao modelo de reparticdo: ir mais longe na protecao social do
que o modelo de capitalizacdo ou de seguro social e esta aspiracio sempre foi

particularmente visivel no dominio dos regimes legais das pensoes.

Uma eventual restricao do direito a pensao por velhice do tipo contributivo
ndo devera, a partida, descurar a relacdo sinalagmadtica entre a obrigacio

contributiva e o montante do direito a pensdo. Com efeito, o somatério das

protege o quantum integral da pensio. Com efeito, apenas o somatério das contribuicdes e
quotizag¢des pagas e acumuladas, devidamente corrigido, no percentual, fixado por lei, destinado a
cobertura do risco social velhice, corresponde, no fundo, ao patriménio do pensionista, a coberto
do direito fundamental de propriedade. Face ao exposto, dir-se-4 que a tutela constitucional
decorrente do direito de propriedade pode ser, na generalidade dos casos, bastante redutora.

52 Apesar de existirem casos em Portugal em que o principio da solidariedade mitiga o principio
da contributividade em desfavor do titular da prestacio social, como sucede com a prestacio de
subsidio de desemprego, em que o titular fica sujeito a receber uma prestagcdo mensal com um
montante maximo, independentemente de poder ter contribuido, no percentual respetivo, para
uma prestacao de valor superior, essa légica encontra-se claramente afastada no caso das pensdes,
podendo afirmar-se a disseminagdo na consciéncia social geral de que o percentual da contribuicdo
social destinado ao financiamento da penséo por velhice constitui patriménio dos seus titulares. Esta
convicgao social foi sempre reforcada por generosas medidas politico-legislativas que conferiram
direitos a pensio em montantes muito superiores aos que seriam devidos em fun¢io do esforco
contributivo.
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contribui¢des e quotizacdes acumuladas e efetivamente pagas e da respetiva
capitalizacdo constante do histdrico contributivo do pensionista, no percentual
da contribui¢io social, fixado por lei, destinado a cobertura da eventualidade de
velhice, corresponde, no fundo, a um direito fundamental de propriedade do

pensionista®.

Nio devera ser imputada ao pensionista a irresponsabilidade politica de
afetacio de receitas destinadas ao financiamento de pensdes ao financiamento de
medidas sociais solidarias, que deveriam ter sido financiadas por via de impostos

do orcamento estadual e ndo por via de contribui¢des sociais**.

53 Sobre este ponto, cf. NOVAIS, Jorge Reis, “O direito fundamental a pensdo de reforma em
situacdo de emergéncia financeira”, cit., pp. 73-74: “(...) mesmo ndo havendo, num sistema de
seguranca social como o nosso, uma contrapartida exata entre contribui¢cdes e pensdo, ha uma
relacdo finalistica, instrumental, sinalagmatica, entre os dois planos da obrigacdo de contribuir
durante a vida ativa e do consequente direito a pensio. Tal retira a pensio fixada pelo Estado a
natureza de pura e simples liberalidade e confere-lhe a natureza de algo também criado pelo esfor¢o
contributivo dos beneficidrios, a natureza de algo que o Estado prometera e agora devolve aos
anteriores contribuintes também em func¢io do quantum que estes lhe haviam entregado ndo por
opcao livre, mas porque o Estado lhes impusera coativamente essa obrigacio contributiva em
ordem ao financiamento deste tipo de prestacdes (...).”.

Assinalando que a liberdade de conformacéo do legislador na reformatio in pejus da legislagio
em vigor é menor no ambito do sistema previdencial ou contributivo e advogando uma tutela
reforcada, porventura sustentada no direito fundamental de propriedade, relativamente a quem
contribui para o sistema, vide MEDEIROS, Rui, Anotacdo ao artigo 63.°, in Jorge Miranda/Rui
Medeiros, Constitui¢do Portuguesa Anotada, ob. cit., pp. 933-934.

No ambito do direito comparado, a doutrina e a jurisprudéncia alemas tém entendido que as
pensdes resultantes de contribui¢des ndo irrisdrias constituem uma nova forma de propriedade,
protegida sob o direito constitucional de propriedade. — assim, DILIAGKA, Dafni, The Legality of
Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis: The Case of Greece, ob. cit, p. 110. Também a
doutrina e a jurisprudéncia gregas consideraram, recentemente, que as pensdes por velhice se
encontram abrangidas pelo direito de propriedade consagrado na Constitui¢do grega. — neste
sentido, vide DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension Reforms in Times of Financial Crisis:
The Case of Greece, ob. cit, pp. 107-117.

5 Assim o prevé o artigo 54.° da Lei de Bases Gerais do Sistema de Seguranca Social - Lei n.°
4/2007, de 16 de maio —: “O sistema previdencial deve ser fundamentalmente autofinanciado, tendo
por base uma relagdo sinalagmatica direta entre a obrigacio legal de contribuir e o direito as
prestacdes”. As contribuicdes sociais nem sequer se devem destinar ao financiamento de
“mecanismos de compensacio social” ou a medidas de solidariedade que o poder politico deva
implementar, inclusivamente em cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana ou de
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No modelo de reparticao ou de pay-as-you-go, as contribuicoes sociais do
beneficiario destinadas a cobertura da eventualidade de velhice ndo se destinam
ao financiamento da sua préopria pensio por velhice, como sucede no modelo de
capitalizacao ou de funding, mas visam o financiamento das pensoes por velhice

do sistema previdencial dos atuais pensionistas.

Nio obstante, quando o trabalhador contribui para o financiamento da
eventualidade de velhice nio o faz com espirito de liberalidade, mas porque a tal
se encontra legalmente obrigado segundo um quadro legal que prevé, como
contrapartida da sua contribui¢do - que financiard o pagamento das pensoes de
outros —, o reconhecimento de um futuro direito a uma pensio de matriz

contributiva financiada pelas futuras geragoes.

Se, no modelo de reparti¢do, o pensionista nao financia o pagamento da sua
propria pensdo por velhice, tal ndo significa que o seu direito subjetivo nio reveste
natureza patrimonial. O modo de financiamento do direito nio afasta a natureza
patrimonial do direito 4 pensio por velhice. A medida que o beneficidrio vai
contribuindo para o sistema de pensdes, ele vai formando um direito a pensio de
natureza patrimonial, que serd maior ou menor no seu montante mensal em

funcao do maior ou menor valor da sua contribuicdo social.

A natureza patrimonial do direito decorre, ainda, do facto de o
reconhecimento administrativo do direito depender da prévia existéncia de
contribui¢des sociais finalisticamente orientadas para a concessdao da pensio do

tipo contributivo (prazo de garantia)®.

prementes razdes de justica redistributiva. O financiamento do sistema de solidariedade deve ser
feito pelo Or¢amento de Estado em func¢io e na medida das receitas arrecadadas com impostos.

55 As contribui¢des sociais correspondem, portanto, a tributos obrigatérios, finalisticamente
orientados para uma func¢do estadual especifica: a protecio social. Efetivamente, se as pensdes
contributivas ndo gozam de adequada tutela juridica, ndo pode o poder politico, legitimamente,
exigir o pagamento obrigatério de contribui¢des sociais destinadas ao financiamento das pensdes
contributivas. Esta foi, alids, a posi¢do adotada pela jurisprudéncia constitucional na Grécia - v.g.
Council of State (Plenary Session), 10 june 2015, no. 2287-2290/2015 -, a propésito da possibilidade
de a componente suplementar (contributiva) da pensao por velhice poder, virtualmente, por forca
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Porisso se pode afirmar que a penséo por velhice do sistema previdencial que
resulta estritamente do somatério das contribui¢des e quotiza¢des acumuladas e
efetivamente pagas, capitalizadas, no percentual fixado por lei como destinado a
cobertura do risco social velhice, constitui patrim6nio ou propriedade do
pensionista, enquanto que as pensdes por velhice do tipo solidario, financiadas

por receitas gerais de impostos, nao constituem propriedade dos seus titulares.

Neste sentido ja se pronunciou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
no caso Gaygusuz v. Austria®, considerando que uma prestacio social para
assisténcia urgente a desempregados prevista na lei austriaca e concedida a
desempregados que contribuiram para o fundo de desemprego austriaco e
esgotaram o subsidio de desemprego a que tinham direito constitui um direito de
natureza patrimonial - pecuniary right -, fundamentando que a natureza
patrimonial do direito decorre da ligacdo intrinseca entre o reconhecimento do
direito a prestacdo e a obrigacdo prévia de o titular pagar contribuicdes. O
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem reconheceu a natureza patrimonial do
direito sem tecer quaisquer consideracoes a propodsito do modelo de
financiamento de segurancga social austriaco, que, tal como o portugués, é um

modelo de reparti¢do.”’

de uma cldusula de défice nulo, vir a tornar-se inexistente no futuro, em funcio da evolucio da
conjuntura sociodemogréfica. — sobre este tema, DILIAGKA, Dafni, The Legality of Public Pension
Reforms in Times of Financial Crisis: The Case of Greece, ob. cit, pp. 91-92.

56 Gaygusuz v. Austria, no. 17371/90, European Court of Human Rights (ECHR) 1996,
disponivel em <https://hudoc.echr.coe.int/>.

7 Surpreendentemente, no caso Koua Poirrez v. France, no. 40892/98, ECHR 2003, disponivel
em <https://hudoc.echr.coe.int/>, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considerou que
um subsidio por deficiéncia para adultos, uma prestagio de natureza solidaria ou nao contributiva,
constituia um direito de propriedade para efeitos de aplica¢do do artigo 1.° do Protocolo n.° 1 (ou
Protocolo Adicional) da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem. O Tribunal afirmou-o sem
desenvolver argumentagdo juridica que sustentasse a afirmacao, limitando-se a referir que o facto
de ter decidido, no caso Gaysuguz v. Austria, que o direito a uma prestago contributiva constitufa
um direito patrimonial ndo significava, a contrario sensu, que o direito a uma presta¢do nio
contributiva ndo constituisse também um direito de propriedade. Como bem salientou o juiz
Mularoni, na sua declaracio de voto a decisdo proferida em Koua Poirrez v. France, nio se
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Assim, o pensionista dispde da garantia constitucional patrimonial sobre as
contribui¢des sociais destinadas a eventualidade de velhice, que ele suportou

integralmente ou conjuntamente com a sua entidade patronal.

No entanto, considerando que os montantes das pensdes por velhice do
sistema previdencial portugués ndo correspondem ao somatdrio das
contribuicdes acumuladas e da respetiva capitalizacdo, ndo existindo
correspetividade entre o montante das contribuicdes e o valor das prestacoes, e
considerando, ainda, que os montantes das pensdes por velhice do sistema
previdencial sdo resultado da introducdo, na férmula de calculo, de diversos
fatores de natureza solidiria ou nao contributiva, dificilmente uma medida

legislativa restritiva conflituara com esta garantia constitucional.

Trata-se de uma garantia constitucional reforcada por ser ponto de
confluéncia de dois direitos fundamentais — o direito fundamental a pensdo por
velhice e o direito fundamental de propriedade -, pelo que se exige uma
ponderacdo particularmente cuidadosa das posic¢oes juridicas dos seus titulares —
que sdo titulares ndo de um, mas de dois direitos fundamentais —, bem como da

igualdade de tratamento entre pensionistas com carreiras contributivas distintas.

compreende como é que uma prestac¢io social ndo contributiva possa ser considerada propriedade
do seu titular. Também o juiz Borrego Borrego, na declaracio de voto a decisio proferida no caso
Stec and Others v. The United Kingdom, no. 65731/01, 65900/01, ECHR 2006, disponivel em
<https://hudoc.echr.coe.int/>, defendeu que o Tribunal fora longe de mais na interpretacdo do
conceito de propriedade e que as prestacdes ndo contributivas ndo deviam ser consideradas
propriedade dos titulares.

Nio obstante, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem reiterado sucessivamente a sua
posi¢do nesta matéria, reafirmando que qualquer beneficio ou prestacio social previsto na lei
estadual, incluindo os beneficios do tipo ndo contributivo, se encontram cobertos pelo ambito de
protecdo do direito de propriedade previsto no artigo 1.c do Protocolo n.° 1 da Convencdo, nos
casos Stec and Others v. The United Kingdom, nos. 65731/01, 65900/01, ECHR 2006; Andrejeva v.
Latvia, no. 55707/00, ECHR 2009; Andrle v. The Czech Republic, no. 6268/08, ECHR 2011; Valkov
and Others v. Bulgaria, nos. 2033/04, 19125/04, 19475/04, 19490/04, 19495/04, 19497/04,
24729/04,171/05 and 2041/05, ECHR 2012; Da Concei¢ao Mateus and Santos Januario v. Portugal
(dec.), nos. 62235/12 and 57725/12, ECHR 2013; Mockiené v. Lithuania (dec.), no. 75916/13,
ECHR 2017, todos disponiveis em <https://hudoc.echr.coe.int/>.
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3.3.3. A garantia juridico-constitucional decorrente da natureza

jusfundamental do direito a pensdo por velhice

O reconhecimento de um direito fundamental a pensio por velhice*® permite
conferir protecdo constitucional a pensdo por velhice na parte em que exceda o
minimo para uma existéncia condigna e, bem assim, o estrito céalculo do
percentual das contribuicdes destinado ao financiamento da pensdo,

devidamente capitalizado.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensao por
velhice impd&e que as restricdes que o legislador pretenda introduzir nas pensdes
por velhice em pagamento tenham, por um lado, de se fundamentar em
comprovados motivos justificados de valor constitucional, como a escassez de
recursos, o interesse publico na sustentabilidade financeira do sistema de
seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e, por outro
lado, de respeitar varios limites constitucionalmente impostos, designadamente
os que decorrem dos principios da proporcionalidade®® e da igualdade e a garantia

de inviolabilidade do ntcleo essencial do direito fundamental.

O nucleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice
correspondera ao montante da pensdo por velhice que assegura nio s6 uma
existéncia condigna, mas também uma participacdo na vida social ndo
ostensivamente dispar da que o beneficidrio passou a usufruir quando lhe foi
reconhecido o direito a pensao por velhice. Assim, se a redu¢do do montante da
pensao por velhice ndo permitir condi¢des de vida minimamente aproximadas das

que o pensionista gozava antes da redu¢ao do montante da pensao e implicar uma

58 Sobre a natureza juridica jusfundamental do direito & pensio ptblica por velhice, vide MATIAS,
Claudia Isabel Ferraz Dias, “A natureza juridica do direito a pensio publica por velhice no ordenamento
juridico portugués”, cit., pp. 405-428.

% O principio constitucional estruturante da proporcionalidade, nas suas dimensdes de
adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, serve de parimetro constitucional
para aferir a inconstitucionalidade da medida legislativa restritiva do direito a pensao por velhice (a
pensio em pagamento).
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modificagdo substancial do modo de vida do pensionista, estaremos perante uma

violacdo do ntcleo essencial do direito fundamental a pensdo por velhice.

Com uma abordagem distinta, o Tribunal Constitucional tem recorrido ao
principio da protecdo da confianca legitima como parametro juridico-
constitucional para aferir se a medida legislativa restritiva do direito a pensao por

velhice é ou ndo conforme a Constituicao.

Efetivamente, o principio da protecio da confianca tem sido o parimetro
constantemente mobilizado pela jurisprudéncia constitucional em matéria de
pensdes®, independentemente de as pensdes se encontrarem em processo de

formacio ou ja em pagamento.

O principio da prote¢io da confian¢a é um dos subprincipios decorrente do
principio do Estado de Direito e das exigéncias de seguranca juridica®. A
jurisprudéncia constitucional portuguesa recorre a este principio constitucional
para aferir a inconstitucionalidade de medidas restritivas do direito a pensio por

velhice, porquanto uma eventual restricdo desse direito configurara uma situacao

% QOra, a violagio do principio da protecio da confianga foi apreciada pelo Tribunal
Constitucional em sede de fiscalizagdo abstrata da inconstitucionalidade de medidas legislativas
aprovadas na sequéncia da crise econdmica e financeira que afetou Portugal no periodo de 2009-
2014. O Tribunal Constitucional apreciou a questio da reducio das pensoes a luz do principio da
protec¢io da confianca legitima nos Acérdios n.c 188/2009 (previsao de um limite superior para uma
das parcelas da pensdo que integra a férmula de cdlculo do montante da pensdo), n.c 3/2010
(alteragdes ao Estatuto da Aposentacio), n.° 353/2012 (suspensdo do pagamento dos subsidios de
férias e de natal pela Lei do Orcamento de Estado para 2012), n.c 187/2013 (suspensio do
pagamento do subsidio de férias pela Lei do Orcamento de Estado para 2013) e n.c 862/2013
(convergéncia do regime das pensdes dos subscritores da Caixa Geral de Aposentac¢des com o
regime das pensdes dos beneficidrios do regime geral de seguranca social), todos disponiveis em
<www.tribunalconstitucional.pt>.

" Como se refere em NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes da
Republica Portuguesa, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, p. 261, o principio da prote¢ao da confianga
dos cidadaos (ou de determinados grupos sociais) relativamente a acdo dos drgaos do Estado,
dedutivel do artigo 2. da Constituicdo da Republica Portuguesa, é um elemento essencial nao
apenas da seguranca da ordem juridica, mas também da prdpria estruturagido do relacionamento
entre Estado e cidaddos em Estado de Direito.
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de retrospetividade ou de retroatividade inauténtica®, na medida em que o poder
politico-legislativo pretendera aprovar uma lei restritiva que vigorara ex nunc, mas
que afetara direitos que, embora constituidos no passado com a cobertura de lei

anterior, prolongam os seus efeitos no presente.

O Tribunal Constitucional aplica o principio da protecio da confian¢a como
um verdadeiro teste de ponderacdo de bens, inspirado ou de atuacido conjunta
com o principio da proporcionalidade ou proibicio do excesso, em que se
pondera, por um lado, o peso especifico das expectativas dos particulares afetadas
pelas medidas legislativas restritivas e, por outro lado, a importéncia do interesse
publico a proteger e a propria liberdade de conformacéo politica, decidindo qual

prevalece.

Com efeito, o Tribunal Constitucional pondera as legitimas expectativas dos
pensionistas e pondera os motivos de interesse ptblico na restricao dos direitos as

pensdes por velhice perante as legitimas expectativas dos pensionistas para

©2 A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas distinguem retroatividade — a nova lei visa regular
situagdes constituidas e com efeitos produzidos na vigéncia da lei anterior - e retrospetividade ou
retroatividade inauténtica — a nova lei visa regular situa¢des constituidas na vigéncia da lei anterior,
mas que ainda produzem efeitos a data de entrada em vigor da nova lei. Se, a priori, ressalvadas
algumas situagdes excecionais, a retroatividade de uma lei restritiva de direitos se encontra vedada,
por for¢a dos principios constitucionais de seguranca juridica e de prote¢io da confianca, sendo
reflexo desses principios as normas consagradas nos artigos 18.2, n.c 3 (proibi¢do de leis retroativas
restritivas de direitos, liberdades e garantias), 29.c (proibicdo de retroatividade de lei penas
desfavoravel ao arguido) e 103.°, n.c 3 (proibi¢do de impostos retroativos), todos da Constitui¢io,
ja a restricdo de efeitos futuros de normas que constituiram situa¢des juridicas no passado -
retrospetividade - serd, em principio, e salvo casos excecionais, admissivel, porquanto é uma
decorréncia natural dos principios da democracia e da liberdade de conformacio e de revisibilidade
politico-legislativa.

Desde sempre o Tribunal Constitucional afirmou que o principio da protecio da confianga ndo
excluia a possibilidade de leis retroativas, mas impunha limites a retroatividade (lato sensu), que ndo
poderia afetar de forma intoleravel, inadmissivel, arbitraria ou excessivamente onerosa a confianca
dos particulares. — sobre este tema, vide PINTO, Paulo Mota, “A Protecdo da confianca na
«Jurisprudéncia da Crise»”, in O Tribunal Constitucional e a Crise — ensaios criticos, org. Gongalo de
Almeida Ribeiro e Luis Pereira Coutinho, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 138-141.
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concluir se as expectativas sio afetadas ou nd3o de forma desproporcionada ou

excessiva e, assim, ajuizar sobre a inconstitucionalidade da medida legislativa.

A aplicagdo pratica deste principio gera as maiores dificuldades, pois se, por
um lado, se entende que os pensionistas criaram legitimas expectativas®® quanto a
permanéncia de um dado quadro legislativo em matéria de pensdes puiblicas por
velhice, por outro lado, o poder politico esta vinculado a prossecucio do interesse
publico, tendo de dispor de margem de conformacio politica, incluindo a

possibilidade de alterar as leis vigentes.

Nesta ponderacio casuistica de interesses, sdo valorados muiltiplos fatores e
circunstancias historicas e conjunturais para atribuicao de pesos aos interesses em
disputa, pelo que o resultado da ponderagio apresenta-se, a priori, imprevisivel e

incerto®.

Em termos de resultado, o principio pode determinar solu¢des bastante
diferenciadas consoante a maior ou a menor preméncia do interesse publico, que
vao desde a garantia absoluta de intocabilidade dos direitos adquiridos ao abrigo
do quadro legislativo anteriormente vigente, passando por exigéncias mais ténues
de protecio das posi¢des juridicas através de disposi¢Oes transitérias que
salvaguardem os pensionistas de alteracdes demasiado bruscas no quadro

legislativo, até a protecdo minimalista dos pensionistas®.

Ficou demonstrado na jurisprudéncia constitucional portuguesa do periodo

da crise financeira de 2009-2014 que a urgéncia em evitar a insolvéncia do proprio

6 As expectativas sdo consideradas legitimas quando, cumulativamente, as posi¢des juridicas
dos particulares foram adquiridas dentro da estrita legalidade, ha indicios consistentes de que as
expectativas foram, continuadamente, toleradas, estimuladas ou geradas pelo poder politico e os
particulares ndo poderiam, razoavelmente, esperar altera¢ées radicais no curso de desenvolvimento
legislativo normal, tendo adotado planos de vida assentes na estabilidade e na continuidade desse
quadro legal.

% NOVALIS, Jorge Reis, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranga
social’, cit., p. 10; NOVAIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes, ob. cit., pp. 263-
264.

% NOVALIS, Jorge Reis, Os principios constitucionais estruturantes, ob. cit., p. 268.
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Estado é um fator que pesa no processo de ponderagdio entre o interesse ptblico
na reducdo dos montantes das pensdes por velhice e os direitos dos pensionistas,
podendo, efetivamente, justificar a reducdo dos montantes e em quantitativos

significativos.

Por conseguinte, a mobilizacdo do principio da protecio da confianca
legitima pode determinar uma protecao juridico-constitucional muito reduzida
das pensdes publicas por velhice em pagamento se o interesse publico na restri¢ao

das pensdes for preponderante.

A nosso ver, devemos, porém, considerar que o pensionista é titular de um
direito subjetivo de natureza constitucional, o direito fundamental a pensao por
velhice®, e ndo de uma mera legitima expectativa juridica, pelo que a questdo de
uma eventual afetacio das pensdes por velhice em pagamento devera ser
analisada como uma questio de restricdo de um direito fundamental, devendo o
principio da protecao das legitimas expetativas ser mobilizado, essencialmente,
para os casos de alteracoes legislativas do quadro legal das pensdes por velhice em
formacdo, sobretudo tendo em vista a tutela daquelas situacbes em que o
aspirante a pensionista se encontra na iminéncia de satisfazer os requisitos legais
de acesso ao direito a pensdo e uma medida legislativa restritiva, com efeitos

imediatos ou a curto prazo, pretende vedar essa possibilidade.

Na verdade, a tutela juridico-constitucional conferida ao titular de um direito
subjetivo de natureza fundamental serd sempre mais forte do que a protecao
constitucional, decorrente de um principio geral de direito constitucional, de
meras expetativas juridicas. Ao reconhecermos a natureza jusfundamental do
direito a pensdo por velhice conferimos uma adequada tutela juridico-

constitucional a pensdo por velhice.

% E, nas pensdes contributivas, também titular de um direito fundamental de propriedade.
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4. Conclusoes

Num quadro de crescente despesa com prestac¢des sociais e na iminéncia de
um cendrio de crise econémica e financeira, o poder politico-legislativo podera
sentir necessidade de repensar, reformar ou mesmo suprimir direitos a prestacdes
sociais concretizadores do direito fundamental a seguranga social. Neste
contexto, assume relevancia a questdo da protecao juridico-constitucional das
pensdes publicas por velhice, ou seja, de que modo e com que extensio é que a

Lei Fundamental confere protecio a estas pensdes.

A questio da protecdo juridico-constitucional das pensdes publicas por
velhice no ordenamento juridico portugués deve ser estudada sob duas
perspetivas: na perspetiva dos direitos a pensao por velhice em formacgio e na
perspetiva dos direitos a pensdo por velhice ja constituidos na esfera juridica dos

seus titulares.

Delimitar o ambito da protecdo juridica das pensdes publicas por velhice
consiste em refletir sobre as questdes da reversao do quadro legal das pensdes por
velhice em formacao e da afetacdo e/ou da restricdo das pensoes por velhice em
pagamento, bem como sobre o modo como a Constituicdio da Republica
Portuguesa tutela as posi¢des juridicas quer dos aspirantes a pensionistas, quer

dos pensionistas por velhice.

O tema da protecao ou tutela juridico-constitucional das pensdes por velhice
em formacio coloca-se quando surge uma medida politico-legislativa que visa
reverter o quadro normativo existente, seja por via da introduc¢io de férmulas de
calculo da pensido mais penalizadoras para as futuras pensdes que as previamente
existentes, seja por via da introducio de requisitos legais mais exigentes no acesso
ao direito a pensdo publica por velhice, como o aumento da idade legal de acesso

a pensao.

A tendéncia doutrinaria e jurisprudencial no constitucionalismo portugués é

a de considerar juridicamente admissivel que o legislador possa retroceder na
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forma como materializou em lei o acesso ao direito a pensio por velhice,
podendo, desde que observados determinados parimetros constitucionais,
nomeadamente os relativos a protecio da confianca das expectativas dos
aspirantes a pensionistas, alterar as normas legais vigentes em matéria de pensoes,
podendo a lei nova, tendencialmente mais restritiva no acesso a prestacio, ser

aplicada aos beneficidrios cujos direitos se encontram em processo de formacao.

Com efeito, ndo obstante nao ser titular de um direito subjetivo a pensao por
velhice, o aspirante a pensionista pautou a sua conduta confiando num
determinado enquadramento legal, criando uma expectativa digna de tutela
juridico-constitucional, pelo que a alteracdo legislativa do quadro legal vigente
devera nio sé ser fundamentada na prossecucdo de um valor constitucional, como
devera observar também o principio da seguranca juridica na dimensdo da

protecio da confianca legitima.

Se a doutrina e a jurisprudéncia tendem a admitir a possibilidade de algum
retrocesso social em matéria de direitos a pensdes em processo de formacio, a
controvérsia juridica agudiza-se quanto a possibilidade de esse retrocesso social
afetar os direitos a pensdes ja reconhecidos e consolidados na esfera juridica dos

respetivos titulares.

Podemos equacionar varios modos de afetacdo e/ou restri¢io do direito a
pensdo publica por velhice: quer seja por via de uma redu¢io no montante
nominal da pensio por velhice em pagamento, como medida conjuntural,
transitdria ou excecional ou como medida estrutural, permanente ou de reforma;
quer por via do recélculo da pensao por velhice em pagamento, introduzindo um
novo fator de reducio na originaria férmula de calculo da pensdo; quer por via da
positiva¢io de formulas de automatizagio do sistema de pensoes que, no limite,
poderdo aumentar, manter ou diminuir o montante nominal das pensdes; ou
mesmo por via indireta, através do aumento da tributacdo do rendimento de

pensoes.
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Tradicionalmente, a maioria da doutrina constitucional portuguesa defendia
que os direitos a pensoes adquiridos, incluindo os respetivos montantes nominais,
eram intocaveis. Nesta perspetiva da doutrina dos direitos adquiridos, o direito
adquirido é um direito subjetivo que, uma vez constituido na esfera juridica do
seu titular, goza de uma espécie de garantia de intangibilidade relativamente a
modificacoes legislativas (restritivas) supervenientes, porquanto os efeitos
juridicos produzidos pela(s) norma(s) juridica(s) que conferiram o direito
consolidaram-se na esfera juridica do seu titular, tornando o seu direito

irrevogavel, imutavel e irredutivel.

Discordamos desta perspetiva e consideramos que a redu¢iao dos montantes
das pensdes por velhice em pagamento carecera, necessariamente, de uma mais
intensa tutela juridica, o que ndo significa uma imunizacao dos referidos direitos
e uma subtracdo a pondera¢des com outros bens juridico-constitucionais que se

revelem necessarias.

No nosso entendimento, o direito a pensdo por velhice (em pagamento)
caracteriza-se por ser um direito fundamental sujeito a restricdes como qualquer
outro direito fundamental, ndo havendo fundamento constitucional para lhe
conferir estatuto de direito subjetivo supraconstitucional, intocavel, inderrogavel,

imutavel.

Assim, e assumindo que, do ponto de vista juridico-constitucional, é possivel
afetar e/ou restringir o direito a pensio publica por velhice, isto é, as pensdes por
velhice em pagamento, note-se, todavia, que qualquer medida legislativa
restritiva nesta matéria encontra-se submetida a (exigentes) parametros de

afericao da inconstitucionalidade.

Como ponto de afluéncia e confluéncia de varios ambitos de protecido de
diferentes direitos fundamentais, o direito a pensdo por velhice goza de um
estatuto juridico-constitucional especialmente garantido, com gradacdes em
termos de tutela juridica: i) o montante mensal da pensao por velhice em

pagamento que se destine a assegurar a sobrevivéncia do idoso goza de uma
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garantia constitucional de protecdo absoluta, nunca podendo esse montante ser
fixado abaixo do limiar necessario a assegurar uma sobrevivéncia condigna do
idoso; ii) o montante mensal da pensao por velhice em pagamento que resultou
da contribuicio social a ele destinado pode ser reduzido, mas tal reducio tera de
passar pelo exigente crivo de uma garantia constitucional particularmente
reforcada, que resulta da confluéncia dos ambitos de protecdo do préprio direito
fundamental a penséo por velhice e do direito fundamental de propriedade; iii) o
remanescente montante da pensdo por velhice em pagamento, na parte em que
exceda um minimo para a existéncia condigna do idoso, bem como o valor do
esforco contributivo na base da concessao da pensdo, goza de uma garantia
constitucional comum a qualquer direito fundamental, garantia que brota da

natureza jusfundamental do direito a pensio por velhice.

Com uma abordagem distinta, o Tribunal Constitucional tem recorrido ao
principio da protecdo da confianca legitima como parametro juridico-
constitucional para aferir se a medida legislativa restritiva das pensdes por velhice

em pagamento é ou ndo conforme a Constitui¢ao.

O Tribunal Constitucional pondera as legitimas expectativas dos pensionistas
e pondera os motivos de interesse puiblico na restri¢cdo dos direitos as pensdes por
velhice perante as legitimas expectativas dos pensionistas para concluir se as
expectativas sao afetadas ou nao de forma desproporcionada ou excessiva e, assim,

ajuizar sobre a inconstitucionalidade da medida legislativa.

Em termos de resultado, a mobilizagao do principio da protec¢ao da confianca
legitima pode determinar uma protecdo juridico-constitucional muito reduzida
das pensdes publicas por velhice em pagamento se o interesse publico na restri¢ao

das pensoes for preponderante.

A nosso ver, devemos considerar que o pensionista é titular de um direito
subjetivo de natureza constitucional, o direito fundamental a pensao por velhice,

e ndo de uma mera legitima expectativa juridica, pelo que a questao de uma
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eventual afetacdo das pensdes por velhice em pagamento devera ser analisada
como uma questdo de restricao de um direito fundamental, devendo o principio
da protecdo das legitimas expetativas ser mobilizado, essencialmente, para os
casos de alteracoes legislativas do quadro legal das pensdes por velhice em

formacao.

Na verdade, a tutela juridico-constitucional conferida ao titular de um direito
subjetivo de natureza fundamental serd sempre mais intensa e adequada do que a
protecdao constitucional, decorrente de um principio geral de direito

constitucional, de meras expetativas juridicas.

A garantia constitucional conferida pelo direito fundamental a pensao por
velhice impde que as restri¢oes que o legislador pretenda introduzir nas pensoes
por velhice em pagamento tenham, por um lado, de se fundamentar em
comprovados motivos justificados de valor constitucional, como a escassez de
recursos, o interesse publico na sustentabilidade financeira do sistema de
seguranca social e/ou o principio da solidariedade intergeracional, e, por outro
lado, de respeitar varios limites constitucionalmente impostos, designadamente
os que decorrem dos principios da proporcionalidade e da igualdade e a garantia

de inviolabilidade do nucleo essencial do direito fundamental.

O ntcleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice
correspondera ao montante da pensdo por velhice que assegura nio s6 uma
existéncia condigna, mas também uma participacdo na vida social ndo
ostensivamente dispar da que o beneficidrio passou a usufruir quando lhe foi
reconhecido o direito a pensao por velhice. Assim, se a redu¢do do montante da
pensao por velhice ndo permitir condi¢des de vida minimamente aproximadas das
que o pensionista gozava antes da reducao do montante da pensio e implicar uma
modificagdo substancial do modo de vida do pensionista, estaremos perante uma

viola¢do do nucleo essencial do direito fundamental a pensio por velhice.
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